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Garantias procesales y derechos fundamentales del sistema procesal penal, frente a la
préctica indiscriminada de la detencion preventiva como medida cautelar en
Colombia!

Samuel Fernando Péez Florez
Resumen
La detencion preventiva intramural como medida cautelar en los procesos
penales en Colombia, es un decreto comdn en los estrados judiciales. Esa
figura ha sido establecida para preservar los derechos de las victimas y la
incolumnidad de las pruebas y en general del proceso penal; sin embargo,
su practica indiscriminada vulnera la garantia procesal de la presuncion de
inocencia; asi como los derechos fundamentales a la libertad, y el debido
proceso. La pregunta de investigacion que surge para el trabajo es la
siguiente: ¢Qué repercusiones conlleva la practica indiscriminada de la
medida de aseguramiento, frente a las garantias procesales y a los derechos
fundamentales en el sistema penal acusatorio? Como se deriva de la
pregunta, este analisis pretende explicar el impacto juridico de la imposicién
de medida de aseguramiento de detencion preventiva, frente a las garantias
procesales y a los derechos fundamentales del sistema penal acusatorio
cuando se utiliza de manera frecuente y desproporcionada.
Palabras Claves: Garantias procesales, derechos fundamentales, sistema procesal penal,

detencion preventiva, medida cautelar.

Abstract

Intramural preventive detention as a precautionary measure in criminal
proceedings in Colombia, is a common decree in the courts. This figure has
been established to preserve the rights of the victims and the incolumnity of
the evidence and in general of the criminal process; however, its

indiscriminate practice violates the procedural guarantee of the presumption

1 Resultado de la investigacidn presentada para optar por el grado en la Maestria de Derecho Procesal Penal
de la Universidad Militar Nueva Granada.



of innocence; as well as the fundamental rights to freedom, and due process.
The research question that arises for the work is as follows: What are the
repercussions of the indiscriminate practice of the assurance measure, in the
face of procedural guarantees and fundamental rights in the accusatory
criminal system? As it derives from the question, this analysis aims to
explain the legal impact of the imposition of an assurance measure of
preventive detention, against the procedural guarantees and the fundamental
rights of the accusatory criminal system when it is used frequently and
disproportionately.
Key words: Procedural guarantees, fundamental rights, criminal procedure system,

preventive detention, precautionary measure.

Introduccion

La medida cautelar de privacion de la libertad en el derecho penal, es una figura
juridica que genera controversia respecto a su aplicabilidad en el sistema penal acusatorio.
La nueva era de los Estados constitucionales y la supremacia de los derechos humanos ha
hecho que se replantee el objetivo de la medida preventiva como instrumento para
materializar la justicia. Asimismo, la aplicacion constante de la medida de aseguramiento se
convirtio, por lo menos en el ambito nacional, en un problema que en ciertas instancias
vulnera la dignidad humana, por ser en algunos casos una forma de sentenciar de manera
anticipada. Por esa razdn, el presente trabajo tiene como propdsito contrastar el decreto
excesivo de la medida cautelar, especificamente aquella que restringe el derecho a la libertad,
con las garantias procesales y derechos fundamentales que consagra tanto las leyes penales
como el Caodigo de Procedimiento Penal.

La imposicion de la medida de aseguramiento o cualquier otra forma de medida
cautelar se ha convertido dentro del aparato judicial penal en un medio para asegurar los
postulados del sistema penal acusatorio (prevencion general, retribucion justa, prevencion
especial, reinsercion social y proteccion al condenado). En ese sentido, es un mecanismo que
permite especialmente al Estado, la sociedad y la victima proteger sus diferentes intereses
mientras transcurre un proceso penal contra el presunto victimario. La imposicion de medidas

de aseguramiento que limitan el derecho fundamental a la libertad puede conllevar el



quebranto de garantias procesales como la presuncién de inocencia y la prisién intramural
como ultima ratio.

Diferentes autores han sostenido en los ultimos afios que el decreto de la medida de
aseguramiento supone un perjuicio que atenta contra los postulados del sistema penal
acusatorio, el principal argumento desde este enfoque pro presuncion de inocencia argumenta
que conlleva un juzgamiento del presunto responsable antes del transcurso de un proceso
garantista, como lo exige el sistema acusatorio.

El objetivo general de la investigacion es explicar el impacto juridico de la imposicion
de medida de aseguramiento de detencion preventiva, frente a las garantias procesalesy a los
derechos fundamentales del sistema penal acusatorio cuando se utiliza de manera frecuente
y desproporcionada; por su parte entre los objetivos especificos se encuentran: 1. Identificar
las garantias procesales y los derechos fundamentales en el sistema penal acusatorio que
tengan como fin la limitacion de la medida de aseguramiento de detencidn preventiva 2.
Valorar la implicacién generalizada de la medida de aseguramiento de detencidn preventiva
por parte de los jueces de control de garantias en el proceso penal colombiano frente a las
garantias procesales; y, 3. Describir los efectos juridicos que comporta la detencion
preventiva como medida provisional para llevar a cabo los postulados de la justicia en sistema

penal colombiano.

Metodologia

El tipo de investigacion del presente estudio es la juridica, en razon a que busca
comprender desde el enfoque de la norma'y la jurisprudencia el comportamiento procesal de
la medida de aseguramiento. El caracter de la investigacion, es el explicativo, dado que busca
aclarar e interpretar la medida de aseguramiento dentro del sistema penal acusatorio que
actualmente rige en Colombia. Se us6 como procedimiento para resolver el problema juridico
formulado, la identificacidn de las distintas posiciones respecto al objeto de investigacion.

Asimismo, el disefio de investigacion que se implement6 en el desarrollo de la
presente propuesta es el cualitativo, puesto que a través de €l se pudieron recolectar datos e
informacion relativa al objeto de la investigacion. Se consultaron para el cumplimiento de
los objetivos las normas sobre el objeto de investigacidn; asi, como la jurisprudencia reciente

de la Corte Suprema de Justicia- Sala Penal y la Corte Constitucional sobre las medidas



cautelares y su relacion con las garantias procesales y derechos fundamentales, para
comprender de esta manera la relacion intrinseca entre la medida de aseguramiento y las

garantias procesales que estipula la Ley 906 del 2004, como la Constitucion Politica de 1991.

Resultados

Efectos juridicos de la medida de aseguramiento

La medida de detencién privativa de la libertad tiende a limitar derechos
fundamentales de las personas sin una condena previa, afectando de manera injustificada y
desproporcional el estado humano de la persona que se ve afectada por ella. Es asi, porque la
libertad, derecho fundamental y, que proyecta y desarrolla otros derechos de la misma indole
se restringe ante cuestiones juridicas insuficientes para disminuir dicho derecho.

A partir de esta afirmacion surge el interés por ahondar en este tema de las garantias
procesales y derechos fundamentales del sistema procesal penal, frente a la practica
indiscriminada de la detencion preventiva como medida cautelar en Colombia.

La practica indiscriminada de la detencion preventiva en Colombia?, implica en
primera medida una restriccion de los derechos fundamentales; ademas, es incompatible con
el principio constitucional de presuncion de inocencia y afecta las garantias al debido
proceso; Yy, por ultimo, entra en contradiccion con los principios propios de un derecho penal
garantista.

Primeramente, la detencion preventiva restringe los derechos fundamentales como
son la libertad, la presuncién de inocencia, y el debido proceso, todos ellos consagrados en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, y la Constitucion Politica de 1991.

Por otra parte, la detencidn preventiva afecta el debido proceso, entendido este como
el conjunto de garantias procesales que tienen por objeto asistir a los individuos durante el

desarrollo del proceso, protegerlos de los abusos de las autoridades y permitirles la defensa

2 Como lo demuestran las cifras del INPEC, en el afio 2015, de los 174.804 reclusos, solo 77.691
estaban condenados, y los 42.753 restantes son sindicados; por su parte en el afio 2016, de los
180.009 reclusos, se encontraban condenados 80.693, y sindicados 37.839; y finalmente, en el afio
2017, existian 182.975 reclusos, de los cuales 77.973 cumplian condena, y 36.777 son sindicados.
(Ministerio de Justicia, Inpec, Informes Estadisticos de la Poblacion Reclusa en Colombia con corte
a 31 de diciembre de los afios 2015, 2016 y 2017).



de sus derechos. Entre las mencionadas garantias se encuentra la presuncion de inocencia,
que conlleva que la persona es inocente hasta que se demuestre y declare su culpabilidad
mediante una sentencia condenatoria; sin embargo, con la prisién preventiva se esta privando
de la libertad al indiciado antes de la sentencia condenatoria que decide sobre la comision
del presunto delito y sobre la responsabilidad.

Asimismo, la detencidn preventiva, contradice los principios propios de un derecho
penal garantista, tal como lo afirma en el salvamento de voto de la Sentencia C-318 de 2008,
del magistrado Jaime Aratijo Renteria “desde una corriente garantista de los derechos
fundamentales, la privacién al derecho a la libertad debe ser excepcional, y solo luego de
ser plenamente desvirtuado el principio de la presuncion de inocencia’; 1o cual ratifica la
posicion sobre la posible vulneracion de manera directa de las garantias procesales y los
derechos fundamentales con el uso abusivo de la detencidn preventiva como medida cautelar
en Colombia.

En el estudio de las garantias procesales y derechos fundamentales del sistema
procesal penal, frente a la practica indiscriminada de la detencion preventiva como medida
cautelar en Colombia, los derechos y obligaciones que se relacionan con el objeto de
investigacion que estan contenidos en las normas y jurisprudencia, son la libertad, la
presuncidn de inocencia, la detencidn preventiva, y el debido proceso.

Frente al derecho a la libertad, este se ha consagrado en el articulo 28 de la
Constitucion Politica de 1991, en el cual se establece que “foda persona es libre”, en virtud
de lo cual “nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o
arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley ™.

En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su
articulo 9 en su numeral 1, refiere al derecho a la libertad estableciendo que “todo individuo
tiene derecho a la libertad”, por lo cual “nadie podra ser sometido a detencion o prision
arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta”. De igual forma, la Convencién
Americana de Derechos Humanos, en su articulo 7, numeral 1, estipula el derecho a la

libertad personal, asi “foda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal”,



por lo que “nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o
por las leyes dictadas conforme a ellas”.

Ademas, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-327 de 1997, M.P. Fabio Morén
Diaz al referirse a la privacion de la libertad, precisé lo siguiente:

Se contempla el derecho de todos a no ser privados de la libertad sino en la forma y en los
casos previstos en la ley, se establece una estricta reserva legal; sin embargo, esa libertad del
legislador, perceptible al momento de crear el derecho legislado, tiene su limite en la propia
Constitucion que, tratandose de la libertad individual, delimita el campo de su privacion no
solo en el articulo 28 constitucional, sino también por virtud de los contenidos del preambulo
gue consagra la libertad, como uno de los bienes que se deben asegurar a los integrantes de la
Nacion.

De esta manera, la excesiva utilizacion de las medidas preventivas que los jueces de
control de garantias decretan de manera frecuente en el proceso penal, podria violar
fundamentos axiologicos normativos importantes instituidos de la dignidad humana, como
la libertad, aunque la medida preventiva no constituya una sancion por parte de la justicia,
esta limita derechos fundamentales y trascendentales derivados de la dignidad humana como
lo son la libertad y el derecho de locomocién. Entonces, sugiere lo anterior que la medida
preventiva que el Juez de Control de Garantias avale respecto al imputado, puede afectar
derechos bases del Estado Social de Derecho, puesto que un uso desproporcionado y no
ajustado a la ley de tales medios significaria la vulneracién de la dignidad humana.

El derecho fundamental al debido proceso, que enaltece la presuncién de inocencia,
estd consagrado en el articulo 29, inciso 4 de la Constitucién Politica de 1991, mandato por
el cual: “Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable”; 'y en otros instrumentos internacionales que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad y que en consecuencia se incorporan al derecho positivo colombiano.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.2 “Toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley”’; en el articulo 8.2 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, asi: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad’’; y en el articulo

11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “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’.

Asimismo, el Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) en su articulo 7,
estipula que “foda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no
quede en firme decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal”. La presuncion
de inocencia, erigida como principio constitucional en el articulo 29 de la Carta Politica, ha
sido considerada por el Tribunal Constitucional como un derecho absoluto no sujeto a
ponderacion®.

Dicho esto, la presuncién de inocencia corresponde a las garantias procesales de la
que goza el acusado en las diferentes etapas del juicio penal, la situacion problematica
reflejada en el referente legal, suscita cuando se dicta una medida de aseguramiento antes de
gue el sujeto sea declarado inocente o culpable, puesto que desde esta perspectiva la
presuncion de inocencia que es un derecho absoluto entra en discusion ante la sociedad y
hasta para el mismo juez de conocimiento. Empero, si bien es cierto que la declaracién de
medida de aseguramiento se enviste de ciertas circunstancias o caracteristicas que mas que
condenar propicia la comparecencia y la no obstruccidn de la justicia, es innegable que desde
el aspecto socio-juridico se genera una percepcion o idea de culpabilidad respecto al
imputado. En este sentido, aunque desde el punto de vista juridico la medida de
aseguramiento no implique que lo que se esté declarando es la culpabilidad del individuo,
con lo que no se vulnera la presuncion de inocencia; desde la perspectiva socioldgica, la
imaginacidn colectiva inscrita en el contexto social colombiano, puede concluir que para la
sociedad el sujeto es culpable y de este modo desconocer la presuncion de inocencia que goza
toda persona, inclusive si esta bajo medida de aseguramiento.

Ademés, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-289 de 2012 M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto, al referirse a la presuncion de inocencia precisé que “ésta acomparia
a la persona investigada por un delito hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de
culpabilidad”.

3 Sentencia T- 117, 2018; C-003, 2017; C-342,107; C-289,2012; C-176,2017.



También, en la Ley 906 de 2004, el tema de la detencidn preventiva se regula en los
Articulos 2, 306, 307, 308, 309, 310, 311, 312 y 313 que se refieren a la afirmacion de la
libertad, reiterando un mandato constitucional, que establece la reserva judicial, se hace
también referencia a los fines constitucionales de la misma, los criterios o factores para su
justificacion, a los presupuestos o requisitos probatorios minimos, a los objetivos y
teleoldgicos, y finalidad para su imposicion; sefiala varias clases de medidas de
aseguramiento y algunas medidas alternativas sustitutivas de la detencion preventiva. Se
amplian expresamente los requisitos para la imposicion de la medida de aseguramiento ya
que contempla exigencias de varias clases.

En ese sentido, el juez de control de garantias solo “ordenara la restriccion de la
libertad del imputado cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia o la
preservacion de la prueba o la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas...”
(Ley 906, 2004)

En articulo 307 la mencionada norma, establece como “medida de aseguramiento
privativa de la libertad la detencion preventiva en el establecimiento de reclusion y detencion
preventiva en la residencia sefialada por el imputado, siempre que esa ubicacion no
obstaculice el juzgamiento”. De igual forma, en el articulo 313 se fija la procedencia de la
detencidn preventiva, es decir en qué casos procede la misma, asi:

En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados, en los delitos
investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea 0 exceda de cuatro
(4) afios; en los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro 11 del Codigo Penal cuando la
defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Asimismo, en el articulo 314, se define la sustitucion de la detencion preventiva en

establecimiento carcelario, la cual podra sustituirse:

1. Por la del lugar de residencia en los siguientes eventos: a. Cuando para el cumplimiento
de los fines previstos para la medida de aseguramiento sea suficiente la reclusion en
el lugar de residencia, aspecto que sera evaluado por el juez al momento de decidir sobre su
imposicién; b. Cuando el imputado o acusado fuere mayor de sesenta y cinco (65) afios,
siempre que su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito hagan aconsejable su
reclusion en el lugar de residencia; ¢. Cuando a la imputada o acusada le falten dos (2) meses

0 menos para el parto. Igual derecho tendra durante los (6) meses siguientes a la fecha del
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nacimiento; d. Cuando el imputado o acusado estuviere en estado grave por enfermedad, previo
dictamen de médicos oficiales. El juez determinara si el imputado o acusado debe permanecer
en su lugar de residencia, en clinica u hospital; e. Cuando la imputada o acusada fuere madre
cabeza de familia de hijo menor de doce (12) afios o que sufriere incapacidad mental
permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el padre que
haga sus veces tendra el mismo beneficio.

Ademas, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-106 de 1994, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo, advirtié que la detencion preventiva:

Es perfectamente compatible con la Constitucién en cuanto que tiene un caracter preventivo y
no sancionatorio. Ademas, por medio de ésta se busca asegurar que la persona sindicada de
haber cometido delito, cuando contra ella existan indicios graves de responsabilidad,
comparezca efectivamente al proceso penal, es decir que no escape a la accion de la justicia.

Por consiguiente, la imposicién de la medida preventiva cumple una rigurosidad
proveniente de la ley, el fin de la justicia, es la esencia para que el juez decrete una decision
como esta, la cual debe ser la Gltima instancia a la que acceder el juzgador cumpliendo
criterios juridicos y subjetivos. En esta perspectiva, la medida de aseguramiento también es
un instrumento del Estado que busca garantizar la justicia y la operacion del sistema judicial,
por tanto, ¢cémo llega afectar la medida preventiva derechos fundamentales y garantias
procesales? Sin lugar a dudas, es la irracionalidad del uso que hacen de ella los funcionarios
del Estado, tanto la Fiscalia como el juez de control de garantias, lo que genera una
problematica al sistema penal acusatorio desde una perspectiva institucional. Es decir, la
medida de privacion de la libertad es irracional cuando su utilizacion tiene como fin el
cumplimiento de “populismo punitivo” que genera la sociedad y las instituciones.

Asi, se refleja la irracionalidad judicial e investigativa cuando la medida de
aseguramiento no se fundamenta desde la practica en las disposiciones normativas, siendo
contrarias a la ley, el investigador y el juzgador las decretan debido a la dependencia
institucional y social de establecer una politica criminal fuerte. O existiendo causales de
excepcion para su aplicacion son soslayadas por las instancias competentes por la mera razon
legal de preservar la justicia. En ese sentido, se habla de irracionalidad judicial cuando se
decretan medidas de aseguramiento sin el cumplimiento material de los requisitos legales o
cuando la interpretacion del juez de control de garantias es alejada a la teleologia del cddigo

penal.
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En cuanto, al debido proceso este se encuentra consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica de 1991, asi:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En
materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia
a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento;
a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso.

Asimismo, el debido proceso, se consagra en los articulos 8 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948), asi: “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”, articulo 9: “Nadie
podrd ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”; y articulo 10: “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”’; el articulo 26 de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; el articulo 14 Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; y los Articulos 8 y 9 Convencién
Americana de Derechos Humanos (Garantias Judiciales y Principio de legalidad y
retroactividad).

Ademas, la Corte Constitucional, Sentencia T-290 de 1998 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, refiriéndose al debido proceso establecio que

...el caracter fundamental del derecho al debido proceso proviene de su estrecho vinculo con el
principio de legalidad al que deben ajustarse no solo las autoridades judiciales sino también
en adelante, las administrativas, en la definicion de los derechos de los individuos...

Asi pues, de este articulo se derivan postulados esenciales del sistema penal, como el

juez natural, la presuncion de inocencia, el juzgamiento con leyes o normas preexistentes y
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la ilicitud de la prueba gue no se hizo bajo los lineamientos del debido proceso. Para Carlos
Adolfo Prieto Monroy, el debido proceso es: “(...) la actividad judicial ordenada a resolver
pretensiones, la cual se desarrolla con arreglo y observancia a unos principios, reunidos en
el concepto de justicia, y particularizados en las normas de procedimiento y las propias de
cada proceso.” (Prieto Monroy, 2003). En consecuencia, el debido proceso es un modo de
cumplir con los derechos fundamentales de una manera ordenada y con base en principios.

En resumen, el debido proceso irradia todas las normas procedimentales del sistema
juridico, la ley 906 del 2004 no es la excepcién, por medio de ella se deja rever el
cumplimiento del articulo 29 de la C.P en el titulo preliminar que habla de los principios
rectores y garantias procesales, puesto que de una lectura armoniosa y analitica de los
articulos 1y 27 se descubre que se cumple con el mandato constitucional del debido proceso.
Sin embargo, es preciso diferenciar que estd&s norma introducen principios y garantias
procesales, Miguel Reale dice que

[...] los principios son —verdades fundantes- de un sistema de conocimiento, admitidas como
tales por ser evidentes, por haber sido comprobadas, y también por motivos de orden practico
de caracter operacional, o sea, como presupuestos exigidos por las necesidades de
Investigacion y de praxis. (Reale; 1989).

De este modo, los principios son las proyecciones que el Estado y su sistema judicial
desean implementar en la realizacion de sus prerrogativas constitucionales y fundamentales,
es decir, es el deseo de como deben actuar los jueces, las partes y los intervinientes en los
procesos judiciales, a fin de garantizar los derechos fundamentales.

Como se desprende del problema juridico identificado, la practica indiscriminada de
la detencién preventiva en Colombia, implica en primera medida una restriccion de los
derechos fundamentales; ademas, es incompatible con el principio constitucional de
presuncién de inocencia y afecta las garantias al debido proceso, por ultimo, entra en
contradiccién con los principios propios de un derecho penal garantista. La detencion
preventiva, restringe los derechos fundamentales, como son la libertad, la presuncion de
inocencia, y el debido proceso, todos ellos consagrados en los instrumentos internacionales
de derechos humanos y la Constitucion Politica de 1991. Asimismo, la detencion preventiva,
afecta las garantias al debido proceso, entre las cuales se encuentra la presuncion de
inocencia, de acuerdo con la cual la persona es inocente hasta que se demuestre y declare su

culpabilidad mediante una sentencia condenatoria; sin embargo, con la prision preventiva, se
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estd privando de la libertad al indiciado antes de la existencia de la sentencia condenatoria
que decide sobre la comision del delito, y se envia un mensaje de culpabilidad a la opinion
publica, que desconoce que se trata de una medida provisional, que ademéas no esta

respaldada en una atribucién definitiva de responsabilidad.

Las garantias procesales y la medida de aseguramiento de detencion preventiva

El concepto de garantias procesales, se desarrollé desde dos enfoques, el positivista
y el funcionalista, esto con el fin de acercar al estudio las instituciones que aplican las
disposiciones juridicas que, dentro del entramado del derecho penal y el procedimiento, se
consagran como garantias de las partes. Asi pues, para la escuela positivista, el derecho es
un producto de las condiciones sociales e historicas vigentes en la comunidad, que ha sido
puesto en las leyes de cada Estado para regular el orden y asegurar la convivencia en la
comunidad. Es un producto historico que tiene su origen en la necesidad de la vida social que
representa el poder soberano que el estado ejercita como derecho y deber impuesto por
necesidad.

El enfoque positivista, parte del entendido que “la creacion normativa esta sometida
solamente a ciertas estructuras formales, pero que dentro de ellas, dicha creacion es
completamente libre y depende por completo del arbitrio del érgano” (Kelsen, 1979); es
decir, que todo Estado debe estar regido por un conjunto de normas, las cuales son
promulgadas por él; y a su vez el funcionamiento de este, depende de la regulacion a través
de sus normas; asi, el derecho se origina en la voluntad del Estado.

De acuerdo al positivismo, una de las principales contribuciones del derecho a la vida
social es precisamente la existencia de reglas que permiten a las personas estructurar sus
relaciones juridicas dentro del esquema coercitivo del derecho. Asi, las normas juridicas son
ordenes dadas por seres humanos (legislativo), pero promulgadas por el Estado (ejecutivo),
y que deben ser aplicadas por hombres (jueces); es decir, que el derecho es un sistema cerrado
de normas en el que las decisiones de los jueces pueden ser deducidas, por medios l6gicos,
de normas generales de la legislacion (ibidem).

Sin embargo, la imperfeccion causa de la no plenitud del derecho que defendia y
ostentaba como caracteristico de todo sistema juridico Ferrajoli (1998), ha permitido que los

jueces puedan manejar el derecho-manejabilidad de la norma- a casusa de los vacios
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normativos, las ambigliedades de las disposiciones juridicas y el caracter general que
proyectan ciertas normas (Principios y valores).

Segln Losada y Casas, el enfoque institucional o funcionalista, permite averiguar
codmo se comportan las instituciones con base en la reglas de juegos, es decir, el derecho o la
norma positiva, al respecto dicen: “Asimismo, desde la mas remota antigliedad, las
instituciones politicas han despertado el interés, por igual, de quienes cultivan el estudio de
las leyes y su sistematizacion y de quienes desean entender el mundo politico mas alla de los
textos legales,” (Losada & Casas, 2008). Por ende, la investigacion soporta dos fendmenos
distintos, pero relacionados intrinsecamente uno con el otro, las normas procesales que erigen
garantias para las partes y los jueces que aplican estas disposiciones juridicas de acuerdo a la
interpretacion que nace de las fuentes formales del derecho.

Para un importante sector de la doctrina juridica conceptualiza las garantias
procesales como un instrumento que protege y salvaguarda derechos fundamentales,
permitiendo cumplir los fines que se proponen o se esperan de los Estados constitucionales.
Desde esta posicion, las garantias procesales, se observan como un instrumento que coadyuva
a la consagracion del debido proceso, siendo efecto de este la dignificacion humana durante
el procedimiento, velando por la igualdad material y formal, la imparcialidad y la
progresividad de las etapas de manera concentrada e inmediata. Ferrajoli (1997), expone lo
siguiente sobre las garantias procesales “la efectividad de las garantias penales en tanto se
afirme la presuncion de inocencia, la separacion entre acusacion y juez, la carga de la
prueba y el derecho del acusado a la defensa”. Melgarejo (2013), a su vez, define las
garantias procesales como “las instituciones o procedimientos de seguridad creados a favor
de las personas, para que dispongan de los medios que hacen efectivo el goce de sus derechos
subjetivos”.

Dicho lo anterior, desde la perspectiva de la casualidad, esta acepcion es necesaria en
la practica juridica, porque acerca las disposiciones normativas a las proyecciones del
legislador a la hora de promulgar la Ley 906 del 2004, a partir de la entrada de vigencia del
sistema penal acusatorio, se deja atras un sistema inquisitivo que de manera
desproporcionada y en contravia de la Constitucion Politica de 1991 resultaba en
arbitrariedades que vulneraban ostentosamente los Derechos Humanos y los derechos

fundamentales, por tal motivo, con la consagracion del nuevo modelo, se busco garantizar
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derechos trascendentales a la persona dentro del proceso penal a través de prerrogativas que
fueran eficaces y eficientes, reconocidas como garantias procesales y que tanto Ferrajoli
como Melgarejo observan como mecanismos para la proteccion de los derechos
fundamentales de las partes.

Empero, otros autores no comparten totalmente la idea de que las garantias procesales
tengan como principal objetivo garantizar los derechos fundamentales de la persona, sino
también como un método para limitar la accion punitiva del Estado. Estos doctrinantes parten
desde la perspectiva funcionalista, puesto que guian el objeto de las garantias procesales
como una herramienta para que las partes dentro del proceso limiten o anulen el poder judicial
y punitivo del Estado. Por su parte, Scorticati (1998), se refiere a las garantias procesales
como “las seguridades que se otorgan para impedir que el goce efectivo de los derechos
fundamentales sea conculcado por el ejercicio del poder estatal, ya sea limitando ese poder
o repeliendo el uso”. Asimismo, Fuentes (2011), afirma que en cuanto a las garantias
procesales “las mismas son el modo de cumplir con los principios de una seguridad juridica
llena de igualdades evitando que un poder punitivo corrompa estos derechos fundamentales
teniendo un alto grado de proteccion a todo individuo”. La apreciacion precedente es
necesaria para la practica juridica, puesto que muestra un aspecto diferente de las garantias
procesales, desde un punto de vista institucional, inscribe la figura juridica como una forma
limitar el poder estatal.

Desde la nocidn de la regularidad, las garantias procesales tienen como propoésito
proteger los derechos de las personas que intervienen en un proceso de caracter penal a su
Vez su objeto es garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos en el marco de un
proceso judicial; ademas, brindan seguridad juridica, y respeto de los derechos
fundamentales en el proceso penal. Estas mismas garantias, por otra parte, sirven para limitar
y minimizar el poder punitivo, en la medida en que todas ellas pueden configurarse como
técnicas normativas destinadas a vincularlo al papel de averiguacion de la verdad procesal
(Scorticati, 1998). Por consiguiente, se toman conceptos de Melgarejo que permiten una
base teorica subjetiva de las garantias procesales, pero, de manera complementaria se acude
a Scorticati, porque se considera que por medio del cumplimiento de estas normas se esta
limitando en el poder o el ejercicio penal del Estado.
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Ademas, las garantias procesales son los modos de cumplir con los principios de
seguridad juridica, de igualdad ante la ley, de equidad, para asegurar la garantia mas general
del debido proceso, y evitar que el Estado en ejercicio de su poder punitivo avasalle derechos
fundamentales de sus habitantes. Las mismas, estdn conformadas por los principios
constitucionales y de derechos humanos que sefialan los requisitos basicos, que debe reunir
la investigacion criminal y el proceso penal para ser legitimo constitucionalmente (Ferrajoli;
1998). En este contexto, las garantias constitucionales del proceso penal se erigen como un
limite y marco de actuacién de la justicia penal, de ahi que resulte de suma importancia darles
la adecuada relevancia y ajustarlas a las exigencias de la sociedad moderna.

La sintesis conceptual del presente trabajo, se fundamento en la nocion de que las
garantias procesales son herramientas que el legislador le otorga al proceso penal, para que
las partes y el juez, puedan garantizar derechos subjetivos que cumplan con el postulado del
debido proceso, blindando principios, valores y reglas que optimicen los derechos
fundamentales y los derechos humanos, esto desde la dptica de los autores Castro, Losada y
Vargas (2013). Se considera que esta apreciacion es necesaria porque define desde dos
aspectos las garantias procesales, por un lado como un compendio normativo que garantiza
los derechos inherentes a la dignidad humana y porque también conceptualiza la idea de las
garantias procesales como una institucion que limita el poder punitivo del Estado. Desde esta
concepcion es posible comprender porque siendo las garantias procesales una materializacion
de la esencia de los derechos fundamentales y una restriccién al poder punitivo del Estado,
el 6rgano judicial parte imprescindible del mismo utiliza con toda su fuerza y peso la accion
punitiva contra los investigados.

Ademas, la investigacion se apega a que en el mundo juridico las garantias procesales
se manifiestan indudablemente como una forma que humaniza el proceso penal, equilibrando
las cargas procesales, e imponiendo igualdad de condiciones entre la defensa y la fiscalia;
sirviendo como disposiciones juridicas que le otorgan de manera especial a la defensa y al
acusado medios para velar por sus intereses, limitando la accion penal y el poder en manos
de la fiscalia, (Losada, Casas y Vargas; 2013). Por tanto, las garantias procesales son para la
Fiscalia una normativa que enfoca su investigacion y ejercicio de la accién penal a
lineamientos estrictos que debe seguir, so pena de que la actuacion investigativa sea tachada

de nula o arbitraria por no respetar los presupuestos procesales.
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Las garantias procesales y sustanciales que introduce el sistema penal acusatorio en
la practica juridica contienen cierta subordinacion institucional y social que irregulariza su
aplicacion dentro del contexto penal, acaeciendo un aspecto meramente formal. En otras
palabras, la ley no se aplica. Las garantias procesales estan para cumplir la igualdad material
y formal e la ley, el equilibrio de las cargas procesales y la imparcialidad del juez. De la
misma composicion del juicio penal se puede evidenciar como estos tres presupuestos
procesales se rompen, por ejemplo, al permitir que intervengan el Ministerio Publico y el
representante de las victimas, el equilibrio del juicio se desvanece, pues puede ocurrir que
tres intervinientes dentro del proceso contradigan los intereses y la teoria del caso de la
defensa, a diferencia de lo que establece el sistema penal acusatorio, donde la contradiccion
juridica y factica se espera que se realice entre dos partes, al fin de equilibrar la balanza ante
la justicia. Entonces, se visualizan las garantias procesales como un conjunto de principios
que pretenden proteger derechos fundamentales y humanos, pero que en la realidad procesal
su fuerza normativa incide poco para concebir el ideal procesal penal de la ley 906 del 2004.

Para finalizar, se considera que los elementos esenciales a tener en cuenta en la tesis,
son los que de manera intima interacttan con la realizacion real de las garantias procesales,
situacion expuesta por (Fuentes, 2011). Como se ha venido exponiendo, sin duda una de las
causas que afectan las garantias procesales es la tradicional visién de concebir el proceso
penal y la pena como una forma de retribuir el dafio causado por medio del excesivo poder
punitivo del Estado. Por eso un elemento importante a tener en cuenta es la utilizacién de
manera frecuente de la medida de aseguramiento por parte de los jueces de control de
garantias, ya que el sistema penal acusatorio consagra la ultima ratio como esencia de las
garantias procesales, si se tiene en cuenta que la generalidad es la privacion intra-mural y no
la excepcion, concluiremos que la Gltima ratio esta pasando desapercibida por los jueces y
las garantias procesales siendo vulneradas de manera sutil e inadvertida.

Las garantias procesales han sido un tema que suscita amplio interés académico, son
muchos los doctrinantes que desarrollan el asunto a través de diferentes contextos, pero
estableciendo cierta similitud que permite inferir una continuidad conceptual. En este
sentido, las garantias procesales han sido el objeto de investigaciones pasadas, en las cuales
se ha concluido que estas constituyen un compendio normativo que garantiza a los

intervinientes y partes unas atribuciones que haran del juicio un proceso justo y equilibrado.
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Los autores Ballesteros (2009) y Gémez (2009) en sus articulos académicos, son enfaticos
en concluir que “las garantias procesales son normas fundamentales para salvaguardar el
procedimiento de arbitrariedades mediante el ejercicio de derechos que el ordenamiento
juridico le reconoce a las partes y los intervinientes con el fin de proteger sus intereses
juridicos”.

Desde esta concepcidn, se parte de una idea normativa que se apega a la proyeccion
de las garantias procesales como derechos subjetivos que protegen la realizacion de los
derechos fundamentales de las personas Scorticati (1998) y Fanego (2005) han precisado que
el derecho procesal nace del sustancial, es decir, que no es el procedimiento el que reconoce
ciertas disposiciones garantistas para las partes, sino que éstas son inherentes a los sujetos
que se inmiscuyen en litigio. Por tanto, se configuran las garantias procesales como derechos
fundamentales que reconocen derechos y atribuciones juridicas para que las partes la hagan
valer en el proceso. Idea similar a la anotada por Gomez (2009) y Ballesteros (2009), ya que
mantiene las garantias procesales como un conjunto de prerrogativas que el ordenamiento
dispuso en razon a la persona, teniendo como objeto respetar dentro del proceso aquello
intrinseco con la condicién de humano.

Ahora bien, este analisis juridico empieza a tener un cambio trascendental cuando las
garantias procesales dejan de ser consideradas un amparo y pasan a comprender un aspecto
meramente formal de la ley que integran una conceptualizacion juridica mas amplia dentro
del sistema acusatorio. De esta forma se empieza a comprender el derecho procesal como un
sistema de garantias que tienden a lograr la tutela judicial efectiva. Asi pues, Navarrete (2003,
p. 537) y Caffarena (2014, p. 45) son claros en advertir que el derecho procesal no es un
subsistema, sino que es un sistema de garantias que actla con autonomia y sustantividad
propia. Dicho esto, se empiezan a visualizar las garantias procesales ya no como una figura
juridica aislada sino como unas disposiciones que se realizan a través de un contexto
jurisdiccional.

En otras palabras, la conceptualizacion sigue siendo la misma, puesto que las
garantias procesales se vislumbran como beneficios otorgados a las partes para tener un
litigio justo. De esta manera, se le atribuye un fin més all& del mero ambito subjetivo,
comprendiendo ahora un espacio procedimental. Conforme a lo anterior, las garantias

procesales ademas de salvaguardar y legitimar derechos subjetivos o sustanciales, conservan
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los principios del proceso, en ese sentido, concentra dos dimensiones, sustancial y procesal.
Empero, las garantias procesales son cuestiones juridicas directas para el individuo e
indirectas para el proceso, no siendo otro el objeto que mantener la tutela de un juicio justo.

Aunando lo anterior, se empiezan a integrar aspectos que establecen las garantias
procesales mas alla de meros derechos subjetivos que enaltecen la dignidad humana. Esta
acepcion busca conjugar las garantias del sistema penal con los fines de la fase de ejecucion.
Teniendo como eje central que las garantias procesales son el objeto que promueve la labor
jurisdiccional de los sistemas judiciales. Asi lo expresa Navarrete (2003):

Si se contempla el derecho procesal desde una vertiente exclusivamente instrumental, se
antepondria en su estudio su finalidad practica; esto es, la actuacion del ordenamiento juridico,
pasando a un lugar secundario su mas importante y primario contenido sustantivo como
ordenamiento juridico, consistente en hacer posible la funcién jurisdiccional a través de un
sistema de garantias procesales que haga posible, en todo momento e hipdtesis de patologia, la
tutela judicial efectiva a través del debido proceso sustantivo. (p. 335).

De esta manera, las garantias procesales se empiezan a concebir inicialmente como
un conjunto de derechos subjetivos que salvaguarda derechos necesarios para que el proceso
se realice de manera justa y proporcional a la ley y la constitucién. Dicho esto, el proceso se
observa como un medio que cumple los postulados constitucionales y fundamentales que
deben regir las actuaciones jurisdiccionales. EI ambito funcional del ejercicio de la
jurisdiccion es procesal mediante el cual se garantizan ciertos derechos puesto que son
atribuidos a las personas que se inmiscuyen en el litigio. En consecuencia, el planteamiento
del derecho procesal desea hacer frente a la norma juridica un sistema de garantias sustantivo
y autdbnomo. En consecuencia, las garantias en el derecho penal surgen como un elemento
diferenciado del proceso como tal, partiendo de la base que la actividad jurisdiccional se
desarrolla en razon a los sujetos que intervienen en el proceso, siendo ellos los poseedores
de las garantias para limitar el derecho punitivo del Estado

Sin embargo, posteriormente las garantias procesales dejaron de ser una vertiente
exclusivamente instrumental, el garantismo procesal supone la conceptualizacion del proceso
de la funcion jurisdiccional como una realidad sustantiva ajena a su caracterizacion
instrumental, y atemporal. EIl garantismo procesal implica la puesta en practica de las

garantias que en las leyes procesales se contienen, conjuntamente con las que poseen
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proyeccion constitucional, a través de una postura garantista plenamente comprometida con

la realidad constitucional de aqui y ahora. Junoy (2010) expuso:
De igual modo, durante la segunda mitad del siglo XX, surgié otro fenémeno de especial
relevancia para el derecho procesal, a saber, el de la “constitucionalizacion de las garantias
procesales”, que ha venido a asegurar —por via de los textos constitucionales, en el ambito
nacional, y de tratados y convenios supraestatales de derechos humanos, en el dmbito
internacional— un minimo de garantias a favor de las partes, que deben presidir cualquier
modelo de enjuiciamiento. Y a través del cardcter normativo de estos textos, y de su aplicacion
directa e inmediata, esto es, su alcance juridico-positivo, se pretendi6 evitar que el futuro
legislador desconociese 0 violase tales garantias, asi como que el juzgador no se viese

vinculado por las mismas en la direccion de los procesos. (p. 50).

No obstante, las garantias procesales empiezan a ser estudiadas desde un enfoque
sistematico que implica diferencias conceptuales que ubican la figura juridica en una realidad
sustantiva acorde a la vinculacion y el compromiso de la realidad constitucional. Desde esta
perspectiva, las garantias procesales no solo son una forma de proteger ciertos derechos
fundamentales dentro del procedimiento, sino también un método para conseguir otros fines
gue no son atribuibles a la persona, es decir, su funcion ampara cuestiones como la practica
de las pruebas, los fines de la pena, la ejecucion de la pena y demés. De esta manera, las
garantias procesales producen efectos juridicos mas alla del procedimiento convirtiéndose en
una herramienta garantista que posee la técnica para asegurar los fines del Estado.

En este sentido, respecto a la medida preventiva las garantias procesales se configuran
como un limite al poder punitivo del Estado, ya que por medio de ellas se busca asegurar la
comparecencia del sujeto. No es nueva ni pacifica la discusion entre quienes sostienen que
la presuncion de inocencia debe prevalecer sobre las finalidades enunciadas para las medidas
de aseguramiento privativas de la libertad y quienes piensan que es al revés. Dicho en otras
palabras, hay quienes entienden que la medida de aseguramiento privativa de la libertad es
una negacion de la presuncién de inocencia, y como tal, debe ser desterrada de la legislacion.

Asi las cosas, aunque el concepto de garantias procesales puede variar de acuerdo a
la posicion de la que se parta, es indiscutible que el eje central del mismo implica percibirlas
como disposiciones juridicas que protegen los derechos subjetivos de las personas durante el
proceso. Diversos autores han reconocido tal acepcion, aun cuando su enfoque sea

procesalista, puesto que al fin y al cabo los mismos estan para proteger del poder
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jurisdiccional a las personas que se enfrenta a un litigio. En el caso del derecho penal, las
garantias procesales se convierten indudablemente en un instrumento que viabiliza los
derechos fundamentales sustanciales y procesales de la persona, salvaguardando la esencia
del mismo. Conforme a lo anterior, la continuidad entre los autores se refleja en que
absolutamente todos observan las garantias procesales como un medio que protege intereses
sustanciales y procesales, limitando a su vez el poder punitivo del Estado.

Por ultimo, la ruptura epistémica originada por el uso excesivo de la privacién de la
libertad en contravia de las garantias procesales, refleja el desentendimiento que el sistema
procesal efectla de las garantias sustanciales, inclusive aquellas que se inscriben dentro del
proceso. Si bien muchos doctrinantes han estudiado la figura desde diferentes posiciones
juridicas, ninguno hasta el momento estudi6 las garantias procesales desde la perspectiva de
la medida de aseguramiento. Empero, aunque algunos autores Pérez (s.f.) y Gil (2011), asi
como Naciones Unidas (2010) han estudiado con cierta generalidad el tema de la
desproporcionalidad de la medida de aseguramiento, ninguno lo ha hecho desde el enfoque
limitante de las garantias procesales como eje esencial para la decision y fundamentacion.

Precisamente, la fisura epistémica surge en relacion a qué la medida de aseguramiento
es una formalidad penal que aplica para un presunto infractor, que el Estado apoyado en
pruebas y condiciones juridicas, priva de su libertad de manera temporal, dependiendo de la
gravedad de la falta. En ese sentido, las carceles como nuevo modelo de castigo que involucra
el Estado para la seguridad individual y colectiva del orden social y juridico mas alla de ser
la represion social por excelencia actualmente, también se desarrollan como un mecanismo
para garantizar los postulados del derecho procesal penal, especificamente, el sistema penal
acusatorio.

Ahora bien, siguiendo lo referente a la medida de aseguramiento, la de la norma es que
la medida cautelar tiene como objeto lograr que la persona que cometié el delito, no genere
dafios adicionales que menoscaben o vulneren los bienes juridicamente tutelados por el
Estado o afecte el procedimiento penal. Asi pues, la detencién preventiva que involucra la
formalidad penal, se concluye en la medida que a la persona investigada se le haya podido
demostrar cierta relacion con la conducta penal realizada. Siendo el Fiscal quien solicita ante
el juez de control de garantias y atendiendo los criterios de razonabilidad, necesidad y

proporcionalidad, la medida de aseguramiento en tanto se acumulen pruebas que puedan
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presumir la responsabilidad del investigado. Conforme a la ley 906 del 2004, las medidas de
aseguramientos son de aplicacion excepcional, puesto que las garantias procesales como lo
son la presuncion de inocencia y el derecho fundamental a la libertad significan una
restriccion fuerte respecto a dicho método.

Hay que tener en cuenta que existen diferentes clases de medidas de aseguramiento
como procedimientos, procedencia e improcedencia y tramites que se deben atender para
llevar a cabo la solicitud que la Fiscalia eleve ante el Juez de Control de Garantias. De esta
manera, existen dos tipos de medidas de aseguramiento: las privativas de la libertad y las no
privativas de la libertad. Siendo las primeras las mas dréasticas, puesto que implican la plena
limitacion del derecho a la libertad y de acuerdo a la regularidad interna del sistema judicial
son las de mas utilizacion parte del rgano investigador y los jueces de control de garantias®.
El tramite de la medida de aseguramiento iniciara por parte del fiscal, quien ante un juez de
control de garantias, en audiencia preliminar solicitara la imposicion de la medida. El juez
sera el unico competente para imponer la medida de aseguramiento de acuerdo a los criterios
normativos y de razonabilidad, en todo caso, la imposicion se basara en elementos objetivos
que permitan apreciar la necesidad de imponer la medida de aseguramiento; cuando de los
elementos materiales probatorios o evidencia fisica se infiera razonablemente que el

imputado pueda ser el autor lo correspondiente sera imponer la medida de aseguramiento.

La medida de aseguramiento como instrumento frecuente en los procesos
penales

En relacion a la pregunta de investigacion planteada sobre ;Por qué la medida de
aseguramiento se convirtié en un instrumento frecuente en los procesos penales?, la presunta
razon surge por una cuestion organizativa del sistema judicial, principalmente la obtencién
de resultados que son exigidos por los 6rganos administrativos y jerarquicos; como lo

fundamenta Noé Barrera (2009), al indicar que el afan de congestionar el sistema penal ha

4 En el 2015, la capacidad del EC La Modelo se mantuvo constante, mientras que la poblacion fue
aumentando progresivamente mes a mes. Como consecuencia, se presentaron mayores indices de
hacinamiento, siendo el mayor de 71,80% y el menor de 60,7%. El promedio anual de hacinamiento
fue de 69,01%, cifra bastante preocupante e indicativa del fracaso de los planes de accion que fueron
tomados tras la declaracién del estado de cosas inconstitucional en la sentencia T-388 de 2013.
(Ariza, 2015).
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conllevado la vulneracion de garantias penales. Ademas, que la medida preventiva se
vislumbra como una forma anticipada de obtener justicia, concepcion arraigada en el
contexto social, actor informal dentro de las instituciones judiciales, que por su calidad ejerce
presion.

La imposicion de la medida de aseguramiento o cualquier otra forma de medida
cautelar se ha convertido dentro del aparato judicial penal un medio para asegurar los
postulados del sistema penal acusatorio. En ese sentido, es un mecanismo que permite
especialmente al Estado, la sociedad y la victima consagrar sus diferentes intereses mientras
transcurre un proceso penal contra el presunto victimario.

La medida de aseguramiento se convirtié en un instrumento procesal frecuente en el
Sistema Penal Acusatorio, porque la Ley 906 del 2004 posibilité a los jueces de control de
garantias acudir a la mencionada figura para asegurar la comparecencia del investigado o, en
otras palabras, la materializacion de la justicia.

La institucion de la medida de aseguramiento restrictiva de la libertad como un medio
para asegurar la justicia, siempre que sea necesaria, se origind en un mecanismo procesal en
constante utilizacién porque resulta ser el conducto mas adecuado, en aspectos de eficacia y
eficiencia, para conseguir los resultados perseguidos por la politica criminal del Estado. Lo
anterior lo fundamenta la base normativa que faculta al sistema judicial para detener a las
personas sin haber una condena de por medio, que se ajuste a los elementos del debido
proceso.

Ahora bien, la presente Ley 906 de 2004 no es suficiente para asegurar la preservacion
del derecho fundamental a la libertad, menos configura una ponderacion proporcional entre
el derecho a la justicia y el derecho fundamental a la libertad y debido proceso en
contraposicion. Por eso, la disposicién normativa contenida en la Ley 906 del 2004 debe
replantearse conforme a criterios de razonabilidad juridica que identifiquen el dictamen de la
medida de aseguramiento como ultima ratio, es decir, como la tltima instancia en la que debe
llegar el Sistema Penal Acusatorio para disponer la restriccion de la libertad.

Por tanto, la Ultima ratio, que se explica en la medida de aseguramiento y en la
imposicién de la pena, debe instituirse mas que un principio como un derecho a favor de los
responsables. En ese sentido, convertir la dGltima ratio en derecho fortalece la

institucionalidad del Sistema Penal acusatorio frente a las desavenencias que implican las
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medidas intramurales, pues existen otras formas de cumplir los fines de la justicia sin
menoscabar de manera inhumana los derechos fundamentales de las personas, siendo
suspendidos bajo alternativas mas favorables que el encierro.

Por consiguiente, la validacién normativa que dispuso el legislador en razén a la
medida de aseguramiento, sumado a la politica criminal del Estado, habilita a los jueces del
Sistema Penal Acusatorio para acudir a la figura procesal en discusion para materializar la
justicia y, en ese sentido, los derechos a las victimas. Ahora, como se infiere de lo anotado
anteriormente, el objeto material de la medida de aseguramiento es precisamente asegurar un
resultado previsible dentro del proceso penal, es decir, asegurar la materializacion de la
posible condena, sin embargo, lo anterior contrasta con lo destinado por la ley. El articulado

procesal penal sefala:

Articulo 22. Restablecimiento del derecho. Cuando sea procedente, la Fiscalia General de la
Nacién y los jueces deberdn adoptar las medidas necesarias para hacer cesar los efectos
producidos por el delito y las cosas vuelvan al estado anterior, si ello fuere posible, de modo
gue se restablezcan los derechos quebrantados, independientemente de la responsabilidad
penal. (Ley No 906, 2004).

En ese sentido, parece prevalecer en el Sistema Penal Acusatorio la pena y el orden
justo, frente los derechos que instituye el procedimiento penal a favor de los intervinientes,
fundamento del propio Sistema Penal Acusatorio. Aunque, el Estado Social de Derecho tiene
la potestad punitiva, es evidente que ella no es absoluta, sino que, por el contrario, tiene unos
limites claros y precisos que impiden su desbordamiento de los canales juridicos adecuados
y vélidos.

De esta manera, la norma es contradictoria frente a los principios fundantes del
Sistema Penal Acusatorio, en razén a que la medida de aseguramiento sea simplemente una
generalidad, se demuestra que se privilegia la retribucién frente a las garantias o derechos
fundamentales de las personas. Se constata, entonces, que tal situacion no corresponde con
la necesidad de resolver conflictos de manera rapida, fluida y eficiente. En ese orden de ideas,
la medida de aseguramiento no puede ser concebida como un instrumento para el
restablecimiento del derecho, principalmente porque se estan privilegiando aspectos

retributivos que garantistas. En otras palabras, se estan privilegiando resultados penales por
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derechos constitucionales fundamentales y, esto en ocasion a las medidas que avala el
articulo 28 de la Ley 906 del 2004.

En relacidn con lo anterior, se puede inferir la potestad de la fiscalia y los jueces para
utilizar cualquier medio legal-procesal para restablecer el orden justo o los derechos
vulnerados, siendo factible la medida de aseguramiento respecto aquellas “medidas
necesarias” que indica el articulo en mencidn, teniendo como fin proteger la justicia. NO
obstante, los articulos 309, 310, 311 y 312 del Cddigo de Procedimiento penal dejan prever
otros efectos materiales que busca evitar la medida de aseguramiento, a saber: a. Obstruccion
a la justicia, b. Peligro para la comunidad, c. Peligro para la victima, y d. No comparecencia.

La legislacion es precisa en establecer la finalidad de la medida de aseguramiento
dentro del sistema penal acusatorio, siendo diversas sus intenciones dentro del ambito penal.
Si bien el objeto de la medida de aseguramiento comporta un fin procesal, la misma no debe
alejarse de los postulados sustanciales y subjetivos, es decir, es importante que asegure un
fin respecto al procesado.

La mas importante es que la medida de aseguramiento, bajo dichos criterios NO cumple
con los fines del proceso penal en el Estado Social y Democratico de Derecho, porque no
logra el equilibrio entre garantismo y eficiencia, en razon de que la institucion estudiada no
ha tenido la aplicacion que se esperaba ni la que pretende el Derecho Constitucional. Lo que
exige modificar el presente articulo a fin de orientar la medida de aseguramiento como un
instrumento procesal de caracter limitado para los operadores judiciales, excluyendo
elementos de procedibilidad.

Empero, la que determina la utilizacion constante de la medida de aseguramiento del
Estado, es la Politica Criminal que él mismo crea, desarrolla y materializa y, que resulta ser
una accion que se inmiscuye en la institucionalidad y la sociedad.

En primer lugar, es de importancia resaltar que generalmente en Colombia, se ha
venido sosteniendo, la idea de que el pais carece de la politica criminal. Sin embargo, la
politica criminal se encuentra subordinada a los fundamentos constitucionales, es decir, que
alli se deben encontrar unos condicionamientos especificos para configurar esa politica, y en
ese punto, se advierte que la Constitucion Politica de Colombia actia de manera
supremamente protectora de las libertades esenciales de las personas, luego la politica

criminal, debe enfocarse hacia esa perspectiva principal. Este fundamento constitucional esta
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intimamente relacionado con los tratados que Colombia ha suscrito, pero aqui no se incorporan
solamente los tratados de Derechos Humanos, sino que también se tienen que considerar los
tratados que no hacen parte del bloque de constitucionalidad, pero que la Coste Constitucional
en su jurisprudencia ha asegurado que son materia de interpretacion y guia para los
funcionarios estatales, baja la perspectiva de bloque de constitucionalidad lato.

Asi las cosas, la medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento
carcelario es una consecuencia penoldgica anticipada, la cual subyace entre la garantia del
equilibrio entre los derechos ciudadanos y en particular, su libertad, y el poder represivo eficaz
del Estado que le corresponde al Estado mismo. Por ende, vulnera las garantias procesales que
establece el Sistema Penal Acusatorio porque actualmente en Colombia, se pide la imposicion

3

de la detencion preventiva, con base en el denominado “indicio de presencia”, o simple
sospecha, cuestidn que en tiempos pasados era observada como un canal de segundo orden del
sistema penal, pues se estimaban como fundantes pruebas concluyentes, pero ahora, los
indicios, aspecto relevante de las audiencias de control de garantias tienen una categoria
trascendental dentro del sistema penal, como lo refleja la practica judicial.

Bajo esta perspectiva, es indudable que las medidas de aseguramiento vulneran ciertas
prerrogativas que impone el Sistema Penal Acusatorio a favor de las personas, principalmente,
respecto al indiciado, sobre quien recae la suspension de sus derechos fundamentales ante su
constante aplicacion. Es importante traer a colacion lo sostenido por el articulo 7 del C.P.P
sobre donde se determina que toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal,
hasta no exista sentencia condenatoria, situacion que contrasta con lo irradiado por las medidas
de aseguramiento intramural que limitan el derecho fundamental.

Finalmente, la imposicién de la medida de aseguramiento resulta ser una afrenta para
el procesado y mas cuando su uso es precipitado y frecuente en el Sistema Penal, lo anterior
vulnera las normas legales, las cuales disponen ciertas limitaciones para su aplicacion y que
no estan siendo tenidas en cuentas al momento de actuar o estdn siendo interpretadas
erroneamente por los operadores judiciales. Ni el fiscal en el momento de pedir, ni el Juez
Control de Garantias en el momento de imponer la medida de aseguramiento, ejecutan el test
de proporcionalidad ni de racionabilidad. En Colombia la medida de aseguramiento no es la
ultima, sino la “prima ratio”, el fiscal pide la medida de aseguramiento por conveniencia o

estrategia procesal y el juez la decreta por simple populismo punitivo.
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Lo anterior justificado en las siguientes cifras:

ANO Imposicion medida de aseguramiento
2007 36.748
2008 49.906
2009 56.749
2010 57.922
2011 60.889
2012 58.588
2013 60.978
2014 63.340
2015 67.186
2016 63.184
Total 575.490

Fuente: Sistema de Informacion Estadistico de la Rama Judicial SIERJU

Para concluir, hablar de requisitos tales como “peligro para la seguridad de la
sociedad”, “evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia” Y “que resulte
probable que el imputado no comparecerd al proceso” (Ley No 906; 2004), no obedece a los
postulados propios de un derecho penal de acto, segun desde la perspectiva de la Corte
Constitucional, “sdlo se permite castigar al hombre por lo que hace, por su conducta social,
y no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente” (Corte Constitucional; 1997). Dichos
elementos de procedibilidad de la medida de aseguramiento, son supuestos que imponen al
juez decidir teniendo en cuenta la personalidad del presunto responsable.

En altimas, son criterios correspondientes a un derecho penal de autor que, teniendo
en cuenta la supuesta “peligrosidad” del sujeto, o la existencia de la “posibilidad” de que evada
la justicia o afecte el desarrollo del proceso, suponen la imposicion de una pena anticipada
(Zaffaroni, Alagia & Slokar, 2002, p .170)

Por eso, desde una perspectiva muy personal se considera que es mas pertinente y
coherente desde el principio de proporcionalidad (Art. 3CP) que se utilizasen medidas
alternativas menos lesivas que permitiesen asegurar la integridad del proceso sin restringir la

libertad en tan amplia medida.

Conclusiones
Indudablemente, la medida de aseguramiento es una figura aceptada tradicionalmente
por la academia y el ordenamiento juridico colombiano, sin embargo, con la entrada en vigor
de un sistema que orienta el proceso a la dignidad humana, es necesario repensar su

utilizacion en el escenario del Estado Social de Derecho.
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La medida de aseguramiento connota la afectacién de elementos esenciales de la
dignidad humana, si bien el Sistema Penal Acusatorio se constituye como una fuente
realizadora de la dignidad humana, y los derechos derivados de ella limita los fundamentos
de la persona cuando la medida mencionada se aplica, sin haberse surtido un debido proceso
racional, ajustado a la ley, que permita establecer la responsabilidad.

La medida de aseguramiento vulnera las garantias procesales que el mismo Sistema
Penal Acusatorio erigio a favor del investigado cuando su utilizacién es indiscriminada, sin
sustento claro y real en la ley.

La presuncién de inocencia es una garantia integrante del derecho fundamental al
debido proceso reconocida en el articulo 29 de la Constitucién, al tenor del cual “toda
persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable” (C,
P. 1991). Asi, este elemento fundamental del compendio normativo penal, parte del supuesto
de que solo se puede declarar responsable al acusado al término de un proceso en el que deba
estar rodeado de las plenas garantias procesales y dentro del cual se haya demostrado su
culpabilidad.

Limitar la libertad con el fin de asegurar un resultado judicial es un riesgo inminente
de afectacion de la presuncion de inocencia

A pesar de la consagracion de limites formales y sustanciales, la medida de
aseguramiento se ha convertido en una herramienta contra las garantias de las que dispone el
ordenamiento para el investigado.

La medida preventiva indiscriminada resulta ser una afrenta para un sistema
garantista y constitucional que supone la expedicion de la ley 906 del 2004. Un instrumento
que conlleve la limitacion de los derechos fundamentales se convierte arbitrario si no cumple
con las esencialidades propias que justifiquen su accionar. Sin embargo, es dificil concebir
un sistema sin la privacion temporal (medida de aseguramiento) de los posibles responsables,
no obstante, esto no debe conllevar un menoscabo de los derechos y garantias fundamentales

de la persona sometida a la persecucion penal.
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