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Prefacio

Después de 12 afios de implementacion y ejercicio en las salas de audiencia del sistema
penal acusatorio, aprovechamos la oportunidad curricular para presentar este estudio sobre la
imposicion de la medida de aseguramiento intramural en la audiencia preliminar frente al
principio de presuncion de inocencia, en el marco de la Ley 906 de 2004, bajo la premisa que
constituye una limitacion al derecho fundamental de la libertad.

La investigacion pretende ser un instrumento de consulta para afianzar, principalmente
desde la defensa (aunque también desde la academia) la solicitud nugatoria de restriccion a la
libertad en sede de indagacion — investigacion, o en su defecto, que tal solicitud admita
argumentaciones juridicas y facticas de contenidos probatorios de presuncion de inocencia. Esto
conllevaria a que el ente acusador no solo deba sumariamente demostrar elementos materiales
probatorios y evidencia fisica sobre la coautoria y que conlleven al resquebrajamiento de la
presuncion de inocencia.

Este trabajo, entonces, aborda la necesidad de que en audiencia de medida de
aseguramiento debe adquirir relevancia argumentativa los principios de presuncion de inocencia,
in dubio pro reo y dignidad humana, en cuanto y tanto se afecte el derecho fundamental a la
libertad. El problema de investigacion esta dirigido a la necesidad de afianzar el principio de
presuncion de inocencia en dicha audiencia preliminar a efectos de evitar la privacion de la
libertad, por lo tanto, se busca maximizar la importancia de la reafirmacion de la libertad.

Entonces se abordardn aspectos como la necesidad de una correcta y convincente

argumentacion de la necesidad de la medida de aseguramiento por parte del ente acusador, asi



como la relacion entre este tipo de privacion de la libertad con los derechos fundamentales y

garantias procesales del indiciado-imputado.
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Introduccion

La implementacion y entrada en vigencia del sistema penal de corte mixto acusatorio para
Colombia, regulado en la Ley 906 de 2004, pretendid, entre otros aspectos, hacer mas garantista
el proceso penal a efectos de evitar violacion de derechos humanos y trasgresiones a la ley, por
parte de la policia judicial; de la misma manera, buscoé que la Fiscalia General de la Nacion, en
sus delegados, dejara de ser la institucion que investigaba y a su vez juzgaba, pudiendo hasta
entonces privar o no de la libertad a los ciudadanos por la comisiéon o no de una conducta
tipificada como delito por la legislacion penal, de manera mas o menos arbitraria.

Otros propoésitos estaban relacionados con erradicar los expedientes fisicos de caracter
escrito, lograr una igualdad de armas entre el acusador y la defensa, con un juez imparcial; evitar
el hacinamiento carcelario, agilizar los tramites procesales, haciendo juicios mas rapidos y asi
conocer el resultado judicial de la verdad historica en forma 4gil y rdpida. Se implemento,
entonces, los jueces de control y de garantias con fines constitucionales para amparar las
libertades individuales de quiénes fuesen sujeto y objeto de investigaciones penales, quienes, en
forma justa, ecudnime y por solicitud del ente acusador, resolverian las peticiones que se les
presente en audiencias preliminares.

En la legislacion anterior, es decir la Ley 600 de 2000, la Fiscalia no solo investigaba,
sino que, ademas, el sindicado, luego de ser escuchado en indagatoria, podia ser privado de su
libertad, inclusive antes de definir su situacion juridica, tan solo con dos indicios graves de
responsabilidad, con base en las pruebas legalmente aducidas al proceso. Si la persona estaba
privada de la libertad, contaba la fiscalia con 5 dias y si no estaba privada de la libertad contaba

con 10 dias para tomar decision al respecto.
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Con la institucion del sistema penal acusatorio en Colombia, a través del Acto Legislativo
03 de 2002, reglamentado en la Ley 906 de 2004, se introdujo un nuevo régimen respecto a la
detencion preventiva con la solicitud de medida de aseguramiento, que al menos en teoria,
garantizaria de manera mas plena la afirmacion del derecho a la libertad. Hoy, diecisiete anos
después, desafortunadamente los principios filosoficos y juridicos que son la base del sistema
acusatorio, arrojan resultados negativos: en la actualidad se conoce de procedimientos ilegales e
irregulares que efectua la policia judicial; que consecuencialmente, y con el disgusto de la
opinion publica y los medios, terminan por no judicializar a los capturados; se ha evidenciado un
alto hacinamiento carcelario, con visos de infamia y degradacion humana.

La practica y desarrollo de las audiencias preliminares evidentemente ha desbordado la
perspectiva juridica del derecho a la defensa, la sensacion es bastante desalentadora. El espacio
judicial adversarial fiscalia—defensa se confunde con la interaccion del Ministerio Publico,
representante de victimas, defensores de familia, policia judicial; estas participaciones en la
mayoria de los casos hacen nugatorio, cuando no absurdo, el ejercicio procesal del indiciado a
partir de la defensa de sus derechos, entre ellos, el mas preciado, su libertad.

Ademas, se ha generalizado por parte del ente acusador, en los delitos que sugieren
solicitud de medida de aseguramiento, considerar al imputado “delincuente” pues la consecuencia
mas proxima de la formulacion de imputacion — independientemente que el investigado se allane
o no— es la peticion de detencion preventiva en establecimiento carcelario, tan solo
argumentando, pero no probando y si especulando que el imputado probablemente alterard las

pruebas, que en libertad probablemente sea un peligro para la sociedad o la victima y/o no

12



cumpla la sentencia - notese como ya, desde la solicitud de detencion preventiva, en fase
investigativa y sin saber ni conocer los resultados emanados del adelantamiento de un ritual
procesal, en forma equivoca se habla de sentencia-.

La privacion de la libertad como detencidon preventiva, sin desvirtuar la presuncion de
inocencia y sin ponderarlo con los fines de la medida de detencion en etapa de investigacion,
configura la permision de la violencia legitima del Estado sobre las personas. Tal privacion en
fase investigativa es el instrumento de mayor y peor afectacion de los derechos de los
investigados en un Estado Social y Democratico de Derecho.

Ya en audiencias preliminares se siente en el ambiente mucha temeridad en algunos
jueces de control y de garantias para decidir respecto de la no necesidad de la medida de
aseguramiento intramural. En ocasiones basta solo con que el ente acusador argumente simple y
llanamente una supuesta peligrosidad del imputado (delincuente nato) para la sociedad o la
victima, una laconica exposicion respecto de la no comparecencia al juicio o no cumplimiento de
la sentencia, o en su defecto una probable alteraciéon o manipulacion de prueba, para imponer la
medida de aseguramiento, consistente en detencion preventiva en el centro carcelario, lo que hace
que deje de ser una medida cautelar para convertirse en una verdadera pena, por lo demads
indefinida.

Probablemente al finalizar la lectura del trabajo se podrd analizar con mayor claridad
juridica, pero siempre social, que la audiencia preliminar de medida de aseguramiento que
pretende la privacion de la libertad intramuros del imputado, admite un andlisis mucho mas

profundo de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente
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obtenida de lo que el juez constitucional permite, en lo que a principios de presuncion de
inocencia y duda respecta.

Este trabajo, entonces, permitira entender por qué en pleno siglo XXI, en un pais
democratico social y de derecho, no deberia permitirse privar de la libertad, asi sea bajo la
denominacién detencion preventiva a aquellos seres humanos que no han sido vencidos en juicio,
y mucho menos no se les ha permitido ejercer su derecho constitucional a defenderse y a
contradecir lo imputado; por el contrario, como ocurre actualmente y en muchos casos, las
personas purgan largas detenciones preventivas, con la mera sospecha de culpabilidad, lo cual ha
venido contribuyendo a engrandecer las estadisticas de hacinamiento carcelario y peor aun el
aumento potencial de la delincuencia.

Ademas, no se puede desconocer que la persona inocente comparte y pernocta
diariamente con el que ya ha sido hallado culpable, con el ya vencido en juicio, con el ya
sentenciado, lo cual tiene repercusiones: Desde un punto de vista psicologico, el que ingresa en la
carcel experimenta cambios en su psiquis como la pérdida de la autoestima, el progresivo
deterioro de la imagen del mundo exterior, enmarcadas en ansiedad dependencia y una regresion
infantil. (Nuria y Pacheco, 2012).

Lo que se quiere es contribuir en el conocimiento, comprension y aplicabilidad del
principio fundamental de presuncion de inocencia en todos y cada uno de los que actlian como
sujetos partes e intervinientes, y en especial a los abogados litigantes, en pro de garantizar el
derecho constitucional a la libertad del penalmente investigado en audiencia de solicitud de

medida de aseguramiento.

14



Proyecto de investigacion
Problema de Investigacion

A partir del Acto Legislativo 003 de 2002 y de la Ley 906 de 2004, establecié como una
de las funciones del juez de control de garantias la salvaguarda de los derechos fundamentales y
garantias procesales de las partes e intervinientes en el proceso penal y, por ende, la garantia de
calidad de la justicia en las decisiones judiciales. No obstante, y pese lo que se esperaba de este
sistema penal de corte acusatorio, los jueces de control y garantias ante una languida solicitud de
medida de aseguramiento privativa de la libertad intramural hecha por el ente acusador -
generalmente coadyuvada por el Ministerio Publico y la representacion de victimas- en muy corto
tiempo, deciden privar de la libertad al imputado.

La experiencia profesional indica que las peticiones que aborda el ente acusador y que
sustentan la peticion de privacion de la libertad, en nada se refieren, sustentan o argumentan, a los
presupuestos facticos o juridicos, que, desde lo proporcional, razonable y necesario, indiquen lo
forzoso de imponer tal medida. Aun cuando desde la defensa se explica las razones facticas y
juridicas, por ejemplo, de tener en consideracion el principio fundamental de presuncion de
inocencia, o la ausencia o minimo elemento material probatorio y evidencia fisica de la fiscalia
para desvirtuarlo, los jueces de control de garantias, concluyen en su decision, privar al imputado
sin siquiera haberles dado la oportunidad de controvertir su responsabilidad respecto de los
hechos por los cuales se le juzga, alegando que la presuncion de inocencia es una circunstancia
juridica que se debate en juicio no en audiencia preliminar.

Si bien es cierto, el ente acusador debe argumentar el cumplimiento de los requisitos

consagrados en el estatuto procesal penal, mas los criterios jurisprudenciales que se han
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desarrollado en torno a la solicitud de imposicion de medida de aseguramiento intramural, lo
cierto es que la practica judicial colombiana ha convertido tal institucion en la regla general y no
en la excepcion.

Aqui debe tenerse presente que tal decision implica una grave afectacion a los derechos
fundamentales de libertad individual y de presuncion de inocencia, por lo su aplicacion deberia
ser frente a casos limites y con razones fundadas para ello; sin embargo, este ultimo aspecto es de
dificil ocurrencia, toda vez que quien tiene a su alcance los elementos materiales probatorios o
los medios probatorios que justifican la medida precautelativa, es la Fiscalia General de la Nacion
y que solo son destapados antes de celebrarse la audiencia preparatoria.

Ello conlleva a que la defensa cuente con un muy corto tiempo para preparar los
contraargumentos que socaven la hipotesis del ente acusador sobre la necesidad de imponer la
medida de aseguramiento intramural. Por todo lo anteriormente expuesto, es que se llega a la
siguiente pregunta de investigacion:

(La imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la libertad en la audiencia
preliminar, consagrada en la Ley 906 de 2004, afecta el derecho a la presuncion de inocencia?
Hipotesis

A partir del reconocimiento tanto internacional -derecho internacional de los derechos
humanos- como nacional — Constitucion Politica y jurisprudencia constitucional- de la existencia
del derecho a la presuncion de inocencia, se plantea como hipotesis investigativa que tal derecho
se ve afectado cuando en una causa penal, el juez determina que el imputado debe permanecer

privado de la libertad de manera precautelativa, mientras se desarrolla el juicio.
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Tal hipoétesis se afianza, en primer lugar, por el hecho que los medios de prueba que
sustentan la solicitud de la medida precautelativa por parte de la Fiscalia General de la Nacion,
estan intimamente relacionados con los elementos materiales probatorios de la responsabilidad
penal del imputado, los cuales no pueden ser contradichos en la audiencia preliminar.

En segundo lugar, por cuanto el mismo estatuto procesal penal permite el descuento del
lapso de tiempo transcurrido en prision preventiva de la penal finalmente impuesta; si no hubiese
menoscabo de la presuncion de inocencia, tal situacién no deberia darse. En tercer lugar, porque
existen otros medios diferentes a la medida de aseguramiento, que pueden cumplir con los fines
constitucionales de ella, los cuales rara vez son pedidos por el ente acusador u otorgados por el
juez.

Justificacion

La presente investigacion se justifica por cuanto se trata de un tema de diario acontecer en
las audiencias preliminares, por lo que es juridicamente relevante determinar si el acceder a la
peticion de la Fiscalia para imponer la medida de aseguramiento intramural es una vulneracién al
principio de presuncion de inocencia.

A ello debe sumarsele, que dado el actual estado del sistema carcelario y penitenciario —
declarado inconstitucional por la Corte Constitucional-, es dable decir que es importante
responder la pregunta de investigacion planteada ya que sin lugar a dudas la privacion de la
libertad debe ser la excepcién y menos atn en tales condiciones.

A nivel tedrico, el presente estudio ayudara a la discusion sobre la detencion preventiva,
en un contexto — como el colombiano- de populismo punitivo y manejo mediatico de los procesos

penales, con el fin de abordarlo desde la dogmadtica penal y constitucional, como debe ser. Ello
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implica que sus resultados, ayudaran a las partes procesales, a comprender plenamente la relacion
entre el principio de inocencia y la imposicion de la medida de aseguramiento y que se debe
reflejar en la calidad de sus intervenciones, asi como en la decision del juez.

Si bien es cierto, se aborda este tema desde el lenguaje técnico-juridico, este asunto es de
interés publico, ya que cualquier ciudadano puede ser objeto de investigacion penal y por ende de
estar inmerso en una medida de aseguramiento, en una etapa tan temprana como es la audiencia
preliminar; este aspecto justifica por si mismo, la necesidad de adelantar el presente estudio, en
aras tener un sistema penal que sea efectivo pero respetuoso de los derechos fundamentales de los
imputados.

Objetivos

Objetivo General

Estudiar la imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la libertad en la
audiencia preliminar, consagrada en la Ley 906 de 2004, frente al principio de presuncion de
inocencia.

Objetivos Especificos
e Conceptualizar el principio de presuncion de inocencia en el sistema juridico
colombiano.
e Examinar la figura de medida de aseguramiento privativa de la libertad en el marco de
la Ley 906 de 2004.
e Confrontar la figura de medida de aseguramiento privativa de la libertad en el marco

de la Ley 906 de 2004 con el principio de presuncion de inocencia.
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Metodologia

Partiendo de la clasificacion del paradigma investigativo en cuantitativo, cualitativo y
mixto o integrador, se propone, por la descripcion del problema y los objetivos a desarrollar, un
paradigma de corte cualitativo, en la media en que es el més a fin a las ciencias juridicas no tiene
como finalidad la generalizacion de resultados y mas bien busca comprender un determinado
fendémeno que para nuestro caso es de indole juridico. Tal paradigma, al decir de Bonilla y
Rodriguez (2000, referenciados en Bernal, 2010), profundiza casos especificos, no buscando
generalizaciones, a partir de la cualificacion y descripcion de un fendmeno social a partir de la
percepcion del investigador.

Como enfoque metodoldgico, se tendra el hermenéutico — y mas precisamente el
hermenéutico juridico-, que al decir de Ramis (1985, p. 100), es propia de aquellas disciplinas
que no tienen expresiones univocas tal y como es el derecho. En cuanto al tipo de investigacion
estd serd de caracter analitico documental, pues seran documentos juridicos normativos los que se
pretende interpretar como es el caso de la Constitucion, la ley, las sentencias judiciales y las
obras doctrinarias. Este tipo de investigacion se fundamenta en el analisis de la informacion de
caracter escrita y asi establecer “relaciones, diferencias, etapas, posturas o estado actual del
conocimiento respecto al tema objeto de estudio” (Bernal, 2010, p. 111)

Marco de Antecedentes

Tisnés (2011), presento el articulo “Principio de inocencia y medida de aseguramiento de

la libertad en Colombia (un estado constitucional de derecho)” donde expone como la existencia

de medidas de aseguramiento privativas de la libertad implican un claro desconocimiento del
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principio de inocencia que es inadmisible en un Estado constitucional de derecho, al privilegiar
ciertos fines — que no son del todo objetivos- en detrimento de tal principio.

Ospina (2015) publico el libro “La inconstitucionalidad de la detencion preventiva” cuyo
titulo advierte la tesis central que sostendra; el autor hace un analisis exahustivo de las diferentes
causales que el Cédigo de Procedimiento Penal colombia trae y que permiten la privacion de la
libertad de manera precautelativa, frente a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
los criterios que tanto la CIDH como la Corte IDH, han depurado sobre el tema. La conclusion a
la que arriba el autor, es que los ordenamientos juridicos solamente justifican la existencia de tal
medida, desbordando tanto lo estandares internacionales — como es el caso interamericano- como
la 16gica de un derecho penal garantista de origen liberal.

Lozano (2018) sustent6 el trabajo de grado de especializacion titulado “La detencion
preventiva frente a la presuncion de inocencia” donde aborda este tltimo principio tanto desde su
ambito interno y constitucional para confrontarlo con la problemadtica colombiana donde los
sindicados deben estar junto a los condenados, cuando a los primeros se los cobija con medida de
aseguramiento privativa de la libertad. En este ultimo aspecto se aborda su funcionamiento y
coémo el principio de presuncion de inocencia, entra en tension con los fines que la privacion de la
libertad precautelativa dice buscar.

Lozano (2018a), igualmente presentd el articulo “La presuncion de inocencia frente a la
detencion preventiva en el estado carcelario” en donde se examina el principio de la presuncion
de inocencia frente a la medida precautelativa de detension preventiva y cOmo su uso excesivo en
Colombia a generado mayor hacinameinto carcelario que implica la restriccion de derechos para

las personas sindicadas, sin siquiera haber sido vencidas en juicio.
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Cruz y Parra (2019) presentan el articulo “Medidas de aseguramiento no privativas de la
libertad y penas alternativas como solucién a la crisis carcelaria” donde argumentan como las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad se han convertido en la institucion predilecta
de la politica criminal. Concluyen los autores que este escenario lo unico que logrado es el
incremento de la poblacion carcerlaria y por ende la violacion de los derechos humanos de las
personas privadas de la libertad.

Morales (2019) tiene el trabajo de grado de especializcion titulado “Eficacia de
imposicion de la detencion preventiva. Limites constitucionales y legales”. En ¢l, se hace una
descripcion de la detencion preventiva en el sistema juridico penal colombiano, donde se abordan
los aspectos mas sobresalientes y positivos de tal institucion. En definitiva, la autora considera
que los criterios que la ley establece, asi como los limites que la jurisprudencia a dado, permiten
decir que su uso es de caracter extraordinario.

Por su parte, Garcia y Lince (2020) escribieron el capitulo de libro “La aplicacion del
control de convencionalidad por parte del juez con funcién de control de garantias, en las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad” parten de la premisa por la cual el juez de
control de garantias, propio del proceso penal colombiano, estd obligado en hacer un control de
convencionalidad sobre las medidas de aseguramiento privativas de la libertad, a partir de los
planteamientos jurisprudenciales que la Corte IDH ha dado sobre el tema. Retoma que, por
ejemplo, el peligro para la comunidad e incluso para la victima o la existencia de antecedentes
penales, son criterios que van en contravia de la Convenciéon Americana.

Belalcazar (2021) presenta el libro “El peligro para la comunidad. Un fin de la detencion

preventiva incompatible con el Sistema Interamericano de Protecciona de los Derechos
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Humanos”, producto de su trabajo de grado de maestria. En €I, la autora desarrolla la tesis de
como el criterio legal de generar un peligro para la comunidad por parte del imputado es
contrario a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Para ello, se presenta tanto los
argumentos dados por la CIDH (2013, 2017) como la interpretacion que ha dado la Corte IDH
sobre aspectos como la presuncién de inocencia, la libertad individual y el plazo razonable en

relacion con la prision preventiva.
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Capitulo 1. Conceptualizacion del principio de presuncion de inocencia en el sistema
juridico colombiano
Las garantias y derechos fundamentales en un Estado social y democratico de derecho

Para Hauriou, citado en Rocha (2006), el Estado se define como: “Una agrupacion
humana fijada en un determinado territorio determinado y en la que existe un orden social,
politico y juridico orientado hacia el bien comun, establecido y mantenido por una autoridad
dotada de poderes”. En el contexto de lo social se debe entender como aquella estructura que no
solo ordena la convivencia de la comunidad, sino que busca para todos sus asociados un mismo
bienestar, que considera irrenunciable.

Colombia, a partir de su constitucion de 1991, se constituyé como un Estado social,
democratico de derecho, el cual segin Uprimny (2001) es fruto de un proceso histérico que
recoge lo mejor de las experiencias en materia de formas de Estado. Asi, es un Estado liberal,
vale decir un Estado de derecho; complementado con la nocién de la democracia fundado en la
idea de soberania popular, y con la expericiencia del Estado social que considera que como el
poder politico debe materializar la justicia.

En palabras de la Corte Constitucional (1992), tal formulacién no es mera retorica, ya que
implica una prevalencia de los derechos fundamentales, la superacion del concepto de Estado de
Derecho asimilado a la simple legalidad, la materializacion de derechos social, todo ello a partir
de los principios de dignidad humana y solidaridad. Como se puede apreciar, el modelo de
Estado social de Derecho implica una vision diferente tanto de la norma juridica como del papel
del juez. En efecto, este Estado va mas alld de la simple y mecénica aplicacion de la norma, la

cual, ademads, debe tener un ambito de legitimidad entre los coasociados y servir para la
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convivencia pacifica; estos dos ultimos aspectos deben ser garantizados por los jueces, ya que no
son meros aplicadores de la norma, convirtiéndose en ejecutores de los fines constitucionales,
ante un caso concreto.

Este ultimo aspecto, implica una nueva hermenéutica en clave, ya no de simple legalidad
sino de constitucionalidad — y hoy por hoy, incluso de convencionalidad- donde el concepto de
derechos fundamentales cobra mayor vigencia, gracias al neoconstitucionalismo, quien logré
positivizarlos en los textos constitucionales de la segunda mitad del siglo XX, dotandolos,
ademds, de mecanismos jurisdiccionales de proteccion, lo que hizo a los jueces actores
protagonicos.

Si bien es cierto, antes se consideraba que existia una diferencia conceptual entre derechos
fundamentales y derechos humanos, heredada de la tradicion alemana, que situaba a los primero
como aquellos reconocidos por el Estado y considerados como su esencia y a los segundos como
los inherentes a la persona humana, hoy por hoy se entiende que entre ellos existe una
convergencia mas que divergencia.

El caso colombiano ilustra tal situacion: Si bien es cierto el articulo 86 constitucional
supedita la accion de tutela a la proteccion de derechos fundamentales, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional al interpretar el articulo 94 (base constitucional del llamado bloque de
constitucionalidad) ampli6 su conceptualizacion al acoger los derechos humanos.

Ferrajoli (2007), propone una definicion teorica, formal o estructural de los derechos
fundamentales, donde los califica como derechos subjetivos de todos los seres humanos dotados
de capacidad de obrar; el derecho subjetivo implica la expectativa de tener a su cargo

prestaciones y de no sufrir lesiones, en cabeza de una persona y otorgado por una norma juridica
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Asi las cosas, el Estado social de Derecho en convergencia con el paradigma
neoconstitucional, reconoce la existencia de derechos fundamentales, entendidos como derechos
subjetivos, en donde se encuentra el derecho a la presuncion de inocencia como expectativa
positiva del individuo frente al Estado, quien debe probar mas alld de toda duda razonable su
responsabilidad penal.

El derecho penal y el Estado social y democrdtico de derecho.

Segun Grosso (1999), el derecho penal en un Estado social y democratico debe ser ante
todo un gran sistema de garantias para quien es investigado por el Estado; en consecuencia, el
sistema penal que lo reglamente -desarrolle y aplique- debe ser el instrumento de la realizacion de
ese proyecto garantista. En ninglin sentido en un Estado social y democratico de derecho, el
sistema penal debe ser el instrumento de represion o castigo.

Ahora bien, este modelo de Estado implica el reconocimiento de la dignidad humana
como eje de su actuar a partir de tres facetas: (i) como autonomia del disefio del plan de vida y
guiarse por ¢él, (ii) como condiciones concretas y maeriales de existencia, y (ii) como la
intangibilidad de lo no patrimonial, las cuales pueden ser sintetizase en vivir como se quiera,
vivir, bien y vivir sin humillaciones (Corte Constitucional, 2002).

Y que ademds se trata de un limite a la actuacion estatal, maxime en escenarios
sancionatorios como lo es el penal. Al respecto, como lo menciona Ramirez y Meneses (2010), la
jurisprudencia constitucional expresa, que la dignidad humana restringe la libertad de
configuracion normativa del legislador tanto en lo que respecta a la tipificacion, como en las
penas asignadas, asi como el procedimiento penal. Es decir, la dignidad humana se convierte en

principio fundante del derecho penal sustantivo y procesal colombiano,
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Asi las cosas, y siguiendo a Ferrajoli (citado en Sotomayor y Tamayo, 2017) se debe
considerar a las garantias penales como de cardcter negativo para la proteccion de la libertad, las
siguientes: (i) obligacién de no discriminacidn, (ii) respeto a la autonomia individual, y (iii) la
proteccion a la fisica y moral, que al ser de caracter general, son plenamente aplicables al poder
penal del Estado, donde se requiere una concrecion y puntualidad que resultan complejas.

Puntualmente, entonces, es dable decir que en el marco de un Estado Social y
Democratico de Derecho el derecho penal debe ser abordado a partir del principio de dignidad
humana, en aras de materializarse como un instrumento de ultima ratio y no de venganza
legalizada. En este orden de ideas, tal principio impone limites a la libertad de configuracion del
legislador a la par que establece criterios de interpretacion penal.

Ahora bien, estrechamente ligado al principio de dignidad humana, esta el derecho a la
libertad, el cual va a ser objeto de limitacion por parte del ius puniendi estatal; sin embargo, tal
intromision, jamas puede afectar su nucleo esencial negado la posibilidad de vivir bien o de vivir
sin humillaciones. Y es precisamente este escenario, es el que plantea la necesidad de mantener
incolume la presuncion de inocencia hasta que tras el proceso penal y mas alla de toda duda
razonable, se determine la responsabilidad penal de una persona.

La Presuncion de Inocencia
Antecedentes historicos de la presuncion de inocencia

Sin intentar hacer un pormenorizado recuento historico del origen de la presuncion de
inocencia, se expondra algunos hitos contextuales que ayudaron a su actual configuracion; asi, se
puede predicar que una las primeras menciones sobre este principio las hallamos el Digesto

justineano en citas de los grandes jurisconsulto romanos Ulpiano (“nadie debe ser condenado por
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sospechas, porque es mejor que se deje impune el delito de un culpable que condenar a un
inocente”) y Paulo (“le incumbe probar a quien afirma, no a quien niega”, “el confeso se tiene por
juzgado, el cual en cierto modo ha declarado su sentencia” y “cualquiera puede confesar en juicio
no solo con la voz, sino por escrito o de cualquier otro modo”) (Uribe, 2007)

Uribe (2007), citando a Ferrajoli establece que en el periodo medieval la presuncion de
inocencia fue trastocado por el proceso inquisitivo donde se establecié una presuncion de
culpabilidad; ello implicaba que, ante un escenario de insuficiencia probatoria pero enmarcado en
la sospecha o duda, se resolvia en favor de la culpabilidad del sindicado. Por lo tanto, aqui en
palabras de Maytas (2010), el procedimiento penal solo buscaba confirmar la culpabilidad del
acusado y por ende lograr una condena.

Sera a partir de la Ilustracion europea, que la presuncion de inocencia recobra su valia; asi
por ejemplo Beccaria, en su obra “De los delitos y las penas” cuando escribe en contra de la
tortura expresa: “Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la
sociedad puede quitarle la publica proteccion, sino cuando esté decidido que ha violado los
pactos bajo que le fue concedida” (Beccaria, 2015, p. 16)

Es en este escenario al decir de Matyas (2010) que surge la presuncion de inocencia,
principio bajo el cual ningln sistema procesal penal puede llamarse democratico ya no se da por
sentado la culpabilidad del sindicado, sino que es menester buscar su responsabilidad, pero ya
bajo unas reglas juridicas fijas y claras, de donde surge el aforismo nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege (no hay delito ni pena sin ley previa).

Es en este contexto donde se debe mencionar la Declaracion de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano de 1789 como el primer documento moderno que positiva la presuncion de
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inocencia como derecho en su articulo 9. Sin embargo, entre el siglo XIX y XX se dieron tesis
encontradas sobre este principio, por ejemplo, autores como Gardfalo consideraban que no era
absoluto que debilitaba el ius puniendi estatal (Sanchez, 2010). Solo sera con el advenimiento de
los Estados constitucionales y los derechos humanos, que la presuncion de inocencia es retomada
por los sistemas juridicos enmarcada en lo que se conoce como debido proceso legal, del cual se
predican las garantias de legalidad, juez natural, favorabilidad, derecho a la defensa y por
supuesto el principio bajo estudio.

Como se puede observar, el principio de presuncion de inocencia y su entronizacion en
los sistemas juridicos como principio, ha sido un logro de la humanidad ya que no siempre fue
reconocido como tal, sobre todo en escenarios religiosos o absolutistas donde el jefe religioso o e
monarca decidian por si solos la culpabilidad de la persona sindicada, simplemente porque no se
podia probar su inocencia. Este aspecto es importante, ya que las sociedades actuales a veces no
reconocen la valia de los principios conquistados, pensando que siempre han estado alli, al
servicio del individuo.

Por tanto, y solo a partir del Iluminismo europeo, la presuncion de inocencia se incrusta
en el proceso penal, como garantia de proteccion del individuo frente al poder publico, que
garantiza la legitimidad del proceso penal en el marco de las nacientes democracias, y que es
considerada como un derecho inherente al ser humano, tal y como lo manifestaria en el siglo XX
el derecho internacional de los derechos humanos, al considerarla, precisamente, como derecho

humano.
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La Presuncion de Inocencia como Derecho Humano.

Como derecho humano, la presuncion de inocencia ha sido retomada desde la misma
Declaracién de Derechos Humanos que en su articulo 11.1. expresa: “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” (Naciones Unidas, 1948)

En idéntico sentido, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos incluye la presuncion de
inocencia, como parte del debido proceso legal; en efecto, el articulo 14 establece una serie de
elementos que la componen, tales como: Igualdad ante tribunales, juicio publico, juez
competente, imparcial e independiente, establecido por la ley; y presuncion de inocencia.

Ya en el proceso penal, el pacto en cita establece los siguientes derechos: saber en su
propio idioma de la acusacion; a preparar su defensa, con un defensor de su eleccion; a no tener
dilaciones indebidas; a estar presente en el proceso; a contradecir las pruebas; a tener un
intérprete; a no ser obligado a declarar en contra de si mismo;

Con respecto a este articulo, el Comité de Derechos Humanos (6rgano de supervision del
Pacto en comento), expidio la Observacion General No. 13, que en lo pertinente manifiesta la
importancia del principio de presuncion de inocencia para la proteccion de los derechos humanos
y que implica que la carga de probar la culpabilidad de un sindicado, mas alld de toda duda
razonable, recae en el Estado, mas la necesidad de un tratamiento del procesado en términos del
mismo, vale decir inocente (Castafieda, 2015).

Mas tarde, dicho Comité al expedir la Observacion General No. 32 sobre el derecho a un

juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, manifestd frente al
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principio en estudio, lo ya expresado en la Observacion General 13, adicionando la obligacion de
las autoridades publicas de abstenerse de prejuzgar los resultados de un juicio, asi como la
necesidad que los medios de comunicacion informen a la opinidn publica no generen una opinion
contraria al principio de presuncion de inocencia. En lo que respecta a la detencion preventiva,
esta observacion establece que no deberd nunca ser considerada como elemento de culpabilidad
(Castaneda, 2015)

En el contexto del sistema interamericano, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos presenta en su articulo 8 las garantias judiciales, estableciendo claramente que: “Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad” (OEA, 1969, Art. 8.2). Medonza (2019) cita como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Suarez Rosero vs. Ecuador interpretd que
la presuncién de inocencia estd intimamente vinculado a las garantias judiciales; mientras que en
Ricardo Canese vs. Paraguay, indicé como dicho principio es elemento imprescindible del
derecho a la defensa, de tal manera que acompana al procesado durante todo el juicio hasta que
una sentencia en firme declare lo contrario. Mientras que en el caso Cantoral Benavides vs. Peru,
establecid la relacion entre la presuncion de inocencia y el principio in dubio pro reo.

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2008) ha manifestado
que la presuncion de inocencia implica que por regla general toda persona procesada penalmente
debe ser juzgada en libertad, de tal forma que lo excepcionalidad debe ser privarlo de la libertar
de manera precautelativa. Y en el ambito europeo, la Corte Europea de Derechos Humanos, ha
decantado el siguiente estandar: (i) Su vulneracién se da si, antes de existir sentencia

condenatoria, alguna decision judicial implica la idea de culpabilidad del procesado; (ii) no solo
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se menoscaba por la actividad judicial sino de cualquier otra autoridad publica; (iii) si hay
detencion precautelativa, su duracion debe ser razonable y acorde a tal situacion (CIDH, 2008).

Como se puede apreciar, la presunciéon de inocencia tiene un reconocimiento como
derecho humano, tanto en el ambito del sistema universal - Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Observaciones Generales del
Comité de Derechos Humanos) como del sistema interamericano - Declaracion de los Derechos y
Deberes del Hombre, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Comision y Corte
Interamericana de Derechos Humanos- y del sistema europeo de proteccion a derechos humanos -
Convenio y Tribunal Europeos de Derechos Humanos-

Asi las cosas, y por lo menos desde este ambito, la presuncion de inocencia implica
aspectos como que la carga de la prueba recaiga sobre la acusacidon; que no puede suponerse la
culpabilidad de una persona sin que exista mas alld de toda duda razonable plena demostracion de
su responsabilidad penal — principio in dubio pro reo-; que esa demostracion sea a través de un
proceso penal fijado con antelacion en la ley, aspectos que cobijan incluso a los medios de
comunicacion y la trasmision de informacion antes y durante el proceso penal.

Aqui es de destacar la interpretacion que ha realizado la CIDH en torno a esta presuncion
y su relacion con la privacion de la libertad precautelativa: considera, en principio, que la regla
general es la libertad de la persona y por ende tal medida debe ser de caracter extraordinaria; sin
embargo, su prolongacion mdas alla de un término razonable, hace mella en el derecho a la
presuncion de inocencia, que como ya se advirti6 es un derecho humano, protegido

internacionalmente.
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La presuncion de inocencia en Colombia.

A nivel constitucional, la presuncidon de inocencia esta inmerso en lo que el articulo 29
sobre el debido proceso, en los siguientes términos: “Toda persona se presume inocente mientras
no se la haya declarado judicialmente culpable” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Entonces, la presuncion de inocencia se torna en un derecho fundamental para la persona
y se irradia para todo proceso de indole sancionatorio, tal y como lo manifesté la Corte
Constitucional (1992a), que ademas es vinculante a toda autoridad publica, para evitar
actuaciones y sanciones arbitrarias. Ahora bien, con respecto a su contenido, este mismo tribunal
estableci6 que estaba conformado por tres garantias, a saber: “(i) nadie puede considerarse
culpable, a menos que se haya demostrado la acusacidén en un proceso en el cual se respeten sus
garantias; (ii) la carga de la prueba acerca de la responsabilidad recae sobre la acusacion; (iii) el
trato a las personas bajo investigacion por un delito, debe ser acorde con este principio” (Corte
Constitucional, 2017).

Ya en el ambito penal, el Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), establece a
la presuncién de inocencia como parte de los principios rectores y garantias procesales, junto con
los de dignidad humana, libertad, prelacion de los tratados internacionales, igualdad,
imparcialidad, legalidad, defensa, oralidad, lealtad, intimidad, contradiccién, concentracion,
publicidad, juez natural, doble instancia, cosa juzgada, entre otros, y lo hace de la siguiente
manera:

Articulo 7°. Presuncion de inocencia e in dubio pro reo. Toda persona se presume inocente

y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision judicial definitiva sobre

su responsabilidad penal.
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En consecuencia, corresponderd al o6rgano de persecucion penal la carga de la prueba
acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se resolverd a favor del
procesado.

En ninguin caso podra invertirse esta carga probatoria.

Para proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento de la responsabilidad

penal del acusado, mas alla de toda duda.

Con respecto a la presuncion de inocencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, ha manifestado que es “una garantia de toda persona a no ser considerada culpable
mientras no se la declara judicialmente como tal a través de sentencia definitiva” (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, 1998), advirtiendo, al respecto, que “la Fiscalia General de la
Nacion en el sistema penal acusatorio realmente no es neutra, no es imparcial, es acusadora, le
compete recaudar evidencias para tornarlas en pruebas con el fin de desquiciar la presuncion de
inocencia de los justiciables” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2016).

Como se puede ver, entonces, la presuncion de inocencia dentro del sistema juridico
colombiano se reputa tanto como un derecho humano — via bloque de constitucionalidad- como
un derecho fundamental — via Constitucion Politica y jurisprudencia constitucional-. Ello trae
como consecuencia que se trata de un principio que eventualmente estara en tension con otros y
por ende debe utilizarse la ponderacion para superarla y no las reglas de interpretacion legal.

Este derecho se compone de las siguientes garantias: deber de probar la responsabilidad
penal a cargo de la Fiscalia General de la Nacion; imposibilidad prima fase de caracterizar al

imputado como culpable, tanto por los funcionarios publicos como por los particulares;
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mantenimiento de tal presuncion durante el juicio penal; limitacion de la utilizacion de la medida

de aseguramiento privativa de la libertad y de su extension en el tiempo.
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Capitulo 2. Examen de la figura de medida de aseguramiento privativa de la libertad en el
marco de la Ley 906 de 2004

El proceso penal en la Ley 906 de 2004

La Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento Penal, en su version original), establecid
el llamado sistema penal de corte acusatorio, el cual buscaba un proceso penal mucho mas
garantista que el anterior de corte inquisitivo (Ley 600 de 2000) donde la Fiscalia General de la
Nacion, tenia un peso muy considerable al tener funciones jurisdiccionales. Precisamente, para
equilibrar el proceso penal y mantener la separacion efectiva entre 6rgano de acusacion y 6rgano
de juzgamiento (esquema mucho mas garantista), a través de un nuevo proceso (llamado de corte
acusatorio), fue necesario realizar una reforma constitucional.

En efecto, mediante Acto Legislativo 03 de 2002, que modifico los articulos 116, 250,
251 de la Carta Politica de 1991, introdujo este nuevo esquema procesal penal, que en lo
pertinente establecid lo que serian, a grandes rasgos, sus principales caracteristicas:

e La accioén penal quedaria en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, lo que
incluye la etapa de investigacion.

e Se creo la institucion llamada principio de oportunidad, en donde la accidén penal
se podria suspender, interrumpir o renunciar.

e Se entroniza la figura del juez con funciones de control de garantias para que
adopte medidas relacionadas con: asegurar la comparecencia del imputado, la
conservacion de la prueba y la proteccion de la victima.

e Solo de manera extraordinaria se dotaria a la Fiscalia General de la Nacion con la

facultad de realizar capturas, pero siempre con control ex post jurisdiccional.
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e El ente acusador podria realizar registros, allanamientos, incautaciones e
interceptaciones, igualmente con control jurisdiccional posterior.

e La Fiscalia General de la Nacion, quedaba encargada del aseguramiento de los
elementos materiales probatorios, garantizando la respectiva cadena de custodia.

e Si para el aseguramiento de elementos materiales probatorios, se debia afectar
derechos fundamentales, seria necesario la respectiva autorizacion judicial.

e El inicio del juicio publico estaba mediado por la presentacion del escrito de
acusacion ante el juez de conocimiento.

e La Fiscalia General de la Nacion deberia proteger a victimas, testigos y otros
intervinientes.

Con estas caracteristicas como marco general delimitatorio, el Congreso de la Republica
expidi6 la Ley 906 de 2004; por ser de interés para el presente trabajo, se hard una breve resefia
de sus principios rectores, de las fases del proceso penal en si y finalmente se establecerd como
aborda el tema de la medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento
carcelario, objeto central de estudio.

Los Principios Rectores de la Ley 906 de 2004

La Ley 906 de 2004, establece como principios rectores del procedimiento penal reglado
en ella los siguientes: Dignidad humana; libertad; prelacion de los tratados internacionales;
igualdad; imparcialidad; legalidad; presuncion de inocencia e in dubio pro reo; defensa; oralidad;
actuacion procesal; derechos de las victimas; lealtad; gratuidad; intimidad; contradiccion;

inmediacioén; concentracion; publicidad; juez natural; doble instancia; cosa juzgada;
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restablecimiento del derecho; clausula de exclusion; ambito de la jurisdiccion penal; integracion;
prevalencia; moduladores de la actividad procesal.

A continuacidén, se explicard sucintamente aquellos principios que guardan relacion
directa con la materia objeto del presente estudio.

Dignidad humana. Este principio derivado del constitucionalismo colombiano, permea
todo el sistema juridico como las actuaciones del Estado; como ya se lo habia resefiado, la Corte
Constitucional (2002) entiende la dignidad humana a través de la triple conjuncion de vivir como
se quiere, vivir bien y vivir sin humillaciones.

Ahora bien, si se parte de la premisa que tal principio implica la inexistencia de la
dualidad sujetos dignos/sujetos indignos, sujetos humanos/sujetos inhumanos, entonces, su
aplicacion como principio rector en materia penal presupone, como lo sostiene Sotomayor y
Tamayo (2017, p. 31), el rechazo de argumentos penales basados en la distincion entre buenos y
malos ciudadanos. Asi mismo, es dable decir que el esquema procesal penal en comento, esta
disefiado para que cualquier medida que implique amenaza o vulneracién a la dignidad humana
del procesado, cuente con la aprobacion del juez de control de garantias, utilizando los criterios
de ponderacion, idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Libertad. Como uno de los derechos fundamentales por excelencia, la libertad (por lo
menos formalmente hablando) se constituye en la regla cardinal del proceso penal de corte
acusatorio, de alli la exigencia que su privacion debe emanar de autoridad competente, tras las
formalidades que la ley exige y con atencidn a los motivos previamente fijados por esta.

Soldérzano (2016) al respecto dice que se trata de un pilar esencial de una sociedad

democratica, que debe ser protegida en el escenario penal, ya que el ius puniendi debe ser
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controlado por tal principio. Por su parte, Guerrero (2010) al comentar la jurisprudencia de la
Corte Constitucional que la limitacion de la libertad solo procede si se configura (i) el principio
de reserva legal (solo la ley puede fijar limitaciones) y (ii) el de reserva judicial (tnicamente un
juez puede emitir decisiones que impliquen la restriccion de la libertad personal).

En atencion a lo anterior, cuando el articulo 2 de la Ley 906 de 2004, comenta este
principio rector, establece que la restriccion de la libertad del imputado solo procede bajo los
siguientes requisitos:

e Laconcede el juez de control de garantias.

e Debe mediar la solicitud de la Fiscalia General de la Nacion.

e Para su procedencia se debe probar: que es ‘“necesaria para garantizar [la
comparecencia del imputado] o la preservacion de la prueba o la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas”.

La norma igualmente prevé la posibilidad de su modificacion o revocatoria por parte de
cualquiera de las partes procesales, cuando hayan cambiado las circunstancias que la permitieron.

Presuncion de inocencia e in dubio pro reo. La presuncion de inocencia ya fue
abordada conceptualmente en la primera parte de este trabajo; aqui solo basta mencionar que la
ley objeto de estudio, explicitamente considera que corresponde a la Fiscalia General de la
Nacion desvirtuar tal presuncion, la cual en ninglin caso puede ser invertida. Asi las cosas, este
principio implica, en términos de Bustamante (2010) una inmunidad del procesado ante la
posibilidad de actuaciones arbitrarias o abusivas del Estado, con lo que se refuerza la idea de un

proceso penal garantista.
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Prevalencia. En virtud de este principio, se establece que el conjunto de normas rectoras
consagradas en la Ley 906 de 2004, son obligatorias y son superiores, jerarquicamente hablando,
a las demas reglas desarrolladas por ella, a la par que sirven para su criterio interpretativo. En tal
sentido, Bernal (2002, referenciada en Vasquez, 2009) sefiala que las normas rectoras no deben
ser entendidas como un mero preambulo, sino que sirven para interpretar y aplicar las normas
penales, de suerte que, si una regla penal entra en contravia con un principio rector, prima este.
Fases del proceso penal segun la Ley 906 de 2004

El proceso penal desarrollado por la Ley 906 de 2004, tiene dos etapas claramente
identificables y delimitadas: una que correspon de a la investigacion y otra al juicio, propiamente
dicho. La etapa de investigacion estd relacionada con todas aquellas actividades que buscan
encontrar y preservar las evidencias que permitan identificar al autor de una determida conducta
punible. Es decir, se trata de recoger toda evidencia, que para ser tenida como prueba, es decir
valida, debe ser presentada en juicio para que se pueda controvertir (Solorzano, 2016). Si en esta
etapa se debe adoptar alguna decision relacionada con el sindicado, debera la Fiscalia General de
la Nacion solicitarla ante el juez de control de garantias.

En lo que corresponde al juicio, este tiene dos momentos: la acusacion y la audiencia
publica. La primera, consiste en el sefialamiento que hace la Fiscalia de los cargos por los cuales
se procesara al sindicado y de las pruebas que se practicaran en el juicio, tendientes a endilgar
responsabilidad penal a aquel. Por su parte, la audiencia publica tiene tres etapas: alegatos de

apertura, practica de pruebas y alegatos de conclusion.
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La medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento carcelario en la Ley
906 de 2004

Formalmente hablando, la Ley 906 de 2004, establece claramente que las medidas
precautelativas de privacion o restriccion de la libertad del proceso son excepcionales; ello
implica a la luz del articulo 295 que: (a) la regla general es la libertad; (b) las reglas que permiten
tal privacion o restriccion de la libertad, deben ser interpretadas de manera restrictiva; (¢) y su
aplicacion debe estar precedida de un juicio de necesidad, adecuacion, proporcionalidad y
razonabilidad.

Al tenor del articulo 296, la restriccion a este derecho humano y fundamental puede darse
en virtud de las siguientes causales a saber:

1.- Para evitar la obstruccion de la justicia (Art. 309); es decir, que hay motivos serios
para presumir que el procesado puede intervenir manipulando (a) los elementos materiales
probatorios, (b) a los otros sujetos procesales, o (c¢) al proceso en si mismo considerado. Este
escenario plantea para el juez, la necesidad de contar con elementos materiales de prueba que le
permitan inferir razonablemente que el imputado esté en la capacidad real de lograr una direccion
o influencia frente a los tres escenarios anotados.

Ospina (2015) sostiene que esta causal debe ser entedida como una garantia para el ente
acusador, mas no para el procesado ya que a este se le impide estar presente en la investigacion
por lo que vulnera el principio de “igualdad de armas”. Citando a Vélez (2012), Ospina (2015)
considera que las medidas de aseguramiento buscan aleccionar al procesado, de tal manera que
este se conduzca en una forma predeterminada que implica colaborar con el proceso de suerte que

de no hacerlo, se valoraria tal actitud como contraria a la materializacion de la justicia.
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2.- Para asegurar la comparecencia del imputado al proceso (Art. 312), ya que se
considera que este puede fugarse. Aqui se debe tener en cuenta: (a) gravedad y modalidad del
delito y su pena; (b) la falta de arraigo y las facilidades que el imputado puede tener para salir del
pais o permanecer oculto; (c) gravedad del dafo y actitud asumida por el procesado; (d) conducta
seguida por el imputado durante el proceso o en otro, que produce una inferencia razonable de la
“falta de voluntad para sujetarse a la investigacion, a la persecucion penal y al cumplimiento de la
pena”.

La idea subyacente a esta causal radica en la necesidad de asegurar que la persona
imputada esté presente durante el proceso penal y que, ademads, se pueda garantizar la eventual
sentencia condenatoria en su contra. Con acierto, Ospina (2015) manifiesta que tal idea es propia
de sistemas juridico penales donde la presencia del acusado es requisito indispensable para la
realizacion del juicio penal, de tal manera que su fuga implica una parélisis del mismo, mas no
del tiempo de prescripcion de la accion penal.

Se debe recordar que, en el ambito colombiano, la legislacion procesal penal permite, bajo
la figura de persona ausente, la continuidad del juicio penal e inclusive brinda al procesado la
posibilidad de renunciar al derecho de estar presente en aquel; por consiguiente, no es ldgica la
existencia de esta causal, maxime si hay la posibilidad de dictar sentencia in absentia del ya
condenado.

Igualmente, Ospina (2015) opina que, frente al criterio de gravedad y modalidad del delito
y su pena, para determinar la viabilidad de la medida de aseguramiento, estd fundada en el

argumento por el cual a mayor pena mas riesgo de fuga, lo que implicaria que, en los delitos
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llamados de bagatela, habria una intencionalidad mayor de presentarse en juicio, lo que
contradice la realidad.

Los otros criterios, son también subjetivos y rayan en un derecho penal de autor; en
efecto, se parte de una presuncion por la cual la falta de arraigo implica la intencionalidad de
fuga; por otra parte, obliga al procesado a colaborar con la administracion de justicia, de suerte
que de no hacerlo de nuevo cae en la presuncion contra legen ya anotada, partiendo del hecho
que el imputado es, ademas, el responsable del dafio. Y ni qué decir, cuando se refiere a la actitud
asumida en otros procesos, ya que se juzga una situacion actual, no por el riesgo efectivo de fuga
que alli se dé, sino por escenarios pasados (Ospina, 2015).

3.- Para la proteccion de la comunidad (Art. 310), ya que se considera que el procesado es
un riesgo para esta; para este evento se prevé como condiciones para su valoracion las siguientes:
(a) gravedad y modalidad del presunto delito; (b) pena asignada a este; (c) posibilidad de
continuar con la actividad criminal o su vinculacién con organizaciones criminales; (d) pluralidad
y naturaleza de delitos atribuibles; (e) estar “disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional”; (f) condenas vigentes por delitos
dolosos o preterintencionales; (g) haber utilizado armas blancas o de fuego; (h) cuando se procese
por el tipo penal de abuso sexual en menor de 14 afios; (i) haga parte de una organizacion
delincuencial.

Esta causal es examinada por Belalcazar (2021) para quien es incompatible con las
garantias e interpretaciones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, toda vez que pese
a los criterios claros y precisos que el legislador colombiano quizo asignarle, dicha causal no esta

prevista por aquel, no en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ni en
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los informes de la Comisidon Interamericana; por lo tanto, la idea de ser un peligro para la
comunidad, no se debe considerar como un fin legitimo que habilite la detension preventiva, ya
que los unicos desarrollados por el sistema interamericano son los relacionados al otorgamiento
de garantias para el desarrollo del proceso penal o con la ejecucion de la sentencia.

4.- Para la proteccion de las victimas (Art. 311), al existir temor fundado de atentado
contra ella, sus familiares o su patrimonio. Igual que la causal anterior, en este evento es el
comportamiento del imputado en libertad el que genera la necesidad de la medida precautelativa.
Por ello, se debe indagar “por las circunstancias personales, familiares, sicoldgicas, sociales y de
toda indole acerca de esa persona en particular a efectos de establecer el grado de probabilidad de
que ese sujeto actiie en contra de” las victimas (Ospina, 2015, p. 62). Aqui una vez mas, la
causal estd fundada en la peligrosidad del procesado, prejuzgando la situacion de este, lo que
implica un desconocimiento de la presuncion de inocencia y el cumplimiento adelantado de los
fines de la pena.

5.- Para el cumplimiento de la pena, bajo el entendido que ya condenado puede fugarse al
momento de saber su sentencia. Sobre esta causal, es valido lo expresado con respecto a la
comparecencia del imputado, ya que, si el Codigo de Procedimiento Penal establece la
posibilidad de dictar sentencia sin la presencia de acusado no tiene logica pensar en la
obligatoriedad que esté detenido precautelativamente; ademads parte de una presuncion de mala fe
sobre la conducta de aquel.

Con fundamento en estas causales, Ley 906 de 2004 en su articulo 306, establece que solo
la Fiscalia General de la Nacion puede solicitar la medida de aseguramiento ante el juez de

control de garantias expresando los medios de conocimiento que la sustenten; su evaluacion se
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hace en audiencia con la participacion de la defensa, para ejercer el derecho de contradiccion, la
cual es de caracter obligatorio. De manera extraordinaria la norma permite que sea la victima
quien pueda solicitarla, cuando la Fiscalia no lo haga; en este evento, el juez debera valorar los
argumentos que esgrime la Fiscalia para no solicitarla.

Ahora bien, la legislacion procesal penal colombiana establece dos tipos de medidas de
aseguramiento: unas que privan de la libertad y otras que no lo hacen. Dentro de las primeras se
hallan la detencién en establecimiento de reclusion o la detencion en el domicilio de residencia
del imputado; este tipo de medidas solo pueden durar un afio, salvo ciertas excepciones que la ley
consagra y que permiten su prorroga.

Por su parte las no privativas de la libertad son: vigilancia electronica, vigilancia de una
persona o institucion; presentacion periodica ante el juez u otra autoridad, la observancia de
buena conducta en diferentes dmbitos; la prohibicion de salir del pais o de un determinado
espacio territorial; prohibiciébn de asistir a reuniones o lugares prefijados; prohibicion de
mantener comunicacién con ciertas personas; brindar una garantia pecuniaria; no salir de su
residencia entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.

Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional colombiana — en sede de control de
constitucionalidad- ha emanado una serie de pronunciamientos, donde se abordan distintos
aspectos de las medidas de aseguramiento. Asi, por ejemplo, en sentencia C-695 de 2013 se
abord¢ el tema central de este trabajo: las medidas de aseguramiento en relacion con los fines
constitucionales que persigue. La Corte Constitucional indicé que cualquier restriccion de
derechos o libertades fundamentales debe siempre atenderse a los criterios de necesidad y

proporcionalidad, sefalando que las medidas de aseguramiento buscan fines constitucionales de
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imperativo acatamiento, tales como cerciorar la comparecencia de los imputados al proceso,
mantener las pruebas y salvaguardar tanto a la comunidad como a las victimas. Recalcé que son
medidas que tienen un caracter preventivo, mientras se determina la responsabilidad del imputado
o acusado, por lo cual no constituyen una sancion.

Para lograr determinar si la norma acusada era o no constitucional, la corte elabor6 un test
de proporcionalidad concluyendo que no se excedieron los parametros constitucionales y por
tanto la norma era exequible ya que en primer lugar el eventual incumplimiento del imputado de
la condena a imponer, tiene una finalidad constitucionalmente legitima, la cual es la
materializacion del ius puniendi estatal, garantizando asi una justicia efectiva, tanto para las
victimas como para la sociedad en general.

En segundo lugar, indic6 que la medida de aseguramiento es una medida idonea que
coadyuva a la realizacion de los anteriores fines, debido a la obligatoria comparecencia al
proceso; y, en tercer lugar, esta medida era proporcional pues no se buscaba anular por si misma
la presuncidn de inocencia ni la libertad de locomocion, ya que se trata de derechos que no tienen
un caracter absoluto: “Su restriccion atiende al imperativo deseo de conservar las condiciones
para garantizar la efectividad del proceso penal, adoptado medidas rapidas y urgentes, para
precaver que los responsables no cumplan la sancién” (Corte Constitucional, 2013).

En otro ambito, se tiene la sentencia C- 456 de 2006, se establecio que el Acto Legislativo
03 de 2002, al reformar los articulos 116, 250 y 251, elevo a rango constitucional la estructura del
sistema de investigacion, acusacion y juzgamiento penal. Con respecto al tema que nos ocupa, se

resaltd la funcion especial que cumple el juez de control de garantias en materia de reserva
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judicial de la libertad, ademas de la existencia de limites constitucionales a la posibilidad de
decretarse medidas restrictivas de la libertad.

Tal sentencia referencio6 a la decision C-634 de 2000 en donde se habia advertido que las
medidas de aseguramiento hacen parte de las denominadas medidas cautelares, consistentes en la
disposicion que el juez competente sobre las personas o sus bienes con el objetivo de lograr la
comparecencia del imputado al proceso penal, asi como asegurar las pruebas y proteger a la
comunidad, principalmente a las victimas. En este mismo sentido estd la sentencia C — 774 de
2001, que ya en relacion con las finalidades que justifican la imposicion de las medidas de
aseguramiento restrictivas de la libertad personal, concluyd que su caracter era de prevencion
mas no de sancién y por tanto no son producto de una sentencia condenatoria ni requieren de un
juicio previo; sus fines son, entonces, procurar la comparecencia del imputado al proceso penal,
la efectividad de una sentencia condenatoria al impedirle su fuga o la continuacion de su actuar
delictivo, asi como impedir que este oculte, destruya, deforme o desvirtué elementos materiales
probatorios. al imputado la fuga, la continuacién de su actividad delictual o las labores que
emprenda para ocultar destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios importantes para el
juicio.

Mediante sentencia C-591 de 2005, la Corte se pronuncid sobre una de las funciones del
juez de control y de garantias, la cual es decidir sobre la solicitud de aplicacion de la medida de
aseguramiento, a la par que debe examinar si tal situacion se adectia a la ley, es proporcional (lo
que implica ver si es (i) es adecuada para lograr un fin constitucionalmente legitimo; (ii)
necesaria, es decir no existe otras menos lesivas; y (iii) si el objetivo a lograr compensa la

limitacion del derecho fundamental a la libertad personal.
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En relacion al principio de gradualidad de las medidas de aseguramiento y la potestad del
juez para determinar las medidas a imponer, la sentencia C-318 de 2008, indicé que al
considerarse la detenciéon preventiva como algo excepcional, siempre vinculada a fines
constitucionalmente legitimos, aquellas se manifiestan de diversas maneras las cuales van

desde la privacion de la libertad en establecimiento carcelario o en la residencia del

imputado, pasando por otra serie de medidas no privativas de la libertad que pueden

resultar més idoneas y menos gravosas, para los fines cautelares de aseguramiento de la
comparecencia del imputado, de la prueba, o de la proteccion de la comunidad y de la

victima. (Corte Constitucional, 2008)

La imposicion de la Medida de Aseguramiento Privativa de la Libertad

Segtin el III de los “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas” la privacion preventiva de la libertad es de caracter
excepcional, por lo tanto, la ley debe asegurar que la libertad personal sea la regla general en
cualquier procedimiento sancionatorio. Ya en materia penal, solo la suficiencia probatoria que
vincule al procesado con el hecho investigado es la que permite determinar la pertinencia de la
privacion preventiva de la libertad. (CIDH, 2008)

Entonces, se tiene que la privacion preventiva de la libertad, debe ser considera como una
medida cautelar mas no punitiva, que obedece a los principios de legalidad, presuncion de
inocencia, necesidad y proporcionalidad. Sin embargo, en la realidad colombiana se trata de una
verdadera pena ya que su uso es generalizado y no excepcional, los medios probatorios con que la

Fiscalia General de la Nacioén los argumenta son, en gran medida, elementos materiales
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probatorios que sustentan la acusacion y por ende deben ser desvirtuados en juicio; corolario de
lo anterior es que no hay una verdadera ponderacion de derechos en conflicto.

Con respecto al uso generalizado de las medidas de aseguramiento debe expresarse
inicialmente que en el seno de una verdadera sociedad democratica su uso debe ser excepcional y
estrictamente necesario ante situaciones prefiguradas en la ley, tal y como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2013) lo ha referido; en efecto, esta ha establecido que su
procedencia debe estar claramente fijada en la ley, siendo procedente para cumplir los fines
legitimos que al tenor del articulo 7.5 de Convencién Americana sobre Derechos Humanos son:

(a) prevenir el riesgo de que el imputado eluda la accion de la justicia, para lo cual se

podra tener en cuenta su nivel de arraigo en la comunidad, su conducta durante el proceso,

la gravedad de la imputacion y la eventual condena; o (b) evitar que obstruya el normal
desarrollo de las investigaciones o el proceso, para lo cual podra valorarse la capacidad del
acusado de alterar gravemente las pruebas, influir en los testigos o inducir a terceras

personas a cometer estos actos. (CIDH, p. 119)

La misma Comision ha resaltado su preocupacion por el uso generalizado de las medidas
precuatelativas que implican privacion de la libertad en las Américas tal y como lo sefialé en su
informe sobre el tema del 2013, que ademas ha sido usado como parte de la politica criminal de
los Estados americanos, lo que subraya el fracaso de los respectivos aparatados de administracion
de justicia. Cuando en el 2017, la Comision Intermaricana realiza un nuevo informe constata un
avance en cuanto a la adopcion de ciertas medidas legislativas y administrativas para paliar la
situacion, aunque resalta la persistencia del patron de utilizacion generalizada de la prision

preventiva (CIDH, 2017).
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Tal situacion es explicada por la existencia de politicas y estrategias disefiadas bajo las
siguientes premisas: incremento del encarcelamiento como elemento para resolver problemas de
seguridad ciudadana, lo que evita la utilizaciéon de medidas precautelativas alternas; discursos de
mano dura por parte de las autoridades publicas con la consecuente presion de medios de
comunicacion y de la opinién publica que conlleva a la utilizacion generalizada de la prision
preventiva; utilizaciéon de medidas que deslegitiman decisiones judiciales donde se utiliza
medidas alternativas cautelares diferentes a la pérdida de la libertad.

En cuanto al debate probatorio en la audiencia de imposicion de medida de
aseguramiento, inicialmente se debe decir que esta es una de las funciones mas importantes a
cargo del juez de control de garantias. Para el ejercicio de tal potestad, el juez debe garantizar un
control estricto de legalidad sobre el pedimento del ente acusador sobre la adopcion de una
medida precautelativa de cardcter privativo de la libertad, ademds de examinar su
proporcionalidad, es decir, si la afectacion al derecho fundamental es: adecuada para lograr un fin
constitucionalmente legitimo; necesaria, al ser la menos lesiva para el derecho, al no existir otras
posibilidades; y si el objetivo perseguido con la intervencion compensa los sacrificios que ésta
comporta para los titulares del derecho y la sociedad.

Formalmente, segun los parametros ya referenciados, sera en la audiencia preliminar
donde la Fiscalia General de la Nacion presente la solicitud de medida de aseguramiento
privativa de la libertad, donde se deja de lado el tema de la responsabilidad penal ya que ella se
debate en la etapa de juicio. Al respecto, Ospina (2015) afirma que tal decision no puede

obedecer al capricho, intuicién o suspicacia o por un “por si acaso” por parte del juez, sino
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sujetarse a los “estrictos y expresos fines insertos en el programa penal de la Constitucion que las
justifican y llenan de contenido material” (p. 56).

Como es el ente acusador quien argumentar el porqué de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad, es este el que debe presentar ante el juez de control de garantias los
medios probatorios que asi lo justifiquen; ahora bien, tales medios probatorios son en su mayoria
elementos materiales probatorios recaudados por la fiscalia en la etapa de investigacion o
derivados de ellos. Esto trae como consecuencia ldgico procesal que no puedan ser controvertidos
ya que tal situacion, precisamente, es propia de la etapa de juicio; por tanto, maxime si no hay
traslado anticipado de los mismos, no puede predicarse un real ejercicio del derecho de defensa,
por lo que el juez solo tiene a su mano un parte del debate dialéctico.

Esto lleva, entonces, a la tercera situacion que convierte la medida de aseguramiento
privativa de la libertad en una pena: la hermenéutica que debia hacerse, frente a la que en la
realidad los jueces de control de garantia hacen. Inicialmente, se debe recalcar que al estar en
juego derechos fundamentales — como la presuncién de inocencia y la libertad individual- se esta
ante un conflicto de principios. Segun lo expuesto por Bernal (2003), los principios son mandatos
de optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de
las posibilidades juridicas y reales existentes. Postulado del cual se puede concluir que la
ponderacion en si, no determina exactamente lo que debe hacerse, sino que ordena la
materializacion del derecho en lo maximo posible.

Luego, entonces, serd la ponderacion entre principios el criterio hermenéutico que el juez
de control de garantias debe utilizar para valorar la pertinencia o no de la medida de

aseguramiento privativa de la libertad en el caso concreto; ello no significa que deba
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desconocerse los criterios que el Cédigo de Procedimiento Penal colombiano establece para la
viabilidad de la misma, sino mas bien, que la argumentacion juridica que los sustenta debe estar
en clave de ponderacion. De esta misma manera debe tenerse presente la importancia de los
principios de afirmacion de la libertad y pro homine, tal y como lo sostiene la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal (2009), para la cual el principio de afirmacion de la libertad
implica la utilizacion de interpretaciones restrictivas frente a la procedencia de medidas que
vulneren la libertad individual, por lo que siempre se debe inclinar la decision a la medida menos
lesiva para aquella, lo que en ultimas implica la utilizacion del principio pro homine o clausula de
favorabilidad (favor rei) decantado por el derecho internacional de los derechos humanos.

En teoria, la utilizacion de la ponderacion y de principios rectores del derecho penal
garantista constituirian un limite a la utilizaciéon de la figura de privacion de la libertad
precautelativa, tornandola excepcional; sin embargo, como lo afirma Cruz y Parra (2019) es usual
que el juez de control de garantias considere que la nica via de alcanzar los fines de las medidas
cautelares — en el &mbito penal- es la privacion de la libertad, tornando los criterios en subjetivos
y sin que se busque alternativas menos lesivas, las cuales son consideradas como innecesarias o
inutiles.

En efecto, segin el articulo 308 de la Ley 906 de 2004 son tres los fines que busca una
medida de aseguramiento:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado

obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.
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3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplira la

sentencia. (Congreso de la Republica, 2004)

Como lo manifiestan Bula y Bula (2013), estos requisitos no son propios de un derecho
penal de acto ya que implican tener presente la personalidad del procesado lo que implicaria un
derecho de autor, incongruente con un Estado social de derecho.

Todo lo anteriormente expuesto lleva a concluir que el sistema juridico penal colombiano
ha adoptado un régimen de medidas de aseguramiento de cardcter taxativo a partir de una serie de
causales de procedencia y con un caricter extraordinario; en teoria, tanto la jurisprudencia
constitucional como la de la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casaciéon Penal, ha
manifestado que su uso debe ser limitado y de caracter extraordinario, sobre todo cuando la
medida en cuestion es la de privacion de la libertad precisamente por los derechos fundamentales
en juego — presuncion de inocencia y libertad individual-.

Sin embargo, la doctrina especializada asi como los informes de los oOrganos
internacionales de derechos humanos, permiten concluir que la utilizacion de la medida de
prision preventiva es usada de manera generalizada y como parte de la politica criminal estatal.
Colombia no es la excepcion, con el aditamento que las causales y criterios legales para su
determinacion sobrepasan al estandar intereamericano — v. gr. peligro para la comunidad, asi
como los antecedentes del imputado o la gravedad del delito-, amén que su interpretacion ha
quedado a la subjetividad del juez de control de garantias debido al escazo debate probatorio que

se da en la respectiva audiencia.
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Capitulo 3. Confrontacion del Examen de la Figura de Medida de Aseguramiento Privativa
de la Libertad en el Marco de la Ley 906 de 2004 con el Principio de Presuncion de

Inocencia

La Valoracion de Medida de Aseguramiento Privativa de la Libertad frente a la Presuncion
de Inocencia y el Derecho a la Libertad.

Como ya se lo referencid antes, tanto los principios rectores del proceso penal
colombiano, como la jurisprudencia constitucional, han consagrado a la libertad personal y la
presuncion de inocencia, como los principios que ordenan y dirigen la actuacion tanto del ente
acusador como del juez penal. Bajo esta premisa, Bacigalupo (2005), considera que cuando el
Estado pretende intervenir limitando los derechos fundamentales del imputado, imponiendo en su
contra una medida tan dréstica como la detencidon preventiva intramural, esa intervencion debe
ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable.

La necesidad implica que el operador de justicia no tiene a su disposicion ningun otro
medio que permita obtener el mismo resultado con una menor limitacion de derechos
fundamentales; la adecuacion guarda una estrecha relacion con la finalidad perseguida con la
medida restrictiva de derechos fundamentales; la proporcionalidad se relaciona con la carga que
deba soportar el imputado respecto de la utilidad que cabe esperar de la ejecucion de la medida
adoptada; y la razonabilidad supone una intervencion pero dentro del marco de lo debido, acorde
y logico, no caprichoso ni arbitrario.

La Corte Constitucional (1996) ha explicado que la proporcionalidad estad conformada por

tres elementos a saber: (i) adecuacién de los medios escogidos para la consecucion del fin
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perseguido, (ii) la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin y (iii)
proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin. Luego entonces, el juez de control de
garantias debe hacer un cuidado juicio de ponderacion para valorar en los términos ya referidos,
la admisibilidad constitucional de una medida extraordinaria (como lo es la medida de
aseguramiento privativa de la libertad en centro carcelario) frente a dos derechos que se ven
afectados: Presuncion de inocencia y libertad individual.

La ponderacién, como criterio metodoloégico, se aplica cuando existe una colision de
principios, es decir, que en un caso concreto son relevantes dos o mas principios que son
incompatibles entre si. Entonces, es necesario analizar la relacion de conflicto que estd dado por
parte de los principios en juego; para el caso que nos ocupa, se hace necesario ponderar la
libertad y presuncioén de inocencia del ciudadano procesado penalmente frente a los intereses
sociales y bienes juridicos tutelados.

Luego, entonces, a la luz de lo expuesto por lo menos formalmente hablando, el juez de
control de garantias deberia hacer un juicio de ponderaciéon serio y completo para decidir la
imposicion de una medida de aseguramiento intramural; para ello, tendria el marco legal ya
estudiado y las pautas que la Corte Constitucional ha sefalado, teniendo ademas como premisa el
caracter extraordinario de tal medida.

La Realidad de la Medida de Aseguramiento Privativa de la Libertad

Como se examino, la Corte Constitucional (2013) ha considerado que los derechos a la
libertad y a la presuncion de inocencia, no son derechos de caracter absoluto y por tanto admiten
restricciones, como v.gr. cuando se impone una medida de aseguramiento, la cual deben estar

precedida de un juicio de ponderacion tal y como se lo explico.
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Sin embargo, ello no ocurre en la realidad, por cuanto los derechos de presuncion de
inocencia y libertad no son ponderados con los fines que buscan las medidas de aseguramiento,
ya que el juez de control de garantias descarta el debate juridico probatorio aduciendo que ello se
debe analizar en el juicio oral; ademas, siguiendo la jurisprudencia constitucional y de la misma
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, se argumenta que la medida de
aseguramiento privativa de la libertad no es per se una pena.

Entonces, en una audiencia que no es de fondo, sino de mero control de garantias para el
procesado, la Fiscalia General de la Nacion presenta medios de prueba — generalmente
consistentes en materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida, dentro
de la investigacion y que respaldan la acusacion- para sustentar ante el juez respectivo la
pertinencia de la imposicion de una medida de aseguramiento privativa de la libertad.

Para Tisnés (2011) esto es problematico ya que en cuanto a pruebas se refiere, el estatuto
procesal penal colombiano establece que tienen ese cardcter solo las que se practican en la
audiencia de juicio; antes de esta son elementos materiales probatorios y evidencias fisicas. Por lo
tanto, en la audiencia de imposicién de una medida de aseguramiento no se puede contradecir
pruebas (por ejemplo, no se puede contrainterrogar a ninguna persona). Es mas, afirma el autor
en cita, se llega a esta audiencia tras la captura del procesado, lo que implica en la practica que la
defensa solo pueda hacer un ejercicio académico de argumentacién sobre la necesidad,
proporcionalidad, razonabilidad o adecuaciéon de la medida, en la medida en que, tras la
imputacion, ya se tiene un antecedente que genera una presuncion de culpabilidad.

Lo anterior, lleva a pensar a Tisnés (2011), que la solicitud de medida de asegurmiento

privativa de la libertad se fundaenta en aspectos subjetivos (sospecha, especulacion o creencias)
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del ente acusaador mas que pruebas que fundamenten el pedimento; del otro lado, al no existir
una controversia probatoria propiamente dicha, el juez de control de garantias aplica la misma
logica de la Fiscalia, rodeandola de justificaciones de necesidad, adecuacion, proporcionalidad y
razonabilidad.

Ahora bien, debe recordarse que la acreditaciéon material de la conducta no sirve, per se,
para fundamentar la medida en contra del imputado, como tampoco serviria de sustento la mera
demostracion de la tipicidad objetiva; e igualmente no es suficiente la demostracion de la autoria
para privar de su libertad a este, pues el autor de un delito puede obrar sin responsabilidad. Como
al imputado se le presume inocente, la inica manera de desvirtuar tal presuncion es demostrando
su responsabilidad, no la simple acreditacion material del hecho y la infraccion a ¢l endilgada,
como sucede en la audiencia de solicitud de medida de aseguramiento. El derecho de defensa del
procesado no solo gira entorno a la condicién de autor o participe que puede atribuirsele, sino
también, y especialmente, alrededor de su responsabilidad penal, punto neurélgico de discusion
en todas y cada una de las fases del proceso penal, por supuesto incluida la fase de investigacion.

El contenido de la responsabilidad penal debe ser materia obligatoria de discusion
probatoria como base y fundamento de la detencion, ya que la prueba de la autoria no indica
necesariamente la prueba de responsabilidad penal. La detencidon preventiva, se torna legal
racional, razonable y justa, tratandose del imputado, cuando el Estado lo deje de presumir
responsable por su probable autoridad o complicidad. Es la verdadera controversia de los medios
de prueba, a partir de una hermenéutica de ponderacion de principios en clave de presuncion de
inocencia, lo que se justificaria la decision de una medida de aseguramiento privativa de la

libertad.
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Osorio (2015) concluye, al respecto, que no es concebible como en el proceso penal
colombiano fundado en la premisa por la cual solo son pruebas las practicadas en juicio oral, se
tome una decision tan restrictiva como lo es la privacion precuatelativa de la libertad sin ella, solo
con elementos materiales probatorios.

Es mas, el articulo 306 de la Ley 906 de 2004, inter alia, establece que sera el juez de
control de garantia quien debe hacer la valoracion de los elementos probatorios que motivan la
medida de aseguramiento solicitada por la Fiscalia, permitiéndole a la defensa “una controversia
pertinente”. Este Ultimo aspecto, Gonzéles (2014, citado en Garcia y Lince, 2020) indica con
precision que la defensa no puede controvertir lo que se presenta en la audiencia de solicitud de
medida de aseguramiento, tornandose meramente refutativa ya que se ocupa, por ejemplo, de la
legalidad del medio de conocimiento que fundamenta la solicitud, de la inexistencia de los
requistos para fijar los fines constitucionales o de hacer planteamientos de tipo dogmatico penal
sobre la conducta y el tipo penal. Como se puede examinar, tales aspectos no atacan los medios
probatorias esgrimidos por el ente acusador, haciendo que no exista una verdadera defensa
técnica del imputado.

Entonces, tal y como lo manifiesta Tisnés (2011, pag. 65) “en Colombia la comparecencia
del imputado, la preservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial de la
victima, estan por encima del principio de inocencia, pues se permite que el imputado se recluya
preventivamente en una carcel para salvaguardar posibilidades alin inciertas”. Esto, en contravia
de lo consignado en el modelo de Estado Social de Derecho y de un derecho penal garantista.

En otro escenario, la realidad del sistema penal de corte acusatorio colombiano muestra

que no existe diferencia entre una persona privada de la libertad por condena y una persona
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privada de la libertad por medida provisional, en la medida en que el sitio de reclusion es el
mismo, pese a la prescripcion legal existente al respecto.

Cruz y Parra (2019) mencionan atinadamene que la detencidon preventiva es una
imposicion anticipada de la pena, al tenor del articulo 37 del Cdodigo Penal donde manifiesta la
posibilidad de conmutar la sancién con lo que el indiciado lleva en detencidon preventiva. Garcia
y Lince (2020), citando a Ganzales (2014), concluyen que si la idea es que la detencion
preventiva es una medida cautelar, aquella no puede servir de medio para cumplir con los fines de
la pena o los retributivo o preventivos propios del derecho penal, ya que debe tener una
conotacion especificamente procesal.

La Oposicion a las Medidas de Aseguramiento Privativas de la Libertad

Uno de los doctrinantes del derecho penal que ha hecho mayor oposicion a las medidas de
aseguramiento es Ferrajoli (2009) quien en su obra “Derecho y Razon, teoria del garantismo
penal”, refiere a que los derechos fundamentales priman sobre cualquier cosa, este modelo lo
denominé Estado de derecho garantista. Y por ello, “la admisiéon en principio de la prision ante
iudicium, sea cual fuere el fin que se le asocie, choca de raiz con el principio de
jurisdiccionalidad, que no consiste en poder ser detenidos unicamente por orden de un juez, sino
en poder serlo s6lo sobre la base de un juicio” (Ferrajoli, 2009, p. 555).

Desde aqui se hace una fuerte critica a la prision precautelativa, manifestando que las
medidas de aseguramiento no cumplen la funcion preventiva que el Estado pretende, sino que se
da un fin estrictamente sancionador, atentando contra el principio de nulla poena sine indicio, es
decir que las personas son objeto de limitacion de derecho a la libertad, por mandato de un juez

de garantias sin haber sido vencido en juicio.
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Para Ferrajoli (2009), es necesario que el sistema penal prescinda de la detencion
preventiva, ya que a su parecer esta medida es ilegitima a la luz de los fines y garantias
constitucionales, como la presuncion de inocencia y libertad personal; considera, ademas, que el
uso de la prision provisional en funcidén de prevencion de la peligrosidad del reo no puede ser
considerado de otro modo que como una ejecucion anticipada de la pena; el Estado de derecho
garantista sustenta que la utilizacion de la detencion preventiva comporta en si misma un
prejuzgamiento.

De ello se debe también apoyar esta tesis con la Zaffaroni (1986) quien también es
renuente al uso de la detencién preventiva. El manifiesta la critica en torno a que la prision
preventiva busca antes que cualquier otra cosa cumplir con los fines de la pena, por lo que no se
la puede catalogar como una medida cautelar. Igualmente, Tisnes (2011), se pronuncia en contra
de la existencia de medida de prision preventiva, ya que a su juicio desconoce el principio de
inocencia ya que justo al solicitar una minima presuncion de responsabilidad penal, lo desmonta
ipso facto.

Tanto Ferrajoli (2009) como Zaffaroni (1986) y Tisnes (2011) consideran que la
detencion preventiva debe desaparecer como institucion, toda vez que va en contravia de un
derecho penal garantista, respetuoso de la dignidad humana y anclado en la presuncién de
inocencia, ya que trata al sindicado como si fuese un condenado; ahora bien, los supuestos fines
que persigue no logran compensar las afectaciones familiares y sociales que el imputado, una vez
declarado inocente, llega a padecer.

Imponer una medida de aseguramiento restrictiva de la libertad, antes de existir una

condena penal, implica ad initio reconocer una responsabilidad penal que aun no se ha discutido
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probatoriamente; ahora bien, la situacion se complejiza aln mas, en escenarios como el
colombiano, donde tal debate se da en una de las primeras fases del proceso penal y con las
limitaciones que la defensa tiene para desvirtuar los fundamentos probatorios de la solicitud de la
medida en comento.

Pese a esta idea garantista, la realidad es que los Estados han adoptado la institucion de la
medida de aseguramiento preventiva restrictiva de la libertad. En el caso colombiano, esta se ha
argumentado bajo la premisa que no existe ningin derecho absoluto, por lo cual la libertad
personal puede verse restringida cuando entra en tension con otros principios constitucionales; se
afirma que tal restriccion es de caracter extraordinario, estd claramente fijada en la ley y es
determinada en cada caso concreto por el juez de control de garantias, quien valorara los motivos
que sustentan la no solicitud de medida por parte de la fiscalia, para determinar la viabilidad de la
medida asi lo prevee el Art. 303, porterior a las sustentacion de las partes entre otras
representante de victima, y ministerio publico, dejando en desventaja a la defensa.

Se ha reiterado los requisitos de procedencia de una detencion preventiva, ademas de la
modalidad y gravedad de la conducta, se le permite a la fiscalia solicitar imposicion de medida de
aseguramiento intramural en delitos de comptencia de justicia especializada, delitos investigables
de oficio cuya pena sea o exceda de 4 afios, en delitos expresamente tipificados cuando la cuantia
supere los 150 salarios minimos legales mensuales y cuando la persona a quien se le solicite
medida haya sido capturadas dentro del lapso de 3 afios anteriores como lo preve el Art. 313

C.P.P., reiterando en audiencia preliminar aun si que haya debate probatorio en juicio oral.
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Propuesta

A partir de lo desarrollado, es menester proponer una inicial respuesta al problema de
investigacion la cual es de caracter afirmativo, en la medida en que se debe considerar que la
institucion de la medida privativa de la libertad contenida en el Cédigo de Procedimiento Penal
colombiano (Ley 906 de 2004) afecta seriamente el derecho fundamental a la presunciéon de
inocencia. Tal respuesta esta justificada en las criticas que desde la doctrina especializada se han
lanzado, asi como a partir de los limites que han intentado fijar tanto la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia, en su Sala Penal, como organismos internacionales de derechos
humanos.

Ahora bien, el modelo procesal penal colombiano establece que solo son pruebas las que

se presentan en juicio oral y sirven de fundamento para atribuir responsabilidad penal al
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imputado; antes de ello se estd en lo que se considera como meros elementos materiales
probatorios. Cuando el juez de control de garantias resuelve la solicitud de medida de
aseguramiento privativa de la libertad, lo hace con elementos materiales probatorios (no pruebas
en estricto sentido) lo que implica que la defensa no pueda hacer un verdadero ejercicio de
contradiccion.

Asi las cosas, la decision es adoptada mas por las condiciones personales del procesado y
por la idea de existencia de responsabilidad penal que presume el ente acusador, que por aspectos
objetivos. Precisamente, lo anterior es lo que lleva a decir que hay una presuncion de culpabilidad
en este escenario procesal y que por lo tanto lo que la defensa debe hacer es probar que la
inocencia del imputado, lo cual es contrario al estandar internacional y nacional.

Por tanto, inicialmente es menester proponer un sistema procesal penal que no contenga la
institucion de la privacion de la libertad precautelativa al ser contraria al principio-derecho de
presuncion de inocencia; sin embargo, tras examinar el estandar internacional y la licencia que da
a ella, es muy poco probable llegar a ese escenario.

Asi las cosas, se deberia en primera instancia acoger Unicamente las causales de
procedencia instituidas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (bajo el concepto de
control de convencionalidad), eliminando criterios basados en la personalidad del imputado,
dejando de lado argumentos peligrosistas y realizando un verdadero debate probatorio, para lo
cual serd menester reformular el escenario donde se decide, el estdndar probatorio exigido y la

forma como se adopta la decision.
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Conclusiones

Inicialmente, se debe partir que la presuncion de inocencia se considera en el sistema
juridico colombiano como un derecho fundamental y por ende como un principio; ello implica
que no se estd ante una simple regla juridica cuyos problemas de colision con otros deba ser
resuelta por los métodos tradicionales, sino a través de la ponderacion. No sobra destacar que tal
presuncion ha sido reconocida como un derecho humano, positivizado en varios tratados
internacionales, y objeto de pronunciamiento por parte de organismos internacionales de
derechos humanos.

Todo lo anterior, implica que la presuncion de inocencia es un baremo de contencién al
ius puniendo estatal y como tal, fija limites al legislador a la hora de crear reglas procedimentales
y al juez al momento de interpretarlas. Tal es asi que, por ejemplo, organismos internacionales

encargados de supervisar tratados internacionales sobre derechos humanos la han utilizado a la
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hora de fijar la forma convencionalmente aceptable de interpretar ciertas instituciones juridico
penales, como es el caso de la medida de aseguramiento privativa de la libertad.

Se debe decir, entonces, que las medidas de aseguramiento, en materia penal, han sido
consignadas como medidas precautelativas sobre la persona del imputado o procesado para lograr
la efectividad del proceso penal en su contra. En el ambito del sistema interamericano se
reconoce dos causales que permitirian su utilizacion: en primer lugar, que el procesado puede
interferir con el proceso penal y, en segundo lugar, que este no eluda la acciéon de la justicia, bajo
criterios objetivos que no rifian con la presuncion de inocencia o un derecho penal de acto.

Para el caso colombiano, el Cédigo de Procedimiento Penal va mas alld de los aspectos
interamericanos ya referenciados, siendo avalados por la Corte Constitucional; en esencia, se
predica que se trata de unas medidas de cardcter extraordinario, donde debe primar una exigente
valoracion de los requisitos que permiten la adopcion de las medidas de aseguramiento, en
especial frente a las de caracter privativo de la libertad, por parte del juez de control de garantias
a quien se le ha asignado tal funcion.

Ahora bien, la recapitulacion realizada permite concluir que una gran e importante parte
de la doctrina ius penalista considera que la existencia de medidas de aseguramiento privativas de
la libertad es una clara violacion del principio de presuncidon de inocencia e incompatible con un
derecho penal garantista; tal corriente, insiste en su abolicion ya que considera que son mas los
efectos perversos que genera, que el cumplimiento de los fines que dice lograr. Tales efectos van
mas alld de la persona del procesado ya que desdibujan la presuncion de inocencia, convierten en

regla general algo que era excepcional y tornan en politica criminal algo que no debia serlo.
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Por su parte, la doctrina colombiana llega a las mismas conclusiones, con el agravante
que, por el disefio procesal dado, en realidad las medidas de aseguramiento privativas de la
libertad son adoptadas por una minima base probatoria de su necesidad, utilidad y pertinencia —
por parte de la Fiscalia General de la Nacidén- y bajo criterios interpretativos subjetivos
argumentados por el juez de control de garantias. Téngase presente que el imputado sigue estando
cobijado por la presunciéon de inocencia, sin embargo, en la audiencia donde se debate la
viabilidad de la medida precautelativa se presentan elementos materiales probatorios y evidencia
fisica que, al ser objeto del juicio propiamente dicho, no pueden ser contradichos eficazmente por
la defensa.

Lo anterior se ve reflejado en los problemas que las causales consagradas en el estatuto
procesal colombiano tienen. Asi, por ejemplo, no queda claro cémo una persona privada de su
libertad precautelativamente puede no obstruir la justicia; tampoco coOmo un derecho penal
garantista y de acto permite que algo tan subjetivo como ser peligro para la sociedad sea un
criterio que autorice tal medida de aseguramiento. En lo que respecta a que sea un peligro para la
victima, si bien es cierto, puede tener algun asidero sobre todo cuando medie una relacion directa
entre el indiciado y la victima, no lo es menos que es la Fiscalia General de la Nacion quien tiene
la responsabilidad sobre tal seguridad.

Frente al riesgo de no concurrencia al proceso, no es logica su existencia en un estatuto
procesal que reconoce la posibilidad de tramitar el juicio sin la necesaria comparecencia del
imputado; finalmente, la supuesta garantia de cumplimiento de la sentencia, es una premisa que
no se compadece con el fin del proceso penal propiamente dicho. Ahora bien, en lo que respecta a

la supuesta taxatividad de las conductas punibles donde procede la detencién preventiva, vale
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decir que contrario sensu de su fin, lo que ha generado es una licencia para solicitar la medida de
aseguramiento privativa de la libertad sin mayor argumentacion probatoria -por parte del ente
acusador-, ya que se considera que opera automaticamente, idea que tiene acogida por parte de
los jueces.

Todo lo anteriormente expuesto nos permite concluir lo siguiente:

e Lamedida de aseguramiento privativa de la libertad debe ser abolidas de cualquier
procedimiento penal que se diga garantista y respetuoso de la presuncion de
inocencia.

e Como tal situacion es poco probable que se dé por la licencia que el derecho
internacional de los derechos humanos ha dado, es menester — sobre todo para el
caso colombiano- que su régimen legal se ajuste al convencional.

e Los medios probatorios que sustentan la solicitud de medida de aseguramiento
privativa de la libertad deben ser conocidos con anterioridad suficiente por parte
de la defensa y no ser elementos materiales probatorios o evidencia fisica que
sustenten la imputacion; en caso de ser presentadas, no deberia argiiirse que su
debate se debe dar en sede de juicio.

e Debe devolverse al caracter extraordinario de las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad, utilizando para ello un exigente test de ponderacion a la
hora de resolver su solicitud y sobre una base probatoria garantista de la
presuncion de inocencia del imputado.

e Debe permitirse esta solicitud de medida de aseguramiento privativa de libertad

cuando se conozca y se permita discutir la misma con elementos materiales
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probatorios que generen convencimiento de responsabilidad no unicamente

inferencia razonable de autoria o participacion.
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