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Resumen

En el marco de un Estado constitucional de derecho, la Constitucién Poli-
tica de Colombia consagra en su articulo 29, como derecho fundamental,
el principio de inocencia, sefialando que toda persona se presume inocente
mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. Esa misma Cons-
titucion dispone, en el articulo 250, que al ciudadano procesado penalmente
se le pueden imponer medidas preventivas para proteger la sociedad o la
victima, conservar la prueba u obligarlo a comparecer al proceso, llegando
incluso a privar de la libertad a quien no ha sido penado. De esta manera, se
privilegia el tramite penal o la mera posibilidad de atentar contra alguien o
de fugarse frente al derecho inalienable del ciudadano de presumir que no
ha cometido delito.

Palabras clave: Medida de aseguramiento privativa de la libertad, presun-
cién de inocencia, libertad, obstruccion de la justicia, riesgo de obstaculi-
zacion.
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PRESUMPTION OF INNOCENCE AND RESTRAINING ORDER IN
COLOMBIA. (A CONSTITUCIONAL STATE)

Abstract

In the mainframe of a constitutional state the political constitution of
Colombia consecrates in its article 29", as a fundamental right, the pre-
sumption of innocence, pointing out that every person is presumed innocent
as long as no guilty verdict has been declared in a court of law. That same
constitution declares in its article 250" that preventive measures can be im-
posed to a criminally indicted citizen, to protect the society or the victim,
to protect the proof or to force them to appear in the process, even placing
under arrest a person that has not been sentenced. This way, the criminal
procedure or the mere possibility to attempt against somebody or to escape
is privileged against the citizen’s inalienable right to presume that no crime
has been committed.

Keywords: Restrain Order, Presumption of Innocence, Freedom, Obstruc-
tion of Justice, Risk of Obstructing Process.
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INTRODUCCION

No es nueva ni pacifica la discusién entre quienes sostenemos que la pre-
suncién de inocencia debe prevalecer sobre las finalidades enunciadas para
las medidas de aseguramiento privativas de la libertad y quienes piensan
que es al revés. Dicho en otras palabras, hay quienes entendemos que la
medida de aseguramiento privativa de la libertad es una negacién de la
presuncién de inocencia, y como tal, debe ser desterrada de la legislacion.

Tomando como sustento la normatividad y la jurisprudencia que so-
bre el particular existe en Colombia, este trabajo posee espiritu de univer-
salidad, pues puede servir de referente en cualquier territorio que consagre
la presuncién de inocencia como principio constitucional y las medidas de
aseguramiento dentro del proceso penal. Por la misma razén, lo dicho sobre
el tema en otros paises servird de base para sustentar mis argumentos.

La normativa colombiana, concretamente el articulo 250 de la Cons-
titucidn Politica y los articulos comprendidos entre el 306 y 320 del Cédigo
de Procedimiento Penal, disponen lo referente a las medidas de asegura-
miento. Estas se dividen en dos grupos: las privativas y las no privativas de
la libertad, y a su vez, el primer grupo indica dos medidas, una es la de re-
clusién en establecimiento carcelario, y la otra, la reclusién en el domicilio.

En el presente texto, al hablar de medida de aseguramiento, se hara
referencia tinicamente a la de reclusion en establecimiento carcelario, pues
al fin de cuentas, es la mas lesiva de la libertad y de la presuncién de ino-
cencia, y por tanto, la que merece particular tratamiento; aplicable indistin-
tamente a cualquiera de las denominaciones con que son conocidas a nivel
internacional o histdrico: prisién preventiva, encarcelamiento preventivo,
detencioén preventiva, detencidén provisional, arresto provisional, prisién
provisional, reclusién preventiva o custodia preventiva; asimismo, se en-
tenderdn, en linea con la definicién de Carrara, como el encarcelamiento de
un ciudadano por la sola sospecha de su culpabilidad antes de ser convicto
y condenado.

Para imponer medidas de aseguramiento, es obligatorio que ésta tenga
sustento en alguno de los siguientes requisitos: i) que el imputado obstruya
el debido ejercicio de la justicia, ii) que el imputado constituya un peligro
para la seguridad de la sociedad o la victima o, iii) que resulte probable que
el imputado no comparecera al proceso o no cumplira la sentencia.
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Pero antes de cumplirse uno de esos tres requisitos exigidos por la
ley, es necesario que el operador juridico que impone la privacién de la
libertad, Juez de Control de Garantias en el caso colombiano, infiera que el
imputado es autor o participe del delito que se le endilga. Evidentemente
este andlisis siempre es desfavorable para el imputado, pues de no existir
inferencia en su contra, la Fiscalia no lo imputaria, es mas, el articulo 287
del Cédigo de Procedimiento Penal usa la misma férmula para referir las
situaciones que determinan la formulacién de imputacién: cuando de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica se pueda inferir razo-
nablemente que el imputado es autor o participe de la conducta delictiva
investigada.

Asi las cosas, la inferencia razonable siempre existird, pues la exi-
gencia que se hace a la Fiscalia para imputar, es la misma que debe hacer el
Juez para imponer la medida de aseguramiento (inferencia razonable de au-
toria o participacién), maxime cuando la imposicidn de la medida se realiza
en audiencias concentradas justo después de la formulacién de imputacion,
de modo que siempre existird, formalmente, motivo para la imposicién de
la medida. Evidentemente la formulacién de imputacién no apareja auto-
maticamente la medida de aseguramiento, sélo se quiere hacer hincapié en
que el insumo para imponerla ya viene desde que se imputan los cargos.

Ademds de lo anterior, el articulo 313 del Cédigo de Procedimiento
Penal indica que la medida de aseguramiento privativa de la libertad en
establecimiento carcelario procederd, entre otros, en los delitos que tengan
prevista pena de més de cuatro afios cuando sean investigables de oficio, es
decir, casi todos, pues nuestro legislador, en una muestra de miopia en poli-
tica criminal, ha venido aumentando considerablemente las penas buscando
que en todas las oportunidades proceda el encarcelamiento preventivo u
obligando a la imposicién de éstas'.

Finalmente, enmarcados en un titulo denominado régimen de la li-
bertad y su restriccion, el articulo 295 del Cédigo de Procedimiento Penal
refiere el caracter excepcional de la restriccion de la libertad y que ésta debe

1 Nuestro dltimo Cédigo Penal es del afio 2000, pero ha recibido varias reformas, las mas consi-
derables tratandose de incrementos punitivos son las Leyes 890 de 2004 y 1142 de 2007. Y debe
hacerse mencién especial a la Ley 1098 de 20006, que exige la prisién preventiva en algunos delitos
cuando la victima es un menor de edad.
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ser adecuada, proporcional, razonable y necesaria frente a los contenidos
constitucionales; y el 296, en concordancia con lo prescrito en el articulo
308 ensefia que la libertad personal podra ser afectada cuando sea necesa-
ria para evitar la obstruccion de la justicia, asegurar la comparecencia del
imputado al proceso, la proteccion de la comunidad o la victima o el cum-
plimiento de la pena.

1. PRINCIPIO DE INOCENCIA Y ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Mis que la presuncién de inocencia, debe hablarse del principio de
inocencia, pues al elevarlo a este rango, adquiere fuerza y relevancia juri-
dica para argumentarse bajo su égida en contra de las medidas de asegura-
miento privativas de la libertad. No serd lo mismo referirse entonces a la
presuncidn de inocencia, que al principio de presuncién de inocencia, pues
suele olvidarse la alta carga politica y filoséfica de los principios y particu-
larmente de éste.

Para uno de los estandartes del garantismo penal, la presuncién de
inocencia es un principio fundamental de civilidad (Ferrajoli, 1995) el cual
procura ser una opcién para los inocentes aun a costa de la impunidad de
alguin culpable, argumento sobre el que se hard mayor andlisis luego. Lo
importante es resalar que, mas que una simple presuncion sencilla, la ino-
cencia constituye un verdadero principio de rango fundamental.

Este principio se explica diciendo que dentro de la actuacién penal, se
parte del supuesto segtin el cual, la persona a quien se le imputa un delito no
es responsable del mismo (Pérez, 2004) se mantiene durante todo el juicio
penal y sdlo se rompe con el proferimiento de una sentencia condenatoria
en firme, es decir, atin en apelacidn, el reo debe presumirse inocente, pero
eso es otra cuestion, pues lo que ocupa nuestra atencién son las medidas de
aseguramiento y no las condenas revisadas en segunda instancia.

El principio de presuncién de inocencia, como derecho natural e im-
prescriptible de las personas, se instaur6 como tal en el articulo 9 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, promulgado en
Francia el 26 de agosto de 1789, votada por la asamblea nacional constitu-
yente formada tras la reunién de los Estados Generales durante la Revolu-
cion Francesa. Desde entonces, la presuncién ha sido recogida y afirmada
por innumerables declaraciones, tratados y constituciones politicas.
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Siguiendo esa tradicion filoséfica y politica, nuestra Carta Magna,
como se insinud, en su articulo 29 la consagra dentro del debido proceso,
es decir, es uno de los principios derivados de ese gran principio llamado
debido proceso. La importancia de la consagracion de la presuncién de ino-
cencia como principio o derecho de carécter iusfundamental, estriba en la
supremacia que tiene frente a otras normas, incluso si estas también estan
en la Constitucion Politica pero no tiene aquel rango.

Sabido es que las normas se dividen en principios y reglas (Alexy,
2007; Valencia, 2007 y Zagrebelsky, 1997). La diferencia méds importante
entre ambas dentro de este escrito radica en que Gnicamente los principios
desempefian un papel constitucional del orden juridico, “constitutivo”, en
decir de Zagrebelsky.

Desde esa 6ptica, algunas de las reglas que estan en la Constitucién
Politica de Colombia, como es el caso del articulo 250, son unas reglas
reforzadas pero no adquieren, por el s6lo hecho de estar en el texto consti-
tucional, el rango de principios, y mucho menos, esa funcién constitutiva
del ordenamiento juridico. Distinto ocurre con el principio de presuncién
de inocencia, que desde que fue consagrado, tenia la finalidad de limitar
el poder y la arbitrariedad del poder y que la persona sospechosa no tenia
razén para perder su libertad u otros derechos o garantias fundamentales.

A mi juicio, se ha creido erréneamente que las medidas de asegu-
ramiento privativas de la libertad son una afrenta s6lo o en mayor medida
contra la libertad, considero en cambio, que el derecho fundamental o prin-
cipio violentado con tan particular figura es la presuncién de inocencia.
Evidentemente la libertad del imputado resulta agraviada, pero s6lo porque
se violentd primero el principio de presuncién de inocencia.

Los derechos no son absolutos (Alexy, 2007), y por supuesto que
la libertad tampoco lo es, pues de serlo, no podrian imponerse dentro de
las causas criminales sentencias condenatorias con penas privativas de la
libertad, de manera que asi como los semaforos restringen la libertad de
locomocidn, las condenas hacen lo propio con la libertad individual.

Pero lo dicho sobre la libertad individual y de locomocién, a mi crite-
rio no es predicable de la vida, por ejemplo, o de la dignidad humana o de la
presuncidén de inocencia. Dicho con otras palabras: se presume la inocencia
o se presume la culpabilidad, pues el principio de presuncién de inocencia
no admite graduacién como para exponer que el indiciado se presume baja
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o medianamente inocente, dependiendo, como se explicara mas adelante,
de la gravedad del delito o las caracteristicas de la victima.

La libertad también fue considerada derecho natural e imprescrip-
tible en el articulo 4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano como la facultad de poder hacer lo que no haga dafio a otro, y
a partir de alli, se establecieron garantias para protegerla. Y si sélo en la
sentencia condenatoria se dice que hice un dafio tan grave a otro que ame-
rita perder la libertad personal, parece que no hay razén para perderla con
antelacion a ese pronunciamiento.

Nuestro articulo 28 de la Constitucién Politica consagré que nadie
puede ser reducido a prision o arresto sino en virtud de mandamiento escri-
to de autoridad judicial competente y por motivos previamente definidos en
la ley. Del anterior enunciado parte lo que se ha denominado reserva judi-
cial, pues sélo el Juez de Control de Garantias impone preventivamente la
privacién de la libertad, y respecto a los motivos previamente definidos en
la ley, es el legislador quien dice cuéles son conforme su potestad de con-
figuracion legal. Desde ese punto de vista, podria esgrimirse que la prision
preventiva no contraria el principio constitucional de la libertad individual,
pues el Cédigo de Procedimiento Penal dice por qué y el Juez de Control de
Garantias dice desde cudndo.

La Constitucién de 1991 definié a Colombia como un Estado Social
de Derecho, pero debido al creciente neoconstitucionalismo o activismo
judicial en torno a la interpretacion de los textos legales y a la realidad del
pais de cara a la Constitucidn, se ha evolucionado y ahora somos un Estado
Constitucional. En términos de la Corte Constitucional se dice que el Estado
de derecho hace referencia a que toda la actividad del Estado, incluyendo
la administracién de justicia y la imposicién de medidas de aseguramiento,
debe sujetarse a lo que manden las normas juridicas, o sea, al derecho, pero
no se puede dejar de lado que la norma juridica (o de derecho) fundamental
es la Constitucion, lo cual conduce a que toda la actividad del Estado, inclu-
yendo las medidas de aseguramiento) debe enmarcarse en esta dltima, des-
de esta perspectiva se habla entonces de Estado constitucional de derecho?.

Ahora, esta particular forma de ver el Estado, impone el reconoci-
miento de la dignidad humana como su primer fundamento, y ello implica

2 En este sentido, sin ser la unica, sentencia SU 747 de 1998, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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consecuencias juridicas en favor del ciudadano y a cargo del Estado. Existe
igualmente, una estructura clara de derechos fundamentales reconociendo
asi varias categorias: los derechos individuales, los sociales y los colectivos.

Y esa estructura impone un orden de prioridades, primero el ciuda-
dano, segundo la sociedad y tercero el Estado, y como consecuencia ldgica
de lo anterior, puede concluirse que los derechos fundamentales, por ser
del ciudadano, ocupan el primer lugar al momento de observarse, teniendo
prelacién sobre los sociales o colectivos (Pérez, 2004).

El derecho, entonces, y del mismo modo que el derecho, la Consti-
tucidn, se convierte en un sistema de garantias (Ferrajoli, 1999) buscando
equiparar lo que en principio no es igual, creando, como lo dice Luigi Fe-
rrojoli en su obra Derechos y Garantias, la ley del mas débil. De manera
similar y con la misma contundencia, lo expresa Alvaro Orlando Pérez Pin-
z6n, al referirse a la finalidad del derecho penal, pues antes que buscar la
verdad material, la defensa social, la ejecucién de la pena, la justicia o la
reparacion, tan de moda en nuestro tiempo, sélo trata de proteger al débil de
los abusos del poderoso. Sobra decir que ese poderoso es el Estado y que el
débil es el presuntamente inocente, y aun condenado, el poder del Estado
no es omnimodo y tiene limitaciones.

En la actualidad, en Colombia la comparecencia del imputado, la
preservacion de la prueba y la proteccidn de la comunidad, en especial de la
victima, estdn por encima del principio de inocencia, pues se permite que el
imputado se recluya preventivamente en una carcel para salvaguardar posi-
bilidades atn inciertas. Ya lo habian planteado con antelacién, las normas
son restricciones de los derechos fundamentales sélo si son constitucionales
(Alexy, 2007).

2. PRINCIPIO DE INOCENCIA Y MEDIDA DE ASEGURAMIENTO PRIVATIVA DE LA
LIBERTAD EN ESTABLECIMIENTO CARCELARIO

Visto el principio de presuncion de inocencia desde esta dptica, son
nulas las posibilidades de transgredirlo en favor de la obstaculizacién de la
administracién de justicia, el peligro para la sociedad o la victima o para
asegurar la comparecencia del imputado, pues si bien a cada grupo factor
le asiste un interés (digase derecho) legitimo, no tiene el rango de funda-
mental.
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Aporia es un concepto filoséfico que viene del griego y significa
dificultad para el paso o también lo traducen como dificultad al pasar. Y es
precisamente eso lo que ocurre al imponer una medida de aseguramiento
privativa de la libertad a un ciudadano que es inocente, y digo inocente y
no que presuntamente lo es, porque si no se ha probado en juicio su res-
ponsabilidad penal, entonces es inocente. Resulta ilégico, cuando menos,
mandar a la carcel a alguien que es inocente, de manera que para imponerse
el arresto preventivo a alguien que entendemos inocente, la ley colombiana
obliga al Juez a que tuerza el principio de inocencia y empiece a considerar
al imputado razonablemente culpable o responsable, que es lo mismo. Mas
alld de la traduccién de aporia, la definicién del concepto ensefia que son
razonamientos en los cuales surgen contradicciones irresolubles, por ejem-
plo, introducir en prisién a un ciudadano inocente.

Esta contradiccién que traté de esbozar ha sido resuelta de una ma-
nera muy simple, asi que con misma brevedad tratard de desvirtuarse. Los
defensores de la prisién preventiva dicen que ésta no es una pena sino una
medida para asegurar la proteccién de la sociedad, la comparecencia del
reo al proceso o la integridad del proceso, en pocas palabras, le dan otro
nombre al misma institucion: la carcel. Hay quienes pensamos, que si pena
y medida de aseguramiento fueran distintas, la segunda no serviria para
descontar el término de la primera, en pocas palabras, no importa el nombre
que se le dé, se refiere a lo mismo: céarcel. Existe entonces equivalencia,
desde esta perspectiva, entre pena y medida de aseguramiento.

La prision preventiva parte entonces del desconocimiento del princi-
pio de presuncién de inocencia, pues al pedir un asomo de responsabilidad
penal, es eso precisamente lo que estd presumiendo: culpabilidad en vez
de inocencia. Y una vez violentada la presuncién de inocencia, cualquier
hipétesis es plausible y admisible al momento de imponer la detencién pre-
ventiva, pues teniendo en cuanta la seguridad (de la sociedad, de la admi-
nistracién de justicia o de la comparecencia del reo) y un presunto culpable,
puede garantizdrsele arresto preventivo a cualquiera.

Nétese que en cada una de las figuras que son sinénimas de medida
se aseguramiento, aparecen palabras como cautelas o preventivo, signifi-
cando con esto el caricter de proteccion que pretende darsele a tales institu-
ciones. Pero esa prevencion es en favor de la sociedad, que en las categorias
del Estado constitucional de derecho esta por debajo del individuo, asi que
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éste no tendria que ceder ni verse obligado a perder su libertad como co-
lofén de la presuncién de culpabilidad. Dicha prevencién o proteccién de
la sociedad frente al individuo debe ser tomada tinicamente tratdndose de
penas después de un juicio oral, y fragmentada la presuncion de inocencia
en un debate probatorio y con posibilidad de controvertir el material incri-
minatorio aportado.

Respecto a las pruebas, el Cédigo de Procedimiento Penal indica
que tienen tal calidad solamente las practicadas en juicio con todas las for-
malidades del caso, y que antes de esa etapa, son simplemente elementos
materiales probatorios y evidencias fisicas. Asi las cosas, la imposicion del
arresto preventivo se hace sin oportunidad de controvertir los citados ele-
mentos o medios, pues nunca en una audiencia de solicitud de imposicién
de medida de aseguramiento se va a poder contrainterrogar al entrevistado,
al denunciante o a quien rindi6 un dictamen. Y la cuestién es mds grave atn
si se tiene en cuenta que a esas audiencias se llega la mayoria de las veces
después de una captura’, restandole inicamente a la defensa, la posibilidad
de argumentar sobre la necesidad, proporcionalidad, razonabilidad o ade-
cuacién de la medida, pues si se imputé un delito y se estd pidiendo una
medida, ya pesa sobre la persona la presuncion de culpabilidad conforme a
los elementos materiales y evidencia fisica en su contra.

En pérrafos anteriores se dijo que el principio de presuncién de ino-
cencia se sacrificaba por inciertas posibilidades, pues bien, esas incertidum-
bres son las contenidas en el articulo 250 de la Constitucion Politica y los
articulo 296 y 308 del Cédigo de Procedimiento Penal ya expuestos, pues
el juez que impone la medida debe primero suponer (la ley le llama inferir)
que la persona es autor o participe del delito, y segundo, que es un peligro
para la sociedad, la victima, la administracion de justicia o que no compa-
recerd al proceso. Obsérvese como entonces se presume la comision del
delito, la obstruccidn, el peligro o la fuga, y todo lo anterior puede no ocu-
rrir, primero, que el imputado no sea responsable penalmente, y segundo,
que no represente peligro para nadie (incluyendo el tramite) y comparezca
al proceso.

3 El término para legalizar captura, formular imputacién y solicitar imposicion de medida de ase-
guramiento es de 36 horas, tiempo demasiado corto para la defensa reunir algiin elemento mate-
rial probatorio o evidencia fisica que permita desatender la solicitud de imposicion de medida.
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El in dubio pro reo, otro principio general del proceso penal y que
junto con el de presuncién de inocencia conforman el articulo 7 del Cédigo
de Procedimiento Penal, indica que el convencimiento del juez para conde-
nar debe estar mas alla de toda duda razonable, y por ello precisamente, es
que en caso de duda, el reo debe absolverse. Pero tal bondad no se admite
en las medidas de aseguramiento privativas de la libertad, pues existiendo
unicamente inferencias (razonables o no) sobre la comisién del delito y un
presunto riesgo (de obstaculizacion, de reiteracién o de fuga), se impone el
encarcelamiento preventivo. O sea que la duda que impide la condena es la
misma que permite el encierro cautelar, y no es que exista un estandar de co-
rroboracién probatoria distinta, pues si existe relacién entre prueba y verdad
la prueba no admite graduacion (Ferrer, 2005) de manera que hablar de pe-
ligro o riesgo, contraviene las garantias constitucionales y legales descritas.

Prueba se llama, en general, a todo lo que sirve para darnos certeza
acerca de la verdad de los hechos (Carrara, 2000) pero los informes que
fundamentan la imposicién del arresto preventivo no colman la calidad de
prueba, pues ademds de no poder ser controvertida, no permite arribar a
la certeza de nada pues los riesgos de fuga, obstaculizacién o reiteracién
siempre existirdn®.

Pero distinto a lo que la 16gica juridica, la teoria probatoria y la in-
terpretacion “favor rei” ensefian, la sociedad tiene otras formas de motivar
y fundamentar la prisidn preventiva, se dird por ejemplo, que es tan nece-
saria como atentatoria del principio de inocencia (Rabi, 2005) o, en pala-
bras mds vulgares, que se trata de un mal necesario®. Sin animo justificativo
sino meramente explicativo, ello sucede porque el delito es considerado un
mal publico, de modo que cualquier medida para prevenirlo o reprimirlo es
bienvenida, asi vulnere garantias constitucionales del indiciado; la sociedad

4 En las audiencias de garantias para la imposicién de medidas de aseguramiento privativas de la li-
bertad se escuchan argumentos tan disimiles como los siguiente: i) como se trata de un adinerado
comerciante, no le resultaré dificil evadir la accion de la justicia y trasladarse a otra ciudad o pais,
pues tiene los medios econdémicos para hacerlo y, ii) como se trata de un habitante de la calle, no
le resultara dificil evadir la accién de la justicia y trasladarse a otra ciudad, pues no tiene nada en
este municipio que le impida marcharse.

5  Privilegio que en razon de la Constitucion, de los principios generales del derecho y de la equidad,
se otorga a la persona que padece la intervencién del Estado debido a la comision de un hecho
delictivo.

6 Mesnard, citado por Carrara hace siglo y medio, la etiqueté como una injusticia necesaria.
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entonces se siente segura y considera que el Estado estd cumpliendo sus fun-
ciones, se trata, en palabras de David Garland, de la enérgica retdrica de la
“seguridad ciudadana”, como prueba imponente de la supremacia del Estado
y de la confianza de la sociedad en sus instituciones (Garland, 2007). Castigo
y medida de aseguramiento adquieren entonces la misma dimensién social.

La mayoria de las legislaciones contempordneas permiten el encarce-
lamiento preventivo por motivos expresamente consagrados e impuesto por
autoridad especifica y, se reserva en la mayoria de los casos, para los delitos
graves, como si en éstos la presuncién de inocencia no amparara al inculpa-
do. La persona no es mas o menos culpable por la gravedad del delito que
se le imputa, no hay graduacién del principio de presuncién en este tdpico,
al menos no de forma légica, pues legalmente si existe tal jerarquia: en los
delitos graves no hay presuncion de inocencia y en los leves si.

Ahora, con el aumento indiscriminado de penas, todos los delitos se
han convertido en gravisimos y, objetivamente, a todos los imputados po-
dria imponérseles una medida de aseguramiento. Igual ocurre con algunas
victimas especiales como los nifios. Si en Colombia se lesiona dolosamente
un adulto, puede no imponerse medida de aseguramiento, pero si ese lesio-
nado es un menor de edad, la prision preventiva se dicta autométicamente,
en otras palabras, si la victima es un nifio no hay presuncién de inocencia
pero si es un adulto si.

Tratdndose de victima también hay una explicacion para el fendme-
no. Se ha establecido, como politica criminal un juego de suma-cero donde
cualquier ganancia del delincuente es una pérdida para la victima (Garland,
2007) por ello es que debe honrarse su memoria, escucharlas, cuidar sus
temores, y en consecuencia, reprimir al presunto responsable.

Parece que los griegos no acostumbraron la detencién preventiva
(Carrara, 2000) y con ellos existe un caso paradigmaético en torno al cual se
puede hacer un tratado sobre medidas de aseguramiento, es el de Sdcrates,
quien a pesar de estar enjuiciado por una falta que, de ser probada, apare-
jaba pena de muerte, no fue privado de su libertad cautelarmente. Con este
ejemplo, la discusion queda abierta mas que zanjada.

En el mismo sentido que con los griegos ocurria con las sociedades
aborigenes americanas quienes entendian que “huir y no parecer, era impo-
sible debajo del cielo”, pues consideraban imposible sustraerse de la accion
penal (Rodriguez, 1981) y esa promesa es la que hace el Estado moderno
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desde las constituciones y los c6digos penales y de procedimiento penal,
pero al no poderla cumplir, se vale del cuerpo del imputado, otro debate
que queda abierto, pues la oferta estatal no debe fundarse o sostenerse en el
pellejo del presunto inocente.

A MODO DE CONCLUSION Y CRITICA

Las aludidas reserva judicial y potestad de configuracion legislativa
huelen a trampa. Lo digo con sumo respeto, pues de la forma como mediana-
mente se indicd, se salta, o asalta, el principio de la presuncién de inocencia.

Los motivos en que se fundan las medidas de aseguramiento, y parti-
cularmente las razones por las que se impone una privativa de la libertad, son
plausibles, buscan proteger bienes juridicamente relevantes, estdn orientados
a garantizar fines del Estado y en dltimas de la sociedad, pero se olvida la
figura de la prisién preventiva, o mejor, nos olvidamos quienes imponemos
arresto preventivo, que existe un principio de mas peso que esos fines, funda-
mentos o razones, y es precisamente el de presuncién de inocencia.

Para que la prision preventiva tenga asidero y alcance cumplir esas
metas que la Constitucién y la ley le exigen, basta con que se anule la pre-
suncion de inocencia, y dicha anulacién es en sede de una reforma constitu-
cional o en una audiencia de control de garantias.

Es necesario que en Colombia se imponga un cambio en la forma
de concebir la justicia penal, pues el imputado, que hasta no ser declarado
culpable es un ciudadano intachable del comin, también teme al juicio cri-
minal y su no comparecencia en ocasiones es producto de ese temor.

Otro cambio debe operar en la estructura mental, no sélo de los opera-
dores judiciales sino de la sociedad en general, pues suele asociarse imputado
con culpable y se escucha decir por ahi que si lo estdn investigando debe ser
que es culpable, esa sinonimia entre investigado y culpable debe terminarse,
pues en la gente del comin tampoco existe la presuncién, a menos, obvia-
mente, que se trate de un familiar, esta forma de ver las cosas es bastante
peculiar’.

7 En algunos sectores del Estado también se ve reflejado lo anterior, por ejemplo, los parlamenta-
rios de la oposicién son culpables antes de ser condenados, pero los copartidarios exigen que se
les pruebe en juicio. Los funcionarios del Ministerio de Agricultura (con Agroingreso Seguro) y
del DAS (con la chuzadas) son otros ejemplos de lo dicho.
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