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Introduccion

Este trabajo aborda un fenémeno problematico y polémico para un Estado social y democrético de
Derecho, ya que la detencion preventiva como herramienta procesal presenta irresistiblemente

un debate entre: derechos individuales como la libertad, presuncién de inocencia, y debido
proceso, versus la obligacion del Estado de garantizar fines de la sociedad como la seguridad
colectiva y la correcta administracion de justicia. En el desarrollo de este andlisis, se tendra
presente los argumentos de la corriente defensora del proceso penal con detencidn preventiva como
herramienta procesal; de igual forma, se realizara la exposicion del sector de la doctrina que
defiende un proceso penal sin detencion preventiva, por ser un detrimento a la presuncién de
inocencia, igualdad de armas, debido proceso, entre otros principios rectores del proceso penal. Se
abordara la institucion de la detencidn preventiva especificamente en Colombia, sus origenes,
naturaleza, y las causas que han llevado al uso desproporcionado de su aplicacion. El segundo
capitulo, estara centrado en la presuncion de inocencia, su rol en las civilizaciones modernas y
alguna jurisprudencia relevante. Finalmente, las consideraciones finales tendran propuestas de

valor ajustadas a la realidad colombiana y la Constitucion Politica.



Capitulo 1: La institucionalidad de la medida de aseguramiento preventiva.
1. Ladetencién preventiva analizada desde una visién utilitarista
Esta medida confronta uno de los fundamentos en materia penal: la presuncién de inocencia. Desde
sus inicios que datan de la antigua Roma, asi como su introduccion doctrinal por Samuel Pufendorf
en 1672, siguiendo con la aparicion del Iluminismo en el siglo XVI1I1, esta institucion ha sido la
regla, como lo expresa Beccaria:
Un hombre no se le puede llamar culpable antes de la sentencia del juez, ni la sociedad
puede negarle la proteccion publica, sino cuando se haya decidido que ha violado los
pactos con que se la otorgo.
Pero, esta regla no surgi6 con caracter absoluto. Se puede ver que en la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 se abre la posibilidad de restringir la libertad
personal:
Puesto que todo hombre se presume inocente mientras no sea declarado culpable, si se
juzga indispensable detenerlo, todo rigor que no sea necesario para apoderarse de su
persona debe ser severamente reprimido por la ley. !
Se puede ver que desde sus comienzos, el interés colectivo de preservar el orden y la seguridad
prevalecieron sobre el derecho individual. Esta posicién fue asumida por grandes pensadores como
“Carrara, Beccaria, Bentham, Hobbes, Filangieri, Pagano y otros, quienes a pesar de
encontrarle a la medida cautelar de privacion de la libertad multiples contradicciones con
el Estado de derecho, la justificaron y la mantuvieron dentro de su esquema de

ordenamiento juridico.” (Lopez, 2015)
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Esta posicion de restringir la libertad individual, se justifica dentro del proceso penal bajo un
argumento utilitarista. Primero, ;,como se define el utilitarismo?
El utilitarismo es el campo de la filosofia que estudia la utilidad de una idea, en el sentido
de que, entre las ganancias y las pérdidas posibles, debe darse un saldo positivo. El
derecho penal es el &mbito més represivo del ordenamiento juridico y, por ello, debe ser
empleado con moderacién por parte del Estado. Su utilidad debe ser la proteccion de
bienes juridicos y la minima restriccion de la libertad individual. (Martinelli, 2013)
Este poder que tiene el Estado, permite que la detencidn preventiva sea compatible con la libertad,
presuncion de inocencia y el derecho de defensa, en aras de la eficiencia de la administracion de
justicia. Este instrumento tiene sustento en estatutos internacionales como:
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Organizacion de las Naciones
Unidas [ONU], art. 9), la Convencion Europea para la Proteccion de Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales (art. 5) o la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Organizacion de los Estados Americanos [OEA], art. 7). (L6pez, 2015)
Sin embargo, la ponderacion que se tome entre intereses colectivos y derechos fundamentales
personales determinara la relacion Estado-ciudadano, como lo establece Roxin:
[EI] orden interno de un Estado se revela en el modo en que esta regulada esta situacion
de conflicto: los Estados totalitarios, bajo la antitesis errénea Estado-ciudadano,
exageran facilmente la importancia del interés estatal en la realizacion, lo mas eficaz
posible, del procedimiento penal. En un Estado de Derecho, en cambio, la regulacion de
esta situacion de conflicto no es determinada a traves de la antitesis Estado—ciudadano; el
Estado mismo esta obligado por ambos fines — aseguramiento del orden a traves de la

persecucion penal y proteccion de la esfera de libertad del ciudadano (Roxin, 2000).



Es deber del legislador en un Estado Social y Democratico de Derecho como el colombiano,
mantener ese equilibrio entre comunidad e individuo, teniendo que respetar los derechos
fundamentales individuales sobre cualquier razon. Este equilibrio, segun Garcia Morillo (1995),
marca la evolucién de los Estados de Derecho, ya que, si se prescinde de un lado, se esta afectando
necesariamente al otro. Es por esto, que el derecho penal debe ser el limite a la politica criminal,
frente a esa funcion preventiva. Es decir, debe limitarse exclusivamente para los casos que lo
ameriten con la minima intervencién posible, evitando a toda costa el populismo punitivo:
Disposiciones como la denominada Ley de Seguridad Ciudadana —1453 de 2011- o el
nuevo Estatuto Anticorrupcion —Ley 1474 de 2011- pretenden resolver el problema de la
delincuencia de la manera més simplista: mediante el aumento de penas, la restriccion de
los subrogados penales y la mayor severidad en la aplicacion de la detencién preventiva,
lo que hace de ésta la regla general y no la excepcion, jcomo deberia ser!” (Lopez, 2015)2
¢Pero, cual es el limite a la detencion preventiva? Segin Lopez (2015)3 el primer limite es la
necesidad. En esa argumentacion se debe perseguir fines legitimos procesales o personales
relacionados con la correcta administracion de justicia. Pero, no basta solo con esos fines
esenciales que el legislador le ha otorgado a la medida, sino que también se debe demostrar una
situacion de hecho que amenace con el fin en si mismo. Se deben presentar esas dos situaciones

concurrentemente para que se decrete la medida.

2 En el desarrollo de este andlisis, se podra observar como por ejemplo la Ley 1453 de 2011 ha sido el claro ejemplo
de que la naturaleza procesal de la detencién preventiva ha sido deformada por intereses eficientistas del legislador
de atribuir fines de la pena a esta institucion procesal, y lo que es peor aun, de manera anticipada.

3 El texto “La inconstitucionalidad de la detencidn preventiva” del mencionado autor oriundo de Popayan, es uno de
los textos mas rigurosos que se encontraron que aborda esta institucién. Su monografia fue resultado de la tesis de
Maestria en Derecho que curso en la Universidad Sergio Arboleda, y de su bagaje académico: cursé Derecho en la
Universidad Externado de Colombia donde, ademas, hizo estudios en Derecho Financiero y postgrados en Gobierno,
Gerencia y Asuntos Publicos de la Universidad Externado de Colombia y la Columbia University of New York



El segundo limite es la proporcionalidad, que en palabras de Lépez (2015) es entendida como la
medida de menor impacto sobre los derechos de la persona afectada que consiga el fin de
proteccion buscado.
El tercer limite es de naturaleza procesal y se refiere basicamente a los fines constitucionales del
articulo 308 del Cadigo de Procedimiento Penal: evitar la obstruccion de la justicia por parte del
procesado, asegurar la comparecencia a juicio, y la tercera de naturaleza personal: que el imputado
constituya un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.
Dentro de esta corriente utilitarista, se justifica la existencia de la detencion preventiva con que
esta se encuentra ajustada al principio de legalidad, toda vez que estd consagrada
constitucionalmente y aceptada por la sociedad como una respuesta a la demostracion de seguridad
que esta demanda. Este argumento tiene sus criticas, ya que se esta atribuyendo a la detencién
preventiva, fines propios de la pena. Sin embargo, sus defensores sostienen que:
La funcion preventiva es comun a las dos (2) situaciones de restriccién de la libertad, como
quiera que en el caso de la detencion preventiva se busca neutralizar la peligrosidad del
imputado y evitar que se atente contra la comunidad o la victima; es una coincidencia que
no implica la anticipacién de la pena. (L6pez, 2015)
Esta corriente, como se puede notar, no diferencia los fines de la pena con los fines procesales de
la medida de aseguramiento preventiva.
1.1  La primacia de la presuncion de inocencia, libertad y debido proceso sobre la
detencion preventiva.
Esta corriente, considera que los derechos y garantias del procesado prevalecen sobre la necesidad

del Estado de garantizar ciertos fines sociales. Para este sector minoritario de la doctrina, la



presuncion de inocencia tiene un valor absoluto que no acepta matices. En este sentido, esta medida
es ilegitima en cualquier Estado garantista, democratico y liberal. (Ferrajoli, 2009).

Sus defensores sostienen que la presuncién de inocencia sélo puede ser controvertida en juicio y
sobre la base de la culpabilidad, es decir, que cualquier otro juzgamiento que se realice antes de
determinar la culpabilidad del imputado, es una decision arbitraria que va en contra del principio
de jurisdiccionalidad “que no consiste en poder ser detenidos Unicamente por orden de un juez,
sino en poder serlo solo sobre la base de un juicio.” (Ferrajoli, 2009).

Segln Lopez (2015), esta posicion tiene incluso, razones historicas que niegan la detencion
preventiva. Antes, bajo los modelos inquisitivos en los que se obtenian las pruebas mediante la
tortura y el encierro del individuo, se servian de la detencidn preventiva. Esta situacion, con la
evolucion del pensamiento llustrado y en general con las garantias individuales, hizo impensable
el uso de la medida cautelar. Es por esto, que la presuncion de inocencia tiene entre uno de sus
fines, garantizar al procesado que primero, sea tratado como inocente hasta que se demuestre lo
contrario, en un escenario de juicio con sentencia condenatoria; y, segundo, impedir la ejecucién
anticipada de la pena.

Siendo una herramienta procesal, la medida de aseguramiento preventiva es aplicada como un
instrumento meramente policial e inquisitivo que “se dirige a, y sobre todo se mantiene para,
constrefiir al imputado a confesar o a colaborar” (Ferrajoli, 2009)*. Segun este pensador italiano,
es una medida que no debe existir en un sistema penal acusatorio porque con ella, lo que se logra

es que:

4 Tomado del texto “Derecho y Razén”. Este texto serd citado frecuentemente, ya que Ferrajoli se caracteriza por
ser un algido defensor de un proceso penal sin detencidén preventiva en respuesta a la protecciéon de un debido
proceso y salvaguarda de derechos fundamentales como la libertad y la presuncién de inocencia.



El proceso, una vez mas, queda degradado a tour de forcé entre el imputado, inducido a
la confesion o a la delacion por el temor a la carcel o por la esperanza de libertad, y la
acusacion publica, que experimenta, autorreflexivamente, in corpore vili, como en la
antigua tortura, sus hipotesis acusatorias. A ello se afiade la distorsion, ya comentada, de
los tiempos y de las fases del proceso: la vista oral resulta comprimida y privada de
contenido por la expansion simultanea, penal y procesal, de la fase de instruccion —en la
que se predetermina el juicio y se pre-castiga al imputado—y de la fase ejecutiva —en la
que se juzga a posteriori al condenado y se re-determina la pena en concreto— (Ferrajoli,
2009).

Es por esto, que el Dr. Fernando Velasquez Velasquez propone que mientras no sea erradicado,

por lo menos se suavice esta medida limitando la aplicacion de la medida a los delitos mas graves®.

Segun Ferrajoli, la erradicacion seria la solucion ideal porque:
Un proceso penal sin detencion preventiva resalta la dignidad humana, materializa la
presuncion de inocencia como regla de tratamiento del imputado y regla del juicio, ademés
de asegurar el cumplimiento de necesidades procesales tales como permitir al imputado
presentarse libre ante un juez, en condiciones de igualdad con su contraparte, a efectos de
garantizarle una preparacion eficaz y efectiva de su defensa. (Ferrajoli, 2009).

Hay que tener presente que con la entrada en vigor del Acto Legislativo 03 de 2002, se pas6 de un

modelo de tendencia inquisitiva a uno de corte acusatorio. En este modelo garantista se exalta la

dignidad humana, y se tiene como regla, que es la culpabilidad lo que debe demostrarse con las

pruebas legal y oportunamente obtenidas, y “mientras se llega a ese estadio procesal, la persona

> Esta posicion parece ser un término medio entre el criterio utilitarista y la primacia de los derechos individuales
del imputado. Si ha de utilizarse, que sea bajo criterios rigurosos y en situaciones de extrema necesidad.



ha de estar en libertad.” (LOpez, 2015). Especialmente, la libertad personal del acusado, el Dr.
Velasquez lo relaciona con igualdad de armas entre las partes, para asegurar que se cumpla el
principio de contradiccion de forma correcta en el proceso. (Velasquez, 2005).
Este nuevo modelo acusatorio debia tener su fundamento en la Constitucion Politica y en su
programa penal, entendido este Gltimo como:
[...] el conjunto de postulados politico-juridicos y politico-criminales que constituye el
marco normativo en el seno del cual el legislador penal puede y debe tomar sus decisiones,
y en el que el juez ha de inspirarse para interpretar las leyes que le corresponde aplicar.
(Berdugo, 2004).
Dicho programa no significa un catalogo de soluciones, pero si representa el reconocimiento
normativo de la Constitucién Politica y la necesidad de los operadores juridicos de tenerla como
referencia dentro de sus libertades funcionales.
Los argumentos para sostener que esta medida es ilegitima son los siguientes:

a. Peligro de reincidencia: los defensores de la medida cautelar argumentan que una de las
razones para el uso de la detencién preventiva es el peligro de reincidencia. Pero, lo que
realmente ocurre con este argumento es que se esta invirtiendo la presuncion de inocencia
por una presuncion de culpabilidad teniendo al imputado en condiciones de inferioridad
frente al ente acusador. (Londofio, 2003).

b. Peligro de fuga: imponer esta medida por un hecho futuro que no ha ocurrido atenta contra
la presuncidn de inocencia. Una persona encerrada preventivamente no esta en igualdad de
armas que el ente acusador. No tiene los mismos medios para defenderse, y ademas de eso
se invierten las cargas, ya que es el acusado quien debe comenzar, una vez detenido

preventivamente, a demostrar su inocencia.



c. Evitar alteraciones del proceso: esta razdn es para este analisis, la muestra méas clara de la
ilegitimidad de la medida cautelar. Reconocer la incompetencia del Estado para proteger y
preservar la prueba restringiendo la libertad del imputado es simplemente inadmisible en
un Estado social y democrético de Derecho. Habria que preguntarse, entonces, qué pasaria
si fuera la Fiscalia en el caso colombiano quien tuviese la idea de alterar las pruebas. Un
actor tan amparado y protegido por el poder estatal, que ademas tiene a su contraparte
disminuida y limitada por la detencidén preventiva, “tan solo logran imponer unos
argumentos utilitaristas de corte inquisitivo, basados en la matizacién de principios
fundamentales del derecho penal.” (LOpez, 2015)
Otra de las razones por la que se defiende la abolicién de esta medida, es porque no es nada
diferente a la pena, ambas tienen la misma naturaleza: afecta y restringe el mismo derecho de
libertad, ambas se cumplen en establecimientos carcelarios bajo las mismas condiciones para
condenados e imputados.

Tan cierto es que la medida cautelar privativa de la libertad es una pena que, de resultar

condenada la persona al término del juicio, el tiempo que haya estado detenida

preventivamente se le descuenta del monto impuesto en la condena. (Lopez, 2015)
Londofio (1983) expone una de las razones mas intimas, importantes, que nada tienen que ver con
el ordenamiento juridico, y que quizas, pueda ser mas trascendental que una sentencia absolutoria.
El hecho de que una persona sea detenida preventivamente ya sea por la incapacidad del Estado,
por resultados mediaticos que busque la Fiscalia, por intereses oscuros o por un error sin dolo del
ente acusador, una persona detenida preventivamente que luego se sentencia inocente, tuvo que
pasar por el escarmiento publico, y las consecuencias de ello son mas trascendentales que el mismo

proceso penal:



Es indudablemente un postulado de clasica estirpe juridica, pero en la realidad tiene las
caracteristicas y estigmas de una pena. Una simple sindicacion que haya trascendido a la
opinion publica, o unos pocos dias de privacion de la libertad por un delito, han
derrumbado moral, social y econémicamente muchas vidas y muchos hogares. Porque
ocurre con mucha frecuencia que, a pesar de que la justicia absuelva o sobresea
definitivamente en determinados casos, la maledicencia social seguira condenando,
seguird manteniendo la incriminacion sobre la persona que estuvo sub iudice. (Londofio,
1983)
1.2 Anadlisis de la detencidn preventiva en Colombia
El antecedente histdrico de esta medida en Colombia se remonta a principios del afio 2002, como
desarrollo del Acto Legislativo 03 de 2002, que fue una herramienta que utilizé el Gobierno de
aquel entonces para atacar la delincuencia organizada y comadn. Sin embargo, Lopez (2015) se
cuestiona ese plan de la denominada seguridad democréatica, donde se utilizd la medida de
aseguramiento preventiva como mecanismo central de la lucha contra el crimen y la delincuencia
a pesar de su incompatibilidad con los principios del sistema penal. La situacion colombiana de
esa época, un pais azotado por la violencia en todos los frentes, la presencia guerrillera, y ausencia
estatal en gran parte del territorio, puede hacer que la ponderacion entre seguridad colectiva y
derechos individuales sea compleja. Pero, en un Estado de Derecho, constitucional y garantista,
segun el profesor Ferrajoli (2009), no hay lugar a matices, relatividades o flexibilidades en este
aspecto. Pues, un proceso penal sin detencion preventiva es ‘‘fruto de una opcion garantista a
favor de la tutela de la inmunidad de los inocentes, incluso al precio de la impunidad de algin

culpable”. (Ferrajoli, 2009).



Ademas, segin Vélez (2012) la fundamentacion de la detencion preventiva nunca fue pensada
como una herramienta para la lucha contra la criminalidad, ni mucho menos como indicador de
gestion de la Fiscalia General de la Nacion, en el sentido de que los objetivos de funcionarios y
unidades de esta institucion se mide en base al nimero de personas privadas de la libertad. Esta
situacion abre espacios lesivos para las garantias constitucionales de los ciudadanos. Pero, hay que
aclarar que en principio, con el Acto Legislativo 03 de 2002, la detencidn preventiva era una
medida excepcional (Zuluaga, 2013), con estandares altos de exigencia para su aplicacion. Fue la
ley 906 de 2004 y sus posteriores reformas como las leyes 1142 de 2007 y 1453 de 2011 las que
llevaron a que se empezara a detener para investigar y no al contrario, investigar para detener®,
Hay otro criterio que debe tenerse en cuenta como un elemento méas de contradiccién al debido
proceso e igualdad de armas. La detencion preventiva es solicitada por la Fiscalia, y negada o
concedida por un juez de conocimiento. Pero, el espacio de la defensa en este debate es limitado,
el tiempo y el material probatorio es poco, llevando a decisiones con un grado de probabilidad
“Incierto y contaminado por el contexto politico cultural (discrecional y peligrosista)”. (Zuluaga,
2013).

El papel de la victima en el proceso es otra situacion que debe analizarse, porque la participacion
de la victima debe estar limitada para no terminar siendo un factor mas desequilibrante entre las
partes. No quiere decir que las victimas no puedan ejercer sus derechos, sino que su actuacion,
especialmente cuando no son representadas por la Fiscalia sino por cuenta propia, constituye una

desigualdad de armas frente al procesado.

® Se invirtio la naturaleza excepcional de la detencién preventiva, porque con la entrada en vigencia de criterios
auxiliares, los fines constitucionales se convirtieron simplemente en una causal mas para su aplicacion.



El principal garante de los derechos de las victimas en el proceso penal es el Estado a
través de la Fiscalia General de la Nacion. La participacion de la victima en el proceso
penal debe estar limitada por el contenido de sus derechos individuales, la presuncion de
inocencia y la igualdad de armas entre las partes. La Fiscalia General de la Nacion es el
vehiculo a través del cual la victima puede pretender y acceder a los derechos a la verdad,
a la justicia y a la reparacion en el proceso penal. Tales derechos no pueden depender de
la capacidad de acceso que se tenga a ellos en el proceso penal y si de la actuacion
proactiva de quienes son garantes de los mismos, esto es, de las autoridades competentes
en cada uno de los escenarios diferenciados. Asi las cosas, se debe velar por una relacion
estrecha entre la victima y el Fiscal, en especial en aquellos casos en que aquella no tenga
representacion letrada en el proceso penal. (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2012)".
1.3 Los fines constitucionales de su aplicacion segun la ley 906 de 2004
Hablando de su aplicacidn, es necesario que haya dos escenarios: el primero, es el de la inferencia
razonable de la autoria o participacion del imputado en el hecho punible. Este juicio lo realiza el
juez, donde determina el grado de posibilidad de atribucion del hecho al imputado. Este grado de
probabilidad en el nuevo régimen procesal penal, segin Vélez (2012) tiene una carga probatoria
menor a la que se necesita para llegar a la inferencia razonable, porque antes de la entrada en
vigencia de la Ley 906 de 2004 se exigia como requisito, que hubiera dos indicios graves de
responsabilidad para decretar la medida.
El segundo escenario que se debe presentar para la imposicion de la medida, es que se asegure uno

de los fines constitucionales del articulo 308 del Codigo de Procedimiento Penal: evitar la fuga o

7 Se trae al andlisis el papel de la victima, toda vez que el propésito de esta monografia es defender un debido
proceso que debe ser equilibrado, sin ninguna clase de sesgo. Como se explicd, en ningin momento se critica su
participacion, sino que debe ser limitada para que no sea un factor adicional de desigualdad a la detencidn
preventiva que se le impone al imputado.



no comparecencia, que no altere o modifique el material probatorio, y que no sea un peligro para
la victima o la sociedad. Esta ultima finalidad no hace parte de los objetivos de la detencion
preventiva como herramienta procesal para asegurar el debido proceso, pues el peligro para la
victima o la sociedad no constituye un peligro para el proceso. El profesor Londofio (1983) afirma
al respecto que la detencion preventiva con el fin de “ejemplaridad” o de “satisfaccion del sentido
publico de justicia” constituye “un criterio injusto y aberrante”, ademas porque esa referencia esta
asignada a la pena, lo que también desdibuja la naturaleza de esta medida.
1.3.1 Laobstruccion de la justicia
Desarrollado en el articulo 309 de la ley 906 de 2004, se refiere a la capacidad del imputado de
interferir con el recaudo y conservacion del material probatorio, ya sea con la obstruccion en las
diferentes etapas del proceso o, a través de presiones y conductas indebidas sobre las personas que
intervienen en el proceso como “coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.” Sin embargo, esta medida, no es una
garantia para el proceso. Es una garantia para el ente acusador:
Es una garantia para que la Fiscalia General de la Nacion asegure su trabajo investigativo
sin la injerencia, ni siquiera presencia, del afectado por el ius puniendi, lo que desvirtta
el postulado procesal de la igualdad de armas, que no es otra cosa que la posibilidad de
las partes de “acudir ante el juez con las mismas herramientas, oportunidades, elementos
de conviccion, sin privilegios ni desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones
procesales” como lo define la Corte Constitucional en la sentencia C-536 de 2008. (Lopez,
2015)
En resumen, es una medida de subordinacion del imputado respecto del ente acusador, facilitando

sus labores. Pero, ¢cdmo se puede asegurar que la Fiscalia no sea quien altere, modifique o



destruya elementos materiales probatorios que no sean de su beneficio? Es una pregunta que a la
luz de esta medida no puede ser contestada.®

1.3.2 El peligro de fuga y de no comparecencia

Este fin esta sefialado en el articulo 308 numeral 3 de la ley 906 de 2004 y se considera como el
objetivo principal de la medida de aseguramiento, “pues en él se devela su naturaleza cautelar de
asegurar la presencia del imputado en el proceso, para hacer efectiva la eventual sentencia
condenatoria que en su contra se emitiere.” (L6pez, 2015)

Para determinar ese peligro de fuga, debe haber dos motivos: el primero, de caracter general que
evalla la gravedad, modalidad de la conducta y pena imponible. Y, con respecto a este primer
motivo, parece ser que hay una correlacion entre el riesgo de fuga y el tiempo de la pena, entre
mayor sea el posible tiempo de condena, mayor es el riesgo de fuga. (Vélez, 2012; Londofio, 1983)
El segundo motivo del analisis, tiene que ver con aspectos como: el arraigo del imputado en la
comunidad, “entendida como la relacion entre la persona y un espacio fisico territorial en el cual
tiene asiento su familia, su negocio o su quehacer diario” (Lépez, 2015). Lo que convierte a los
habitantes de calle y deméas marginados sociales en sujetos procesales de los que se predica una
mala fe por el solo hecho de no tener un arraigo. “Un argumento asi es contradictorio en su
esencia, pues nada dice que una persona que si posea arraigo en una comunidad, no tenga
intenciones de fugarse para evitar la accion de la justicia.” (L6pez, 2015)

La actitud del imputado frente al dafio causado con la accion criminal: es la atribucion que realiza

el juez sobre una responsabilidad que no se le ha atribuido penalmente al imputado.

8 Este cuestionamiento se basa en hechos reales y que han sido de interés nacional como el polémico proceso penal
“Colmenares”. La Fiscalia en el afan de buscar sentencia condenatoria, manipuld fraudulentamente material
probatorio que entre otras razones, llevé a la absolucion de las procesadas. En este caso no se debe analizar la
culpabilidad de las procesadas, sino la desigualdad de armas en que se encontraban, toda vez que fue el mismo ente
acusador quien procedié de forma indebida en la recoleccidon de las pruebas (testigos).



(...) debe decirse que con esta prevision se constrifie al imputado a rendirse desde esta
etapa procesal, via la aceptacién de cargos o la suscripcion de un acuerdo y la
indemnizacion de un dafio frente al cual no hay convencimiento mas alla de toda duda
razonable de que él es autor o participe del mismo, so pena de una medida restrictiva de
sus derechos, con lo que se exige del imputado un comportamiento propio de quien es
culpable. (Lopez, 2015)
Por ultimo, esta el comportamiento del imputado en procesos anteriores como pauta para la
imposicion de la medida. Esta en particular, es una contradiccion al derecho penal de acto, ya que
con esta circunstancia se esta castigando al actor sobre hechos pasados, y que por lo tanto resulta
necesaria su imposicién, “lo que hace que la medida se adopte por lo que esa persona es o se
supone que es (jun préfugo!), y no porque existan elementos de conviccidn suficientes para prever
que en el caso concreto no se presentard.” (LOpez, 2015). Esta situacion permite pensar que el
hecho de haber sido condenado en el pasado, es un hecho imborrable e imperdonable por el
legislador, y que ademas es motivo suficiente para ser asegurado con la detencién preventiva.
1.3.3 Peligro para la comunidad o la victima
El cddigo de Procedimiento Penal, autoriza la medida de detencién preventiva en todos aquellos
supuestos en los que, ademas de que la inferencia sobre la posible responsabilidad del imputado
ostente argumentos solidos y convincentes, la medida “se muestre necesaria para evitar que éste
obstruya el debido ejercicio de la justicia ii) resulte probable que el procesado no comparecera

al proceso o no cumplira la sentencia o iii) que el mismo constituye un peligro para la seguridad

de la sociedad”. (Articulo 308 Ley 906 de 2004). La anterior norma, junto a los articulos 310 y



311 de la ley 906 de 2004° que la desarrollan, son en particular contrarias a la presuncion de
inocencia que debe guiar el proceso, porque una vez el juez realiza el juicio de peligrosidad del
imputado sobre su posible conducta en hechos futuros, este es tratado sobre una presuncion de
culpabilidad. Este analisis de la persona que realiza el juez en relacion con posibles dafios a bienes
juridicos invierte la carga probatoria del proceso. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
considera que el peligrosismo social est4 prohibido en un Estado democrético de Derecho, que se
debe regir por un derecho penal de acto y no de autor como en este caso. La Corte IDH dice que
el peligrosismo es “una expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las
caracteristicas personales del agente y no del hecho cometido”. (Sentencia del 20 de junio de
2005, art. 94).

No solo se contradice el fundamento del proceso penal con el derecho penal de autor, sino que
también se le asigna una funcion preventiva (negativa en el sentido que evita que el imputado
cometa nuevamente un ilicito al tenerlo detenido, y positiva en cuanto a ser ejemplificadora para

la sociedad y para afirmar la confianza de la misma en el sistema judicial), que es funcion exclusiva

9 Articulo 311. Peligro para la victima. Se entendera que la seguridad de la victima se encuentra en peligro por la
libertad del imputado, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que podra atentar contra ella, su familia
0 sus bienes.

Articulo 312. No comparecencia. Para decidir acerca de la eventual no comparecencia del imputado, se tendra en
cuenta,-en-especial, la gravedad y modalidad de la conducta y la pena imponible, ademas de los siguientes factores:

1. La falta de arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo
y las facilidades que tenga para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto.

2. La gravedad del dafio causado y la actitud que el imputado asuma frente a este.
3. El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro anterior, del que se pueda inferir

razonablemente su falta de voluntad para sujetarse a la investigacion, a la persecucién penal y al cumplimiento de la
pena.



de la pena. (Ferrajoli, 2009). Esta posicion la comparten, tanto quienes defienden la medida como

los que no lo hacen, porque su justificacion en si misma no es cautelar, sino personal, y su

naturaleza punitiva es contraria a la presuncion de inocencia. Ferrajoli también sefiala:
La perversion més grave del instituto, legitimada desgraciadamente por Carrara, y antes
por Pagano, ha sido su transformacion, de instrumento exclusivamente procesal dirigido
a «estrictas necesidades» sumariales, en instrumento de prevencién y de defensa social,
motivado por la necesidad de impedir al imputado la ejecucion de otros delitos. Es claro
que tal argumento, al hacer recaer sobre el imputado una presuncion de peligrosidad
basada Unicamente en la sospecha del delito cometido, equivale de hecho a una presuncién
de culpabilidad; y, al asignar a la custodia preventiva los mismos fines, ademés del mismo
contenido aflictivo de la pena, le priva de esa especie de hoja de parra que es el sofisma
conforme al cual seria una medida «procesal», o «cautelar», y, en consecuencia, «no
penal», en lugar de una ilegitima pena sin juicio.

Para Sanguiné (2003), la prevencion general y especial son fines exclusivos de la pena, y juzgar al

imputado sobre un hecho futuro que no ha ocurrido sobre el supuesto de peligrosidad, es partir

sobre una presuncion de culpabilidad. Londofio (2003), desde la doctrina colombiana expresa:
Fundamentar la prisién preventiva en la prevencién general positiva (prevencion-
integracion), es una forma de legitimar el derecho penal simbolico, conforme al cual el
sistema de justicia penal no estd para proteger ‘“‘derechos fundamentales” o “bienes
juridicos”, que es lo que supuestamente le da razon de ser a su existencia, sino que sus
funciones reales son otras, generalmente silenciadas, encubiertas, mimetizadas por el

discurso oficial y por el derecho positivo.



Por ultimo, se debe afiadir que con la entrada en vigencia de la Ley 1453 de 2011, este fin
constitucional se convirtio en un elemento mas para determinar la peligrosidad del imputado. Es
decir, se puede notar como la detencion preventiva ha sido reformada y ampliada en sus causales
por el legislador para que su aplicacion sea la regla y no la excepcion, como deberia ser. Con el
articulo 24 modificado por la Ley 1453 de 2011, el legislador estima que para determinar la
peligrosidad del imputado no serd suficiente con los fines constitucionales sino que habran mas
causales para que se aplique en mayor medida como:

1. La continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacion con organizaciones

criminales.

2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.

3. El hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de asequramiento,

0 de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por
delito doloso o preterintencional. NOTA: Expresion subrayada Declarada
INEXEQUIBLE mediante Sentencia de la Corte Constitucional C-121 de febrero 22 de
2012.
4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional.
5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas.
6. Cuando se utilicen medios motorizados para la comision de la conducta punible o para
perfeccionar su comision, salvo en el caso de accidentes de transito.
7. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios.
8. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada.

La entrada en vigencia de estos criterios auxiliares no tiene un fundamento procesal ni goza de

evidencia cientifica que sustenten, por qué, por ejemplo, el uso de un medio motorizado significa



mayor peligrosidad para la comunidad o la victima. Es decir, que cometer un homicidio en carro
0 en moto es mas grave que realizarlo en la vivienda de la victima y salir a pie. No tiene sentido
que una herramienta supuestamente procesal, se le asignen fines propios de la pena de manera
anticipada.
1.4 Enla Jurisprudencia Colombiana
En primer lugar es importante establecer la posicion de la Corte Constitucional sobre la aplicacion
de la medida de aseguramiento a la luz de un principio tan institucionalizado como lo es el de la
presuncion de inocencia. En la Sentencia C-289 de 2012, en la cual el ciudadano Wilfredo Parra
Lozano demandd la inconstitucionalidad del articulo 11 del decreto 1793 de 2000, el cual
presuntamente violaba el derecho a la igualdad y la presuncién de inocencia, ya que, a grandes
rasgos, establecia sanciones distintas para oficiales del ejército que hubieran sido detenidos, 60 o
mas dias preventivamente, y dependiendo de su rango jerarquico en la institucion se aplicaba una
u otra sancion, y entre esas sanciones estaban las de retiro absoluto o suspension temporal. La
Corte sefialo:
La persona detenida sigue gozando de la presuncién de inocencia pero permanece a
disposicion de la administracion de justicia en cuanto existen razones, previamente
contempladas por la ley, para mantenerla privada de su libertad mientras se adelanta el
proceso, siendo claro que precisamente la circunstancia de hallarse éste en curso acredita
que el juez competente todavia no ha llegado a concluir si existe responsabilidad penal.
Es decir, el detenido preventivamente debe seguir siendo tratado como una persona
inocente en todos los ambitos pues el hecho de que en su contra se haya dictado una

medida de aseguramiento privativa de la libertad no equivale en modo alguno a una

condena.” (Sentencia C-289 de 2012).



En ese orden de ideas, para la Corte Constitucional la aplicacion de la medida de aseguramiento
preventivo no constituye vulneracion alguna al principio de la presuncion de inocencia, toda vez
que: “Las medidas de aseguramiento son determinaciones eminentemente temporales de tipo
preventivo que restringen los derechos fundamentales del imputado y que pueden ser adoptadas
por el juez de control de garantias, a peticion del fiscal, en el marco de un proceso penal.”
Ademas, agrega que:
“(...) la detencion preventiva es compatible con la Constitucion y no resulta contraria a
la presuncion de inocencia, en cuanto que, precisamente, tiene un caracter preventivo, no
sancionatorio (...) asi, “por su propia naturaleza (...) tiene una duracién precaria o
temporal porque su finalidad no es sancionatoria, ni esta dirigida a resocializar, ni a
prevenir el delito ni a ejemplarizar, sino que su finalidad es puramente procesal y asegurar
el resultado exitoso del proceso penal.”
No obstante, la Corte reconoce que a primera vista, la aplicacion de esta medida puede parecer
transgresora del territorio de la presuncidn de inocencia, y considera, que la aplicacion de la misma
debe estar sometida a estrictos criterios, que a la suma, justifiquen la detencién de un ciudadano,
previo a un pronunciamiento judicial de fondo.
Por otro lado, al construir un modelo de proceso penal para la persecucion y el
juzgamiento de los delitos, el legislador no le esta permitido desconocer el debido proceso
y los principios para el ejercicio del ius puniendi legados de la tradicion democrética y
liberal, igualmente sancionados en la Carta Politica y ampliamente desarrollados en la
jurisprudencia de la Corte. En consecuencia, no esta habilitado para restringir sin estricta
justificacion constitucional la libertad del procesado, la plenitud de las formas de la

investigacion y el juicio, la presuncion de inocencia, los principios de estricta legalidad,



juez natural, publicidad, imparcialidad, defensa técnica, doble instancia y la prohibicién
de doble incriminacion, prision perpetua, destierro y confiscacion, entre otros. (Sentencia
C- 289 de 2012).

Y hace la claridad también, que cuando no se renen los criterios suficientes que permitan justificar

tal restriccion de la libertad y de la presuncion de inocencia, el juez:

(...) esta inhabilitado para anular o restringir sin justificacion constitucional, en particular, la

libertad del procesado, la plenitud de las formas de la investigacion y el juicio, la presuncion de

inocencia, los principios de estricta legalidad, juez natural, publicidad, imparcialidad, defensa

técnica, doble instancia y la prohibicion de doble incriminacion, prision perpetua, destierro y

confiscacion (...). (Sentencia C- 289 de 2012).

Sobre la libertad como derecho fundamental, en la sentencia C-221 del 2017, la Corte deja claro

que si bien la libertad personal es un derecho fundamental, no por ello, esta libre de restricciones:
En sintesis, (i) la libertad personal, consustancial al Estado constitucional y democrético
de derecho no es, sin embargo, un derecho absoluto sino que esté sujeto a restricciones.
(i) Estas tienen lugar esencialmente en el marco del proceso penal, en la forma de
sanciones, pero también a través de medidas cautelares, denominadas medidas de
aseguramiento (iii), en general, con propdsitos preventivos, como garantizar la presencia
del imputado, el cumplimiento de las decisiones y la proteccion de la comunidad y la
victima. (iv) Implican la privacion o la limitacion a la libertad personal o la imposicion
de otras obligaciones que garantizan fines legal y constitucionalmente admisibles. (v) Sin
embargo, su incidencia mas importante radica en las intensas injerencias a la libertad

personal. (vi) Debido a este particular impacto, las medidas de aseguramiento se hallan



sometidas a un conjunto de limites constitucionales, que sirven de garantias para la

salvaguarda de la dignidad humana y la proscripcion del exceso en su utilizacion.

En su argumentacion, el limite para que una persona esté privada de la libertad de forma
preventiva, es lo que hace que esta herramienta procesal se diferencie de una pena anticipada. Se
puede ver que la Corte asume una vision utilitarista, donde busca alcanzar fines constitucionales
con el minimo dafio posible, que en este caso lo mitiga con el tiempo permitido que una persona
puede estar privada de su libertad preventivamente. Sin embargo, es rescatable, que en medio de
su argumentacién como se vera a continuacion, la misma Corte acepte que la medida trasciende

efectos procesales:

(...) Ha sostenido también, en el anterior sentido, que la fijacion legal de un término
maximo de duracion de la detencion provisional, aplicable a las etapas de investigacion y
juzgamiento, consulta en una sociedad democratica el delicado equilibrio que debe
mantenerse entre el interés legitimo del Estado de perseguir eficazmente el delito y
sancionar a los responsables y, de otro lado, la necesidad de asegurar la libertad de las
personas y la posibilidad de garantizar un proceso justo e imparcial. La detencion
temporal es una medida cautelar pero, innegablemente, “trasciende sus efectos procesales
y repercute negativamente en la esfera de la libertad personal del inculpado”, lo cual

revela la importancia de sefialar términos maximos de su duracion.

Si bien la Corte legitima la institucion de la detencidn preventiva, esta se aparta del inciso 2 del
numeral 4 del articulo 313 de la Ley 906 de 2004, que fue declarado inexequible. En la sentencia

C-567 del 2019, la Corte sefiala que la decision del juez de control de garantias nunca puede estar



basada exclusivamente en la personalidad o pasado del inculpado, ya que se estaria juzgando bajo

un derecho penal de autor:
(...) la Sala encontro que la remision hecha por el inciso 2 del numeral 4 del articulo 313
de la Ley 906 de 2004 a los articulos 308 y 310 del mismo cuerpo normativo implica
concentrar la valoracion de la medida de aseguramiento solo en criterios subjetivos
orientados por niveles de peligrosidad segin las capturas decretadas o legalizadas en
otros procesos. Estos elementos le permitirian al juez de control de garantias decretar la
detencién preventiva a partir solo del perfil de la persona, sin tener en cuenta otros
elementos, tales como la conducta cometida y su gravedad, la necesidad de la imposicién
de la medida, entre otros.

De ser asi, no solo se estaria afectando el modelo democrético del Estado social de Derecho, sino

que se le estaria negando el fin resocializador a la pena:
De lo contrario, no solo se retornaria al modelo de derecho penal de autor, sino que
también se desconoceria el fin resocializador de la pena, consistente en permitir que la
persona, una vez cumplida su sancién, pueda participar nuevamente en comunidad, sin
que sufra etiquetamiento alguno.

También, encontramos sentencias como la C- 469 de 2016, en la cual se establecen los criterios y

circunstancias que el juez debe valorar para establecer si la libertad del imputado representa un

peligro para la comunidad. La demanda consiste en una accion de inconstitucionalidad, ya que el

demandante considera que los numerales 2 al 7, y parcialmente, el numeral 1 del articulo 310 del

Codigo de Procedimiento Penal®, contraviene los articulos 28 y 29 de la Constitucion Politica

10 “ARTICULO 310. PELIGRO PARA LA COMUNIDAD. Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1760 de 2015. El
nuevo texto es el siguiente:> Para estimar si la libertad del imputado representa un peligro futuro para la seguridad
de la comunidad, ademds de la gravedad y modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez deberd
valorar las siguientes circunstancias:



Colombianal!, ademas de los articulos 7 (num. 2, 3, y 5) y 8 (num, 1 y 2) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos®2,
El demandante argumenta que:

La prisién preventiva est4 sometida a criterios de excepcionalidad y necesidad y no puede

basarse en la peligrosidad del imputado, en la posibilidad de que cometa delitos en el

1. La continuacidn de la actividad delictiva o su probable vinculacion con organizaciones criminales. 2. El numero de
delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos. 3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo
de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional. 4. La existencia de sentencias condenatorias
vigentes por delito doloso o preterintencional. 5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas. 6. Cuando el
punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios. 7. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia
organizada”.

11 ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o
arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacidn en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.

12 Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal: 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios. 5. Toda persona detenida
o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continde el proceso. Su libertad podrd estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

Articulo 8. Garantias Judiciales: 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso,
toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser
asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada; c) concesion al inculpado del tiempo y
de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente
o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; e) derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;
f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.



futuro o en la repercusién social del hecho, por cuanto estas justificaciones se apoyan en

criterios de derecho penal material, no procesal, propios de la respuesta punitiva.

13(Sentencia C- 469 de 2016).
En ese orden de ideas, tal y como se sostiene al inicio del numeral 1.3.3, la asignacion de los
criterios anteriormente citados, en la evaluacion de un hecho pasado, para intentar prever o evitar
hechos que atenten exclusivamente contra la investigacion penal, resulta en un atropello a la
presuncion de inocencia, toda la vez que el decreto de la detencidn preventiva se hace durante el
proceso, de forma cautelar, y en aras de salvaguardar fines propios de una condena.
No obstante, la posicién de entidades como El Ministerio de Justicia, debate con el postulado del
demandante, sefialando la excepcionalidad de la medida, y que su fundamento es legitimo, toda
vez que a lo largo del ordenamiento juridico, en las normas relativas a la detencion preventiva, se
reitera su excepcionalidad, se establecen limites de tiempo, y la obligacion de tomar en cuenta la
naturaleza del delito, reduciendo asi, las similitudes con una condena de un fallo ejecutoriado.
Ademas, El Ministerio de Justicia también invoca el articulo 250 de la Constitucion Politica, el
cual permite la adopcion de medidas cautelares dentro del proceso, para la consecucion de fines
como la proteccion para la comunidad.
Para la Procuraduria General de la Nacion, la Corte debia declararse inhibida en razon de los
elementos formales de la demanda, pero, brinda su concepto sobre la norma demandada, diciendo
que son

(...) interpretaciones subjetivas de la disposicion impugnada, sin tener en cuenta otras

normas procesales concordantes con el articulo modificado, en las cuales se establecen

13 Este es el argumento base de Salustiano Fortich Molina, quien es el demandante.



criterios que el juez de control de garantias debe tomar en cuenta al decidir si impone al

imputado una medida de aseguramiento privativa de la libertad (...).
Aludiendo también, al caracter excepcional, y los criterios que el juez debe considerar a la hora de
imponer la medida.
En esa misma linea se pronuncio la Universidad Santo Tomas de Aquino, Universidad Libre de
Bogota, Universidad Externado de Colombia, y la Universidad de Cartagena, a lo que la Sala se
adhirid, a través de la reiteracion de Jurisprudencia relativa a la potestad de configuracion que tiene
el legislador para regular detalladamente en diversos sectores del ordenamiento juridico, como el
derecho procesal penal. Asi las cosas, la detencidn preventiva hace parte de esa libre configuracion,
ya que en su regulacion se detalla ese carécter de excepcionalidad.
La Sala también argumenta que la libre configuracion del legislador, sirve no solo para penalizar
conductas, sino “para elaborar modelos de procesamiento acordes con la politica criminal que
pretenda promover, con los momentos y requerimientos de tipo historico y politico y las razones
de conveniencia publica que crea aconsejable atender.”
La Sala decide declarar la exequibilidad de la norma demandada, afirmando que los criterios de
peligrosidad, de la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusion social del hecho,
se pueden vincular a una medida cautelar procesal, toda vez que esa no es regla general que deben
aplicar los jueces, sino que es una decision que se toma tras un riguroso analisis del hecho. Postura
que ademas, atiende a la realidad coyuntural de Colombia.
La Sala Constitucional, sin embargo, no es ajena al argumento legal que plantea el demandante,
en cuanto a que los criterios del 310 protegen, en efecto, fines del derecho sustancial, y en

sentencias anteriores, ya se habia pronunciado sobre esto, diciendo:



Asi, la preceptiva del articulo 24 de la Ley 1142 de 2007, segun la cual para estimar si la libertad
del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad, serd suficiente la gravedad y
modalidad de la conducta punible, pero que, de acuerdo con el caso, el juez podra valorar
adicionalmente las demas circunstancias alli contenidas, no atiende los criterios de necesidad y
proporcionalidad de la medida de aseguramiento. Al establecer como suficientes la gravedad y la
modalidad de la conducta se desconocen esos criterios y con ello el principio de libertad que
cobija el proceso penal y el de legalidad de la medida preventiva para su privacion, pues se olvida
que no es suficiente ese criterio para determinar la procedencia o no del decreto de la misma, es
imperativo que se consulte su necesidad, la cual no puede estar determinada en esos dos criterios
objetivos, maxime cuando en Colombia no existe una politica criminal clara que determine cuales
son realmente las conductas graves. (Sentencia C-1198 de 2008).

En ese orden de ideas, pareciera ser que la postura de la Corte es, que el Juez, debe en primer lugar,
valorar los criterios de necesidad y proporcionalidad, propios de una medida cautelar intra
procesal, y ademas, valorar los criterios de peligrosidad, pero estos, no pueden ser los

determinantes para la imposicion de la medida.



Capitulo 2: La presuncion de inocencia como valor fundamental en las civilizaciones
democréticas de la modernidad.
Consideraciones preliminares
Desarrollar un tema como el de la medida de aseguramiento preventiva, genero en este analisis la
necesidad de abordar el principio de la presuncién de inocencia en un capitulo independiente, con
el fin de exponer los motivos por los cuales se afirma, que el engranaje de este principio en los
modelos legales del Common y Civil Law ha sido uno de los mas grandes aciertos de las
civilizaciones democraticas modernas.
El articulo 29 de la Constitucion Politica Colombiana, trae una definicién tedrica, integral y
completa del principio de la presuncion de inocencia. Alli, se dice que: “Toda persona se presume
inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.” Ademas, en su misma
definicidn, establece que:
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido
por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento, a un debido proceso publico
sin dilaciones injustificadas, a presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho. (Constitucion Politica Colombiana)
Incorporando asi, en su mismo articulo, principios de alto rango constitucional y pilares del

derecho penal, como lo son el derecho a la defensa, el debido proceso, y el non bis in idem.



Desde la Antigua Roma, se acepta la idea de que es mejor que haya delitos impunes a que haya
inocentes en prision. En el Digesto de Justiniano, escrito que concentraba una gran cantidad de
jurisprudencia para la época, se encontraban citas como:

“Sed nec de suspicionibus aliqguem damnari, Divus Traianus Adsidio Severus rescripsit: satius
esse impunitum relinqui facinus nocentis quam innocentem damnari.”

Que traduce:

“Nadie puede ser condenado por sospecha, porque es mejor que se deje impune el delito de un
culpable que condenar a un inocente.” (Ulpiano, 228 d. C)

En doctrina mas reciente, encontramos autores como Tiedemann (2003), que sefialan que “existen
razones poderosas para afirmar que la presuncion de inocencia es la base del derecho penal
moderno.” Este, lo justifica sefialando que “(...) esta presuncion respeta seriamente el principio
de la dignidad humana, considera al inculpado como persona humana, sujeto y portador de
derechos individuales y no como un simple objeto de persecucion penal.” ** Dandole ese caréacter
humanistico al principio.

Para Ferrajoli (1995), la presuncion de inocencia es una de las més importantes conquistas de la
humanidad y afiade que “es responsabilidad de los juristas y de los legisladores defender los
valores de la racionalidad, de tolerancia y de libertad que la sustentan.'®” Eticamente, es una idea
congruente a sociedades democraticas, ya que la diferencia en términos de alcance, fuerza, y
recursos, entre el aparato de persecucion penal estatal y una persona individual es demasiado
amplia. Por ello, se entiende como uno de los limites mas importantes, que los actores del escenario

juridico, pueden imponer frente al poder del Estado.

14 Klaus Tiedemann en Introduccion al derecho penal y al derecho procesal penal, escrito en coautoria con Roxin y
Gunther.
15 Luigi Ferrajoli, en derecho y razén. Teoria del garantismo penal.



El concepto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aterriza el derecho un poco mas, y dice
que “foda persona acusada de una infraccion tiene derecho a la presuncion de inocencia”, de
forma tal, que s6lo cuando una persona se encuentra sometido a una actuacion por parte de la
Administracion de Justicia, se debe reconocer la calidad de inocente con el propdsito de que el
investigado pueda dar la batalla contra la fuerza del Estado.
Ademas, se destaca el concepto de Maier, el cual sefiala que:
Las discusiones acerca de la presuncion de inocencia se hubieran evitado si se hubiera
comprendido el principio invirtiéndolo, ya que este principio no es para afirmar que una
persona es inocente, sino que no puede ser considerada culpable hasta que exista una
condena judicial.*®
Es decir, el autor no reconoce una calidad de inocente, sino que lo que reconoce es una calidad de
no culpabilidad hasta que exista una sentencia judicial que diga lo contrario.
Reuniendo la opinién de los mencionados autores, se entiende entonces, que dentro del escenario
procesal, se desprenden obligaciones, mandatos y prohibiciones, en virtud del principio de la
presuncion de inocencia, que deben ser exhaustos antes, durante, e incluso después de finalizado
el proceso judicial.
2. La detencidn excesiva como manifestacion del principio de culpabilidad.
Los derechos y las libertades individuales consagradas en Estados Constitucionales de Derecho
dentro del marco del Common 'y Civil Law, establecen que el ser humano posee un valor intrinseco,
independiente de sus creencias, raza, género, identidad, sexo, entre otros; que en suma, desprenden
valores como el de la presuncion de inocencia. Contrario sucede en estados totalitarios,

dictatoriales y restrictivos, donde el valor individual de las personas no existe, se fundamenta el

16 julio Maier, en Derecho Procesal Penal Argentino, Ed. HAMMURABI.



proceso penal en el principio de culpabilidad, y lo que se defiende es un ideal colectivo. Ejemplo
de lo anterior, se tiene: Republicas socialistas con partido politico Unico como China, Vietnam y
Cuba, y monarquias absolutas como la de Arabia Saudita, Qatar, Oman, entre otras.*’

Paises como los anteriormente mencionados, incorporan en sus leyes, facultades excesivas a la
hora de ejercer la administracion de justicia. La aplicacion de medidas restrictivas de la libertad,
por ejemplo, son la regla general, toda vez que es por excelencia, la forma de silenciar a aquellas
personas que sean consideradas como opositores al gobierno de turno. Por otro lado, en sociedades
como las propias, (del Common y Civil Law) teéricamente amparadas por la democracia, se busca
que la aplicacién de medidas restrictivas de la libertad sean la ultima instancia, o Ultima ratio,
atendiendo al lenguaje estricto del derecho penal.

No obstante, si bien estas sociedades democréaticas pueden presumir lo que sus Cartas Politicas
establecen, en cuanto a lo que derechos y garantias a nivel individual se refiere, la realidad no lo
respalda, y son muy evidentes aln, los rezagos de culturas inquisitivas, como la cantidad
desmedida de personas en prision preventiva, lo cual es incompatible con la vigencia de la
presuncion de inocencia, el ideal del sistema adversarial, y el Estado Constitucional de Derecho.
Ademas, tampoco parece cumplirse el ideal de la Gltima ratio, toda vez que los indices de
encarcelamiento, definitivo y preventivo, son muy altos.

La editorial De Justicia, hizo un estudio®®, en base a datos arrojados por The World Prison Brief'®,

sobre la ocupacion carcelaria, en los principales paises de Latino America, a la luz de la epidemia

17 Informe “The Global State of Democracy 2019”, del Instituto Internacional para la Democracia y Asistencia
Electoral (IDEA), que hizo un informe sobre los 32 paises mas restrictivos del mundo.

18 E] informe se llama Del Miedo a la Accidn: Aliviar el Hacinamiento Carcelario, y fue realizado principalmente para
ofrecer alternativas, en términos de politicas publicas, para los paises con niveles criticos de hacinamiento
carcelario, en consideracion a los posibles problemas que el COVID-19 puede contribuir a esto.

19 The World Prison Brief es una base de datos masiva, la cual recopila informacién sobre la gran mayoria de
sistemas penitenciarios a nivel mundial.



causada por el virus del COVID- 19, en el cual detalld los indices de encarcelamiento en paises,

que para estos propdsitos se hace relevante mencionar, incorporan una Carta Politica democratica

e insistente en derechos individuales de nivel constitucional, a saber:

En Colombia:
Hay 235 personas privadas de la libertad por cada 100.000 habitantes, y el 29% de la
poblacidn carcelaria esta en prision preventiva. A corte de abril de 2020, segln cifras del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (inpec), habia un total de 121.010 personas
privadas de la libertad, con un hacinamiento del 49.4%, teniendo en cuenta que el sistema
estd habilitado para alojar a 80.709 personas. (De Justicia, 2020)

Destacando de esto, lo que nos es obvio en Colombia, la existencia de un enorme problema de

hacinamiento en las carceles, y que, evidentemente, el fendmeno de la prision preventiva, esta

contribuyendo a esto.

En Argentina:
Segun el Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena (sneep) del
Ministerio de Justicia de la Nacién, al 31 de diciembre de 2018 habia en las prisiones
(federales y provinciales) del pais 94.883 personas, representando una tasa de 230
personas por cada 100.000 habitantes. El 46% (43.597) de ellas se encontraba sin condena
y la sobrepoblacion se estimaba en un 22%, aunque varia entre los distintos sistemas. (De
Justicia, 2020)

Resaltando de lo anterior, que el 46% de la poblacion carcelaria, que tiene un 22% de

hacinamiento, se encuentra privada sin una condena, o absolucion, que determine su situacion.

En Chile



A marzo de 2020, 42.000 personas se encuentran en recintos carcelarios. Si bien no se
tiene estadistica oficial actualizada por tipo de delito, los ultimos reportes de 2016
indicaban que el 22% lo estaban por delitos de la ley de drogas. Esta cifra podria ser
mayor, ya que los informes de Fiscalia apuntan a un aumento en el nimero de condenados
por este delito (Segun el dltimo informe del Observatorio del Narcotréafico en Chile (2018)
de 7.275 personas condenadas en 2007 se pasé a 127.10 personas en 2017). (De Justicia,
2020)
Sobre lo anterior, se debe profundizar en la ley No. 20.000%, la cual contiene una regulacién muy
estricta para las drogas en territorio chileno. La promulgacion de esta ley, segun el dato anterior,
ha incrementado el nimero de personas en prision, lo cual hace que se incremente el nimero de
personas recluidas en calidad preventiva. Actualmente, la situacion de méas de 14.000 personas, de
las 42.000 que estan en prisiones chilenas, sigue siendo aquella de detencion preventiva. (De
Justicia, 2020)
En Venezuela:
Aungue no existen estadisticas oficiales publicadas, segin diversas fuentes, el nimero de
personas encarceladas en los distintos centros de privacién de libertad dependientes del
Ministerio del Poder Popular para el Servicio Penitenciario esté alrededor de los 40. 000
reclusos. Una cantidad similar se encuentra en centro de detencion policial, fuera de la
jurisdiccion del ministerio y de sus propias estadisticas. Aproximadamente 20.000
personas estan sujetas a alguna medida alternativa que implica permanencia residencial.

(De Justicia, 2020)

20 | ey No. 20.000 de Chile, por la cual se sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.



En Venezuela hay una situacion de Estado de cosas fallidas, en todo el espectro, desde la economia,
a la politica, a la vida en sociedad. Nada distinto con la situacion carcelaria. Venezuela esta
atravesando uno de los regimenes mas restrictivos de la modernidad, y la persecucion politica a la
oposicion, ha resultado en el aumento de reclusion tanto preventiva como definitiva.
En Peru:
De acuerdo con el Instituto Nacional Penitenciario (inpe), hay 97.500 personas privadas
de la libertad en 68 penales del pais con capacidad de albergue solamente para 40.600
internos, lo que significa una sobrepoblacién del 138%. La mitad de las personas presas
no han sido condenadas, 51% en calidad de procesados.
En Perd, la situacion es igual de preocupante, y se redunda en el hecho de que, de los 97.500
presos, mas de la mitad, el 51%, estan recluidos en calidad de procesados.
Es justo afirmar que el uso arbitrario y excesivo de la prision preventiva, y en términos generales
la detencion sin sentencia judicial, que se da a nivel mundial, es una de las crisis de derechos
humanos mas ignoradas de la actualidad. %
En conclusién, las directrices que emanan las cartas politicas son obsoletas, si no vienen
acompafiadas del compromiso ciudadano que requieren. En eso consiste el contrato social, el
compromiso que se adquiere con el Estado por permanecer en €l, y en este caso, es el de sentirse
valioso, sentir al projimo valioso y, conceder el beneficio de la duda, para de esa forma, hacer
valer la presuncion, de que ante una acusacioén, en primer lugar esta la presuncion de inocencia, la
dignidad y el valor individual, hasta que una sentencia judicial, proferida con los lineamientos

legales correspondientes, diga lo contrario.

21 Como lo establece The Open Society Justice Initiative, fundada por George Soros, reconocida por ser la
organizacion privada, de mayor financiacidn a grupos independientes que trabajan por la justicia, asi como por la
democratizacién de los estados y los derechos humanos.



2.1 Los juicios paralelos o justicia mediatica.
Ahora bien, la presuncion de inocencia no solo se enfrenta contra esta incoherencia legal, sino que
también contra un actor externo que juega un papel fundamental en el atropello sistematico del
derecho a la libertad, al honor y a la buena reputacion de las personas: Los medios de comunicacion
y la distribucién masiva de informacion. En la actualidad, sobre el rol de los medios de
comunicacion en las sociedades, hay consenso en cuanto a que es igual de relevante a cualquiera
de los poderes estatales, y, cuando los medios de comunicacion se encuentran politizados, como
suele suceder, se puede entender la division del poder estatal en 4: Legislativo, ejecutivo, judicial,
y medios de comunicacion.??
De alli, que se desprenden los juicios paralelos, que segin Espin Templado (2004), por juicio
paralelo:
Debe entenderse el conjunto de informaciones aparecidos a lo largo de un periodo de
tiempo en los medios de comunicacion, sobre un asunto sub iudice a través de los cuales
se efectia por dichos medios una valoracion sobre la regularidad legal y ética del
comportamiento de personas implicadas en los hechos materia de investigacion judicial.
Tal valoracion se convierte ante la opinion piblica en una suerte de proceso.?
Cuando los medios sefialan, o dan a entender que alguien es culpable de determinada conducta, se
genera el fenomeno de la estigmatizacion 2*(Quispe Farfan, 2004), que en muchos casos es peor
que la propia condena de prisién que la persona podria merecer. Y, es aln peor, cuando, como dice

Roxin (citado por Quispe, 2004) “(...) los medios de comunicacion pueden falsear la decision en

22 E] término cuarto poder, se le atribuye al escritor y politico irlandes Edmund Burke, quien lo utilizé para referirse
a la prensa ante el parlamento britanico, diciendo que este era el mas importante de todos.

23 Eduardo Espin Templado, en su articulo para la Revista Poder Judicial de Espafia, llamado En torno a los llamados
juicios paralelos y la filtracion de noticias judiciales, brinda aquella definicién de juicio paralelo.

24 Fany Soledad Quispe Farfan, autora peruana, reconocida por su libro: “PRESUMIRSE INOCENTE, SENTIRSE LIBRE Y
AMPARADO: MOMENTOS CLAVES PARA DEFENDER LA PRESUNCION DE INOCENCIA”



si misma, influyendo en el juez, por ejemplo con una campafia de prensa en perjuicio o a favor del
inculpado (...)”. La incidencia potencial de este fendmeno en la imparcialidad de los jueces es
verdaderamente preocupante.
Preocupa ademas, dice Espin Templado (2004), porque hoy en dia no existe regulacién alguna al
fendmeno prensa/ justicia, entonces es practicamente imposible evitarlo, y solo se podria
reivindicar la presuncion de inocencia cuando el fallo judicial se haya emitido. Es decir, cuando el
posible dafio ya estuviera hecho. Es un dilema juridico, ya que la ausencia de regulacion se puede
atribuir al conflicto subyacente entre instituciones constitucionales como la libertad de prensa, y
demaés libertades de expresion, con los derechos de las partes dentro de un proceso jurisdiccional
y la integridad del proceso.
Francisco Leturia (2017), describe el fendbmeno de los juicios paralelos o medidticos, de esta
forma:
Para intentar delimitar su significado, diremos como primera aproximacion, que el
concepto de juicio paralelo podria vincularse al seguimiento publicitado de un hecho
aparentemente delictivo”?.
A ello, le afade:
Esta primera definicion no describe necesariamente una actividad negativa, pues podria
corresponder a un correcto ejercicio de la actividad periodistica, realizado bajo el amparo
de la libertad de informacién, sobre asuntos de interés publico (los procesos judiciales),

que son ademas cubiertos por la exigencia de la publicidad procesal.

SErancisco Leturia, doctor en derecho de la Universidad de Salamanca, en su investigacion sobre los juicios
mediaticos llamada: La problemdtica de los juicios paralelos en la jurisprudencia y doctrina espafiola.



A lo cual, en ese primer momento, el juicio paralelo podria entenderse como algo complementario
0 consustancial a una sociedad democréatica (Leturia, 2017). No obstante, para el derecho y la
doctrina, el concepto de juicio paralelo tiene una connotacién negativa y, como dice el autor, solo
se debe utilizar para describir escenarios juridicos en los cuales garantias constitucionales como la
presuncion de inocencia, el honor, la intimidad, la independencia e imparcialidad del juez, entre
otras, se han visto afectadas por la prensa.
La anterior definicion, incorpora entonces una delimitacion a lo que se debe entender por juicio
paralelo, toda vez que, como dice el autor:
(...) la difusion realizada por la prensa de pruebas, hechos delictuales, desarrollo del
proceso y probabilidades de que los intervinientes sean declarados culpables o inocentes,
en forma paralela al trabajo judicial, es fundamental tanto para la garantia del juicio justo
como para el proceso democratico. (Leturia, 2017)
Queriendo decir que no se trata de abolir la labor periodistica, sino de diferenciar cuales de esos
actos periodisticos se adecuan a la definicion acordada doctrinalmente de juicio mediético, y que,
en aras de respetar el derecho a la prensa, y demas derechos de expresion ciudadana,
(...) parece mas util identificar aquellas acciones comunicativas e informaciones que
implican afectaciones ilegitimas a bienes juridicamente protegidos, lo que a su vez
facilitard la compatibilizacion, en la mayor medida posible, de los derechos en juego.
(Leturia, 2017).
Hoy en dia, con la globalizacion y la distribucién masiva de informacion, el problema de la justicia
mediatica ha aumentado de manera dréstica. Las redes sociales, especialmente, han creado una
plataforma para que todos puedan expresar sus opiniones y posturas libremente, y ademas, que

estas puedan ser vistas por millones de usuarios a nivel mundial. Ahora, no solamente estan los



medios de comunicacion emitiendo juicios de valor, sino que, desde las mismas plataformas
sociales, se esta condenando y negando a las personas, su beneficio a la duda.
Los tribunales, por lo menos, le brindan la oportunidad al investigado de restablecer su honor
ejerciendo el mecanismo de revision de sentencia en una segunda y, a veces, tercera instancia.
Frente a un juicio periodistico, o una multitud en twitter, no existe recurso alguno.
2.2 Jurisprudencia en el derecho internacional
En el ambito del derecho internacional, se expondran una serie de decisiones proferidas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los cuales se ha protegido el derecho en cuestion.
Para comenzar, el orden juridico de las normas relativas al tema de anlisis en el escenario
internacional:
1. Declaracion Universal de las Naciones Unidas.
Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa. Nadie sera condenado por
actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segtn el Derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito.?®
2. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable (...).*"

3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966.

26 Articulo 11, parrafo 2.
27 Articulo XXVI



Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.?®
4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos del 22 de noviembre de 1969.
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. (...) Criterio incluso que fuera analizado por
la Corte Interamericana en el caso Cantoral Benavides en donde se establecié una clara
violacion a éste instrumento y ordenamiento al condenar a una persona sin prueba plena
de su responsabilidad, ademés de haber sido exhibido ante los medios de comunicacion.?
5. Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en Ginebra, en 1955.
El acusado gozarda de una presuncion de inocencia y deberd ser tratado en
consecuencia.®
6. El Comité de Derechos Humanos, establece a la presuncién bajo tres dimensiones:
a. Derecho humano de las personas a la presuncion de inocencia, siempre y cuando
no se demuestre lo contrario.
b. Impone la carga de la prueba al acusador; y
c. Garantizar que no se presuma la culpabilidad a menos que se haya demostrado la
acusacion, fuera de toda duda razonable, es decir, que el acusado tenga el

beneficio de la duda.®!

28 Articulo 14.2

29 Articulo 8.2.

30 Articulo 84, parrafo 2.

31 Observacion general 32, articulo 14.



2.2.1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Urfi Cetinkaya vs Turquia

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entiende que el campo de aplicacion de la presuncion
de inocencia, trasciende el escenario juridico, es decir, los tribunales (Camacho Belmonte, 2017)32
. Para el tribunal, la presuncion de inocencia debe ser protegida también, en la medida que sea
posible, frente a la prensa y la opinién publica (Camacho Belmonte, 2017), tal y como esta
explicado en Los juicios paralelos o justicia mediatica. Ademas, dice que las instituciones estatales
tienen un deber especial de proteger este derecho, y no deben contribuir al flujo de informacion
que posteriormente puede terminar en la estigmatizacion o deterioro de la reputacion de las
personas.®® (Camacho Belmonte, 2017).

En este caso, estd el sefior Urfi Cetinkaya, quien fue detenido en 2003 por trafico de
estupefacientes. El investigado fue puesto en prision preventiva por las fuertes sospechas que lo
vinculan al delito, naturaleza y gravedad de la posible infraccion. El dia 5 de diciembre de 2004,
el comando general de la policia de Estambul, publicé un comunicado de prensa, previo a ser
proferida una sentencia judicial, en el que se decia que se habia incautado un sitio de produccién
de heroina y que esto parecia estar vinculado con “el traficante internacional de droga Urfi
Cetinkaya.®* (Sentencia ECHR 23-7-2013).

Posteriormente, tras afios en prision sin sentencia ejecutoriada, el sefior Urfi Cetinkaya, a través
de sus apoderados, decide demandar ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la

vulneracion de su derecho a la presuncion de inocencia, a lo que el tribunal accede, ratificando su

32 Maria Camacho Belmonte, en su ponencia sobre La presuncién de inocencia: Dificultades de aplicacidn, en el
XVIII Seminario Internacional de Filosofia y Derecho Penal, Univ. de Ledn, 2017.

33 Camacho Belmonte citando la postura del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en distintas sentencias, como
la STEDH 23-7-2013 y la ECHR 23-7-2013.

34 Sentencia ECHR 23-7-2013, Urfi Cetinkaya vs Turquia.



linea jurisprudencial sobre la interpretacion® de la de presuncion de inocencia en un sentido
amplio:
La publicacion en prensa, por parte de la policia, acusando a un sujeto de traficante de
drogas internacional, cuando se trataba de un sospechoso aiun no condenado, fue una
conducta contraria al derecho del articulo 6.2%; pues el acusado no puede ser declarado
culpable pablicamente con caracter previo a su condena.(Sentencia ECHR 23-7-2013).
Si bien el tribunal local de Estambul hall6 a Urfi Cetinkaya culpable por una serie de delitos
relacionados al trafico de drogas, en especial de heroina, castigd e instauré los correctivos
necesarios al estado de Turquia, toda vez que sus mismas instituciones estaban afirmando que Urfi
Cetinkaya era un traficante de droga internacional, cuando aun estaba en prision preventiva, y no
se habia fallado en su contra.
2.2.2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Francisco Lizaso Azconobieta vs Espafia
El dia 5 de junio de 1994, fue detenido el sefior José Francisco Lizaso Azconobieta, en una
operacion llevada a cabo por la Guardia Civil espafiola, por delitos relacionados con terrorismo,
por su presunta participacion en el grupo terrorista E.T.A. En ese mismo operativo, fue detenido
el demandante, junto con otro sefior llamado Francisco Ramén Uribe Navarra.
Tres dias después, el dia 8 de junio de 1994, el Gobernador Civil de Guipuzcoa, convocé a una
rueda de prensa para dar los detalles de la operacion. En la rueda de prensa, afirmé que el sefior
Lizaso Azconobieta pertenecia al grupo terrorista E.T.A, al comando Kirruli, y que se tenia certeza,

de que habia participado, por lo menos, en 3 atentados distintos®”. La rueda de prensa, fue llevaba

35 La misma linea del Libro Verde sobre la presuncién de inocencia de la Comisién Europea de 26-4-2006.

36 Articulo 6.2 del Convenio para la proteccién de derechos humanos: Toda persona privada de su libertad
mediante detencion preventiva o internamiento tendrd derecho a presentar un recurso ante un érgano judicial, a
fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad
si fuera ilegal.

37 Hechos obtenidos de la demanda No. 28834/08, Asunto Lizaso Azconobieta vs. Espaiia.



a cabo de manera precipitada, sin que las medidas previas a la acusacion, fueran saneadas
(precision, cautela y constatacion.)®

El dia 10 de junio de 1994, el sefior Lizaso Azconobieta, fue puesto en libertad y se retiraron los
cargos imputados, por instruccion del Juez 5to de la Audiencia Nacional. Asi mismo, como lo dice
la sentencia del TEDH, el demandante no fue acusado posteriormente de ningln delito o crimen.
(Lizaso Azconobieta vs Espafia, 2011).

El dia 11 de junio de 2008, el sefior Lizaso Azconobieta, acude al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, tras una larga batalla legal, desde 1994, con la jurisdiccion interna espafiola, por los
delitos de injuria y calumnia, en la cual no habia podido tener éxito alguno porque segun los
tribunales espafioles, las declaraciones del Gobernador Civil no tenian como objetivo atentar
contra el honor del demandante, sino informar a la opinion publica de la operacién policial. *°
En la demanda presentada ante el TEDH, el demandante alega la vulneracion del articulo 6.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

EL 28 de junio de 2011, el TEDH, ratificé su linea jurisprudencial, que entiende el principio de la
presuncion de inocencia como algo mas que una garantia procesal, y que trasciende el escenario
procesal, diciendo que: si bien la libertad de expresiéon y comunicacion implica la posibilidad de
poder hacer publicos los elementos objetivos del proceso, en cualquier caso, dichos elementos
deben estar exentos de toda apreciacién o prejuicio de culpabilidad. (Institut de Drets Humans de
Catalunya, citando al TEDH, 2011), ya que, el Gobernador pre juzgé los hechos, sin que, tan

siquiera, un organo judicial se hubiera pronunciado al respecto. El Tribunal, accediendo a las

38 Asi lo narra el Institut de Drets Humans de Catalunya, en su articulo: E/ Tribunal Europeo de Derechos Humanos
condena a Espafia por violacion del derecho a la presuncidon de inocencia

39 Auto del 12 de diciembre de 1994, proferido por el Juez de instruccién No. 3 de San Sebastian, negando que las
declaraciones del Gobernador Civil, hubieran constituido una violacién a la presuncién de inocencia.



pretensiones del demandante, ordend al Estado Espafiol a un pago de 12.000 euros, por concepto
de dafios morales, y 6.400 euros, por concepto de gastos y costas procesales®.

2.3 Nuaremberg

Para este ejemplo, se hard un recorrido hasta la década de los 40, para hablar del papel de la
presuncion de inocencia en los Tribunales de NUremberg. Los juicios de Nuremberg fueron una
serie de procesos judiciales llevados a cabo después de la terminacion de la Segunda Guerra
Mundial, por iniciativa de los aliados vencedores de la guerra, en los que se determind la
responsabilidad penal a los dirigentes, funcionarios y colaboradores del régimen Nazi.

En el desarrollo de estos procesos, emergieron una serie de cuestionamientos legales, ya que para
ese entonces no se habia desarrollado el concepto de crimen de lesa humanidad. Los juristas de la
época, debatian sobre el posible incumplimiento al principio de legalidad, ya que no habia ley
penal internacional. Por ende, se cuestiond la ausencia de tipicidad, toda vez que los delitos
Ilamados crimenes de guerra, contra la paz y humanidad, carecian de desarrollo juridico. Ademas,
sobre el principio del juez natural, se dijo que nadie podia ser juzgado por comisiones especiales
0 jueces que no fueran designados por la ley, previo al hecho. Por ultimo, la falta de pruebas no
vencia la duda razonable.*! (L6pez Soria, 2021)

Lo anterior, serviria como defensa a las acusaciones contra los alemanes investigados, a lo que el

fiscal britanico Hartley Shawcross contra argumenta con lo siguiente:

0 E| Tribunal, por unanimidad declard: 1. Declara la demanda admisible; 2. Dice que ha habido vulneracion del
articulo 6 § 2 del Convenio ; 3. Dice a) que el Estado demandado debe abonar al demandante, en tres meses a partir
del dia en que la sentencia sea definitiva conforme al articulo 44 § 2 del Convenio, las siguientes cantidades: i. 12.000
EUR (doce mil euros) por dafios morales; ii. 6.400 EUR (seis mil cuatrocientos euros) por gastos y costas, mds cualquier
importe que pueda ser debido en concepto de impuesto sobre dichas cantidades; b) que a partir de la expiracion de
dicho plazo y hasta el pago, este importe serd incrementado por un interés simple calculado conforme al tipo de
interés de la facilidad marginal de crédito del Banco Central Europeo aplicable durante este periodo, incrementado
en tres puntos de porcentaje; 4. Rechaza la demanda de satisfaccion equitativa en todo lo demds.

41 yudith Lopez Soria, para la Revista Universidad y Sociedad, Ecuador, en su articulo llamado: Los juicios de
Nuremberg, andlisis de su enfoque a la culpabilidad.



Aunque los perseguidos en Nuremberg se basaban en una estrategia positivista para
defenderse en cuanto al problema de la retroactividad de las leyes aplicadas al caso, otra
posible estrategia para rechazar estos argumentos podia partir de la teoria del
iusnaturalismo. En efecto, una simple respuesta podia ser dada a estos argumentos, en
cuanto que existen comportamientos que una persona sabe que no puede hacer o por cuya
realizacion sabe que se puede ver castigada duramente, ya estén expresamente prohibidos
0 no. Podria tratarse de actuaciones que van en contra de la ley moral o simplemente de
ofender sensibilidades fundamentales de todo ser humano civilizado, la consecuencia es
la misma: en el extremo comportamiento del hombre, no es necesario que exista una
anterior prohibicion legal.*? (Lopez Soria citando a Shawcross, 2021)
En ese orden de ideas, los tribunales de Nuremberg fueron fundamentales para la creacion del
derecho penal internacional, como dice Rainer Huhle, “a partir de estos sucesos fue que comenzo
a hablarse de Derecho Internacional Humanitario, de crimenes de lesa humanidad, de derechos
humanos reconocidos en una Declaracién, asi como de crimenes contra la paz” **(Huhle, 2005),
lo que invocd la presuncion de inocencia y su necesaria incorporacion a las reglas de juego del
Derecho Internacional Humanitario. Hartley Shawcross, en su misma intervencion, dijo:
Los tribunales también establecieron importantes principios de derecho internacional
como la responsabilidad de jefes de Estado, el rechazo total de la excusa que servia de
argumento para la defensa de cualquier acusado de “solo seguia las ordenes”, la
debilidad del argumento sobre la aplicacion retroactiva de normas cuando se trata de

crimenes de lesa humanidad o de genocidio. Pero, también, se destaco en estos juicios, el

42 Harley Shawcross, fiscal britanico, fue el principal fiscal para el Reino Unido en los juicios de Nuremberg.
43 Rainer Huhle, 2005, en: De Nuremberg a La Haya: los crimenes de derechos humanos ante la justicia. Problemas,
avances y perspectivas a los 60 afios del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, Revista Coyuntura.



principio y el derecho a un juicio justo para cualquier criminal de guerra. (Lopez Soria
citando a Shawcross, 2021).
Incluso en instancias criticas del derecho, como lo fue responsabilizar a los perpetradores de las
atrocidades cometidas en la segunda guerra mundial, la presuncion de inocencia equilibrd la
balanza entre el afan de castigar y las reglas de un juicio justo. En uno de los casos asignados a
jueces norteamericanos, Estados Unidos vs Flick, et als, se dijo lo siguiente:
Algunas garantias escritas en la Constitucion y en los estatutos de los Estados Unidos para
las personas acusadas por crimenes, entre otras la presuncién de inocencia; la regla de
que la conviccion depende de la prueba del crimen llevada méas alla de una duda
razonable; y el derecho del acusado a ser aconsejado y defendido por un abogado, son
reconocidos, como ligadas al Tribunal de la misma manera que fueron reconocidas por el
Tribunal Internacional Militar (IMT). Esto no es porque estén incluidos en la Constitucion
y en las leyes de los Estados Unidos sino porque estan profundamente enraizados en
nuestro sistema anglo- americano de jurisprudencia como principio de un proceso justo.
(Estados Unidos vs Flick, et als.)
La introduccidn de la presuncién de inocencia en los tribunales de NGremberg, no puede ser visto
como una blandes, todo lo contrario, debe ser visto como la ejecucion del derecho en el méas estricto
sentido, como lo ameritaba la ocasion. EI mensaje detras del respeto a la presuncion de inocencia,
en NUremberg, es una de las realizaciones mas grandes en la historia del derecho, y es, que si bien
en este mundo existen personas capaces de cometer barbaries como las de la Segunda Guerra
Mundial, los competentes para administrar la justicia, no pueden ceder el terreno del juicio justo,

el que todos aspiran tener llegado el momento, por el simple goce de la retaliacion.



3. Conclusiones

La detencion preventiva constituye un instrumento polémico, con corrientes doctrinales que
abogan por su aplicacién con argumentos que justifican su necesidad al ser una herramienta
procesal que respeta los fines constitucionales del debido proceso asi como la correcta
administracion de justicia. De la misma forma, esta la corriente opuesta que niega su naturaleza
debido a que no hay diferenciacion entre los fines de la pena y la detencién preventiva. La ven
como un detrimento a la igualdad de armas entre el ente acusador y el imputado que se encuentra
recluido sin la capacidad de defenderse en las mismas condiciones que su contraparte.

La posicion que plantea esta monografia se ubica en un punto intermedio entre dichas corrientes,
pues se considera que la aplicaciéon de la medida en la actualidad esta desbordada y sin limites
claros a la hora de que el juez realice el test de proporcionalidad para decretar esta medida. La
cantidad de criterios auxiliares que han sido afiadidos a su origen, le ha asignado fines propios de
la pena a una herramienta que nacié como una excepcion a la libertad personal. Es preocupante la
falta de rigor técnico del legislador en el momento de realizar consideraciones peligrosistas basado
en populismo punitivo, pero sin criterios cientificos que legitimen sus decisiones. El contenido
politico de ese populismo punitivo esta permeado en gran medida por la participacion de los
medios de comunicacion, que actualmente representan un poder desequilibrante para la
imparcialidad de cualquier juez, que antes que nada, son seres humanos. Por otro lado, hay que
tener presente la realidad colombiana, y es que el hacinamiento carcelario es una crisis humanitaria
cada vez mas grave. Por otro lado, mas carceles y mas penas, ya se ha demostrado que no es un
elemento disuasivo para la delincuencia y el crimen. Soluciones simplistas a problemas tan
profundos como la falta de educacién, oportunidades, familias disfuncionales, culturas narco, no

se van a solucionar con el aumento de las penas. Son problemas integrales como sociedad que se



deben abordar desde la infancia para tener en un futuro, adultos integros que puedan vivir en
sociedad. Por esto, la aplicacion de la detencion preventiva como se estd haciendo en la actualidad,
es una posicion que se aparta de este escrito. Pero, su eliminacién absoluta, tampoco parece ser
una solucion realista que se ajuste a la realidad colombiana. Desafortunadamente, Colombia se ha
caracterizado por ser un pais violento donde el conflicto armado siempre ha acompafiado su
historia, desde guerras civiles entre conservadores y liberales, hasta revoluciones guerrilleras
armadas, narcotrafico, delincuencia organizada, entre muchas otras. Es por esto, que es innegable
que hay actores Yy situaciones donde se hace necesario decretar la detencion preventiva con el fin
de proteger el proceso. Se debe aplicar la medida, volviendo a sus raices de excepcion, para
crimenes y situaciones que realmente lo ameriten.

En cuanto al principio de la presuncion de inocencia, se concluye que es un principio que requiere
un alto compromiso por parte de la ciudadania y los funcionarios de la administracion pablica, ya
que se sostiene la idea de que el principio trasciende el escenario juridico y normativo. Quispe
(2004), dice: “Lamentablemente, una reforma que privilegie la presuncién de inocencia no es sélo
normativa”, aludiendo asi al fuerte componente ético que debe acompafiar a las sociedades que
asumen este principio como fundamental en sus cartas politicas.

Acogiendo lo que expresa Quispe Farfan (2004), se propone ser estrictos con la reglamentacién de
indemnizacion de perjuicios, para las personas que se les haya sido violada alguna garantia
constitucional dentro de un proceso, ya que segin el mismo autor: “el derecho empieza en la
Constitucion y todo lo que la infrinja, incluidas las actuaciones o las omisiones de los poderes
publicos, deben también considerarse contrario al orden juridico.”

En cuanto al rol del principio de la sociedad, surge la necesidad de incorporar este principio en

todos los &mbitos profesionales, no solo en el derecho. Un correcto énfasis, desde una temprana



edad, sobre la importancia de respetar el buen nombre de los demas, y aprender a conceder
beneficio de la duda a través de la confianza, aumentara indudablemente el nivel de consciencia
colectiva que se tiene sobre el principio de presuncion de inocencia, abriendo las puertas, para que
las sociedades del futuro, lo hagan mejor que ahora.

Este compromiso se traslada también, a los medios de comunicacion, los cuales juegan un papel
fundamental. Los intereses econdmicos y el sensacionalistas, no pueden primar sobre el principio
fundante de las civilizaciones democraticas, y para aquellos medios que incurran en ese error, se
les debe castigar con sanciones econémicas (Quispe, 2004).

Por altimo, el principio de la presuncion de inocencia es: el contrapeso al poder inconmensurable
del Estado, el reconocimiento del individuo, el respeto por el ser humano, el beneficio de la duda
que todos merecen, y sobre todo, el rechazo a culturas inquisitivas. Es el ideal democratico

plasmado en las normas.
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