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INTRODUCCION

Uno de los hechos que méas preocupa a las
partes e intervinientes en un proceso penal, en-
tendido desde la Idgica las acciones, reacciones
y anélisis del hecho criminal, implica la incur-
sion de medidas propias de Estados Absolutos
de Derecho, en donde los ciudadanos se encuen-
tran condicionados por la dogmatica juridico-
penal, estimulando situaciones de tension entre
la operacion judicial y la idea de justicia (deba-
tida entre victima y victimario). De tal suerte
que un analisis epistemoldgico orientado desde
las relaciones y conexiones entre las medidas
de aseguramiento, las acciones de control y la
legalidad de las acciones proporcionara elemen-
tos suficientes para el analisis de esta proble-
matica. No obstante, la implementacion de una
metodologia de examen de fuentes primarias y
triangulacion con estructuras jurisprudenciales,
comporta un estudio diagndstico de la situacion
del debido proceso en contexto; toda vez que,
los actores, sus roles y consecuencias logico-
juridicas dentro del proceso, permiten su accion
ciudadana y contribuyen a la salvaguarda del
orden juridico social imperante dentro del Esta-
do Social y Democratico de Derecho, a pesar de
que el debate se centre en su violacion irrestricta
y su incipiente fundamento tedrico conceptual
frente al derecho a la libertad y a la dignidad del
sindicado y/o imputado dentro del proceso pe-
nal. En consecuencia, la incursiéon de elementos
de juicio suficientes al momento de establecer
la responsabilidad penal permitird la correcta
ejecucion de las penas y de las medidas de se-
guridad, asi como de su extension como pena

privativa de libertad o la reivindicacion de su
caracter resocializante.

RESULTADOS DE INVESTIGACION

I. Qué son las medidas de aseguramiento

Antecedentes, teleologia, epistemologia

Desde la construccion del sistema penal y de
correccion de conductas punibles, soportado en
el sistema constitucional colombiano (Art. 28
CN), hasta la configuracion de las garantias del
imputado dentro y fuera del proceso penal (Art.
29 CN)!, se demuestra su compatibilidad, la
cual responde a un carécter preventivo, no san-
cionatorio. Sin embargo, la seguridad ciudadana
v del sindicado sustenta la calidad vy eficiencia
del aparato judicial frente a la accion estatal en
virtud del principio de consecucion de justicia.
Es entonces el ejercicio del ius puniendi, lo que
legitima la accion de control del ejercicio de las
libertades del ciudadano y su concrecion en la
naturaleza cautelar de estas medidas, erigidas
con un caracter principialista cuyo soporte es el
delito?.

Por otra parte, los limites a los derechos ciu-
dadanos, especificamente a la libertad del sujeto,
implica la vulneracion de este, en tanto que solo
es posible la garantia mediante la presuncion de
inocencia, siendo esta desdibujada por la medi-
da cautelar detencidn preventiva, so pretexto de

1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su Arti-
culo 11. Convencién Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José, ratificado por Colombia a través de la Ley
16 de 1974.

2. “El delito, como ente juridico, como hecho o supuesto facti-
o, supone la transgresion de un valor o interés socialmente
relevante.” Ver. Bustillos, Lorenzo et al. (2006). Medidas de
aseguramiento en el proceso penal venezolano. [Springer]
Recuperado de www.bibliotecapenal.com, p. 6
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la busqueda del orden juridico y del interés ge-
neral, no retributivo y anti-principialista (Corte
Constitucional. Colombiana. Sentencia C-106
de 1994. M.P. José Gregorio Hernandez Galin-
do). Asi las cosas, la confusion entre detencién
preventiva y su carécter de pena, resulta ser in-
conducente al momento de valorar el resultado
de la accion del proceso penal, en donde la exis-
tencia de responsabilidad penal solo es posible
mediante un juicio con todas las garantias que
integran el debido proceso y el control de lega-
lidad (Corte Constitucional. Colombiana. Sen-
tencia C-327 de 1997. Fabio Moron Diaz). De
tal manera que, la pena se configura como un
modelo de inhibicion en donde los ciudadanos
encuentran la respuesta a su necesidad de auto-
rregulacion y control de sus actuaciones frente a
la ley (Feuerbach, 1989, p. 13).

Sin embargo, la motivacion real de la nacion
frente a la pena y sus consecuencias (éticas, mo-
rales, econdémicas, entre otras) (Roxin, 1976),
supone la no inclusién de un punto de equili-
brio entre la limitacion de la pena y su funcion
preventiva (Jakobs, 2008, p. 43) de donde se
desprende la necesidad de una vigencia norma-
tiva acorde con las exigencias de la convivencia
social, la confianza en ¢l sistema normativo del
Estado, teniendo en cuenta siempre la vigencia
de estas medidas y su grado de confianza res-
pecto a la garantia de la victima y del sindicado,
toda vez que, todo contenido restrictivo de bie-
nes al sujeto es proporcional a la medida que se
promueve, en el sentido de los bienes juridicos
que se protegen y constrifien, la culpabilidad del

sujeto comisor y a la prevencion en favor a la
victima y al sistema social®.

Este juego de roles sociales de la pena, el su-
jeto comisor, la victima y el sistema de derecho
genera un escenario de analisis de la politica cri-
minal, en cuanto al favorecimiento de uno u otro
actor frente a la funcién preventiva de la pena
y de las medidas de seguridad privativas de la
libertad. Sin embargo, el restablecimiento de la
vigencia de la norma juridica (constitucional o
legal) funciona en la medida en que este resta-
blecimiento se dé a través de estados de justi-
cia y garantia propias de la legitimacion de las
medidas preventivas de privacion de libertad, en
las circunstancias que la ley determina, bajo el
respeto de la dignidad del ciudadano y la no ge-
neracion de indicadores administrativos a costa
del sujeto procesal (sindicado). Es entonces esa
“compensacion” (Jescheck, H. 1993, p. 10-11)
la causante de la desarticulacion del sistema en
torno a la puesta en riesgo de la seguridad ju-
ridica del bien juridico tutelado, por tanto este
fendmeno causal y modal, solo adquiere su sig-
nificacion y alcance en la medida en que su re-
sultado sea conducente hacia la solucion o no de
un problema juridico y de una garantia social.

Empero, esta construccion positivista, con-
tradictoriamente empirica, muestra una “ten-
dencia hacia la construccién de exposiciones

3. Al respecto la Corte Constitucional ha dicho: “La propor-
cionalidad, implica, ademas, un juicio de idoneidad del tipo
penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos constitucio-
nales, el legislador tiene la obligacion de definir el tipo penal
de manera tal que en realidad proteja dicho bien constitucional
(...).” Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-417 de
2009. M.P. Juan Carlos Henao; Cfr. Corte Constitucional Co-
lombiana. Sentencia C-939 de 2002 M.P. Eduardo Monteale-
gre Linett.
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holistas de funcionamiento y control penal”
(Gémez, 2006, p. 52). De tal suerte que, la im-
posibilidad de configuracion clara de un sistema
de valoracion de la pena y sus medidas sustitu-
tivas y preventivas (pre-cautelativas), en donde
las conductas desviadas estan sometidas al im-
perio de la ley y son promovidas como factores
de control social desde su grado de peligrosidad
y no ajustamiento al sistema social y juridico
imperante. Este cimulo de actuaciones solo es
posible en la medida del control constitucional
que hace el juez al momento de la calificacion de
la misma frente al delito (Adato, 2006, p. 38ss),
razén por la cual algunos fallos de libertad con-
dicionada resultan ser convenientes al momento
de establecer los grados de responsabilidad del
sujeto sindicado y las responsabilidades que se
derivan de la administracion ineficiente de justi-
cia (ver. Responsabilidad del Estado por falla en
la administracion de justicia).

Deber ser de las medidas preventivas

Uno de los elementos mas importantes al
momento de establecer las relaciones y conexio-
nes entre la accion estatal de control, producto
de la comision de un delito, es el analisis de la
pena como producto con independencia, en don-
de la afectacion de la libertad y su patrimonio
perturba los bienes juridicos tutelados méas im-
portantes de un ciudadano. Es entonces cuando
la libertad, entendida como la capacidad del su-
jeto “de dirigir su vida moral y fisica segun las
ideas de la razon™ (Ahrens, H., 1941, p. 121), en
donde la concienciay la moralidad se confunden
en un grupo de acciones producto del interés del

sujeto, de sus pasiones o de su l6gica compor-
tamental, so pena de incurrir en el nepotismo
de las conductas que van en contra del sistema
de libertades. Todo este cumulo de principios y
aportes teoricos se resume en la necesidad de ur-
gencia en la resolucion de los conflictos entre
los comportamientos dafiosos para el sistema y
se visibilizarian frente a futuras conductas peli-
grosas (Chiovenda, 1949).

No obstante, la peligrosidad latente del su-
jeto comisor del delito imprime un caracter ga-
rantista a la medida de aseguramiento, de donde
se desprende la prevencion especial que orien-
tan la seguridad del orden juridico imperante
y la proteccion de la sociedad. Asi las cosas,
y consecuentes con las derivaciones tedrico-
conceptuales de la ONU y la CPI, vemos cémo
estas medidas buscan la reeducacion y reinser-
cion social de los sentenciados y sindicados “sin
perjuicio de que, al margen de la propia actua-
cion penitenciaria, las penas conserven las fi-
nalidades de advertencia e intimidacion que la
prevencion general demanda” (Ayuso, 2003, p.
35). Sin embargo, existe un antagonismo para-
dojico entre la validacion de la normay la pena,
en tanto que esta ultima no es la consecuencia
I6gica del derecho mismo y el cumplimiento de
este no es consecuencia préctica de la pena, de
ahi su naturaleza preventiva y represiva simul-
tanea, dada su condicion de “poder” (Zaffaroni,
E., 1989, pp. 207-210); esta constante evolucion
se desliga del contexto histérico para convertirse
en un modo de concrecion de un nuevo sistema
garantista (Neuman, 1971, pp. 440ss.) en donde
la pena puede ser mirada desde varias concep-
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ciones, desde la institucion del derecho penal
(Ferrajoli, L., 1995), la estructura del sistema de
derecho (Zaffaroni, E., 1989) o desde la medida
de privacion de la libertad en sentido dogmatico.

Pero todo este entramado juridico penal no
es claro si no se tienen luces acerca del papel
del derecho penal dentro del Estado Social y
Democratico de Derecho. Mas alla del sentido
del derecho penal en nuestro contexto, en donde
se encuentra el concepto de libertad, la cual se
soslaya en la medida en que las medidas puniti-
vas no son soportadas por sistemas de legalidad
adecuados y normas positivas suficientes que no
permitan la mutacion del aparato judicial frente
al control de las actuaciones dentro del sistema
y en la resocializacion.

Asi las cosas, el derecho penal y las medidas
preventivas de privacion de la libertad, legiti-
man el caracter del principio de presuncion de
inocencia y del debido proceso, en el sentido de
que evitan el freno de las actuaciones judicia-
les, asi como las acciones colusivas entre sujetos
procesales. De tal suerte, que “las medidas coer-
citivas constituyen una forma de aseguramiento
en el juzgamiento™ (Noguera, 1., 2003, p. 215).
No obstante, algunas consideraciones précticas
generan confianza en cuanto a su aplicacion den-
tro del Estado Social de Derecho, manteniendo
su vigencia frente a las acciones internacionales
que se pudieran presentar con ocasion de su eje-
cucion y la negacion del sindicado (Vésquez G.,
2007, pp. 50-60).

En consecuencia, el espiritu de accion del
proceso penal, como garantista de la libertad y
la seguridad social, se constituye en el elemento

crucial al momento de erigir un juicio de valor
frente a la privacion de la libertad del sindicado,
toda vez que este debe ser ajustado a la norma 'y
su permanencia dentro del proceso es vital para
la confrontacion conjunta de pruebas y el trata-
miento de las acciones de defensay de legalidad.

I1. De las medidas de aseguramiento

Este conjunto de medidas, hacen parte de las
medidas cautelares, en donde el sistema de jus-
ticia, por peticion de parte o de oficio, estructura
para la ejecucion, por parte de autoridad compe-
tente, sobre bienes o personas, para el asegura-
miento y cumplimiento de las decisiones dentro
del proceso, garantizando asi, la concurrencia de
todos los sujetos procesales, para la tranquilidad
social y juridica, del Estado y la comunidad res-
pectivamente.

Por su parte, la Corte ha establecido la con-
currencia de la detencion preventiva con el de-
recho a la libertad personal, en los siguientes
términos:

“El postulado constitucional y abstracto
de la libertad individual encuentra una
legitima limitacion en la figura de la de-
tencién preventiva cuya finalidad, evi-
dentemente, no esta en sancionar al pro-
cesado por la comision de un delito, pues
esta visto que tal responsabilidad surge
con la sentencia condenatoria, sino en la
necesidad primaria de asegurar su com-
parecencia al proceso dandole via libre
a la efectiva actuacion del Estado en su
funcién de garante de los derechos cons-

titucionales™ (Corte Const. Colombiana.
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Sentencia C-634 de 2000. M.P. Vladimiro
Naranjo Meza).

Es asi, como la prision preventiva no se equi-
para con su finalidad cautelar, puesto que se
desnaturaliza el control social desde la pena y
la accion resocializante. En este orden de ideas,
Welzel (1956), desde la funcion utilitarista y fi-
nalista de la medida de aseguramiento imprime
un carécter ético y social. Toda vez que, la li-
bertad se justifica desde la vinculacion del su-
jeto con la exteriorizacion de sus actuaciones,
siendo todo resultado producto del juicio ético
y deontoldgico del ser. Es por ello, que la me-
dida, cobra relevancia frente al Estado, ya que
su cuidado, resocializacion y rehabilitacion a la
tendencia social (vida comunitaria) implica su
restriccion frente al delito y a su comision.

Medidas de aseguramiento en cuanto a la
prevencion

Toda medida de aseguramiento y guarda del
interés general frente a la libertad de un sujeto
(sindicado o imputado) contiene indudablemen-
te, un ideal y proposito asegurativo, so pretexto
de incorporarse como garante del cumplimiento
del proceso penal y de todas sus garantias. De
esta forma, la prision preventiva constituye un
rostro sobresaliente de la defuncién de procedi-
mientos penales y de la realidad de la funcion de
la pena en nuestro contexto (procesal y sustan-
tivo). De tal suerte que, el proceso penal finali-
zara con la intervencion oportuna de la medida
y empezard el juicio de valoracion con la puesta
en escena del nuevo rol del actor (de sindicado a
imputado) funciones punitivas y represivas, am-

bas de estancia natural y concomitantes dentro
del sistema penal de sancion.

En el mismo sentido en que se legitima la
pena privativa de la libertad, se justifica la impo-
sicion de medidas tales como la prision preven-
tiva, en el sentido de que el sujeto de investiga-
cion penal comporta en si, qué serie de factores
que hacen parte de un contexto anti-social debe
ser re-socializado.

Todo este encumbrado de acciones en favor
del orden social, va mas alla del simple funcio-
nalismo residual de la norma juridica en cuen-
to a la prision, como forma adecuada o no de
resocializacion; si bien es cierto, el condiciona-
miento operante que se desarrolla en la sociedad
civil es imprescindible para el sostenimiento del
sistema que le controla y configura, no es menos
cierto que los refuerzos por establecer refuerzos
positivos dentro del establecimiento carcelario,
en el contexto colombiano ha sido un fracaso,
donde los fines propios de los frenocomios pe-
nitenciarios y las ideas de control del ciudadano
transgresor se confunden en la politica criminal
del Estado y la necesidad de activar un sistema
judicial obsoleto y bizarro desde los puntos de
vista, sustantivo y procesal penal.

Medidas de aseguramiento en cuanto al pa-
trimonio (econémicas)

Uno de los factores a tener en cuenta desde
la representacion del sistema de aseguramiento
frente a la victima y su reparacion, es la capa-
cidad de almacenar elementos suficientes para
su cumplimiento. Es asi como, la extension pa-
trimonial de la medida preventiva se visibiliza
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en el detrimento patrimonial del sindicado o im-
putado, en el sentido de la puesta en escena de
elementos ajenos al hecho criminal, pero cuya
conexidad es necesaria para la satisfaccion del
bien social y la garantia del Estado dentro del
proceso.

Por otro lado, estas medidas proponen den-
tro del sistema normativo, una serie de ambi-
gliedades, en el sentido de postular la resorcion
patrimonial como ¢l fin del establecimiento del
derecho y su reparacion. Toda vez, que esa dis-
minucion de bienes y acciones patrimoniales del
sujeto comisor del delito, desorienta la finalidad
del proceso penal y distrae la idea de sostenibili-
dad del sistema y del principio de libertad e ino-
cencia, toda vez que su abstraccién se configura
al colocar un tinte econdmico dentro del sistema
de control y de garantias.

Medidas de aseguramiento frente a la liber-
tad del sindicado y/o imputado
Dentro del proceso penal encontramos las
relaciones de contradiccion entre la naturaleza
eficaz del proceso mismo y la garantia de los
derechos fundamentales, de donde se desprende
un caracter subsidiario de la segunda frente a la
necesidad de reaccion garantista de la primera.
En tal sentido, la Corte Constitucional ha expre-
sado:
“la efectividad y alcance de este derecho
se armoniza con lo dispuesto en los trata-
dos internacionales de derechos humanos
ratificados por Colombia, por medio de
los cuales se estructura su reconocimiento

y proteccion, a la vez que se admite una

precisa y estricta limitacion de acuerdo
con ¢l fin social del Estado” (Corte Const.
Colombiana. Sentencia C-163 de 2008.
M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).

Existe una serie de presupuestos que soportan
la accion de represion del Estado, que en nues-
tro caso se traduce en la privacion preventiva
como garantia del orden juridico y el bienestar
social. No obstante, las reglas que se derivan de
la Constitucion (Art. 29) promueven situaciones
en las cuales se hace necesaria la transgresion de
estos principios en procura del bien social. De
esta forma se establecen motivos y finalidades
respecto de las formas de restriccion del derecho
a la libertad, y las derivaciones juridicas, econé-
micas y probatorias de esta actuacion.

Si bien es cierto, algunas medidas preventi-
vas son de tipo excepcional, debido a su duali-
dad de contenido respecto a la libertad, es decir,
que no solo se encuentra promovida la prision
preventiva respecto al sindicado o imputado,
sino que simultdneamente se conjura un estado
de seguridad juridica de este frente al control de
las garantias que se deben presentar durante el
proceso penal. Asi las cosas, “se pretende a tra-
ves de este control que una autoridad competen-
te, independiente e imparcial revise la legalidad
de la privacion de la libertad” (Corte Const. Co-
lombiana, Sentencia C-163 de 2008 M.P. Jaime
Cordoba Trivifio).

Ahora bien, la libertad como principio rector
de las actuaciones judiciales, permite su reserva
legal por parte de la autoridad competente, en la
medida en que se admite la presuncién de ino-
cencia del imputado mientras no exista senten-
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cia condenatoria en firme. Tales aseveraciones,
tienen asidero en la idea de una interpretacion
sistemética de las normas penales (procesales y
sustantivas) frente al control de legalidad y la
captura, como afectaciones a la libertad, es decir,
conscientes con acciones principialistas como el
pro libertati y la reserva legal y judicial de la
libertad, respetuosos de las libertades y deberes
objetivos que contienen la Constitucion y la ley.

Las medidas de aseguramiento y el control
del orden juridico

Los motivos y finalidades de la prision pre-
ventiva disimulan el verdadero sentido de la
privacion de la libertad. Empero, la garantia del
sindicado o imputado dentro del proceso penal,
en donde el Unico sustento de la accion del sis-
tema penal, es el esclarecimiento de las situa-
ciones o hechos juridicos sometidos a conside-
racion del juez. Por otro lado, la proteccién del
proceso garantiza la efectiva ejecucion en dere-
cho (justicia material), de ahi que la vulneracion
de la libertad personal del imputado se socave
mientras la garantia del Estado de Derecho se
consolida. Sin embargo, no todo es oscuro para
el sujeto comisor, el principio de proporciona-
lidad dentro de la practica de medidas previas
de restriccion de libertad, implica la puesta en
escena de nuevas formas de control capaces de
soportar el orden juridico imperante y garantizar
las libertades y derechos de victimas y victima-
rios. Mas aun cuando la provisionalidad de estas
medidas limita su rango de accion y los perjui-
cios que causa en torno a fallos absolutorios y
cuya sujecion legal se desencadena en acciones

de reparacion frente al Estado.

Asi mismo, el carécter judicial de las medi-
das y su motivacion juridica y social se soportan
en la gravedad del hecho cometido y en los ni-
veles de peligrosidad “aparente” del sujeto co-
misor, de donde se desprende su oportunidad de
revision so pena de establecerse bajo pardmetros
de desproporcionalidad, injusticia o de falta de
necesidad (ver. rebus sic stantibus).

En este orden de ideas, “el Estado, a través
del ejercicio del ius puniendi, puede limitar o
restringir la libertad, pero en ningin caso puede
abolirla definitivamente. Si el Estado tiene como
una de sus funciones principales la de proteger
los bienes juridicos fundamentales de todos, y
su legitimidad en gran medida, se garantizaen la
efectividad de dicha proteccion, pierde su razén
de ser si abroga algun derecho de un sujeto” (Vi-
llalba, 2003, p. 4), de tal manera que las capaci-
dades de reinsercion del sindicado son promo-
vidas desde la precariedad y las limitaciones a
la libertad, siendo contradictorio al fundamento
resocializador de la pena en sentido epistémico,
en donde la igualdad y el proceso individual jus-
tifican la accién del aparato judicial.

Por tal razén, “la prision preventiva no debe-
rd durar mas del tiempo que sea necesario para
el logro de sus objetivos y debera ser aplicada
con humanidad y respeto por la dignidad del ser
humano™ (Villalba, 2003, p. 35), es asi como los
ordenamientos penales alemanes (Art. 56 y ss.
StGB), francés (Ley 92-683, de 22 de julio de
1992), entre otros, han promovido sistemas de
valoracion de penas a manera de sistemas se-
milibres (en tratandose de sindicados no lesivos
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a la sociedad), de donde se desprende la natu-
raleza propia de sistemas resocializadores y de
adaptacion a la sociedad.

Penas y medidas de aseguramiento: relacio-
nes y conexiones

Desde lo estudiado up supra, es importante
anotar que dentro del Estado Social de Derecho,
laincorporacion de las medidas de aseguramien-
to se configuran en el principio del desmejora-
miento de la estructura del Estado mismo, en la
medida en que se establece como mecanismo de
privacion de libertad personal, de forma aleg6-
ricay en muchas ocasiones automatica, es decir,
su estructuracion y visibilizacion de la realidad
material, siempre estard condicionada a la pri-
vacion de un derecho fundamental y de una vio-
lacion al sentido del sujeto frente al Estado, asi
como de su estabilidad patrimonial, social, ética
y mental.

La legitimacion de las penas asi como de
sus medidas previas (género y especie, respec-
tivamente) comportan la incursion del caracter
“preventivo”, y del debido proceso para la bus-
queda de la estabilidad de la persona social y no
del sujeto individual. En este sentido el maestro
Reyes Echandia (1978) apunta “el sistema peni-
tenciario se establece como instrumento auxiliar
de la justicia para hacer efectivas las sentencias
de los jueces penales y por tanto, deben cumplir
una funcion protectora y preventiva frente a la
sociedad” (p. 330).

De los anteriores conceptos se desprenden
sus relaciones y conexiones, por cuanto ellas
consisten en la disminucion de bienes juridicos

tutelados; si son aplicables a las personas (su-
jetos procesales) desde la perspectiva objetiva
y subjetiva del delito; promueven la idea de la
defensa social, enmarcada en las formas juridi-
cas de tutela del orden social desde la garantia
del proceso frente a la comision de delitos; asi
mismo, buscan la guarda de la sociedad ante la
peligrosidad de ciertos sujetos (autores o no)
imputados o sindicados ante un hecho juridico
gravoso o configurado en un tipo penal.

Por otro lado, sus entronques antagonistas,
demuestran la profunda discusion frente a su ca-
racter de pena o medida de seguridad (represiva
y preventiva, respectivamente). Asi, mientras
que las penas tienen por presupuesto un delito
punible, las medidas de seguridad es un hecho
que presenta los elementos objetivos y subjeti-
vos de un delito, si bien no es imprescindible
que constituyan un delito punible.

De otro lado, la aplicacion de las penas, con-
tienen una carga de imputabilidad so pretexto
de los niveles de responsabilidad objetiva del
comisor, en tanto las acciones de prevencion re-
zan tanto para imputables e inimputables. Otro
elemento esencial de las penas, no obstante el
hecho dafioso o condicion de peligrosidad del
sujeto implica su ejecucion, en tanto a las me-
didas de seguridad tiene una aplicacién material
con posterioridad al hecho. Sin embargo, las pe-
nas se estructuran como el resultado de la valo-
racion juridica del hecho ilicito constituyendo su
obstruccion y una respuesta eficiente del orden
juridico imperante frente al sujeto comisor vy al
hecho concreto.

A las penas tanto en el momento de la ame-
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naza como en el de su aplicacion concreta se les
asigna una funcion intimidatoria de la genera-
lidad de los ciudadanos y se adoptan en conse-
cuencia, como medios para fines de la preven-
cion especial; a la medida de seguridad se le
atribuye finalidades de prevencion especial. No
obstante, la proporcionalidad de las penas res-
ponde a la gravedad de la situacion que se pre-
senta en cuanto a la victima y el sujeto activo.
Asi las cosas, desde la formalidad del derecho
penal, la jurisdiccion penal acciona de manera
exclusiva y por motivacion del hecho delictivo,
poniendo freno a la accién antijuridica y culpa-
ble; la medida de aseguramiento, en similitud,
imprime un caracter preventivo, pero con la ca-
racteristica de asumir una accion de economia
procesal y garantias hacia el ciudadano y frente
al orden juridico.

I11. Funciones no declaradas de las medi-
das de aseguramiento y de la detencion pre-
ventiva

Regulacion de poder y norma juridica

El sentido juridico-normativo es aquello que
caracteriza a un elemento como perteneciente al
sistema juridico (Van Parijs, P., 1981, pp. 129
ss.). No obstante el concepto del debido proceso
es acogido por la mayoria de sistemas juridicos
de tradicion, tanto greco-romana como anglo-
sajona, sin que el sentido juridico-normativo
del debido proceso se desvirtle, aunque puede
dicho concepto variar de un sistema juridico a
otro. “En la clésica division del trabajo entre
jurisprudencia y sociologia, la jurisprudencia
tiene que ver con normas, y la sociologia, en

contraste, con hechos. La labor de los juristas es
interpretar las normas y aplicarlas” (Luhmann,
N., 1988, pp. 136-150) y en este sentido la con-
ceptualizacion del debido proceso variara de un
sistema juridico a otro, dado que este derecho
fundamental tiene una relacion interna en térmi-
nos de Raz (1986, p.151), con otras disposicio-
nes juridicas que dan forma y orientacion a este
derecho fundamental.

Por otro lado, el sistema juridico da sentido y
forma al concepto de debido proceso, puesto que
cada norma fundamental de determinado Estado
aplica dicha garantia a todas las actuaciones y
decisiones de tipo judicial y/o administrativo y
es que un sistema es (para un observador) una
forma, por cuanto excluye algo como entor-
no (Luhmann, N., 1988, p. 168). Cada Estado
aplica en particular la idea de debido proceso, y
sanciona cada accion violatoria del mismo con
una consecuencia especifica. Asi pues, el debido
proceso “constituye un limite al abuso del poder
de sancionar y con mayor razén, se considera
un principio rector de la actuacion administrati-
va del Estado y no solo una obligacion exigida
a los juicios criminales” (Corte Constitucional.
Sentencia T-1263 del 29 de noviembre de 2001.
M.P. Jaime Cérdoba Trivifio); de tal manera,
que cada uno de los elementos constitutivos del
gjercicio del poder judicial se justifica en la efi-
ciencia de la justicia social diferencial (igualdad
desde la diferencia).

Presuncion de inocencia: realidad material
o ideal politico
Par entender la relacién de doble via en-
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tre las penas y las medidas de aseguramiento,
es necesario establecer su relacion causal y su
incidencia dentro de las garantias al ciudadano.
Habiendo claridad entonces entre las relaciones
y conexiones de unas y otras, procederemos a
desarrollar un analisis sintético de su relacion
con la presuncién de inocencia, entendido des-
de su contenido sustantivo y procesal, asi “toda
persona se presume inocente y debe ser tratada
como tal, mientras no quede en firme decision
judicial definitiva sobre su responsabilidad pe-
nal [...]” (Art. 7 Ley 906 de 2004), razéon por
la cual la accion de persecucion del aparato ju-
dicial tendré la carga probatoria y derivara las
acciones de responsabilidad desde la valoracion
de la conducta y las acciones que se generen en
contra de la comunidad (nacion).

De este modo, las acciones de prevencién a
través de prision o encarcelamiento desconocen
en medida significativa el principio de presun-
cién de inocencia, en el sentido de la no me-
diacion de la responsabilidad, calificada por el
operador judicial, debido a la induccién de la
culpabilidad frente a la condicion de inocencia
del sindicado. Mas aun, cuando dicha presun-
cion, no es influida por hipdtesis contraria a la
de detencidn preventiva, en donde la seguridad
social, la administracion de justicia 'y la compa-
recencia del sujeto procesal implican la garantia
y ejecucion del proceso penal.

En consecuencia, muy a pesar de que la pri-
vacion de bienes juridicos es inminente en am-
bas, su justificacion frente a la necesidad social
se erige como el sustento del bienestar social.
Sin embargo, dicho fundamento pone un limite

claro a la pena y la condiciona al presupuesto
juridico y/o judicial de la culpabilidad; por otro
lado, el diagnostico y prescripcion de una medi-
da preventiva, resulta ser el remedio mas conve-
niente para un hecho social que pone en riesgo
evidente el orden de su sistema de derecho y de
convivencia. De esta manera, la concrecion de
estas acciones desde la politica criminal encuen-
tra asidero en la justificacion y alcance de las pe-
nas y medidas preventivas, cuya positivizacion
no es mas que la extension e introspeccion de la
autopoiesis de la norma.

CONCLUSIONES

Es innegable el caracter preventivo de las
medidas de aseguramiento, no obstante el deba-
te acerca de su condicion resocializante se erige
una impronta clara y expresa de su relacion cau-
sal con el hecho criminal y la seguridad ciuda-
dana.

En este mismo sentido, la caracterizacién del
derecho penal (sustantivo y procesal) desde las
vias de alternatividad frente al hecho juridico y
su calificacién de tipico, antijuridico y/o culpa-
ble, generan una tendencia tripartita del sentido
interpretativo y de los fines de las medidas de
seguridad y de las penas mismas, cuando estas
ultimas se pudiesen equiparar con las penas. En
este sentido, la concurrencia voluntaria del suje-
to imputado y/o sindicado, contribuiria al desa-
rrollo de las medidas y lograrian un avance en
materia de economia procesal y, desde la pers-
pectiva de la operacion de justicia, un avance en
el caracter instrumental del derecho frente a la
autorregulacion ciudadana.

Justicia, No. 20 - pp. 98-110 - Diciembre 2011 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
http://portal.unisimonbolivar.edu.co:82/rdigital/justicia/index.php/justicia



JUSTIFICACION Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO, ACCIONES DE CONTROL FRENTE AL DELITO: UNA MIRADA DESDE EL CONTROL DE LEGALIDAD 109

Asi pues, las motivaciones y finalidades que
orientan a las medidas de aseguramiento, en par-
ticular las que tienen que ver con la privacion
de la libertad, comportan un marcado sentido de
la dignidad del sujeto procesal, en la medida en
que buscan proteger bienes juridicamente rele-
vantes y garantizan la estabilidad del Estado y
la sociedad. No obstante, la presuncién de ino-
cencia entra en juego en la denominacion y en el
rol que cumple dicho sujeto dentro del proceso,
toda vez que su calificacion contribuye al desa-
rrollo de la medida o a su conclusion.

En consecuencia, dentro del proceso penal
colombiano, la imposicion de ejecucion de la
justicia penal, concibe al imputado desde la te-
meridad del juicio criminal, siendo esta condi-
cion propia del Estado de Derecho, la impulsora
de su no comparecencia. Sin embargo, la protec-
cion de la sociedad, so pretexto de la no conti-
nuacién de la actividad delictiva, concibe la de-
tencion preventiva desde el interés general (Cfr.
Art. 1, 2cc CN), en donde los fines del Estado
giran en torno a asegurar la convivencia pacifica
de la comunidad, siendo la dualidad de la pre-

suncion la imperante y no su referencia positiva.
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