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Con estas reflexiones se busca dar cuenta de los siguientes asuntos:
En primer lugar, identificar v describir las novedades mas importantes
de la sentencia C-774 de 2001 de la Corte Constitucional, respecto de
las precedentes de la misma corporacién en materia de detencién
preventiva (DP). En segundo lugar, describir las razones que ha aducido
ese organismo para legitimar la DP; cdmo ha resuelto los conflictos mas
relevantes que presenta la misma con principios consustanciales del
modelo procesal propio del Estado constitucional de Derecho; qué
naturaleza le atribuye; v la legitimidad de las tesis que con relacién a
estas materias ha prohijado. En tercer lugar, dado que la comprensién
cabal de una institucién procesal solo es posible conociendo cdmo opera
en Ia préctica, se aborda el estudio de los fallos més importantes de la
Corte Suprema de Justicia sobre la DP, posteriores a la fecha de la
sentencia objeto de comentario, en procura de determinar si esta
institucién, tal como estd consagrada, da pabulo a abusos,
arbitrariedades v tratos discriminatorios; asi mismo, particular atencién
se le presta a la novedosa tesis que se abre camino en esta corporacion,
de conformidad con la cual se pretende fundamentar la detencién
preventiva en las finalidades de la pena, en especial en la prevenciéon
general tanto negativa como positiva (prevencién-integracién), esta
altima, columna vertebral de legitimacién del derecho penal en el
funcionalismo sistémico.

1. ¢Cuales son las novedades contenidas en la sentencia
respecto de sus precedentes?

Si se compara la decisiéon examinada con las precedentes, se
destaca que ella —explicita y categéricamente— prescribe como
obligacién del funcionario judicial (fiscal o juez), a efectos de imposicion
o revocacion de la medida en el caso concreto, la de valorar
tanto los requisitos formales! y sustanciales,? como las "finalidades

1 Ley 600 de 2000, art. 357. "Requisitos. Solamente se tendrd como medida
de aseguramiento para los imputables la detencién preventiva. Se impondra
cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con
base en pruebas legalmente producidas dentro del proceso. No procedera
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constitucionalmente admisibles” de la misma. Por ello, para imponeria
y mantenerla es necesario comprobar la existencia de esas tres clases
de requisitos. Tal tesis ha sido favorecida por las disposiciones del
Cédigo de Procedimiento Penal vigenie, que explicitamente menciona
los fines que debe cumplir esta medida cautelar.® Desde luego, las
sentencias precedentes® si bien encararon el problema de los fines, lo
hicieron para acreditar si las normas procesales en estudio estaban o
no en consonancia con ellos, pero sin inferir explicitamente que la
decision judicial relativa a su imposicién o revocacion conllevaba la
obligacidn de su verificacién en cada caso.

Ademas, con fundamento en la jerarquia constitucional que
ostentan los postulados de la dignidad humana, la presuncién de
inocencia v la libertad personal, también resulta relevante que en forma
expresa v categérica se afirme el carécter de ultima ratio de la DP. por
lo que no podrd impenerse, cuando existan ofros medics menos
gravosos para estos derechos y que sean idéneos para cumplir con las
finalidades de la medida; asi mismo, procede su revocatoria, cuando
las finalidades aducidas para su imposicién han perdido vigencia.

Asi las cosas, la sentencia C-774 hace hincapié en un doble aspecto
altamente positivo que puede contribuir a la proscripcién de précticas
institucionales de la jurisdiccién consistentes en la imposicién
automaética de la detencién preventiva,® cual es no sélo el de obligar al

la medida de aseguramiento cuando la prueba sea indicativa de que el
imputado pudo haber actuado en cualquiera de las causaies de ausencia de
responsabilidad”.

2 lLey 600 de 2000, arts. 357 y 365.
3 Ley 600 de 2000, arts. 3 y 356.

4 V.gr. sentencias: C-106 de 1994, C-327 de 1997, C-425 de 1997 y C-846 de
1999,

5 Ya antes, en la sentencia C-327 de 1997, la Corte Constitucicnal afirmaba
que dada la importancia de los derechos fundamentales afectados con la
DP, "nc ha de procederse de manera mecdnica o automdatica, como si se
tratara de un acto procesal cualquiera” y “procurando siempre la
interpretacién mas favorable a la efectividad del derecho a ta libertad
individual”.
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funcionario o intérprete a valorar —al lado de los requisites formales v
sustanciales— los fines que se aducen para su legitimacion, sino el de
darle prioridad a alternativas procesales a la DP cuando éstas cumplen
con las mismas finalidades.

[l. La detencion preventiva y el modelo procesal del Estado
Constitucional de Derecho en la jurisprudencia
constitucional

A. la detencién preventiva (DP} v la presuncion de inocencia (PI):
¢econflicto real o aparente?

1. Sin excepcion, en las oportunidades en que la Corte Constitucional

se ha pronunciado sobre el conflicto entre la DP v la Pl, ha suscrito
la tesis segiin la cual el mismo es inexistente, por cuanto la primera tiene
como naturaleza v contenido el ser una medida cautelar provisional de
carécter personal y, por tanto, no constitutiva de pena, lo cual deja
incélume el principio de PL® A este argumento, en la providencia
comentada, se le suma una "nueva” acepcién del concepto PI
concibiendo el mismo como "guia de la valoracién de las pruebas"; ésto
es, que el acusado "no estd obligado a presentar prueba alguna que
demuestre su inocencia”, por cuanto es al Estado a quien le compete
demostrar su culpabilidad v que, ante la duda sobre existencia del
hecho punible y de la responsabilidad del acusado, "se debe aplicar el
principio in dubio pro reo".

Para una valoracién critica del concepto de PI que acoge la Corte
Constitucional, v la naturaleza que le atribuye, es pertinente aproximarse
a las diversas dimensiones que la doctrina procesal ha considerado
sobre este principio, entre las cuales se tiene:” i) la que lo concibe como
garantia basica del proceso; ésto es, un "concepto fundamental en torno

6 Cfr. sentencias C-106 de 1994, C-327 de 1997, C-689 de 1996 y C-327 de
1997.

7  Vega Torres: 1992, pp. 35 y ss.; Montafiez Pardo: 1999, capitulo III, pp.
37-44,

lurma I
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al cual se construye el modelo de proceso penal”, cuya legitimidad viene
dada por la consagracién de garantias para el imputado v que, como
derecho, le impone al legislador la prohibicién de configurar "normas
penales que impliquen una presuncién de culpabilidad v conlleven para
el acusado la carga de probar su inocencia™;® i) como regla probatoria
del proceso penal, que le asigna a la acusacion la carga de la prueba,
obligando a la absolucién en caso de que la responsabilidad no se
encuentre demostrada, a través de prueba suficiente, legitima, oportuna
v valida, a condicién de que haya pasado por el tamiz de la
contradiccidn; iii) v como regla de tratamiento del imputado, que obliga
a partir siempre de la idea de que el imputado es inocente y, en
consecuencia, tiene derecho a ser tratado como tal.

2. ¢Qué significa que el sindicado tiene el estatus de inocente v debe
ser tratado como tal? Este interrogante es resuelto de diversas
maneras por la doctrina constitucional y procesal:

De un lado, hay quiénes afirman que fratar al sindicado como
inocente comporta reducir al minimo las medidas restrictivas de
derechos durante el proceso, en especial las medidas cautelares de
caracter personal, condicionando su imposicion y mantenimiento al
cumplimiento de fines constitucionalmente legitimos, su sustentacién en
indicios racionales, v el que se respete su caracter de medida
excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcionada a la consecuciéon
de los fines.? Esta es la concepcién que siempre ha prohijado la Corte

8 En el planc del Derecho penal sustantivo, la presuncién de inocencia cumple
una funcién de limite frente al legistador, que le prohibe la consagracion de
normas “que establezcan una responsabilidad basada en hechos presuntos
0 @n presunciones de culpabilidad”; ademas, también se proyecta en los
criterios de interpretacidon de las leyes penales, prescribiendo que "en
igualdad de condiciones, habria de preferirse el sentido mas favorable al
rea” (Cobo del Rosat y Vives Anton: 1988, p. 78).

2  Montafiez Pardo: 1999, pp. 40-41. En el mismo sentido, Vega Torres: 1993,
p. 35: “La presuncidn de inocencia, podria ser, en segundo término, un
postulado directamente referido al tratamiento del imputado durante el
proceso penal, conforme at cual habria de partirse de la idea de que &/
inculpado es inocente v, por tanto, reducir al minimo las medidas restrictivas
de derechos en el tratamiento del imputado durante el proceso” (cursivas
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Constitucional,'? reiterada en la sentencia objeto de este comentario,
seglin la cual la detencién preventiva no comporta un trato ilegftimo
del procesado, ni constituye una trasgresién del derecho fundamental
de la presuncién de inocencia, lo que se infiere de una interpretacién
sistematica del cuerpo normativo constitucional.

afiadidas); Pico I Junoy:1997, p. 164; Roxin: 2000, pp. 257-258; y en otros
fugares de esta obra, el autor expresa “El axioma que impide la pena sin
una sentencia judicial que la ordene, fruto de un procedimiento previo
ajustado a la constitucion y a la ley, ha fundado correctamente la pretension
de que durante el curso de ese procedimiento el imputado no pueda ser
tratado como un culpable (penadec), o dicho de modo positivo, que deba ser
tratado como un inocente. Sin embargo, la afirmacian no se ha podido
sostener al punto de eliminar toda posibilidad de utilizar la coercidn estatal,
incluso sobre 1a misma persona del imputado, durante el procedimiento de
persecucion penal” (ibid., p. 310), y un poco mas adelante agrega: “Adn en
el caso de resultar necesaria la privacidn o restriccion de la libertad
ambulatoria, a mero titulo de la realizacion de un proceso penal, la posicion
juridica del imputade sigue siendo fa de un inocente: se impone, entonces,
tratarlo como un inocente, a pesar de la necesidad de privarlo de su libertad.
Ello implica que toda restriccidn anexa a la privacidn de la libertad, que no
emerja directamente del fin reconocido al encarcelamiento preventive o
del mismo encarcelamiento, es ilegitima” {ibid., pp. 538).; Clarid Olmedo:
1998, pp.352 y ss.. En la doctrina nacional: cfr. Veldsquez V: 1987, pp. 28-
29, quien al analizar el principio de presuncién de inocencia, el cual hace
derivar de! principio faver rei, asume una posicion critica sobre la DP, cuando
afirma que ésta constituye una transgresion a la PI “cuando primero se
detiene y después se indaga por la inocencia o culpabilidad del procesade,
cuando deberia ser lo contrario (...). No tiene sentido, si se parte de un
postuiado como el que examinamos, que la norma general sea la privacién
de la libertad mientras se indaga per la responsabilidad o ne de los
procesados; por alge los modernos sistemas procesales apuntan, justamente,
hacia lo contrario”. Bernal Cuéllar y Montealegre Lynett: 2002, pp.220-221;
Camargo: 1998, pp. 49 vy ss.; del mismo: 2000, p. 131, en donde expresa:
“De la presuncion de inocencia como derecho constitucional fundamental
se derivan cuatro consecuencias juridicas...: a. carga de la prueba por el
Estado; b. prohibicién de la confesion; c. in dubio pro reo; v d. libertad del
acusado como regla y no como excepcion” {cursivas nuestras).

10 V.gr. la Sentencia C-106 de 1994, en la que se afirma que una interpretacién
sistematica de los articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica, que regulan
el primero la detencidn preventiva, y el segundo la presuncion de inocencia,
permite concluir que la PI subsiste respecto de quien apenas esta detenido
preventivaménte. Por Pl se entiende, entonces, segin la sentencia, que
para la imposicidon de una pena es necesario “previo juzgamiento conforme
a leyes preexistentes, ante juez o tribunal competente, con cbservancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio y con integridad de las
garantias que configuran el debido proceso”.
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Pero, como advierte Ferrajoli, el interrogante de si la "injusticia” que
comporta la DP es necesaria debe ser afrontado desde punto vista
externo, prescindiendo de lo que dice la Constitucién, para "no sucumbir
a la falacia hoy habitual en nuestra cultura juridica, segtin la cual lo
que por hipdétesis la constitucion consiente es también justo e
incontestable".

Del otro lado, estdn quienes entienden que el derecho a ser tratado
como inocente, expresion de la Pl, comporta la exclusion de cualquier
medida que conlleve coercién en contra de libertad. Los arqgumentos
fuertes de esta tesis son varios: en primer lugar, el carécter
auténticamente punitivo de la DI En este sentido se expresa Ferrajoli,
guien asume la posicién mas radicalmente critica sobre la institucién,
sefialando que "Es un misero paralogismo decir que la cércel preventiva
no contradice el principio nulla poena sine indicio - es deciy, la
jurisdiccicnalidad en el sentido més late- porque no es una pena sino
otra cosa: medida cautelar, procesal o en todo caso no penal; en otras
palabras, la afirmacién de que prisién provisional no es pena anticipada
no es mas que un "fraude de etiquetas”, porque siempre sera una prision
ante iudicium, y "sea cual fuere el fin que se le asocie, choca de raiz
con el principio de jurisdiccionalidad, que no consiste en poder ser
detenidos Ginicamente por orden de un juez, sino en poder serlo sélo
sobre la base de un juicio" 1

11 Ferrajoli: 1995, p. 556,

12 Ferrajoli: 1995, p. 555. Sobre el cardcter punitivo de la DP, cfr. ademas;
Carnelutti: “..esta injusticia como una pena gue puede ser infligida a un
inocente, aunque el proceso termine en la absolucidn: precisamente para
poderlo absolver, se ha castigade al inocente. No se podria oponer gue la
detencidn preventiva no sea un castigo: ia cuestidn no es de palabras, sino
de hechos; ser encerrado en prisién no es acaso un sufrimiento?...” (cit.
Londofio Jiménez: 1993, p. 93). Maier: 1999, p. 513: “repugna al Estado de
Derecho..anticipar una pena al imputado durante el procedimiento de
persecucion penal” Y aungue reconocen la necesidad de la DP por razones
estrictamente procesales, pero entienden que la forma de ejecucion comporta
una trasgresidn a la presuncién de inocencia, cabe citar a Roxin: 2000, p.
271, quien dice: “La situacién juridica actual de la ejecucidn de ia prisidn
preventiva es incierta y poco satisfactoria (...) acaba en el encapsulamiento
del detenido en el espacio mas insuficiente del establecimiento respectivo
y, con ello, se convierte a la prisién preventiva en un mal mayor que ja
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Al argumento del estatus de pena de la detencién preventiva se
suma otro mas fuerte, segin el cual el reconocimiento de la libertad -
como expresion de la presuncién de inocencia— es condicidn de la
vigencia material, de la plena expresién en el interior del proceso de
los demés derechos vy garantias sustantivas y procesales, como lo son
los derechos a la defensa, la confradiccion, la dignidad humana, la
iguaidad de las partes, la libertad, la lealtad procesal, etc., v la prision
preventiva, termina por deteriorar o relativizar todos estos derechos,
haciéndoles perder su funcionalidad en el proceso, esto es, su eficacia
garantistica. Por esta razon, el peso que representan la P, v los demaés
derechos inescindible v directamente conectados a la misma, respecto
del que tienen los intereses subyacentes a las finalidades admitidas
constitucionalmente para la DP, inclina indefectiblemente la balanza a
favor de la presuncién de inocencia v a los otros derechos conexos a
ella. Finalmente, es perfectamente posible concebir, construir, configurar
instituciones que cumplan las mismas finalidades de la DP sin los
gravamenes que para los derechos fundamentales ella comporta.

3. El conflicto entre los derechos salvaguardados con fa Pl v los

intereses que se pretenden asegurar con la DP es resuelto en la
sentencia comentada a favor de los segundos. Para ello la Corte
Constitucional ha considerado que el derecho del imputado a ser tratado
como inocente, no es excluyente de la imposicion de medidas
coercitivas en contra de su libertad; asf mismo, ha omitido en su anélisis
los derechos fundamentales que guardan conexién directa e inescindible
con la PL

pena privativa de libertad (...) no resulta compatible, en modo alguno, con
la presuncién de inocencia” En la doctrina nacional, es categdrico en afirmar
que la DP contradice la presuncién de inocencia, Londofio Jiménez: 1993, p.
85: “...es evidente que siempre que se prive de la libertad al sindicado, sin
haber sido condenado, se estara violando ei principio de presuncién de
inocencia, pues seria una burla, por decir lo menos, si en acatamiento a
dicha presuncion se le pudiera decir al imputado que, aungue es “inocente”,
se le priva de su libertad porque hay suficientes elementos de juicio para
considerarlo culpable del hecho punible que se investiga. Es, como se ve,
una insoslayable contradiccion”; del mismo autor: 2000, p. 175; Sanchez
de Alfonso: 2002, p. 570.
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Ademas, el argumento que se supone mas fuerte es la afirmacion
de que la DP no es una pena, porque de las definiciones que la
Constitucion hace de una y otra, se infiere su diferencia sustancial y
por ello es perfectamente posible su coexistencia pacifica en el mismo
sistema juridico.

Pero esta perspectiva analitica incurre en la falacia normativista,
gue confunde el deber ser con el ser, que hace inferencias ontolégicas
a paitir de fendmenos fundamentalmente normativos. Resulta una burla
afirmar que el sindicado es tratado como inocente, que no se le irroga
pena alguna vy, simultdneamente, en forma coactiva, se le priva de su
derecho a la libertad ambulatoria, se le separa de su trabajo, se le
rompen sus vinculos sociales v familiares, se le vulneran sus derechos
humanos fundamentales, etc., todo lo cual, como la Corte Constitucional
lo ha dedlarado, constituye un "estado de cosas inconstitucional”.® En
definitiva, con la DP se pierden los mismos derechos del penade, la
privacion de la libertad se cumple generalmente en los mismos centros
de reclusién de éste, es de caracter coactivo, se irroga con motive o
con el pretexto de un hecho punible v la impone un actor institucional
que representa al Istado, factores que sumados permiten concluir

13 Sentencia T-153 de 1998, que dice asi: “44. Con todo, las prescripciones de
los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal vy Penitenciario, de los tratados
y acuerdos internacionales citados y la misma jurisprudencia de la Corta
acerca de los derechos de los reclysos constituyen letra muerta. Las
condiciones de vida en los penales colombianos vulneran evidentemente la
dignidad de los penados y amenazan otros de sus derechos, tales como la
vida y la integridad personal, su derecho a la familia, etc. (....) Las carceles
coiombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias
en materia de servicios puablicos y asistenciales, el imperio de la violencia,
la extorsion vy fa corrupcién, y la carencia de oportunidades y'medios para
ta resocializacidon de los reclusos. Razon le asiste a la Defensoria del Pueblo
cuando concluye que las circeles se han convertido en meros depdsitos de
perscnas. Esta situacion se-ajusta plenamente a la definicién del estado de
cosas inconstitucional. ¥ de alli se deduce una flagrante violacion de un
abanico de derechos fundamentales de los internos en los centros
penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad
personal, los derechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la presuncién
de inocencia, etc.”.
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—desde la perspectiva sociolégica— que no existe diferencia sustancial
entre la privacién de la libertad con motivo de fa DP o de la pena.l*

4, La Corte Constitucional en la sentencia C-301 de 1993, suscribe

“la tesis segtin la cual una prolongacién de la detencién preventiva
por el término de la pena, "desvirtuaria la finalidad eminentemente
cautelar de la detencion preventiva que terminario convertida en un
anticipado cumplimiento de la pena vy se menoscabaria el principio de
presuncion de inocencia”. Desde luego, en Colombia no ha sido
excepcicnal que la DP se irrogue por el mismo tiempo de la pena
imponible, testimonio de Io cual son los incontables casos de libertad
provisional precisamente por este motivo. Ello significa que las politicas
institucionales del Estado, determinan que la DP empiricamente
tenga como finalidad latente la condicién de pena anticipada.
Ademés, si la propia Corte Constitucional reconoce que la detencién
preventiva por el tiempo equivalente a la pena imponible controvierte
su catacter tutelar, por constituir un cumplimiento anticipado de la pena
y, de contera, un factor que transgrede la presuncion de inocencia, ¢por
qué no acontece lo mismo respecto del tiempo en detencién preventiva,
cuando el mismo es equivalente al 50% o al 90% de la pena imponible
por el hecho imputado?

B. Andlisis de los fines "constitucionalmente admisibles” de [a
detencion preventiva

1. Elprimero de ios fines que la Corte Constitucional reputa justificante
de la DP es la "proteccién de la comunidad en aras de impedir la

14 Sobre la reformulacién del concepto de pena, en el sentido aqui sefalado,
Cfr. Baratta: 1986, pp. 80-81, para quien el principic de legalidad es el
fundamento ideoldgico de legitimidad del poder punitivo, porque la defensa
del poder constituido, se realiza, siempre que se considere preciso, al margen
del sistema legitimador de autolimitacion legal. De alli gue el principio de
legalidad, se considere fundamentalmente una instancia ideoldgica del
sistema penal, por cuanto no siempre es un principio real de funcionamiento,
ya que la historia del sistema punitivo ha evidenciado que dicho principio
no corresponde sino muy parcialmente, y de manera contingente, al
funcicnamiente efectivo del sistema penal (subsistema institucional legal,
extralegal). Hassemer: 1991, p. 31; Zaffaroni: 2000, primera parte, cap. I,
§3, IV, pp. 23-24; del mismo: 1992; Escobar Mejia: 1985; Bustos Ramirez:
1992, pp. 164-165; Mufioz Gomez: 1992, pp. 41-47.
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continuacién de la actividad delictual”,™® con el cual, segln la sentencia
comentada, la DP hace posible que el Estado pueda cumplir con su
razén de ser y su fundamento, esto es, garantizar "la prevalencia del
interés general" {art. 1 de la Const. Pol.), v "asegurar la convivencia
pacifica" de la comunidad (art. 2, ibid.)}.

Intentos legitimadores de este orden, han hallado respuesta
demoledora en autores come Ferrajoli, quien ve en los mismos la
expresion mas perversa del instituto v la manifestacién mas clara de
su caracter punitivo: "la perversién mas grave del insiituto (...), ha sido
su transformacién, de instrumento exclusivamente procesal dirigido a
"estrictas necesidades"” sumariales, en instrumento de prevencién vy de
defensa social, motivado por la necesidad de impedir al imputado la
ejecucion de otros delitos. Es claro que tal argumento, al hacer recaer
sobre el imputado una presuncion de peligrosidad basada tnicamente
en la sospecha del delito cometido, equivale de hecho a una presuncién
de culpabilidad; v, al asignar a la custodia preventiva los mismos fines,
ademds del mismo contenido aflictive que la penal, le priva de esa
especie de hoja de parra que es el sofisma conforme al cual seria una
medida "procesal”, o "cautelar", v, en consecuencia, "no penal’, en lugar
de una ilegitima pena sin juicio".*®

15 El articuio 3° de la ley 600 de 2000, contenido dentro del titulo de las
“normas rectoras” sélo meanciona como fin de la DP, la “proteccién de la
comunidad”. En cambio el articulo 355 del mismo estaiuto, que también
alude a los fines de la DP, en forma explicita no se refiere a la “proteccion
de la comunidad”, pero si dice que esta medida procederd “para impedir..
la continuacidn de su actividad delictual...”. La Corte entonces hace una
simbiosis de ambas disposiciones, v termina por identificar “proteccion de
la comunidad” con la prevencion de la reincidencia delictual.

1% Ferrajoli: 1995, p. 553. Y mas adelante agrega el autor, en relacion con los
fines preventivos y de defensa social que se le asignan a la DP: “la alarma
social producida por la idea de que un delincuente aun no juzgado no sea
castigado de forma inmediata es un argumento del que se valen muchos
defensores de la prisidn provisional. Puede ser que en elio hava aigo de
verdad: una parte de la opinidn plblica asocia seguramente finalidades
directamente represivas a la prision preventiva. Pero esta idea primordial
es precisamente una de aquellas contra las que nacio el delicado mecanismo
del proceso penal: que no sirve, como se ha dicho, para tutelar a ia mayoria,
sino para proteger, incluso contra la mayeria, a los individuos gue, aungus
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Constituye un contrasentido afirmar la necesidad de "impedir
continuacion de la actividad delictual", de quien se presume inocente,
de quien no se puede afirmar responsabilidad alguna respecto del hecho
imputado. Por lo tanto, es perentorio concluir que un argumento como
éste respecto del sindicado, supone no sélo la afirmacion de su
responsabilidad plena respecto del hecho imputado, sino también, v tan
grave como lo anterior, un juicio de "peligrosidad” que no es mas que
una sospecha de una potencial reincidencia. Una legitimacién de la DP
sobre estos presupuestos, es antagdnica a los principios que disciplinan
el proceso en un Estado que tome en serio el paradigma de Consti-

tucional de Derecho.!’
Esta tesis fue suscrita anteriormente por la Corte Constitucional,'®
al cuestionar el abuse de la figura de la conmocion interior para resolver

fueran sospechosos, sin pruebas ne pueden ser considerados culpables”
(ibid., pp. 560-561). Cfr. también, Zaffaroni: 1986, p. 147, quien en sus
conclusiones sobre el estudio de la legislacion latinoamericana en la materia,
habia advertido que “En el andlisis de las disposiciones concernientes a
excarcelacion se observa claramente que [a prisidn preventiva tiende a
responder a criterios de pena y no a los de una mera medida cautelar:
petigrosidad, alarma social, frecuencia del deiito, clase de delito, etc. Esto
revela que su funcion es punitiva aun en los textos legales. Aqui el propio
discurso juridico lo dice por mucho que fa doctrina quiera disimularlo”,

17 En el mismo sentido, Roxin: 2000, pp. 261-262, quien sobre el “peligro de
reiteracion” como fundamento de la prision preventiva, afirma: “representa
un cuerpo extrafio en el sistema de los presupuestos de la detencién, porgue
no se trata de un caso de aseguramiento del procese, sino de una medida
preventiva, por tante, de una suerte de detencién por seguridad (...).
Ademas, es problematico desde el punto de vista del Estado de Derecho
porgue aqui se impone una privacién de la libertad en razon de una sospecha
no probada, tanto en lo que se refiere al hecho punible cometido como al
hecho punible que se espera. Por (ltimo, es perjudicial desde el punto de
vista politico criminal, porque -bajo condiciones de ejecucién
manifiestamente muy desfavorables- vuelve a introducir por ia puerta trasera
las penas pri\;rativas de libertad de corta duracidn, enemigas de la
resocializacion...”.

18 Sentencia C-300 de 1994, que decidid la inexequibilidad del Decreto 874 de
1994, el cual declard la Conmocién Interior para todo el pais, por la
proximidad de libertades provisionales a favor de personas investigadas
por los jueces regionales y el Tribunal Nacional, con motive de vencimiento
de los términos en dichos procesos. Por la importancia de los argumentos
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problemas funcionales endémicos del aparato de justicia del Estado,’®
pero infortunadamente sus argumentos no fueron tenidos en cuenta en
esta oportunidad.

Asi mismo, el argumento de que la DP con todos los derechos
fundamentales que vulnera, se justifica por razones de "prevalencia del
interés general”, merece plurales observaciones de contenido critico: la
primera, que el modelo juridico politico conocido como Estado
Constitucional de Derecho, erige los derechos fundamentales en su
razon de ser, y consecuentemente, sittia la Constitucién que los consagra

aducidos en esta oportunidad, nos permitimos granscribir los apartes mas
relevantes de la sentencia: “"En un doble sentido se viola el derecho a la
presuncidén de inocencia. De una parte, la premisa de que se parte para
deducir la capacidad de alteracion del orden publico, es el hecho de que Ia
persona es objeto de la sindicacion de un delito grave. Aqui se debe enfatizar
que sindicacidn no equivale a condena. El sindicado se presume inocente
durante todo el desarrolio del preoceso, ya que sdlo mediante sentencia
condenatoria se le puede considerar culpable. La carga probatoria recae
exclusivamente sobre guien acusa. Si no obstante la actividad desplegada
por este (ltimo para demostrar los hechos del tipo delictive, la autoria y su
responsabilidad, subsiste duda u oscuridad, éstas deben resclverse en
beneficic det reo. E/ derecho a la presuncidn de inocencia vincula a todos
fos poderes ptblicos. No puede, en consecuencia, el ejecutivo, desvirtuar
la presuncién de inocencia, interpretando la sindicacién como indice de
peligrosidad social y de culpabilidad individual.

"De otro lado, estimar que la inminente concesién de libertad provisional a
un grupo de sindicados que tienen derecho a ella, constituye factor de
perturbacidn del orden publico, quebranta e! derecho a la presuncién de
ingcencia, en cuanto se da por descontado que justamente serdn las personas
liberadas las que atentaradn contra dicho orden y que éste se verd vulnerado.
(...). La causa de esta situacion que menoscaba su libertad, obedece al
Juicto adverso que se derfva de su condicion de sindicados de defitos graves,
el cual no puede formularse sin desconocer la presuncidén de inocencia que
los ampara hasta que se dicte una sentencia condenatoria” (cursivas
nuestras). Tesis ratificada en la sentencia C-309 de 1994,

12 Sentencia C-300 de 1994: “La laxitud del control en esta materia traeria
consigo la grave consecuencia de otorgarle al Ejecutive la posibilidad de
utilizar el estado de conmocion, cada vez que se presentaren problemas
funcionales dentro del Estado, en un pais en donde esta clase de dificultades
no estan llamadas a desaparecer en el mediano plazo. Por esta via se corre
ef riesgo de trivializar los estados de excepcidon y desvirtuar ia intencion
explicita del constituyente de poner términoc a su utifizacion abusiva e
innecesaria”.
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en la ctspide del ordenamiento, dotandola de fuerza normativa; asi
mismo, le asigna al Estado un carécter instrumental, con lo cual
funcionaliza todos sus poderes a la garantfa de la vigendia v eficacia
de estos derechos (de libertad v de prestacién); finalmente, consagra el
principio de legalidad, con lo cual todos los poderes piblicos quedan
sometidos en forma efectiva al derecho.®® Y si todos estos principios
son los que caracterizan el Estado Constitucional de derecho vy ademés
es el que asume la Corte Constitucional como el vigente juridicamente
enColombia, el "interés general" al que alude la Constitucién, si se ha
de interpretar en clave de derechos, no podré significar otva cosa que
una alusién a titulares plurales de derechos fundamentales especificos
v nunca a una titularidad colectiva diferenciable de las personas y con
hegemonia o mayor derecho o poder que ellas .

La sequnda, que los derechos fundamentales y las garantias para
su tutela, tienen una titularidad universal y son por lo tanto, auténticos
y verdaderos "intereses generales” v expresiones de una democracia
concebida de manera sustancial.?!

20 Pefia Freire: 1997, p. 38. ¥ aclara el autor que este concepto mds que aludir
a realidades politicas u érdenes juridico politicos reales o positivos, se refiere
a un modelo normativo, que sirve de referencia para valorar la legitimidad
y validez de los &rdenes juridico politicos concretos, segdn incorporen “una
serie de elementos, fines, valeres, Imperativos o exigencias que lo definen
de modo constitutivoe™ Cfr. Andrés Ibafez: 1996, p. 10.

W

21 Cfr. Ferrajoli: 1995, p. 549, en donde expresa: “...si es verdad que los
derechos de los ciudadanos estan amenazados no sdlo por los delitos sino
también por las penas arbitrarias- la presuncion de inocencia no es sélo
una garaniia de libertad y verdad, sino tambidén una garantia de seguridad
o si se quiere de defensa social: de esa “sequridad” especifica ofrecida por
el estado de derecho y que se expresa en la confianza de los ciudadanos en
la justicia; y de esa especifica “defensa” que se ofrece a éstos frente al
arbitric punitive”. Del mismo autor: 1999, capitulo 2, pp. 37-72. En igual
sentido, Londofio Jimeénez: 1993b, quien al comentar et salvamento de voto
del magistrado de la Corte Constitucional, doctor Vladimiro Nararjo Mesa,
a la sentencia C-150 de 1993, expreso gue “..cuando se rodea al procesado
de todas las garantias necesarias para que pueda ejercer una adecuada
defensa” no estd en juego sdlo el interés individual del justiciable, “lo que
estd en juego es el interés del mismo Estade, concretamente de la
administracion de justicia y de la sociedad misma para que el juicio que se
adelante contra determinada perscna no se vea reducido a las pretensicnes
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La tercera, con la argumentacién de la Corte Constitucional, los
derechos de libertad (civiles y politicos}, no son tomados en seric como
lo demanda Dworkin, al perder su dimensién de "cartas de triunfo” y
de derechos de resistencia con respecto al principio "de mayorias" o al
“interés general”, que es precisamente su significado histérico v principal
valor politico.?

por una condena para el culpable, sino también de una absolucidn pars el
inocente. Sdlo las tiranias y las dictaduras tienen alergia a las garantias del
debidc proceso y a los principios universales que consagran sin lisnitaciones
indebidas el derecho de defensa {..). En el proceso penal lo que estd en
juego son unes valores muy superiores, los de la justicia, los cuales no
permiten que se pueda juzgar a un hombre acusado de un delite, sino
permitiéndole ejercer todos los derechos que una civilizada cultura juridica
deben reconocerie” (pp. 464-465). En el mismo sentico, Fernandez: 2002,
pp. 256-258, cuando expresa: “La proteccidn de la persona vy sus derechos
bdsicos no es, se repite, cuestién de interés individual (o individualista),
sino también de preponderante interés social en una comunidad democratica
(...) Un buen derecho penal debe hallar siempre equilibrio ~histdéricamente
variable, pero inclinado siempre a la tutela preponderante de la persona-
entre intereses antagdnicos perc esenciales concomitantes de la defensa
social (...} y de la proteccién de la persona en su dignidad y en el ambite de
sus derechos fundamentales, también v en primer lugar contra las
intervenciones arbitrarias ¢ irracicnales del poder institucional (proteccidn
de la persona frente al peder punitivo del Estado, que desde luego es también
un interés social de primer piano)”,

22 Cfr. Dwaorkin: 1999, cap. 7, pp. 276-303; Martinez: 1999, pp. 10-11; Orozco
y Gomez: 1999, p. 148. Nino: 1989, pp. 34 v ss. Cfr. también sentencia
C-542 de 1993, que constifuye un valioso precedente de la Corte Cons-
titucional de una interpretacidn restrictiva del “principio dei interés general”,
en el sentido que é€ste no puede tener preponderancia sobre la vida o la
libertad. En esta providencia, se estudid la exequibilidad de la penalizacidn
del pago de rescate de personas secuestradas, y se dijo: “Los derechos a
la vida y a la libertad no pueden sacrificarse por la persona en aras del
interés general, salvo cuando la propia persona acepta el sacrificio voluntaria
y libremente. No sucede igual en tratandose de derechos inferiores, como
el de la propiedad. De ahi que el articulo 58 de la Constitucién (...) consagre
la primacia de las leyes expedidas por motivos de utifidad pubfica o interés
social, sobre los derechos de los particulares. Pero, ésobre cudles derechos?
Sobre los de contenido econdmico: jamas sobre los derechos & la vida v 3
la libertad (...). Se invoca, para prohibir € pago del rescate, el argumento
de la primacta del interés general. Pero es menester tener presente que,
por su dignidad, el hombre es un fin en si mismo y no puede ser utilizado
como un medio para alcanzar fines generales, a menos que él voluntaria vy
ibremente lo admita. Por tanto, el principio de ia primacia del interés general,
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Sobre esto Gltimo es preciso retomar la indicacién de Pena Freire,
cuando afirma que en la definicién de la naturaleza y del contenido de
cualquier concepto juridico se debe tener en cuenta el tiempo y el
espacio en que existen o en los que estén destinados a operar, las
funciones que estan llamados a cumplir, v el sisterna politico y juridico
al cual se havan integrados y en el que van a tener operatividad .
Consecuente con ello, si el Estado constitucional de derecho tiene como
eje central a la persona humana, y su razén de ser y fuente de legiti-
macién es la vigencia normativa y factica de sus derechos
fundamentales, el concepto "interés general" no podra nunca ser
interpretado en clave de "razones de Estado”, porque ello comportaria
asumir el Estado en una dimensién sustancialista, de fin en si mismo,
opuesta cbviamente a la dimensién instrumental, que es la consustancial
al modelo constitucional colombiano.

En ofras palabras, cualquiera sea el sentido o signiticado que se le
quiera dar al "interés general’, siempre se deberd cbservar que su
contenido v sus caracierfsticas no entren en divergencia o contradiccién
con el modelo juridico y politico del cual hace parte y en el cual va a
operar, de lo cual cabe concluir que nunca podra tener peso para romper
la hegemonia juridica y politica de los derechos fundamentales, erigidos
en el paradigma de Estado Constitucional de Derecho en valores y
principios indisponibles, inalienables, universales y con supremacia
constitucional.

Finalmente, cuando se afirma la prevalencia del "interés general’,
para justificar la DP tanto por razones punitivas como estrictamente

aceptable en relacién con derechos inferiores, como el de la propiedad, no
es valido frente a la razén que autoriza al ser humano para salvar su vida
y su libertad, inherentes a su dignidad”

23 pefia Freire: 1997, pp. 20-21. ¥ mas adelante agrega: “el estudio de un
determinade concepto o fendmeno como categoeria juridica general, y QI
margen de sus precisas configuraciones normativas, no puede prescindir
de las condiciones sociales o politicas que le dan sentide y que atraviesan el
modelo juridico en que & concepto existe (...) la teoria general deI’ C?erecho
(...) no puede prescindiy de los rasgos hasicos de los modelos jurlleog ’en
que las referidas categorias se localizan y fuera de los cuaies no existirian
o serian absolutamente distintas” (ibid. pp. 21-22}.
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procesales, ne es porque la misma se imponga como garantia idénea
v necesaria de derechos fundamentales sino, esencialmente, cormo
mecanismo de eficacia del cumplimiento de funciones béasicas asignadas
constitucionalmente al aparato estatal, en especial de las instituciones
y organos directamente relacionados con el control social punitivo. Pero
ha operado, vy esta providencia es testimonio de ello, que al interés en
la eficacia de las funciones estatales, especialmente las punitivas, se le
ha dado el estatus de valor, de principio, e incluso de derecho
fundamental de caracter colectivo y, consecuente con ello, se le ha hecho
prevalecer, en un juicio de ponderacién, scbre los derechos de libertad,
reputados meramente individuales, propiciando con ello su minimi-
zacion. Este proceso hermenéutico, como Jo han destacado Orozco vy
Goémez, "comporta la elevacién del valor medial de la eficiencia al rango.
de derecho -objetivo- y de principio fundamental” ?* lo que es
inadmisible en un paradigma de Estado que fiene a la persona v sus
derechos en su fuente de legitimacién.”

Por todo lo antes expresado, en nuestro modelo politico constitu-
cional el poder con el cual ha sido investida la jurisdiccién, tiene como
principal finalidad el que sea garante de los Derechos Humanos ——frente
al poder de la mayoria y del mercado-— v ésta es la razén de ser de su
independencia vy el fundamento de su legitimacién.? Asi las cosas, la

24 Qrozco vy Gomez: 1999, p. 65.
2% Cfr. Hassermer: 1989, p. 281; Hassemer y Mufioz Conde: 1989, pp. 108 vy ss.

26 Cfr. Ferrajoli: 1995, pp. 856-857; asi mismo, Ferrajoli: 1999, pp. 27-28, en
donde expresa: “En esta sujecidn del juez a la Constitucién vy, en
consecuencia, en su papefl de garante de los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos, esté el principal fundamento actual de ia
legitimidad de la jurisdiccién y de la independencia del poder judiciai de los
demdas poderes..(....) Precisamente porgue los derechos fundamentales sobre
los que se asienta la democracia sustancial estdén garantizados a todos y a
cada uno de manera incondicionada, incluso contra la mayoria, sirven para
fundar, mejor gue el viejo dogma positivista de la sujecion a la ley, la
independencia del poder judicial, gue estd especificamente concebido para
garantia de los mismos no es otra cosa que ef valor de la igualdad como
igualdad en droits (...) esta legitimacion no tiene nada que ver con la de la
democracia politica ligada a -la representacidén (..) su fundamento es
Unicamente la intangibilidad de los derechos fundamentales. Y, sin embargo,
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Corte Constitucional, en ejercicio de su poder como guardiana de la
integridad v supremacia de la Carta Politica, al avalar fines de la DP
como la analizada, que vulnera los derechos humanos, termina
deslegitimandose por privilegiar respecto de éstos las razones de Estado.

2. La Corte Constitucional reconoce que la Libertad es derecho

fundamental, con diversos amparos normativos {Predmbulo, arts.
2,28 v 29) y, como todo derecho, no tiene el carécter de absoluto v,
por lo fanto, es susceptible de limitacién. Pero las restricciones al derecho
a la libertad también estan reguladas, para lo cual esta corporacion
vincula dos criterios: el primero, que las restricciones obedezcan a
factores que éatisfagan los principios de "proporcionalidad v
razonabilidad";?” el segundo, que tengan un caracter excepcional,
satisfagan el priribipio de ultima ratio, v que estén definidas por la ley
en forma clara e inequivoca.?®

es una legitimacién democrética de los jueces, derivada de su funcidn de

garantia de los derechos fundamentales, sobre la gue se basa.la gue he’

llamado “demacracia sustancial..”. En igual sentide, Andrés Ibafiez; 1999,
p. 76: “El judicial s contra-poder, en cuanto tiene atribuide el control de
legalidad de los actos de la administracién, y en alguna medida el de
legitimidad constitucional de los actes del legislativo; y porgue le corresponde
la tutela de los derechos fundamentales del ciudadano frente a cualquier
tipo de intervenciones, inciuidas las que pudieran provenir de dentro del
propio Estado”. Del mismo: 1996, p. 13. Cfr. también, sobre el Juez en el
estado constitucional de derecho: Pefia Freire: 1997, pp. 233 y ss;
Zagrebelsky: 1995, pp. 144-150; Bergalli: 1999.

27 Cfr. en este sentido, sentencia C-327 de 1997.

28 Cfr. Sentencia C-846 de 1999: “Sin embargo, dado que la libertad es la
regla general, la detenci6n preventiva solo puede ser una medida extrema
o excepcional (Véase, entre otras, las sentencias C-425 de 1997 y T-153
de 1598) v su adopcidn "debe hallarse rodeada de las mayores precau-
ciones”, entre otras razones, porque compromete los derechos de un sujeto
que no ha sido condenado y que, por tanto, se presume inocente (art. 29
C.N). En razén del aludido caracter excepcional, se ha insistido en que
nuestro ordenamiento no sole debe determinar de manera precisa los
eventos en los que procede la detencidén preventiva, sino también contemplar
amplias oportunidades o mecanismos destinados a hacer cesar la privacion
de la libertad del detenido.

*Ahora bien, como se deriva del mismo articulo 28 de la Constitucién, en
materia de libertad personal existe una estricta reserva de ley (sentencias

1sne A s AT Rlsmcrm Eomrrt Beeveal  Rlm  EE

Jurisprudencia |

Pero cuando las razones punitivas se vinculan como fin de la DP
los criterios de "proporcionalidad” v "racionalidad" terminan sirviendo
como cuna para apuntalar la perversién juridica. Ejemplo de lo primero
es la sentencia C-425 de 1997 en la cual la Corte, con fundamento en
el criterio de "proporcionalidad", concluyé: "para que la medida que
restringe un derecho tan importante resulte adecuada, por lo menos ha
de tener como referente el acto que se le imputa a la persona
investigada”. Y no es menos que una perversién juridica afirmar que
la DP resulta "proporcional” a la gravedad de la conducta imputada,
cuando cualesquiera que fuera ésta, siempre resultard que respecio de
la misma el imputado se presume inocente y debe ser tratado como
tal. Por tal motivo, cualquier alusion a la "proporcionalidad” para
justificar la DP, no es otra cosa que reputar responsable al imputado,
asi sea de manera provisional hasta que se dicte sentencia.

De otro lado, si la DP se justifica en razones estrictamente
procesales —v. gr. la conservacién e indemnidad de la prueba—, la
entidad del acto que se imputa resulta irrelevante, pues la misma no
guarda correlacion directa con el fin que "legitima” fa medida.

3. Varios de los fines reputados "constitucionalmente admisibles” por

la Corte Constitucional, tienen como base pronésticos sobre la
conducta ulterior del procesado (los peligros de fuga, de reincidencia,
de ocultar, destruir o deformar la prueba, de entorpecer fa actividad
probatoria), en los cuales la personalidad juega un pape! determinante.

Lo paraddjico es que la Corte Constitucional, en la sentencia C-
425 de 1997, rechazé en forma radical la personalidad como criterio
para determinar la procedencia o no de la DP entre ctras razones
porgue por su equivocidad y cardcter gaseoso comportaba una
transgresion del principio de legalidad que también rige para los

C-024 de 1994 y C-327 de 19%4) vy, por tanto, sdlo el legislador puede
entrar a definir los eventos en los que procede la detencidn y las causaies
qgue dan lugar a obtener el beneficio concomitante de la libertad provisienal.
Ne obstante, en un Estado social de derecho como el nuestro, es evidente
que la discrecionalidad del legislador en esta materia no es absoluta pues,
ante todo, debe aseqgurar ef respeto por las garantias y derechos consagrados
en la Constitucién”,
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supuestos que autorizan limitar la libertad, dada su condicién de
derecho fundamental: "Por razén del aludido cardcter excepcional la
definicion de los casos en que resulte procedente la detencién preventiva
ha de ser precisa v a elio no contribuyen los planteamientos vertidos en
la demanda, por cuanto la personalidad del sindicado es una férmula
insequra, aleatoria, imprecisa y, por ende, deshructora de la certeza que
ha de acompaniar a toda persona y mds a quien sea investigado, acerca
de los casos en que su libertad pueda verse limitada" {cursivas
afiadidas}.

Asf mismo, incluso en los supuestos estrictamente procesales que
pretenden justificar la DP —uv.gr. el peligro de fuga o la posibilidad de
afectar la prueba—, la privacién de la libertad se impone por lo que el
imputado posiblemente hara, lo que es inferido de lo que posiblemente
hizo, con lo cual en sus efectos préacticos no difieren en forma sustancial
de las consecuencias del peligrosismo, rechazado radicalmente en otra
oportunidad por la misma Corte Constitucional.”

Son pertinentes en el problema que nos ocupa, las indicaciones de
Raratta v Silbernagl, cuando al analizar la limitacién de la libertad
provisional, con fundamento en criterios de "peligrosidad"”, han sefialado
que "Una evaluacién de fa peligrosidad antes de la conclusion del
proceso (es dudoso, incluso, si en el &mbito procesal es siquiera posible
alcanzar una evaluacién satisfactoria sobre la personalidad v, todavia
mas, sobre la peligrosidad), en una fase en la cual s6lo existen sospechas
o algunos indicios de la comisién de un delito, seria entonces sélo una
evaluacién de la sospecha. En la fase instructoria, por lo demas, el juicio
sobre peligrosidad se basa necesariamente en informaciones policiales.
Hacer depender de éstas una decisién sobre la libertad personal,
significa reducir al juez al rol de "policfa"...".*

29 Cfr. sentencias C-504 de 1993 y C-221 de 1994. En esta Ultima se dice:
“dentro de un sistema penal liberal y democratico, como el que tiene que
desprenderse de una Constitucion del mismo sella, debe estar proscrito el
peligrosismo, tan caro al positivismo penal, hoy por ventura ausente de
todos los pueblos civilizados. Porque a una persona no pueden castigarla
por lo que posiblemente hara, sino por lo que efectivamente hace” (cursivas
nuestras).

30 Baratta y Silbernagl: 1985, pp. 573-574.

Jurisprudencial

4. Tan graves son las cosas, que en la argumentacién de la Corte

Constitucional es posible encontrar la instrumentalizacién de los
derechos v sus garantias, para justificar la detencién preventiva o Ia
prolongacién de la misma. Tal es el caso de la sentencia C-848 de 1999,
la cual dedlaré exequible la prohibicién de la libertad provisional cuando
se da inicio a la audiencia pablica, asi la misma se suspendiera por
cualquier causa, porque para la Corte la DP "persigue un objetivo valido,
cual es el de asegurar la comparecencia del sindicado a tan importante
diligencia judicial".** No cabe duda de que la presencia del imputado
en la audiencia publica resulta relevante, porgue es una oportunidad
fundamental para que conozca v confronte la prueba de cargo v ejerza
su derecho a la defensa, pero también en ejercicio de estos derechos
puede concurrir y guardar silencio. Si esta Gitima actitud es legftima,
no se alcanza a vislumbrar diferencia alguna con la de no hacerse
presente en la diligencia, por lo cual desde este punto de vista no habria
"proporcionalidad”, ni "racionalidad" de cara a imponerle la DP para
garantizar su presencia. Por lo anterior se concluye que la DP se irroga
no en beneficio del imputado, como lo sugiere la Corte Constitucional,
sinc por motivos bien diferentes, posiblemente "evitar su fuga" en caso
de que la condena le sea adversa.

C. Breve historia de la requlacion legal de la detencién preventiva v
del control de exequibilidad de la Corte Constitucional

1. Laregulacién legal de la DP ha estado atravesada por la 1égica v
las necesidades de la emergencia que han primado en los Gltimos
anos en el sistema de justicia penal. Testimonio de ello ha sido la

3t Sentencia C-B46/99, en la gue se dijo: “... la prohibicidon de conceder la
libertad provisional cuando se ha dado inicio a la audiencia publica, persigue
un objetive valide, cual es el de asegurar la comparacencia del sindicado a
tan importante diligencia judicial, Si la audiencia piblica es una etapa
fundamental para determinar la responsabilidad del sindicade, en la
que el juez puede oir su versidn e interrogarlo “acerca del hecho y sobre
todo aguello que conduzca a relevar su personalidad” (449 C.P.P.) es evidente
que una vez iniciada, su presencia, al igual que la de su defensor, es
indispensable para el desarrollo de la misma..”
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utilizacién del estado de sitio v luego de la conmocién interior, para
seleccionar un grupo de delitos, e imponerles severos incrementos
punitivos y enfronizar una jurisdiccidn especial para su investigacién v
juzgamiento, con un singular régimen de captura, libertad provisional
y detencidn. Y para acrecentar la gravedad de la situacién, el Derecho
Procesal Penal de la emergencia se tornd ordinario cuando fue
incorporado comao legislacién permanente con motivo de la entrada en
vigencia de la nueva Carta Politica® vy, para colmo de males, fue

avalado por la Corte Constitucional que hizo prevalecer los argumentos
eficientistas.®

Esta ideologfa ha sido introyectada v confintia teniendo hegemonia
en las nuevas leyes que se han expedido como es el caso del Decreto
2700 de 1991, primer Cédigo de Procedimiento Penal, el cual, respecto
a la detencién preventiva, reprodujo la seleccion de delitos que venia
operando con las normas expedidas al amparo del Estado de Sitio, y
les impuso la DP como Uinica medida de aseguramiento, con el caracter

de obligatoria en todos los casos.®! Es mas: el uso perverso de la

32 Testimonio de ello fue la incorporacidn como legislacién permanente de la
legislacidn de orden puéblico expedida al amparo del Estado de Sitio, con
fundamento en el articulo transitorio 8° de la constitucidn, a través del
Decreto 2271 de 1991.

33 Cfr. Sentencia C-093 de 1993, que declard exequible el Decreto Legislativo
2271 de 1991, el cual incorpord como legislacién permanente los Decretos
Legislativos 2790 de 1990, art. 58 y 099 de 1999, art. 59, que prescribian la
DP como cbligatoria en los delitos de conocimiento de la jurisdiccion de
orden publico, v un régimen de libertad provisional que consagraba como
Unicas causales la detencion preventiva por tiempo equivalente al de la
pena imponible y que el procesado hubiera cumptido mas de 70 afos. El
principat argumento de la corporacién para rechazar la tesis de un trato
desigual ilegitimo en materia de libertad, fue que el legislador, dentro de
sus competencias punitivas, podia establecer mecanismos restrictivos vy
diferenciadores, segun fueran las “condiciones propias de la modalidad crimi-
nal que se persigue reprimir”, atendiendo a "razones de sana conveniencia
v de juiciosa consideracion sobre las situaciones delictivas que afectan a la
sociedad en sus bienes juridicos”; y concluyd diciendo que "Dasde todo
punto de vista, este tipo de diferenciaciones es aconsejado por la ciencia
crirninoldgica v no estd proscrito por la Carta”.

34 Cfr. articulos 388 y 397-1 del Decreto 2700/91. Asi mismo, la sentencia
C-425 de 1997, en la cual se abordd el problema de la constitucionalidad de
estas normas.
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instifucion llegd a tal extremo, que también reprodujo la prohibicién de
la libertad provisional cuando en los procesos de competencia de la
justicia especializada se hubiere proferido en primera instancia
resolucién de preclusion de la instruccion, cesacién de procedimiento
o sentencia absolutoria, situacién avalada por la Corte Constitucional,
que declaré exequible tales disposiciones.®

No cabe duda de que cuando la ley obliga al juez a imponer la DP
atendiendo exclusivamente a la "gravedad” del hecho punible, lo hace
con fundamento en una presuncién de derechio, que parte de afirmar
que la entidad de pena con la que es amenazado el imputado, permite
inferir con carécter indubitable que éste se abstendra de concurrir al
proceso, procurara fugarse o perturbard de manera grave el normal
desenvolvimiento de la actividad probatoria. Como ya se ha expresado
una argumentacion en estos términos es ilegitima, v ademas, los
supuestos de los que parte todos los dias son desvirtuados por la
practica judicial (cfr. Infra., 1Il, A,1,b vy ¢).

La reciente legislacion sobre la materia restituye al juez la facultad
de valorar la necesidad o no de la DP, e incluso lo obliga en dicho juicic
a tener presentes las finalidades legalmente prescritas para la misma,
lo que permitirfa vaticinar un usc mas "racional” de la medida. Pero la
préctica judicial estd demostrando que con la amplia seleccién gue ha
hecho la ley de los tipos delictivos en los que procede la imposicion de
la DP (art. 357 de la ley 600 de 2000), basta argumeniar su gravedad
—real o presunta—, para inferir sin mas que la medida es necesaria
para "garantizar la comparecencia del sindicado al proceso”, "impedir
su fuga" o evitar el "peligro para la comunidad”.

2. Esuna constante en la legislacion procesal prescribir la procedencia
de la DP cuando el delito imputade tiene prevista una pena minima

35 Cfr. numeral 3° del articulo 415 del [Decreto 2700 de 1991, declarado
exequible por la sentencia C-150/93. La ley 81 de 1993, art. 5, modificd tal
disposicién, consagrando en forma expresa la libertad provisional en dichos
supuestos. El precedente inmediato de la misma, fue el articulo 58 del
Decreto Legislativo 2790 de 1990, declarado exequible en la sentencia C-
093 de 1993,
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utilizacién del estado de sitio v luego de la conmocion interior, para
seleccionar un grupo de delitos, e imponerles severos incrementos
punitivos v entronizar una jurisdiccion especial para su investigacion y
juzgamiento, con un singular régimen de captura, libertad provisional
y detencién. Y para acrecentar la gravedad de la situacion, el Derecho
Procesal Penal de la emergencia se torné ordinario cuando fue
incorporado como legislacién permanente con motivo de la entrada en
vigencia de la nueva Carta Politica® vy, para colmo de males, fue
avalado por la Corte Constitucional que hizo prevalecer los argumentos
eficientistas.®

Esta ideologia ha sido introyectada y contintia teniendo hegemonia
en las nuevas leyes gue se han expedido como es el caso del Decreto
2700 de 1991, primer Codigo de Procedimiento Penal, el cual, respecto
a la detencién preventiva, reprodujo la seleccién de delitos que venia
operando con las normas expedidas al amparo del Estado de Sitio, y
les impuso la DP como tnica medida de aseguramiento, con el caracter
de obligatoria en todos los casos.3* Es més: el uso perverso de la

32 Testimonio de ello fue la incorporacion coma legislacion permanente de ia
legislacién de orden plblico expedida at amparo del Estgqo de Sitiq, con
fundamento en el articulo transitorio 82 de la constitucidn, a través del
Decreto 2271 de 1991.

33 Cfr. Sentencia C-093 de 1993, que declard exequible el Decreto Legislativo
2271 de 1991, el cual incorporé como legislacién permanente ios Dec’retos
Legislativos 2790 de 1990, art. 58 y 099 de 1999, art. 59, qug p_regcripjan la
PP como obligatoria en los delitos de conocimiento de ia jurisdiccion de
orden pGblico, v un régimen de libertad provisional que consagraba como
Gnicas causales la detencion preventiva por tiempo eguivalente aLde la
pena imponible y gue el procesade hubiera cumplido ma&s dg 70 afios. El
principal argumento de la corporacion para rechazar ia _te51s de un trato
desigual ilegitimo en materia de libertad, fue que el ifaglsladon d'en‘tro de
sus competencias punitivas, podia establecer mecanismas re51_:r|ct|vo's y
diferenciadores, segun fueran las “condiciones propias de fa modalidad crimi-
nal que se persigue reprimir”, atendiendo a "razones de sana conveniencia
y de juiciosa consideracién scbre las situaciones delictivas que afectan a la
sociedad en sus bienes juridicos”; y concluyd diciendo que "Desdev toa"o
punto de vista, este fipo de diferenciaciones es aconsejado por la clencia
criminoidgica y no estéd proscrito por la Carta”.

34 Cfr, articulos 388 vy 397-1 del Decrete 2700/91. Asi mismo, la sept:encia
C-425 de 1997, en ta cual se abordd el problema de la constitucionalidad de
estas normas.
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institucién llegé a tal extremo, que también reproduijo la prohibicién de
la libertad provisional cuando en los procesos de competencia de la
justicia especializada se hubiere proferido en primera instancia
resolucién de preclusién de la instruccién, cesacién de procedimiento
0 sentencia absolutoria, situacién avalada por la Corte Constitucional,
que declaré exequible tales disposiciones.*®

No cabe duda de que cuando la ley obliga al juez a imponer la DP
atendiendo exclusivamente a la "gravedad" del hecho punible, 1o hace
con fundamento en una presuncién de derecho, que parte de afirmar
que la entidad de pena con la que es amenazado el imputado, permite
inferir con cardcter indubitable que ésie se abstendra de concurrir al
proceso, procurara fugarse o perturbard de manera grave el normal
desenvolvimiento de la actividad probatoria. Como va se ha expresado
una argumentacion en estos términos es ilegitima, v ademas, los
supuestos de los que parte todos los dias son desvirtuados por la
practica judicial (cfr. Infra., Hll, A, 1,b vy c).

La reciente legislacion sobre la materia restituye al juez la facultad
de valorar la necesidad o no de la DF, e incluso lo obliga en dicho juicio
a tener presentes las finalidades legalmente prescritas para la misma,
lo que permitiria vaticinar un uso mas "racional” de la medida. Pero Ia
practica judicial estd demostrando que con la amplia seleccién que ha
heche la ley de los tipos delictivos en los que procede la imposicién de
la DP (art. 357 de la ley 600 de 2000}, basta argumentar su gravedad
—real o presunta—, para inferir sin méas que la medida es necesaria
para "garantizar la comparecencia del sindicado al proceso”, "impedir
su fuga” o evitar el "peligro para la comunidad".

2. Esuna constante en la legislacién procesal prescribir la procedencia
de la DP cuando el delito imputado tiene prevista una pena minima

35 Cfr. numeral 3¢ del articulo 415 del Decreto 2700 de 1991, declarado
exequibfe por la sentencia C-150/93. ta ley 81 de 1993, art. 5, modificé tal
disposicién, censagrando en forma expresa la libertad provisional en dichos
supuestos. El precedente inmediato de la misma, fue el articulo 58 del
Decreto Legislative 2790 de 1990, declarado exequible en la sentencia C-
093 de 1993,
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privativa de libertad.* Y aunque al derecho penal se le atribuye una
dimensién axiolégica, no necesariamente sus principios y sus garantias
guian los marcos punitivos de la legislacion, porque en no en pocas
ocasiones éstos carecen de correspondencia con el "injusto”, con la
relevancia del bien juridico objeto de tutela v con el grado de
culpabilidad. Si sobre algo existe consenso hoy en dia, gracias a las
reflexiones de penalistas v crimindélogos criticos y hasta liberales, es que
la cantidad v calidad de las penas estan en directa correlacion con los
intereses, prejuicios, necesidades, demandas de grupos hegemaénicos
econdmica v politicamente del orden nacional e internacional.” Por
esta razén no se puede estar de acuerdo con que sea la perversion de
los tratos punitivos diferenciados la que termine definiendo la
“razonabilidad” de las causas de la detencién preventiva v la
procedencia o no de la libertad provisional #

Cuando se hace esto, la DP se despoja del velo de medida cautelar
v se le muestra como realmente es, 0 sea, como un instrumento punitivo
que refuerza el caracter selectivo vy discriminatorio del sistema penal.
Ademas, no existe base empirica para afirmar que a partir de una
determinada pena de la conducta imputada, es necesario inferir con
gran probabilidad que el imputado no comparecera al proceso, afectara
la actividad probatoria o se fugara, que son las finalidades con las que

36 La legislacion actual fijé como marco, un minimo de cuatro o méas afios de
prisién (ley 600 de 2002, art. 357-1). La precedente, tenia estipulado ese
minimo en dos afios de prisidn (Decreto 2700 de 1991, art. 397-2), v fue
objeto de estudic de exequibilidad, en la sentencia C-425 de 1997.

37 Para demostrar lo anterior téngase en cuenta que las penas para el delito
de secuestro, segin como quedd regulado en la ley 733 de 2002, son
significativamente mas altas que las imponibies al delito de homicidio, cuando
este Ultimo tutela la vida, condicidn sine gua non de todos ios demas derechos.
0O cuando la pena para delitos contra el patrimonio tiene menor gravedad e
intensidad que la de los delitos dolosos contra la integridad personal. Con
o anterior no se guiere significar gue el asunto se resuelva incrementando
ias penas, simplemente se busca dar unos pocos ejemplos, de fos muchos
posibles, del tratado diferencial en materia punitiva en la legislacion penal.
Cfr. Sandoval Huertas: 1982, pp. 45 y ss.; del mimo: 1985.

38 Cfr. en el mismo sentido: Martinez: 1987, p. 206.
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en estos casos se pretende justificar la DP, Incluso, es mas probable que
el caracter "injusto” v desproporcionado del régimen legal de las penas,
la violencia institucicnal que acompana la detencién preventiva, la
relevancia de los derechos agredidos con la misma, la desconfianza en
la imparcialidad de la jurisdiccién vy la "guerra sucia” en que se ha
convertido el proceso penal en el pais,® sean los factores con los cuales
haya necesidad de correlacionar el sentimiento del procesado de querer
sustraerse al proceso, afectar la prueba o fugarse.

3. lgualmente, es frecuente en el ordenamiento procesal penal la

existencia de una lista de delitos respecto de los cuales se prescribe
la procedencia de la DB lo que no ha dejado de ser en todos los casos
una seleccién caprichosa que responde al vaivén de la coyuntura politica
v social, cumpliendo bésicamente funciones de caracter simbdlico
(Véase Infra IIl). La estrategia utilizada casi siempre es la misma: se
aduce el grave impacto de los hechos sobre la "paz’, el "orden" o la
"sequridad”, se describe la percepcién negativa que la comunidad tiene
del conflicto v, segiin sea el caso, se criminaliza o se penaliza mas
severamente, y si ello no es suficiente, se procede a regular seve-
ramente el régimen de la detencién preventiva v a restringir o
extinguir causales de libertad provisional. Pero, previamente, se ha
hecho un amplio despliegue discursivo —en los medios de comuni-
cacién, preferentemente— generando sentimientos de inseguridad,

39 “Guerra” por cuanto el “delincuente” pierde desde la misma sindicacion el
estatus de ciudadano, de integrante del pacto social y titular por tanto de
derechos, para ser presentado y tratado como “enemigo”; y “sucia”, por el
ensafiamiento selectivo sobre los grupos sociales mas vulnerables sccial,
econémica y politicamente y por llevarse a cabo con absoluto desprecio de
las “reglas del juego limpio” del Estado Constitucicnal de Derecho, esto es,
de los principios, derechos y garantias erigidos en limite al ejercicic del
control social punitivo. Cfr. en este sentido: Martinez: 1999, p. 3; Fernandez:
2002, pp. 249-250; Orozco y Gomez: 1999.

40 Cfr. Ley 600 de 2000, art. 357. Varios apartes de este articule fueron
declarados inexequibles, por incumplir el tramite que constitucicnalmente
se tiene previsto para la formacion de la ley. Sobre este asunto, cfr. sentencia
C-760 de 2001. Con anterioridad, cfr. art. 397 del D.2700/91, declarado
exequible por la sentencia C-425 de 1997.

L - . o P |
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atribuyéndole la "impunidad” o la frecuencia de casos a un régimen
"complaciente" con el delito, por la pluralidad de "garantlas" para
los "delincuentes", con lo cual se satanizan éstas v se crea un ambiente
propicio para "legitimar” el aniguilamiento de los derechos v las
garantias.

Naturalmente, tal escenario tiene todas las caracteristicas de un
"nuevo holocausto" propiciatorio de nuevas formas de exterminio, que
como sabiamente destaca Christie, al igual que el "viejo holocausto”,
son consecuencia natural de un tipo de sociedad que produce a
cantaros "indiferencia moral”, la cual nace de "la autorizacién,
normalizacién y deshumanizacién de las victimas a través de
definiciones y adoctrinamientos ideologicos".*!

Ademas, tales disposiciones terminan "relegitimando” aberraciones
juridicas del proceso de criminalizacién primaria. Tal es el caso del
homicidio culposo agravado® v las lesiones culposas agravadas,® cuyas
agravanies son supuestos que violan tanto la exigencia de tipicidad
ineguivoca, como la prohibicién de la doble valoraciéon, principios
rectores de Ia ley penal colombiana (Ley 599 de 2000, arts. 8 y 10).%
Y tan grave como lo anterior, es que no obstante la culpa es el titulo de
imputacion en ambos casos, la Corte Constitucional no ha tenido
reticencia en justificar la DP con razones punitivas, esto es, atendiendo
a consideraciones de mayor injusto v/o mayor culpabilidad,® que
constituyen una clara transgresién al derecho fundamental a la
presuncién de inocencia.

4l Christie: 1993, pp. 167-168.

42 Cfr. Ley 600 de 2000, art. 357-2. Anterior a esta legislacion y en el mismo
sentido, cfr. Decreto 2700 de 1991, art. 397-7.

43 Cfr. art. 397-7, del Decretoc 2700 de 1991.
44 Cfr. Sotomayor y Gallego: 2000.

45 Cfr. Sentencia C-425 de 1997, en la que la Corte Constitucional declard
exequibie el numeral 7 del art. 397 del Decreto 2700 de 1991, que obligaba
a ia detencidén preventiva cuando las lesiones culposas reguiadas en los
arts. 33, 334, 335 y 336 del Cédigo Penal -Decreto 100 de 1980-, fueran
agravadas porque el sindicado al momento del hecho se encontraba en
estado embriaguez aguda o bajo influjo de droga, o hubiere abandonado

| . o
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También, es un testimonio paradigmatico de legitimacion del trato
discriminatorio del derecho penal, el prescribir la procedencia de la DP
en delitos contra el patrimonio econdmico (v.agr. hurto agravado y
calificado, estafa), v no hacerlo respecto de conductas que adernas del
patrimonio, afectan "bienes juridicos" de mayor importancia que éste,
como es el caso de la usura.*® Ha sido frecuente, igualmente, la

sin justa causa el lugar del hecho. La Corte en la sentencia advierte gue
tiene que algjar de su argumentacion las razones punitivas y por elio expresa
que "Debe aclararse que ni el incremento punitive, ni la causal de detencion
preventiva tienen fundamento en el propésito de formular un reproche a la
persona por el hecho mismo de la ingestidn de bebidas alcohodlicas o de
sustancias estupefacientes, sino gque reparan en la falta de prevision de
guienes, por las alteracighes que se producen &n su organismo, estan
llamados a observar una conducta mas cuidadosa, cuya desatencidn
constituye una violacién al riesgo permitido, que justifica la detencién
preventiva, pues taies circunstancias de una parte, agravan objetivamente
el heche vy, de oira parte, incrementan la punibilidad, factor este Gltimo que
acrecienta las posibilidades de fuga del imputado {..)". Hay que reconocer
que esta foerma de argumentar no deja de ser ingeniosa, pero lo cierto es
que la “violacién al riesgo permitido”, problema del injusto, tiene un papel
determinante en la justificacién de la detencién preventiva.

46 E! delito de usura, se encuentra descritoc en el art. 305 de la ley 599 de
2000. Fue regulado por primera vez en el Codigo de 1980, art. 235, ei cual
exigia como uno de sus requisitos el que los intereses usureros se cobraran
por el término de un afo, lo cual lo convertia en inaplicabie, dejando en
evidencia su caracter simbdlico, esto es, de norma supuestamenie protectora
de los intereses de los sectores mds vulnerables de la economia que tenian
que acudir & formas de financiacién extrabancaria. Tuvo también como
funcidn latente la de legitimar tanto al sistema UPAC de financiacidn de
vivienda, que despatrimonializé a miles de colombianos, quienes para acceder
al derecho constitucional a una vivienda digna, tuvieron que scmeterse al
mismo {cfr. sentencias C-393, 700 y 747 de 1999, gue declararon su
inexequibilidad), como los excesivos margenes de intermediacion del sistema
financiero, que siempre fueron justificados por no tener la condicion de
usureros, de conformidad a la ley penal.

El Cédigo Penal actual elimind el requisito del plaze, pero dejd indemne el
que alude a los topes de usura, pues por tal se entiende saélo aquella “utiiidad
o ventaja que exceda en la mitad del interés bancarie corriente gue para el
periodo correspondiente estén cobrando los bancos”. Pero su caracter
simbolico sigue incélume, porgue para nadie es un secreto que las prenderias
constituyen la mayor fuente de financiacion de los sectores populares, donde
cobran por sus servicios el 10% mensual del dinero entregado a cambio del
articulo dejado en depdsito, pero tal costo del dinero no recibe ei nombre



|La detencion preventiva en las Jurisprudencias

instrumentalizacion de las normas procesales para reforzar funciones
simbdlicas del derecho penal, como lo es la prescripcién de la
procedencia de la DP en delitos como el acaparamiento o la
especulacién (Ley 600 de 2000, art. 357-2),% con lo cual se quiere dar
la apariencia de una tutela reforzada del derecho penal, cuando en
realidad son tipos penales expedidos sin vocacion alguna de eficacia
instrumental.* ‘

de “interés”, y el contrato no se considera de mutuo, sino que el Codigo
Civil los define como “compraventa con pacto de retroventa”, lo gue hace
imposibie que tales conductas queden comprendidas en el tipo penal de
usura. De otro lado, la intervencidn penal, con la supuesta finalidad de
tutela, inhibe la posibilidad de construir soluciones eficaces al conflicto,
como la demacratizacion del crédito, con lo cual se le permitiria el acceso a
este servicio piblico a las perscnas con mayor vuinerabilidad socio-
econémica.

47 Norma declarada inexequible, por vicios de forma, en la sentencia C-760
de 2001,

48 Los delitos de acaparamiento y especulacion en la anterior legislacion (Decreto

100 de 1980, arts. 229 y 230), tenian como elemento normativo del tipo
que la conducta recayera sobre “articulo ¢ género oficialmente considerado
de primera necesidad”. En veinte (20) afios de vigencia estas normas nunca
fueron reglamentadas, razon por la cual, de conformidad con el principio
de legalidad, no pudieron nunca ser aplicadas. Y durante este tiempo, se
expidieron cientos de leyes penales de emergencia, innumerables leyes
especiales, varios estatutos contra diversas “delincuencias”, decenas de
leyes penales y no se reglamentd de manera expresa el asunto. Esta es la
razdn por la cual se afirma que fueron normas expedidas con vocacién de
gue nunca fueran aplicadas.
El nuevo Cédige Penal, consagra, igualmente, estos tipos penales {Ley 599
de 2000, arts. 297 y 298) vy reproduce el elementc normativo del tipe, al
condicionar su existencia a que la conducta recaiga sobre “génerc o articulo
oficialmente considerado de primera necesidad”. Se puede. vaticinar que
pasaran muchos afios y las mismas no serdn reglamentadas, lo que es
propio en delitos de “cuello blanco™ y que, en el case concreto, tienen como
finalidad cumplr funciones encubiertas, como lo es demostrar preccupacién
por intereses colectivos, responder a demandas ciudadanas o reforzar la
ideofogia del caracter igualitario del derecho penal, significando que la ley
penal no es discriminatoria, que cobija por igual las conductas que afectan
las bases de convivencia, sin diferencias de clases soclales. Cfr. sobre esto,
Sandovai Huertas: 1986. Esta dimension simbdlica del derecho penal, mas
gue excepcional, es concebida también como un rasgo estructural del mismo.
Cfr. =n este (ltimo sentido, Ost y Van de Kerchove: 2001, tercera parte, 6,
pp. 207-233. Van de Kerchove: 1990, pp. 181-198,
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Estos son simplemente unos pocos ejemplos, de los muchos
posibles, gque se citan con la finalidad de hacer claridad sobre la
perspectiva que se asume en la argumentacion.

D. La"razonabilidad" y la "proporciondlidad” como criterios limite de
la libertad de configuracién del legislador en materia de detencion
preventiva

1. Segin la Corte Constitucional la libertad de configuracién del

legislador para regular la DP encuentra un limite en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos vy en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, que prescriben la necesidad de una justificacién
racional de "las demoras v dilaciones temporales de la investigacién v
juzgamiento" de las personas detenidas preventivamente. Sobre estos
presupuestos se excluye de plano que la DP pueda coincidir con el
término de la pena, lo cual "desvirtuaria la finalidad eminentemente
cautelar de la detencidén preventiva que terminard convertida en un
anticipado cumplimiento de la pena y se menoscabaria el principio de
presuncién de inocencia".*

Para encontrar los "plazos razonables” de la detencién preventiva
y, correlativo a ello, los términos que regulan la libertad provisicnal en
los diversos supuestos, la Corte Constitucional aduce criterios de
"racionalidad”, cuyo estudio permite afirmar, sin duda alguna, que las
razones punitivas han colonizado la detencion preventiva, con lo cual
se desdibuja su pretendido cardcter meramente preventivo y tutelar.

En la sentencia C-301 de 1993, se menciona con acierto que el
conflicto se inscribe en la contradiccién entre las libertades v la
seguridad publica, v se argumenta que la segunda no puede comportar
desnaturalizacién de las primeras: "En punto de razonabilidad, la Corte
considera que la exigencia de un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas es un limite sustancial a la discrecionalidad del legislador
para reqular la institucién de la detencion preventiva (...} [El] principio
de sequridad ptblica no puede interpretarse con desconocimiento del

49 Cfr. Sentencia C-301 de 1993.
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principio de efectividad de los derechos v garantios fundamentales, ni
el sindicado ni el procesado ha de soportar la ineficiencia e ineficacia
del Estado”. Pero después de estas consideraciones tan pertinentes por
su contenido democrético, al proceder la Corte a relacionar los criterios
"razonables" para determinar ¢l limite de la DF, se mencionan varios
gue terminan dandole prevalencia a la "seguridad pablica" por encima
de las libertades, como lo son: "la duracién en proporcion a la ofensa”,
la "conducta del acusado durante la reclusién”, la "posibilidad de
reincidencia”, v el "peligro de fuga".

Toda subordinacion del plazo de la DP a factores relacionados con
el hecho punible v con su gravedad, deviene irrazonable e ilegitima si
es que de una medida cautelar se trata vy si con ella, como
reiteradamente se ha dicho, la presuncidon de inocencia no sufre
desmedro alguno. Y se afirrna esto por cuanto resulta un absoluto
contrasentido sostener que para efectos de imponer, revocar, suspender
la detencidn preventiva, es necesario valorar la "gravedad de la ofensa”
o la "posibilidad de reincidencia” de quien precisamente la ley presume
inocente, esto es, no autor, ni responsable del hecho punible imputado.™

El plazo "razonable" de la DP también lo hace derivar la Corte
Constitucional de criterios comeo "los efectos materiales y morales sobre
la persona detenida”. ¢A qué se alude cuando se mencionan los "efectos
materiales” de la medida sobre el detenido? {Acaso a si el sindicado
ejerce una actividad laboral o, por el confrario, esta desempleado? ¢A
si estd vinculado por un contrato laboral, caso en el cual la DP puede
afectar su estabilidad laboral? Si ello fuera asi, v la ley no permite
supener lo contrario, se estaria realizando un trato discriminatorio en
desfavor de las personas econdémicamente activas y méas vulnerables,
lo cual guardarfa correlacion con las politicas estatales serviles de las
nuevas demandas de la economia de mercado, como lo son los procesos
de deslaboralizacion, informalizacion y precarizacion de las relaciones
laborales.

50 Es pertinente argumentar también que la “reincidencia” es una institucion
propia def positivismo criminoldgico que esta corporacidon ha considerado
necesario erradicar de las instituciones penales, no obstante la revive ahora
en materia de detencién preventiva.
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No olvidemos que esta corporacién en una sentencia posterior
(C-846 de 1999), expresé que los limites v restricciones a la libertad
tenian que respetar el principio de legalidad, por lo tanto, todos los
supuestos tenian que ser claros e inequivocos. Consecuente con ello,
los factores sugeridos en la sentencia analizada no deben tener
relevancia a efecto de determinar el "plazo razonable" de la DP.

2. Respecto de la regulacién de las causales de libertad provisional

que tienen como fundamento el vencimiento de términos para el
cumplimiento de una actuacién procesal, también se afirma que se
encuentra informado por la libertad de configuracién del legislador que,
a su vez, estd limitada por los principios de "razonabilidad” v
"proporcionalidad".

Si toda persona tiene derecho a un debido procesec piblico "sin
dilaciones injustificadas" (art. 29 de la Constitucién Politica v art. 15
del Cédigo de Procedimiento Penal), es por el reconocimiento de la
primacia en el proceso penal de los principios de "celeridad v eficacia”.
Si ello es asi, no cabe sino afirmar iracionalidad v desproporcionalidad
cuando el Cédigo de Procedimiento Penal regula como causales de
libertad el vencimiento de algunos términos, v fija éstos en cantidades
que superan con creces los términos legales dispuestos para el
cumplimiento de la actuacién procesal. Tal es el caso, por ejemplo, de
los términos legales del juicio, conforme a los cuales la audiencia piblica
deberfa celebrarse ordinariamente en dos meses (cfr. Ley 600 de 2000,
arts. 400 v 401) y, sin embargo, la libertad provisional sélo procede
cuando han transcurrido seis (6) meses de haberse iniciado la etapa
del juicio v no se hubiere celebrado la audiencia publica (Ley 600 de
2000, art. 365-5}.

Debe plantearse también si son "racionales” v "proporcionados” los
regimenes especiales en cuanto a términos relacionados con la practica
de pruebas en el exterior, o cuyo traslado se ha solicitado (Ley 600 de
2000, art. 365, inciso 2°).°! Y ello por cuanto dan pabule a un trato

51 Cfr. sentencia C-486 de 1999, gue se refiri¢ al asunto, respecte de la legis-
lacién precedente.
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discriminatorio en materia de libertad provisional, porque se hace
depender la misma de circunstancias completamente ajenas al
sindicado, como la ineptitud o congestién del Ministerio de Relaciones
Exteriores, la desidia, la falta de voluntad o de interés de las autoridades
exiranjeras. Es que no se puede olvidar que se estd en un mundo
globalizado, una de cuyas caracteristicas es que se han recortado las
distancias por la rapidez v permanente flujo de las comunicaciones.

3. Lasentencia C-774 de 20011, tiene el mérito de referirse a supuestos

en que la ley no ha regulado el limite temporal para obtener la
libertad provisional, como es el caso del transcurrido entre la calificacion
de la instruccion v la ejecutoria de la resolucién de acusacién y el
existente enire la celebracién de la audiencia de juzgamiento vy la
sentencia definitiva.”” Para estos supuestos la Corte considera que el
juez debe establecer en cada caso "un plazo razonable, justo y
proporcional” con el fin de evitar que la medida se convierta en un
"anticipado cumplimiento de la pena’.

Estas consideraciones también tienen validez respecto de ofras
hipétesis omitidas en el analisis de la sentencia, en las que la ley tampoco
ha fijado el limite temporal para obtener la libertad provisional, como
lo son el existente entre la sentencia de primera instancia v el de
segunda, v entre ésta y el fallo de casacién, cuando este recurso se ha
interpuesto. En estos eventos también es necesario establecer un "plazo

52 Este problema ya habfa sido planteado por el Ministerio Pdblico con motivo
de su intervencion en el debate en el que la Corte Constitucional estudio la
constitucionalidad det art. 55 de la ley 81 de 1993 -reformatorio det art. 415
del Decreto 2700 de 1991-, quien reclamd de la corporacion que por via de
una seniencia integradora regulara lo concerniente a fa libertad provisionai
cuando hubiera vencimiento de términocs en los eventos de sentencia de
primera instancia, audiencia de sustentacion de [a apelacién y fallo del ad
guem, por considerar que los términos previstos por la ley para cada una
de estos actos procesales, “estan fijados con el fin de garantizar la libertad
personal del sindicado”, y por ser necesario la regulacién de esta materia,
en desarrollo de los principios de igualdad, debido proceso y libertad
personal. La Corte, en esta cportunidad, se abstuvo de pronunciarse al
respecto porque la omisidn legislativa a la que se refirié el Ministerio Pablico,
“se infiere de preceptos que no fueron demandados y que, ademas, no
guardan la conexidad debida para conformar con el impugnado unidad
normativa” (Sentencia C- 846 de 1999).
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razonable, justo v proporcional" con el fin de evitar que la persona
detenida preventivamente termine cumpliendo la pena en esta condicion.

Si como se expresé antes (Supra, ILD, 2), los términos legalmente
dispuestos para el cumplimiento de cada uno de los actos procesales
son parte del debido proceso, v los mismos tienen como finalidad la
salvaguarda de derechos vy la eficacia de sus garantias, no hay razén
alguna para descartar que la libertad debe proceder cuando se han
rebasado los términos legalmente previstos por la ley para cada una de
dichas providencias.

Finalmente, es preciso advertir que los criterios sugeridos en la
sentencia C-774 de 2001, a efecto de que el juez fije los plazos de la
DP -- v.ar. "su duraciéon en relacién con la ofensa”, "los efectos de la
conducta punible”, "la conducta del inculpado”-, estan informados de
una légica punitiva, por lo tanto, como ya se ha demostrado, carecen
de estatus de razonables v proporcionales.

4. También es pertinente ocuparse de la legitimidad de la caucién

prendaria como requisito para obtener la libertad provisional, a
partir de los principios de "razonabilidad v proporcionalidad" como
limites a la libertad de configuracién del legislador. La Corte
Constitucional en la sentencia C-316 de 2002, declaré inexequible la
expresién "uno” del articulo 369 de la ley 600 de 2000, que era la cuantia
minima de la caucién prendaria para efectos de gozar de la libertad
provisional, porque "a través suyo se llega a la paradoja de que para
los més necesitados no se aplica el principio de la proporcionalidad v
de que por esa via, ademas, se desconoce también su derecho a la
libertad personal, pues, como quedé establecido en la primera parte de
la providencia, la ausencia de una alternativa no econémica, como en
el régimen anterior lo era la caucién juratoria, hace imposible conservar
en condiciones de igualdad los derechos procesales de los menos
favorecidos”.

Aungue el argumento es compartible, la caucién carece en forma
absoluta de legitimidad, por varias razones: la primera, porque en los

53 Cfr. arts. 365, 366 y 369 de la ley 600 de 2000,
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casos en que la libertad provisional procede porque el sindicado ha
“sufrido en detencién preventiva un tiempo igual al que mereciere como
pena privativa de la libertad por la conducta punible que se le imputa"
(art. 365-2), cualquier otra exigencia deviene desproporcionada.

La segunda, fiene relacién con los eventos en los que la libertad
provisional se otorga por haberse proferido a favor del sindicado la
preclusién de investigacién, la cesacion de procedimiento o la sentencia
absolutoria (art. 365 numeral 3°), en los cuales los requisitos
sustanciales v formales para la medida de aseguramiento (DP} han
desaparecido y, por el contrario, el Estado tiene la certidumbre o la plena
prueba de que la conducta imputada es atipica, o que el sujeto no
cometié el hecho punible, o que aciud en circunstancias constitutivas
de no responsabilidad. Si esto es lo que se tiene como vélido a nivel
probatorio para este momento procesal, el obligar al procesado a una
caucién prendaria para obtener la libertad, constituye una exigencia
desproporcionada, v por tanto ilegitima, porque los requisitos de la DP
nunca se podran aducir, entre ellos los "dos indicios graves de
responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas dentro
del proceso" (art. 356).

Ademas, si cualesquiera de estas providencias tiene como
fundamento que el imputado ha actuado en circunstancias de ausencia
de responsabilidad, prolongar la DP por el mero incumplimiento de la
caucion prendaria, comportaria una vulneracién a lo prescrito en el
inciso 3° del articulo 356 de la ley 600 de 2000, el cual dispone que
"no procederd la medida de aseguramiento cuando la prueba sea
indicativa de que el imputado pudo haber actuado en cualquiera de
las causales de ausencia de responsabilidad”.

5. La "razonabilidad" vy la "proporcionalidad”, también estan impli-

cadas en los compromisos que debe suscribir el sindicado con
motivo de la libertad provisional {Ley 600/2000, art. 368), cuyo
incumplimiento da lugar a Ia revocatoria de la libertad (art. 367 ibid.).
Desde la observacién que hace la Corte Constitucional en el sentido
de que la DP tiene limites como su necesidad conforme a los fines
constitucionalmente admisibles, el que se imponga como ultima ratio y
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que los supuestos que limitan la libertad estén definidos en forma clara,
cabe hacer las siguientes observaciones a los compromisos prescritos
por el articulo 368 del Cédigo de Procedimiento Penal, para la persona
a quien se le reconoce el derecho a la libertad provisional.
Inicialmente, debe advertirse que las antinomias més ostensibles
han sido reconocidas por la Corte Constitucional. Una de ellas, cuando
declaré inexequible la parte del numeral 1 del art. 368, que le imponia
al imputado la obligacién de prestarle al funcionario judicial "la
colaboracién necesaria para el esclarecimiento de los hechos”, con lo
cual se le daba aval a una coercién institucional infame para obligarlo
a autoincriminarse, a contribuir con la prueba en su confra, a acusar
a sus familiares v a la delacidn, si fuera el caso.> La otra, cuando

54 Cfr. Sentencia C- 776 de 2001. Es digna de especial mencién la participacion
del Fiscal General, Dr. Alfonso Gomez Méndez, quien solicité la declaratoria
de constitucionalidad con el argumento de que el art. 2 de la Constitucién
Politica prescribe como finalidades esenciales del Estado “asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo” y para alcanzar estos
objetivos propios de un Estado de Derecho: “se hace necesario que la
Constitucién, dentro de pardmetros de reciprocidad, vy la ey en desarrollo
de elta, consagren y garanticen derechos vy libertades, y correlativamente
imponga deberes y obligaciones, sin que allo Impligue hacer nulo ¢
contradecir el ejercicio de los derechos de los ciudadanos”. Esta perversion
argumentativa que con el pretexto de la salvaguarda del Estado Social,
encubre el aniquilamiento de las garantias de no autoincriminacién, no
incriminacién a familiares, no obligacién de delatar a nadie, la presuncién
de inocencia en su manifestacion de regla del juicio y la carga de la prueba
en cabeza del Estado, fue develada por la Corte Constitucional, que entendio
cabalmente el quebranto a todos estos principios con la norma aludida,
cuando expresd: “..el exigir gue la presentacién sea para prestar cola-
boracién, que se repite, no es cualquier tipo de colaboracién, sino la gue el
funcionario competente califigue de necesaria para el esclarecimiento de
los hechos, implica que en un momento dado se esté obligando al sindicado
a declarar contra si mismo, contra su cényuge, compafiero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil, conducta prohibida por expresc mandato constitucional (...).
Agrégase a lo anterior, que en el proceso penal el sindicado se encuentra
amparado por la presuncion de inocencia, de tal manera que es al Estado a
quien le corresponde la carga probatoria para su destruccién, y ello explica
que el art. 250 de la Constitucidn asigne a la Fiscalia General de la Nacién
asumir, como funcién propia la de “investigar los delitos” para, cuando
fuere el caso, acusar a los infractores ante los jueces competentes.
De esta suerte, no puede imponerse al sindicado una “colaboracion
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declaré inexequible el numeral 2° del articulo analizado, que imponia
al liberado provisionalmente la obligacién de "observar buena conducta
individual, familiar v social".®

Con fundamento en la concepcidn de que la presencia del imputado
es necesaria en el proceso, se le imponen al imputado obligaciones como
presentarse ante el funcionario judicial, informar todo cambio de
residencia o su salida al exterior (art. 368, numerales 1, 3 y 4). La
obligacién de "presentarse cuando el funcionario competente lo solicite”,
la reputa justificada la Corte Constitucional, "porque se considera
adecuada a la finalidad del proceso y en beneficio de la libertad del
sindicado”. Pero si el procesado realmente goza de la presuncion de
inocencia y, en consecuencia, tiene derecho a guardar silencio, a no
autoincriminarse, a no ser cbjeto de la prueba,®™ no es "racional” aducir
que dado que su presencia en el proceso le representa una ventaja en

necesaria” para el "esclarecimiento de los hechos", pues ese esclarecimiento
le corresponde al Estado y resulta, altamente lesivo del derecho de defensa
exigirle al justiciable una conducta cuya eficiencia, ademas, queda a la
calificacion del funcionario”.

55 (Cfr, Sentencia C-371 de 2002. La inexeguibilidad tuvo como fundamento,
entre otras consideraciones, las siguientes: "kEn este contexto, resulta claro
que las obligaciones que se impenen en la diligencia de compromiso no
pueden ir mas alla de aquello gque sea necesario para asegurar los fines
constitucionalmente admisibles de la detencién preventiva”; v en este caso,
el sindicado “no sabria cual es el alcance de tal compromiso, ni cuales los
deberes juridicos cuyo incumplimiento acarrearia la consecuencia de la
pérdida de la libertad”, ademas, "resuita inconstitucional que se impongan
gravamenes que incidan sobre la libertad respecto de conductas que en
otras circunstancias sdlo tendrian consecuencias enh 105 respectivos campos
del ordenamiento, sea civil, laboral, policivo, disciplinario, etc".

56 Es paraddjico que en la sentencia C-776 de 2001, en la cual se decidi¢ ia
constitucionalidad de este numeral, se cite en extenso la sentencia C-621
de 1998, en la cual se expresd lo siguiente: “Con base en la garantia
constitucional sobre no autoincriminacion, el silencio voluntario del individuo
llamado a indagatoria se constituye en una forma de defensa y por tanto en
un verdadero derecho de caracter fundamental que hace parte del debido
proceso. Ante la evidencia de que cantra la persena se inicia un proceso
penal que eventualmente puede culminar en una sentencia en su contra,
aquélla cuenta con la garantia constitucional que presume su inocencia. Es
el Estado el que corre con ia carga de la prueba vy, en consecuencia, es de
su resorte impulsar la actividad procesal orientada a establecer la verdad
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su defensa —lo cual puede ser cierto— se le debe detener
preventivamente para que ejerza de mejor forma este derecho. Aducir
la salvaguarda de garantias para finalmente aniquilarlas, no deja de
ser una osada paradoja.”’

Ademés, imponer la obligacién de "hacer cesar los efectos dafiosos
de la conducta punible” (art. 368-5), a personas que gozan de Ia
presuncién de inocencia y que deben ser tratadas como tales, es una
exigencia "rracional” y "desproporcionada", porque ninguna conexidad
cierta y suficiente cabe afirmarse entre la obligacién v el hecho imputado.

Incluso, en los eventos en que las obligaciones tienen relacién con
las razones procesales que fundamentan la DP como es el caso de las
relacionadas con las finalidades de "preservar las pruebas" o "proteger
a las victimas" (art. 368-5), debe afirmarse que la revocatoria de la
libertad por su incumplimiento, deviene desproporcionada e irracional
en eventos en les cuales la libertad se otorgd porque el tiempo
transcurrido en detencién preventiva era equivalente al de la pena
imponible o porque a favor del sindicado se profirié resolucién de
preclusion, cesacion de procedimiento o una sentencia absolutoria.

Por Gltimo, a la ley pareciere mortificarle reconocerle al sindicado
su derecho a la libertad, por cuanto no contenta con la sancién de

de los hechos y a desvirtuar, si las pruebas que aporte v que se controvierten
a lo largo del proceso se lo permiten, fa presuncion que favorece al
procesado. De alli resulta que éste, guien no estd en la posicién juridica
activa, se halla exento de !a carga de la prueba. No debe demostrar su
inocencia. Le es licito, entonces, hacer o dejar de hacer; decir o dejar de
decir todo aquello que tienda a mantener la presuncidn que el ordenamiento
Juridico ha establecido en su favor. Y en esa actitud, que es juslamente la
que el debido procese protege, le es permitido callar. Mas atn, la Constitucién
te asegura que no puede ser obligado a hablar si al hacerlo puede verse
personalmente comprometida, confesar o incriminar a sus allegados..”
(cursivas no originales).

57 En antecedente importante de ta instrumentalizacién de ios derechos ¥ Sus
garantias para negarlos, se encuentra en la sentencia C-364 de 1995, en la
cual se analizé la norma gue obligaba mantener detenido preventivamente
hasta |la sentencia, al capturado en flagrancia, por las contravenciones
especiales de la ley 228 de 1995. Se concluyd que tal norma era exequible,
porque la privacion de la libertad permitia al imputado defenderse, teniendo
en cuenta el caracter oral v breve de! proceso establecide en dicha ley,
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revocatoria de la libertad por incumplimiento de las obligaciones
impuestas, irroga ademas la sancién de multa, de uno a cien salarios
minimos legales mensuales (art. 368, paragrafo). Y como si lo anterior
no fuera suficiente, trata al sindicado como culpable, porque no otra
cosa cabe afirmar del hecho de que la multa pueda ser reclamada por
la victima "como parte de la indemnizacién de perjuicios” {art. 372).

. La detencion preventiva en las decisiones recientes de
la Gala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia*®

El art. 3° de la ley 600 de 2000, que tiene como titulo "Libertad" v
el estatus de norma rectora, prescribe como fines de la detencién
preventiva "la necesidad de asegurar la comparecencia al proceso del
sindicado, la preservacion de la prueba y la proteccion de Ia
comunidad". >

La aplicacién de esta normatividad, confirma todos los reparos que
con base en ella se le han hecho a los discursos que pretenden justificar
la institucidn de la DP Y para una muestra de ello, se han seleccionado
los fallos proferidos por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
en vigencia de la ley 600 de 2000 y con posterioridad a la sentencia
C-774 de 2001, porque desde esta corporacion se trazan los
lineamientos para los operadores juridicos jurisdiccionales del pafs,
tanto respecto de la interpretacion de las normas como de las variables

*  En este acapite, el autor expresa especial gratitud a las estudiantes de la
Facuitad de Derecho de la Universidad EAFIT y auxiliares de la Revista
Nuevo Foro Penal, sefioritas Susana Escobar y Catalina Saldarriaga, tanto
por la ayuda en la consecucidn y organizacion de las providencias como
por sus sugerencias analiticas, algunas de las cuales se han prohijado vy
desarraliade en este escrito.

58 F| art. 355 del mismo estatuto, que regula los fines, prescribe que la medida
de aseguramiento procedera “para garantizar la comparecencia del sindicado
at proceso, la ejecucion de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga
o la continuacion de su actividad delictual o las tabores gue emprenda para
ocultar, destruir o deformar elemenios probatorios importantes para la
instruccion, o entorpecer la actividad probatoria”.
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o factores que se deben tener en cuenta para determinar si la DP, es o
no necesaria de conformidad con los fines "constitucionalmente
admisibles". Ademaés, si en las providencias de la Corte Suprema de
Justicia se encueniran las graves contradicciones y antinomias que se
van a relacionar, es razonable inferir que en los niveles inferiores de la
jurisdiccion las cosas pueden ser significativamente peores, sobre todo
porque en éstos se ha entronizado, con honrosas excepcicnes por
supuesto, un acriticismo servil ante los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia.

A continuacién se procede a hacer un balance analitico de las
providencias estudiadas, senalando las tendencias y sus caracteristicas
mis relevantes, procurando referendiar los apartes de los fallos que sirven
de fundamento a cada tesis.

A. El cardcter gaseoso vy la equivocidad de los "fines constitucional-
mente admisibles" para la DE su anclaje en referentes tedricos
peligrosistas, determinan que la seleccion de los criterios para inferir
la necesidad o no de ella, sean igualmente equivocos, v ademds
arbitrarios y propiciatorios de prdcticas discriminatorias en la
operatividad de dicho instituto.

Esta tesis es demostrable tanto con los falios en los que la Corte
Suprema de Justicia considerd que la DP no era necesaria de
conformidad con los fines prescritos para la misma, como con los de
sentido contrario. Debe comenzarse el anélisis con los primeros.

1. Decisiones a favor de la libertad. Entre ellas es muy importante la

providencia del 17 de enero de 2002, Radicado 18911 (M.P.
Fernando E. Arboleda Ripoll), en la cual se decidio revocar la detencion
preventiva proferida por esta misma corporacién en contra de un
exgobernador, investigado por los delitos de celebracién indebida de
contratos por desconocimiento de requisitos legales v peculado culposo.
La revocatoria de la DPF, tuvo como fundamento las siguientes
razones: a) es predecible que no se fugard v comparecera al proceso,
porque los vinculos familiares, laborales v sociales "conducen a descartar
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que pudiera tener intencién de fugarse'; ademés, "a pesar de la gravedad
de las imputaciones formuladas en su conira”, el sindicado "se presentd
voluntariamente al proceso cuando fue requerido (...) v se sometié a
las condiciones de privacion de la libertad que le fueron impuestas por
el drgano jurisdicente”; v, como el sindicado tenfa un antecedente penal,
se considerd que el mismo no era indicativo de que el procesado
evadirfa la "eventual ejecucién de la pena”, porque las razones
precedentes puestas en la balanza con ésta, tienen mayor peso; b) la
libertad del imputado no pone en peligro a la comunidad y no afectara
la prueba si se atiende su "...trayectoria profesional v politica, vy la
naturaleza funcional de las conductas que se le imputan”, o lo que es lo
mismo, "...por haberse desvinculado de la Gobernacion de San Andrés,
se establece no sélo que no seguird creando riesgos desaprobados
juridicamente, del tipo que le son imputados, sino que objetivamente
no tendria posibilidad de desfigurar o desaparecer la prueba, o entorpecer
la actividad investigativa en el presenie asunto, pues precisamente por
no ostentar en la actualfidad dicha investidura no tendria acceso directo
a las fuentes 0 medios de conviccion de posibie recaudo...".

También cabe mencionar en este grupo, la providencia del 18 de
junio de 2002, Radicado 10.656 {M.P. Dr. Jorge E. Cérdoba Poveda),
en la cual la Corte Suprema revoco la detencidn preventiva, asi el delito
imputado fuera concusion, porque el sindicado "se puso a disposicion
de la Corte Suprema cuando asi lo requirié esta corporacién" v porque
durante el tiempo que gozo de la detencion domiciliaria en su residencia
no se tuvo noticia de que hubiera incumplido las obligaciones conexas
a la misma, de lo cual se infirid que "no hay ningtin elemento gue
permita concluir que eludird su comparecencia al proceso o ¢olocard
en peligro a la comunidad”.

Por ltimo, la providencia del 30 de noviembre de 2001, radicado
16.955 (M.P. Carlos E. Mejia Escobar), en la que se decidié revocar la
DP vigente en contra de un fiscal acusado de prevaricato por accion,
con fundamento en que las "caracteristicas familiares, Taborales v
vinculos con la comunidad”, permitfan pronosticar que compareceria
al proceso, no se fugaria v que no representaba peligro para la
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comunidad. Interesa, ademas, destacar los criterios que en este fallo se
sugieren para el pronéstico de si se hace necesaria la DP para evitar
la fuga del sindicado: "No serd igual el andlisis y conclusion sobre la
medida de aseguramiento de detencién preventiva cormo mecanismo de
impedimento de la fuga del sindicado en casos de delincuencia
organizada que en los de ilicitudes individuales; o en la de procesados
habituales que en la de ocasionales; tampoco lo serd igual en delitos
preparados ponderadamente que en aquellos pasionales; tampoco serdn
iguales los raseros para medir a quien obtuvo un enorme provecho
econdmico de su actividad delictual que el que nada obtuvo u obtuvo
poco; no hay que valorar igual la situacién del procesado que tiene
elementos de arraigo que el que carece de ellos'.

La tesis aqui formulada adquiere fuerza con este grupo de decisiones,
por las siguientes razones:

a. La "trayectoria profesional y politica", los "vinculos familiaf]

res,sociales v laborales”, los "elementos de arraigo” del sindicado,
erigidos en criterios para inferir o no "el peligro de fuga" v consecuente
con ello, la necesidad o no de la D a la vez que son conceptos carentes
de certeza, dan pabulo indudablemente a procesos de criminalizacion
discriminatorios, en perjuicio de las personas pertenecientes a los grupos
sociales mas estigmatizados o con mayor vulnerabilidad social,
econdmica y politica. Basta representarse un sindicado, cualguiera sea
el delito imputado, con precarios estudios, sin familia "estable” que "lo
ate" (desplazado, soltero, sin hijos, homosexual), que sufre el desempleo
o trabaja en la informalidad —precisamente por politicas de
deslaboralizacién y flexibilizacién que han gozado de especial apoyo
del Estado—, sin vinculos fuertes de amistad o circunscrita a personas
del barrio o del sector en donde trabaja, inconforme con la situacion
social y politica del pais, precisamente por su marginalidad v
estigmatizacion, y preguntarse si tiene las mismas posibilidades de que
su libertad se respete en caso de condicionarse la DP a los factores
inicialmente sefialados. Y si a ello se le suma un antecedente penal, es
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seguro que el mismo tendré una repercusion significativamente diferente
al de los eventos aqui referenciados.

b. Otra variable determinante para la no imposicién de la DE porque
no se cumplen los fines de "evitar la fuga" o lograr "la compare-
cencia del sindicado al proceso", lo fue el hecho de que el sindicado se
presentara voluntariamente al proceso cuando fue requerido o se
sometiera a las condiciones de privacién de la libertad que ante-
riormente le habian sido impuestas por el 6érgano jurisdicente.

Si como expresion de los derechos a la defensa v a la presuncion
de inocencia el sindicado puede asumir diversos comportamientos en
el proceso, como guardar silencio o una actitud pasiva, estos actos, por
ser concrecién de los derechos mencionados, no pueden erigirse en
prueba de cargo, v mucho menos, en pretexto para agredir la libertad
con el argumento de que son indicativos de un "peligro” de fuga o de
cualquiera otra cosa.”

Ademas, no se alcanza a vislumbrar racionalidad alguna en erigir
la no presentacién voluntaria o la contumacia como indicativas de
"peligro de fuga" v, consecuentemente, en pruebas de la necesidad de
la DE por dos razones:

En primer lugar, no dejard de ser siempre injusto privar de la
libertad a una persona para garantizar la imposicién de una pena
privativa de la libertad, cuando todavia son objeto de debate la
existencia del hecho punible, la participacién del sindicado, la entidad
del injusto v la responsabilidad del sindicado, y por tal motivo no existe
certeza de que el proceso terminaré con una sentencia condenatoria,
o de que ésta comporte una pena privativa de libertad cuya magnitud
haga imposible la suspensién condicional de la pena privativa de la
libertad. Ademas, hacer inferencias sobre que la persona se sustraera

59 No sobra insistir en que e} derecho a la defensa material en cabeza del
procesado constituye una potestad, y por ende, queda a su arbitrio, a su
libre autodeterminacion, el ejercicio real de la misma. Y que el interrogatoric
coactivo del imputado, en una concepcién del pracese no inguisitiva, no
solo resulta innecesario, sino ademas, ilegitimo. Cfr. mas ampliamente sobre
ésto, Ferrajoli: 1995, p. 557.
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a la pena, cuando la sentencia condenatoria, que es condicion sine qua
non de la misma, es apenas una hipétesis de trabajo, no deja de ser
desproporcionado.

En segundo lugar, la doctrina calificada en materia probatoria
coincide en despojar de cualquier significacién probatoria a la rebeldia
procesal o contumacia v al acto de fugarse, y més al tener presentes
las caracteristicas del sistema de justicia penal imperante, que ha hecho
burla del caracter excepcional v de ultima ratio de la detencién
preventiva, que ha sido indiferente frente a las ominosas condiciones
en que se curnple la privacién de la libertad, v que por las graves
falencias que ostenta incrementa en forma significativa el riesgo de error
judicial. En este sentido, en la doctrina nacional, cabe destacar a Tocora
Lépez® y a Arenas Salazar®! Y en esta misma direccién se han

60 TJocora: 1989, p. 76, en donde denuncia el contraste entre la prescripcion
normativa del principio de la sana critica como c¢riterio rector para valorar
la prueba, y la praciica judicial contaminada de prejuicios inspirados en la
ideologia de la defensa social (positivismo criminoldgico}, que tiene especial
proyeccion en materia de indicios, siendo la “rebeldia procesal” uno de
ellos, que en el sentir del autor es ilegiimo porque “ignora el contexto real
de una prisién lacerante en la que la violencia y la ofensa a la dignidad
humana superan cualquier descripcion: niegan al hombre sus sentimientos
mas auténticos, como el miedo, y a la vez su deseo de libertad (...). Lo que
se hace al valorar tales circunstancias como indicios es castigar la desobe-
diencia al poderio estatal; la falta de sumision al Estado. Razones éstas gue
han avivado reconocidas teorfas juridicas de corte totalitario”.

61 Arenas: 1988, pp. 109-110, quien respecto del valor probatorio del “indicio
de clandestinidad”, expresa: “...sl queremos acertar en la estimacién de
este indicio, no podemos desconocer las condiciones propias del ser humano
ni los perfiles caracteristicos de una determinada sociedad vy de un
procedimiento penal. En nuestro medio podemos afirmar que el ciudadano
no tiene las garantfas suficientes frente a la justicia procesal penal. En
primer lugar, la institucidn de la privacién preventiva de la libertad es
francamente oprobiosa. Solo una profunda pérdida de la sensibilidad por
tos valores esenciales nos ha acostumbrado a sentir normal que a una
persona se [a prive de la libertad "provisionalmente" mientras se establece
su responsabilidad (..... }. Un tercer factor, los requisitos para detener
«preventivamente" son extremadamente laxos en contra del procesado
(...) los procesos penales en nuestra scciedad son lentos y su duracién
nada tiene que ver con las normas penales que la regulan. Finalmente, los
margenes de error en la sentencia judicial son alarmantemente altos. Es
decir que la calidad de administracién de justicia deja mucho que desear,
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pronunciado recientemente autores como Ferrajoli®? a quien se le suman
los clésicos tratadistas en el tema de pruebas.®

¢. No hay la menor duda de que toda referencia a las caracteristicas

del hecho punible imputado como criterio para inferir si la DP es
0 no necesaria para "impedir la fuga del sindicado", sélo es posible si
se invierte la presuncién de inocencia por la de culpabilidad. Alusiones
como las que se hacen en la sentencia del 30 de noviembre de 2001
(M.P. Carlos E. Mejia Escobar) a la "delincuencia organizada” o
"individual", al "enorme, escaso o nulo provecho de su actividad
criminal”, a la "habitualidad" u "ocasionalidad, a la "preparacién
ponderada del delito”" u origen pasional del mismo, para determinar la

porque ha sido politica inveterada de los gobiernos colombianos relegar al
olvido los servicios plblicos de cuya prestacion no derive un provecho
personal, politico-partidista inmediato {...). De tal manera, eludir la accién
de la justicia puede con frecuencia ser una sallda desesperada de legitima
defensa (...) tampoco se puede desconocer lo gue son nuestras carceles,
francamente inhumanas, de un hacinamiento que para animales ya seria
cruel, y de mucho riesgo para la vida vy la integridad fisica de los internos.
La viclencia carcelaria, admitida y fomentada por el Estado, no distingue
encarcelado culpable del inocente y por igual los hace victimas",

62 Cfr. Ferrajoli: 1995, p. 558: “El peligro de fuga, de hecho, estd provocado
predominantemente, mas gue por el temor a la pena, por el miedo a la
prision preventiva. Si el imputado no estuviera ante esta perspectiva,
tendria, por el contrario, al menos hasta la vispera de la condena, el maximo
interés en no escapar y defenderse. Es ‘el rigor extremo de vuestro
procaedimiento criminal’, exclamaba Voltaire hace dos siglos, ‘quien le obliga

e

a esta desobediencia™.

63 Gorphe: 1995, p. 215: "Ni la faita de comparecencia, ni siquiera la fuga del
imputado, prueban nada por si solas: sdlo poseen significade cuando se
conoce su razon". Cfr. También, Framarino: 1945, p. 212, quien hace
consideraciones sumamente sabias que advierten a los jueces del error y
la injusticia que es tomar la fuga del imputado o la no comparecencia ante
los jueces, como indicio de culpabilidad, lo cual también vale cuando de
negar derechos se trata con fundamento en tales circunstancias: "...el
inocente también huye o se esconde por natural perturbacion del animo
(...) el inocente huye y se esconde también por miedo a las vejaciones
personales, a pesar de su inocencia; y este motive infirmante tendra tanta
mayor fuerza, cuanta mayor sea la fuerza preponderante concedida a la
acusacién, cuanto mads arbitrarios sean los jueces, cuanto mas ame-
nazadoras sean las prisiones preventivas, tormento de inocentes y de reos".
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necesidad o no de la DE carecen de toda pertinencia si en
realidad al sindicado se le presume inocente, y por tal motivo, se le debe
tratar corno tal.

d. El"peligro para la comunidad”, es el argumento mas socorrido en

los fallos para imponer la DP, v por ser un concepto sin referente
empirico y, por tanto, no susceptible de verificacién, deja a la
discrecionalidad del juez tanto la seleccion de las circunstancias que
sirven de fundamento a la inferencia, como la interpretacién de éstas,
lo que conduce a la indefensién del imputado, porgue la refutacion no
es posible en juicios de esta naturaleza. Ademas, es un juicio mas
arbitrario que el de la peligrosidad, por cuanto éste para la inferencia
légica tiene como indicador un hecho cierto como lo es la sentencia
condenatoria ya ejecutoriada, en cambio el juicio de "peligro para la
comunidad”, toma como "hecho indicador” una simple conjetura como
lo es la imputacion, que por muy grave que sea, no deja de estar referida
a una persona que "racionalmente” se presume inocente.®

Este fin, ademas, favorece tratos discriminatorios en las decisiones
en las que se debate el problema de la necesidad o no de la DP Repérese
coémo en el primer fallo citado de la Sala Penal de la Corte Suprema,
no obstante que el sindicado tenia antecedentes penales, se infirié que
no representaba un peligro para la comunidad, por su "trayectoria
profesional v politica", y por estar desvinculado del cargo en cuyo
ejercicio funcional surgieron las conductas que se le imputan, por lo
que se concluyd no estaba en condiciones de realizar "riesgos
desaprobados juridicamente, del tipo que le son imputados". Sin
embargo, en otros eventos citados a continuacién, esta corporacién al
encarar el mismo problema, adujo que la circunstancia de que el
imputado hubiere faltado a los deberes que le imponia el cargo, bastaba

54 Por ello, le asiste la razén a Zaffaroni: 1986, pp. 145-146, cuando al constatar
la variedad y falta de concrecion de los criterios legales para imponer la DP,
concluye que en la practica éste es un "ambito en que rige la mayor
arbitrariedad judicial", con consecuencias nefastas porque "considerando
el gravamen que causa la prision o detencion preventiva y el volumen de
casos, es mas grave que la arbitrariedad en la individualizacién y cuantifi-
cacién penal™. Cfr. igualmente, Reyes Cuartas: 1993, p. 556.
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para inferir el "peligro para la comunidad” v la necesidad de la DE asi
él hubiera sido separado del cargo y careciera de antecedentes penales.

2. Decisiones que imponen la detencion preventiva. La tesis sostenida

también es corroborada con las providencias en las que la Corte
Suprema de Justicia concluyd que la DP era necesaria de conformidad
con los fines prescritos para la misma. Los fallos paradigmaticos de esta
linea argumental son los siguientes:

El primero, del 16 de julio de 2002, Radicado con el No. 19.659
(M. P Dr. Jorge E. Cérdoba Poveda), revocé la decision de un tribunal
que a su vez revocd la medida de aseguramiento de DP contra un
funcionario judicial. Las consideraciones tenidas en cuenta fueron las
siguientes: i) del hecho de que el procesado se hubiere presentado
voluntariamente v cumplido con las obligaciones impuestas con la
detencion domiciliaria, "lo tnico que puede inferirse es que posiblemente
comparecerd al proceso v a la eventual ejecucion de la pena privativa
de la libertad"; ii) v a partir de la siguiente caracterizacion del procesado
"Si tenemos en cuenta la naturaleza del delito que se le imputa al aqui
procesado, consistente en ponerle precio a la funcién de administrar
justicia v en feriar la dignidad del cargo en espera de remuneracién, nos
percataremos que se trata de una persona audaz y codiciosa”, concluye
que ella es indicativa de probabilidad de reincidencia vy reclama la
detencién preventiva para la "proteccién de la comunidad”, porque "la
gravedad, naturaleza v modalidades del reato imputado llevan a
pronosticar que si pasé por encima de la ley penal, cuando tenia el deber
especial de acatarla v de dar ejemplo a los demds, no la seguird
respetando v que, por ende, pondrd en peligro a la comunidad, al no
estar en detencién preventiva". Y culmina la providencia diciendo que
la DP se justifica porgue con ella se cumple el fin de prevencidén general,
asunto que se trataré en el préximo acépite.

El sequndo fallo, del 10 de octubre de 2002, Radicado 16.319 (M.P
Dra. Marina Pulido de Barén), mediante el cual se negd la libertad
provisional a un exfuncionario de la Fiscalia, condenado en primera
instancia por el delito de concusién, con fundamento en las siguientes
consideraciones: a) se le reconoce que no tuvo reticencia alguna para
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comparecer al proceso, ni incumplié las obligaciones derivadas de la
detencion domiciliaria, carece de antecedentes penales y no se tramita
otro proceso en su contra; b) respecto de su vida personal, se acepta
que "es un hombre de familia", integrada por su esposa v dos hijas,
que requieren su presencia, circunstancia que en el sentir de la Corte
"pone al descubierto una fuerte motivacién para no eludir su
comparecencia al proceso”; ¢) no se vislumbra que su libertad pueda
comportar riesgo algunc para la prueba, por cuanto ya concluyé la-
actuacién procesal relacionada con la misma. Pero después de afirmar
todo lo anterior, niega la libertad provisional, aduciendo que la misma
constituye un "peligro para la comunidad”, por cuanto como fiscal tratd
de obtener "prebendas indebidas de una persona cuya situacién judicial
dependia de sus determinaciones”, lo cual da pie para decir a la Corte
que, "con ello, ha demostrado fa poca dignidad gue le merece la funcién
de administrar justicia, pues asumié comportamientos que demeritan la
credibilidad que la ciudadania tiene depositada en sus autoridades,
como fundamento de la convivencia social. Y nada indica que no habrd
de infringir nuevamente la ley penal”. Termina la providencia expresando
gque comparte el fallo del 16 de julio de 2002, antes citado, en especial,
la fundamentacién de la DP en consideraciones de prevencién general.
El tercero, del 11 de marzo de 2003, Radicado No. 13512 (M.P
Dr. Herman Galan Castellanos}, le negé la suspension de la DP a un
sindicado que la habia solicitado con base en haber cumplido méas de
65 afios, y padecer enfermedad de "alto riesgo”. Al sindicado, un
exfuncionario judicial, se le imputaba el delito de prevaricato, en un
caso en que se investigaban delitos relacionados con el narcotrafico.
Para negar la solicitud, se adujeron las siguientes consideraciones:
"Cuando se realizan comportamientos que se identifican como punibles
de mayor gravedad, impacto v conmocién social, que merecen un
reproche mas drdstico, debe concluirse que la comunidad resulia
afectada, lo que lleva a que no pueda gozarse de ciertos privilegios
procesales'; y mas adelante se agrega: "Quien realiza estas conductas,
revela ciertamente una personalidad proclive al delito, pues antepuso
la ilegalidad por encima de la altisima misiéon de administrar justicia,
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sin importar la afectacién que con su actuar conlleve a la credibilidad
de los asociados en la administracion publica v en las instituciones. Lo
anterior conduce a pronosticar que si en su condicién de servidor ptblico
irrespeté la ley cuando tenia el deber especial de acatarla v de dar
ejemplo a los demds, necesariamente implica gue, como particular, no
la respetara y, por ende, seria contraproducente para la comunidad
excluirlo de la detencion preventiva'.

El tltimo, del 8 de mayo de 2003, Radicado 20.697 {M.P. Dr. Jorge
Luis Quintero Milanés), le negd la detencion domiciliaria a una exfiscal,
sindicada de delitos en ejercicio de su cargo, con fundamento en las
siguientes consideraciones: a) la procesada cumple con los requisitos
objetivos previstos en la ley 750 de 2002, que consagrd la detencién
domiciliaria para la mujer cabeza de familia —la sentencia C-184 de
2003, extendi6 los efectos a los hombres cabeza de familia— ; pero no
cabe decir lo mismo respecto de los requisitos subjetivos que exige la
misma ley, esto es, que sus circunstancias sociales, familiares, laborales
y vinculos con la comunidad permitan afirmar que no colocard en
"peligro a la comunidad”; b} que la libertad de la sindicada comportaba
un peligro para la comunidad, porque Ja conducta imputada generé una
gran "alarma social", "sobre todo cuando la protagonista, de quien se
espera sea paradigma del buen comportamiento, pues se trataba de una
Fiscal, se dejé llevar por el dnimo de lucro y prefirio establecer un nexo
entre lo indebido v la funcién judicial’, v porque la conducta desplegada
que se infiere de la resolucién de acusacién, merece un amplio reproche
a su comportamiento laboral, "que desdice de su personalidad, pues
no le importé lesionar la credibilidad de los asociados en la admi-
nistracién de justicia vy el rol que desemperiaba en su desarrollo”; ¢} por
sus "desemperios”, que "no son otra cosa que muestra de personalidad”,
gue se infieren de "la manera en que el hombre interactia como
persona, al interior de su nicleo social, en el seno de su familia y en su
ambiente laboral", es que resulta posible inferir que objetivamente su
libertad representa un peligro para la comunidad.

Respecto de la argumentacion de estas providencias, son
procedentes las siguientes conclusiones:
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a. La aseveracién sobre que la libertad del sindicado representa un
"peligro para la comunidad", tiene como tinico fundamento, en todos
los casos, la asuncién de su plena responsabilidad en los hechos
que se le imputan, con lo cual obviamente queda aniquilado su
derecho a la presuncién de inocencia.

b. Se considera irrelevante que las personas no contintien vinculadas
a sus cargos oficiales y, por el contrario, el hecho de que las
imputaciones hubieren sido sobre conductas supuestamente
realizadas durante el ejercicio de sus funciones, sirve a la
corporacion para hacer estigmatizaciones severas de los sindicados
y consecuente con ello, vaticinios negativos sobre la conducta
general.

¢. No hay claridad en las providencias sobre el contenido del concepto

"peligro para la comunidad”, pues no se define si éste consiste en

la posibilidad de que el sindicado en libertad realice conductas que

transgredan bienes juridicos similares a los "protegidos” por los tipos
penales imputados, cualesquiera de las conductas descritas en el

Cédigo Penal o aquellas "reprobables" en el orden social, moral,

ético. En algunos fallos, por el contrario, no hay duda de que el

"peligro para la comunidad" no se hace consistir en la posibilidad

de que el sindicado pueda afectar derechos o bienes juridicos, sino

en la posibilidad de que con la no imposicién de la DP. los

"ciudadanos honestos" pierdan la confianza en el Derecho Penal,

en la administracién de justicia o en el sistema socio politico en

sU conjunto.

En conclusion, el "peligro para la comunidad” es un concepto cuya
subjetividad e indeterminacién propicia el uso de circunstancias
supuestamente indicadoras —wv.gr. la personalidad del sindicado—,
susceptibles de ser permeadas por prejuicios sociales y politicos, razones
de conveniencia personal o institucional —v.gr. el prestigio de la
administracién publica—, v decisiones motivadas por la valoracién de
cémo fa "comunidad" o los "medios de comunicacién" van a percibir o
interpretar el fallo, con lo cual, la independencia judicial se desdibuja
porque la jurisdiccién se hace servil de los poderes mediaticos en unos
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casos, o de la "opinién publica", en los otros. A ello se suma que
garantias como la presuncién de inocencia, que son friunfos ante el
poder de las mayorias, pierden su fuerza vinculante, para ser
interpretadas como cortapisas molestas e innecesarias en la cruzada
por la "eficacia" v "dignidad de la justicia”.®

Y lo méas grave es que este concepto resulta ser un comodin
argumentativo que se exirae inesperadamente y se enrostra con sorna
y prepotencia, cuando procesalmente se han vencido todos los discursos
en pro de la DE porque la misma no encuentra justificacién alguna
desde los fines estrictamente cautelares, como es el caso del "peligro
de fuga" o "peligro de afectacién de la prueba”. Al constatar estas
préacticas judiciales, se llega a la certidumbre de que Ferrajoli tiene toda
la razén cuando afirma que la prolongacién de la DP en estos eventos,
"no puede tener otro efecto (por no decir ofro fin) que el de situar al
imputado en una condicién de sujecidn, obstaculizarle la defensa,
obligarle eventualmente a la confesion v acaso permitir que otros sujetos
—la acusacién, actor civil u otros interesados— manipulen la
prueba".%

65 Cfr. Martinez: 1999, p. 47: “la creacién de la inseguridad a través de
la imagen masiva de la criminalidad violenta, es una permanente amenaza
contra las instituciones democraticas y constituye en la practica una agresion
a los derechos humanos pues proporciona la opinidn pdblica necesaria para
grados aberrantes de tolerancia plblica a violaciones de tales derechos y
van precedidas generalmente de recorte a las libertades publicas”. Y
Hassemer: 1999, 41, quien luego de abordar la maniputacion gue se ha
hecho de la percepcién social de la violencia y el delito, la guerrerizacion
del lenguaje con el que se los describe y que ha colonizado el mundo de la
vida, y la consecuente construccidon de sentimientes de inseguridad en la
sociedad, concluye gue: «Desde esta percepcién, la sociedad que asi piensa
no puede dar un derecho penal que realmente sea una garantia de la libertad,
verdadera “carta magna delincuenie”, lo que ella necesita es una «magna
carta del ciudadano», un arsenal de medios efectives de lucha con el delito
y de represion de la violencia. El delincuente tiende a convertirse en un
enemigo, y el derecho penal en un «derecho penal de enemigos».

66 Ferrajoli: 1995, p. 557. Y mas adelante agrega, que es cierta la posibilidad
alterar pruebas, incluso luego del primer interrogativo, pero “ningan valor
o principio puede satisfacerse sin costes. Y éste es al coste que el sistema
penal debe estar dispuesto a pagar, si quiere salvaguardar su razon de ser”
(ibid., p. 558).
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B. En acapites precedentes se ha hecho un esfuerzo analitico para

demostrar que la DP constituye una pena, tanto por los derechos
afectados, los presupuestos que se aducen para su legitimacion, como
por sus efectos practicos, con lo cual no resulta cierto que con la misma
se conserva incolume la presuncién de inocencia. Con ello se querian
sumar estas consideraciones a las reflexiones vy llamados de atencién
de conspicuos pensadores sobre los peligros e inconsistencias del
instituto. Pero las cosas han llegado a tal punto que hoy la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, ha introyectado de tal forma la l6gica
punitiva, que no guarda reticencia para fundamentar la detencién
preventiva en los mismos fines de la pena. Testimonio de ello es la
providencia del 16 de julio de 2002 (M.P. Dr. Jorge E. Cérdoba Poveda)
ya referenciada, en la que se expresé lo siguiente:

"I's esa personalidad que puso el afan de lucro por encima de la
altisima mision de administrar justicia v a quien no le importé afectar
la credibilidad de los asociados en la administracion publica v en las
instituciones, la que lleva a la Sala a concluir que la prevencion especial
v la reinsercién social, s6lo se hacen posibles mediante la detencion
intramural"; y mas adelante se agrega: "Y es precisamente la proteccion
a la comunidad {...), la que permite afirmar que se hace indispensable
la detencion intramural, entendiendo el amparo no tnicamente en el
ambito de la prevencion especial sino de la general. Desde el punto de
vista de la prevencién general, la sociedad debe quedar notificada que
fa comisién de ciertos comportamientos, dada su particular gravedad,
merecen ser tratados de manera drdstica, no sélo para fortalecer su
confianza en la prevalencia del derecho, desarrollar su actitud de respeto
al ordenamiento juridico y satisfacer su conciencia juridica, sino porque
un tratamiento benigno le llevaria el mensaje de que no hay
proporcionalidad entre la lesion del bien juridico v sus consecuencias
penales, esto es, que no hay justicia, con una sensacion de apertura a
la impunidad, lo que estimularia a otros a seguir el mal ejemplo, pues
tendrian la expectativa de que de ser descubiertos serian tratados en

forma benévola v con preferencia”.%’

67 Respecto de ‘esta sentencia, hay aclaraciones de voto de los magistrados
Fernando E. Arboleda Ripoll y Carlos E. Mejia Escobar.
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No cabe duda de que los fines de la pena, en especial la prevencién
general positiva y negativa, son el fundamento central y exclusivo del
fallo para justificar la DP'Y si la doctrina procesal v constitucional tenfan
la esperanza de diferenciar la DP de la pena, a partir de prescribir fines
distintos para una y ofra, cuando se proclama la identidad de los
mismos, como se hace en el fallo trascrito, quedan en evidencia —por
falaces— las garantias que tienen como presupuesto que la DP no es
una pena.®®

El temor de que argumentos como los transcritos hagan carrera en
la jurisdiccién nacional, obliga a relacionar las observaciones criticas
que merece esta temeraria forma de legitimar la prisién preventiva en
el pais:

1. Sobre la fundamentacion de la DP en la Prevencion General Positiva

a. La version de la teorfa de la Prevencion general positiva, que se

prohija en el fallo es la prevencién[Jintegracién®® propia del
funcionalismo sistémico, también conocido como radical, segin la cual
la infraccién de la norma constituye alteracién de la confianza de la
sociedad en su validez o vigencia, v la aplicacién de la pena, una
respuesta a dicha alteracién, para cohesionar la comunidad frente a la

68 . En el mismo sentido, Llobet Rodriguez: 1993, p. 525: “La distincidn entre la
prisidn preventiva y la prision en realidad sélo se puede hacer si se parte
de los fines que persiguen una y otra. Si la prision preventiva apuntara a
los mismos fines gue persigue la pena de prision (o las medidas de
aseguramiento), se convertiria en una pena (o en una medida de seguridad
anticipada). Por ello le estd vedado a la prisién preventiva perseguir la
prevencion general o la especial, ya que dichos fines deben ser perseguidos
por el derecho penal sustantivo, pero no por el derecho procesal penal”. Y
Roxin: 2000, p. 514, quien luego de sefialar que sdlo los fines permiten
diferenciar la coercién material de |la procesal, concluye que si esta (ltima
aparece vinculada a los fines del derecho material, ello “no significaria mas
que anticipar la ejecucidn de una sancidn no establecida por una sentencia
firme mientras se lleva a cabo el proceso regular establecide por la ley
para posibilitar esa condena”.

88 Cfr. Baratta: 1984, 533 y ss.; del mismo: 1991, pp. 53 y 54; Terradilos:
1991, pp. 15-16; Ferrajoli: 1995, pardgrafo 22.1, 274-275; Garcia Pablos:
2000, pp. 149-150.
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violacién de la norma, ejercitar su reconocimiento por la generalidad,
el fortalecimiento de la conciencia juridica, el aumento de confianza y
fidelidad en el derecho y en el sistema social y politico del cual éste
hace parte, v para la aceptaciéon por parte del infractor de las
consecuencias de su comportamiento. ™

Consecuente con este referente teérico, la Corte Suprema de Justicia
concluye que la DP no se impone con el fin de proteger bienes juridicos
~lo cual supuestamente se logra previniendo los delitos a través de la
intervencién sobre la libertad del imputado, considerado potencial
delincuente—, sino para restaurar y fortalecer la confianza de los
"ciudadanos honestos”, quebrantada por el delito, en la legitimidad,
vigencia v eficacia del sisterna penal y del sistema sociopolitico del que
éste hace parte. Todo ello, supuestamente, se logra porque la DP
actualiza ejemplarmente la vigencia de los valores violados, refuerza la
conviccion colectiva en torno a la trascendencia de los mismos y
fomenta los mecanismos de integracién y de solidaridad social de los
ciudadanos honestos frente al infractor v su conducta.

Y si antes se cuestiond toda pretensién de subordinar la imposicién
o el plazo de DP a la gravedad del delito, tanto porque este fundamento
es inadmisible respecto de alguien que se presume inocente, como
porque tal gravedad es inferible de la arbitraria jerarquizacién
institucional de bienes juridicos, ahora se acude a fundamentos todavia
mas deleznables para los derechos fundamentales, como lo son
condicionar fa imposicién de la DP a las conjeturas que se hagan sobre
la repercusién que la misma pueda tener en la "opinién puiblica”, si ésta
se va sentir defraudada o insegura con la no imposicién de la DP, o si
por el contrario, le resulta indiferente o interpreta la libertad como un
acto necesario de justicia.

Al utilizar la Corte Suprema la "opinién publica" como criterio
fundamentador de la DP, asume como cierto e indiscutible el caracter
consensual de la sociedad colombiana, que la concibe sin intereses
antagonicos, sin desigualdades materiales, sin diversidad cultural, no

7¢ Cfr. Jakohs: 1997, pp. 8-14.
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pluralista v sin clases sociales. Es sélo sobre esta falacia que la "opinion
ptblica" —o el "sentir de la comunidad” o el "sano sentimiento del
pueblo”-— pueden jugar un papel en la materia fratada. E incluso en el
supuesto de que la opinién publica sea verificable y univoca en el caso
concreto, de todas formas cabe objetar que la misma puede ser sesgada,
prejuiciosa e injusta, por ser susceptible a manipulaciones de parte de
los diversos actores que se disputan el poder en el escenario politico
(v.gr. el gobierno, la clase politica, los gremios, los medios de
comunicacion, Estados extranjeros, organismos internacionales, etc.),”
cuyos intereses pueden motivar a una atencion sesgada de la
comunidad sobre determinadas formas de "criminalidad” o de "violencia"
de los grupos sociales mas vulnerables social, econémica y
politicamente, y correlativamente, una apatia, indiferencia e incluso, la
convalidacién de violencias estructurales, institucionales, v formas de
criminalidad propia de actores poderosos, garantizando para todas ellas
la impunidad, todo lo cual ha sido puesto al descubierto por la
criminologia liberal y, mas fuertemente, la critica.™

Asi mismo, el sistema de justicia penal tiene en la selectividad su
caracteristica estructural v mas sobresaliente, v la DP por ser una de
sus instituciones, no se sustrae a la misma suerte del sistema del cual
hace parte. Y si el estado actual de cosas con la detencién preventiva

71 Cfr. Baratta: 1991, p. 51, quien al aludir a ias formas de legitimacion del
poder y del derecho estatal en el funcionalismo sistémico, concluye que
con el mismo la democracia es sustituida por la comunicacidn entre "politicos”
y su publico, o sea, por la tecnocracia, y cuando éste sucede, la politica
toma cada vez mas la forma del espectdculo, en la cual «las decisiones y
los programas de decision se orientan no tanto a modificar la realidad,
cuanto a madificar la imagen de la realidad en los espectadores: no tanto a
satisfacer las necesidades reales y la voluntad politica de los ciudadanos
como mas bien, a seguir la corriente de la llamada opinién publica»,
Hassemer: 1999, pp. 9-13 y 26-33.

72 Cfr. Aniyar de Castro: 1988, pp. 57-58, quien describe magistralmente las
construcciones sociales que realizan los medios de comunicacion, lo cual
tiene plena pertinencia en el tema que nos ocupa: "Los medios construyen
la realidad social, al fragmentar, descontextualizar, y vaciar de significacidn
{y por lo tanto de su explicacidn y comprension) a la realidad tal cual es
(...) contribuyen & la construccidn social del delincuente, al conformar un
estereotipo diferencial de delincuente (...}. El sentimiento de inseguridad
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es grave, no obstante todos los esfuerzos realizados para construir
digues que restrinjan su extension v selectividad —como son definirla
como medida exclusivamente tutelar y legitimarla sélo en la medida que
cumpla finalidades del mismo orden—, la situacién se convertira en
catastrética cuando sean los prejuicios religiosos, sociales, culturales o
politicos, o los intereses de grupos hegeménicos en lo cultural o en lo
politico, los que determinen cuando la misma es necesaria para
devolverle la confianza a estos poderes en la "vigencia" v eficacia del
derecho, v en el sistema sociopolitico. '

Y a ésto cabe agregar que la decisién judicial informada de tales
criterios, tendréd como fundamento sélo supuestos, conjeturas e
invenciones, carentes obviamente de base empirica v de posibilidad de
verificacidn, con lo cual desaparece cualquier posibilidad de control
sobre la misma, por no ser susceptibles de refutacién.

b. Esta manera de fundamentar la DP propicia la construccién de
"chivos expiatorios”, cuya utilidad para el sistema social y politico

ha sido develada hace mucho rato por plurales y calificados estudios

cientificos, que senalan, entre otras, las siguientes funciones:

i) Da pabulo a un manigqueismo peligroso, porque los individuos
pasan a clasificarse en "ciudadanos-fieles” o en "delincuentes—enemigos”,
llenando de estigma a estos Gltimos, recortando con ello sus derechos,
propiciando su marginalidad y vulnerabilidad, contribuyendo a la

relacionado a un solo tipo de delincuente, se amplifica hacia toda una clase
social, a la cual se le temeria globalmente, creando un rechazo generalizado
ante ella y canalizando la agresividad colectiva hacia la misma, en vez de
hacia los detentadores del poder. Ello a su vez, quiebra la solidaridad
intraclase. El sentimiento de inseguridad colectivo atrae la atencion del
gran publico, desvidndola de otros tipos de conductas antisociales y de
problemas sociales de mayor envergadura (...}). El sentimiento de inse-
guridad creado por los medios sirve para que el Estado pueda implementar
medidas autoritarias {«operativos», leyes represivas, militarizacién del orden
publico)...tedo elle con el consenso colectivo», Cfr. tambigén: Baratta: 1989,
pp. 447-449:; “la inmunidad y no la criminalizacién, es la regla en el modo
de funcionamiento del este sistema”, y ambas “son realizadas generalmente
por los sistema punitivos segln ta légica de las desigualdades en las
relaciones de propiedad y de poder”; Mufioz Conde; 1999: p. 34: Hassemer:
1999, cap.III, pp. 39-50.
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ruptura de sus lazos sociales, disgregandolos de la clase social a la que
pertenecen v justificando un ensafamiento del conirol social punitivo
en su contra.

ii) Le permite a los "ciudadanos de bien", a los "fieles al derecho”,
redefinirse publicamente como tales, a partir precisamente de la
invulnerabilidad que les confiere su poder respecto del sistema penal.
Sus conductas, por mucha gravedad que comporten, generalmente son
interpretadas como producto de "légicas del sistema” o de "imperativos
funcionales”, no dignas de criminalizacion o, en dltimo término, bagatelas
mas propias del terreno de la moral privada. Por lo tanto, el reproche
mas grave para esta manera de legitimar las coerciones punitivas —
tanto la pena, como la pena provisional o DP— es de caracter ético,
por otorgarle aval a una de las notas méas afrentosas del sisterna penal,
como es su caracter desigual, v contribuir precisamente por esto, a la
perpetuacién de tal situacién.”™

iii) El sacrificio del detenido preventivamente, el dolor que se le
inflige, se lleva a cabo como elemento funcional de supervivencia del
sistemna, que exige representaciones publicas del orden existente y el
restablecimiento de la confianza en el mismo, de todos los asociados.™
Consecuente con esto, en la seleccion de los "chivos expiatorios” de la
DP la cual opera desde la ley procesal penal y se profundiza en el
proceso, poco importa el acto que se le imputa al sindicado o las
circunstancias personales que pudieron influir en €, sino que lo que

73 Zaffaroni et al: 2000, §6 III, p. 4: "No es posible afirmar que la crimina~
lizacion del mas torpe, mostrada como tutela de los derechos de todos,
refuerce los valores juridicos: es verdad que provoca consenso {en la medida
que el publico lo crea), pero no porgue refuerce los valores de quienes
siguen cometiendo ilicitos, sino porque les garantiza que pueden seguir
haciéndole, porque el peder seguira cayendo sobre los menos dotados. El
CONsSenso respecto de quienes ejercen poder dentro de una sociedad no se
produce porque les refuerce valores que niegan sino porque fes refuerza
su inmunidad ante el poder punitivo™.

74 Cfr. Baratta: 1991, p. 53, quien afirma que esta teoria "no conoce otra
necesidad humana que aquella de |la estabilidad del sistema de las relaciones
sociales y en la cual, por este motive, la cuestion del contenido de ésta y
por consiguiente todos los otros deseos humanos, incluso el de la justicia,
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interesa es su funcionalidad a los fines del sistema, esto es, que la
violencia punitiva que contra él se ejerce sirva para aplacar las
demandas de "seguridad" v "orden" que la "opinién publica” le formula
al sistema, con el fin de que "la comunidad” se sienta confiada y sequra
en éste, legitime su existencia v la de las instituciones que lo representan.
Incluso, no es inusual que la DP en sede del proceso también se
imponga porque los érgancs de la jurisdiccién son proclives a la
simpatia o los aplausos de los satrapas, la compafiia o la amistad de
los cortesanos, a las prebendas de los poderosos, e incluso, por qué no
decirlo, al terror que produce el sindrome del prevaricato.

Todo ello comporta una violacién a la dignidad humana, porgue
al sindicado se le cosifica, se le despoja de su estatus de fin en si mismo,
al erigirlo en simple instrumento para objetivos institucionales,
"colectivos” u oportunistas.”

En las providencias estudiadas, por ejemplo, se observa una actitud
particularmente severa, que raya con la crueldad, con los sindicados
que han tenido la condicién de funcionarios judiciales. No cabe la
menor duda de que los que llegan a esta instancia del proceso,
constituyen una muestra insignificante vy poco representativa de los
fenémenos graves de corrupcién que acontecen en la jurisdiccién, entre
los cuales podriamos relacionar, entre otros, los siguientes: 1) la falta
de voluntad politica para implementar la carrera administrativa en la
Fiscalia, con la intencién de hacer de ella un fortin politiquero, violando
el derecho constitucional a concursar, a la estabilidad laboral, al ascenso

no encuentran sitio" (1988, p. 41); y Ferrajoli; 1995, p. 275, anota que
dicha teoria al subordinar al individuo a las necesidades funcionales del
sistema, "se acompafia inevitablemente de modelos de derecho penal
maximo e ilimitado, programaticamente indiferentes a la tutela de los
derechos de la persona".

75 Londcfio Jiménez: 1993, p. 65: "...el sujeto de la coercién procesal no puede
ser utilizado por la ciencia del derecho como instrumento para acallar las
protestas de la opinién pdblica respecto de un crimen que por sus carac-
teristicas especiales ha perturbado hondamente la conciencia social (...) la
justicia se estaria valiendo de quien tiene apenas el calificativo de sindicado
para ofrecer con ello una prueba de que el delito no quedard en la
impunidad...".
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y a la calificacién profesional de quienes integran esta corporacion
judicial; ademas, ello compeorta el aniquilamiento del derecho de tedos
los colombianos a un "juez natural”, porque este estatus sélo lo merecen
quienes demuestren idoneidad, imparcialidad e independencia; 2) el
silencio, la apatia, la indiferencia v hasta la connivencia frente a formas
de viclencia institucional como la tortura; 3} la convalidacién, con el
pretexto de la guerra o de la emergencia, de las detenciones arbitrarias
y las pruebas ilegales; 4} las coacciones conira funcionarios judiciales,
por via de la figura del prevaricato, para obligarlos a prohijar los sentidos
o significados normativos que mayor sacrificio comportan para la
justicia y los derechos humanos.

Esta lista, que podria ser mas prolifica, basta para demostrar que
la etiqueta de "corrupto” se impone de manera sesgada, v si se interpreta
la misma desde la responsabilidad politica, juridica v ética que le
corresponde a la jurisdiccién en la tutela de los derechos humanos, seria
escasa vy quiza ninguna la legitimidad para expresar indignaciones y
reproches juridicos con ensafamiento.

c. Fundamentar la prisién preventiva en la prevencién general positiva
(prevencion-integracién}, es una forma de legitimar el derecho penal
simbélico,” conforme al cual el sistema de justicia penal no esté para

76 Cfr. Garcia Villegas: 1995, pp. 305-309; del mismo: 1993, p. 303, para
quien toda norma juridica, como "discurso institucional depositario del poder
de nominacién y de delimitacién de lo legal y lo justo", tiene una funcién
simbdlica {funcién simbdlica en sentido general), por lo que es posible afirmar
que la eficacia instrumental, no es ajena a la idea de representacion y de
simbolo, pues para lograr sus funciones instrumentales es necesario su
conocimiento y la representacion de su obligatoriedad, por parte de
destinatarios y aplicadores. Pero en su forma mas especifica, por funcidn
simbdlica se entiende la estrategia deliberada de las instancias creadoras o
aplicadoras del derecho, que consiste en desconocer los objetivos normativos
(declarados, aparentes) en beneficio de otros objetivos realmente deseados
(no declarados, latentes). En este Ultimo sentido, "Cuando en el derecho la
forma simbdlica prevalezca sobre el contenide instrumental de la norma,
se puede afirmar que la eficacia de la misma es de tipo simbdlico". Cfr.
También, Hassemear: 1991, p. 30, para quien la discrepancia entre las
funciones manifiestas y latentes, o entre la efectividad y el prestigio, no
basta para caracterizar un derecho penal como simbdlico; es necesario
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proteger "derechos fundamentales o "bienes juridicos”, que es lo que
supuestamente le da razén de ser a su existencia,”” sino que sus
funciones reales son otras, generalmente silenciadas, encubiertas,
mimetizadas por el discurso oficial v por el derecho positive. Y,
retomando las funciones simbdlicas que los penalistas y crimindlogos
le asignan a la pena, que desde el enfoque tedrico propuesto no reviste
dificultad alguna para imputérselas a la detencién preventiva, por ser
ésta también una pena, se puede afirmar que con su consagracién legal
y con su imposicién, se persiguen entre otras, finalidades como las
siguientes:

i) Significarle a los ciudadanos el interés Estado por sus necesi-
dades fundamentales, v por lo tanto, que esta haciendo todo lo posible
y con todos los medios a su disposicién por satisfacerlas, encubriendo

ademas, el elemento "engafio”, ésto es, la falsa apariencia de efectividad e
instrumentalidad. Por "engafio" no entiende una determinada disposicidn
{motivos e intenciones histdricas del legislador), sino una cualidad objetiva
de la norma, que hace que pueda esperarse que realice a través de su
promulgacion y aplicacion, mas que los objetivos declarados, otros diferentes
a los descritos en la norma. Baratta, 1991, p. 54, por su parte entiende gue
este "engafio”, no es tanto un complot de los "politicos" para poner en
jaque su publico, sino una manifestacidn «del jaque en el que se encuentra
el sistema decisional plblico, a causa de fas disfunciones que abarcan la
estructura politica y comunicativa de la sociedad".

77 Cadavid: 1998, pp. 110-147, especialmente pp. 130-135; Veldsquez: 2002,
pp. 48-54; Fernandez: 2002, pp. 244-247; Garcia Pablos: 2000, p. 148,
Criticamente: Baratta: 1991, p. 51: "En realidad la pretendida funcidn
instrumental del derecho ha servido siempre para desplazar en sentido
extensive aquellos limites, a ocultar las funciones simbdlicas y politicas y
de la accidn punitiva, a mitificar la realidad de la pena como violencia
institucional v su funcion latente, o sea, la de reproducir el subsistema de la
justicia penal {correspondida su propia clientela) y servir a la produccién
ideclogica y material de las relaciones de desigualdad en la sociedad". En
consecuencia propone coma reto al actual derecho penal de los estados
democréticos, el "ser coherente con sus principios garantistas: poner una
técnica rigurosa de limitacion de lo que tal vez en un tiempo parecia una
funcion Util v gue hoy, cada vez mds, aparece como la violencia indtil de las
penas. Esto presupone un uso instrumental del derecho penal libertado de
la ilusion de la instrumentalidad de la pena”.
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con ello la falta de politica al respecto, la deficiencia de ella, o la
ausencia de interés para la resolucion de un problema, con lo cual éste
no sélo subsiste sino gue se agudiza y profundiza con la "huida hacia

el sistema penal".”®

ii) Cuando excepcionalmente se impone a una persona o grupo
generalmente inmunes al poder punitivo, se hace para generar una
sensacion de igualdad entre los ciudadanos, significandoles que el
sistema penal, como lo prescribe el ordenamiento, no hace excepciones
por la condicién econémica, social o politica de los imputados, v que
los débiles no estan abandonados a su suerte en el sistema, con lo cual
se le legitima por su supuesta igualdad v eficacia.

Pero, como senala Terradillos,” la virtualidad mistificante de la
norma penal no se agota en la falsa apariencia de efectividad. Ella
misma se procura lograr con base en el reforzamiento de los
mecanismos represivos, con lo cual se logran otros efectos, que tienen
como comun denominador, reforzar el poder represivo a través de la
falsa imagen de que él es la respuesta adecuada al delito, o, lo que es
lo mismo, que el crimen no responde a factores sociales a los que se
debe hacer frente con los amplios programas de renovadora politica
social, sino a decisiones del criminal frente a las que no queda ofra
salida que la reaccién social institucional enérgica.

78 En el mismo sentido, el salvamento de voto a fa sentencia C-557 de 1992,
de los magistrados Ciro Angarita Barén y Alejandro Martinez Caballero, en
el que respecto al Decrete de Conmocidn Interior 1156 de 1992, que prohibié
la libertad provisional y agredio el habeas corpus, para los procesadas por
tos delitos de competencia de la jurisdiccién regional, expresd: "El Estado,
so pretexto de luchar contra el narcotrdfico, el narcoterrorismo y los
magnicidios, ha producido una legislacién y puesto en operacién una
jurisdiccién especial, costosa y sofisticada, que beneficia al narcotrafico y
perjudica delincuentes comunes. Es un ejemplo tipico de derecho simbdlico,
cuya ineficacia implicita permite tranquilizar a la sociedad, al tiempo que no
se actta realmente contra los factores de desestabilizacion del orden pablico
v la tranquilidad ciudadana”. Cfr. Ademas, Bustos Ramirez: 1991, pp. 101 y
55.

79 Terradillos: 1991, p. 11.
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i) La intervencién punitiva cumple la funcién de generar consenso
y cohesion social en contra de determinados "delitos" v “delincuentes”,
a quienes se les endilga, tanto a ellos como a sus actos, el ser los
responsables de la "inseguridad ciudadana" v el "desorden ptiblico". Y
ante el fracaso recurrente de las funciones instrumentales del sistema,
la "alarma social" generada por tal situacién es aprovechada para que
el ciudadano comprenda que para enfrentar la "inseguridad”, es legftimo
v necesario que tolere, soporte y hasta aclame las restricciones y el
aniquilamiento de las garantias v derechos del Estado Social v
Democratico de Derecho, al concebirse los mismos como talanqueras
inttiles que entorpecen la voluntad politica auténtica de enfrentar la
"impunidad" &

En esta forma sesgada de interpretar la conflictividad colombiana,
también subvace el interés de sustraer la atencién ciudadana sobre ofras
formas de "inseguridad ciudadana™! que tienen como protagonistas a
otros actores, como las generadas por las violencias estructural
(representada por el desempleo, el subempleo, la miseria, la pauperiza-
cidn, la privatizacién de la sequridad social, etc.), institucional v oficial,
la corrupcién administrativa, e incluso, la inseguridad juridica que
entroniza la peligrosidad del sistema penal,® al romper los diques
normativos establecidos para el control del poder policial vy judicial,
férmula utilizada como solucién aparente, facil v poco onerosa, a los

80 Cfr. Andrés Tbhafiez: 1991, pp. 4-6.

8L Cfr. Aniyar de Castro: 1992, pp. 37-38, para quien en el concepto
'inseguridad ciudadana" la expresion «ciudadana» alude al escenario donde
se desenvuelven las relacicnes entre individuo y el Estado, por lo que el
mismo abarca tanto el poco grado de «previsibilidad razonable frente a la
facultad punitiva del Estado”, como también la falta de certeza "en las
actitudes proactivas del Estado frente a las necesidades elementales de ios
ciudadanos (techo, trabajo, salud, alimento, educacidn), y también el derecho
a la otra seguridad, la individual". Cfr. También: Baratta: 1989; Martinez:
1995, pp. 3-32. Londofio Berrio y Angarita Cafias: 1997.

82 Expresion usada por Zaffaroni et.al.: 2002, p. 375, para denotar las muertes
y agresiones a los derechos humanaos de las personas prisionalizadas. Aqui
tiene un sentido mas amplio, comprensivo de todas las personas y de todos
los derechos fundamentales que el sistema penal limita o aniquila, incluso
contraviniende sus propias fuenies de legitimacion.



|La detencidon preventiva en las Jurisprudencias

.

conflictos generados por los procesos de marginalidad social v
econémica propios del modelo de desarrollo.®

d. El discurso de prevencion general positiva de la pena de la Corte
Constitucional es fributario del funcionalismo sistémico, que
suscribe una concepcién organicista del sistema politico, al concebirlo
como ente autdnomo, autorreferencial, v fin en si mismo, con lo cual
los intereses relacionados con su existencia, estabilidad v reproduccién
se erigen en valores, en principios supremos o en derechos funda-
mentales de cardcter colectivo. De esta forma el Estado es "idealizado
como personificacion de toda la sociedad v como sintesis de razén, de
valores y de intereses sociales generales”.® '
Conforme con tales postulados, subsistemas como el derecho penal,
y las coerciones institucionales de contenido punitivo que hacen parte
de él como la pena y la detencién preventiva, no encuentran limites ni
restricciones en referentes axiolégicos como los derechos fundamentales,
los cuales quedan minimizados para dar pabulo a una racionalidad
instrumental que los valora y legitima por su funcionalidad para el
sistemna, esto es, por su contribucién al mantenimiento del equilibrio
interno del sistema, lo que implica, como lo relieva Zaffaroni, "una
legitimacién a priori del sistema v de su equilibrio, que no admite

83 Zaffarcni: 1994, pp. 113-114: la «ideclogia de la seguridad urbana» viene
a ocupar el espacio ideoldgico dejado por la "ideotogia de la seguridad
nacional”. En ésta como en aquella, el valor "seguridad" se absolutiza, y
para su consecucién es legitima la «guerra contra la criminalidad» sin
barreras, ni controles, por la entidad del enemigoe: "el maligno al que, por
su poder extraordirario, es necesario también combatir por medios
extraordinarios que, para la ideclogia de la seguridad urbana son la tortura,
la detacidn, la instigacidn a la traicidn, la inquisicidn, la incomunicacién de
detenidos, la limitacion de la defensa, la tipos de peligro abstracto y remoto,
las presunciones juris et de jure, los fusilamientos sin proceso, etc.”. Zaffareni
et.al.: 2002, pp. 16-17, donde reitera que “ei discurse pablico de la seguridad
ciudadana como ideologia (...} se erige como una de las mas graves
amenazas al estado de derecho”, vy tieng, entre otros efectos, el desacreditar
los discursoes limitadores de la violencia y devaluar las actitudes y discursos
de respeto por la vida y la dignidad humanas.

84 Farrajoli: 1995, p. 882.
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réplica".®® Correlativo con esto, el individuo no es asumido en su
subjetividad, sino que se lo representa como un elemento estructural
mas del sistema, 0 como un subsistema situado en el entorno del sistema
social, con consecuencias politicas sumamente graves por cuanto los
derechos v sus garantias, son reconocidos en tanto vienen atribuidos
por éste, v por tanto pueden sacrificarse —funcionalizarse- en aras del
interés superior de la perpetuaciéon del todo social. De esta forma, el
derecho es opuesto al individuo, no es su derecho, sino el derecho del
sistema.®

Todo este andamiaje tedrico termina legitimando un modelo de
derecho penal maximo e irrespetuoso de los derechos fundamentales
de la persona humana, entre ellos el de la dignidad, al negarle a ésta el
estatus de fin en si misma, cosificandola al ponerla al servicio de las
necesidades funcionales del sistema. Por ello cabe decir con Zaffaroni
gue la teoria sistémica de la sociedad, en su version mas organicista,
ademés de inmoral, es antidemocrética y reaccionaria.®’

85 Zaffaroni: 2000, p. 332. Cfr. en el mismo sentido, Alcacer Guirao: 2001, p.
241, quien al referirse al funcionalismo sistémico concluye que, “Esta
sociologia ha tratado de hacer un analisis del derecho eliminando toda
referencia a valores, para atribuirle sentido de valor con criterio funcional
de autojustificacion del sisterma o de su conservacién. Todo elemento del
sistema es valorado en base a su funcionalidad para la estabilizacién del
mismo, la racionalidad valorativa, por ser criterio de legitimacion inde-
pendiente de la satisfaccién de resultados, no tiene cabida en la argu-
mentacién sistémica, sino que los principios éticos y las garantias limitativas
obtendran su vigencia y su contenido en tanto en cuanto sean funcionales
al fin de la conservacién del sistema”; Garcia Pablos de Malina: 2000, p.
499,

86 Alcacer Guirao: 2001, p. 240; Garcia Pablos de Maolina: 2000, p. 499;
Veldsquez: 2002, p. 190; Zaffarani: 2000, 333, quien concluye que en la
teoria sistémica de Luhmann, los valores son reducidos al «equilibrio del
sistema» v “todo el resto se relativiza, quedando degradados a valores
instrumentales que es posible tomar o desechar, segin resulte funcional
para ese equilibrio (o sea para el sistema), aceptando esta sustitucién
constante mediante los llamados equivalentes funcionales”

87 Zaffaroni: 2000, pp. 330-331. En el mismo sentido, Veldsquez: 2000, p.
190.
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2. Sobre la fundamentacién de la DP en la Prevencion General
Negativa

Al intento de los fallos de justificar la DP en argumentos informados
de la prevencién general negativa, corresponde inicialmente sefalar que
es un modelo de justificacién del derecho penal, que concibe la ley penal
y la irrogacién de la pena —y ahora, con los fallos de la Corte Suprema,
la detencién preventiva—, como un mensaje disuasivo dirigido a crear
una conftramotivacion a los potenciales transgresores. Las observaciones
criticas a la misma son diversas: en primer lugar, por ser una legitimacién
instrumental de la pena vy del derecho penal, se le exige eficacia para
su legitimacién, pero con muchos argumentos se sefiala que ésta es una
hipétesis empirica no verificada ni verificable.® En segundo lugar, una
concepcién semejante sobre el fin de la pena, legitima intervenciones
punitivas guiadas por la méaxima severidad vy, sobre todo, desprovistas
de cualquier certeza o garantia, porque una practica informada por la
funcién disuasoria de la pena ejemplar, puede desembocar en castigos
discrecionales v desiguales, dependientes de la "alarma social" o de
conveniencias polfticas, lo que comporta erigir al condenado en "chivo
expiatorio” v la reduccién de la razén juridica a la razdn politica o de
Estado, que siempre tiene como resuliado el "errorismo penal”.® Pero
fa objecidn principal a la misma, es que la idea de la funcidn preventiva
a fravés de la ejecucién de la pena gjemplar, queda expuesta, como
ninguna otra teoria utilitarista, a la objecidon Kantiana segin la cual
ninguna persona puede ser utilizada como un medio para fines que le
son ajenos, por sociales v loables que sean. Serfa por lo tanto, una justifi-

cacién inmoral.?

88 Baratta, 1986, p. 85; del mismo: 1991, 48. Zaffaroni et. al.: 2000, 55, § 6
11, pp. 2-5; Posada y Hernandez: 2001, p. 70.

89 Cfr. Ferrajoli: 1995, p. 276. Asi mismo Zaffaroni et al.: 2000, p. 56: "En el
plano politico y tedrico esta teoria permite legitimar la imposicién de penas
siempre mds graves, porque nunca se logra la disuasidn, como io prueba la
circunstancia de que siempre se siguan cometiendo. De este modo, el destino
final de este sendero es la pena de muerte para todos los delitos, perg no
porque con ella se fogre la disuasidn, sino parque agota el catdfogo de
males crecientes con qgue se puede amenazar a una persona”.
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V. Conclusiones

1. La sentencia comentada se inscribe en el paradigma teérico

funcionalista, en su versién moderada, el cual a la vez que reconoce
las necesidades de estabilidad vy equilibrio del sistema, considera que
las mismas tienen como limites valores y principios que éste debe
salvaguardar. Consecuente con este referente tedrico, la tensién dialéctica
en el campo de la DP se resuelve en la sentencia otorgéndole
justificacidn, pero condicionandola a que la cumpla con determinadas
finalidades reputadas "constitucionalmente admisibles". Y si bien es
cierto, con anterioridad a la ley 600 de 2000 nuestro ordenamiento
juridico disponia de referentes normativos claros y suficientes para llegar
a conclusiones similares, al punto que la Corte constitucional ya los
habia desarrollado, sélo hasta ahora tal argumentacién se hace
explicita, v se obliga a los operadores juridicos jurisdiccionales a valorar
en cada caso la racionalidad, la necesidad v la proporcionalidad de la
medida, de conformidad con los fines legalmente previstos para ella.

Dichos fines, que seguin la corporacién aludida justifican la DF son
producto de una interpretacién "sistematica” de la Carta Politica, cuyo
resultado coincide con los que la docirina procesal mayoritaria considera
legitimantes de la medida y con lo que prescribe la ley 600 de 2000,
Pero tal amparoc constitucional no resulta tan claro, e incluso, es
manifiesta la antinomia, cuando se analizan dichos fines de cara a los
principios de presuncién de inocencia, favor fibertatis, v a ofros derechos
conexos con éstos en el escenario del proceso.

90 Cfr. Ferrajoli: 1995, pp. 278-280. En igual sentido: Posada y Hernandez:
2001, pp. 70-71; Veldsquez: 1997, p. 1i6. Zaffaroni et. al.: 2000, p. 56:
"...Iz pena disuade por intimidacién (miedo), no depende del paciente del
sufrimiento sino de la capacidad de atemorizarse del otro (...}, en esta
perspectiva, las penas aumentan en razdn directa a la frecuencia de los
hechos por los que se imponen y viceversa. La pena no guardaria ninguna
relacidn con el contenide injusto del hecho cometido, sino que su medida
debiera depender de hechos ajenos {...). De este modo, la |dgica de disuasion
intimidatoria propone una clara utilizacion de una persona como medio o
instrumento empleado por el estado para sus fines propies: la persona
humana desaparece, reducida a un medio al servicio de los fines estatales".



|La detenclon preventiva en las Jurisprudencias

En un paradigma de Estado como el nuestro que erige los derechos
fundamentales en razén de ser de su existencia, y asume a la persona
como fin en sf misma, constituye un escenario en el que la DF, por
razones instrumentales, sean procesales y con mayor razon punitivas,
siempre tendra un déficit de legitimacién, v por tanto proclive, por su
caracter irreductible, a ser compensado con argumentos eficientistas.

2. Enrelacién con las consecuencias practicas de la sentencia, resulta

razonable que sectores de la doctrina, la acadernia v de la misma
jurisdiccién crean que la ley 600 de 2000, al obligar a valorar en la
imposicién de la DP su necesidad, su proporcionalidad vy su
razonabilidad, segtin los fines constitucionalmente admisibles, conducira
a una restriccién severa y significativa de esta medida. Pero la
indeterminacién v subjetivizacion de estos fines, ha dado lugar a
tendencias en las practicas judiciales que resquebrajan tal optimismo:
por una parte, al propiciar una amplia discrecionalidad en la seleccidén
de los criterios de los cuales se hacen derivar, la DP ha terminado
reforzando el cardcter desigual del sistema penal iniciado en la fase de
criminalizacién primaria; por la ofra, més que limitar la intervencién
punitiva, han operado como legitimantes de la misma, por la facilidad
de construir fas sospechas {"peligro” de fuga, "peligro” de entorpecer la
prueba, "peligro" de reincidencia, etc.), que es de lo que realmente tratan
los fines.

[as finalidades procesales, sobre las cuales existe cierto consenso
para justificar la DP. tienen todas como soporte la prognosis de la
conducta futura del imputado (se fugara, afectara la prueba, no se
presentaréa en el proceso), v en ella las condiciones socio-econdémicas
y culturales (v.ar. grado de instruccién, actividad laboral o profesional,
caracteristicas del grupo familiar, extraccién social), desempefian un
papel determinante en la decisién, lo cual da lugar a procesos de
criminalizacién discriminatorios, en conira de las grupos sociales mas
vulnerables o de menor poder.” Esa discriminacién se exacerba cuando

91 Sandoval Huertas: 1985, pp. 80-8%, quien llama la atencién sobre como -en
la detencién preventiva, prevalace la tendencia a considerar que ia misma
es la mas adecuada a las personas de extraccién popular, porgue es menos
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la ley implicita o explicitamente da relevancia a conceptos como la
"flagrancia”, la "reincidencia”, para la imposicién de la DP o para
limitar el derecho a la libertad provisional, politicas que a la vez de ser
expresion de un derecho penal de autor -vulnerando por lo tanto, el
principio de culpabilidad por el acto-, lesionan también principios como
el non bis in idem,” y el de igualdad.”

3. El conflicto politico armado, agudizado en los ultimos afios con

expresiones de "guerra sucia", el fracaso de las opciones de
negociacion politica v la consecuente declaratoria de "guerra” integral
de parte de los dltimos gobiernos, las cruzadas internacionales contra
el "terrorismo” y el "narcotrafico", la crisis del modelo econémico que
acentlia las condiciones de inequidad, exclusién y pobreza para vastos
grupos humanos y la subsecuente conflictividad, ha determinado que
el control social punitivo en Colombia se convierta en un arma mas de
la guerra contra los enemigos politicos o la "delincuencia”. Se ha
configurado entonces, un derecho penal de enemigo, que ha traido
graves y variadas consecuencias: seglin la coyuntura, esto es, conforme
a las demandas ciudadanas, los sentimientos de inseguridad -muchas
veces construidos-, las presiones de grupos de poder nacionales y
extranjeros, se van demonizando actores y actos de la vida del pais -
v.gr. el "narcotréfico”, el "narcoterrorismo”, la "delincuencia callejera”,
la "corrupcién”, la insurgencia o el "errorismo’-, a los cuales se les

comprometedora para su status social, de por si bajo, v porque es facil
representar su vulnerabilidad social, e inconscientemente se piensa en
reincidencia.

%2 Ello por cuanto el trato procesal tan severo sdle puede encontrar aval en el
concepto de peligrosidad, que necesariamente comporta agravar la situacién
procesal valorando juridicamente de nuevo el delito por el cual ya fue juzgado
y respecto del cual ya purgd la pena. En este sentido, cfr. Londofio Jiménez:
1991, pp. 36 y ss.; Zaffaroni: 1986, p. 125; del mismo: 1994, pp. 118.

93 Cfr. Zaffaroni: 1986, pp. 71 y 125, en donde afirma que el subordinar la
libertad ¢ un régimen punitive menos severo (suspensién o ejecucion
condicional de |la pena), implica "una capitis diminutio que no se puede
borrar jamas. Semejantes condiciones provocan una verdadera clasificacién
de las personas, que no es tolerable ante el principio de igualdad”.
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En un paradigma de Estado como el nuestro que erige los derechos
fundamentales en razdn de ser de su existencia, v asume a la persona
como fin en si misma, constituye un escenario en el que la DF por
razones instrumentales, sean procesales Y con mayor razon punitivas,
siempre tendra un déficii de legitimacién, y por tanto proclive, por su
caracter irreductible, a ser compensado con argumentos eficientistas.

2. Enrelacién con las consecuencias practicas de la sentencia, resulta

razonable que sectores de la doctrina, la academia v de la misma
jurisdiccién crean que la ley 600 de 2000, al obligar a valorar en la
imposicién de la DP su necesidad, su proporcionalidad y su
razonabilidad, segtn los fines constitucionalmente admisibles, conducird
a una restriccion severa v significativa de esta medida. Pero la
indeterminacién v subjetivizacién de estos fines, ha dado lugar a
tendencias en las practicas judiciales que resquebrajan tal optimismo:
por una parte, al propiciar una amplia discrecionalidad en la seleccién
de los criterios de lIos cuales se hacen derivar, la DP ha terminado
reforzando el cardcter desigual del sistema penal iniciado en la fase de
criminalizacién primaria; por la otra, més que limitar la intervencién
punitiva, han operado como legitimantes de la misma, por la facilidad
de construir las sospechas ("peligro” de fuga, "peligro” de entorpecer la
prueba, "peligro” de reincidencia, etc.), que es de lo que realmente tratan
los fines.

Las finalidades procesales, sobre las cuales existe cierto consenso
para justificar la DP, tienen todas como soporte la prognosis de la
conducta futura del imputado {(se fugard, afectara la prueba, no se
presentara en el proceso}, v en ella las condicicnes socio-econdmicas
y culturales {v.gr. grado de instruccién, actividad laboral o profesional,
caracteristicas del grupo familiar, extraccién social), desempenan un
papel determinante en la decision, lo cual da lugar a procesos de
criminalizacién discriminatorios, en contra de las grupos sociales mas
vulnerables o de menor poder.”* Esa discriminacién se exacerba cuando

91 Sandoval Huertas: 1985, pp. 80-81, quien Hama la atencién sobre cémo sen
la detencién preventiva, prevalece la tendencia a considerar que la misma
es la mas adecuada a las personas de extraccidn popular, porque es menos
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la ley implicita o explicitamente da relevancia a conceptos como la
"flagrancia”, la "reincidencia", para la imposicién de la DP o para
limitar el derecho a la libertad provisional, politicas que a la vez de ser
expresion de un derecho penal de autor -vulnerando por lo tanto, el
principio de culpabilidad por el acto-, lesionan también principios como
el non bis in idem,* y el de igualdad.”

3. Fl conflicto politico armado, agudizado en los Gltimos anos con

expresiones de "guerra sucia”, el fracaso de las opciones de
negociacion politica v la consecuente declaratoria de "guerra” integral
de parte de los (ltimos gobiernos, las cruzadas internacionales contra
el "terrorismo” v el "narcotrafico”, la crisis del modelo econdmico que
acenttia las condiciones de inequidad, exclusién y pobreza para vastos
grupos humanos y la subsecuente conflictividad, ha determinado que
el control social punitivo en Colombia se convierta en un arma mas de
la guerra contra los enemigos politicos o la "delincuencia”. Se ha
configurado entonces, un derecho penal de enemigo, que ha traido
graves y variadas consecuencias: segun la coyuntura, esto es, conforme
a las demandas ciudadanas, los sentimientos de inseguridad -muchas
veces construidos-, las presiones de grupos de poder nacionales y
extranjeros, se van demonizando actores y actos de la vida del pais -
v.gr. el "narcotréfico”, el "narcoterrorismo", la "delincuencia callejera”,
la "corrupcién', la insurgencia o el "terrorismo'-, a los cuales se les

comprometedora para su status social, de por st bajo, y porque es facil
representar su vulnerabilidad social, e inconscientemente se piensa en
reincidencia.

92 Eflo por cuanto el trato procesal tan severo sélo puede encontrar aval en el
concepto de peligrosidad, que necesariamente comporta agravar la situacion
procesal valorando juridicamente de nuevo el delito por el cual ya fue juzgiado
v respecto del cual ya purgd la pena, En este sentido, cfr. Londofio Jiménez:
1991, pp. 36 y ss.; Zaffaroni: 1986, p. 125; del mismo: 1994, pp. 118,

93 Cfr. Zaffaroni: 1986, pp. 71 y 125, en donde afirma que el subordinar la
libertad o un régimen punitivo menos severo (suspension o ejecucidn
condicional de la pena), implica "una capitis diminutio que no se puede
borrar jamds. Semejantes condiciones provocan una verdadera clasificacion
de las personas, que no es tolerable ante el principio de igualdad”.
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atribuye Ja responsabilidad de las crisis-sociales, econémicas, politicas,
efc.-, se les estigmatiza como enemigos de la civilizacion, de la sociedad
y de la democracia, con lo cual se generan condiciones propicias para
tesis como que dichos "enemigos" no son merecedores de las garantias
previstas constitucionalmente para los ciudadanos, o que hay necesidad
del sacrificio de las mismas para crear las condiciones facticas de su
vigencia o que por la magnitud de los embates contra nuestra
"democracia”, ésta no se puede dar el lujo de conservarlas.

Este contexto es el que permite comprender la funcionalidad que
la DP tiene en la vasta conflictividad de nuestro patfs, lo cual explica
sus particulares caracteristicas, por qué se insiste en ella y por qué en
forma recurrente es objeto de reglamentacion, en términos de severidad,
en diversas coyunturas. Y una clave para entender que el fendmeno
estd en las funciones no declaradas que la misma ha venido vy esta
cumpliendo. Si uno repara en los procesos de criminalizacién de la
(ltima década del siglo pasado y en lo transcurrido de éste, puede
concluir que la DP ha servido, para confrontar por la via punitiva, las
manifestaciones del movimiento popular del pais en contra del proyecto
neoliberal, con sus privatizaciones, sus corruptelas, sus exclusiones y
el agravamiento de la pobreza; ha sido y estd siendo utilizada para
suprimirle o acortarle a la insurgencia la base social en la que se
desenvuelve, criminalizando las sospechas de simpatfa, a quienes por
razones coactivas les prestan apoyo o por razones humanitarias tienen
contactos con ella. Y ha sido instrumentalizada para golpear las
organizaciones, los movimientos, v las expresiones legales de
inconformidad, en el escenario sindical, comunitario, social, campesino,
estudiantil, y de derechos humanos.

También la DP, con la violencia que le es propia v con la
estigmatizacién que la acompana, al ser percibida por la comunidad
como expresién punitiva, ha hecho de ella un instrumento Gtil para
satisfacer demandas ciudadanas de "seguridad”. Ello se puede apreciar
frente a homicidios de personas relevantes en la vida politica vy social
del pais v en los "crimenes” que afrentan derechos fundamentales de
comunidades. La detencién de "chivos expiatorios” en la gran mayoria
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de los casos, da pie para que las comunidades se sientan "seguras”,
crean en las "instituciones”, aparten la sospecha de su participacién o
complicidad en los hechos, v se relegitimen, con lo cual, ademas, se
crea un escenario propicio para proponer mas de los mismo, esto es,
més sisterna penal, incluso sin las garantias.

Los anteriores son unos pocos ejemplos de las funciones reales que
la DP cumple en un escenario conflictual como el nuestro. Corresponde
a un enfoque tedrico ya insinuado por otros, de valiosa ayuda para
comprender en forma cabal la configuracion que actualmente tiene esta
institucion. Lo sugerimos aqui, con el fin de que otros estudios, de
caracter interdisciplinario por supuesto, lo profundicen y exploren, tarea
que rebasa, con creces, los cometidos de este escrito,

En conclusién, en este contexto de "guerra”, como lo sefialan
Orozco v Gémez,** no hay lugar para la presuncidn de inocencia v el
favor libertatis, v no lo hay porque en la légica institucional son
"disfuncionales" a las urgencias de la misma. Pero también, esta
situacién debe ser un acicate méas para que los jueces, de todos los
niveles, sean los custodios de los derechos humanos, que es lo que
realmente significa tener el bello y dignificante estatus de "Juez" en una
realidad como la nuestra. Ello implica naturalmente sustraerse a las
seducciones v enfrentar con valor las coerciones que quieren hacer de
ellos "leucocitos” de la defensa social o de la "seguridad ciudadana" o
"democratica", que es en lo que muchos quisieran ver convertida la
jurisdiccion. Y sea oportuno aclarar que éste no es un favor que se les
pide, sino aclaracién v reiteracién de un mandato constitucional.

94 QOrozco y Gomez: 1990, pp. 60-61, dende expresan que la hibridacién entre
guerra y derecho penal, y funcién militar y policiva o punitiva, tiene su
centro en la sustitucion de la idea del sindicado por la del condenado, “Ello,
por cuanto el enemige no puede ser concebido ~por el enemigo- sinc como
una suerte de condenado a priori. En la guerra no hay proceso propiamente
dicho sino sélo ejecucion judicial. Si la presuncién de inocencia es la
justificacion del proceso, el “eficientismo” inherente a la guerra punitiva se
fo “ahorra”. En la guerra no hay tiempo, ni fisico ni psicoldgico, para la
“duda” sobre la inocencia del otro: “si dudo ya soy hombre muerto”
La guerra es, pues, el escenario privilegiado para la vigencia amplia e
incondicionada de la presuncién de culpabiiidad". Cfr. también: Fernandez:
2002, pp. 253 y 254; Aponte: 2003, pp. 17-25.
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