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Resumen

TITULO: LA INFLUENCIA DEL DERECHO PENAL DE ENEMIGO EN
EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO COLOMBIANO DE
CARA AL DERECHO DE LAS VICTIMAS *

AUTOR: PAOLA MARCELA SILVA PEREZ; LAURA JIMENA DIAZ

GARCIA*
PALABRAS CLAVE: DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, SISTEMA PENAL
ACUSATORIO, DERECHOS DE LAS VICTIMAS, JUSTICIA.

DESCRIPCION: El desarrollo del derecho penal del enemigo en el actual sistema procesal
colombiano suscita una contradiccion sustancial en tanto el primero en el ambito procesal pretende
flexibilizar garantias del procesado, mientras que el segundo como nuevo paradigma pretende
proteger al procesado de tendencias arbitrarias que contradigan el estado social de derecho
colombiano, dejando en confusién la situacién legitima y legal de medidas que se enmarquen dentro
del derecho penal del enemigo como la medida de aseguramiento, identificada como medida
autentica del Derecho Penal de Enemigo que en efecto flexibiliza principios base del Sistema Penal
Acusatorio y del estado social de derecho. Asi pues, es menester analizar de qué manera se ha
posibilitado la existencia de esta medida en nuestro pais especialmente bajo los derechos de las
victimas que se instituyen como permisivos pero al mismo tiempo como limitantes. Esto en el
entendido que las victimas del delito poseen tres derechos sustanciales, la verdad, justicia y
reparacion, siendo el derecho a la justicia indispensable para lograr la materializacion de los otros
dos. Dentro del derecho a la justicia, las victimas cuentan con el derecho a la proteccion el cual es
tomado por el Sistema Penal Acusatorio como una justificacion de las medidas de aseguramiento,
tal cual se establece en la causal segunda del articulo 308 —trecientos ocho- del codigo de
procedimiento penal colombiano. Si bien existen diferencias sustanciales entre las medidas de
proteccién y las medidas de aseguramiento parece que esta ultima bajo la proteccién de las victimas
pretende realizar una flexibilizacion de principios como la libertad personal, presuncion de
inocencia e indubio pro reo que vale la pena analizar pues se encontraria un choque entre las
garantias del procesado y los derechos de las victimas.

* Trabajo de grado.

** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencias Politicas. Director: Cristian Herndn Gémez Navarro,
Abogado especialista en Derecho Constitucional.
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Abstract

TITTLE:
THE INFLUENCE OF THE CRIMINAL LAW OF AN ENEMY IN
THE COLOMBIAN ACADEMIC CRIMINAL SYSTEM FACING
THE RIGHTS OF VICTIMS &,

AUTHOR: PAOLA MARCELA SILVA PEREZ; LAURA JIMENA DIAZ
GARCIA OO

KEYWORDS:

PENAL RIGHT OF THE ENEMY, ACCUSATORY CRIMINAL

SYSTEM, RIGHTS OF VICTIMS, JUSTICE, TRUTH AND
REPARATION

DESCRIPTION: The development of the criminal law of the enemy in Colombian
procedural system raises a substantial contradiction because the first one in the procedural
area seeks to make more supple process guarantees, while the second as a new paradigm
seeks to protect the processing of arbitrary trends that contradict the Colombian social and
law state, leaving in confusion the legitimate and legal situation of measures that are framed
within the criminal law of the enemy as the insurance measure identified as an authentic
measure of the Criminal Law of Enemy that in effect seeks basic principles of the
Accusatory Penal System and the state legal and social. it's necessary to analyze how the
existence of this measure has been made possible in our country, especially under the
victims rights that are established as permissive but at the same time as limiting,this
because the victims of crime have three substantial rights: truth, justice and reparation, the
right to justice is essential to achieve the materialization of the other two. Within the right
to justice, victims have the right to protection, this is taken by the Accusatory Criminal
System as a justification of the assurance measures, as established in the second causal
of article 308 - three hundred eight - of the Colombian criminal procedure code. Although
there are substantial differences between the protection measures and the assurance
measures, it seems that the insurance measures under the protection of the victims intends
to make a flexibilization of principles such as personal liberty, presumption of innocence
and indubio pro reo, that is worth analyzing, as a clash would be found between the
guarantees of the defendant and the rights of the victim.

U Bachelor Thesis

U0 Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencias Politicas. Director: Cristian Hernan Gémez Navarro,
Abogado especialista en Derecho Constitucional.
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Introduccion

El derecho penal no tiene la competencia ni la capacidad para exterminar de manera absoluta la
criminalidad de las sociedades, por el contrario ha sido una herramienta que ha defraudado la
mayoria de sus histéricos propdsitos de incidencia, asi podréa referirse que inicialmente el derecho
punitivo como poder de las estructuras o grupos que ostentaban el poder, se erigié como herramienta
retributiva que buscaba la afectacion irracional del sujeto delincuente y transgresor de las
disposiciones hegemdnicas; posteriormente con las nuevas concepciones filosoficas
antropocentristas y las tendencias humanisticas sobre el valor del ser humano y la dignidad como
inherente a este, ademas de los cambios politicos globalizados sobre la revoluciones burguesas y el
nacimiento de los derechos humanos, fue l6gico un cambio teleoldgico del derecho penal que se
erigio ya no como instrumento de retribucion sino como un instrumento del Estado para la garantia

de derechos y de verdadera incidencia dentro de la sociedad.

Asi, el derecho punitivo se penso en procura de la prevencion del crimen, tanto de una manera
coactiva del sujeto como de una manera ejemplarizante, surgiendo las teorias de la prevencién
negativa y positiva, respectivamente, que a la par desarrollaban debates sobre la influencia especial
respecto del sujeto infractor, como la influencia general respecto de la sociedad misma, generando
una incidencia sobre aquel defraudador de las normas y por ende de las expectativas sociales surgidas

del contrato social.
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Muy a pesar de los contenidos filosoficos que hacian posible mutar el fin del derecho punitivo de
retributivo a un derecho de prevencion y resocializacion, el derecho penal sirvié en la praxis del
siglo XX como una herramienta del Estado para vulnerar derechos y proteger exclusivamente al
aparato estatal, no en su conceptualizacion social de “el Estado somos todos”, sino en su concepcion
de estructura material e ideoldgica; bien pueden referenciarse las guerras mundiales y
especificamente la segunda guerra mundial con la experiencia alemana donde el derecho y en
especial el derecho procesal penal se puso al servicio de la violacion de derechos y garantias en

procura del mantenimiento del estado nacionalsocialista.

Ahora bien, surgidas las consecuencias de las guerras mundiales y la preocupacion global por la
proteccidn del ser humano se generaron principios universales que en la actualidad se presentan en
convenios y tratados de caracter internacional, pero ademas en Colombia se encuentran en la
constitucion politica de 1991 que realiz6 un reconocimiento de derechos fundamentales que en
términos kelsenianos hacen parte de la norma de normas, que debera guiar la sustancia del derecho
plasmada tanto en los cddigos como el jurisprudencia. Asi, Colombia inicio un recorrido de
modificacion de su sistema penal, especialmente desde el afio 2.000 donde se empiezan a modificar
tanto el codigo penal como el cédigo de procedimiento penal en un fendmeno caracterizado como
la “constitucionalizacion del derecho penal”. En este sentido se adoptO un posterior objetivo del
derecho penal que esta vez realzaba el papel de las victimas de los delitos apostandoles a la justicia
restaurativa. Asi surge el acto legislativo 003 del 2002 y la posterior reforma del sistema con la

inclusion de la tendencia acusatoria.

En ese marco histérico sobre los fines del derecho punitivo y la evolucidn juridico politica del
derecho penal en nuestro pais, se presentaron diversas teorias de la pena y el sistema, dentro de la

cuales se ubica el pensamiento de Jakobs, denominado “derecho penal del enemigo” y caracterizado
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como una propuesta normativista de dicotomizacion de los supeditados al derecho, asi como de
restriccion de garantias; tendencia que a primera vista se erige como totalmente contraria a los
Estados sociales de derecho pero que ha optado por la flexibilizacion de sus bases tedricas para poder

adaptarse a las nuevas apuestas de estos Estados.

En este pensamiento y su desarrollo cabe resaltar la politica criminal que se erige como la
propuesta de lucha contra la criminalidad, guia y derrotero de los tratos especificos de los delitos
dentro de los Estados que en Colombia planteamos como una politica difusa, que en términos del
pensamiento teleologico-valorativo de Roxin debe ser lo suficientemente clara pero ademas contar
con un componente interdisciplinar, posicion que se ha asumido por la Corte Constitucional en

Colombia, pero en Jakobs, desde su funcionalismo radical, es practicamente ignorada.

Es asi que el anélisis del DPE en el marco de las reformas penales, especialmente procesal penal
con el nuevo sistema penal acusatorio no es un analisis que pueda detallarse a primera vista, pues la
contradiccion entre la base tedrica del pensamiento de Jakobs y el contenido y propdsitos de los
nuevos sistemas penales es de obvia referencia. Sin embargo, se ha visto que es posible la restriccion
de garantias bajo unos parametros especificos denominados por la Corte Constitucional colombiana

como “fines legitimos”.

Mencionados fines permiten la intromision del DPE en el SPA afectando los derechos de los
procesados, sin embargo también se erigen como limitante de esta teoria que en lo procesal podrian
evitar una flexibilizacion de garantias en contravia de la dignidad humana de quien es sometido al
proceso penal. Asi mismo el desarrollo de los derechos de las victimas hace parte del nuevo
paradigma que pretende sustentar la existencia del derecho penal, y en ese sentido estos derechos se

erigen como fines legitimos, siendo importante resolver el siguiente cuestionamiento:¢ El derecho a



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 15

la justicia de las victimas como objetivo del estado es un fin legitimo para la medida de

aseguramiento como medidas auténticas del D.P.E presente en el sistema penal acusatorio?

Para responder a dicho cuestionamiento se desarrollaran tres partes especificas: referente a
identificar el pensamiento de Jakobs y su influencia en el SPA; posteriormente caracterizar los
derechos de las victima especialmente el derecho a la justicia — medidas de proteccion-, y como se
han desarrollado en el marco del SPA para finalmente identificar si representan un fin legitimo o no

en el marco de medidas del D.P.E en el proceso penal.

A su vez, es menester dejar en claro que el presente trabajo es un analisis, mas no una propuesta
sobre el funcionamiento del derecho procesal penal, pues esto Ultimo requeriria algunas condiciones
para el diagndstico, investigacion y propuesta del sistema que, como se desarrollara en el trascurso
del texto, es imposible en tanto no existen medios y métodos veraces, cientificos, completos, sobre
muestras representativas e interdisciplinares para realizar tales ejercicios en el pais. Ahora bien, lo
que si puede comprometerse el siguiente texto es en identificar la influencia del DPE en el SPA
especificamente frente a la medida de aseguramiento; igualmente el desarrollo de la victima en el
actual sistema penal acusatorio, y el derecho a la justicia que les asiste como delimitador en

especifico respecto de la medida de aseguramiento.
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1. Objetivos

1.1 Objetivo General

Analizar si el derecho a la justicia que les asiste a las victimas se erige como un fin legitimo que
permite regular y confinar la medida de aseguramiento como muestra autentica de la doctrina del

Derecho Penal de enemigo en el sistema penal acusatorio colombiano.

1.2 Objetivos Especificos

1. Determinar el derecho penal del enemigo y su influencia en el sistema penal colombiano.
2. Establecer los derechos de las victimas de delitos en el proceso penal colombiano.
3. Determinar la legitimidad de la regulacion y delimitacion del derecho penal de enemigo en

el sistema penal acusatorio colombiano respecto de la medida de aseguramiento privativa de la

libertad desde el derecho de justicia de las victimas.



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 17

2. Derecho penal del enemigo y el Sistema Procesal Penal Colombiano

2.1 La doctrina del derecho penal del enemigo

“El enemigo tiene menos derechos”
Gunther Jakobs

El derecho penal del enemigo surge a finales del siglo XX bajo con la propuesta de Gunter Jakobs,
quien acufi¢ este concepto en un analisis de las leyes del codigo alemén de su época. Sus bases
filosoficas y politicas se encuentran desde la filosofia clasica, pasando por los contractualistas y, en
el siglo XX, con el pensamiento de Carl Schmitt y Edmund Mezger en el periodo nacional socialista,
en Alemania, llegando a en 1985 a Jakobs y actualmente a pupilos como el profesor Miguel Polanio
Orts. Aungue el derecho penal del enemigo se plante6 en un inicio como mera descripcién hay
quienes afirman que mut6 en una propuesta de derecho penal especialmente frente a los grandes
crimenes que manifiesten una voluntad contraria y contestataria a la del Estado. (Abanto Vasquez,
2.006).

“El enemigo tiene menos derechos”, afirmo6 Jakobs; respecto a esto sus defensores lo plantean
como una estrategia seria de derecho en funcion de la politica criminal que logre enfrentar la
criminalidad y en especial la gran criminalidad, mientras que sus detractores manifiestan el peligro
de esta afirmacion en el sentido de despersonalizar al ciudadano de sus derechos, que hoy

entendemos son inherentes a cada ser humano.
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Este pensamiento se basa, en gran parte, en que la sociedad de hoy es una sociedad de riesgo* que
ha implicado o justificado el expansionismo del derecho penal como garantia de proteccion de los
ciudadanos. Bajo los nacientes riesgos en las sociedades modernas es que se basa la atencion del
derecho penal en controlar al sujeto que implique peligro (Abanto Vasquez, 2006) ya no solo cuando
haya contrariado el orden juridico vigente, sino cuando represente un riesgo, es decir, se habla de un
escenario en el que el bien juridico protegido ni siquiera haya sido afectado, ni se encuentre la
conducta en fase de ejecucion para afectarlo.

Frente a su evolucién, el derecho penal del enemigo cuenta con dos fases bien definidas, las
primera correspondiente a su surgimiento a finales del siglo XX cuando se planteaba como una
descripcion tocando como temas los delitos de riesgo? y los delitos cometidos dentro de la actividad
econdmica; la segunda fase es en la cual se agudiza el concepto de “enemigo” pasando de ser una
mera descripcidn del derecho penal en Alemania a una propuesta sobre el deber ser de la pena y el
sistema penal.

Frente a su campo de accion, se tienen tres contextos definidos en los cuales puede desarrollarse
dicho pensamiento, a saber:

1. Sobre la dogmatica penal: correspondiente al aumento de los tipos penales y punibilidad.

L A partir de los cambios econémicos, sociales, culturales y hasta tecnoldgicos se ha complejizado la vida en sociedad,
sobre todo la de las sociedades occidentales, como quiera que se han generado peligros adicionales, catalogando a
nuestra sociedad como una sociedad de riesgo. El sociélogo Ulrich Beck ha convertido el tema del riesgo en un concepto
central para la sociologia asegurando que a partir de la época de la industrializacion se ha complejizado la vida en
sociedad y que las sociedades actuales no se determinan por la distribucion de la riqueza, sino por la distribucién de los
riegos. Los fendbmenos que generan riesgo, a su vez deben generar contingencias que puedan hacerle frente a estos, el
derecho penal se ha catalogado como una de las formas de contingencia de los mencionados riesgos, configurandose
como parte fundamental en la politica criminal de las sociedades modernas.

2 Para aclarar los delitos de peligro se deberan tener en cuenta que existen: primero, delitos de resultados que generan
una afectacion material al bien juridico; segundo, delitos de conducta que se efectlian con la mera conducta del sujeto
y, tercero, delitos de peligro que no requieren un afectacion material o lesidn sobre el objeto de conducta , bastaria con
ponerlo en peligro ya sea concreto, es decir un peligro objetivo u abstracto en el cual el legislador ha presumido el
peligro a través de conocimientos cientificos, estadisticos, de experiencia en justicia.
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2. Sobre la dogmaética Procesal Penal: correspondiente a la disminucion o flexibilizacion de
garantias del procesado en el proceso.

3. Sobre el regimen carcelario: correspondiente a un trato diferenciador de manera negativa.

Los anteriores campos de accion y la manera en cdmo acogen el derecho penal del enemigo
responden igualmente a lo definido como “populismo punitivo™®, que en parte pretende mejorar la
concepcion de seguridad de los ciudadanos y prevenirlos de cometer ciertos delitos, sin tener en
cuenta la eficacia material de esto.

Asi mismo este pensamiento debera referenciarse en lo descrito por Jesus Maria Silva Sanchez
(2001) como las velocidades del derecho, al respecto este autor:

Una primera velocidad, representada por el Derecho penal «de la carcel», en el que
habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-criminales clasicos, las reglas de
imputacién y los principios procesales; y una segunda velocidad, para los casos en que, por
no tratarse ya de la carcel, sino de penas de privacion de derechos o pecuniarias, aquellos
principios y reglas podrian experimentar una flexibilizacién proporcionada a la menor
intensidad de la sancion. La pregunta que hay que plantear, en fin, es la de si puede admitirse
una «tercera velocidad» del Derecho penal, en la que el Derecho Penal de la carcel concurra
con una amplia relativizacion de garantias politico-criminales, reglas de imputacion y
criterios procesales. (pag. 163)

Asi pues, las velocidades del Derecho Penal frente a las garantias del proceso no desechan la

flexibilizacion de las mismas, pues esta situacion se supedita a la intensidad de la sancién , si es de

3 Referido a la inflacion respecto de los tipos penales y las penas aplicables, sin tener en cuenta lineamientos generales
de politica criminal. Por lo general se utiliza por los gobiernos en procura de mayor aceptacion de los pobladores,
prometiendo que dichas medidas seran la solucién al flagelo de la criminalidad.
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carcel o privativa de la libertad o si por el contrario es pecuniaria o de privacion de derechos, sin
embargo la incdgnita sobre una tercera velocidad en donde concurra lo més riguroso tanto de la
sancion como de la flexibilizacion de garantias procesales representa un escenario desfavorable para
aquel que se someta al Derecho Penal, pues seria un verdadero ejercicio de sometimiento para
aquellos que de manera duradera y no solo incidental ha defraudado la expectativa social que supone
la norma , al respecto Jesus Maria Silva Sanchez (2001) menciona al Derecho Penal del enemigo
como un derecho de tercera velocidad en los siguientes términos:
(...) Guarda una estrecha relacion con el denominado, desde la difusion de esta terminologia
por JAKOBS, «Derecho penal del enemigo» (Feindstrafrecht), que se contrapone al de los
ciudadanos (Burgerstrafrecht). Si nos atenemos a la definicion de este autor, el enemigo es
un individuo que, mediante su comportamiento, su ocupacién profesional o, principalmente,
mediante su vinculacion a una organizacion, ha abandonado el Derecho de modo
supuestamente duradero y no s6lo de manera incidental. En todo caso, es alguien que no
garantiza la minima seguridad cognitiva de su comportamiento personal y manifiesta este
déficit a través de su conducta. Las caracteristicas del Derecho penal de enemigos serian
entonces, siempre segun JAKOBS, la amplia anticipacion de la proteccion penal, esto es, el
cambio de perspectiva del hecho pasado a uno venidero; la ausencia de una reduccion de
pena correspondiente a tal anticipacion; el transito de la legislacion juridico-penal a la
legislacion de lucha; y el socavamiento de garantias procesales (pag.
164)
Este mismo autor plantea entonces sobre el derecho penal del enemigo si este sigue siendo
derecho 6 si se encuentra como un “no derecho”, pues podria entenderse esta tercera velocidad

como una reaccion de defensa de facto frente a los sujetos caracterizados como enemigos.
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Antes de dar paso a la construccion filoséfica y el detalle de Derecho Penal del enemigo valdria la
pena clarificar el derecho como guerra tomado por Silva Sanchez (2001) como: “«Derecho de
guerra» en el que la sociedad, ante la gravedad de la situacion excepcional de conflicto, renuncia de
modo cualificado a soportar los costes de la libertad de accion” (pag. 166).

Como aporte introductorio frente a las caracteristicas del Derecho Penal del enemigo se debera
tener en cuenta los elementos asignados por Jakobs en su conferencia de 1999 (Como se cito en
Mufioz Conde, 2018):

1.Aumento de la gravedad de las penas mas all& de la idea de proporcionalidad, aplicando
incluso «penas draconianas». 2. Abolicién o reduccion a un minimo de las garantias
procesales del imputado, como el derecho al debido proceso, a no declarar contra si mismo,
a la asistencia de letrado, etc. 3. Criminalizacion de conductas que realmente no suponen un
verdadero peligro para bienes juridicos concretos, adelantando la intervencion del Derecho
Penal, aun antes de que la conducta llegue al estadio de ejecucién de un delito.

A mencionados elementos el Profesor Francisco Mufioz Conde (2001) realiza la siguiente
reflexion sobre el alcance en los términos ya mencionados del derecho penal del enemigo:

1. Aplicar penas mas alla de la idea de proporcionalidad, incluso «penas draconianas», puede
significar, si se toman las palabras de JAKOBS al pie de la letra, aplicar penas de prision de
larga duracion, incluso la pena de prisién perpetua o la de muerte, a hechos de escasa
gravedad, o por lo menos no tan graves como para justificar la imposicion de penas tan
graves. 2. Abolir o reducir los derechos fundamentales del imputado en el proceso penal
puede significar, por ejemplo, admitir que éste no tenga derecho al debido proceso o a la
asistencia de abogado, o también la admision de pruebas conseguidas ilegalmente, incluso

con el empleo de tortura, derogar la competencia del Juez natural y crear Tribunales
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especiales, excepcionales o militares, permitir que las autoridades politicas o administrativas,
sin intervencion judicial, puedan decretar el internamiento o el arresto por tiempo indefinido
de personas meramente sospechosas, etc. 3. Criminalizar conductas que no suponen un
verdadero peligro para bienes juridicos y adelantar la intervencion del Derecho penal a este
tipo de conductas, puede suponer penalizar simples manifestaciones ideologicas, producto
del derecho a la libertad de expresion, convirtiendo en delito hechos como mostrar simpatia
publicamente hacia ciertas ideologias, sobre todo si éstas coinciden con las que defienden los
grupos radicales terroristas, aunque los que muestren esa afinidad o simpatia ideoldgica no
defiendan el empleo de la violencia para alcanzarlas, o incluso escribir un articulo a favor de
estas ideas, o defenderlas en el curso de una conferencia como ésta, etc. (pag. 94)

Ahora bien, la definicion y entendimiento de teorias o doctrinas dentro de cualquier area del
conocimiento, incluida el derecho, debe abarcar tanto lo general como lo particular, iniciando por
los antecedentes y continuando con el desarrollo que ha llegado a desembocar en lo que en la
actualidad es determinada teoria. El derecho Penal del enemigo no es ajeno a estas reglas, maxime
cuando sus inicios fueron desde 1985 presentandose de una manera escandalosa en el mundo del
derecho y fueron mutando hasta llegar, en las sociedades democraticas, a tener que adaptarse o tratar
de hacerlo, a lo que corresponde a Estados sociales de derecho. Es asi que este esfuerzo por recopilar
que se define como “Derecho Penal del enemigo” iniciara de manera general explicando 1o relativo
al funcionalismo y el fin de la pena por ser esto un marco general, pasando por la construccion de la
base filosofica de esta teoria especialmente frente a la construccion del
“enemigo” o la “no persona” , construyendo un marco especifico con la definicion de los elementos
inherentes y caracteristicos de este pensamiento en lo procesal, y finalizando por analizar esta teoria

y su cabida dentro de los Estados Sociales de Derecho.
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2.1.1 El funcionalismo y el fin de la pena.

La dicotomia entre la utilidad o necesidad de los métodos y los medios de intervencion estatal ha
marcado la discusion frente al Derecho y especialmente al Derecho Penal. ;Qué es lo Util y qué es
lo necesario? ¢Lo ideal es que algo sea Util o0 sea necesario?, estos cuestionamientos se plantearon
desde la filosofia del derecho y el estudio del derecho penal y sus respuestas desembocaron en

diversos fines adjudicados a la pena a lo largo del tiempo.

Es asi que la pena ha asumido modestos fines retributivos -la hostil y cruenta ley del talién- que
responden mas a su necesidad que a su utilidad; también fines de prevencidn y de resocializacion,
como los presentes en las teorias de la prevencion general y prevencion especial enfocados mas a su
utilidad que a su necesidad; incluso fines superfluos que catalogan a la pena tanto innecesaria como
inatil, por ejemplo, desde las teorias abolicionistas de Emile de Girardin, o Nils Christie.

Mencionados cuestionamientos sobre los fines de la pena que inciden inevitablemente en la teoria
del delito y en general en el derecho punitivo, dieron paso a las escuelas del Derecho Penal, que hoy
influencian la dogmatica en las civilizaciones del mundo. Lo anterior teniendo claro que los Estados
actuales, incluido el colombiano, presentan incluso una mezcla de los contenidos planteados por
aludidas escuelas en su codificacion penal.

Entrando en materia, tenemos al funcionalismo como una corriente desarrollada a mediados del
siglo XX que logra calar en diferentes ambitos del saber, como la psicologia, la sociologia, la
politica, antropologia e incluso el derecho, pretendiendo realizar un analisis desde las estructuras
sociales, mas allad de los componentes historicos, geograficos y temporales (Ballesteros, 2007).

(Ballesteros, 2007)
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El funcionalismo, como escuela del derecho planted su diferencia fundamental respecto del
esquema del delito en el avance de valoracion del hecho, es decir, en la comparacion del hecho con
la norma, es asi que se replanted lo trazado de manera primigenia por escuelas anteriores respecto a
la discusion de la ubicacion del dolo y la culpa en la tipicidad o culpabilidad y el componente
objetivo y subjetivo en las diferentes categorias dogmaticas. Tal vez uno de sus mas transcendentales
aportes con respecto a la teoria del delito se encuentra en la imputacion objetiva
-Jakobs- que fundamenta el juicio de imputacion en la delimitacion de &mbitos de competencia;
(Lynett, 2.003). Asi, por ejemplo, yo respondo respecto de un hecho segin mis competencias
deberes- que surgen de mi rol en la sociedad, de lo anterior surge la relevancia de la posicién de
garante més alla de la discusion si el hecho era evitable o cognoscible. Igualmente, la imputacién
objetiva se refiere a la creacion de un riesgo no permitido.

Ademas del esquema del delito planteado por el funcionalismo, que podria resumirse en el
siguiente recuadro en comparacion con previas escuelas del derecho penal, es importante destacar la
base de su argumentacion, situada en la finalidad de la pena y del derecho penal.

Tabla 1. Comparativo escuelas Derecho Penal

CLASICA NEOKANTIA FINALIST FUNCIONALIST
NA A A
Concepto causal o Superael La accion es Valorativismo 0
natural de la accion. naturalismo y final normativismo del
transita hacia el (importancia injusto penal.
valorativismo. de la intension).
Que la accion Parte positiva: Obijetivo: Objetivo: imputacion
pueda Desvalor de desvalor de objetiva.

relacionarse resultado. resultado.
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T “causalmente” Subjetiva: Fin de proteccion de
4 con el Desvalor de la norma-
presupuesto de accion: dolo y Subjetivo: Dolo vy
hecho culpa. culpa.
normativo.
Es objetiva y Parte negativa: Ausencia de Causales ausencia de
formal: Causales de causales de responsabilidad

A ausencia de

justificacion.

justificacion.

Elementos negativos

5 causales de del tipo.
justificacion.
Es subjetiva. Dolo: Dolus Imputables e Prevencion  general
Ubica aca el malus. inimputable. positiva.
C doloyla Imprudencia Dolo:
‘ imprudencia o culpa. conocimiento
culpa. antijuridicidad.

Exigibilidad.
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Nota: Informacion tomada de la catedra del profesor Fernando Miro Linares (2014). Derecho

penal. Teoria del delito. Obtenido de Universitas Miguel Hernandez Departamento: Ciencias

juridicas. De: https://www.youtube.com/watch?v=2nq66Lnxeu4.

Lo anterior, sin dejar de mencionar que esta corriente no se desarrolla a partir de la perspectiva

de un autor, sino por el contrario cuenta con variados doctrinantes, que enriquecen la teoria; razén

4 Categoria dogmatica del delito: Tipicidad.
> Categoria dogmatica del delito: Antijuridicidad.
b Categoria dogmatica del delito: Culpabilidad.


https://www.youtube.com/watch?v=2nq66Lnxeu4
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por la cual se podria hablar de un funcionalismo moderado por ejemplo con los planteamientos de
Claus Roxin, y un funcionalismo radical con los planteamientos de Gunter Jakobs, sin dejar al
margen la autoridad en esta materia de fil6sofos y doctrinantes del derecho como Hegel, Kant y
Luhmann.

Roxin (1997) afirmé:

El ordenamiento juridico no solo ha de disponer de métodos y medios adecuados para
la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites al empleo de la
potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido, ni a merced de una

intervencion arbitraria excesiva del estado Leviatan. (pag. 137)

Con esto se percibe la preocupacién de Roxin sobre las posibles medidas excesivas y de
transgresion de los hombres que puede llegar a tener el derecho punitivo como destacamento del
Estado, por lo cual debera preexistir una limitacion. Esta premisa limitante del poder punitivo se
traduce en el pensamiento de Roxin respecto de los bienes juridicos protegidos.

Por otro lado, Jakobs (1996) creia en la imposibilidad de desligar al derecho penal de la
sociedad, presentando a esta como la base de aquel; en ese sentido manifest6: “Que la pena maxima
se imponga por brujeria, por contar chistes sobre el Fiihrer o por asesinato, caracteriza a ambos, al
Derecho penal y a la sociedad.” (pag. 22).En esta linea refirio los roles sociales que conformaban
la sociedad y que generaban las “expectativas sociales” reafirmadas exclusivamente por el derecho

penal, es decir la pena.
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Este autor retoma las bases propuestas con anterioridad por Hegel” en el sentido del derecho
como la negacion de una negacion. Asi, existen en el mundo dos voluntades, por un lado la
voluntad general y por otro la voluntad particular, cuando la voluntad particular contradice la
voluntad general se genera la primera negacién, y cuando la voluntad general, representada en
Jakobs como la norma en un contexto de roles, niega esa voluntad particular a partir de la pena se
presenta la segunda negacion, en este sentido se entiende el derecho, que como se va a explicar
maés adelante, no solo con un sentido normativo sino también dialéctico.

¢Qué es la norma y cual es su relacion con la pena? La escuela funcionalista desde el
pensamiento de Jakobs tiene resulta estas cuestiones en los siguientes terminos:

= Frente a la norma: es una estructura social que se transmite por comunicacion, en la cual
cuenta no solamente la perspectiva del sujeto que actla, sino también de manera general,
de los demas miembros de la sociedad (Lynett, 2003).  En ese sentido la norma como
estructura social responde a un contexto; posicion contraria a la planeada por Armin
Kaufmann y la relacion exclusiva entre el sujeto y la norma.®

= Frente a la pena: en el mismo sentido de la norma, la pena comunica, pues mas alla de una
lesion de los bienes juridicos protegidos o la situacion valiosa, importa es la expectativa
social, y lo comunicado por el comportamiento del hombre cuando se defrauda dicha

expectativa. (Lynett, 2.003).

De lo anterior, se inicia la construccion de los fines de la pena para el funcionalismo perspectiva

de Jakobs- en términos de mantener la vigencia de la norma como negacion de la defraudacion del

" Georg Wilhelm Friedrich Hegel. Filosofo aleman (1770-1831) &

Teoria imperativa de la norma.
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rol de un individuo y subsiguientemente la construccion de la teoria de la pena respecto a su
necesidad o utilidad. Es asi que Jakobs nos habla de la prevencion general positiva que toma a la

pena no como influencia pura al condenado, sino como influencia en la conciencia general.

La prevencién general es la propuesta frente a los fines de la pena, que desde un inicio se ha
manifestado, han evolucionado en cuanto a sus objetivos respecto del individuo y de la sociedad.
Esta teoria no es otra cosa sino la justificacion de la pena en términos de su efecto en la conciencia
general, pues su utilidad se concreta en la “prevencion” lograda solamente -en la teoria de la
prevencion negativa- con la coaccion mental o intimidacion del ciudadano y -en la teoria de la
prevencion positiva- con un efecto ejemplarizante y de disuasion que mantenga la vigencia de la
norma. El mayor exponente de esta teoria es Paul Feuerbach®, quien se basa en la teoria de la
coaccién psicologica que se traduce en aquella influencia de la conciencia en términos de la
comunidad general y no solo del individuo, para evitar la comisién de conductas contrarias al
sistema juridico. Sin embargo debera tomarse en mayor consideracion a Hans Welzel, iniciador de
la teoria de la prevencion positiva, quien manifestaba que mas all& de la proteccion de los bienes
individuales esta el fin de asegurar la vigencia del sistema. Lo anterior concluiria la busqueda del
fin de la pena pues segln la teoria de la prevencion general, esta -la pena- estaria orientada a

reafirmar lo inquebrantable del sistema de normas y en ese sentido a prevenir.

Concluyendo, el funcionalismo como escuela de derecho penal, intentd superar los problemas
identificados en las escuelas anteriores, aportando un esquema del delito propio caracterizado por
la teoria de la imputacion objetiva que es una de las puertas de entrada del derecho penal del

enemigo, entre otras cosas por la propuesta de verificar la accion como creadora de un peligro

8 Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach (1775-1833), fildsofo aleman.
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juridicamente desaprobado, pero ademas aportd en términos de los fines de la pena generando un
interés a la teoria de la prevencion positiva; igualmente llamo la atencién sobre la politica criminal
de los paises y su influencia y correspondencia con el derecho penal material y el derecho procesal
penal; sentadas las bases de esta escuela se pasara a analizar de manera critica la propuesta o
analisis de Jakobs sobre el derecho penal del enemigo y, posteriormente, su influencia en

Colombia.

2.1.2 Bases filosoficas del derecho penal del enemigo

De las convenciones o acuerdos generados por los hombres para su convivencia surge el
contrato social, en el cual el Estado se servird organizar a los hombres y velar por sus libertades.
Este planteamiento liberal clasico que inspird levantamientos populares en épocas de acogimiento
absoluto a formas de gobierno enteramente autoritarias, sirve también hoy como base del derecho

penal del enemigo.

Lo anterior en el siguiente sentido, piénsese en una persona que comete un delito, es decir, y
segun lo ya expuesto respecto a la escuela funcionalista, una persona que infringe la expectativa
social al robar o al matar; esta persona ha decido desconocer e incumplir el contrato hecho en
sociedad, lo que la deja fuera de esta; derivado de este ejemplo cabe preguntarse: ¢ fuera del Estado,
quién protegera sus derechos y libertades, si bajo la nocién liberal es este quien tiene ese deber?
La incognita planteada es retomada por Jakobs y utilizada en términos de la construccion del
concepto de “enemigo”, pues finalmente este serd quien haya decidido contradecir lo pactado y

que ya se encuentra fuera del Estado.
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Sin embargo, Rousseau® no es, en absoluto, la tnica fuente filosofica del derecho penal del
enemigo, ya que vemos a los representantes de la filosofia clasica sirviendo de base firme para el
desarrollo de este pensamiento. Asi, la concepcion aristotélica del enemigo como aquel que no
puede vivir en comunidad también sirve de base, o la perspectiva de Ciceron'® frente al bien social

como limitante de derechos, en el siguiente sentido:

con tiranos no existe sociedad alguna, sino la méas tajante de las separaciones y no es
contrario a la naturaleza robar a quien resulta un honor matar. Toda esta estirpe que
trae consigo la desgracia y sin Dios, debe ser excluida de la comunidad de los seres
humanos, pues del mismo modo que hay algunos miembros que han de ser apuntados
cuando ellos mismos pierden la sangre y en cierto sentido el aliento de la vida y
perjudican a las demas partes del cuerpo, esta bestializacion con forma humana y este
horror de un cuerpo debe ser excluida de la comun humanidad del cuerpo. (Como se

cito en Kai Ambos, 2.006)

La anterior citacion implica un confuso interés, pues ¢quién no se encuentra en desacuerdo con
la tirania? Aunque parte de premisas serias e incluso valoradas positivamente en la sociedad en
contra de formas de gobierno tiranicas y arbitrarias, lo que se desprende del anterior fragmento
también es una indudable represaria que desembocaria en la exclusion; aunque quizas el quid del
asunto esté en la interpretacion de las postulaciones de estos filosofos, como se planteara mas

adelante.

° Fue un escritor, pedagogo, fildsofo, musico, botanico y naturalista (28 de junio de 1712- 2 de julio de 1778).

10 Fye jurista, politico, fil6sofo, escritor y orador de roma (3 de enero de 106 a. C.- 7 de diciembre de 43 a. C.).
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Lo anterior, sin dejar de lado la base méas fuerte de fundamento del derecho penal del enemigo,
es decir, el contractualismo, con autoridades como Locke, Hobbes y Rousseau, quienes plantean
las consecuencias negativas fruto del rompimiento del contrato social; en ese sentido Rousseau
sostiene: “En tanto que infringe sus leyes, deja de ser un miembro de esta y le hace la guerra (...)
Al culpable se le deja morir mas por enemigo que por ciudadano” . (Como se cito en Kai Ambos,
2.006)

Puede referenciarse a Hobbes como una base fundamental de la construccion filoséfica del
enemigo que vislumbra la actual concepcion de este asi, como lo menciona welzel, para Hobbes el
derecho natural debe “constituir un orden verdadero en la tierra, que, al menos, asegure la
existencia de todos” (Gracia Martin, 2005, pag. 15). Para Hobbes el estado natural habia creado a
los hombres iguales tanto por facultades del cuerpo como del alma, que paraddjicamente se
relacionaba con un estado de guerra que debiera solucionarse con el acuerdo general, normas de
paz o control frente a ese estado natural , es decir , el estado de guerra (Gracia Martin, 2005)

Existen tanto leyes que prohiben como aquellas que castigan , esto dado a la propia naturaleza
del hombre a errar y no cumplir lo que promete, asi “hay que velar por la seguridad no con pactos
sino con castigos” (Gracia Martin, 2005). Hobbes distinguia entre las leyes civiles o del estado y
las leyes de la naturaleza , la primeras aplicables a los subditos o ciudadanos y las segundas en
tanto leyes de guerra a los enemigos , llegando a la definicion de delitos denominados de “lesa

3

majestad” referenciados como los delitos o voluntades contrarias al estado en las que “un
ciudadano o un subdito declara no tener ya la voluntad de obedecer a la asamblea que ostenta el
poder del Estado (Gracia Martin, 2005)

Tomar estos planteamientos de la filosofia clasica como base del funcionalismo radica en la

interpretacion que se haga de estos. Inevitablemente estos planteamientos y raciocinios
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corresponden con su posicion geografica, su realidad cultural y su ubicacion temporal. No es lo
mismo hablar de contextos en la antigua Grecia o la Inglaterra en el siglo XVII, que hablar de
contextos en las civilizaciones modernas, como quiera que la humanidad ya ha padecido historicas
guerras que nos dejaron de ensefianzas los derechos humanos como teoria y préactica.

Importante es recalcar el papel de personalidades como Carl Schmitt'(1932), quien distingue
entre el amigo y el enemigo manifestando que esta distincion especifica se configura como la
esencia de lo politico; esta dicotomia, que en otras materias podria darse como lo bueno y lo malo,
la belleza y la fealdad o el beneficio y el perjuicio, determina qué es lo politico, generando un
concepto claro del enemigo, asi:

Enemigo no es pues cualquier competidor o adversario. Tampoco es el adversario
privado al que se le detesta por cuestion de sentimientos o antipatia. Enemigo es s6lo
un conjunto de hombres que siquiera eventualmente, de acuerdo con una posibilidad
real se opone combativamente a otro conjunto analogo. s6lo es enemigo el enemigo
publico, pues todo cuanto hace referencia a un conjunto tal de personas, o en términos

mas precisos a un pueblo entero, adquiere en ipso caracter pablico. (pags. 58,59)

Asi mismo, Edmund Mezger*?, quien concebia el derecho penal como un instrumento de lucha
y exterminio del enemigo, este tedrico del derecho colabor6 en el régimen nacionalsocialista
tomando medidas severas contra los planteados enemigos de la raza, agudizando el antagonismo

entre los considerados “pueblo” y los considerados “enemigos™.

11 Jurista, politologo y filésofo Aleman, adscrito a la escuela el realismo Politico. (1888-1985).

12 Teorico penal y criminélogo Aleman, colaborador e idedlogo del régimen Nazi. (1883-1962).
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Cabe resaltar, desde ahora, que el andlisis de Jakobs y su Derecho Penal del enemigo es una
caracterizacion que este hace del Derecho Penal en los contextos histdricos de su época y ubicacion
geogréfica, sin embargo, y como se verd méas adelante, esta posicion llanamente descriptiva se
volco a la construccion de una propuesta o iniciativa frente al derecho que para algunos resulta un
tanto peligrosa y mas en paises de tanta conflictividad social como los latinoamericanos.

Respecto a lo anterior, vale la critica ya realizada por Mirjan Damaska, que refiere la
imposibilidad o complejidad que suscitan determinas reformas en culturas juridicas no preparadas
para ellas, denominando algunas reformas como “rebeldes” con la potencialidad de amenazar las
bases mismas del sistema penal. (Damaska, 2011)Bajo esta critica podria darse una lectura no tan
positiva del acogimiento del Derecho Penal del enemigo en Colombia, pues se constituiria como
una reforma rebelde que no se adaptaria a la capacidad y la cultura juridica colombiana.

Igualmente, deberé analizarse el concepto de enemigo, ya mencionado, con su practica en el
contexto politico, pues no es una simple enunciacion de pensamientos, sino su ejercicio real en la
praxis, ya que puede llegar a suceder que el “enemigo”, como concepto, justifique cualquier
medida de arbitrariedad, que entendemos hoy estda muy lejos de responder a la sociedades
democraticas actuales.

Concluyendo, el enemigo como sujeto de exclusién o discriminacion para la filosofia clésica,
como sujeto sin derechos para Fichte'®, como mal ciudadano para Hobbes!*, como hombre
diferente o ajeno a la persona moral segiin Rousseau, como infractor del contrato social para los

contractualitas, es en todo caso lo contrario al ciudadano, esto en términos de garantias y de

13 Filosofo Aleman, padre del “idealismo aleman” ( 19 de mayo de 1762- 27 de enero de 1814).

14 Filosofo Ingles, padre de la filosofia politica moderna (5 de abril de 1588 —4 de diciembre de 1679).
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derechos, en tanto el ciudadano es tal por su pertenencia al Estado, mientras que el enemigo es tal
por su oposicion a este.

De la construida concepcion de “enemigo” de Jakobs se desprende la peligrosisima
interpretacion hecha en términos de los derechos del ciudadano y su dignidad, pues fuera del
Estado no seria deber de este -en el marco de un futuro proceso penal o cumplimiento de condena-

velar por el respeto de los derechos conferidos por la constitucién y la ley al infractor.

2.1.3 Elementos inherentes del derecho penal del enemigo.

Segun lo menciona Luis Gracia Martin (2.009) los elementos que componen el Derecho Penal del
enemigo son : 1. Tipos penales de anticipacion de la punibilidad , 2. Desproporcionalidad de las
penas, 3. Leyes penales de lucha y de combate, 4. Considerable restriccion de garantias y derechos
procesales de los imputados y 5. El derecho penitenciario respecto a la limitacion de los beneficios
una vez impuesta la condena, ahora bien frente al tema que nos ocupa respecto al sistema procesal

penal se tiene el punto nimero cuatro que este autor referencia de la siguiente manera:

“Un signo especialmente relevante y significativo para la identificacion del Derecho Penal
del enemigo, y a la vez profundamente sensible, es la considerable restriccion de garantias y
derechos procesales de los imputados. Asi, se pone en cuestion hasta la presuncion de inocencia,
por ser opuesta a la exigencia de veracidad en el procedimiento, se reducen considerablemente las
exigencias de licitud y admisibilidad de la prueba, se introducen medidas amplias de intervencion
de las comunicaciones, de investigacion secreta o clandestina, de incomunicacion, se prescinde del
— 0 se reinterpreta restrictivamente el— principio nemo tenetur se ipsum accusare , 0, por citar

solo un exponente mas, se amplian los plazos de detencion policial, para el cumplimiento de “fines
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investigadores”, asi como los de prision preventiva, y en el plano tedrico se reivindica incluso la

licitud de la tortura” (pag. 15)

A su vez se puede mencionar la caracterizacion del Derecho Penal del enemigo del propio
Jakobs mencionada por Silva Sanchez: La amplia anticipacion de la proteccion penal, la ausencia
de una reduccion de pena correspondiente a tal anticipacion y transito de una legislacion penal a

una legislacion de lucha, y finalmente el socavo de garantias procesales (Silva Sanchez, 2001).

Podriamos sin embargo realizar una especificacion de elementos del Derecho Penal del enemigo
maés practica que en todo caso recogen los elementos ya mencionados por Luis Gracia
Matin y por Jesus Maria Silva Sanchez, identificando dos caracteristicas generales del Derecho
Penal del enemigo: la primera, referida en la dicotomia entre ciudadano y enemigo (Diez Cancio
Melia y Gomez -Jara, 2006). Esto requiere obligatoriamente la construccion de un concepto de
“enemigo” vy, la segunda, referida al Derecho Penal como medida preferida o exclusiva de la
politica criminal de los Estados. De estas dos caracteristicas se desprenden elementos especificos
para cada uno de los campos de accion de este pensamiento, a saber: dogmatica penal, dogmatica
procesal penal y contexto penitenciario, que estarian referidos en el aumento de penas y de la
punibilidad (més tipos penales y condenas méas extensas o severas), la flexibilizacion de las
garantias procesales (diferentes reglas de juego para los ciudadanos que infringe la expectativa
social y los enemigos , en el marco del proceso) y las condiciones de reclusion en términos del

sistema penitenciario colombiano.

Se inicia por explicar las dos caracteristicas principales, pues son la base para luego desarrollar
concretamente los elementos especificos en cada campo de accion, profundizando en el campo de

la dogmatica procesal penal.
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A. Elementos generales
- Dicotomia entre ciudadano y enemigo: Antes de describir la division de los individuos de la

sociedad en ciudadanos y enemigos es menester referir una valoracion sobre la palabra

“enemigo” y su carga ideoldgica y emocional, valoracion que ya hacia Luis Gracia Martin

(2005) cuando mencionaba que:

“Derecho penal del enemigo” suscita ya en cuanto se pronuncia determinados prejuicios
motivados por la indudable carga ideoldgica y emocional del término “enemigo”. Este
término, al menos bajo el prisma de determinadas concepciones del mundo (democréticas
y, sobre todo, progresistas), induce ya desde el principio a un rechazo emocional de un
pretendido Derecho penal del enemigo, y no sin razén, cuando volvemos la mirada a la
experiencia histdrica y actual, y desde ella contemplamos el uso que se ha hecho y que aln
se hace actualmente del Derecho penal en determinados lugares. En efecto, la experiencia
histérica demuestra con demasiada y clara contundencia como los regimenes politicos
totalitarios (generalmente criminales) etiquetan y estigmatizan precisamente como

“enemigos” a los disidentes y a los discrepantes (...) (pag. 3)

Esta advertencia cobra importancia en tanto la construccion del enemigo desde la filosofia y el
derecho no es nada pacifica, pues si bien antes los enemigos como sujetos de exclusion eran propios
de determinadas formas de gobierno y estado, hoy puede ser como definicion de seres humanos un

concepto totalmente desacreditado.

Ahora bien , iniciamos con la evolucion del concepto de ciudadano. La tradicion de la

revolucion francesa ha confeccionado la figura del ciudadano como aquel sujeto de derechos v,
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por sobre todo, de libertades, lo anterior se desprende de uno de los documentos mas significativos

para los franceses en el siglo XVI1II: la declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano de

1789, la cual contempla un articulado de garantias que hoy son base de los Estados democraticos.

A este sentido restringido se sumaron todos los cambios sobre derechos y libertades, pero
ademas sobre deberes, el respeto por el contrato social y subsiguientemente las diferentes formas
de agrupacion humana —gobiernos y Estados-, como quiera que la construccion de la ciudadania
es algo inacabado que se va nutriendo de la participacion en democracia, la historia y las nuevas

concepciones del ser humano.

Es asi que hoy la ciudadania seria mucho mas alla de lo que inicialmente se planted por las
revoluciones burguesas y los Contractualistas, que veian al ciudadano como la persona en relacién
al Estado, que siendo protegida por este también debia legitimarlo, lo anterior con limitantes segun
el momento histérico: ser hombre, tener bienes, no ser negro o esclavo, tener honor, etc. Igualmente
debera resaltarse la concepcion del ciudadano cosmopolita, en lo referente al ciudadano del mundo,

que amplificaria la adquisicion de derechos desde un sentido amplio y universal.

Asi, y tal vez de la manera mas simple en las sociedades actuales todos somos ciudadanos por
poseer derechos y obligaciones. Para el Derecho Penal esto no es contradictorio en el sentido en
que tanto los sujetos activos como los pasivos de las conductas tipificadas como delitos, siguen
siendo ciudadanos y en ese sentido se someten a la potestad punitiva del Estado, sin embargo la
clasificacion que hace el Derecho Penal del enemigo es radical, asi pues existen sujetos catalogados
como ciudadanos y otros como enemigos. Lo anterior no responde a una simple logica sobre
quienes cometen o no delitos, es decir, no son ciudadanos exclusivamente aquellos que no cometan

delitos, pues dentro del Derecho Penal del enemigo existe una categoria mucho més detalla, a
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saber: hay “ciudadanos criminales” y “enemigos”, dejando de lado la clasificacion simplista.

(Sanchez, 2.006)

Asi Jakobs abarca una concepcién inicial sobre el hombre como un sistema psiquico y sobre la
sociedad como un sistema de comunicaciones, donde el hombre debe tener la capacidad cognitiva
de pertenecer a la sociedad y ser sujeto de imputacion, mientras que el individuo o enemigo no
persona no es sujeto de derecho o imputacion, sino sujeto de coaccion que pueda garantizar la

seguridad cognitiva. (Gracia Martin, 2005)

Lo anterior se genera en tanto Jakobs habla de las sociedades de riesgo y dentro de esta de los
delitos de mayor gravedad, es asi que en un principio Jakbos planteaba los delitos de riesgo y
aquellos enmarcados en la actividad econdémica y luego en el marco de tension mundial,
especialmente con el llamado 9/11 , habl6 de los atentados o delitos de terroristas como delitos de

mayor relevancia, concretamente:

Jakobs identifica “enemigos” en las siguientes dreas: seglin su actitud, en los delitos
sexuales y en supuestos criminales habituales; segun su ocupacién, los delincuentes
econémicos y los de la criminalidad organizada; segin su vinculacién con una
organizacion , terrorismo , criminalidad organizada, trafico de drogas , complot para

asesinar. (como se cita en Abanto Vasquéz, 2.006)

Ademas debera reconocerse la habitualidad y profesionalidad con que se diferencian a los
enemigos de los ciudadanos, siendo los enemigos un peligro para el estado de manera duradera y

no incidental como podria pasar con los ciudadanos que han errado. (Gracia Martin, 2005)

El enemigo, para Jakobs, aunque al igual que el ciudadano criminal, ha decidido contradecir o

negar, en términos hegelianos, la voluntad general y no cuenta con la cognitividad suficiente para
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ser parte de la sociedad; en ese sentido se autoexcluye de esta, siendo imposible o inadecuado que

las reglas del juego que aplican para los ciudadanos, sean aplicadas para los enemigos.

Asi, el Derecho Penal del ciudadano tendria como fin la vigencia de la norma, en términos de
la prevencion, pero, por el contrario, el Derecho Penal del enemigo tendria como fin el combate
de los peligros y a nuestro juicio una marcada tendencia retributiva mas que preventiva; igualmente
con el Derecho Penal del enemigo se estd reiterando un derecho de autor y no de acto, que

constituye en todo caso un retroceso en terminos de los sistemas penales del mundo.

Concluyendo, Jakobs planted un codigo binario social con la existencia de un Derecho Penal
del enemigo y un Derecho Penal del ciudadano, division que genera criticas en cuanto al sentido
polarizante del Derecho Penal , pues no basta solo con la caracterizacién de unos como ciudadanos
y otros como enemigos, sino que a esto corresponderia un Derecho Penal diferente para cada uno,

con diferentes tratos y garantias.

- El derecho penal como medida preferida o exclusiva de la politica criminal: En las sociedades
actuales, respondiendo al populismo punitivo, el Derecho Penal se traduce como la mejor
manera de mantener la “paz” y mas all4 de esta la “pacificacion”, por esto antes de realizar el
analisis sobre la relacion Estado-politica criminal y politica criminal- Derecho Penal, se debera
establecer cuél es el concepto de Estado que hoy se encuentra en el discurso, pero ademas qué

papel juega el derecho y especialmente el Derecho Penal en ese Estado.

Asi, iniciamos por preguntarnos: ¢El Estado somos todos, y por ellos acordamos crear una
figura que velara por los derechos y libertades o el Estado es un grupo pequefio de poderosos que
maneja las relaciones sociales para mantener el dominio de su clase y la proteccion de sus

intereses? Estos cuestionamientos son los que generan las reflexiones sobre la sociedad y el papel
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del derecho en ella. Asi, si el Estado somos todos y entre todos acordamos las “reglas de juego”
para vivir en sociedad, el derecho serviria como garantia de proteccion de los acuerdos hechos en
sociedad por las mayorias, sin embargo si el Estado es un mero instrumento de dominacién de una
clase a otra, el derecho seria un arma que protege intereses particulares y deja a la deriva los
derechos y libertades de los ciudadanos -arma de guerra- sobre todo de aquellos que retan el estatus
quo.

En el marco de la anterior discusion y la ya expuesta base filosofica sobre el contrato social que
sustenta la construccion de un enemigo, se catalogaria al Estado como esa figura de construccion
colectiva donde todos establecemos las reglas de juego, sin embargo debera referirse que esta
filosofia justificd situaciones como la segregacion racial en Alemania con el nacionalsocialismo
en el poder, pues no solo fue aceptado socialmente por los ciudadanos de a pie, filésofos, médicos,
artistas y demas profesionales de renombre —incluso ganadores de premios nobel-, sino
normativamente con leyes de esterilizacion obligatoria, pena de muerte, y sentencias sin
motivacion, dejando de lado todos los principios y creaciones legales de la naciones civilizadas.
Al respecto, nadie podré negar la puesta al servicio del derecho y de los técnicos del derecho ante
los Nazis; verbigracia, Mezger, colaborador del régimen alemén, escribi6 en su “politica criminal”
que el fin de la pena era “el exterminio de los parasitos y elementos nocivos al pueblo y a la raza”
y la base del Derecho Penal seria la “conformacion racial” (Conde, 2006). En el anterior ejemplo,
el Estado y la sociedad como fruto de un acuerdo no establecio limites al mismo, posibilitando
situaciones como las vividas por los judios en la segunda guerra mundial.

Por lo anterior debera referirse que existe una gran diferencia entre que el derecho mantenga
limites inamovibles, como los derechos humanos para poder llevar a cabo la politica criminal del

Estado, a que en el nombre de la politica criminal el derecho punitivo “aguante todo”, incluso en
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contravia de los desarrollos de la humanidad sobre los derechos. Esta reflexion es lo que contraria
el Derecho Penal del enemigo, pues aungue es clara la relacion que hoy existe entre el derecho y
el Estado y en ese sentido es clara la relacion del derecho como posibilidad de materializacion de
la politica criminal, esta no se basa en los simples acuerdos puesto que la construccion de la figura
de un enemigo representa una clase de derecho alejada de la pacifica construccion colectiva, pues
con un enemigo se lucha y no se consensua.

Asi, el “enemigo”, al cual se le despersonaliza de sus derechos, corresponde mas a una vision
del Estado como un ente hegemonico de dominacion; desde la perspectiva de Foucault, quien
entendia al sistema econdmico como aquel que determinaba quienes eran criminales y quienes no,
este mismo creaba las caracteristicas o los perfiles de personas que serian "marginadas". Sumado
a lo anterior la vision marxista sobre el Estado y en consecuencia el derecho como destacamento
del Estado para la dominacion de una clase a otra. Lo anterior, tal vez una vision mas fatalista de
lo que es el Estado, pero es lo que se termina desarrollando en las sociedades modernas cuando el
derecho corresponde a una politica criminal creador de enemigos y situaciones de exclusion para
ellos -arma de exclusion-. El ejemplo paradigmatico ya fue dado -el nacionalsocialismo- pero vale
la pena recordarlo. En el “Proyecto de Ley para el tratamiento de los extrafios a la comunidad”,

realizado por Mezger, que contenia medidas como la esterilizacion para los denominados

“asociales”, reclusion en campos de concentracion de los sujetos no susceptibles de “reeducacion”
(Conde, 2006). Todo lo anterior bajo el argumento de la raza, pero también de la clase, quienes en
su gran mayoria eran susceptibles de este tipo de vulneracion de derechos humanos, eran los judios
pobres, los homosexuales pobres, los negros pobres. En sintesis: el enemigo pobre.

Concluyendo, el Derecho Penal del enemigo tendra cabida como medio de cumplimiento de la

politica criminal de manera exclusiva cuando se determine por un Estado la creacion de la figura
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de un enemigo, dado que con esta teoria el Estado no habla con sus ciudadanos sino que amenaza
a sus enemigos (Diez, 2006).
Frente a la politica criminal especifica de Colombia se debera tenerse en cuenta y segun el

concepto de politica criminal dado por la Corte Constitucional, esto es:
(...) El conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle
frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin
de garantizar la proteccién de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de
los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion. Dicho conjunto de respuestas puede
ser de la mas variada indole. Puede ser social, como cuando se promueve que los
vecinos de un mismo barrio se hagan responsables de alertar a las autoridades acerca
de la presencia de sucesos extrafios que puedan estar asociados a la comision de un
delito (cita suprimida). También puede ser juridica, como cuando se reforman las
normas penales. Ademas, puede ser econémica, como cuando se crean incentivos para
estimular un determinado comportamiento o desincentivos para incrementarles los
costos a quienes realicen conductas reprochables. Igualmente puede ser cultural, como
cuando se adoptan campafas publicitarias por los medios masivos de comunicacion
para generar conciencia sobre las bondades o consecuencias nocivas de un
determinado comportamiento que causa un grave perjuicio social. Adicionalmente
pueden ser administrativas, como cuando se aumentan las medidas de seguridad
carcelaria. Inclusive pueden ser tecnologicas, como cuando se decide emplear de
manera sistematica un nuevo descubrimiento cientifico para obtener la prueba de un
hecho constitutivo de una conducta. (Corte Constitucional Colombiana,

Sentencia C-646, 2001, pag. 37)
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En ese sentido la politica criminal como medios y métodos de un Estado para combatir la
criminalidad, utilizaria -en sentido juridico- el derecho punitivo, lo que involucra una relacion
I6gica entre los planes estatales y el Derecho Penal. Sin embargo, la politica criminal no solo cuenta
con elementos juridicos, sino que echa mano tanto de elementos sociales, culturales, econémicos,
administrativos y tecnologicos; es asi que el aumento de penas y la flexibilizacion de garantias
situacion propia de lo denominado hoy sociedad de riesgo no seria, en absoluto, el inico medio de
politica criminal, muy a pesar de que esa sea la estrategia de las sociedades modernas o sociedades

de riesgo.

Al respecto, la concepcion jakobsiano toma la situacion de las sociedades modernas, pues debe
recordarse que la base socioldgica de jakobs es el pensamiento construido por Luhmann sobre el
Derecho Penal como un sistema social, por ello el Derecho Penal parece ser tomado en jakobs
como la solucion a todos los problemas sociales al estabilizar a la sociedad sancionando a quienes

defraudan las expectativas, al respecto:

JAKOBS parte del mismo presupuesto que LUHMANN; para el profesor de Bonn, el Derecho
es una parte de la sociedad, y la solucién a los problemas sociales por medio del Derecho penal
tiene lugar dentro de la sociedad vy a traves de un sistema social parcial que es el sistema juridico

penal. (Eibe, 2.006, pag. 446)

Contraria concepcion del Derecho Penal sostiene Roxin, que se encuentra méas acorde a la
descripcion dada por la Corte Constitucional en sentencia C-646 de 2001, pues aunque también
sostiene como fin del Derecho Penal la prevencion, acepta la condicién humana imperfecta y en
ese sentido la existencia eterna de la criminalidad, resaltando tajantemente el papel de politica

criminal desde una mirada interdisciplinaria, pues el solo aumento de penas no combate la
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criminalidad realizando un critica sobre la restriccion de libertad y las multas como sanciones
penales, dejando claro que una estrategia dirigida a la punicion siempre fracasara. (Eibe, 2.006) B.

Elementos especificos o pragmaticos:

Ante la punibilidad de comportamientos alejados de la lesion de los bienes juridicos, se entiende
que el Derecho Penal no tendria como faro la proteccion de estos bienes, por el contrario para el
Derecho Penal del enemigo lo importante seria la reafirmacion de la norma, es decir, de la
expectativa social, pero por sobre todo el combate de los peligros. Cuando el Derecho Penal se
aleja de estos bienes juridicos bajo la excusa de contemplar los riesgos de las sociedades, aumenta
inevitablemente la punibilidad representada en nimero de tipos penales, pero ademas en la

severidad de las condenas.

Lo anterior como logica del derecho penal del enemigo, crea un inevitable populismo punitivo
que promete ser la llave maestra para la obtencién de una sociedad en paz, donde los enemigos, es
decir, quienes cometan delitos graves o representen un real riesgo a la sociedad, sea neutralizado.
Este, el aumento de penas, seria uno de los elementos especificos que inevitablemente se basa en
los elementos generales, pero por sobre todo en el Derecho Penal como componente esencial de la

politica criminal.

Por otro lado, contemplando otro campo de accion, el sistema penitenciario, el enemigo ya
condenado o bajo medidas de aseguramiento de que trata el articulo 306 del codigo procesal penal
colombiano, tendria una inevitable diferenciacion dentro de estos centros de reclusion, pues su

caracteristica no seria de ciudadano, sino ya de enemigo.

De lo anterior, vale resaltar a la pena de privacion de libertad como medio en dos sentidos,

primero como factor de riqueza y segundo como poder disciplinar sobre el sujeto. Asi pues,
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Massimo Pavarini consideraba que la libertad no era concebida como un valor'® y solo toma este
caracter con la aparicion del capitalismo (Pavarini, 2003). Asi, la pena es igual a restriccion de
libertad y la libertad restringida es para el ciudadano la imposibilidad de vender su fuerza de
trabajo. Por lo anterior, las penas excesivas —aumento de la punibilidad- se dirigen a la gran
restriccion de libertades, casi sin ningun otro fin que la afectacion en términos econémicos del reo

y la adaptacion de este al modelo econémico imperante.

Frente a la flexibilizacion de garantias, estas no son otra cosa que la coherencia con el primer
elemento general ya descrito sobre la diferenciacion del ciudadano y el enemigo, pues los
ciudadanos tendran las garantias descritas en la ley, la constitucién y teniendo en cuenta el articulo
93 —bloque de constitucionalidad *¢ - aquellas garantias dadas por los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia; mientras que los enemigos serian la excepcion a esta

regla y se verian afectados frente a los derechos constituidos en los mencionados documentos.

Ahora bien, este rompimiento del equilibrio que un proceso deberia garantizar para obtener
pronta justicia, pero sobre todo justicia real, es decir, no simplemente generar condenas, Sino
generar un proceso de verdad, justicia y reparacion, imposibilita la confianza en el proceso, pues
si bien puede llegar a generar sentencias condenatorias y en términos de retribucion “ejemplares”,
no hay seguridad de que esa sentencia se genere sobre bases de verdad. Considérese, por ejemplo,

que es un proceso sin que el sindicado cuente con defensa, o en el que existan tres partes contra

15 Massimo Pavarini fue profesor de filosofia en derecho de la universidad de Bologna en Italia, entre sus libros se
encuentra el libro denominado: Control y Dominacién, en donde establece una relacion entre la restriccion de libertad
como pena y el modelo de produccidn capitalista.

16 «“Constitucion Politica de Colombia: Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratado

..)
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una -adversariales- o la posibilidad de que sea restringida la libertad del procesado antes de generar
condena teniendo como base criterios subjetivos y peligrosistas o un proceso en el que la
imparcialidad del juez no esté garantizada, es mas que claro que en estos casos la posibilidad de
defensa real del procesado se encuentra anulada y en ese sentido el enemigo siempre sera culpable,

consecuentemente siempre sera condenado.

Finalmente, a la realizada caracterizacion se le ha hecho una critica historica que podrian

dividirse en:

1. Ser una propuesta. Paso de un andlisis o descripcion del derecho de su época a una clara
propuesta de funcionamiento del sistema punitivo.

2. Concepto de enemigo. La apuesta por la restriccion de derechos del ciudadano quien se
convertiria ya no en parte de la sociedad sino en “enemigo”.

3. Expansionismo del Derecho Penal. Justifica las creaciones de méas penas y la aplicacion del
poder punitivo del estado incluso en instancias donde no se ha probado la culpabilidad del
procesado. Se utiliza al Derecho Penal como la Unica herramienta de politica criminal de los
Estados, aun cuando esta se entiende compuesta por otros medios de lucha contra la
criminalidad, en el sentido de la Corte Constitucional colombiana: medios sociales,

econdmicos, culturales, administrativos y tecnoldgicos.

Igualmente sumamos las siguientes consideraciones:

Las criticas ya hechas solo han querido representar la perspectiva del “enemigo” y no de la
victima debido a que esta ultima seguira siendo ciudadano y, en consecuencia, seguiria contando

con sus derechos. Sin embargo es importante el analisis desde la perspectiva de la victima pues el
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planteamiento sobre el fin de la pena que se plantea en el pensamiento de Jakobs nubla u omite el

papel de aquella, quizas manifestando que esta no deberia ser materia del Derecho Penal.

Igualmente, nos encontramos en una etapa historica donde la humanidad ya ha sufrido las
consecuencias de la guerra y a partir de esta ha logrado reconocer elementos inherentes a la
condicion del humano —derechos humanos-, por lo cual es ildgico que el Derecho Penal se vuelque
a un derecho para la guerra que justifique el atropello de los derechos en nombre de quienes tengan

el poder y pretendan mantenerlo.

Frente al fin de la pena, criticamos la existencia de una mixtura, pues aunque Jakobs menciona
claramente su postura frente a la teoria de la prevencion positiva, en la préactica el Derecho Penal
del enemigo se convierte en preventivo en términos del ciudadano criminal y retributivo en
términos del enemigo, la base tedrica hegeliana sobre el derecho como la negacion de una negacion
es tomada por Jakobs como una concepcion retributiva frente al fin de la penay el sistema punitivo,
lo que demuestra como el Derecho Penal del enemigo en lo que refiere al infractor de la expectativa
social determinado como “enemigo” traza su tratamiento en aras de la retribucion, mas no de la

prevencion.

Finalmente, consideramos que se realiza una simplificacion de los delitos, lo que genera un
andlisis muy basico de las sociedades e incluso contradiciendo la base tedrica del Derecho Penal
derecho penal del enemigo sobre la sociedades de hoy como sociedades de riesgo, puesto que
consideran que los sujetos activos de los tipos penales incurren en ellos por falta de “cognitividad”
para pertenecer a la sociedad, dejando de lado analisis serios de criminologia sobre el delincuente
y olvidando el marco globalizado sobre las inhumanas condiciones materiales que tienen que

soportar las mayorias en el mundo.
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2.1.4 El derecho penal del enemigo y los estados sociales de derecho.

La Historia del estado de derecho, del constitucionalismo democratico y de los derechos humanos,
puede ser leida como la historia de una larga lucha contra el absolutismo del poder, es decir, de esa
“libertad salvaje”- fuente de guerras internas y externas, de desigualdades y de omnipotencia de la
ley del més fuerte- de la que habla KANT como propia del estado de naturaleza. (Ferrajoli L. ,

2008, pag. 58)

Los Estados de derecho y los Estados sociales de derecho adquieren su caracteristica principal
en la sujecién a un sistema de normas previo y vigente que someta a la poblacion y las autoridades
en su conjunto, asi este modelo de organizacion politica se caracteriza por el principio de legalidad
referente a la subordinacion ya mencionada con respeto de ciertas garantias liberales , pero ademas
el principio de publicidad de los actos tanto legislativos como administrativos y judiciales y la
sujecidon a control de todas las actividades del estado (Ferrajoli L., 2000) ; adicional a esto, los
Estados sociales de derecho representan esta misma sujecién, pero bajo el faro de los derechos
fundamentales individuales y colectivos y en especial la dignidad humana, al respecto la Corte

Constitucional colombiana indica:

El Estado social de derecho se erige sobre los valores tradicionales de la libertad, la
igualdad y la seguridad, pero su propoésito principal es procurar las condiciones
materiales generales para lograr su efectividad y la adecuada integracion social. A la
luz de esta finalidad, no puede reducirse el Estado social de derecho a mera instancia
prodigadora de bienes y servicios materiales (Corte Constitucional Colombiana

Sentencia C-566, 1995, pag. 10)
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La Constitucion Politica Colombiana de 1991 nace con una naturaleza orientadora y obligatoria
que la hace, en términos kelsenianos, la norma superior; a diferencia de la constitucién anterior, de
1886, que no era vinculante en terminos juridicos. Asi, bajo esta logica constitucional, Colombia
debe velar por la dignidad humana, debe generar garantias y tutelar derechos de los ciudadanos sin
distincion alguna®’.

Ahora bien: ;Como podria una tendencia de derecho punitivo que pretende despersonalizar al
ciudadano de su calidad de tal, es decir de sus derechos, ser compatible con una forma de estado
respetuoso y garantista de los mismos? La respuesta no es nada obvia, sin embargo para Gracia
Martin es precisamente en estos estados democraticos en donde es viable la discusion sobre
Derecho Penal del Enemigo pues solo es posible la aplicacion del D.P.E después de la existencia
de personas, reconociendo el problema sobre el concepto de “no personas” que seria la misma
cuestion sobre el concepto del individuo no ciudadano, resaltando la pregunta sobre si estas
categorias sobre el humano deberian existir previamente o se dan como construccion del mismo
D.P.E, pero en todo caso refiriendo que a toda persona le corresponde las garantias que ofrece el
estado : “en principio, al Derecho penal del enemigo solo le es posible partir de la existencia previa
de personas, y que si esto es asi, entonces los contenidos y las reglas materiales de ese

Derecho no podran ser otras distintas a las del Derecho penal del ciudadano”. (Gracia Martin, 2005,

pag. 29).

17 Constitucién Colombiana 1991. Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica. El
Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos
discriminados o marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econdémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan.
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Asi se debe aclarar que el concepto de enemigo desde su creacion, ubica a la persona fuera del
Estado y en ese sentido fuera de la tutela que este puede garantizar a sus derechos, posteriormente
bajo una construccién més jakobsiana, el enemigo es quien se encuentra fuera del Estado por no
contar con un elemento cognitivo suficiente para pertenecer a este, asi no ofrece minimos de
seguridad de llevar una vida conforme a la reglas del derecho, en estos términos: “La “necesidad”
del Derecho Penal del enemigo derivaria del peligro que, en otro caso, correria la “seguridad
cognitiva” que necesitarian los (auténticos) “ciudadanos” en una sociedad regidas por normas”
(Abanto Vésquez, 2006, pag. 25).

A la no correspondencia del enemigo con las sociedades democraticas corresponde un analisis
més exhaustivo pues Jakobs distingue entre los individuos y las personas correspondiendo al
concepto de personas una construccion social no dada por la naturaleza “persona es el destino de
expectativas normativas, Al respecto Gracia Martin (2005):

Persona es el destino de expectativas normativas correspondientes a roles, porque ser persona
significa tener que representar un papel. Si toda sociedad —dice Jakobs— comienza con la
creacion de un mundo objetivo, los participes de esa sociedad, es decir, los individuos
representados comunicativamente como relevantes, se definen entonces por el hecho de que para
ellos es valido el mundo objetivo, es decir, al menos una norma. (pag. 25)

Asi se considera entonces al individuo como una construccion natural que en tanto asuma roles
y tareas dentro de la sociedad, siendo parte del gran acuerdo del estado y legitimando su existencia,
se convertira pues en persona que sera sujeta del Derecho Penal del ciudadano mientras que el
individuo que no asume el contrato social se le castigara por la ley natural, es decir por la ley de

combate o guerra.



!

!

DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 51

Infraccion Derecho No hay garantias Combate contra el
de la penal del en el marco infractor.
No personas norma Enemigo proceso
Condena.
| | | | |
Persona Infraccion Derecho Garantias Posibilidades de

de la penal del en el sentencia motivada,

norma Ciudadano proceso condenatoria o

absolutoria.

Figura 1. Derecho Penal de Enemigo y ciudadano.

De los anteriores esquemas se erige el cuestionamiento si el DPE puede tomarse como derecho,
pues niega a sus destinatarios el estatus de persona (Gracia Martin, 2005), asi el DPE solo podria
tomarse como combate contra el infractor. De igual forma deberd identificarse a la personas segin
Jakobs como algo diferente al ser humano , pues este Gltimo responde a procesos naturales mientras
que la persona es producto social que se define como “la unidad ideal de derechos y deberes que
son administrados a través de un cuerpo y de una conciencia”. (Como se cito en Gracia Martin,
2005)

Es evidente que el no tratamiento de la persona en derecho es una exclusion prohibida a la luz
de la constitucidn, por lo cual el concepto de enemigo de manera llana tratada por Jakobs para el
Derecho Penal iria en contraposicion a lo que significa el Estado social de derecho.

Sin embargo, esta tendencia no radicalizada y acomodada a las formas de Eestado de hoy, ha

tratado de mantener la diferenciacion del ciudadano y el enemigo sin llegar a manifestar que este
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ualtimo no cuenta con derechos o restringiendo sus derechos de manera aceptable en el marco de
un proceso penal, por dar un ejemplo: el caso de la medida de aseguramiento en Colombia en la
que la Corte Constitucional en el marco de una demanda de constitucionalidad contra algunas
disposiciones del cadigo de procedimiento penal que involucraban los requisitos a valorar para la
imposicion de esta medida preventiva, manifiesta que aunque el legislador tiene garantizada
autonomia para construir el proceso penal, existen en todo caso unos limites dados por la
Constitucion, entre ellos el principio de libertad y la absoluta excepcionalidad de su restriccion,
manifestando igualmente que en virtud a este principio tal vez la construccion normativa de las
medidas cautelares o medidas de prevencion son el topico mas dificil en términos de respeto por
las disposiciones superiores que tiene que enfrentar el legislador, pues en todo caso estas se
encuentran “destinadas a afectar los derechos fundamentales del procesado en el curso del tramite
en su contra” ( Corte Constitucional Colombiana Sentencia C- 469, 2016, pag. 19), pero que en
todo caso podré realizarse bajo fines legitimos para el estado.

De lo anterior, se puede observar una medida acorde a nuestro Estado social de derecho que, sin
embargo afecta derechos fundamentales, pero hacen parte de nuestro sistema juridico, lo anterior
con la reafirmacién de la Corte Constitucional sobre su coherencia con las disposiciones
superiores. Lo que involucra una adaptacion que puede suceder en este afan del Derecho Penal
del enemigo de mantenerse como una teoria vigente que ha trasformado su base teorica de
enteramente arbitraria a aceptable, asi por ejemplo el docente e investigador William J. Parra
propone un avance de las criticas del Derecho Penal del enemigo, manifestando que uno fue este
planteamiento en un inicio y otro es el moderno Derecho Penal del enemigo. Igualmente, plantea
que historicamente se ha realizado un analisis a este planteamiento y en especial de la politica

criminal del enemigo, desde una perspectiva negativa, asi:
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Un conjunto de decisiones para la prevencion y persecucion del delito, en donde
predominan las necesidades y las razones de conveniencia politica en la toma de
decisiones en materia criminal, lo que repercute negativamente en los derechos y
garantias de los ciudadanos, asi como en la eficacia y eficiencia del sistema penal.

(pag. 159)

El anterior analisis aunque cierto, no niega la existencia de un aspecto negativo del Derecho
Penal del enemigo, y muy a pesar de los cambios o adecuaciones realizadas hasta hoy, que
pretenden responder de una manera mas adecuada al Estado social de derecho, no se han podido
superar las criticas historicas, especialmente cuando la base filoséfica de este pensamiento se queda
corta en la sociedades civilizadas que han hecho ya un reconocimiento de los derechos como légica

pertenencia de todo humano.

Ahora bien, ademas de la anterior, existe otra perspectiva para la no contravencién del Derecho
Penal del enemigo al Estado social de derecho, asi pues, en términos de su base filosofica si se
manifiesta que el sujeto se encuentra fuera del Estado, se manifiesta igualmente que el sujeto se
encuentra fuera del Estado social de derecho y en ese sentido su tratamiento diferenciado no

llegaria a contradecir el mismo Estado puesto que el enemigo no acepto ser parte de este.

Esta segunda propuesta se refiere a una actuacion del Estado social de derecho imposible de
realizar puesto que la teoria frente a esta clase de Estados nunca menciono la posibilidad de la
existencia de una mixtura en términos de que en un mismo territorio existan formas de organizacion
estatal tan diferentes y contradictorias, asi no puede existir un estado social de derecho y aparte un

estado autoritario, sin derecho, en un mismo territorio.
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Concluyendo, la base filoséfica del Derecho Penal del enemigo es incoherente con los Estados
sociales de derecho, sin embargo en un intento por mantenerse con vida han surgido desde
explicaciones que pueden -aparentemente- llegar a consensuar esta teoria de Derecho Penal con
esta forma de Eestado, a saber: la diferenciacion de ciudadano-enemigo sin violacion de derechos
0 con violaciones de derechos dentro de lo permitido, lo anterior acorde a la solucion planteada

por Gracia Martin (2005) :

Un Derecho penal del enemigo podria encontrar un espacio legitimo Unicamente en el caso
de que el Derecho penal “ordinario” tuviera como destinataria a la persona o, si se prefiere,
al ciudadano, pues un despojo de estas condiciones deja al descubierto al individuo
humano, y dicho despojo aln dejaria un espacio de legitimidad para una regulacion juridica
que, aun siendo diferente y excepcional, no entrara en conflicto con la dignidad del ser
humano. Pero si, como he tratado de demostrar, es cierto que el Derecho penal no tiene
como destinatario a la persona juridica, esto es, a la persona entendida como construccion
normativa, sino al hombre, entendido como individuo humano, entonces no debe ser
posible fundamentar legitimamente ninglin “Derecho penal del enemigo”, esto es, ningliin
ordenamiento diferente y excepcional (...) (pags. 41,42)

Asi pues mientras se mantenga la dignidad del humano que es de tan altisimo valor como para
que ni siquiera su titular pueda transarla, olvidarla o renunciar a ella, en el marco de la proteccion
de este elemento seré legitimo el Derecho Penal con caracteristicas excepcionales y diferentes de
uno infractores a otros, en todo caso esta diferencia debera responder a fines legitimos que puedan

mostrarse como de altisima necesidad para la sociedad.

Por ultimo vy al respecto de la limitacion mencionada como necesaria, el doctor Francisco
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Mufioz Conde menciona igualmente como algo ineludible, acotando que ni el mismo Jakobs ha
configurado de manera exacta el marco normativo y de limites del denominado Derecho Penal del

enemigo:

Todavia hay otra objecién de principio que formular contra la construccion de JAKOBS,
pues si queremos que el Derecho penal del enemigo no sea una construccién absolutamente
arbitraria, o un espacio ilimitado en el que todos los excesos y violaciones de derechos
fundamentales sean posibles y admisibles, habra que indicar cuél es el marco normativo,
en el que ese Derecho penal del enemigo se tiene que mover; cuales son los principios, si
es que tiene alguno, que debe respetar y asumir como limites de su intervencion. Y a este

respecto tampoco JAKOBS da indicaciones muy precisas. (Mufioz Conde, 2008, pag. 94)

2.2 El sistema penal acusatorio en Colombia

Sobre nuestro particular sistema penal acusatorio, en un principio de citara a Hernando Londofio
J:

Se pens6 un sistema acusatorio a la colombina, sin sometimiento a las escuelas, sin marcarlo dentro
de los estrechos limites de otras legislaciones... ahi estaban consagradas las bases y los principios
fundamentales para introducir en Colombia un sistema acusatorio plenamente ajustado a nuestra
idiosincrasia y con el respeto debido a nuestra respetable tradicion juridica (...) (Como se cito en

Raquel J. Ramirez, 2010).

Histéricamente los procesos penales han sido de tendencia inquisitiva o acusatoria, los primeros
coherentes con los Estados de corte antidemocratico, pues en ellos el Derecho Penal era utilizado
exclusivamente como herramienta para la perpetuacion del poder; posteriormente con el avance de

los Estados surgié la necesidad de generar otras propuestas, es aqui donde se origina la tendencia
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acusatoria que pretende alejarse de los paramentos inquisitivos y permitir una adopcién del
Derecho Penal por parte de Estados democraticos con respeto y sujecién a los derechos
fundamentales, sin embargo esta Gltima circunstancia no se garantiza exclusivamente con la
separacion de las funciones de investigacion y juzgamiento -aunque sea uno de los elementos
caracteristicos de estas reformas- pues debe contemplar en su integridad una organizacion,
funcionamiento eficaz y filos6ficamente correspondiente a la democracia y el ambito social del
Estado que permita ver al derecho como algo mas alld de una herramienta de legitimacion y

mantenimiento del poder.

Frente a esto Ultimo, el Derecho Penal no puede, en los Estados actuales si son considerados
“democraticos”, concebirse con fines de perpetuacion del poder, ni tampoco con fines exclusivos
de justicia, sino que ademas debe orientarse por y para las garantias de los derechos fundamentales.
Lo anterior no en sentido disyuntivo, sino de integracién, pues se debe buscar un equilibrio en el
proceso sobre los fines de justicia y las garantias de derechos fundamentales que pueda generar
una nueva teleologia del sistema penal, materializando asi los Estados verdaderamente

democraticos.

Ahora bien, en Colombia un cambio de sistema resultaba obligatorio a partir de la constituyente
de 1991, pues en esta el pais se acoge como un Estado social democratico de derecho, que nacié
con una vocacion normativa, a diferencia de la constitucion de 1886, y por tanto se configuré como
faro principal de la codificacion '8, incluyendo el sistema penal en lo que se refirio la

constitucionalizaciéon del Derecho Penal. Asi, en Colombia se fueron generando reformas que

18 Cabe recordar que a partir de la Constitucion de 1991, la carta politica pasd de tener un sentido netamente politico
a ser vinculante juridicamente, siendo esta la norma superior. Diferencia clara con la constitucion de 1886, situacion
histdrica en donde la ley y no la constitucion se alzaban como la batuta normativa.
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intentaron ser progresivas puesto que implicaban un cambio de filosofia y de cultura juridica frente
a todas las areas y en especial en materia procesal penal, es asi que se dio paso al Decreto 2700 de
1991%°, posteriormente a la ley 600 del 2.000% y finalmente a la ley 906 del 2.004%, que fue

modificada parcialmente por la ley 1142 de 2.007.

La gran critica a realizar frente a la codificacion penal, no solo sobre el procedimiento sino
igualmente sobre la dogmatica penal, tiene que ver con la falta de coherencia entre una y otra,
igualmente de estas con las apuestas del Estado para la lucha contra la criminalidad. Asi pues,
nuestra codificacion ha respondido histéricamente a la coyuntura (Comision Asesora de Politica
Criminal, 2012), lo cual genera una normatividad desordenada para el corto plazo e incoherente
tanto de lo sustancial con lo procesal, como entre estos con los fines del Estado. Por lo anterior, se
requeria una apuesta en lo penal con una previa claridad en las apuestas de politica criminal del
Estado, al respecto Francisco José Sintura Varela afirma: “la respuesta al fenomeno delictivo debe
partir de una politica piblica debidamente organizada y estructurada en forma cientifica”(Varela,

2005)

Frente a la incoherencia mencionada podriamos recordar que la investigacion y juzgamiento en
el marco del proceso penal habian sido repartida histéricamente entre diferentes rganos del poder

publico, asi han estado en manos del poder ejecutivo verbigracia la ley 189 de 1896; de la

19 Decreto del 30 de noviembre de 1991 sobre el procedimiento penal, ya hacia un reconocimiento de la dignidad humana
en su articulo 3, especialmente sobre el procesado.

20 Esta ley se expide el 24 de julio del 2000 —c6digo de procedimiento penal — contempla en su articulo 1 la dignidad
humana, no solo para el procesado sino para todos los intervinientes en el proceso.

2L Actual cddigo de procedimiento penal, establece 27 principios entre estos la dignidad humana en términos de todos
los intervinientes en el proceso.
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Contraloria con la ley 58 del 1946 en delitos de peculado; de la Procuraduria General de la Nacion

con la ley 27 de 1963%, igualmente en manos de los jueces.

Sin embargo, lo que méas traumatismo causo en términos de los derechos fundamentales del
procesado, fueron las decisiones tomadas en diferentes gobiernos en los estados de sitio, asi en
1955 se regulo procedimiento sobre la peligrosidad social, igualmente en 1976 algunos delitos del
cddigo penal podian ser de conocimiento de la justicia penal militar, misma situacion sucedio en

1978 con el estatuto para la proteccion de la vida y la seguridad de los asociados.

Con todo y las dificultades se logré pasar paulatinamente de un sistema inquisitivo a un sistema
mixto y posteriormente a un sistema de tendencia acusatoria que se diferenciaba de los anteriores
tanto por la separacion de las funciones de investigacién y juzgamiento, pero ademas por la apuesta
en la humanizacion del proceso con respeto por los derechos de los intervinientes, pero siempre

bajo la igualdad de armas de los sujetos procesales.

Para dejar claridad entre los sistemas y ubicar los cambios de la nueva tendencia acusatoria se

referira la siguiente comparacion:

Tabla 2. Comparacién entre sistemas procesales

SISTEMA PROCESAL SISTEMA PROCESAL SISTEMA  PROCESAL

PENAL INQUISITIVO PENAL MIXTO PENAL ACUSATORIO

1-Funciones de 1-Un drgano investiga Yy 1-Funcionces de
investigacion, acusaciény  ejerce la accion penal y otro  investigacion acusacion y

22 Esta ley otorgaba la facultad a los fiscales dependientes de la Procuraduria General de la Nacion para investigar. Se
abrié la posibilidad inicial a un sistema al parecer mixto, pues los jueces investigaban y juzgaban, pero ademas los
fiscales de la Fiscalia investigaban, dejando la tarea de juzgamiento a los jueces.
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juzgamiento centralizadas juzga. Pero hay diferencia juzgamiento se encuentran
en esto entre fase de sumario distribuidas y
y fase de juicio. separadas entre
organos
independientes: fiscalia y
judicatura.

en un érgano.

2-El estado procede de 2-El juicio solo surge de la 2-Proceso es de partes.

oficio acusacion formulada,

monopolio de la acciéon penal en
cabeza del estado.

3-Proceso escrito y secreto  3-Investigacion es escrita, 3-Proceso escrito y pablico.
secreta 'y con valor
probatorio, aungue el juicio
es oral, contradictorio y

publico.
4-Presuncion de 4-El titular de la accion 4-Presuncion de inocencia.
culpabilidad del penal puede afectar de

procesado. manera preventiva derechos

del sindicado.

5-Detencion  preventiva 5-Detencion preventiva es
como regla. excepcional.

Nota: Informacion tomada del libro procedimiento penal acusatorio de Nelson Saray Botero.

(Botero, 2016, pags. 18,19,20)

Frente a la humanizacion del sistema, la tendencia acusatoria tendria esto como lo que requiere
obligatoriamente un cambio de filosofia sobre lo procesal, asi: “una nueva lectura del proceso,

comprensiva del hombre (victimas y victimarios), mediante la implementacion, por una parte, de
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espacios para las victimas, que permitan el uso, dentro fuera del proceso, de los métodos

alternativos para la solucion de conflictos” (Sampedro Arrubla, 2010).

Es asi que a través del acto legislativo 03 del 2002 se pasaron a fraguar las reformas a la
constitucion que permitieran el impulso de un cambio procesal penal, aqui se dispuso la
modificacion de los articulos constitucionales 116, 250 y 251 sobre los administradores de justicia
y las funciones de la Fiscalia General de la Nacion quien se convierte en parte en el proceso, a la
par se dispuso la conformacion de una comision redactora? encargada de la creacion de un nuevo
cddigo de procedimiento penal en Colombia que pudiera dar por fin un salto completo del modelo
inquisitivo que tantos reparos frente a los derechos del procesado habia causado en el pais, hacia
uno de tendencia acusatoria, desligando las funciones de investigacion y juzgamiento, pero ademas
proponiendo a las audiencias como publicas, con oportunidades de contradiccion por parte de los
sujetos procesales e intervinientes y ademas concentradas; esta comision redactd, finalmente, la
Ley 906 del 2004, el actual codigo de procedimiento penal colombiano, en definitiva, un sistema
de partes en un proceso adversarial modulado con tendencia acusatoria y claramente adjudicativo.

(Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-260, 2011)

Los objetivos de la reforma procesal penal eran varios, entre estos, hacer mas garantista el
sistema penal para el procesado, pero a la vez garantizar una idonea y eficaz atencion a las victimas
dandoles un papel de interviniente en el proceso con facultades dentro del mismo, a la par la
implementacidn de un programa de justicia restaurativa; lo anterior para garantizar otros objetivos

mas generales como aumentar la eficacia y eficiencia del proceso penal, mejorar la confianza de la

2 Articulo 4to del acto legislativo 03 del 2002.
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ciudadania en el proceso, mejorar la calidad de las decisiones judiciales, y en aras de ser coherente

con la politica criminal también se trazd la lucha contra la criminalidad organizada y grave®.

2.2.1 Elementos doctrinarios del proceso penal.

Frente al sistema penal acusatorio podrian identificarse las siguientes caracteristicas tomadas de
la evolucion histdrica de los procedimientos penales, pero sobre todo de aquellos puntos de
diferencia con el sistema penal inquisitivo que hacen de la tendencia acusatoria una nueva formula
que podria llegar a replantear el uso del derecho por parte de los Estados. Los rasgos mas definidos
del proceso acusatorio son: el ejercicio de la acusacion en un érgano distinto al juez; la division
del proceso en dos fases, a saber: investigacion-juzgamiento. Esto con el fin de evitar un probable
prejuzgamiento por el juez; y la relativa vinculacién del tribunal a las pretensiones de las partes.

(Botero, 2016).

Frente a la diferencia entre las funciones de acusacion y juzgamiento o principio de acusacion,
este es uno de los elementos principales y diferenciador con el sistema inquisitivo, que divide
ambas funciones en pro de la imparcialidad pero sobre todo de un proceso justo donde quien
investigue y acuse no tenga las facultades para resolver, sino que el juez en valoracion de las
pruebas y argumentos de las partes pueda alcanzar el conocimiento suficiente para una decisién en

justicia. Este principio esta integrado por tres subprincipios: “(i) nemo iudex sine actore, (ii) la

24 Estos objetivos habian sido identificados plenamente por la corporacion excelencia en la justicia a través del
observatorio ciudadano al sistema penal acusatorio ~-CEJOSPA- y esbozados en el libro “Balance de los primeros
cinco afios de funcionamiento del SISTEMA PENAL ACUSATORIO en Colombia”, el cual realiza un diagnéstico
del S.P.A teniendo en cuento siete objetivos identificados para esta reforma procesal penal, a saber: 1. Aumentar la
eficiencia y eficacia del proceso penal 2. Lucha contra la criminalidad grave y organizada 3. Hacer méas garantista el
sistema penal 4. Garantizar idonea atencion a las victimas 5. Implementar un programa de justicia restaurativa 6.
Mejorar la confianza ciudadana en el sistema penal 7. Mejorar la calidad de las decisiones judiciales.
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separacion entre el drgano que acusa y el 6rgano que juzgay, (iii) el derecho a ser informado de la
acusacion. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal Sentencia SP1392, 2015).

Asi mismo, el sistema refiere una divisién del proceso, con una fase de juzgamiento
caracterizada por la oralidad, publicidad y congruencia en el procedimiento, tres elementos
presentes en las audiencias que ademas de facilitar y dar celeridad a los procesos pueda garantizar
un equilibrio, asi la oralidad hace referencia a la realizacion de los procesos de forma verbal y
presente que deje de lado la limitacion escrita y permita un escenario de debate real, igualmente la
publicidad se relaciona en términos del derecho de informacion de las partes e intervinientes en el
proceso, pero ademas en la informacién a la opinion puablica y, finalmente, la congruencia un
principio que subyace de otros como el debido proceso, el principio acusatorio, el principio de
legalidad vy la presuncion de inocencia, pues se estipula, en palabras simples, como una l6gica
procedimental sobre la coherencia y correspondencia entre lo realizado en el proceso y la decision
que se tome por el juez, siendo imposible que exista una extralimitacion de este en términos del
conocimiento pues los Ilamados a la litis son las partes, quienes utilizaran las herramientas del
sistema para dotar al juez, que en todo caso sera imparcial, del conocimiento necesario para
resolver en derecho, lo anterior en aras de que el ciudadano procesado pueda tener certeza sobre la
dimension juridica y naturaleza del proceso -imputacion factica y juridica- (Corte Constitucional
Colombiana Sentencia C-025, 2010). Asi mismo, este principio ha estado ligado principalmente al
debate en el proceso sobre la variacion juridica que puede realizar el ente acusador, asi por ejemplo
se considera como garantia al procesado que este en el marco del proceso reconozca el mismo y
acceda a la informacion y a las oportunidades procesales para intervenir, controvertir e impugnar,

sin embargo la calificacion juridica podra estar sujeta a cambios siempre que se respeten los
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derechos de defensa y las garantias procesales. (Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-
025, 2010)

Por otro lado , con el fin de evitar un prejuzgamiento por parte de quien juzga, el sistema cuenta
con un principio de Inmediacion e imparcialidad del juez, relacionado con el principio acusatorio
en tanto quien investiga no puede juzgar, bajo esta premisa se hace necesario la inmediacion e
imparcialidad del juez, la primera correspondiente al conocimiento y tratamiento del juez de las
etapas procesales, incluida en especial la préactica de pruebas que garantice una correcta valoracién
de las mismas y la segunda es inherente al mismo sistema pues debera existir una diferenciacion
de funciones que permita al juez tomar una decision en justicia.

Actuacion judicial a peticidn de parte, refiere a la fiscalia como parte del proceso quien actuara
solicitando al juez las medidas que considere necesarios en cuenta a la proteccion de proceso y de
la comunidad y la victima, ademas son las partes, tanto fiscalia como defensa, quienes solicitaran
al juez la sentencia, sea de condena o absolucion, valorando lo realizado en el proceso, no puede
en ese sentido, definir arbitrariamente estas decisiones.

Los anteriores elementos fueron tomados para la construccion de la Ley 906 del 2004, estos se
ven reflejados junto con otros elementos que afiadid el legislador en aras de una coherencia y
complementacion a los elementos ya mencionados, que permiten desarrollar los objetivos de esta
reforma en el capitulo preliminar del cédigo de procedimiento penal colombiano, es asi que
finalmente quedan contempladas las siguientes herramientas orientadoras.

Dignidad Humana, tal cual como se establece en el contenido de principios rectores y garantias
procesales de la Ley 906 del 2004 la dignidad humana es un principio orientador de este sistema,
en tanto todos los intervinientes en el proceso deberan ser tratados con respeto a esta, definida por

la Corte Constitucional de la siguiente manera:
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La dignidad, como es sabido, equivale al merecimiento de un trato especial que tiene
toda persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin mas, la facultad que tiene toda
persona de exigir de los demés un trato acorde con su condicion humana. De esta
manera, la dignidad se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo
reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado colombiano.
Desarrollando los conceptos anteriores, la jurisprudencia constitucional en torno del
derecho a la vida ha hecho énfasis en que éste no hace relacion exclusivamente a la
vida bioldgica, sino que abarca también las condiciones de vida correspondientes a la
dignidad intrinseca del ser humano. (Corte Constitucional Colombiana Sentencia SU

062, 1999, pag. 9)

Libertad, segun esta, nadie podra ser molestado en su persona ni privada de su libertad salvo
que se cuente con documento escrito expedido por la autoridad competente, en este caso autoridad
judicial —reserva judicial-, este documento deberé contar con las formalidades de fondo y de forma

que hayan sido estipuladas por el legislador -reserva de ley-.

En la ley 906 del 2004 contempla claramente que la libertad podra ser restringida antes de
sentencia, cuando la Fiscalia General de la Nacién solicite al juez control de garantias la restriccidn
de libertad del imputado bajo tres argumentos: “resulte necesaria para garantizar Su comparecencia,
o la preservacion de la prueba o la proteccion de la comunidad, en especial la de las victimas.”?

Mencionada restriccion de libertad solo se mantendra mientras las circunstancias no varien y

mientras la medida resulte ser razonable y proporcionada.

% Articulo 2, ley 906 del 2.004 (...) El juez control de garantias previa solicitud de la Fiscalia General de la Nacion
, ordenara la restriccion de la libertad del imputado cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia, o la
preservacion de la prueba o la proteccion de la comunidad, en especial la de las victimas(...)
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Prelacion de tratados internacionales, un principio que reitera lo ya desarrollado por el articulo
93 de la constitucion politica sobre la prevalencia de los tratados y convenios internacionales en

materia de derechos humanos.

Igualdad, aungue se establece el trato igualitario a los intervinientes en el proceso como una de
las obligaciones del juez, también se deja claro en la Ley 906 del 2004 que este debe efectuar un
trato especial a aquellas personas que se encuentran en desventaja ya sea por razones econdmicas,
fisicas, psiquicas o debilidad manifiesta. Aunado a lo establecido por la Constitucion en su articulo
13 sobre la igualdad ante la ley y las autoridades, y proteccion de personas con debilidad
manifiesta, el procedimiento penal en Colombia aplica lo mismo a los intervinientes en el proceso,
puesto que su raza, opinion religiosa, politica, filosofica, su lengua, su contexto u origen familiar

o personal no podran ser usados para efectuar un trato diferente.

Frente a la igual debe resaltarse la igualdad de armas entre los sujetos procesales, significa la
posibilidad en igualdad que tienen las partes e intervinientes de defender sus derechos e interés en
el proceso, sin embargo este principio ya fue limitado por la Corte Constitucional colombiana
aduciendo que en todo caso esta igualdad de armas no puede afectar la estructura acusatoria y

adversarial del nuevo proceso, asi pues manifestd:

(...) en el marco del proceso penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la
defensa, deben estar en posibilidad de acudir ante el juez con las mismas herramientas
de persuasion, los mismos elementos de conviccion, sin privilegios ni desventajas, a
fin de convencerlo de sus pretensiones procesales. La igualdad de armas implica una
garantia de equiparacion entre dos (2) sujetos diferentes que pueden presentar

desequilibrios en los medios de que disponen para acudir a la administracion de
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justicia a sustentar sus argumentos y defender sus intereses, por lo que se impone a

las autoridades publicas y, en especial, a los operadores de la justicia el deber de

promover el debate procesal en condiciones de igualdad en el ejercicio del derecho de

contradiccion entre la acusacion y la defensa. Sin embargo, la igualdad de armas no

significa absoluta igualdad de trato en todas las etapas procesales ni el deber legal de

establecer idénticos contenidos del proceso, pues este principio debe ser compatible

con la potestad de configuracion del debido proceso que corresponde libremente al

legislador dentro del marco constitucional. En efecto, en aras de proteger la igualdad

de oportunidades en el proceso penal no podria pretenderse que los intervinientes y

todos los sujetos procesales tengan idénticas condiciones sustanciales y procesales

para ejercer sus derechos, puesto que ello conduciria a la uniformidad de los

procedimientos y a la anulacion de la discrecionalidad del legislador para configurar

el derecho. En este sentido, se ha venido sosteniendo reiteradamente que el principio

de igualdad de armas puede admitir limitaciones, especialmente justificables en la

etapa de investigacion penal, puesto que a pesar de que es fundamental que las partes

cuenten con los medios procesales suficientes para defender sus intereses en el

proceso penal, esa igualdad de trato no puede conducir a la eliminacion de la estructura

de partes que consagra el sistema penal acusatorio. (Corte Constitucional
Colombiana Sentencia C-616, 2014, pag. 49)

Imparcialidad, este elementos se dirige a la entidad judicial y su obligacion de tratar con

objetividad lo respectivo al proceso en aras de encontrar la verdad y la justicia , este elemento se

liga estrechamente con el de igualdad en tanto impone a los jueces su irrestricto ejercicio sin

intereses personales ni a favor de terceros.
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Legalidad o “nulla poena sine lege” que obliga a la existencia de una ley previa antes de
imponer una pena.

Presuncion de inocencia e indubio pro-reo, el cual hace presumir a todo ciudadano como
inocente hasta que no exista sentencia en firme generada en el marco de un proceso penal,
igualmente este elemento refiere que toda duda que exista frente a la situacion del procesado se
resolvera a favor de este, por lo tanto la carga de la prueba la tendré el ente acusador, estableciendo
que para la sentencia condenatoria debe existir un convencimiento mas alla de toda duda razonable,
al respecto la Corte:

La presuncion de inocencia es uno de los derechos mas importantes con que cuenta
todo individuo; para desvirtuarla es necesario demostrar la culpabilidad de la persona
con apoyo en pruebas fehacientes debidamente controvertidas, dentro de un esquema
que asegure la plenitud de las garantias procesales sobre la imparcialidad del juzgador
y la integra observancia de las reglas predeterminadas en la ley para la indagacion y
esclarecimiento de los hechos, la practica, discusion y valoracion de las pruebas y la
definicion de responsabilidades y sanciones. Colombia no puede de ninguna forma
aprobar un texto que invite a la inversion de la carga de la prueba. (Corte
Constitucional Colombiana Sentencia C-176, 1994, pag. 86).

Defensa, este elemento puede resumir en buena parte el transito que representa el sistema penal
acusatorio en Colombia, puesto que asume una defensa real y en igualdad de condiciones en el
proceso frente al ente acusador, posibilitando al procesado no solo la defensa técnica sino una serie
de posibilidades que hacen honor al Estado social de derecho y el respeto por las garantias
fundamentales, asi pues no sera obligado el procesado a declarar contra si mismo, su cényuge o

compariero permanente, contra su familia hasta cuarto grado de consanguinidad, ni segundo de
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afinidad, igualmente debera ser oido en el proceso y su silencio no podré ser utilizado en su contra,
podra tener comunicacion con un defensor técnico en el marco de la privacidad, estar informado
de los cargos que le son imputados y todo lo relacionado al proceso; més alla de la informacion el
procesado podra participar, controvirtiendo e interviniendo en el proceso con la plena garantia de
un juicio oral, publico, concentrado, sin dilaciones y que le brinde todas las garantias con respeto
a la igualdad de armas.

Frente al ejercicio a la defensa debera en aras de su efectividad referirse al principio de
congruencia, explicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en términos de los
niveles de imputacion, asi esta el factico y el juridico, el primero representa una salvaguarda del
debido proceso y la garantia de defensa y aunque el segundo tiene esta misma funcién, este puede
variar. Asi ha referido la CIDH:

La calificacion juridica de estos puede ser modificada durante el proceso por el érgano
acusador o por el juzgador, sin que ello atente contra el derecho de defensa, cuando
se mantengan sin variaciones los hechos mismos y se observen las garantias
procesales previstas en la ley para llevar a cabo la nueva calificacién (Caso Fermin
Ramirez vs. Guatemala, 2005)

Oralidad, el sistema penal acusatorio le apuesta a la oralidad, dejando constancia y registro de
esta en todas las actuaciones.

Actuacion procesal, este elemento se compone de otros ya expuestos, pues habla de una
procedimiento eficaz que logre llegar a la justicia con plenas garantias para las partes y en respeto
de los derechos fundamentales, dejando claro que siempre va a prevalecer el derecho sustancial.
Asi pues, el juez en el marco de la actuacion procesal podra sancionar aquel comportamiento que

dilate u afecte el proceso de alguna manera.
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Derechos de las victimas, junto con el anterior elemento hacen parte de las grandes apuestas del
sistema penal acusatorio, pues las victimas como intervinientes especiales hacen parte del proceso
y podréan intervenir, controvertir en el proceso, igualmente acceder a la informacion veraz y
oportuna en el marco del mismo. Si bien las victimas fueron consideradas en el sistema desde el
principio y de hecho estan dentro de los objetivos contemplados por la comisién redactora, es
valido aclarar que via jurisprudencia fueron adquiriendo mas posibilidades en el proceso que
permiten el desarrollo de sus derechos integralmente.

Lealtad, es tal vez un elemento que corresponde al aspecto interno y ético de los presentes en el
proceso, a las partes, los intervinientes y los operadores judiciales, pues estos estan en la obligacion
de actuar de buena fe.

Gratuidad, aungue la constitucidn no establece explicitamente a la gratuidad como un principio
orientador de la administracion de justicia, es claro que esta -la gratuidad- se encuentra ligada a
valores de rango constitucional que orientan la administracién de justicia, tales como la paz,
igualdad, orden justo, la justicia en si misma. Asi pues, la Corte a mencionado sobre esta: De la
Constitucion se puede inferir el principio de gratuidad de la circunstancia de que la justicia
constituye uno de los pilares o fundamentos esenciales para lograr la convivencia, la paz y un orden
justo que haga realidad la igualdad juridica y material, enmarcado dentro de la filosofia y el
realismo del Estado Social de Derecho, justicia cuya aplicacion, operatividad y eficacia se hace
efectiva cuando las instituciones procesales creadas como instrumentos para asegurar su vigencia,
arbitran los mecanismos idoneos para que puedan acceder a ellas todas las personas en condiciones
de igualdad. La gratuidad es, en esencia, la condicion para hacer realidad el acceso a la justicia en

condiciones de igualdad, pues la situacion econdémica de las
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partes no puede colocar a una de ellas en situacion de privilegio frente a la otra ni
propiciar, por consiguiente, la discriminacion (Corte Constitucional, Sentencia T-522,
1994).

Intimidad, este elemento refiere la privacidad de cada ciudadano como un elemento inviolable.
Sin embargo, medidas y acciones que representen una intromision en la intimidad del ciudadano
como los allanamientos, registros e incautaciones podran realizarse previa orden de la fiscalia o su
delegado.

Contradiccidn, este elemento comporta una garantia para el proceso pero especificamente para
el procesado, primero posibilitando la contradiccion a todos los sujetos procesales y segundo
obligando a la fiscalia en la audiencia de acusacion a suministrar los elementos e informacion que
sean favorables para su teoria del caso, pero también que sean favorables para el procesado.

Inmediacion, este principio refiere la obligatoria accion judicial, en especial la relacionada con
el aspecto probatorio en el proceso, asi el juez deberd tomar como prueba aquella que haya sido
incorporada en audiencia publica, oral, concentrada y que ademas haya sido posible controvertir,
al respecto la Corte Constitucional colombiana: “La inmediacion permite al juez percibir de su
fuente directa las pruebas y las alegaciones de las partes” (Corte Constitucional, Sentencia T-205,
2011, p. 16).

Concentracion, este elemento refiere a la continuidad del proceso, en especial lo relacionado a
la prueba y el debate probatorio, 1o que permite un efectivo actuar del juez en aras de la justicia,
asi la Corte Constitucional Colombiana: “la concentraciéon hace posible valorar el acervo
probatorio en un lapso temporal que no debe ser prolongado, para que lo interiorizado por el
juzgador no se desvanezca con el transcurrir del tiempo (...)” (Corte Constitucional, Sentencia T-

205, 2011, p. 16).
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Publicidad, este elemento es coherente con el principio de igualdad, pero ademas con los
derechos que se dan como garantias por el sistema a todos los sujetos procesales, este elemento
aplica adicionalmente a los medios de comunicacion y opinion publica. El juez debera valorar los
casos en que considere que la publicacion puede llegar a afectar al proceso o a la victima.

Juez natural, establece quien juzga al infractor, asi pues todos deberan ser juzgados por el
tribunal que previo al hecho haya sido designado para tal funcion, en consecuencia nada sera
juzgado por juez o tribunal ad hoc?® especial.

Doble instancia, este elemento hace referencia a los recursos contra decisiones judiciales, asi la
ley 906 del 2.004 desarrolla este elemento como la posibilidad de apelar sentencias y autos sobre
la libertad del imputado o acusado, igualmente que afecten la practica de pruebas o que tengan
efectos patrimoniales.

Cosa juzgada, este elemento se muestra ademas como una garantia al procesado, puesto que una
vez se haya proferido sentencia y se encuentre ejecutoriada no se podra reabrir una investigacion
en proceso penal por los mismos hechos ya resueltos por la justicia.

Restablecimiento del derecho, este elemento tiene que ver con las consecuencias del delito, asi
pues estas podran ser detenidas mediante medidas adoptadas por la Fiscalia General de la Nacion
o0 por el juez.

Clausula de exclusion, un elemento ligado al tema probatorio que establece la imposibilidad de
obtencion de pruebas vulnerando los derechos fundamentales, en mencionada situacion la prueba

serd nula.

% Locucién latina que significa “para esto”, refiere una especificidad. Cuando se hace referencia a este tipo de
tribunales u 6rganos de juzgamiento se puede referenciar los tribunales ad hoc conformados después de los sucesos
de guerra de 1991 en la ex Yugoslavia y de 1994 en Ruanda, fueron tribunales creados después de estas fechas, de
manera especial para juzgar a los responsables de la violacidn al Derecho Internacional Humanitario y los derechos
humanos.
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Ambito de la jurisdiccion penal, este elemento refiere la coherencia entre la ley penal y de
procedimiento penal en términos de competencia, asi todo delito de la ley penal sera investigado y
juzgado segun el contenido de la Ley 906 del 2004.

Integracion, refiere la integracion normativa, asi en las situaciones que no sean contempladas
por la Ley 906 del 2004 o sus disipaciones complementarias se aplicard las del Cddigo de
Procedimiento Civil y otros ordenamientos procesales cuando no sean contrarios a la naturaleza
del procedimiento penal.

Prevalencia, este elemento es de obviar pues los principios son aquellos criterios orientadores,
sin embargo la Ley 906 del 2004 también establece que los principios -los elementos que se han
esbozado en este capitulo- podran también se utilizados como fundamento de interpretacion.

Moduladores de la actividad procesal, este elemento blinda el proceso de injusticia y excesos,
en ese sentido estipula como orientadores de la funcion de los servidores publicos, la necesidad,
ponderacidn, legalidad y correccion en el comportamiento.

Concluyendo, el espiritu de conformacion de la Ley 906 del 2004 reflejado en sus objetivos y
alcances pretende dar un vuelco a la concepcion filosofica del proceso penal, no solamente
brindando garantias de justicia sino a la par, y en aras de un equilibrio, respetando y trabajando por
el respeto de la garantias fundamentales; esto sin llegar a crear un antagonismo que someta a una
por otra, sino por el contrario a generar un proceso integro que pueda desarrollar los principios de
los estado democraticos y pueda cambiar la vision del derecho, en especial del Derecho Penal como
arma exclusiva de hegemonia. Debera analizarse en todo caso si estos principios se cumplen en lo
concreto del procedimiento penal colombiano y como los han limitado o ampliado la

jurisprudencia.
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2.2.2 Estructura dialéctica- formal del proceso penal en Colombia.

En Colombia se encuentran tres etapas del proceso penal determinadas de la siguiente manera:
Indagacion, investigacion y juicio; para el doctor Nelson Saray Botero estas pueden representarse
en dos fases bien definidas, la primera investigativa que comprende tanto la indagacién como la
investigacion, y la segunda la fase de juzgamiento que comprende las fases intermedias y el juicio

oral —eje central del proceso-, asi:

Tabla 3. Estructura formal del proceso -fases-

PRIMERA FASE SEGUNDA FASE
Noticia criminal?’ Acusacion
Indagacion?® Preparatoria
Imputacion Juicio Oral
Prueba anticipada Fallo
Medidas de proteccion Individualizacién de la Pena
Medidas cautelares Incidente de Reparacion

27 Oficio, denuncia, querella, peticion especial. —Articulo 66 ley 906 del 2.004-.

28 programa metodoldgico entre fiscalia y policia judicial: Actividades que no requiere control judicial y otras que lo
requieren ya sea previo o posterior.
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Principio de oportunidad
Preclusion
Aceptacion de cargos
Preacuerdos

Nota: Informacion tomada del Libro de Nelson Saray Botero. (Botero, Estructura Formal del

Proceso Penal, 2016)

Dentro del proceso penal acusatorio guiado por los fines tratados con anterioridad, que lo harian
mas efectivo que el sistema inquisitivo, se establecieron algunas excepciones a la regla y
posibilidades dadas tanto para el procesado como para la victima que implicaban una ventaja para
la administracion de justicia en tanto no se generaba el desgaste propio del proceso.

Esto es posible solo en un proceso dialéctico y corresponde a lo denominado por Nelson Saray
Botero como estructura dialéctica del debido proceso, en el cual se cuenta con dos estructuras, la
primera formal y la segunda conceptual. La primera trata la sucesion o principio antecedente-
consecuente en los actos jurisdiccionales, asi se identifican plenamente unas acciones y espacios
desarrollados uno tras otro sin ser posible su afectacién so pena de nulidad del proceso. Sin
perjuicio de lo anterior también es legitimo, si se encuentra definido por ley de manera clara e
inequivoca y sustentado en mandatos constitucionales y legales, generar mecanismos de
anticipacion que no agoten por completo el proceso, estas posibilidades se pueden ver en la
aplicacion del principio de oportunidad, el allanamiento a la imputacién y los preacuerdos entre el
imputado vy la fiscalia que pretenden responder a apuestas de politica criminal y sobre todo a los
fines del nuevo proceso penal acusatorio sobre la administracion de justicia y la eficiencia de esta

(Botero, 2016). Por su parte, la estructura conceptual esta dirigida a la pretension punitiva del
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Estado, una estructura mas rigida compuesta por tres aspectos: “uno: personal, dos: factico, tres:
juridico”, esta refiere la definicion de la conducta punible y si mas alla de toda duda, fue realizada
por el presunto infractor. (Botero, 2016).

Resaltamos por su importancia y lo novedoso en el sistema penal acusatorio, la estructura
formal, de carécter evidentemente preclusivo y correspondiente con la politica criminal del estado,
asi:

Inicialmente se estipula la audiencia de legalizacion de captura, en la cual el juez hara control
de la aprehension realizada teniendo en cuenta que la Ley 906 del 2004 en su articulo 300 posibilit6
la captura excepcional por orden de la fiscalia en tres eventos: cuando haya riesgo de fuga del
presunto infractor, cuando pueda existir interrupcion o afectacién al proceso como la alteracion de
pruebas y finalmente cuando este se considere como peligro para la victima, respecto a esta Gltima
dispone la ley: “si no es realizada la captura, el indiciado realicen contra de ella —la victima- una
conducta punible”.

Después de la legalizacion de captura, por lo general se realiza seguidamente y el mismo dia la
formulacion de imputacién, una actuacion de comunicacion al, hasta en ese momento, indiciado
que se convertird en imputado, en la cual se le informa sobre la indagacion que se adelantara sobre
su probable participacion en acontecimientos delictivos.

Seguidamente esta la acusacion, luego del acto de mera comunicacion -imputacién- el fiscal
debe, sin perjuicio de la aplicacién del principio de oportunidad y la preclusion, presentar el escrito
de acusacion con el cual se da inicio a la fase de juicio o juzgamiento el cual presupone que la
fiscalia presume contar con los elementos suficientes para convencer al juez y en ese sentido
generar una sentencia condenatoria. Sin embargo, la acusacion no termina con el escrito pues esta

es un acto complejo que requiere que el escrito se presente de manera oral en audiencia denominada
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audiencia de acusacién (Botero, 2016). En esta después del traslado del escrito de acusacion se
puede dar la intervencion de las partes e intervinientes para solicitar la aclaracion, adicion, y
correccion del escrito.

Igualmente, ni en esta audiencia ni en el marco del proceso se pueden incorporar hechos nuevos
ni hechos que no hayan sido previamente imputados al procesado que cambien la imputacion
factica, aunque lo anterior no significa que la estimacidn juridica no pueda ser cambiada, pues bien
lo ha manifestado la Corte Constitucional Colombiana sobre la valoracion juridica, que mientras
la valoracion féctica debe permanecer incélume la juridica no, pues es posible que en el marco de
las labores de investigacion se encuentren mayores pormenores Yy detalles que permitan modificar
correctamente la calificacion juridica (Botero, 2016).

Posterior esta la preparatoria del juicio oral, una audiencia crucial en términos probatorios en
tanto en esta se realiza el descubrimiento probatorio exigiendo a las partes identificar la
conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba, ademas de dar la posibilidad que entre estas se
realicen estipulaciones probatorias para dar como probados algunos de los hechos o circunstancias,
aclarando que se estipulan hechos y no pruebas. A su vez las partes pueden solicitar al juez la
exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba.

Juicio Oral, es el eje central del proceso caracterizado como la disputa epistemoldgica para
llenar de conocimiento al juez. Es desarrollado en un debate publico y oral en donde se dara la
practica de pruebas con inmediacion del juez, primero las pruebas de la fiscalia y luego las de la
defensa. Igualmente se realizaran alegaciones iniciales o la presentacion de teoria del caso no
siendo obligatorio que la defensa las presente, seguidamente se dara el espacio de alegaciones
finales o alegatos de conclusion en los cuales las partes solicitaran al juez sentencia ya sea

condenatoria o absolutoria. Se continda con la audiencia de individualizacion de la pena y
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sentencia, esta se realizara en tanto el fallo fuere condenatorio o si hubiere acuerdo celebrado con
la fiscalia, en esta audiencia se referird las condiciones individuales familiares, sociales y
antecedentes del sentenciado -traslado del 447-. Dejando claro que el estandar para emitir sentencia
de condena se expresa como el conocimiento méas allad de toda duda razonable fundada en las
pruebas debatidas en juicio oral y publico.

Finalmente esta el Incidente de reparacion integral, este espacio es probatorio y de caracter civil,
se generard bajo tres supuestos ineludibles: el primero, que exista sentencia ejecutoriada; el
segundo, que exista una solicitud para la apertura del incidente, aunque puede realizarse de oficio
por el juez en los casos expresamente contemplado por la ley y el tercer supuesto es que se tenga
legitimacion procesal referido tanto al demandante como al demandado -legitimacion por activa,
legitimacion por pasiva- (Botero, 2016). En esta audiencia se pretende generar la reparacion de la
victima, por eso es necesario que exista condena y que los legitimados sean quienes lleven a cabo
la audiencia.

Se deja claro que en el proceso hay dos partes -adversariales-: la fiscalia, quien ejerce la accion
penal y la defensa, teniendo esta primera la carga de la prueba. Sin embargo, el legislador también
contemplé la posibilidad de intervencion de otros sujetos, los mas importante son la victima como
interviniente especial y protegido (Corte Constitucional, Sentencia C 209, 2007) quien defendera
sus intereses con la posibilidad de intervenir como por ejemplo con los alegatos de conclusién o de
ser representada por la fiscalia en el juicio oral, igualmente se contempla al ministerio pablico
como interviniente especial, quien defendera el orden juridico; la proteccion del patrimonio publico
y el respeto por las garantias y derechos fundamentales.

Ahora bien, aunque la estructura formal del sistema penal acusatorio permite la terminacion

anticipada del proceso penal, este no es un elemento exclusivo de este sistema (Botero, 2016) pues
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el decreto 2700 de 1991 y la ley 600 de 2000 ya contaban con la posibilidad de sentencia anticipada,
sin embargo, en aras de la eficacia del proceso como objetivo de este sistema, estas formas
excepcionales deben estar casi que por obligacion en el sistema penal acusatorio.

Asi, debe recordarse que entre los objetivos descritos sobre la reforma acusatoria se encontraba
el de aumentar la eficacia y eficiencia del proceso penal y mejorar la confianza de la ciudadania en
este; dos fines directamente proporcionales pues al existir un proceso sin dilaciones y que sea
efectivo en términos de responder a la ciudadania, se generara a la par la confianza en de esta en
el sistema. Lo anterior sin perjuicio del debido proceso. En consecuencia, pueden encontrarse las
siguientes posibilidades, sin agotamiento del proceso y en especial de la etapa probatoria, en la ley
9006 del 2004: el principio de oportunidad, los preacuerdos, el allanamiento a cargos y la
preclusion.

De igual forma se presenta antes de proferir la condena la posibilidad de solicitar al juez la
valoracién del contexto del procesado y solicitar algunas medidas también llamadas alternativas,
que si bien no implican un efecto en el proceso, como las medidas que no lo agotaban en su
totalidad, si se genera como una posibilidad para el procesado que hace parte de la materializacion
de los objetivos de este sistema en cuanto a la humanizacion , pero igualmente frente a las garantias
del procesado; estas posibilidades son los subrogados penales.

Los subrogados penales son medidas que se desarrollan en el marco del sistema como
posibilidades de humanizacién del mismo, permiten en remplazar una pena restrictiva de la libertad
por otra de mayor favorabilidad para el condenado. Entre estas medidas se encuentra la suspension
de la ejecucion de la pena, la libertad condicional, la reclusién domiciliaria u hospitalaria por

enfermedad, prision domiciliaria y vigilancia electronica.
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El fundamento te este tipo de posibilidades se genera en concordancia con uno de los fines del
nuevo sistema que se recalco con anterioridad, es decir la humanizacion del proceso, asi la Corte
Constitucional en sentencia C-425 del 2008: “fundamento la humanizacién del Derecho Penal y
la motivacion para la resocializacion del delincuente” (Corte Constitucional, sentencia C 425,
2008, p. 78).

Ademaés, deberan referirse otras circunstancias de excepcionalidad dentro del proceso que no
implican su terminacidén anticipada, sino que pretenden proteger el proceso, asi pues, esta la medida
de aseguramiento, como medida preventiva.

Las medidas de aseguramiento pueden ser privativas o no privativas de la libertad, estas deberan
ser solicitadas por el fiscal ante el juez control de garantias quien decretara la medida cuando “de
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe
de la conducta delictiva que se investiga”, lo anterior siempre que se cumpla con alguna de las tres
circunstancias:

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

obstruya el debido ejercicio de la justicia.

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

De los anteriores requisitos se tiene que dos de ellos protegen al proceso, mientras que uno protege

a la comunidad y las victimas.

De igual manera el codigo de procedimiento penal establece las circunstancias en las cuales se
puede establecer que el imputado es un peligro para la victima , estas tienen que ver, como se vera

mas adelante segun las modificaciones parciales a la ley 906 del 2004 , con las continuacion de la
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actividad delictiva , el namero de delitos y su naturaleza , estar disfrutando un mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional o que existan
sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional, cuando se utilicen armas
de cualquier tipo —de fuego o blancas- , cuando el punible por abuso se halla cometido contra
menor de 14 afios y cuando se haga parte de un grupo de delincuencia organizada, frente a este
punto se deberd tener en cuenta la ley 1890 del 2018 que establece la determinada pautas para los

grupos armados organizados y los grupos delictivos organizado?®,

Ahora bien, no solo basta con cumplir alguno de los requisitos del articulo 308 del codigo de
procedimiento sino que se debera en términos de la medida de aseguramiento privativa de la
libertad, en virtud de la ley 1760 del 2015, demostrar por quien la solicite al juez control de
garantias que las medidas no privativas de la libertad son insuficientes para cumplir con los fines

adjudicados a ella.

2.2.3 Modificaciones al sistema procesal penal ley 906 del 2.004
v/ LEY 1121 DEL 2.006

Esta ley se genero para la “prevencion, detencion, investigacion, y sancion de la financiacion al
terrorismo” cuenta con veintiocho articulos los cuales modifican disposiciones de varias leyes,
incluidas especialmente ley 599 del 2.000 y la ley 906 del 2.004.

Frente a la ley 906 del 2.004 se contemplan dos modificaciones referidas al conocimiento de los
jueces penales del circuito especializado y al principio de oportunidad. Ademas, se menciona la

exclusion de beneficios y subrogados penales.

2 En todo caso la calificacion juridica provisional no sera por virtud propia determinante frente a la imposicion de la
medida de aseguramiento, es decir , de la calificacion juridica no se podré inferir si el procesado representa un riesgo
para el proceso o para la victima, esto en virtud del contenido de la ley 1760 del 2015.
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Al respecto los cambios mas significativos®’:

Paragrafo 3 del articulo 25, el texto original rezaba: “En ningln caso el Fiscal podra hacer uso
del principio de oportunidad cuando se trate de hechos que puedan significar violaciones graves al
Derecho Internacional Humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo
dispuesto en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotrafico y terrorismo”; este fue modificado por
esta ley de la siguiente manera: “En ningln caso el fiscal podrd hacer uso del principio de
oportunidad cuando se trate de hechos que puedan significar violaciones graves al Derecho
Internacional Humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto
en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotréafico, terrorismo y financiacion del terrorismo y
administracion de recursos relacionados con actividades terroristas”. Existiendo una adicion de la
expresion “y financiacion del terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades
terroristas”, asi mismo de manera posterior se gener6 una modificacion respecto al parte subrayado
que fue declaro inexequible mediante sentencia 095 del 2.007.%!

Igualmente estd el articulo 26, aunque este articulo no modifico, si establecié algunas
exclusiones y limites a disposiciones de la ley 906 del 2.004. Sobre estos la ley 1312- reforma la
ley 906 del 2.004-, de manera posterior, recogio contenido del articulo en cuestion-— articulo 26 de
la ley 1121 del 2006-. El articulo es el siguiente: Cuando se trate de delitos de terrorismo,
financiacion de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos, no procederan las rebajas de

pena por sentencia anticipada y confesion, ni se concederan subrogados penales 0 mecanismos

30 Estos cambios refieren aquellos realizados por la ley 1142 del 2.007 a la ley 906 del 2.004 que serviran de base para
los andlisis posteriores sobre la influencia o no del derecho penal del enemigo en el proceso penal colombiano, se
refiera entonces sobre el principio de oportunidad y la limitacién a beneficios.

31 En esta ocasion fueron demandados por cargos de inconstitucionalidad algunos numerales del articulo 324 , pero
ademas el paréagrafo primero — de manera parcial- y el paragrafo tercero en su integridad, frente a este tltimo solo fue
declara la inexequibilidad de la expresidn : "de acuerdo con lo dispuesto en el estatuto de Roma".
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sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucion condicional o suspension
condicional de ejecucion de la pena, o libertad condicional. Tampoco a la prision domiciliaria
como sustitutiva de la prision, ni habra lugar ningin otro beneficio o subrogado legal, judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el Codigo de Procedimiento
Penal, siempre que esta sea eficaz”, estipulando asi limites a la aplicacion de sentencia anticipada.

v' LEY 1098 DEL 2006

Por medio de esta ley se expide el codigo de infancia y adolescencia que contempla 217
articulos, de los cuales 3 se remiten a la ley 906 de 2.004 y uno -el articulo 199- refiere a
restricciones y exclusiones en el marco de los beneficios y mecanismos sustitutivos penales.

Aunque esta ley no modifico, si establecid algunas exclusiones y limites a disposiciones de la
ley 906 del 2.004 sobre beneficios y mecanismos sustitutivos, respecto a los delitos de homicidio
o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes.

Aunque son varias las limitaciones a los beneficios y mecanismos sustitutivos nos importan: La
limitacion del otorgamiento del beneficio de la sustitucion de la detencion preventiva en
establecimiento carcelario a detencién en lugar de residencia, la limitacién al principio de
oportunidad por reparacién a la victima, la prohibicion sobre los subrogados de suspension
condicional de la ejecucion de la pena ni libertad condicional y la prohibicion en las rebajas de
pena por preacuerdo.

v' LEY 1142 DEL 2.007

Por medio de esta ley “se adoptan medidas para la prevencion y represion de la actividad

delictiva de especial impacto para la convivencia y seguridad ciudadana”; cuenta con cincuenta y
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seis articulos, entre los cuales se reforma la ley 906 del 2.004%, la 599 del 2.000 y la ley 600 del
2.000.

Son varias las reformas efectuadas por esta ley a la ley 906 del 2.004, contando con treinta y
tres articulos al respecto. Los cambios mas significativos son®:

Frente al imputado como peligro para la sociedad se tiene que el articulo 24 de la ley 1142 del
2.007 modifico el articulo 310 de la ley 906 de 2004 quedando de la siguiente manera: “Peligro
para la comunidad. Para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de

la comunidad, serd suficiente la gravedad y modalidad de la punible. Sin embargo, de acuerdo con

el caso, el juez podra valorar adicionalmente alguna de las siquientes circunstancias: 1. La

continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacion con organizaciones criminales.2.

El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.3. El hecho de estar acusado,
0 de encontrarse sujeto a alguna medida de aseguramiento, o0 de estar disfrutando un mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional.4. La existencia
de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional”

Igualmente debera referirse por su importancia el cambio realizado por el articulo 28 de la ley

32 Mencionados articulos refieren sobre el principio de libertad, el conocimiento de los jueces municipales, la funcién
de control de garantias, los delitos que requieren querella, sobre la administracién de los bienes, las funciones de la
policia judicial en procesos sobre laboratorios de sustancias alucinégenas, sobre bienes y recursos no reclamados,
afectacion de bines en delitos culposos, sobre la captura, modalidades en audiencia preliminar, la apelacién, alcance
de la orden de registro y allanamiento, interceptacion de comunicaciones telefonicas, audiencia control de legalidad
posterior , impugnacion de la decision de juez control de garantias, formalidades de la imputacion , requisitos generales
para la captura, tramite orden de captura, captura excepcional por orden de la fiscalia , policia judicial en caso de
captura, formalizacion de la reclusion, peligro para la comunidad, no comparecencia del imputado, sustitucion de la
detencidn preventiva, medidas de aseguramiento no privativas de la libertad, incumplimiento de la obligacion del
imputado al concedérsele la detencién domiciliaria, causales de libertad, deberes y atribuciones especiales de la
defensa, términos del juez para adoptar decisiones y érganos en el proceso.

33 Estos cambios refieren aquellos realizados por la ley 1142 del 2.007 a la ley 906 del 2.004 que serviran de base para
los analisis posteriores sobre la influencia o no del derecho penal del enemigo en el proceso penal colombiano , se
refiera entonces sobre la captura, las medidas preventivas, los registros, allanamientos y la interceptacion de
comunicaciones.
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1142 del 2.007 sobre las medidas de aseguramiento no privativas de la libertad quedando el articulo
315 de la ley 906 del 2.004 de la siguiente manera:

“Medidas de aseguramiento no privativas de la libertad. Cuando se proceda por delitos cuya
pena principal no sea privativa de la libertad, o por delitos querellables, o cuando el minimo de la
pena sefialada en la ley sea inferior a cuatro (4) afios, satisfechos los requisitos del articulo 308, se
podra imponer una o varias de las medidas sefialadas en el articulo 307 literal b), siempre que sean
razonables y proporcionadas para el cumplimiento de las finalidades previstas”.

Lo anterior cambio la expresion: “o cuando el minimo de la pena sefialada en la ley no exceda
de cuatro (4) afios” por “o cuando el minimo de la pena sefialada en la ley sea inferior a cuatro (4)
anos”.

Asi mismo frente a la captura excepcional por orden de la fiscalia, la ley 1142 del 2011 estipulo
una causal adicional para que esta prosperara, modificando el articulo 300 de la ley 906 del 2.004.
Las causales bajo las cuales la captura por orden de la fiscalia puede generarse es bajo captura
escrita y motivada del fiscal general de la nacion o su delegado siempre que pueda inferirse
razonablemente que el indiciado es autor o participe, ademas cuando se generen las siguientes

situaciones frente a este:

“1. Riesgo inminente de que la persona se oculte, se fugue o se ausente del lugar donde se lleva
a cabo la investigacion.

2. Probabilidad fundada de alterar los medios probatorios.

3. Peligro para la seguridad de la comunidad o de la victima en cuanto a que, si no es realizada

la captura, el indiciado realice en contra de ellas una conducta punible.”

v LEY 1453 DEL 2011


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004_pr007.html#308
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Esta ley refiere cambios tanto en el Codigo Penal, como en el Cddigo de Procedimiento Penal
y el Codigo de Infancia y Adolescencia, cuenta con ciento once articulos de los cuales veintisiete
realizan modificaciones o adiciones en la ley 906 del 2.0043. Al respecto los cambios mas

significativos®:

Frente a las excepciones al requisito de la orden escrita de fiscalia para realizar registro u

allanamiento, el articulo 51 de esta ley, se establecen tres causales:

“1. Medie consentimiento expreso del propietario o simple tenedor del bien objeto del
registro, o de quien tenga interés por ser afectado durante el procedimiento. En esta
eventualidad, no se considerard como suficiente la mera ausencia de objeciones por
parte del interesado, sino que deberé acreditarse la libertad del afectado al manifestar
la autorizacion para el registro.

En todo caso, la Fiscalia deberd someter a control posterior de legalidad esta
diligencia.2. No exista una expectativa razonable de intimidad que justifique el
requisito de la orden. En esta eventualidad, se considera que no existe dicha
expectativa cuando el objeto se encuentra en campo abierto, a plena vista, o cuando

se encuentra abandonado.

34 Mencionados cambios se hicieron sobre topicos como el registro nacional de ordenes de captura, la funcion de
control de garantias, la duracién de los procedimientos, el diligenciamiento de 6rdenes de registro y allanamiento, las
excepciones al requisito de la orden escrita de fiscalia para proceder al registro y allanamiento, la interceptacion de
comunicaciones, la recuperacion producto de la trasmisién de datos a través de las redes de comunicacion, vigilancia
y seguimiento, vencimiento de términos , la flagrancia , la formalizacion de reclusion, la solicitud de medida de
aseguramiento, la procedencia de la detencion preventiva, las causales de libertad, los documentos procedentes del
extranjero, la presentacion de documentos, el principio general, el peligro para la comunidad, sobre proteccion de
testigos en etapa de indagacion e investigacion, proteccion a la imagen de los testigos, audiencia control de legalidad
posterior, el procedimiento caso de aceptacion de la imputacién, la extradicion simplificada, la solicitud de cambio de
radicacion, la identificacion e individualizacion, los delitos que requieren querella.

3 Estos cambios refieren aquellos realizados por la ley 1142 del 2.007 a la ley 906 del 2.004 que serviran de base para
los andlisis posteriores sobre la influencia o no del derecho penal del enemigo en el proceso penal colombiano, ademas
los cambios que se realizaron a disposiciones anterior mencionadas que también modificaban la ley 906 del 2.004.
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3. Se trate de situaciones de emergencia tales como incendio, explosion, inundacion u
otra clase de estragos que pongan en peligro la vida o la propiedad, o en situaciones
de riesgo inminente de la salud, la vida o integridad personal o sexual de un menor de

edad.”
Aunque con anterioridad se habia estipulado una cuarta razén, esta fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional en sentencia C 519-2007 (Corte Constitucional, sentencia C 519, 2007)
Igualmente, de esta ley se resalta la modificacion del articulo 310 de la ley 906 del 2.004 que
previamente habia sido modificado por el articulo 24 de la ley 1142 del 2007, quedando de la

siguiente manera:

Peligro para la comunidad. Para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa
para la seguridad de la comunidad sera suficiente la gravedad y modalidad de la
conducta punible, ademés de los fines constitucionales de la detencion preventiva. Sin
embargo, de acuerdo con el caso, el juez podra valorar adicionalmente alguna de las

siguientes circunstancias:

1.La continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacion con

organizaciones criminales.

2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.
3.El hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de

aseguramiento, o de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa

de la libertad, por delito doloso o preterintencional. (Corte Constitucional, sentencia

C 121, 2012).

El apartado subrayado fue declarado inexequible por la Corte en sentencia c-121 del 2012.



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 87

v' LEY 1760 DEL 2015

Mediante esta ley se modifica parcialmente la ley 906 del 2.004 en lo relacionado a las medidas
de aseguramiento, cuenta con cinco articulos referentes a la duracion de esta medida preventiva
privativa de la libertad estableciendo un término de un afio que podra prorrogarse hasta por el
mismo tiempo inicial “Cuando el proceso se surta ante la justicia penal especializada, o sean tres
(3) o més los acusados contra quienes estuviere vigente la detencién preventiva, o se trate de
investigacion o juicio de actos de corrupcion de los que trata la Ley 1474 de 2011”; igualmente se
establece que la calificacion juridica no sera por si sola determinante para la imposicién de la
medida , es decir , por esta no se establecera el riesgo que significa el procesado para el proceso
mismo y para la victima o la sociedad. Y finalmente por virtud de su articulo 4 se modifican las

causales de libertad.

Como contenido mas importante para efectos de este documento se establecid lo siguiente frente

a la peligrosidad del sujeto para la victima y la sociedad:

Articulo 310. Peligro para la comunidad. Para estimar si la libertad del imputado
representa un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, ademas de la gravedad y
modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez debera valorar las siguientes
circunstancias:

1. La continuacioén de la actividad delictiva o su probable vinculacidn con organizaciones

criminales.

2. El nimero de delitos que se le imputan v la naturaleza de los mismos.
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3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad,

por delito doloso o preterintencional.

4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional.

5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas.

6. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afos.

7. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada

Los apartes que se encuentran subrayados fueron declarados exequibles mediante la sentencia

C 469 del 2016.

v' LEY 1786 DEL 2016

Por medio de esta ley se modifican algunas disposiciones de la ley 1760 del 2015 que
modificaban parcialmente la ley 906 del 2004, los cambios mas significativos para este documento
se ven reflejados en la modificacion del articulo 1 de la ley 1760 del 2015 pues se agrega una
circunstancia susceptible de prérroga de la medida de aseguramiento privativa de libertad , asi pues
no solo se dara cuando el proceso se desarrolle ante la justicia penal especializada, o sean tres o
mas los acusados, 0 se esté ante actos de corrupcion de la Ley 1474 de 2011sino adicionalmente
por cualquiera de las conductas previstas en el Titulo IV del Libro Segundo de la Ley 599 de 2000

, €s decir contra los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales.

Igualmente se identificd una adicidn frente a la prorroga, asi esta ley contempla que:
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La prorroga del término méximo de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad a la
que hace referencia el articulo 1o de la Ley 1760 de 2015 podra solicitarse ante el Juez de Control
de Garantias dentro de los dos (2) meses anteriores a su vencimiento, incluso desde antes de que

dicho articulo entre en vigencia.

v/ LEY 1908 DEL 2018

Esta ley se expide en desarrollo de los acuerdos de paz realizados entre el gobierno nacional de
Juan Manuel Santos y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia Ejercito del Pueblo
FARC-EP- ; con esta se pretende fortalecer la investigacién y judicializacion de organizaciones
criminales, cuanta con sesenta articulos dentro de los cuales se modifica la ley 599 del 2.000 y
la ley 906 del 2.004, correspondiendo para esta Ultima catorce articulos que reforman y adicionan.

Aunque esta ley esencialmente pretende facilitar la entrega colectiva de miembros de grupos
organizados estipulando una serie de condiciones para realizar dicha entrega, pero ademas una
seria de compromisos en materia penal para aquellos que se acogen a esta ley; por otro lado
aumenta la punibilidad en los casos que no se acojan a su titulo tercero.

Asi esta ley se aplica para los grupos delictivos organizados (GDO) y los grupos armados
organizados (GAO)*®, definidos en la normatividad de la siguiente manera:
=  GAO: Aquellos que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte del

territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas.

Para identificar si se estd frente a un Grupo Armado Organizado se tendran en cuenta los

3 La determinacion de la clase de grupo sera realizada por el consejo de seguridad nacional.
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siguientes elementos concurrentes: * Que use la violencia armada contra la Fuerza Publica u
otras instituciones del Estado; la poblacion civil; bienes civiles, o contra otros grupos armados.
* Que tenga la capacidad de generar un nivel de violencia armada que supere el de los disturbios
y tensiones internas. * Que tenga una organizacioén y un mando que ejerza liderazgo o direccion
sobre sus miembros, que le permitan usar la violencia contra la poblacion civil, bienes civiles
0 la Fuerza Publica, en areas del territorio nacional.

= GDO: El grupo estructurado 'de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que
actle concertadamente con el proposito de cometer uno o méas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la Convencion de Palermo, con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material. Los delitos
cometidos por estos grupos no necesariamente tendran que ser de caracter transnacional sino
que abarcaran también aquellos delitos que se encuentren tipificados en el Codigo Penal

Colombiano.

La diferenciacion entre estos dos conceptos sobre la estructuras al margen de la ley podria
evidenciarse en la motivacion de su actividad , pues con los GDO se especifica su actividad
delictiva en objeto de beneficios econdmico u otros de orden material, mientras que para los GAO
no se establece ningin motivo especifico; igualmente de la conceptualizacién de ambas estructuras
se puede extraer que los GAO serian mas dificiles de combatir por parte del estado en tanto hay
una organizacion mas grande , ordenada y con mayor capacidad de dafio.

Cabe resaltar que esta ley agrava la situacion punitiva de los G.A.O y los G.D.O, asi por
ejemplo se establece en el articulo 23 que adicional el articulo 307 a la ley 906 del 2.004 sobre el
término de las medidas preventivas que: “Cuando se trate de delitos cometidos por miembros de

Grupos Delictivos Organizados el término de la medida de aseguramiento privativa de la libertad
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no podra exceder de tres (3) afios. Cuando se trate de Grupos Armados Organizados, el término de
la medida de aseguramiento privativa de la libertad no podra exceder de cuatro (4) afios. Vencido
el término anterior sin que se haya emitido sentido del fallo, se sustituird la medida de
aseguramiento por una no privativa de la libertad que permita cumplir con los fines
constitucionales de la medida en relacién con los derechos de las victimas, la seguridad de la
comunidad, la efectiva administracion de justicia y el debido proceso.”

Lo anterior generando un aumento en términos temporales de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad, dado que la ley 906 del 2.004 establece de forma genérica que esta medida
no podra exceder un afio, aunque exista posibilidades de prérroga.

Igualmente, frente al requisito o causal para la aplicacion de las medidas de aseguramiento la
nueva ley refiere una adicion al articulo 313 de la ley 906 del 2.004 estableciendo condiciones de
peligro y de no comparecencia a las investigaciones, de aplicacion exclusiva a los GAO y los GDO,
determinando:

Articulo 313A. Criterios para determinar el peligro para la comunidad y el riesgo de no
comparecencia en las investigaciones contra miembros de Grupos Delictivos Organizados y
Grupos Armados Organizados. En las investigaciones contra miembros de Grupos Delictivos
Organizados y Grupos Armados Organizados, para los efectos del articulo 296 de la Ley 906 de
2004, constituiran criterios de peligro futuro y riesgo de no comparecencia, cualquiera de los
siguientes: 1. Cuando el tiempo de existencia del grupo supere dos (2) afios. 2. La gravedad de las
conductas delictivas asociadas con el grupo; especialmente si se trata de delitos como el homicidio,
secuestro, extorsion o el lavado de activos. 3. El uso de armas letales en sus acciones delictivas. 4.
Cuando la zona territorial o el ambito de influencia del grupo recaiga sobre cualquier zona del

territorio o dentro de los territorios que conforman la cobertura geogréafica de los Programas de
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Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET). 5. Cuando el nimero de miembros del grupo sea
superior a quince (15) personas. 8 6. Haber sido capturado o imputado dentro de los tres afios
anteriores, por conducta constitutiva de delito doloso. 7. Cuando las victimas sean defensores de
Derechos Humanos o hagan parte de poblaciones con especial proteccion constitucional. Se pondra
especial énfasis en la proteccion de mujeres, nifias, nifios y adolescentes, quienes han sido
afectados por las organizaciones criminales objeto de esta ley. Este enfoque tendra en cuenta los
riesgos especificos que enfrentan las mujeres contra su vida, libertad, integridad y seguridad y
seran adecuadas a dichos riesgos. 8. La utilizacién de menores de edad en la comisién de delitos
por parte del grupo. 9. Se tendra en cuenta los contextos y las particularidades del territorio,
incluidas las problematicas y actores presentes en el que evidencia la amenaza, el riesgo y la
vulnerabilidad. 10. Se tendran en cuenta los informes emitidos por la Defensoria del Pueblo.” Al
mismo tiempo esta ley realiza aumento de penas y adiciones a la ley 599 del 2.000.

Sin embargo, su titulo tercero refiere un procedimiento especial para la sujecion a la justicia de
los grupos armados organizados, estas disposiciones del titulo tercero solo seran aplicadas a los
GAO y se desarrollaran en dos etapas, la primera de acercamiento colectivo que seréa realizada por
el gobierno y la segunda de judicializacién realizada por la fiscalia y la rama judicial.

Ahora bien, la iniciacion de este procedimiento especial deberd realizarse mediante
manifestacion colectiva del grupo armado organizado de querer someterse a la justicia, esta
manifestacion se deberd realizar tanto colectivamente como a través de actas individuales.

Posterior a esto el gobierno designara mediante acto administrativo a la persona o personas
encargadas de realizar mencionado acercamiento con el GAO, para su posterior judicializacion

colectiva.
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2.3 Derecho penal del enemigo en el sistema procesal colombiano

El Derecho Penal del enemigo caracterizado en lo general por realizar una dicotomia entre el
ciudadano y enemigo (Diez Cancio Meliay Gomez -Jara, 2006), pero ademas concebir al Derecho
Penal con un deber expansionista- dada las sociedades actuales como sociedades de riesgo- fuente
o elemento principal de la politica criminal de los estados; y en lo particular como la expansion del
poder punitivo, la flexibilizacion de garantias procesales y la deshumanizacion de los centros de
reclusién, debe realizar un esfuerzo transformador de sus bases tedricas para integrarse a estados
sociales de derecho como lo es Colombia, mas ain cuando las reformas en materia penal buscan

dejar de lado la arbitrariedad y el despotismo de los antiguos sistemas.

Es asi, que identificar los visos del Derecho Penal del enemigo en el sistema penal acusatorio
colombiano resulta ser una tarea muy minuciosa, no solo por la dificultad ya mencionada sino
ademas por la mixtura y diversidad de doctrinas y teorias que han calado en Colombia en materia
penal sobre la dogmatica penal pero ademas sobre la dogmatica procesal penal y el sistema
penitenciario como garantista del cumplimento de la pena.

Asi mismo, debera considerarse que si bien Jakobs hablo en lo fundamental de dos versiones
del D.P.E , la primera sobre los delitos de riesgo y en el marco de la actividad econémica, y la
segunda sobre los delitos de terrorismo, todas estipulando al enemigo como sujeto que no debia
ser tratado en derecho; esto se dirigio a los fines de la politica criminal que él identifico en su pais
pero ademas en las sociedades modernas como sociedades de riesgo ; asi en Colombia la politica
criminal seré la que finalmente posibilite las apuestas estatales y la definicion o no de un enemigo.
Frente a la politica criminal colombiana debera referirse su concepto establecido por la Corte

Constitucional como la respuesta a la criminalidad; al respecto la Corte Constitucional: “el
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conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de
los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su
jurisdiccion” (Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-646, 2001, p. 36).

Asi, los fines buscados a través de la politica criminal del estado colombiano giran en torno a
dos premisas, la primera es la proteccion de los intereses estatales y la segunda la proteccion de
los residentes en el territorio nacional, siendo la primera un marco general sobre la estabilizacion
del estado como estructura material pero ademas y fundamentalmente como superestructura
ideoldgica, y la segunda una de las apuestas o intereses que guian los estados sociales de derecho,
es decir, uno de los intereses que refiere la primera premisa. Siendo imposible que la primera tenga
mayor relevancia que la segunda, pues una se subsume en la otra configurandose la proteccion de
los residentes en uno de los intereses prioritarios de la superestructura en los estados sociales de
derecho respetuosos de los DDHH.

Mencionados fines pueden encontrarse en variedad de medidas normativas que permiten
desarrollar la politica criminal, entre ellas se encuentran:

= Las que tipifican los delitos pues bien definen los bienes juridicos tutelados.
= Las que disponen las sanciones y procedimientos para la proteccion de mencionados bienes
juridicos tutelados.

= Aquellas que disponen los criterios en pro de la eficiencia de la administracion de justicia.
= Las que refieren la proteccion de las personas en el marco del proceso.

= Las que desarrollan la detencion preventiva.

= Las que refieren a los términos de prescripcion de la accion penal. (Corte Constitucional,
Sentencia C-936, 2010).
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Dado que las anteriores normas se encuentran dentro de los codigos penales —sustanciales y de
procedimiento- pero ademas en las normas posteriores que los modifican, las disposiciones
penales deberan ser una manifestacion inequivoca de la politica criminal del estado (Corte
Constitucional, Sentencia C 504, 1993).Normatividad penal que en todo caso debera responder a
la constitucion, dejando clara también una relacion intrinseca entre la constitucion y la politica
criminal, siendo la primera limite material de la segunda.

Ya ha quedado claro que la normatividad penal ya sea de dogmatica penal o procedimiento
penal son aplicacion de la politica criminal del Estado®’, que debera permitir el desarrollo de sus
apuestas contra el crimen; sin embargo no puede desconocerse el valor de la jurisprudencia para la
construccioén de la politica criminal, pues a través de los pronunciamiento de las Cortes se han ido
configurando y perfilando apuestas contra la criminalidad y su relacion con las apuestas del
sistema®,

Igualmente, respecto a la creacion de esta politica, debera destacarse la figura del consejo
superior de politica criminal el cual se crea como organismo colegiado asesor del Gobierno, este
organismo se encarga de emitir conceptos no vinculantes sobre los proyectos de ley, ademas de
realizar recomendaciones sobre el sistema penal. Asi mismo, como una de sus funciones se
encuentra la de aprobar el plan nacional de politica criminal.

Pese a lo anterior, es decir los avances de la jurisprudencia y la creacion de organismos

enfocados en la politica criminal, se ha podido evidenciar un ambiente difuso en esta pues por un

37 La corte definido al procedimiento penal como constitutivo de la politica del estado, asi:” las normas del Codigo de
Procedimiento Penal son un elemento constitutivo la politica criminal en tanto instrumento para su materializacion,
puesto que regulan las formas y los pasos que deben seguir quienes ejecuten dicha politica en la practica”. (Sentencia
C-936, 2010).

38 Principalmente el respeto de los derechos de los procesados, de igual modo la afectacion reglada a su garantias
fundamentales; el derecho de las victimas en el marco del proceso ; vy las apuestas de descongestion judicial para
garantizar la eficacia y eficiencia del proceso.
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lado la Corte Constitucional ha configurado el respecto de los derechos del procesado y de qué
manera pueden ser afectados- bajo qué criterios-> , los derechos de las victimas y el desarrollo de
estos en el marco del proceso penal, y los fines del sistema punitivo y sus reformas, frente a la
eficiencia del sistema y la toma del Derecho Penal como de minima intervencion y ultima ratio®°
y por otro lado se ha expedido legislacion que comporta una mirada distinta por la cual en la
politica criminal existe aun un ambiente difuso.

Asi, en un analisis** que comprendio la temporalidad desde la expedicion de la ley 599 del 2.000
y la ley 906 del 2.004 hasta el afio 2.011, realizado por la Comisién Asesora para el Disefio de la
Politica Criminal del Estado colombiano*?, conformada por expertos con el prop6sito de formular
una politica criminal para el estado y ademas asesorar al gobierno*, se determinaron que unos
patrones de violencia determinados por la realidad social colombiana que tienen que ver con:
i) los grupos armados ilegales, ii) las BACRIM -como fendmeno delictivo consecuencia del

proceso con el paramilitarismo®*-, iii)el narcotréfico y iv) la criminalidad comun difusa, la cual

% Ejemplo de esto son las sentencias C799 del 2005, C994 del 2.006, T920 del 2.008, C 025 del 2.009, C 648 del 2.010,
c371 del 2.011.

40 Ejemplo de esto son las sentencias C-1266 del 2.005 y C365 del 2012.

4l Informe que generaba un diagndstico de la politica criminal en Colombia hasta 2012, pero ademas una propuesta
de lineamientos. El informe no solo se tomé en cuenta los principios normativos sino la realidad social del pais, pues
bien no es lo mismo la politica criminal en estados en paz, que la politica criminal en un pais como Colombia donde
existe conflicto social, politico y armado.

42 A través de la Resolucion No. 0286 del 15 de febrero de 2011.

43 La funcién principal de la comision era la elaboracién de lineamiento de politica criminal, frente a la articulacion
de esta con el Consejo de Politica criminal se determind a partir de la resolucién 0286 del 2.011, que la comision
deberia realizar ciertas tareas de evaluacion de la normatividad o iniciativas de politica criminal, al igual que disefiar
documento frente a este tema, si era solicitado por el gobierno o el consejo de politica criminal.

44 Al respecto el informe de la comisiéon menciono: “Sin duda, en medio de aquel proceso de negociacion se empezé
a gestar un nuevo escenario de inseguridad en Colombia marcado por el auge de las Ilamadas Bandas Criminales -
BACRIM. Si bien algunas de estas bandas correspondian a grupos armados al servicio del narcotrafico que no hicieron
parte del proceso de desmovilizacion, la mayoria son herederas directas del paramilitarismo, aunque sin la fachada
contrainsurgente y aparentemente ideoldgica que detentaban los grupos paramilitares y que luego les permitiria
acogerse a un proceso de negociacion con el gobierno colombiano.”
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fue caracterizada por ser una actividad criminal que no se realiza en el marco del conflicto , pero
tampoco es asociada al crimen organizado; dejando claro que los dos escenarios principales de
criminalidad son aquella actividad en el marco del conflicto y la delincuencia organizada.

Por otra parte la comision de politica criminal también trazo el lineamiento o caracteristicas
sustantivas que deberia tener la politica criminal del pais:
A. La politica criminal y el respeto de los principios penales constitucionales y de derechos
humanos.
B. La importancia de la idea del Derecho Penal como ratio ultima de proteccion de bienes
juridicos en la politica criminal.
C. La importancia del principio de no discriminacion y de los enfoques diferenciales d.
Politica criminal y género.
D. La necesidad de una politica criminal estable, coherente, fundamentada empiricamente y
evaluada sistematicamente.
E. Las necesarias reformas normativas, de sistemas de informacién e institucionales para
mejorar la formulacién de la politica criminal.
F. Algunas recomendaciones frente a la llamada “criminalizacion secundaria”:
recomendaciones basicas de investigacion criminal y el problema del fuero militar.

Lo anterior desarrollado en recomendaciones entre las cuales estaban la aplicacién de estrategias
y acciones de politica criminal que deberan desarrollarse en pro de sus fines pero en todo caso con
“los medios menos lesivos de los derechos fundamentales”, igualmente la politica criminal aunque
no prohibe el uso de elementos de represion si menciono que a la par se deben implementar medios
de salvaguarda de los derechos fundamentales para que en todo caso los derechos se afecten “lo

) : ., ) ) u ) )
menos posible”; también se insta a abandonar la idea que el delito se combate esencialmente con
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el aumento de penas y en ese sentido llamo la atencion sobre la necesidad de elaborar un proyecto
de medias alternativas a la prision recordando la funcion resocializadora del derecho punitivo.

Frente a las medidas preventivas hizo un llamado a recuperar su condicion de excepcionalidad
y por “consiguiente el deber de establecer la posibilidad de libertad bajo fianza o bajo palabra
durante todo el proceso y hasta la sentencia definitiva, para todos los delitos”, igualmente frente a
esta medida, que se pasara a analizar posteriormente, la comisién argumento que se debe reducir
la prision presentica por los efectos de estigmatizacion que trae consigo no solo socialmente sino
en el marco del proceso dado que “puede mover a los jueces a dictar sentencias condenatorias
contra quienes se encuentren privados de la libertad anticipadamente”. Frente a las victimas
caracterizo una politica criminal de victimas que debe ser limitada por el principio de Gltima ratio.

Ahora, los anteriores lineamientos y recomendaciones de politica criminal deben ser
contrastados con algunas estadisticas del sistema penal, asi:

- Frente a la ley 599 del 2.000:

A partir de la promulgacion de la ley 599 del 2.000 hasta la primera parte del afio 2.011 se
promulgaron 36 leyes de modificacion del codigo penal. Estas modificaciones giraban en torno a
la creacién de nuevos tipos penales, aumento de penas y modificaciones frente a las causales de
agravacion punitiva y cambios en los beneficios. (Comision Asesora de Politica Criminal, 2012)
Frente a los nuevos delitos, la mayoria de estos fueron contra el orden econémico y social, contra
la eficaz y recta impaccién de justicia, contra la administracion puablica, y contra la libertad,
integridad y formacidon sexual. A la par en este marco de tiempo se realiz6 un acrecentamiento de
las penas, que aumento con la ley 890 de 2.004 donde se establece, entre otras cosas, que la pena
méaxima aplicable en Colombia es de 60 afios de prision. Frente a lo anterior, se puede decir que

existié un aumento de penas de todos los delitos sin excepcion alguna, desconociendo lineamientos
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de politica criminal sobre descongestion del sistema que nos dejan varias consecuencias, entre esas
una estadistica frente a la privacion de libertad bastante significativa , asi el nimero de personas
privadas de la libertad se triplicd entre 1992 y 2010, pues pasé de unos 27.000 a mas de 81.000,
mientras que la tasa por cien mil habitantes se incrementd también considerablemente,
multiplicdndose por aproximadamente 2.5, pues pas6d de 79,9 a 178,2” (Comision Asesora de
Politica Criminal, 2012)

- Frente a la ley 906 del 2.004:

Como se pudo evidenciar en el capitulo de modificaciones al sistema procesal penal han existido
diversas leyes entre estas la ley 1121 del 2.006 , ley 1142 del 2.007 , ley 1312 del 2.009, ley 1453
del 2.011 las cuales realizaron modificaciones o adiciones al codigo procesal penal en términos de
aumento de causales para la privacion de libertad , aumento de causales para la consideracion del
procesado como un peligro para la sociedad, posibilidades de captura sin orden judicial, ademas
de posibilidades para el allanamiento y la interceptacién de comunicaciones, entre otras cosas , las
cuales implican un desmejoramiento de garantias de los procesados , que si bien han sido
posibilitadas por la Corte como se vera mas adelante , han implicado un serio debate entre los
magistrados frente a los criterios peligrosistas en el pais. Igualmente se afiadieron varios obstaculos
para acceder a las formas anticipadas de terminar el proceso incluso cuando exista indemnizacion

a la victima.

Asi los cambios normativos comportan una contrariedad con los fines estructurados para el
sistema penal acusatorio- desarrollados en titulos anteriores- pero especialmente aquellos que
refieren las garantias del procesado, las posibilidades para la victima en términos de la solucion
alternativa de conflictos, los medios alternos de terminacion anticipada del proceso y en ese sentido

la eficacia y eficiencia del sistema penal.
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Frente a lo referenciado en ley 599 del 2.000 y ley 906 del 2.004 se tiene que el populismo
punitivo o inflacién punitiva pasé a ser una caracteristica indiscutible del sistema , asi : ese
incremento de la severidad penal no ha sido en Colombia una politica criminal reflexiva y
consistente para enfrentar desafios criminales complejos sino que es una expresion de lo que
algunos autores conocen como “populismo punitivo”, que pretende que la solucion a los problemas
de impunidad o de incremento de ciertos crimenes debe ser siempre el aumento dréstico de las

penas. (Comision Asesora de Politica Criminal, 2012).

Ahora bien, aunque nuestra politica criminal recoge los topicos de Jakobs en el sentido de dar
una mayor relevancia y flexibilizacion de garantias a los delitos de riesgo, los delitos econdmicos
contra la administracion y cuando se trate de terrorismo -se destacan las modificaciones hechas
por la ley 1121 del 2006, 1142 del 2007, 1312 del 2.009, 1453 del 2011 y finalmente 1908 del
2018- ; estas sigue siendo indeterminada y parece avanzar a un Derecho Penal del enemigo

peligrosista, incluso en la criminalidad de poca monta.

Esta advertencia ya habia sigo realizada por el Magistrado Luis Fernando Delgado Llano cuando
advirtio frente a la ley de pequefias causas:
Hacia un Derecho Penal del enemigo, netamente peligrosista, para enfrentar la
criminalidad cotidiana delincuencial, con instrumentos altamente represivos gque, no
solo restablecen criterios puramente objetivos en punto de detencidn preventiva y
facultades a la fiscalia para ordenar capturas , en contravia de los avances logrados en
materia de respeto a la libertad individual , sino que suprimen de un tajo toda
posibilidad de aplicar criterios de justicia negociada y restaurativa , para ciertos delitos

y casos de reincidencia delincuencia (Llano, 2017).
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Al anterior analisis se suma la falta de planeacion de las reformas penales que han implicado
un choque entre la normay la realidad social e incluso la realidad del sistema mismo , por ejemplo
cuando no se determinan las consecuencias de crear de manera exagerada tipos penales y el
endurecimiento de las condiciones en el marco del proceso que puedan privar de la libertad a los
procesados, incluso sin que haya condena en su contra , pues como consecuencia se establece no
solo mayor congestion judicial sino mayor congestion penitenciaria, que deberia ser tomada en
cuenta. Como ejemplo se tiene la politica de Samper sobre el endurecimiento de las penas por
delitos “callejeros” que no tuvo un plan para evitar el hacinamiento en las carceles y agravo la
situacion de los centros penitenciario (Comision Asesora de Politica Criminal, 2012).

Adicionalmente no existe un sistema confiable de informacion que pueda sistematizar y generar
estadisticas ciertas frente a la eficacia del sistema por ejemplo en cuanto al endurecimiento de las
penas y creacion de delitos, asi menciona la comision:

la politica criminal carece de sistemas de informacion confiables que permitan evaluar
la eficacia de las decisiones tomadas, por lo que muchas de las decisiones de
incrementar penas o de crear nuevos delitos se toman y luego no hay ninguna
evaluacion de su eficacia y pertinencia (Comision Asesora de Politica Criminal,
2012).

Lo anterior no solo vislumbra la incoherencia frente a la inflacion punitiva con las apuestas del
sistema penal, sino también una desarticulacion entre el sistema frente a la dogmatica penal con la
dogmatica procesal penal y en especial de estas con el sistema penitenciario.

Ahora, en un analisis posterior y mas reciente, realizado por la contraloria general de la nacion
, pero esta vez entre los afios 2010 y 2016 se pudo llegar a conclusiones similares que con el

informe de la comisién de politica criminal , pues aunque destaco un avance del sistema penal
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acusatorio también estipulo dentro de sus conclusiones que el estado ha usado respuestas reactivas
reduciendo sus planes a creacion de mas delitos, mas endurecimiento en el proceso dirigido a la
expansion del Derecho Penal en el pais, dejando claro que tales medidas no ha logrado una
verdadera solucion de fondo. Igualmente reitera la preocupacion por la inexistencia de sistemas de
cifras unificado y veraz de libre acceso, y asevera que la constitucion del consejo superior de
politica criminal es un gran acierto y aunque la implementacion del SPA también lo es, este se
encuentra trabado por la cogestion judicial. (Contraloria General de la Nacion, 2016)

Como anotacion final podemos decir que la repuesta a las coyunturas es la que ha guiado la
construccién de la politica criminal, asi esta politica no se ha podido configurar como perdurable
y del estado, sino que ha sido una toma de decisiones configuradas segun el gobierno de turno y
gue no ha estado articulado a los fines de un estado, asi pues podemos retomar la reflexion hecha
por Javier Villanueva Meza:

“(...) definirla como la forma mediata, innecesaria, inatil, unilateral, superficial y
subjetivamente improvisada, como se protegen los mercados capitales por encima de
los derechos fundamentales de los asociados destinatarios de la norma penal y
mediante tales mecanismos, la actividad punitiva del estado tiende a volverse
nugatoria de todo principio de garantia, con abandono del Derecho Penal de ultima
ratio y dejando la ley penal con permanente recurrencia. Concepto de esta naturaleza
0 esencia, esta dirigido a atacar los efectos dejandolo intactas las causas generadoras
de la criminalidad, en tato pretende hacer frente a un conflicto social, no desde su
fuente primaria, sino en las secundarias que el conflicto manifiesta”. (Jimenez, 2011)
Ahora bien, realizado un esbozo de lo que es la politica criminal es en Colombia y cuéles son

los posibles lineamientos para constituir una politica estructurada, cientifica y coherente con el
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sistema, contrastandola con la realidad de algunas cifras sobre punibilidad y situaciones gravosas
en el marco del proceso, podemos concluir frente a esta y el ya analizado Derecho Penal del
enemigo que:

- Si bien para Jakobs el expansionismo del Derecho Penal del enemigo se genera como
consecuencia de las sociedades modernas como sociedades de riesgo, existe otra vision,
asi el andlisis anterior y en palabras de la comision de politica criminal “los factores que
inciden en la delincuencia tienen mucha relacién con las condiciones de desigualdad,
discriminacion, y exclusion que rigen en las sociedades modernas” (Comision Asesora de
Politica Criminal, 2012), que insta a la lucha contra la criminalidad a no basarse en el
Derecho Penal pues este es de ultima ratio, configurando la criminalidad mas por las bases
materiales del estado frente al contexto social, que por una creacion de riesgos por
sociedades mas sofisticadas.

- Aungue el enemigo estaria identificado por los delitos con mayor punibilidad y
flexibilizacion de garantias en sentido negativo, lo cierto es que dada la inflacion punitiva,
el enemigo en Colombia parece ser indeterminado, no porque no exista un ndmero
especifico de delitos penados con mayor severidad, sino porque la inflacién punitiva ha
desarrollado que a muchos autores de la mayoria de los delitos, se les excluya — en
diferentes grados- de beneficios y posibilidades en el marco del proceso-, pero ademas se
les ataque directamente en sus derechos. Asi, podriamos afirmar que los delitos de
terrorismo, aquellos contra el orden econdémico y social, contra la administracion pablica,
los que implican temas de estupefacientes o drogas ilicitas, aquellos contra la libertad e
integridad sexual, son los penados con mayor severidad, sin embargo, la flexibilizacion de

garantias- en sentido negativos- no solo se aplicaran para estos delitos.
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- Lapolitica criminal es la que decide si existe un enemigo o no para el estado y la forma en
que serd tratado, sin embargo en Colombia al contar con una politica criminal difusa
podrian tomarse dos caminos, el primero que no exista enemigo y el segundo que la
mayoria de los infractores sean tomados como tal, calando segln lo ya expuesto la segunda
posibilidad.

- La criminalidad de poca monta o de menor impacto social esta siendo manejada con
Derecho Penal del enemigo especialmente con instrumentos de punicion poco efectivos
que restringen derechos e imposibilitan los fines del sistema penal acusatorio. Lo anterior,
sin llegar a afirmar que el D.P.E es valido bajo cualquier circunstancia contra delitos de
mayor impacto, pues en todo caso su aplicacion como tratamiento diferenciado debe estar
limitada estrictamente bajo los criterios constitucionales y sobre todo bajo el respeto por
las garantias y derechos con los que cuenta cualquier ciudadano, sin desfigurar su
existencia a la de un enemigo fuera del estado.

- La politica criminal al tener en cuenta el marco historico, social y cultural puede llegar a
priorizar o centrar su atencidn en crimenes de mayor impacto social, eso en si mismo no es
un problema, lo grave es la falta de estudio y discusidn cientifica de esos marcos
contextuales y la falta de cifras veridicas*®, pero incluso en el marco de esa priorizacion de
delitos no debe generarse un trato irracionalmente diferente del infractor respecto a otros
infractores; en suma no deben ser aplicados para estos tendencias peligrositas, ni de
exclusion de posibilidades, maxime cuando con esto — posibilidades en el proceso- se

permite el desarrollo de los derecho de las victimas.

% Dificultad sefialada por la comisién de politica criminal, pues no se pueden encontrar estudios estadisticos sobre los
impacto de las reformas penales sobre la realidad social.



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 105

2.3.1 Aspectos Generales.

Con las anteriores conclusiones damos paso al anélisis de las medidas especificas del sistema
penal acusatorio en las que encontramos influencia de los elementos descritos para el Derecho
Penal del enemigo, claramente con una modificacion para adaptarse a los estados sociales de
derecho; evaluando como estrategia autentica del D.P.E la peligrosidad presente como causal para

la imposicion de las medidas de aseguramiento.

Uno de los posibles rastros del D.P.E en el S.P.A colombiano se encuentra en aquellas formas
de terminar anticipadamente el proceso penal y la renuncia o suspension de la persecucion penal,
asi la ley 906 del 2.004 contempla estas posibilidades en medios como el principio de oportunidad,
la realizacion de preacuerdo o negociaciones entre el imputado y la fiscalia, el allanamiento a
cargos o la preclusion del proceso.

Frente al principio de oportunidad, este se caracteriza por ser una figura excepcional que cuenta
con causales de aplicacion establecidas por el legislador de manera clara e inequivoca, que debera
ser aplicado en el marco de la politica criminal y su ejercicio se dard de manera judicial, sera
entonces el juez de control de garantias quien realice el control respectivo y decida sobre este*®,

Inicialmente encontramos un obstaculo para este principio pues solo se podran establecer bases
solidas para implementar la figura del principio de oportunidad cuando este configurada una
politica criminal seria en el pais (Jimenez, 2011), situacién que como se vio anteriormente no es la

situacion de Colombia.

46 Si hien la fiscalia como titular de la accién penal es quien solicita la aplicacion del principio de oportunidad, es el
juez de control de garantias quien debera en todo caso intervenir realizando un control a esta decision y en todo caso
permitiendo o no la aplicacion de este principio. Vale aclarar que las mencionadas caracteristicas mas el respeto por
el ejercicio de este principio en el marco de los derechos de las victimas fue lo generado después de las diferentes
demandas de constitucionalidad que recayeron sobre esta figura establecida en la ley 906 del 2.004.
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La Corte Suprema de Justicia sostuvo que “la filosofia del principio de oportunidad radica pues,
en la necesidad de simplificar, acelerar, y hacer mas eficiente la administracion de justicia penal,
descongestionandola de la criminalidad de poca monta” (Corte Suprema de Justicia, sentencia No.
29183, 2008) significando que algunos criminales -ciudadanos- podran evitar el proceso sin ser
condenados, mientras que otros no tendran la oportunidad ni siquiera bajo las condiciones
plateadas por las causales como la indemnizacion a la victima y demas estipuladas por el
legislador, pues son excluidos de lo denominado “criminalidad de poca monta”, lo anterior
haciendo la salvedad ya desarrollada con anterioridad sobre que la falta de politica criminal, la
inflacion punitiva y la idea de expansionismo del Derecho Penal han configurado incluso un
Derecho Penal para los crimenes de menor impacto
social.

Si bien esta es una medida excepcional, es decir no se aplica en todos los casos, ya que se refiere
a la posibilidad que el ente acusador tiene de solicitar al juez control de garantias la suspension,
interrupcién o renuncia a la persecucion penal; esta medida se erige en todo caso como una
oportunidad que en coherencia con los objetivos del sistema penal acusatorio pretende
descongestionar el sistema penal y permitir la accion de la justicia en situaciones que comportaran
una importancia real en el marco de la politica criminal del Estado.

Asi pues, no podemos decir que esta figura es permanente ni que excepcionalmente se aplica a
los enemigos, sino todo lo contrario, esta figura es siempre excepcional y bajo fines legitimos debe
ser aplicada; sin embargo se caracteriza como una medida de Derecho Penal del enemigo , no en
si misma -porque de hecho es una oportunidad- sino en su aplicacion , siendo que esta posibilidad
no es presentada a todos por igual ni siquiera si con esto se cumplan los fines de descongestion

judicial y reparacion de las victimas configurandose asi en una diferenciacion aplicada
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distintamente entre unos presuntos infractores y otros, verbigracia el paragrafo primero del articulo

324 menciona que:
En los casos de tréfico de estupefacientes y otras infracciones previstas en el capitulo
segundo del titulo XIII del Codigo Penal, terrorismo, financiacion de terrorismo, y
administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, solo se podra
aplicar el principio de oportunidad, cuando se den las causales cuarta o quinta del
presente articulo, siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores,
organizadores promotores o directores de organizaciones delictivas. (Decreto 2770,
2004)

Las causales mencionadas se refieren a que el procesado hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento ayude a que el delito por el que es juzgado no se siga realizando o que se realicen
otros, 0 en los caso en que brinde informacién que ayude o conduzca a la desarticulacién de la
delincuencia organizada, igualmente cuando el procesado acepte ser testigo de cargo contra los
demas, esto menciona la norma bajo inmunidad total o parcial. En este tltimo evento del principio
de oportunidad se aplicara hasta el momento en que declare el procesado.

Todo lo anterior, excluyendo la posibilidad de los autores de estos delitos de acceder al principio
de oportunidad en los demas casos contemplados en le ley 906 del 2.004, incluyendo la reparacion
de las victimas, dejando claro que los presuntos infractores de la norma sin una sentencia en firme
estan siendo excluidos de la posibilidad de acceder al principio de oportunidad.

Asi mismo debe recordarse que fue la ley 1098 del 2.006 la cual imposibilito la aplicacion del
principio de oportunidad por reparacion a la victima en los casos de los delitos de homicidio o
lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion

sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, generando una exclusion de
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estos delitos y en consecuencia una situacién mas gravosa para los presuntos infractores de la
norma , debe recalcarse que estos no han sido condenados aun por esos hechos.

Vale la pena aclarar que el principio de oportunidad ha sido moldeado por los pronunciamientos
de la Corte, pues en un principio con su estipulacién en la ley 906 del 2.004 no estaba claro que en
todos los caso en los que se pretendiera suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal
el juez control de garantias debia realizar control, también habia una posicion desventajosa de la
victima pues no podia en su calidad impugnar la decision del juez de control de garantias frente a
su aplicacion , de igual forma con el tiempo se han declarado inexequibles o se ha ratificado la
exequibilidad de algunos numerales.

Es asi que en 2010 se demandaron varias disposiciones de la ley 1312 del 2.009 que modificaba
la ley 906 del 2.004 en lo relacionado con el principio de oportunidad, especificamente el numeral
17 del articulo 324 de la Ley 906 del 2.004:

17. Al desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de la ley que en los
términos de la normatividad vigente haya manifestado con actos inequivocos su
proposito de reintegrarse a la sociedad, siempre que no haya sido postulado por el
Gobierno Nacional al procedimiento y beneficios establecidos en la Ley 975 de 2005
Y NO cursen en su contra investigaciones por delitos cometidos antes o después de su
desmovilizacion con excepcion de la pertenencia a la organizacién criminal, que para
efectos de esta ley incluye la utilizacion ilegal de uniformes e insignias y el porte
ilegal de armas y municiones.

Para los efectos de este numeral, el fiscal presentara la solicitud para la celebracion

de audiencias individuales o colectivas para la aplicacion del principio de oportunidad.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2005/ley_0975_2005.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2005/ley_0975_2005.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2005/ley_0975_2005.html#1
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Extiéndase esta causal a situaciones ocurridas a partir de la vigencia del Acto
Legislativo numero 3 de 2002.

Para la aplicacion de esta causal, el desmovilizado debera firmar una declaracion bajo
la gravedad de juramento en la que afirme no haber cometido un delito diferente a los
establecidos en esta causa, so pena de perder el beneficio dispuesto en este articulo de
conformidad con el Cédigo Penal (Ley 906, 2004)

La Corte Constitucional manifesté que el anterior numeral vulneraba los derechos de las
victimas, ya que se renunciaba a investigar, juzgar y sancionar a los responsables de graves
violaciones de derechos humanos e infracciones al DIH, igualmente manifestd que la causal en su
redaccion era confusa y oscura e impedia que el juez de control de garantias realizara una 6ptima
aplicacion de esta. Como argumento mas fuerte de la Corte Constitucional para declarar la
inexequibilidad, se menciond que este numeral no hacia parte de la justicia transicional pues se
estaba en el marco de una justicia ordinaria orientada a la politica criminal del estado que no habia
sido fruto de un acuerdo nacional por la paz.

Para esta sentencia existieron cuatro salvamentos de voto, direccionados con argumentos de
peso que dejaban claro que este numeral era exequible, asi pues se menciond que la norma no era
ambigua ni oscura pues bien no traia consigo como lo argumentaban los demandantes un indulto
0 amnistia, tampoco podia considerarse que el delito de concierto para delinquir fuese un delito de
lesa humanidad, igualmente se menciond la cabida de estas disposiciones en el marco de la justicia
transicional que en todo caso se apropia de los derechos de las victimas.

Finalmente, este apartado numero 17 no se encuentra en el procedimiento penal colombiano y
podemos manifestar que su exclusién comporta visos del Derecho Penal del enemigo en tanto

imposibilita que los sujetos a los que iba dirigido este numeral puedan ser sujetos de este beneficio.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/acto_legislativo_03_2002.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/acto_legislativo_03_2002.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/acto_legislativo_03_2002.html#1
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Frente a los preacuerdos sucede de modo similar, estos son negociaciones que se generan entre
el imputado y la fiscalia en el marco de la justicia consensuada*’ donde el imputado se declara
culpable con algunos beneficios tanto en la tipificacion de la conducta como en la disminucion de
la pena. Si bien esto se daba entre la fiscalia y el imputado, la Corte Constitucional sefialo que las
victimas tienen derecho a participar en igualdad de condiciones en los preacuerdos y acuerdos
(Corte Constitucional, Sentencia C -516, 2007). Pues asi el estado permite la participacion real y
efectiva de estas.

Esta posibilidad de justicia consensuada dentro del proceso pretende dos cosas, en un principio
la simplificacién de los procesos y posteriormente la garantia de la victima permitiendo una
correcta simplificacion de estos.

En este caso, esta posibilidad se erige como una medida de D.P.E no en si misma sino en su
aplicacion pues si bien se deberia siempre tener en cuenta las mencionadas pretensiones procesales
y de garantias a la victimas, sin embargo existen disposiciones que en perjuicio de esta herramienta
estipulada en la ley 906 del 2.004 imposibilitan su aplicacion en aquello que ya se mencioné como
caracteristica del D.P.E. el populismo punitivo.

En ese sentido el articulo 199 de la ley 1098 del 2006 limita la aplicacion de los preacuerdo a
los siguientes delitos : homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y

adolescentes, en virtud de su numera 7 que reza: “No procederan las rebajas de pena con base en

47 Con las siguientes finalidades segln la ley: 1 Humanizar la actuacion procesal y la pena; 2 hacer mas eficaz el sistema,
3 propender por la solucion de conflictos sociales, 4 reparacion integral de perjuicios y 5 promover la participacion del
imputado.

48 Codigo de infancia y adolescencia 2.006.
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los "preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado", previstos en los
articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004™.

Lo anterior diferencia a algunos procesados de otros, pues no importara si aquel infractor de la
norma en los anteriores tipos penales desea manifestar su aceptacion de cargos e igualmente logra
indemnizar a la victima, pues es imposible que pueda acceder en igualdad de condiciones con otros
infractores a esta posibilidad de realizar preacuerdos y negociaciones.

De lo anterior, debe advertirse que la eficacia del proceso no es solo cuestion de tramites mas
cortos o “vias de escape”, pues estos no seran efectivos en tanto no ayuden al esclarecimiento de
la verdad material y a la depuracion de la responsabilidad criminal (Comision Asesora de Politica
Criminal, 2012), en ese sentido estas vias de acortamiento del trdmite penal deberd tomarse
exclusivamente si con estos se logra la materializacion de todos los derechos de las victimas,
incluidos la verdad, la justicia y la reparacion.

Otras medidas a analizar serian los subrogados penales, sin embargo estos no hacen parte de la
ley 906 del 2.004 sino que se encuentran consignados en la ley 599 del 2.000, por lo cual no se
realizara su desarrollo especifico pero si su mencion pues al estar contemplados en un sistema en
el cual no se ha definido una politica criminal clara, se estd realizando un exclusién no
fundamentada ni basada en los limites que se han ido construyendo a lo largo de este texto que
han sido los sefialados por la Corte: proteccidn del proceso y fin de proteccion a las victimas , asi
la exclusién de esta posibilidades no responden a ninguno de estos fines legitimos, tal vez podria
asociarsele a la proteccion a las victimas en la logica basica de que los responsables penales van a
estar alejados de las victimas si no se les concede algun subrogado que los saque anticipadamente
del centro penitenciario, sin embargo tendrian que valorarse igualmente los fines de resocializacion

pues si el subrogado posibilita al condenado tener una mayor posibilidad de adaptacion a su
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contexto y cumplir el fin de resocializacién y en ese sentido los derechos de la victimas en términos
de proteccion de estas, se deberia tener en cuenta , sin embargo esto no sera objeto de desarrollo
puesto que no se encuentran consignado en la ley 906 del 2.004.

Finalmente, debera referirse que existen medidas del sistema procesal penal que aunque pueden
verse como de afectacion a las garantias del procesado no pueden catalogarse como medidas de
D.P.E dado que son genéricas del proceso, y no se aplican de manera exclusiva a cierto tipo de
delincuencia, asi se puede mencionar la posibilidad de la variacion juridica, aunque esto ya ha sido
limitado por la jurisprudencia.

Frente a los elementos del D.P.E se debe puntualizar que no todas las medidas que implique una
afectacion a los derechos del procesado son medidas de Derecho Penal del enemigo, se
mencionaron someramente algunas situaciones que colocan de manera diferenciada a unos autores
de otros en situaciones desventajosas en el marco del proceso, sin embargo, de manera mas
importante se tomd a las medidas de aseguramiento privativas de la libertad como medida autentica
del Derecho Penal del enemigo.

Debe resaltarse que la diferenciacion del ciudadano y enemigo no la hace la politica criminal
pues esta no esta constituida concretamente, sino que ha sido conclusion de las disposiciones
penales y procesales — no siendo lo ideal-, de hecho cada medida permite vislumbrar el enemigo
para cada una, esto dado el desorden normativo y la inflacion ya criticada a lo largo del capitulo,

sin tener en cuenta los fines del estado.

Ahora, este primer elemento general no podria aplicarse — tal cual fue descrito- en Colombia
pues implica la afectacion de derechos fundamentales y nuestro pais esta constituido como estado
social de derecho, sin embargo la Corte ha permitido que estos se afecten bajo unas maximas

establecidas, hasta aqui no podria decirse que hay diferenciacion de infractores o vulneracion del
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estado social de derecho pues las cortes son instancias que pretenden mantener la seguridad juridica
del estado bajo los fines y principios constitucionales. Sin embargo al estar estas medidas ancladas
a fines filoséficamente contrarios a las apuestas del sistema y los lineamientos que mas o menos
se han construido de politica criminal si realizan una diferenciacion desmedida entre unos
infractores y otros, pues como se vio los fines trazados por las Cortes han sido procesales y de
proteccion social y a la victima , sin embargo al desconocer que el segundo fin se puede desarrollar
de otras maneras se esta contradiciendo una de las premisas fundamentales construidas a lo largo
del texto y es que la restriccion de derechos debe realizarse en tanto no existan otros medios para

lograr el fin legitimo.

Frente al segundo elemento general se tiene que refiere la expansion de Derecho Penal asi pues
se relacionan las medidas de tendencia peligrosista pues expanden al derecho punitivo en términos
de restriccion de libertad incluso en instancias en las cuales no hay condena y como se concluy6

del primer elemento, ignorando otras formas de solucion de problemas.

Frente al elemento especifico que en lo procesal seria exclusion de garantias se tiene que en
todas las medidas se esta privando al procesado de posibilidades ya sea de libertad o de
culminacion anticipada del proceso, concretamente la medida de aseguramiento privativa de la
libertad esta afectando es el derecho a la libertad individual, esto sin antes tener una politica

criminal constituida como politica coherente, cientifica y efectiva.

2.3.2 Aspecto especifico: Medidas de aseguramiento como elemento autentico del D.P.E.

Las medias de aseguramiento cumplen a cabalidad con los elementos descritos en la parte tedrica

que se mencionan son inherentes del D.P.E a saber; division del ciudadano y el enemigo, derecho
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penal como medida preferida de la politica criminal y flexibilizacion de garantias del procesado.
Frente a la primera podra recordarse que la media de aseguramiento no se aplica a todos los
sometidos al proceso penal, de hecho, su caréacter se supone de excepcionalidad reconocido por la

corte constitucional asi:

Se trata de una medida excepcional, de cardcter eminentemente preventivo, mas no
sancionatorio. Con todo, como quiera que las medidas de aseguramiento implican la
restriccion de derechos o libertades fundamentales, resulta necesario reiterar que en un
Estado social de derecho, principalmente cuando de la libertad individual se trate, no
pueden convertirse en un mecanismo indiscriminado, general y automatico, sino
estrictamente excepcional, habida cuenta que la Constitucion promueve la efectividad de
los derechos y libertades de los personas, garantiza la vigencia de los principios
constitucionales y asegura el respeto a la dignidad humana. (Corte Constitucional,
sentencia, C-695, 2013, p. 31).

Frente al segundo elemento general se tiene que la estipulacion del derecho penal como medida
exclusiva o preferida de la politica criminal refiere la expansion del derecho penal en el sentido en
que los estados ven como Unica herramienta efectiva para el combate de la criminalidad al derecho
punitivo , en ese sentido y frente al expansionismo se tiene que esta medida aunque no adelanta en
sentido estricto la punibilidad , si genera una intromision del derecho en una instancia del proceso

en la cual no hay responsabilidad penal probada.

Ahora bien, frente al elemento especifico en materia procesal es donde se encuentra un debate
complejo, asi pues esta medida termina por afectar segun el Codigo de procedimiento penal

colombiano y la corte constitucional legitimamente los derechos y/o principios de presuncién de
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inocencia, libertad personal y el Derecho penal de minima intervencion y ultima ratio, deberd
recordarse que en virtud del articulo 250 de la constitucién politica las funciones de la Fiscalia
General de la Nacién que dentro del numeral 1° establecen que al ente investigador le corresponde
solicitar al juez de control de garantias la adopcion de las medidas necesarias (privativas de la
libertad o de otros derechos y libertades) que aseguren la comparecencia de los imputados al
proceso, la conservacion de los elementos materiales y la evidencia fisica, al igual que la proteccién
de la comunidad y especialmente de las victimas (Corte Constitucional, sentencia C-695, 2013),
siendo posteriomente establecido por el legislador como fines legitimos en el articulo 308 del

cddigo de procedimiento penal colombiano asi :

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

imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la
victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o0 gue no cumplira
la sentencia.

Para conocer si bajo el fin de proteccion a las victimas y la comunidad es legitima la afectacion de
las garantias mencionadas, se hard un andlisis sobre la proteccion de las victimas como fin legitimo
pero al mismo tiempo de la medida como idénea para el cumplimiento de mencionado fin.

2.3.3 Fin legitimo.

Inicialmente deberd referirse sobre la peligrosidad tomando a Cesare Becaria: “Un hombre no
puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la publica

proteccién sino cuando este decidido que ha violado los pactos bajo los que fue concebida ¢Qué
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derecho sino el de la fuerza sera que de potestad al juez para imponer pena a un ciudadano mientras

se duda si es reo o inocente?” (Beccaria, 2015)

La anterior manifestacion de Cesar Becaria nos deja dos elementos fundamentales, el primero
algo afin con el Derecho Penal del enemigo en el sentido que aquel que ha sido infractor debe
quitarsele la proteccion publica o del Estado®®, este elemento como ya se ha visto es un argumento
no compartido y no coherente con los estado sociales de derecho; el segundo elemento tiene que
ver con la presuncion de inocencia y cuando menciona “mientras se duda si es reo o inocente” con
el in dubio pro reo, dos principios que ayudan a entender el concepto de peligrosidad.

Asi la peligrosidad responde a la idea falsa sobre la cual el Derecho Penal debe tener el control
general y absoluto de la sociedad y garantizar incluso antes de que ocurra el hecho o inicie la fase
de ejecucion del delito, la proteccion maxima al sujeto pasivo y la sociedad. Desde aqui se puede
evidenciar la primera contradiccion con los supuestos del sistema penal acusatorio esbozados y los
lineamientos de politica criminal, pues en todo cado el Derecho Penal deberd ser minimo y de
ultima ratio, asegurando que los situaciones que puedan solucionarse por otros medios se
solucionen por estos y no ya por el poder punitivo del estado.

De lo anterior, se toca una discusion complicada dentro de los sistema procesales, el cual es la
medida preventiva, en especial la privativa de libertad, pues si bien se ha configurado esta como
proteccidn del proceso, termina restringiendo derechos fundamentales de los presuntos infractores

de las normas, pero ademas, bajo un linea muy delgada, cuestionando los principios de la

49 Aunque aqui se refiere al reo como persona ya condenada, y no incluso antes de esa condena como puede
vislumbrase en Jakobs cuando habla de menos garantias procesales —antes de ser condenado por determinado hecho
motivo del proceso-.
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estructura ya vista del sistema penal acusatorio en cuanto a la libertad personal, presuncion de
inocencia e in dubio pro reo.

Antes de pasar a evaluar mencionada medida, se debe llamar la atencion en lo que el concepto
peligrosidad indica, asi pues es utilizado en algunas medidas del sistema penal acusatorio como
circunstancia para prevenir, siendo que prevenir significa adelantarse a los hechos para evitar
dafios, configurando una relacion de causa y efecto pues primero se previene y en consecuencia se
evitan dafios. Implicando que, aunque “evitar dafio” se funda como fin, debe existir un

juzgamiento anterior, que en el marco de un proceso inacabado se configura en un prejuzgamiento.

PELIGROSIDAD
PREVENCION

MEDIDAS DE
SEGURIDAD

Figura 2. Peligrosidad

“Adelantarse a los hechos para evitar un resultado dafoso”

1 2

Antes de querer evitar un dafio —fin legitimo- , se valora el hecho, y con este al sujeto.
Para tener una definicion de peligrosidad tomamos la que la referencia como la valoracion ex
ante de que la conducta del individuo considerado peligroso, pueda constituir una accion delictiva

(Salazar, 2016), a la par podemos citar un limite asi:

las personas etiquetadas como “peligrosas” presentan a la sociedad un dilema moral. Por

un lado, queremos prevenir que estas personas causen dafio a otros, pero también nos
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sentimos culpables cuando prevenir significa una drastica interferencia en sus vidas.
Queremos asegurar la seguridad publica pero dicha seguridad no puede ser alcanzada
vulnerando los derechos constitucionales de los delincuentes, y a costa de lo que sea
(Salazar, 2016).

Lo anterior muy afin a lo planteado por la Corte Constitucional en Sentencia T-388 del 2013:

“tension constitucional que surge entre ser objeto de especiales restricciones sobre sus
derechos fundamentales y, a la vez, ser objeto de especiales protecciones sobre sus
derechos fundamentales, lleva a actitudes y politica contradictorias. Una politica criminal
(...) respetuosa de la dignidad humana, debe lograr un adecuado balance entre una y otra
condicién que se reune en las personas privadas de la libertad” (Corte Constitucional,
sentencia T-388, 2013, p. 181)

Iniciamos entonces con lo respectivo a las medidas de aseguramiento identificadas como
medidas cautelares en el proceso penal tendientes a cumplir fines procesales, pero ademas en
Colombia a garantizar los derechos de las victimas, estas medidas son las mas complejas de
entender dentro de un estado social de derecho al restringir libertades.

Es asi, que esta medida fue demandada en los articulos que contemplan los requisitos para
imponerla, esto por contradecir el articulo 28 y 93 de la constitucion politica sobre la libertad
individual y el blogue de constitucionalidad respectivamente. Frente a este ultimo, por contravenir
los articulos 7 y 8 de la convencidn américa de derechos humanos —CADH-.

La demanda se realizé contra el articulo 310 del cddigo de procedimiento penal que menciona
las circunstancias para considerar que una persona es “un peligro para la sociedad”. Los apartados

a continuacion subrayados fueron los demandados en ese momento:
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“ARTICULO 310. PELIGRO PARA LA COMUNIDAD. Articulo modificado por el articulo
3 de la Ley 1760 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:> Para estimar si la libertad del imputado
representa un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, ademaés de la gravedad y modalidad
de la conducta punible y la pena imponible, el juez debera valorar las siguientes circunstancias:

1. La continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacidn con organizaciones

criminales.

2. El nimero de delitos que se le imputan vy la naturaleza de los mismos.

3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por

delito doloso o preterintencional.

4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional.

5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas.

6. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 aios.

7. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada”.

A su vez, este articulo debe valorarse en concordancia con el articulo 308 del mismo codigo
sobre los presupuestos a cumplir para que el juez de control de garantias imponga la medida de
aseguramiento, los requisitos son: 1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria
para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia; 2. Que el imputado
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; y 3. Que resulte probable
que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia.

En esa ocasion el demandante concluye que la convencion americana de derechos humanos
CADH solo toma en consideracion dos de las medidas contempladas en el codigo de
procedimiento, por un lado que la medida sea necesaria para evitar la obstruccion de la justicia,

por otro lado que se garantice la comparecencia del imputado al proceso. Ya que la consideracion
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como peligro para la sociedad no es mencionada en el CADH, y en Colombia existe ademas la
presuncion de inocencia y el derecho a la libertad que en todo caso es de rango constitucional, el
accionante procede a solicitar la declaracion de inconstitucionalidad a los apartados ya
mencionados.

Dado que la Corte determiné que el accionante desconocia otras disposiciones de la CIDH* | y
la Corte IDH®! incluida su jurisprudencia, que sirve en todo caso como criterio hermenéutico , y
ademas que los criterios de la CADH no se constituian como excluyentes de otros que persigan los
mismos fines, se determind que el problema juridico estaria direccionado a analizar si existia 0 no
vulneracién del derecho a la libertad personal que la peligrosidad del imputado para la sociedad
constituyera un criterio para la imposicién — por parte del juez de control de garantias- de una
medida de aseguramiento como medida preventiva.

Para la Corte Constitucional, el legislador no estd habilitado para afectar la libertad del
procesado sin antes justificar en materia constitucional dicha medida, dejando claro que quizas una
de las situaciones mas complejas para este es la legislacion sobre medidas cautelares, pues en todo
caso estas estan “destinadas a afectar derechos fundamentales del procesado en el curso del
tramite seguido en su contra” (Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C- 469, 2016).

Ahora, para la afectacion del derecho fundamental de la libertad la Corte estableci6 unos limites
constitucionales de las medidas de aseguramiento, a los cuales dividié entre formales y
sustanciales, los primeros referidos a la reserva de ley, es decir, a la facultad que tiene el congreso

en coherencia con los fines de la politica criminal de establecer de manera precisa las condiciones

50 Comision Interamericana de derechos humanos: Organo auténomo de la Organizacion de estados americanos que
promueve los derechos humanos en América. Hace parte junto con la Corte interamericana de derechos humanos del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos o SIDH.

51 Corte Interamericana de Derechos Humanos: érgano judicial de la Organizacion de estados americanos, su jurisdiccion
esta sobre los paises de la OEA que hayan aceptado su competencia.
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de la afectacion de la libertad personal; y a la reserva judicial, es decir , que la autoridad judicial
es la competente para evaluar la situacion y decretar la medida de aseguramiento, dejando claro
que no puede hacerlo otra autoridad que no sea juez. Los segundos, limites sustanciales, referidos
a. primero, la estricta legalidad , es decir deben estar definidos claramente por el legislador, este
no puede utilizar un lenguaje que de espacio a la incertidumbre; segundo, excepcionalidad, es decir
al ser preventivas no son la regla general; tercero proporcionalidad y necesidad, previniendo el
empleo arbitrario o injustificado de esta clase de medidas solo siendo posibles en tanto persigan
un fin superior y necesario; y cuarto gradualidad, como criterio complementario a los anteriores.

Es aqui, inicialmente, donde se evidencia la intromision del Derecho Penal del enemigo pues la
Corte en su jurisprudencia ha aceptado la restriccion de garantias fundamentales a procesados que
cumplan con determinados criterios, entre esos se encuentran los crimines considerados por la
sociedad como de mayor gravedad, incluidos por supuesto aquellos que el legislador castigo con
mayor pena, pero ademas que tienen que ver con las organizaciones criminales. Es asi, que se
estaria cumpliendo en materia procesal con uno de los elementos del Derecho Penal del enemigo
el cual es la flexibilizacion de las garantias del procesado, pero ademas se vislumbra un ya
catalogado elemento general sobre la diferenciacion de sujetos , es decir , esta medida no se genera
para todos aquellos sometidos al procedimiento penal, sino aquellos determinados en los requisitos
de las normas demandadas que acogen lo caracterizado como “enemigo”, que como ya se dijo al
mantener una politica criminal difusa es, en un principio, dificil identificarlo para el Derecho
Penal del enemigo, es decir, esta medida de flexibilizacion de garantias no podra ser impuesta a
aquellos ciudadanos criminales , sino evidentemente a los enemigos.

Aungue la Corte finalmente aclaré que:
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Pese a las falencias de técnica legislativa que presenta el articulo demandado y el 308
del C.P.P., es claro que el legislador justifica la medida de aseguramiento en la
necesidad de proteger la comunidad y no en el caracter o temperamento “peligroso”
del imputado, como parecen darlo a entender dichos preceptos y en cierto momento
de la argumentacion es referido por el demandante (Corte Constitucional Colombiana,
Sentencia C- 469, 2016, p. 53).

Y por esto, los preceptos demandados son declarados en su totalidad como exequibles, es
evidente que si el fin es proteger a la comunidad es porque anterior a este cometido existe un

peligro y la restriccion de libertad se daré& determinada por esta valoracion.

Existe en esta sentencia, tanto una aclaracion de voto como un salvamento, la primera manifiesta
que bastaba con mirar el articulo 250 de la constitucion politica para declarar la exequibilidad ,
pues esta incluida como funcién de la fiscalia “la proteccion dela comunidad, en esencial de las
victimas”, pero dado lo contemplado por la CADH , se encontraba una contradiccion, entre esta y
la constitucion , por lo cual se aclaré que no era necesario establecer cual disposicion prevalecia
sobre la otra , pues entendemos que por virtud del bloque de constitucionalidad los tratados y
convenios tienen rango constitucional , sino que se necesitaba realizar una integracion coherente,
en términos de un criterio monista , en dos vias : primero la complementariedad entre las normas,

y segundo el principio de favorabilidad no solo en términos del procesado , sino de la victima.

Al contrario, el salvamento de voto mantenia la postura de la inexequibilidad del apartado
demandado, iniciando la argumentacion con la frase “no hay nada mas peligroso que la teoria de
la peligrosidad” con referencia del profesor de derecho procesal y ex magistrado de la sala penal

de la Corte Suprema de Justicia, Alfonso reyes Echandia.
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El salvamento de voto pedia la inexequibilidad del apartado demandado teniendo como base la
valoracion entre la jurisprudencia constitucional y los estdndares internacionales, mencionando
que “hay un elevado grado de sincronia” entre estos, sin embargo en términos de las medidas de
aseguramiento existe una discordancia, asi la Corte IDH y la CIDH estipulan estas con fines
procesales y la Corte constitucional agrega la posibilidad de proteccion a la comunidad, igualmente
se menciona como otro argumento lo dicho por la Corte IDH vy el deber del juez de ejercer un
control de convencionalidad pues no solo debe tener en cuenta el tratado sino la jurisprudencia y
en ese sentido la interpretacion de la Corte interamericana. Frente a la jurisprudencia de la Corte

IDH se tiene que dentro de sus pronunciamientos manifestd:

“Sin embargo, aun verificado este extremo, la privacion de libertad del imputado no
puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la
pena, sino que solo se puede fundamentar, como se sefial6 anteriormente, en un fin
legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento
ni eludira la accion de la justicia.” (Caso Chaparro Alvarez y Lapo ffiiguez vs.
Ecuador. CORTE IDH., 2007)

Frente a la discordancia entre la Corte IDH y la CIDH con las disposiciones constitucionales
vale la pena aclarar que la Corte constitucional estipul6 que “la privacion de libertad no puede
residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena , sino que solo
se puede fundar en un fin legitimo” (Corte Constitucional, Sentencia C-390, 2014, p. 30) al
respecto para los estandares internacionales los Unico fines estarian dados por : primero evitar el
peligro de fuga y segundo evitar la obstaculizacion del proceso pues no se puede fundamentar este

tipo de medidas en fines preventivos ni generales ni especiales , estableciendo solo fines legitimos
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, es decir “asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién

de la justicia”

Concluyendo, esta medida como afectacion del derecho de libertad del procesado ha sido
controversial pues ademas de la afectacion ya esbozada, se erige como una medida excepcional y
no como regla general, pues a la par se establecen unos requisitos que si bien han sido valorados
ampliamente por las Cortes en Colombia y ademas por la Corte IDH y se encuentran consignados
en la CADH, se vislumbra una clara contradiccidn entre lo planteado por unas y otras, que en
todo caso termina afectando la libertad individual del indiciado o procesado, debe recordarse lo

manifestado en Sentencia T 762 del 2015:

La politica criminal debe terne un carécter preventivo. Uso del Derecho Penal como
ultima ratio. Debe respetar el principio de libertad personal, de forma estricta y
reforzada. Debe buscar como fin primordial la efectiva resocializacion de los
condenados. Las medidas privativas de la libertad deben ser excepcionales. Debe ser
coherente. Debe estar sustentada en elementos empiricos (...) debe proteger los
derechos humanos de los presos. (Corte Constitucional, sentencia T-762, 2015, p. 3)
Lo anterior sin llegar a afirmar, pues seria una mezquindad absurda, que los derechos del
procesado son absolutos, pues bien se ha dicho por la Corte Constitucional que es posible afectarlos
con la existencia de un “fin legitimo”. En este caso de la interpretacion final de la Corte
Constitucional Colombiana ese “fin legitimo” estaria dado por las garantias procesales, pero
ademas por los derechos de las victimas. Situacion ultima que si bien representa un fin esencial del
estado puede llegar a ser desmedida en el marco de un proceso inacabado.
Lo anterior, reconociendo que con la limitacion que se de en el marco de las garantias procesales

se esta protegiendo directamente a la victima como interviniente e interesada en el proceso sin caer
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en la prevencion-general ni prevencion-especial , sin ser posible que ademas de esto, se
establezcan otras causales que deban valorar en sentido sustancial la peligrosidad del sujeto pues
otro fin como la proteccién a las victimas puede ser desmedido como justificacion de medidas tan
severas — medida de aseguramiento privativa de la libertad- en las que se ponen en vilo derechos
esenciales del ser humano y que ademas sitdan en contraposicion o en pugna los derechos de unos
y otros (procesados —victimas).

En todo caso, se estaria cuestionando el medio de privacion y aunque no en sentido estricto el
fin como fin del estado , si como fin para la medida de aseguramiento privativa de la libertad, pues
como se estipulo en el primer apartado sobre politica criminal “Las estrategias y acciones de
Politica criminal deberan orientarse a lograr los efectos buscados , con los medios menos lesivos
de los derechos fundamentales” (Comision Asesora de Politica Criminal, 2012) pues si no se
hiciera de esa manera el fin estaria justificando los medios mas represivos y ademas contradictorios
con nuestra forma de estado; asi se deberan usar los medios punitivos sobre restriccion de derechos
cuando ya no haya otros posibles para el fin determinado, y en el caso de las proteccién a las
victimas tanto el legislador configurando la ley y el juez aplicandola puede crear y aplicar otros
medios de proteccion.

Como queda claro esto es una medida de Derecho Penal del enemigo adoptada en Colombia
que si bien puede encontrar un fin legitimo como medida cautelar en las garantias procesales, se
vuelve desmedida en la salvaguarda general y especial que ya habia sido negada por la Corte
Constitucional y los estandares internacionales, cuestion que afecta de manera grave el derecho
del procesado ya convertido en enemigo por su flexibilizacion de garantias.

Frente a las estadisticas podra mencionarse segun el informe de 2017 de la CIDH denominado

“medidas para reducir la prevencion preventiva “que aun el 36.3% de la poblacidn penitenciaria
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de la regidn se encuentra en prision preventiva, y en paises como Colombia, argentina Guatemala,

entre otros, la cifra es mas elevada.

Como apunte final podré referirse, que el informe de la Comision interamericana de derechos
humanos , que establecio aquellos elementos que se erigen como desafios de los estados para
reducir el uso de la medida privativa , entre estos sefiala: “a) politicas criminales que proponen
mayores niveles de encarcelamiento como solucion a la inseguridad ciudadana, que se traducen en
la existencia de legislacion y practicas que privilegian la aplicacion de la prision preventiva y que
restringen la posibilidad de aplicacion de medidas alternativas; b) prevalencia de la politica de
mano dura en los discursos de altas autoridades para poner fin a la inseguridad ciudadana mediante
la privacién de libertad, y la consecuente presion de los medios de comunicacion y la opinion
publica en este sentido; c) utilizacion de mecanismos de control disciplinario como medio de
presion o castigo contra las autoridades judiciales que determinan la aplicacién de las medidas
alternativas; d) inadecuada defensa publica; y e) falta de coordinacién interinstitucional entre
actores del sistema de administracién de justicia” (COMISION INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS, 2017)

Mas alla de todos los elementos sefialados, que pueden o no presentarse en nuestro sistema penal
y la realidad colombiana, deberd mencionarse el primer elemento sobre politica criminal, pues
acorde al analisis ya realizado sobre esta en nuestro pais, en efecto, propone mayor
encarcelamiento e inflacion punitiva que puede erigirse como un real obstaculo para la reduccién

del uso de esta medida.



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 127

3.2.2 Medida idonea.

Frente a la idoneidad deben tenerse en cuenta los criterios reconocidos por la jurisprudencia
nacional como por las disposiciones internacionales, asi en Colombia se habla de los criterios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad que segun las directrices y recomendaciones dadas
por la CIDH en los informes de detencion preventiva en las américas y el informe sobre medidas

para reducir la detencién preventiva, de 2013 y 2017 respectivamente, se pueden reconocer como:

-Necesidad: refiere que la medida preventiva debe ser indispensables para alcanzar los objetivos
legitimos, después de demostrarse que otras medidas resultan inutiles para estos, incluso si fijan
menor lesividad a los derechos fundamentales. En todo caso siempre que se cumpla con dichos

fines se debera procurar la medida de menor afectacion para los derechos fundamentales.

-Proporcionalidad: Refiere la compensacion que debe existir de los sacrificios de los titulares

del derecho y la sociedad y el fin a alcanzar, en este sentido:

“[U]na persona inocente no debe recibir igual o peor trato que una persona condenada. El
Estado debe evitar que la medida de coercion procesal sea igual 0 méas gravosa para el
imputado que la pena que se espera en caso de condena. Esto quiere decir que no se debe
autorizar la privacién cautelar de la libertad, en supuestos en los que no seria posible aplicar
la pena de prisién, y que aquélla debe cesar cuando se ha excedido la duracion razonable
de dicha medida. El principio de proporcionalidad implica, ademas, una relacion racional
entre la medida cautelar y el fin perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la

restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas
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que se obtienen mediante tal restriccion” (CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA ,

2009)

-Razonabilidad: La razonabilidad impone limites temporales a la prision preventiva,

estableciendo criterios razonables. Esta relacionada con el articulo 7.5 de la CADH que reza:

“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal (...)5. Toda persona detenida o retenida debe ser
llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendré derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad,
sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podré estar condicionada a garantias que

aseguren su comparecencia en el juicio (...)”.

Frente al criterio de razonabilidad, en Colombia la ley 1908 del 2.018 realiza una ampliacién
de la duracion de la medida de aseguramiento generando un aumento mayor al triple de lo
estipulado por la ley 906 del 2.004 como regla general, respecto a esto debera resaltarse el caso
caso Peirano Basso v. Uruguay que determino : “(a) el tipo de delito y la severidad de la pena
pueden ser tomadas en cuenta como algunos de los elementos al momento de evaluar el riesgo de
fuga (no el Unico, como ya se ha visto), pero no como justificacion de la prolongacién excesiva de
la prision preventiva, toda vez que la privacion de libertad durante el proceso solo puede tener fines
cautelares y no retributivos; (b) en ningln caso se podra disponer la no liberacion del acusado
durante el proceso sobre la base de conceptos tales como “alarma social”, “repercusion social” o
“peligrosidad”, pues son juicios que se fundamentan en criterios materiales y convierten a la prision
preventiva en una pena anticipada(...)” (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS, 2013)
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Asi, se estipula que el tipo del delito y la severidad de la pena aunque pueden ser valorados no
pueden ser criterios unicos para la adopcion de la medida de aseguramiento y mucho menos
argumento valido para su alargue en el tiempo, cuestion que parece ser la adoptada en la ley 1908
del 2018 donde existe una modificacion en cuanto al tiempo de esta medida asi la ley 906 del 2.004
establece que aquella no puede exceder un tiempo de un afio, aungue establece posibilidades de
prérroga, mientras que la ley 1908 del 2018 aumenta el tiempo de la detencion preventiva
estableciendo para los GDO y los GAO que la medida preventiva privativa de libertad no podra
exceder los 3 y 4 afios respectivamente, generando expresamente un aumento en el tiempo frente
a esta medida , situacion gravosa para aquellos que se encuentren procesados por presuntamente
pertenecer a estos grupos, lo anterior teniendo en cuenta que se estd en una instancia en donde el
proceso no se ha agotado. Igualmente, frente a este tipo de estructura en las regiones el estado
deberia poder tomar otras medidas, la aceptacion tacita de la imposibilidad de realizarlo implicaria
quizés la aceptacion del estado como estado fallido, aunque esto es un tema que no se tocara en

este trabajo.

Frente al aumento de tiempo para la medida preventiva privativa de libertad puede presumirse
que la diferencia entre los aumentos se genera por la caracterizacion dada ambos grupos, es decir
y como se menciond con anterioridad, puede que los GAO comporten un mayor riesgo para el
estado, que los GDO, aunque dado que la norma no especifica el mévil de los GAO es mas
complejo establecer el porqué del aumento diferenciado.

Igualmente se establece una modificacién para los GDO y los GAO frente a los criterios de
peligrosidad realizando adiciones como que el grupo delictivo cuente como un nimero de personas

mayor a 15 o que su tiempo de operacién sea mayor de 2 afios.
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Finalmente frente al criterio de razonabilidad, no se entiende que el tiempo estipulado por regla
general se de en contravia del criterio de razonabilidad, sin embargo frente al aumento de la ley
1908 del 2018 donde pareciera existir un aumento en razon a la calificacion juridica y la
caracterizacion de los autores pertenecientes a los GAO Y GDO, que sin embargo no esta clara, se

esta frente a un aumento irrazonable de la medida.

Frente al criterio de proporcionalidad, debe destacarse el pronunciamiento de la corte en

sentencia C-022-96:

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal, ha mostrado como el concepto de razonabilidad puede ser aplicado

satisfactoriamente s6lo si se concreta en otro mas especifico, el de proporcionalidad. El
concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacion entre principios
constitucionales: cuando dos principios entran en colision, porque la aplicacion de uno
implica la reduccién del campo de aplicacion de otro, corresponde al juez constitucional
determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia del principio

afectado. (Corte Constitucional, sentencia, C-022, 1996, p. 9).

De lo anterior, ademas de la relacién estrecha entre el principio de razonabilidad y
proporcionalidad, se tiene que la proporcionalidad se refiere a la ponderacion entre principios
constitucionales que deberé realizar el juez.

Sin embargo el criterio que definira la idoneidad o no sera en concreto el elemento de necesidad,
entendido como la valoracion sobre una medida como constitucionalmente legitima si solo ella

puede cumplir el fin adjudicado, es decir, si no puede ser reemplazada por otra orden cautelar
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diferente que sea menos lesiva (Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C- 469, 2016). Al

respecto, la Corte constitucional ha sefialado:

En efecto, repugna al Estado Social de Derecho, al respeto por la libertad y la presuncion
de inocencia, asi como a otros derechos constitucionales, que una persona investigada sea
detenida preventivamente cuando ello no es necesario. Una medida tan gravosa de los
derechos constitucionales no puede proferirse con base en el capricho o el simple juicio de
conveniencia del fiscal. Por el contrario, la Constitucion exige que la medida se funde en
motivos que justifiquen su necesidad en el caso concreto a partir de los hechos especificos

de cada situacién factica.

Esta necesidad no es politica ni estratégica sino juridica, es decir, relativa al logro de los
objetivos del proceso penal en general y a los fines de cada medida cautelar en especial”

(Corte Constitucional, sentencia C-805, 2002)

Lo anterior es fundamental pues la critica al fin de prevencion especial y general se da en el
marco de la privacion de la libertad, no en otro tipo de medidas de aseguramiento, asi pues si en
Colombia existen otras posibilidades menos lesivas de los derechos del procesado estas
perfectamente podran ser medios para le fin legitimo y en ese sentido el caracter de este —fin- no
se veria afectado , mientras que si el medio es privacion de libertar como medida de aseguramiento
es por medio del cual se intenta garantizar el fin legitimo no podria aceptarse este por ser casi
imposible generar proporcionalidad.

Frente a los criterios, especificamente el ultimo que nos ayudara a determinar la idoneidad o no
de la medida, cabe recalcar la discrecionalidad del juez y su ejercicio para aplicar e interpretar la

normatividad, pues como ha manifestado la corte



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 132

El poder legislativo no puede abarcar la totalidad de los fendmenos o supuestos que son

regulados por el derecho penal, de modo que todo comportamiento quede subsumido en la

descripcion contenida en la norma, evento en el cual, acorde con lo expuesto, entre otros,

por el tratadista aleman Claus Roxin, obtiene relevancia el criterio judicial, donde el

funcionario debe llevar a cabo y sustentar apropiadamente la interpretacion de la ley. (Corte
Constitucional, sentencia C-695, 2013, p. 18)

Asi pues, no se trata de atacar la discrecionalidad del juez para valorar las situaciones, sino de

cuestionar el amplio margen que ha dado el legislador en cuanto una tendencia peligrosista

rechazada por el sistema interamericano de derechos humanos, pues bien puede tomarse la

proteccion de las victimas como fin legitimo pero no con medios tan lesivo

Como conclusiones parciales debera referirse que la presuncién de inocencia, el principio de
derecho penal como de minima intervencion como de ultima ratio se vulneran bajo una afectacion
“aceptada” y justificada por el fin legitimo. Ahora bien, sin atacar al fin legitimo debera analizarse
el medio para este fin, esto bajo los criterios reconocidos nacional e internacionalmente, es decir
la razonabilidad , proporcionalidad y la necesidad, siendo que la razonabilidad se aplica en
Colombia excepto en lo que se refiere a los GDO Y GAO con las reformas recientes, pues se les
realiza un aumento significativo frente al tiempo de la medida privativa de liberta, que no encuentra
motivacion, ademas debe referirse en términos practicos y desde la subjetividad de aquel sometido
a la medida de aseguramiento que reconocera si la privacion es sancion o prevencion, pues igual

el sujeto va a estar limitado en su derecho —libertad individual-.
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Frente a la proporcionalidad se dejo claro que esto referia una ponderacion realizada por el juez
que es mas que justificable en situacion de colision de principios y finalmente frente a la necesidad

se establecio que tenia que ver con una relacion del medio con el fin.

Ahora bien, al poder garantizar por medio de otras ordenes u acciones en general, el fin que se
quiere lograr de proteccion a la victima o a la sociedad, estas medidas en cuento privativas de
libertad podrian afirmarse se usan en contravia del principio del Derecho Penal como de minima

intervencion y por sobretodo de ultima ratio, colocando en vilo el criterio de necesidad.

A continuacion, se esbozara en el marco de los derechos de las victimas que otras medidas
acordes al fin legitimo de proteccién de la victima y la comunidad se pueden utilizar en Colombia
para reconocer si bajo estas otras se puede conseguir el fin legitimo de proteccién sin ocasionar
una colisién de principios desproporcionada y en consecuencia mantener la protecciéon de las

victimas como un fin verdaderamente legitimo.

3. Las victimas de los delitos y sus derechos

3.1 Lavictimay el Derecho Penal

A lo largo del desarrollo de la sociedad han existido victimas de diversos fendmenos, esto en razén

a la complejidad que conlleva la evolucién del hombre y su entorno, es asi que en relacién a las
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victimas de los delitos y su participacion en la busqueda de algun tipo de resarcimiento ante el

dafo generado se pueden encontrar diversas etapas.

Luis Rodriguez Manzanera las propone asi; en un primer momento se hablaba de la venganza
privada, es decir, quien sufria un dafio, la victima, si tenia la fuerza podia responder causando otro
dafio a quien ya la habia afectado, esto se manejaba sin ningun tipo de control ya que de esta
manera se desenvolvieron las sociedades primitivas. Posteriormente, con la transformacion de la
sociedad empiezan a aparecer normas que regulan el comportamiento de los miembros de las
comunidades, un ejemplo de esto es la ley del talion, esta aparece aproximadamente para el siglo
V (Garcia, 2017), puede decirse que con ella las victimas también recurrian a la venganza, pero ya
con algunas regulaciones y buscando dar un trato proporcional entre el dafio causado y la
retribucion aplicada al culpable, siendo esta una segunda etapa. La tercera etapa puede entenderse
como aquella en la que las personas encargadas de realizar y estudiar las leyes empezaron a
aumentar los controles a las retribuciones, es desde ese momento que los juristas han de tener en
cuenta sélo a las victimas en su derecho a quejarse y pedir justicia, ya que con el avance en el
fortalecimiento del Estado se buscaba que a través de este se tuviera control sobre las acciones de
las personas que lo conformaban. Finalmente con la vigencia de los Estados Constitucionales y
con la evolucion del derecho como herramienta en la regulacion de las relaciones sociales, la
administracion de justicia es asumida por terceros que en nombre del Estado la aplican, asi como
la titularidad de la accidon penal recae sobre una entidad y no sobre personas individualmente
hablando, de esta manera a la victima se le empieza a tener en cuenta solo para temas de reparacion
de dafios (materiales) o indemnizaciones y el personaje central del proceso penal entra a ser el

delincuente. (Rodriguez, 2002).
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Con ese mismo desarrollo del Derecho se empieza a aportar desde la academia, encontrandose
los realizados por las diferentes escuelas del Derecho, se destacan en primera medida la escuela
positiva y la escuela clésica, esta Gltima aparece primero en la historia y estd conformada por un
grupo de autores —Cesare Beccaria, Giovanni Carmignani, Pellegrino Rossi, Francisco Carrara,
entre los mas destacados— que a través de sus postulados lograron coincidir en aspectos centrales
del Derecho Penal, se reconoce por parte de dichos autores la existencia de un contrato social a
través del cual los individuos que hacen parte del Estado ceden ciertas facultades para que por
medio del aparato estatal se castigue, dicho derecho a castigar recae sélo sobre terceros que juzguen
esos comportamientos contemplados en las leyes, se percibe que la funcion de la pena es de caracter
retributivo, es decir, al mal causado por el delincuente se le impone otro mal, esto por el dafio que
le hace a la sociedad y de esta manera se pueda seguir manteniendo el orden social. En lo que
respecta a las victimas no existen pronunciamientos claros por parte de los autores que aportaron
a esta escuela, debido a que por existir el ya mencionado contrato social el individuo - victima cede
su libertad de castigar, para que esta recaiga en el Estado ya que el bien comuan, prima sobre los
intereses individuales. La escuela positiva, se dedicd a estudiar de manera mas profunda al
delincuente, la funcién de la pena es de caracter preventivo, se busca con esta contrarrestar la
afectacion causada por el delincuente a la sociedad, en el anélisis que se realiza la peligrosidad del
delincuente es diferente en cada uno y por eso cada sancion debe adecuarse a quien comete el
delito, en el estudio de los positivistas no se analiza a la victima, el personaje central es el
delincuente y la busqueda de su readaptacion a la sociedad. (Ledn, Nufiez, & Martinez, 2012)

No sélo desde el Derecho Penal se ha teorizado frente a los delitos y quienes hacen parte de
ellos, es asi que desde la criminologia también se hacen aportes que tienen una estrecha relacion

con las anteriores escuelas, desde el analisis que realizan varios autores —Hans VVon Hentig, Henri
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Ellenberger y Benjamin Mendelsohn— se comprende que existia un precario estudio de la victima,
la forma de resaltarla es por medio de diferentes publicaciones, en 1948 se emite la primera obra
dedicada exclusivamente al andlisis de la victima del delito, con todos estos aportes inicia de
manera abierta la discusion sobre una disciplina que se dedique a estudiar exclusivamente la
victima, tanto asi que, en 1973 se realiza el primer Simposio Internacional de Victimologia donde
las discusiones giran entorno a la definicion de la victimologia, concepto, definicion de victima,
metodologia entre otros, sumado a lo anterior, los tipos de victimas, la victima en el proceso penal,
la relacion de victima-victimario y las acciones que desde la sociedad y el estado se toman para la
prevencion, tratamiento y resarcimiento. Con esto Ultimo se empieza a consolidar fuertemente no
solo el estudio de las victimas, sino que adicionalmente se empiezan a implementar en los

diferentes paises del mundo diversas medidas en favorecimiento a las victimas. (Rodriguez, 2002).

3.2 Definicién de victima del delito y su desarrollo

Existen diversas acepciones de la palabra victima, en su estado mas elemental se encuentran las
proporcionadas por el Diccionario de la Real Academia Espafiola en las cuales se define a la

victima como:

Persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio; Persona que se expone u
ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra; Persona que padece dafio por culpa
ajena o por causa fortuita; Persona que muere por culpa o por accidente fortuito;
Persona que padece las consecuencias dafiosas de un delito (Real Academia

Espafiola, 2018).
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Es desde lo elemental que se empiezan a construir definiciones mas completas sirviendo estas
para el desarrollo de diversas materias de estudio, en este caso, el Derecho.

El Derecho se ha apoyado de diversas disciplinas para ahondar en el estudio de figuras o
instituciones y de esta manera avanzar en el desarrollo de diversos postulados que permitan seguir
regulando las relaciones humanas, es asi como, para ir adecuando las definiciones de victima a las
necesidades de la sociedad actual se ha valido de la Victimologia.

Menciona el autor Luis Rodriguez Manzanera, que se entiende a la Victimologia como: “el
estudio cientifico de la victima” (Rodriguez, 2002, p.25). también se refiere en su libro a que esta
ha sido una disciplina que en comparacion con otras como la Criminologia aparecié de manera
tardia, como anteriormente se expuso, pero su objeto de estudio, la victima, es tan antiguo casi
como el mismo desarrollo de la sociedad. Esta disciplina estudia a las victimas en general, es decir,
se aplica a todas aquellas victimas que inicialmente se mencionaron y que pueden clasificarse de
mejor manera asi; victimas de catastrofes naturales y victimas del delito®? (Peters, 1988).

Ha sido la Victimologia, una herramienta de gran importancia para definir el rol y estudiar el
protagonismo que se ha dado a las victimas en el Derecho Penal, naciendo como se pudo esbozar
anteriormente de la inexistencia del estudio al respecto, ya que la criminologia se encargaba de
estudiar al delincuente y ocasionalmente cuando estudiaba a la victima lo hacia sobre la base de la
culpabilidad de esta por la comision del delito, por ende, no existia un analisis profundo de qué rol
debia desempefiar una victima en el marco de un proceso penal como consecuencia de la comision

de un delito que la afectara.

52 Asi lo propone uno de los impulsores de esta disciplina, Benjamin Mendelsohn.
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Los estudiosos de esta disciplina empiezan a delimitar la definicidn de victima del delito, en el
caso de Luis Rodriguez Manzanera esa definicion es la siguiente: “persona fisica o moral que sufre
un dafio producido por una conducta antisocial (y por lo tanto injusta) propia o ajena, esté tipificada
0 no, aunque no sea el detentador del derecho vulnerado”. (Rodriguez, 2002, p. 79). Siendo la
anterior un aporte desde un autor latinoamericano, caracterizada por que no sélo reconoce victimas
a personas naturales sino también juridicas, adicionalmente no sdlo a quienes sufren directamente
los dafos, considera este autor a otras personas que de diferente forma se ven afectados por el
delito.

El desarrollo del estudio de las victimas ha permitido que se recojan aportes de autores
internacionales y de esta manera se vayan generando definiciones aplicables a los ordenamientos
juridicos nacionales, es asi como el autor Colombiano Julio Andrés Sampedro Arrubla lo expresa:
“Hoy, gracias a la influencia de la victimologia no es posible hablar exclusivamente de un concepto
individual de victima, éste debe entenderse en sentido amplio, como comprensivo no sélo del sujeto
pasivo del delito sino de otras personas naturales o juridicas, que aunque no estén individualizadas,
pueden haber sufrido dafios como consecuencia de la infraccion.” (Sampedro, 2010, p. 103)

Lo importante de las definiciones actuales de victima es que propenden por ser incluyentes,
desde el andlisis especifico del contexto colombiano se entiende que existen diversas personas
afectadas por el delito, no sélo quien directamente recibe el dafio, adicionalmente estan otras
personas que deben ser tenidas en cuenta por el Derecho.

Existe una relacion reciproca entre los aportes que han hecho los autores al estudio de las
victimas y los aportes que desde las diversas legislaciones de caracter nacional e internacional se

han generado, es asi que como la Organizacion de las Naciones Unidas por medio de la
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“Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de los delitos y del
abuso del poder”. Propone una definicion amplia de victima y sumado a lo anterior implementa
garantias para el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales de las mismas. Esta declaracion
inicia estableciendo que las victimas no sélo son las personas que individualmente hayan sufrido
dafos, adicionalmente también se considera a aquellas que se hayan visto afectadas de manera
colectiva. Posteriormente se preocupa esta declaracion por establecer unos principios de caracter
universal de acceso a la justicia para las victimas, para proseguir con unas medidas de
restablecimiento. Con el fin de establecer las caracteristicas de dicha definicion se trae aqui a
colacion, se entiende a la victima como;
(...) las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive
lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, perdida financiera 0 menoscabo
sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida
la que proscribe el abuso de poder. (ONU, 1985)

Por consiguiente a nivel internacional también se mantiene una definicién amplia de victima,
en el caso concreto de esta normatividad se entiende que incluye con esta a los familiares o
personas que tengan relacion con la victima directa (ONU, 1985).

Se encuentra que dentro del Cddigo de Procedimiento Penal del afio 2000 (Ley 600), no existe
una definicion precisa de victima, cuando dentro de esta norma se hace referencia a las personas
afectadas por el delito debe entenderse “parte civil”, siendo ésta el perjudicado o sus sucesores,
pero la ley no va més alla, quedando un vacio sobre el significado y el rol de estos sujetos en el
proceso penal, interviene entonces la Corte Constitucional a traves de su sentencia C-228 del afio

2002 con el fin de establecer la diferencia entre parte civil, perjudicado y victima, es decir, aporta
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a la construccion de estas definiciones, segun esta sentencia la victima del delito es sélo sobre
quien se materializa la conducta tipica, es decir, la persona sobre la que se comete el delito.
Perjudicado tiene un mayor alcance, ya que comprende a todos los que han sufrido un dafio, sea
patrimonial o de otra indole, por la comisién del delito, un ejemplo pueden ser los familiares de
una victima de homicidio, terminan ellos siendo los perjudicados del delito. Finalmente, parte civil
es una institucion juridica usada para que tanto victimas como perjudicados puedan ser sujetos
procesales. (Corte Constitucional, C 228, 2002).

En el afio 2004 se genera un cambio en el sistema penal y se implementa uno con enfoque
acusatorio, esto a través de la ley 906, en lo que respecta a la victima se da un giro importante,
ahora nos centraremos en la definicion que trae esta ley, victimas son “las personas naturales o
juridicas y demas sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan sufrido algin dafio
directo como consecuencia del injusto” este era el planteamiento inicial en el afio 2004, es decir,
después del avance que se habia dado con la ampliacion de la definicion en sentencia C-228 de
2002, nuevamente se limita a quienes recibian el dafio directamente, cercenando la posibilidad que
existieran victimas que aunque no recibieran directamente el dafio ocasionado por el delito se
vieran afectadas, nuevamente la Corte Constitucional entra a dirimir estas contradicciones, con la
sentencia C- 516 del afio 2007, esta es relevante y ya que al nuevamente restringirse el concepto
de victima se estaba retrocediendo y dejando de una lado los avances que a través de los tratados
internacionales y jurisprudencia nacional se habian dado. Asi lo plasma la Corte en dicho
pronunciamiento:

En cuanto al caricter “directo” del perjuicio, se ha considerado que tal cualidad no
constituye un elemento o condicion de existencia del dafio, sino que plantea un

problema de imputacidn, en cuanto pone de manifiesto el nexo de causalidad que debe
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existir entre el dafio y el comportamiento de una persona. De tal manera que cuando
el legislador en el articulo 132, asigna al dafo el calificativo de “directo” para el s6lo
efecto de determinar la calidad de victima, esta condicionando tal calidad a la
concurrencia de un elemento de imputacion que corresponde a un analisis posterior
que debe efectuar el juez, al determinar tanto la responsabilidad penal como la civil
del imputado o acusado. Este calificativo indudablemente restringe de manera
inconstitucional la posibilidad de intervencion de las victimas en el proceso penal y
su derecho a un recurso judicial efectivo. La determinacion de la calidad de victima
debe partir de las condiciones de existencia del dafio, y no de las condiciones de
imputacion del mismo. (Corte Constitucional, C 516, 2007)

Con este pronunciamiento se corrige el retroceso y se sigue en la linea de fortalecer el rol de la
victima en el proceso penal y garantizarle la efectiva realizacion de sus derechos y asi ademas se
precisa una definicion de victima con una amplitud que permite a quienes sufren el dafio
directamente, a familiares o personas que de alguna u otra manera se vean afectadas con el delito

solicitar ser reconocidas como victimas dentro del proceso penal.

3.3 Antecedentes de la participacion de las victimas en el proceso penal colombiano

En lo que respecta a la normatividad colombiana se tiene que a pesar de tener pronunciamientos
como el que precede desde el afio 1985, el desarrollo que a nivel mundial se dio de la mano de la
victimologia y contarse con diversos aportes de autores entre ellos los citados con anterioridad, el
avance en la definicion de victima del delito sin lugar a duda fue més lento, en ese mismo sentido

las facultades de las victimas en el proceso penal se han desarrollado paulatinamente.
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Es asi que en la larga vigencia de la constitucion de 1886 los cambios y aportes al estudio y
desarrollo de las victimas dentro del ordenamiento juridico no fue amplio, esto en el entendido que
todas las medidas asumidas por el Estado responden a una politica criminal, entendiéndose esta
ultima como:

El conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente
a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de
garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los
residentes en el territorio bajo su jurisdiccion (Corte Constitucional, C 936, 2010)

Siendo los intereses del Estado construido bajo la vigencia de dicha constitucion diferentes a
los actuales intereses estatales derivados de la constitucion de 1991 enmarcada en el Estado social
de derecho. En relacion con lo anterior debe entenderse que las conductas reprochables o que son
plasmadas como delitos han variado en la medida que se han dado cambios en la sociedad, es asi
que ha existido un transito de legislaciones que en el marco de la Constitucién de 1886 hasta el dia
de hoy han aportado al desarrollo del rol de la victima y su estudio.

El Cédigo Penal de 1938, uno de los cddigos penales mas antiguos y que empieza a sistematizar
la normatividad penal del pais, fue desarrollado procesalmente por el Decreto 409 de 1971 (Cddigo
de Procedimiento Penal de 1971), el cual era de tendencia inquisitiva, esto se denota en su afan por
centralizar las funciones de acusacion y juzgamiento en un mismo funcionario, el Juez. En lo que
respecta a las victimas alli se contemplaba la accion civil, es decir, a través de esta se buscaba el
resarcimiento por el dafio causado, esto en cabeza de la persona afectada o sus herederos, asi se
contemplaba su participacion en el proceso (Bernal, 2005), “(...) sin necesidad de apoderado,
solicitar practica de pruebas, interponer recursos, desistir de los mismos, solicitar excarcelacion, la

condena y libertades condicionales, actuar en las diligencias e intervenir directamente en todos los



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 143

casos que autorice la ley” (Colombia, Decreto 409, 1971). Es decir, bajo este Decreto las facultades
otorgadas a las victimas podian ser consideradas como amplias, pero realmente estas estaban
orientadas a la reparacion econdémica del dafio, aun asi, era parte en el proceso y por tal razon tenia
una participacion directa, desde la cual podia aportar elementos para probar el dafio generado. Para
iniciar la accion civil y para que esta se generara debia existir primero una condena en la cual se
describiera cual era el valor a indemnizar, de igual manera se establecia que cuando la sentencia
fuese absolutoria no habia medidas que permitieran la indemnizacion a la victima, por otro lado
existian algunas medidas cautelares que buscaban la proteccion de la victima pero nuevamente
pensadas solo en términos econdmicos, estas medidas tenian contenido real, situacion que dejaba
de lado a las que pudiesen aportar bienestar a la victima.

En el afio 1987 se emite un Decreto, el 050, con este se acoge un nuevo Codigo de Procedimiento
Penal debido a que en 1980 se habia emitido un cddigo penal que habia derogado el de 1936, con
este se reglamentd que el perjudicado a través de la accion civil es quien puede buscar el
reconocimiento de los perjuicios causados todo esto en el mismo proceso penal, en cuanto a
medidas cautelares todas como medidas de registro de bienes estaban orientada estrictamente sélo
a proteger los posibles intereses econémicos que llegasen a tener los afectados. Finalmente antes
de las dos normatividades procesales que se encuentran vigentes (Ley 600 de 2000 y Ley 906 de
2004) esta el Caodigo 2700 de 1991, este ya tratando de adecuarse a una nueva perspectiva
Constitucional, se planteaba el restablecimiento del derecho y la indemnizacion, es en esta norma
donde se empiezan a ampliar el espectro de personas que pueden ejercer la accion civil, con esa
misma denominacion de restablecimiento del derecho se le da una nocion mas amplia a la
participacion de la victima en el proceso penal, orientado a que fuese sujeto de otros tipos de

reparacién que desde hacia varios afios ya estaban siendo contemplados internacionalmente.
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Muchas de las disposiciones contenidas en la ain vigente Ley 600 del 2000 son una transcripcion
literal del codigo de 1991. (Molina, 2011)

Puede entenderse ese lento avance debido a que dentro de la Constitucién de 1886 estos
desarrollos no eran una prioridad, cuando se genera el cambio constitucional en el afio 1991
ingresan al ordenamiento juridico colombiano nuevos paradigmas, entre esos, el gran interés por
el desarrollo de los derechos fundamentales, todo esto en el marco de un Estado Social de Derecho,
situacién que no podia dejar de un lado esos derechos de las victimas del delito. Es asi que surgen
otras normatividades que se emiten respondiendo a las necesidades actuales de la sociedad, en los
altimos 20 afios puede decirse que ha habido dos etapas que han marcado el desarrollo del estudio
y la implementacion de medidas en favor de las victimas dentro de la legislacion colombiana, la
primera en el marco de la Ley 600 del afio 2000, toda vez que el sistema penal con el que se contaba
en ese momento era de caracter inquisitivo y la segunda etapa a partir de la Ley 906 de 2004, a
través de la que se implementa un nuevo sistema penal con tendencia acusatoria. Sumado a lo
anterior y adecuandose al contexto colombiano, que se ha caracterizado por haberse encontrado
inmerso dentro de un conflicto armado interno se ha legislado con el fin de regular ciertas
situaciones, que, si bien no estan estrictamente dentro de la normatividad procesal penal, se deben
tener en cuenta en razon a que integran disposiciones sobre las victimas. Una de estas es la Ley
905 de 2005, dicha Ley se da en el marco de la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, de manera general aplicado a grupos de autodefensas, en este se
plasmaron importantes disposiciones para garantizar los derechos de las victimas de estos grupos
a la verdad, justicia y reparacién. Posteriormente con la Ley 1448 de 2011 se regulan aspectos

concernientes a la atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
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interno, en las dos anteriores normas se reafirman los derechos de las victimas, y adicionalmente

se establecen medidas de proteccion.

3.4 Derechos de las victimas

Como se puede extraer de lo anterior, el desarrollo del estudio desde la Victimologia y las ciencias
del Derecho Penal, no s6lo han permitido conceptualizar al respecto de la definicion y concepto de
victima, sino que adicionalmente a esto ha permitido el avance entorno a las facultades que tienen
dentro del proceso penal, dichos avances se han generado desde la doctrina pero también desde
pronunciamientos de entidades de carécter internacional que finalmente terminan repercutiendo en

los ordenamientos juridicos internos.

Es asi que desde el siglo XX el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha cumplido un
importante rol en el rescate de la victima como parte fundamental del proceso, esos aportes no sélo
han sido desde los fallos emitidos pronunciandose sobre las violaciones a los derechos humanos,
sino también desde la misma estructuracion de la participacion de las victimas en el proceso ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH), teniéndose en cuenta a la victima como
parte, alli tiene la posibilidad de llevar de manera autdbnoma los argumentos que considere
necesarios ante la Corte con el fin de respaldar su caso, también esté facultada para la presentacion
de evidencia y hacer otro tipo de solicitudes. Una de las razones que puede llegar a justificar la
ampliacion de la participacion de las victimas en el ambito de la CortelDH es que se busca la
universalizacion del derecho a la realizacion de justicia, uno de los derechos fundamentales de las

victimas del delito. (Feria, 2006)



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 146

Los principales y mas importantes derechos de las victimas han sido promovidos por el SIDH,
siendo los mas relevantes el de la verdad, justicia y reparacion. El derecho a la verdad ha sido
definido por la CortelDH, asi: “implica este la potestad juridica de saber y recordar la verdad de
los hechos violatorios y/o delictivos y se proyecta en una dimension individual y colectiva, hacia
toda la sociedad” (Medellin, 2014, p. 41). Se ha ratificado por medio de diversos
pronunciamientos, uno de ellos de gran trascendencia como el Caso Veldsquez Rodriguez Vs.
Honduras (Caso Velasquez Rodriguez , 1988), en donde plantea que las autoridades nacionales
deben buscar efectivamente la verdad, aun si existen dificultades debe aclararse que esta es una
obligacion de medios y no de resultados, pero debe emprenderse con seriedad, sin importar si la
investigacion llegue a un resultado satisfactorio el esfuerzo del estado debe ser evidente. El derecho
a la verdad en el SIDH también esta pensado de manera colectiva, esto significa que la sociedad
en general conozca de los hechos, como sucedieron y cuales fueron las particularidades en la que
se dieron. El derecho a la justicia se empieza a materializar de manera efectiva cuando a las
victimas se les otorgan una serie de garantias, tales como; acceder al expediente y a la informacién
relevante del caso; aportar pruebas en la etapa procesal adecuada; impugnar las decisiones o los
actos de autoridades que impidan u obstaculicen el ejercicio pleno de sus derechos y se concreta
cuando el aparato judicial da todas las garantias para que las investigaciones y en general los
procesos judiciales permitan a las victimas el cumplimiento de sus demas derechos, entre esos el
gue anteriormente se menciona, el de la verdad, es asi que a través de la sentencia Barrios altos
contra Peru reconocid los derechos de los familiares sin ninguna distincion de parentesco para
acceder a la justicia y conocer la verdad sobre los hechos, es entonces aqui que ya empieza a dejarse
a un lado que victimas sélo son quienes sufren el dafio directamente o sélo algunos de sus

familiares. Finalmente, se encuentra el derecho a la reparacion, durante décadas a este se le ha dado
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mayor relevancia que a los anteriores, en cuanto a lo desarrollado por la CortelDH se puede indicar
que establece que quienes hayan sufrido dafio deben ser beneficiarias de reparaciones, esta debe
darse de manera integral, es decir, abarcan; “indemnizacion por dafios materiales y morales;
publicacién de la sentencia; disculpas publicas y reconocimiento de los hechos; investigacion y
sancion de los responsables; rehabilitacion fisica y psicoldgica; restitucion y titulacion de tierras;
actos de conmemoracion; reformas constitucionales y/o legislativas; los programas de capacitacion
a funcionarios o servidores publicos, incluidos miembros de las fuerzas armadas y del poder
judicial; el restablecimiento de la libertad fisica de una persona detenida; la reincorporacion en
cargos publicos; las becas de estudio 0 conmemorativas; la implementacidn de programas sociales
de educacion y culturales; los programas de reconstruccion de viviendas e infraestructura; la
construccién de centros de atencion social y a grupos vulnerables” (Medellin, 2014, p. 118). Desde
el SIDH se entiende que la reparacion va mucho mas alla que una compensacion economica, se
centra entonces porque derivado de sus fallos se materialicen medidas orientadas a satisfacer a la
victima en aspectos tan importantes como lo econdémico pero que a su vez le van a permitir volver
a su estado anterior.

En concordancia con lo anterior desde el sistema internacional no sélo se habla de los derechos
a la verdad, justicia y reparacién, como quedo expuesto con antelacion, existen otros mas, pero en
especial uno que tiene que ver con el establecimiento de medidas de proteccidn a las victimas, esto
puede entenderse no sélo con miras a garantizar la no repeticion sino ademas con el fin de dar
tratamiento, en lo concerniente al Sistema Interamericano de Derechos Humanos existen las
denominadas medidas cautelares de la comisién y las medidas provisionales de la Corte, con estas

se buscan proteger a las victimas, victimas que al interior del sistema pueden ser individuales o
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colectivas y dichas medidas deben adecuarse a cada caso en concreto, teniendo en cuenta a las

victimas y acordandolas conjuntamente, con el fin que estas sean consensuadas y no impuestas.
Lo anterior demuestra el avance que se ha dado desde el sistema internacional en lo relacionado

con victimas del delito, esto ha ayudado a que los diferentes ordenamientos internos, entre estos,

el colombiano, implementen medidas de manera similar.

3.5 Derechos de las victimas en Colombia.

Desde la Constitucion Politica colombiana se establecen directrices sobre los derechos de las
victimas del delito, es asi que en el predmbulo de la mismas el Estado se compromete entre otras
cosas a fortalecer la justicia, de igual manera como fin esencial del Estado esta el de promover y
garantizar la efectividad de los principios y derechos consagrados constitucional y legalmente. En
esa misma légica es que en el articulo 250 de la C.P habilita a la Fiscalia General de la Nacion para
tomar de manera independiente algunas medidas o solicitarlas ante el Juez en procura de la

asistencia, reparacion y proteccién de las victimas en el proceso penal.

Con el articulo 93 de la Carta politica ingresa de manera oficial al ordenamiento juridico
colombiano el denominado bloque de constitucionalidad, entendido asi; “normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametro
del control de constitucionalidad de leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la

Constitucion” (Colombia, Constitucion Politica, 1991). Es asi que este articulo plasma:
Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen

los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,

prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 149

interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. (Corte Constitucional, C 225, 1995)

Es a través de esta institucion que se integran a la normatividad colombiana una serie de
tratados internacionales que sirven de directriz para el desarrollo normativo de todo lo concerniente
a los derechos de las victimas, se empieza a hablar en estos de derechos a la verdad, justicia,
reparacion y al efectivo acceso a la administracion de justicia, entre otros. Un ejemplo son los
fallos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como ya se mencionaba anteriormente,
también la “Convencioén Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
Desapariciones Forzadas® ratificada por Colombia a través de la ley 1418 de 2010, en su articulo
24 se establece “Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias de la
desaparicion forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona
desaparecida (...)”. Y en el articulo 26 “Los Estados Partes velaran por que su sistema legal
garantice a la victima de una desaparicion forzada el derecho a la reparacion y a una indemnizacion
rapida, justa y adecuada.” Sirven entonces estos tratados como referencia de comparacion para
saber si nuestro ordenamiento juridico estd acorde a los preceptos internacionales y es asi como se
da una continua adaptacion de la normatividad interna con el fin de acondicionarse a los tratados
internacionales.

Posterior a la promulgacion de la Constitucion de 1991 se expide el Cadigo Penal, Ley 599 del
afio 2000, razon por la que ademas se requiere un nuevo Cadigo de Procedimiento Penal es asi
que se emite la Ley 600 del 2000, este sistema procesal penal era segun la autora Gloria Lucia
Bernal Acevedo “mixto inquisSitivo en la instruccion y acusatorio en el juicio” (Bernal, 2005)es
decir un sistema que en una primera parte preponderaba la reserva de lo actuado y en otra existia

mayor publicidad.
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Las normas rectoras del proceso penal en mencion ‘Ley 600 del 2000- son las m&ximas por las
que deben regirse las actuaciones, en principio se aplican para todos los sujetos procesales, pero
existen algunas de manera especifica benefician a las victimas, a saber, la dignidad humana
(Articulo 1), a través de la cual a todos los intervinientes se le debia garantizar el respeto, el
principio de integracion, mediante el que se daba cumplimiento a lo planteado en el articulo 93 de
la Constitucion Politica Colombiana, esto en razén a que se deben aplicar al proceso penal los
tratados y convenios internacionales ratificado por el Estado (Articulo 2). La igualdad (Articulo
5), con esta se busca que todos los intervinientes del proceso penal sean tratados de la misma
manera, procurandoseles las mismas oportunidades y ejerciendo de ser el caso acciones de
proteccion para quienes ostenten circunstancias de debilidad. Sumado a esto se estipula como
norma rectora el respeto por los derechos fundamentales de los sujetos procesales (Articulo 9),
todos los sujetos procesales tienen derecho a controvertir las pruebas (Articulo 13), el principio de
celeridad y eficiencia esta plasmado con el fin de que las actuaciones penales sean lo mas répidas
posibles para de este modo dar una solucion al conflicto (Articulo 15) el restablecimiento y
reparacion del derecho (Articulo 21) Y en razdn de estas normas es que se desligan una serie de
facultades a las victimas, todas adecuandose a estos principios rectores.

No sélo empiezan a materializarse los derechos y facultades de las victimas con lo que establece
el legislador en el codigo de procedimiento penal, adicionalmente las altas Cortes empiezan a
delimitar o ampliar estos dando sus interpretaciones y generando precedentes, es asi que en el afio
2000 la Corte Constitucional a través de sentencia de tutela (Corte Constitucional, T 704, 2012)
en la cual una victima interpuso tutela porque consideraba violados sus derechos al debido proceso
y al acceso a la administracion de justicia toda vez que realiz6é una solicitudes probatorias que el

fiscal encargado desconocio y finalmente terminé por precluir la investigacion, razén por la que la



DERECHO PENAL DE ENEMIGO Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS. 151

actora considera vulnerados sus derechos como victima, la Corte Constitucional se pronuncia en
el sentido que los derechos a la participacion y de acceso a la administracion de justicia de las
victimas son inicialmente similares a los de los deméas sujetos procesales, razén por la que en
cuanto una victima es reconocida como parte civil en un proceso adquiere la posibilidad de
participar de manera activa en el proceso, con las facultades que le han sido otorgadas por la ley,
una de esas la de solicitar pruebas.

Para comprender lo anterior es importante exponer que dentro de esta norma se estipula que de
la conducta punible se derivan dos acciones, es decir, de la comision del delito, en primer momento
una hay accién penal y otra civil, la penal orientada a la investigacion y juzgamiento de los
presuntos responsables. Para tratar lo referente a la parte civil es importante tener en cuenta que
esta norma contempla las categorias de victima, perjudicado y parte civil, la parte civil entendida
como la institucion juridica a través de la cual tanto victima —quien recibia directamente el dafio-
como perjudicado —quienes sufrian el dafio sin necesidad que fuese patrimonial- podian hacer parte
del proceso penal, estos dos ultimos estaban catalogados como sujetos procesales, es decir; tenian
la facultad de intervenir. Inicialmente dicha accion civil estuvo pensada sélo para efectos de
indemnizacidn econdmica, asi se venia tratando en las legislaciones anteriores, tanto asi que podia
ser ejercida, bien, ante la misma jurisdiccion penal o ante la jurisdiccion civil, pero la Corte
Constitucional en sentencia C -228 de 2002 se encarga de aclarar qué; “ (...)los derechos de las
victimas y perjudicados por un hecho punible gozan de una concepcion amplia—no restringida
exclusivamente a una reparacion economica— fundada en los derechos que ellas tienen a ser
tratadas con dignidad, a participar en las decisiones que las afecten y a obtener la tutela judicial
efectiva del goce real de sus derechos, entre otros, y que exige a las autoridades que orienten sus

acciones hacia el restablecimiento integral de sus derechos cuando han sido vulnerados por un
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hecho punible. Ello s6lo es posible si a las victimas y perjudicados por un delito se les garantizan,
a lo menos, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion economica de los dafios
sufridos.” Es asi que a través del rol de la parte civil se permite a las victimas no s6lo buscar el
efectivo goce de derechos como el de la reparacion sino ademas a la verdad y justicia. (Corte
Constitucional, C 228 de 2002)

Se establecen entonces pardmetros claros e importantes para la participacion de las victimas en
el proceso penal, sobre todo en lo concerniente al acceso a la administracion de justicia, en el
entendido que aclara que dicha participacion no puede limitarse sélo a lo econémico, es entonces
donde se reconoce que las victimas tiene derechos fundamentales que se derivan de su intrinseca
calidad de victimas, tales como el de la verdad, justicia y reparacion del dafio asi los define a cada
uno la Honorable Corte Constitucional:

El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que sucedié y en buscar
una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real. Este derecho resulta
particularmente importante frente a graves violaciones de los derechos humanos. El
derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a que no haya
impunidad y El derecho a la reparacion del dafio que se le ha causado a través de una
compensacion econdmica, que es la forma tradicional como se ha resarcido a la
victima de un delito (Corte Constitucional, C 228 de 2002).

Para el efectivo goce de los derechos se requiere dotar a la victimas de otras facultades, en el
caso concreto, lo primero que se estipula es que la victima serd un sujeto procesal dentro del
proceso, las implicaciones de establecer esto es que se va a realiza una mejor y mas efectiva
participacion de la victima ya que en esa medida se le otorgan mas facultades adicionales a las de

s6lo solicitar indemnizacién econdmica, es que al tener el sistema penal de la ley 600 un caracter
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escritural se le otorg6 a la victima el acceso al expediente, podia esta tener pleno acceso a la
informacion alli contenida, hacer solicitudes especificas y aportar pruebas, pero mas alla de esto
fue sumamente importante y positivo que la victima tuviese la facultad de controvertir las
decisiones tomadas, porque de esta manera se desarrollan sus derechos fundamentales y se da una
garantia para la proteccion de los mismos. (Molina, 2011)

Es asi entonces que la parte civil estaba facultada para solicitar practica probatoria, no sélo
orientada a probar el dafio y la cuantia de los mismos, sino que ademas pudiesen demostrar que la
conducta efectivamente existié y la responsabilidad de las personas a las que se les atribuye.
Adicionalmente a esto se le facultaba para que en aras de proteger sus intereses econdmicos que
pudiesen derivarse de la indemnizacién solicitara el embargo y secuestro de bienes que tuviese
conocimiento o llegaren a percatarse de su existencia y que estuviesen en cabeza del procesado, se
le imponia también al procesado una medida que favorecia de igual manera a la victima, esta era
la prohibicion de enajenar sus propiedades, toda vez que asi se garantizaba de alguna manera que
los bienes con los que se podria llegar a indemnizar el dafio no salieran del dominio de quien estaba
vinculado al proceso hasta tanto no existiera un fallo, en esa misma linea, existian otras medidas
de caracter econdmico, estas como; la cancelacion de registros fraudulentos, que se daba cuando
el procesado habia realizado maniobras con el fin de aparentar que los bienes salian de su
patrimonio, el juez dentro el mismo proceso podia ordenar la cancelacién de aquellos titulos de
propiedad o gravamenes. Finalmente, la condena y liquidacion de los perjuicios en favor de la
victima estaba a cargo del Juez quien debia liquidarlos y dictar sentencia, todas estas medidas
guedaban sin efectos en el momento en que se llegaba a emitir una sentencia absolutoria, bien
porque quien estaba vinculado al proceso no se encontrara responsable 0 en razon a que obro bajo

las causales de ausencia de responsabilidad. (Molina, 2011)
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Otro tipo facultades que se le otorgaban a la victima era la de solicitar control de legalidad a
ciertas actuaciones de la fiscalia, una de esas las medidas de aseguramiento, es asi que la Corte
Constitucional lo plantea en su sentencia C.805 de 2002:

“Estan legitimados para solicitar el control de legalidad, los siguientes sujetos
procesales: i) la parte defendida, integrada por el imputado y su defensor, ii) el
Ministerio Publico, cuando lo considere necesario en defensa de los derechos
fundamentales amparados Y iii) la parte civil, como proteccién del derecho a la
reparacion, la verdad y la justicia” (Corte Constitucional, C 805, 2002, p. 46).

Esto se realizaba en aras de que en caso que la fiscalia se abstuviera de solicitar dichas medidas,
que podian asegurar algun tipo de proteccion a la victima esta Gltima tuviese un mecanismo idéneo
para controvertir esta decision y buscar la imposicion de medida de aseguramiento.

Queda entonces demostrado que en la ley 600 de 2000 la victimas tenia tanto facultades
orientadas a garantizar su efectiva participacion en la busqueda de verdad y justicia dentro del
proceso penal como también medidas que le permitian tener alguna garantia de la indemnizacion
econdmica y finalmente algunas que estaban ligadas a garantizar su proteccidn, cabe resaltar que
las medidas a través se reparaba el dafio estaban solamente referidas a los lo econémico, es por eso
que desde la jurisprudencia se siguen haciendo aportes, a través de sentencia C-916 de 2002 hace
un ejercicio de comparacion con el derecho internacional y las normatividades de otros paises y se
encuentra que empieza a hablar de reparacion integral, esta entendida como mucho méas amplia de
lo econdmico, que esté orientada a compensar tanto los dafios econémicos como los morales,
ademas se contempla la implementacion de medidas a traves de las que el Estado garantice la
creacion de fondos publicos que indemnicen a las victimas en el caso que el responsable del delito

no tenga como hacerlo. (Corte Constitucional, C 916, 2002).
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Asi se han venido regulando los derechos de las victimas, pero en el afio 2002 se emite un acto
legislativo a través del cual se modifica la constitucion y por ente se hace necesario la
implementacién de un nuevo sistema procesal penal en Colombia, ahi es cuando se emite la Ley
906 de 2004.

Uno de los cambios més importantes que se da entre una legislacién a otra es que se introduce
con laley 906 de 2004 y el sistema penal acusatorio la igualdad de derechos, obligaciones y deberes
de las partes en el proceso penal, entendiendo que en la anterior normatividad tanto fiscalia,
defensa, victima estaban contemplados como sujetos procesales, actualmente existe un capitulo
dedicado a “partes e intervinientes” en la que se realizan plasma que parte en el proceso s6lo son
la fiscalia y la defensa, mientras intervinientes especiales, la victima y el ministerio publico, esto
lo que implica es que esa igualdad de armas que se mencionaba anteriormente y que esta orientada
a gue se gocen de los mismos derechos durante todo el proceso, dejando a la victima con derechos
taxativos que si bien han sido en algunos casos ampliados por la jurisprudencia nunca se
equipararan a los del procesado. (Botero, 2016)

Segun el autor (Molina, 2011) los derechos de las victimas y sus facultades han evolucionado
de tal manera que se pueden dividir de la siguiente manera, aquellos que son de caracter sustancial,
a saber, verdad, justicia, reparacion, estos de caracter fundamental y los méas desarrollados de
manera internacional, adicionalmente a estos se encuentran otros derechos no menos importantes
pero que se pueden encasillar como derechos procesales, estos divididos en dos subcategorias, la
del debido proceso y la de los derechos instrumentales, dentro de estos Ultimos; el derecho a la
informacidn, derecho a la asistencia, el derecho a la proteccion, derecho a la intervencion procesal,
clasificacion que compartimos debido a que entendemos como derechos fundamentales los

primeros tres enunciados por el autor y las demas como derechos facultativos, es decir, estos
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ualtimos permiten a las victimas realizar acciones en su favor dentro del proceso, cabe aclarar que
los primeros son de caracter universal y los Gltimos dependen estrictamente de cada ordenamiento
juridico.

El derecho a la verdad en el actual codigo de procedimiento penal, esta inicialmente planteado
en el Articulo 11, literal e, donde se plasman los derechos de las victimas “A recibir desde el primer
contacto con las autoridades y en los términos establecidos en este codigo, informacion pertinente

para la proteccion de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las

circunstancias del injusto del cual han sido victimas.” (Colombia, Ley 906, 2004) Esa verdad puede

dividirse en varios aspectos, tales como, el derecho inalienable a la verdad, el derecho a recordar
y finalmente el derecho de las victimas a saber®. Se debe entender el primero como ese derecho
que tiene la poblacién de un territorio en el cual acontecieron los delitos de saber el por qué y como
se realizaron, el segundo esta orientado a que esas mismas poblaciones tengan el conocimiento y
recuerden las circunstancias en que histéricamente se han generado, en el concreto caso, los delitos,
muy ligado al adagio popular* de quien no conoce su historia esta condenado a repetirla. El Gltimo
se refiere a que el fin mismo de un proceso penal debe estar orientado a buscar esa verdad y
permitirles a las victimas, sin necesidad de que estas participen en el proceso. El derecho a la
justicia es concebido por puede ser definido como ese que tienen las victimas a que no haya
impunidad y para esto se requiere toda la voluntad por parte del Estado en donde también se les
permita a dichas victimas a participar en el proceso penal, finalmente el derecho a la reparacion

estd concebido de una manera integral, no sélo individual sino colectiva y no sélo puede estar

%3 Esta clasificacion es propuesta desde el “Conjunto de Principios para la proteccién y promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad”.
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limitado a lo meramente econémico, este va mas alla cuando contempla otras series de medidas
para devolver a las victimas al mismo estado de antes. (Molina, 2011)

La reparacion es analizada en un sentido amplio por la Corte Suprema de Justicia, manifestando
que esta constituido por la; restitucion: esta consiste en devolver a la victima al estado anterior al
momento en que se cometid el delito; la indemnizacidn; consiste en cubrir el valor material de
dafios morales, materiales y de la vida de relacion que pudieron ser ocasionados a la victima; la
rehabilitacion; busca la recuperacion de las victimas que hayan podido quedar con secuelas fisicas
0 sicoldgicas; la satisfaccion: es esa compensacién moral que busca restaurar la dignidad de la
victima y de esa misma manera que la sociedad en general tengan conocimiento de lo sucedido y
las condiciones reales en que se generaron los hechos; garantia de irrepetibilidad: en dicha
sentencia que esta emitida desde la perspectiva de la ley de justicia y paz aplicable a los
paramilitares se entiendo como esa garantia, la desmovilizacion el desarme. Reparacidn simbdlica:
aseguramiento de la memoria historica, aceptacion publica de la comision de delitos, perdon
difundido y restablecimiento de la dignidad de las victimas y Reparacion colectiva: recuperacion
sicologica y social de las comunidades victimizadas. La reparacion por via administrativa
inicialmente asumida por el Estado puede resultar adecuada para asegurar la indemnizacion, e
inclusive la restitucion, en tanto que la via judicial ofrece mejores posibilidades para la
rehabilitacion, la satisfaccion y la garantia de no repeticidn. Estos preceptos pueden aplicarse a la
reparacion para los delitos comunes.

Respecto al derecho que tiene todas las victimas a ser reparadas, esta no se limita
exclusivamente a lo material o moral, también, basados en los fallos de caracter internacional se
han instaurado en nuestro ordenamiento juridico otras formas de reparar como lo son las simbolica,

entre estas se tiene en cuenta cuando el procesado pide disculpas o perddn.
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Los anteriormente mencionados derechos procesales estan direccionados a que las victimas
puedan ejercer facultades dentro del proceso y las lleve a la consecucion de verdad, justicia y
reparacion. El debido proceso le garantiza a la victima que todo lo que le esta permitido por ley
efectivamente se materialice, es decir, los derechos instrumentales estan orientados a garantizar a
las victimas el pleno desarrollo de las facultades otorgadas por la ley, el derecho a la informacién
le garantiza a las victimas no sélo que el ente acusador las mantenga al tanto de todo cuanto ocurre
en el proceso sino que ademas de esto que les expliquen sus derechos y el limite de los mismos,
por eso a través del articulo 11 literales e y g se le concede el derecho a que desde el primer contacto
con las autoridades se les brinda dicha informacion. Se considera ademas que el articulo 18 en el
que se consagra la publicidad del proceso penal también es una oportunidad a través de la cual las
victimas pueden acceder a la informacion. Es asi que en el articulo 135 del C.P.P se da a la victima
una garantia de que sus derechos y facultades le seran informados, para posteriormente en el
articulo 136 se delimitan unas situaciones especificas sobre las cuales se les dara informacion, a
saber;

“Organizaciones a las que puede dirigirse para obtener apoyo; el tipo de apoyo o de
servicios que puede recibir; El lugar y el modo de presentar una denuncia 0 una
querella; Las actuaciones subsiguientes a la denuncia y su papel respecto de aquellas;
El modo y las condiciones en que puede pedir proteccion; Las condiciones en que de
modo gratuito puede acceder a asesoria 0 asistencia juridicas, asistencia o asesoria
sicoldgicas u otro tipo de asesoria; Los requisitos para acceder a una indemnizacion;

Los mecanismos de defensa que puede utilizar; EI trdmite dado a su denuncia o
querella; Los elementos pertinentes que le permitan, en caso de acusacion o

preclusion, seguir el desarrollo de la actuacion; La posibilidad de dar aplicacion al

principio de oportunidad y a ser escuchada tanto por la Fiscalia como por el juez de
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control de garantias, cuando haya lugar a ello; La fecha y el lugar del juicio oral; El
derecho que le asiste a promover el incidente de reparacion integral; La fecha en que
tendrd lugar la audiencia de dosificacion de la pena y sentencia; La sentencia del juez
y también adoptara las medidas necesarias para garantizar, en caso de existir un riesgo
para las victimas que participen en la actuacion, que se les informe sobre la puesta en
libertad de la persona inculpada.” (Codigo de procedimiento penal, 2006)

A traveés de la jurisprudencia, sentencia C- 454 de 2006 se ha insistido en que esa comunicacion
a la victima no puede entenderse desde la l6gica que sélo se le brinda cuando inicia formalmente
la actuacién penal, es decir, solo desde la formulacion de imputacion, esto seria limitar esos
derechos, es entonces que antes del inicio de esa actuacion penal en sentido formal se le debe
brindar “(i) informacion acerca de los derechos que el orden juridico establece para garantizar sus
intereses en el proceso penal, y (ii) acceso a la informacidn acerca de las circunstancias en que se
cometio el delito, que forma parte del derecho a saber”, es decir con el derecho a la verdad. (Corte
Constitucional, C 454, 2006).

El derecho a la asistencia se relaciona directamente con el articulo 133 y 134 del C.P.P a través
del cual se indica que se adoptaran las medidas necesarias con el fin de otorgar a la victima;
seguridad personal y familiar y otro tipo de medidas no sélo que la protejan en caso de estar en
algun tipo de peligro, sino que ademas le permitan volver al estado anterior a la comision del delito.
No basta con informarle que tiene derechos asistenciales, estos deben darse efectivamente, el
primero, enmarcado estrictamente al plano procesal es el derecho que tiene la victima a la
asistencia juridica, puede entenderse desde dos enfoques, el primero es que la fiscalia en un primer
momento es la Ilamada a informarle y darle a entender esos pormenores juridicos, después el otro

enfoque que esta ligado a que desde un punto procesal en adelante la victima requerira de la
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representacion de un abogado, esto en razén a que para la realizacion de la audiencia preparatoria,
de igual manera esto tiene relacion con lo plasmado en el articulo 11 literal h, a través se indica
que si la victima no tiene recursos para contratar un abogado se le nombrard uno de oficio,
garantizando de este modo la asistencia juridica.

Otro derecho asistencial es precisamente uno que puede analizarse como su fundamento en el
articulo 11 del C.P.P literal i, a través del cual se garantiza el derecho a las victimas a “recibir
asistencia integral para su recuperacion en los términos que senale la ley” esto esta relacionado con
lo que se veia anteriormente del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en cuanto existe
un deber del estado de brindar a las victimas rehabilitacion fisica y psicoldgica, y esta no sélo debe
ser brindada posterior al fallo sino durante todo el transcurso del proceso.

Los anteriores derechos y el siguiente que es el derecho a la proteccion encuentran regulacion
en el articulo 137 asi; “Las victimas podran solicitar al fiscal en cualquier momento de la actuacion
medidas de proteccidn frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en su contra o de
sus familiares.” Esto esta directamente con el derecho que tiene las victimas a ser protegidas, estas
medidas no solo obligan a la fiscalia a que en caso de percatarse de algun posible peligro para la
victima se asuman, sino en general las autoridades estan facultadas para aplicarlas y otros
intervinientes como el ministerio publico pueden solicitarlas. Esa proteccion puede ser solicitadas
a través de audiencia preliminar, bien sea, solicitando medida de aseguramiento o también el
articulo 154 del codigo de procedimiento penal en su numeral 3 habilita que a través de esta
audiencia se pueda efectivamente solicitar otros tipos de medidas. En cuanto a la medida de
aseguramiento como medida de proteccion la ley habilita para que, en caso de no ser solicitada por
el fiscal, la victima a través de apoderado realice la solicitud, y esto en razon a que uno de los

requisitos es que el imputado constituya un peligro para la victima. Posteriormente en audiencia
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de acusacion, segun el articulo 342, el Juez podré ordenar medidas de proteccion para la victima,
nuevamente solicitadas por fiscalia o directamente por el representante de victima.

Existen, adicional a los anteriores derechos facultades especificas que son otorgadas a las
victimas en el transcurso del proceso, se va entonces a proceder a analizar algunos de los momentos
mas importantes en los cuales las victimas han sido consideradas o tenidas en cuenta con el fin de
otorgarle algun tipo de facultad que le ayude a llegar a la consecucidon de sus derechos.

En el articulo 136 del C.P.P, numeral 4, se plasma que uno de los derechos de las victimas es el
de recibir informacion sobre “las actuaciones subsiguientes a la denuncia y su papel respecto de
aquellas” puede entonces enmarcarse en este derecho la facultad que le ha sido otorgada a la
victima para conocer de primera mano las acciones realizadas desde la fiscalia con el fin de
recaudar elementos, esto desde el mismo momento de indagacion, para tales efectos quien se
considere victima debe demostrar minimamente de forma sumaria que tiene interés como afectado
y por esa razén requiere la informacién solicitada, para que el fiscal otorgue la informacion
requerida, esto esta planteado con el fin que si bien la victima no ejerce dentro del proceso penal
un rol independiente las actuaciones que haga debera hacerlas a través de la fiscalia, es entonces
un momento idoéneo para que la victima conociendo los elementos con los que cuenta la fiscalia
pueda apoyar quizé aportando mas o nuevos elementos. (Colombia, ley 906, 2004).

El articulo 11 del C.P.P en su literal d, establece que las victimas tienen derecho a ser oidas y a
que se les facilite el aporte de pruebas, esto tiene concordancia con lo que ha establecido la Corte
Constitucional en sentencia C- 209 de 2007 en lo que respecta a las facultades probatorias de la
victima las que en las diferentes etapas del proceso pueden ser ejercidas directamente por la victima
0 su apoderado de manera autonoma a la fiscalia, es decir, puede aportar a la fiscalia elementos

materiales probatorios mientras se encuentre el proceso en investigacién, adicionalmente en los
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espacios que existan y en las mismas audiencias de formulacion de imputacion y de acusacion, a
partir de la audiencia preparatoria si debera hacerlo a través de la fiscalia, esto en razon de que con
la nueva norma se busca como se mencionaba una igualdad de partes, como la victima no es parte
se le garantizan algunos derechos pero en menor proporcion que se hacia con el ordenamiento
juridico anterior por ser solo en esto un interviniente especial. (Corte Constitucional, C 209, 2007).

Las victimas estan facultadas para interponer recursos, es de conocimiento que estos pueden ser
ordinario y extraordinarios, es asi que como ordinario se encuentra el de reposicion, el de apelacién
y queja, consagrados en el articulo 176 del C.P.P en adelante, los recursos extraordinarios el de
casacion y la accion de revision. Frente a los ordinarios la victima puede interponer recursos contra
autos y sentencias, esto siguiendo lo establecido en el articulo 177 del C.P.P. ya frente a los
recursos extraordinario se debe tener en cuenta que el recurso de casacidn puede ser interpuesto
por cualquier interviniente que tenga interés para hacerlo y debera realizarlo a través de abogado,
es decir, segun esta norma se habilita a la victima para incoarlo. Respecto de la accidn de revision
la Corte Constitucional a través de sentencia C- 979 de 2005 realiza una interpretacion en pro de
los derechos de las victimas, es este caso especifico de las victimas de violaciones de derechos
humanos, es entonces cuando queda habilitado para que la accion de revision pueda ser iniciada si
ha existido un fallo absolutorio o condenatorio, esta Gltima parte es la que se ha ampliado toda vez
gue anteriormente s6lo podia instaurarse ante un fallo absolutorio, lo que describe la Corte frente
a esto es que en ocasiones se puede dar un fallo condenatorio que no permita a la victima llegar a
la verdad, esto en razén a que con este se puede estar cubriendo a los verdaderos responsables de
los hechos, es asi que se requiere para ejercitar la accion por la causal 4 que exista un

pronunciamiento de una instancia internacional, ya con dicho pronunciamiento se puede acreditar
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que ha existido un incumplimiento del estado a su deber de investigar. (Corte Constitucional, C
979, 2005).

Otro momento son los preacuerdos, si bien, anteriormente han sido analizados desde la
perspectiva de las implicaciones que tienen en el imputado ahora se va a realizar un analisis desde
las implicaciones que tienen frente a las victimas; es importante tener en cuenta que a traves de
sentencia C- 516 de 2007 se deja claro que la fiscalia y el procesado no pueden celebrar preacuerdo
0 negociacion sin que se convoque a la victima, asi lo establece:

“La exclusion patente de las victimas de los procesos de negociacién, no responde a
las finalidades que la misma ley le atribuye a la institucion (Art. 348). No conduce a
la humanizacion de la actuacion procesal prescindir del punto de vista del agraviado
o perjudicado en la construccion de un consenso que puede llevar a la terminacion del
proceso, escenario en el que se deben hacer efectivos sus derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacion. La eficacia del sistema no es un asunto que involucre
unicamente los derechos del acusado y los intereses del Estado; no se puede predicar
la eficacia del sistema cuando se priva a la victima de acceder a un mecanismo que
pone fin al Gnico recurso judicial efectivo para hacer valer sus derechos a la verdad y
a la justicia. Es imposible activar de manera adecuada la solucidn del conflicto social
que genera el delito, y propiciar una reparacion integral de la victima, si se ignora su
punto de vista en la celebracion de un preacuerdo o negociacion. Finalmente, la
titularidad del derecho de participacion en las decisiones que los afectan reposa tanto
en el imputado o acusado como en la victima o perjudicado.” (Corte Constitucional,

C 516, 2007, p. 72).
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Esto como se percibe se hace con el fin de garantizar al maximo los derechos, ain con ese
Ilamamiento que se le hace no est& habilitada para vetarlos, pero la fiscalia debe actuar de manera
que con dicho preacuerdo se respeten al maximo los derechos de las victimas, si no es asi, ahi
puede intervenir el Juez de conocimiento quien esta habilitado para no aprobar algin acuerdo que

de manera tajante afecte los derechos de las victimas.

3.6 Medidas de aseguramiento y derecho a la justicia de las victimas

Como se menciond en el primer capitulo las medidas de aseguramiento en Colombia estan
concebidas con tres fines: el primero es el de evitar una posible obstruccion al proceso, el segundo
el de brindar seguridad a las victimas y finalmente, el tercero, la posibilidad de que el procesado
no comparezca al proceso. (Colombia, Ley 906, 2004) Se centrara el siguiente analisis en la
segunda, es decir, la de brindar proteccién a la victima, esto entendiendo que es fin legitimo que
se aplique medida de aseguramiento de caracter privativo cuando se esta buscando dar seguridad
a las victimas, ya que de esta manera se esta cumpliendo con unos de los elementos que permiten
el desarrollo del derecho a la justica del que son titulares las victimas y se estaria cumpliendo con

los deberes asignados al Estado, asi:

“2. Derecho a la Justicia. Su garantia impone al Estado la obligacion de investigar, juzgar
y condenar a penas adecuadas a los responsables de las conductas delictivas y evitar la impunidad.
Encuentra fundamento en el articulo 2 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos,
los articulos 4, 5y 6 de la Convencidn contra la Tortura y otros tratos o Penas Crueles, Inhumanos
y Degradantes, los articulos 1, 3, 7-10 de la Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar

la tortura, los articulos 1, 3, 7-10 de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
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de Personas, los articulos 18 y 24 de la Declaracién Americana de Derechos Humanos, los

articulos 1.1, 2, 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, el articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos relativos al derecho de acceso a los tribunales para hacer valer
los derechos mediante los recursos agiles y efectivos. Esta obligacion implica: i) el establecimiento
de mecanismos juridicos idoneos para llegar al descubrimiento de los hechos y la condena de los
responsables; ii) El deber de investigar todos los asuntos relacionados con graves violaciones de
los derechos humanos iii) el derecho de las victimas a un recurso judicial adecuado y efectivo; y
iv) el deber de respetar las garantias del debido proceso.” (Corte Constitucional, C 180, 2014, p.
27) Para que como Estado se le garantice lo anterior a la victima y esta pueda conseguir justicia
por los hechos que la afectaron, asi como también verdad y reparacion de los dafios, se debe
orientar el esfuerzo a la proteccion de la misma, proteccion a su seguridad como de igual manera
la adopcion de medidas de asistencia que permitan vivir a la victima de manera digna mientras se
lleva a cabo el proceso, que pueda recibir tratamiento por dafios fisicos o psicoldgicos que haya

sufrido.

Se encuentra el ordenamiento juridico en una situacion de conflicto cuando debe determinar
cudles derechos fundamentales deben primar, los de la victima o los del procesado, sobretodo en
momentos gue a este ultimo se le aplican medidas tales como la medida de aseguramiento privativa
de libertad, en razén a que inicialmente se esta coartando su libertad personal, la presuncién de
inocencia y el principio de indubio pro reo. En ese sentido existen pronunciamientos de caracter
internacional que ingresan por blogue de convencionalidad al ordenamiento juridico colombiano,
un ejemplo de esto es la Comision Americana de Derechos Humanos, en la que solo toma como

referencia para la imposicién de medidas de aseguramiento las causales que en el Codigo de
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Procedimiento Penal Colombiano responderian a la 2 y la 3 del Articulo 308. En ese sentido y
como anteriormente se abarco la Corte Constitucional Colombiana se pronuncié respecto de la
medida de aseguramiento determinando que debe esta responder a criterios definidos claramente
por el legislador, ya que de imponerse se estaria afectando derechos fundamentales del procesado,
entonces las medidas de aseguramiento deben estar estrictamente reguladas en la normatividad, se
aplican de carécter excepcional y deben responder a criterios de proporcionalidad y necesidad. Aun
asi, con este fallo la Corte Constitucional se aleja de lo que ha venido planteando la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que propugna porgue dichas medidas sélo se apliquen en
razon a fines procesales y no como una manera de proteger a las victimas, como sucede en
Colombia, esto porque bajo este fin se puede estar acercando a la teoria de la peligrosidad, no

puede entonces aplicarse dichas medidas con fines de prevencion general o especial.

Las medidas de aseguramiento aplicadas con la finalidad de proteger a la victimas encuentra alli
un fin legitimo, aun asi encontramos que no es el medio iddneo, esto en razon a que afecta
gravemente los derechos de los procesados y existen otros medios que pueden generar los mismos
resultados evitando dicha afectacion, esto asumiendo las posturas que desde el derecho
internacional propugnan por reducir este tipo de medidas al maximo para en su lugar aplicar
medidas de caracter alternativo; un ejemplo de esto podria ser las siguientes que ya se encuentran
introducidas en la legislacién penal vigente: el sometimiento a mecanismos de vigilancia
electronica; el sometimiento a la vigilancia de una persona o institucién determinada; la
prohibicion de concurrir a ciertos lugares, esta Gltima quiza pensada desde la perspectiva que evitar
que exista un contacto directo con la victimas; la prohibicion de comunicacién con la victima y
finalmente la prohibicion de salir del lugar de habitacion entre 6 p.m. y 6 a.m, incluso la ley habilita

para que se puedan imponer varias de estas al mismo tiempo. (Colombia, Ley 906, 2004)
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Adicionalmente para la consecucion del tal fin resulta interesante la forma en que organismos como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos logra la proteccion de las victimas que acuden a
sus instancias, esto se da a traves de la medidas cautelares, que buscan proteger los derechos
fundamentales de las victimas ante situaciones de urgencia, cuando se aplican medidas cautelares
se busca proteger derechos fundamentales como el de la vida o la integridad fisica, al contrario, en
Colombia cuando se quiere aplicar una medida de aseguramiento privativa de libertad se esta
haciendo en razén de la seguridad de la victima, situacion que queda en un rango de interpretacion
amplio, y puede como se afirmaba anteriormente lesionar derechos fundamentales del procesado
sin tener en cuenta que pueden existir otras medidas que cumplan con la proteccion de la vida e
integridad de la victima sin afectar al procesado. Pueden aplicarse con tales fines diversas medidas
que se adecuen a la situacion concreta de la victima, tal cual como se plantean en el sistema
Interamericano, ya que de esta manera no solo se cumple con la finalidad de dicha proteccion, sino
que adicionalmente se puede aportar a que la victima lleve el proceso en condiciones mas dignas

si a las medidas anteriormente propuestas se le suman otras de caracter asistencial. (Dejusticia,

s.f)

Es asi que se considera que, si bien en la actualidad la medida de aseguramiento privativa de la
libertad es un fin legitimo para garantizar la seguridad de las victimas, existen medios con mayor
idoneidad en razon que cuando se realiza el estudio de si esta cumple con los criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y necesidad se llega a encontrar que no se cumple con este ultimo,
ya que para que sea asi la medida preventiva debe ser indispensable para en el caso concreto
prevenir a la victima, pero como se podia exponer anteriormente hay otras opciones que no afectan
de tal forma al procesado, con la aplicacion esas otras opciones se pueden empezar a desmontar

paulatinamente del ordenamiento juridico dichas medidas que responden mas a teorias
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peligrosistas y no como una forma de garantia a las partes e intervinientes del proceso penal, asi

también se logra mayor coherencia entre lo que se plantea desde un Estado Social de Derecho y

las garantias que a estos se les brinda.

4. Conclusiones

Colombia es un Estado Social de Derecho, razon por la cual las reformas que se han
planteado desde la vigencia de la Constitucion del 1991 estan formalmente orientadas a
dejar atras actuaciones arbitrarias por parte del Establecimiento hacia, como es el caso
concreto, quienes se someten a la ley por la comision de delitos. Aun asi, de manera efectiva
logra encontrarse visos de teorias como la de Derecho Penal de Enemigo en el desarrollo
de la normatividad Penal Colombiana, situacién que puede llegar a generar para los
procesados el sometimiento a la flexibilizacion de sus garantias y la deshumanizacién del
proceso. Esa influencia del D.P. E se ve materializada en medidas que se han tomado con
el fin de aumentar causales de privacion de libertad, capturas sin orden judicial y
allanamientos e interceptaciones de comunicaciones, pero adicionalmente se encuentra que
el principio de oportunidad, los preacuerdos o negociaciones entre imputado y fiscalia,
como los allanamientos a cargos o preclusion del proceso, en su desarrollo procesal
terminan teniendo visos de D.P.E. Pero junto a estas instituciones juridicas, que en su

desarrollo pueden estar influenciadas por el D.P.E, se encuentra una que es en su integridad
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una manifestacion de este, las medidas de aseguramiento, esto en razén a que muy a pesar
que el derecho penal es de Gltima ratio y de minima intervencion en Colombia esta medida
es usada como medida preventiva, lo que genera que se restrinjan los derechos de los
procesados sacrificando principios tan importantes como el de libertad personal,

presuncién de inocencia e indubio pro reo.

- Los derechos de las victimas en Colombia han sido plasmados y desarrollados por los
diferentes Codigos de Procedimiento Penal a través de la historia, pero lo que se ha
plasmado alli ha resultado limitante para la participacién de las victimas, es por esta razon
que la altas Cortes, entendiéndose Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional a
través de diversos fallos se han encargado de regular la participacion de la victima al
interior del proceso, pero adicionalmente y con mayor importancia se han ocupado de
realizar una interpretacion de lo que concierne a sus derechos fundamentales, verdad,
justicia y reparacién, determinando que estos son dependientes el uno del otro y que para
lograr que la victima vuelva a su estado anterior se requiere que desde el Estado se apliquen

medidas orientadas a la materializacion de estos tres derechos dentro del Proceso Penal.

- El derecho a la justicia de las victimas representado, entre otras cosas, en las medidas de
proteccién son un fin legitimo del estado en tanto, como ha aclarado la Corte
Constitucional, este tendra la obligacion de adoptar todas aquellas medidas que garanticen
la proteccion de los intereses del estado y de los residentes en el territorio bajo su
jurisdiccion. En concreto, para el proceso penal especificamente frente a las medidas de

aseguramiento, se logré identificar como fines esenciales la proteccion del proceso mismo,
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asi como la proteccion a las victimas y a la comunidad, en tanto por fuera de estas
justificaciones no podran afectarse los derechos y garantias del procesado pues, si asi se

hiciere se estaria afectando de manera ilegitima y arbitraria los derechos de aquellos.

Sin embargo, y sin perjuicio de la legitimacion de los derechos de las victimas como objetivo
esencial de estado, este fin en el marco del proceso penal comporta una contradiccion entre la
normatividad interna y las disposiciones e interpretaciones internacionales de la Convencion
América de derechos Humanos y la Corte Interamericana de derechos humanos que deben ser
igualmente atendidas en virtud del bloque de constitucionalidad y convencionalidad entendiendo
que la jurisprudencia de la corte IDH es vinculante , mientras que los informes de la CIDH puede
servir como criterio de interpretacion . Asi pues, aunque la Corte Constitucional da via libre para
establecer la peligrosidad del sujeto como una causal para la imposicion de la medida, la CADH
establece en su articulo 7 que toda persona tiene derecho a la libertad y nadie podré ser sometido
a detencion arbitraria, igualmente en interpretacion de esta convencion la corte IDH establece en
su jurisprudencia que la privacion de libertad del imputado no puede residir en fines preventivo
generales y preventivo-especiales , lo anterior sin descartar que las medidas preventivas se puedan
establecer con el Gnico fin de asegurar la proteccién y desarrollo del proceso, conclusion que asume
de igual manera la comision interamericana de derechos humanos en sus informes sobre la medida

de aseguramiento en Latinoamérica.

Se comprende que el fin que tiene las medidas de aseguramiento frente a la victima es legitimo
en cuanto se propone que a través de esta se les brinde proteccion si su seguridad se llegue a ver
afectada por la libertad del procesado, pero, resulta siendo reprochable el medio méas no el fin , este
ualtimo que sin embargo resulta deslegitimarse , en tanto el medio se basa en la peligrosidad de un

sujeto que si bien se somete a un proceso no ha sido ya condenado, medida que referenciamos
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como auténtica de D.P.E, adicionalmente la ley no establece unos criterios claros para que el Juez,
quien va a decidir sobre dicha medida, pueda determinar si aplicarla o no, razén por la que se deja
un margen de discrecionalidad bastante grande frente al peligro que el procesado puede representar
para la victimas, situacion contraria se evidencia con la proteccion a la comunidad, causal que
cuenta con elementos especificos para presumir la peligrosidad del procesado pero que en todo
caso en el marco de una medida de aseguramiento privativa de la libertad resulta siendo igual de

reprochable pues se presume la peligrosidad del sujeto.

Finalmente, se encuentra que existen una serie de medidas que pueden ser usadas para la
proteccion de las victimas, tales como; el sometimiento a mecanismos de vigilancia electronica; el
sometimiento a la vigilancia de una persona o institucion determinada; la prohibicion de concurrir
a ciertos lugares, esta Gltima quiza pensada desde la perspectiva de evitar que exista un contacto
directo con la victimas; la prohibicion de comunicacion con la victima y finalmente la prohibicién
de salir del lugar de habitacion entre 6 p.m. y 6 a.m, incluso la ley habilita para que se puedan
imponer varias de estas al mismo tiempo, siendo menester que en un estado democratico y con las
actualizaciones tanto técnicas como tecnoldgicas las medidas de aseguramiento privativas de la
libertad desaparezcan de manera gradual, al contarse con otros medios de mayor idoneidad para

cumplir el fin.
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Apéndice A. Medidas de Derecho Penal de Enemigo
MEDIDA CARACTERISTICA OPORTUNIDAD MODO COMENTARIO

-Permite  al ente acusador Se podra aplicarel  Fiscalia valora la La corte constitucional dejo claro

aplicacion de este que este principio no se trata de una
suspender, interrumpir o renunciar  principio de

FIMETRIO Cie principio y solicita amnistia, pues por un lado el

a la persecucion penal.

oportunidad

oportunidad  hasta al juez control de principio de oportunidad es de

-Es la excepcion al principio de . . o .
~_ garantias, pues este caracter judicial, mientras que la
antes de la audiencia

legalidad su Antecedente es el . - , .
g debe realizar amnistia es de caracter legislativo.*

de
inhibitorio o la preclusion de la

. » juzgamiento. control de legalidad NO puede ser aplicado a todos los
instruccion.>

—  obligatorio y Procesados, incluso si cumplen

automatico- dentro

5 “Promueve la justicia en la medida que contribuye a la proteccién efectiva de bienes juridico de mayor entidad, lo cual redunda en la proteccion de las victimas
del delitos mas graves” corte sentencia C.209/07.

55 Aunque ambas extinguen la accién penal.
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-Finalidad:  descongestionar el de los cinco diasrequisitos del articulo 324 de la ley
sistema. siguientes a la 906 del 2.004.

determinacion de la

-Requisitos: Articulo 234 del CPP. fiscalia.

La aplicacion del principio de
oportunidad debera tener en cuenta

- Cuenta con un procedimiento de los intereses de las victimas.

prueba.®

% Establece la suspension de procedimiento a prueba en la cual el fiscal determinara una o varias situaciones que debe cumplir el procesado antes de audiencia de
juzgamiento.
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-Se realizan entre el imputado y la  Existen dos Imputado se La corte constitucional a través de
fiscalia con intervencion de la momentos: declara culpable, el su jurisprudencia es quien reafirmd
victima. Primero, desde fiscal decide: la posibilidad de intervencion de la

Preacuerdos

L , , imputacién  hasta eliminar causal de victima en el marco de los
-Finalidad segun articulo 348 de la P

. antes de i reacuerdo.
ley 906 del 2.004: Humanizar el la  agravacion P

presentacion  del punitiva o algin

proceso, activar la solucion de A través del articulo 199 de la ley

escrito de cargo especifico, o

conflictos sociales y lograr la 1089 del 2006 se establece un limite

acusacion. tipificar la

participacion del imputado. a los preacuerdos respecto de

conducta con miras

Segundo, ciertos delitos.

a disminuir la pena.
presentada la

-7 58
acusacion has

momento en g

%8 Desde la audiencia de formulacion de imputacion y hasta antes de ser presentado el escrito de acusacion, la Fiscalia y el imputado podran llegar a un preacuerdo
sobre los términos de la imputacion. Obtenido este preacuerdo, el fiscal lo presentara ante el juez de conocimiento como escrito de acusacion. El fiscal y el imputado,
a través de su defensor, podran adelantar conversaciones para llegar a un acuerdo, en el cual el imputado se declarard culpable del delito imputado, o de uno
relacionado de pena menor, a cambio de que el fiscal: 1. Elimine de su acusacién alguna causal de agravacion punitiva, o algun cargo especifico.2. <Numeral
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sea interrogado el
procesado en juicio

oral.

CONDICIONALMENTE exequible> Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma especifica con miras a disminuir la pena.- LEY 906
DEL 2.004. ARTICULO 350. PREACUERDOS DESDE LA AUDIENCIA DE FORMULACION DE IMPUTACION-
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Preclusion La preclusion se genera por la Se podré solicitar la La preclusion El juez que conozca de la solicitud
inexistencia de mérito para acusar. preclusion incluso  debera ser de preclusion quedara impedido
durante el solicitada por la para tener conocimiento del juicio.

Cuenta con siete causales para su

s juzgamiento por las fiscalia, el
aplicacion:
causales 1y 3.
ministerio publico
1. Imposibilidad de iniciar o
0 la defensa por las

continuar la accion Penal.
causales 1y 3.

2. existencia de una causal que
Por las  demés

excluya la responsabilidad.

causales la
3. inexistencia del  hecho preclusion  deberé
investigado. ser solicitada por la
fiscalia.

4atipicidad del hecho investigado

5. Ausencia de intervencion del
imputado en el hecho investigado.
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Allanamient
0 a cargos

6. Imposibilidad de desvirtuar

la presuncion de inocencia.

7. Vencimiento del término
méaximo del inciso segundo del

articulo 294 del CPP.

Se trata de la aceptacion unilateral

de la responsabilidad.

Representa  una  forma  de

terminacion anormal y

excepcional.

Su fin sobre el proceso es la

humanizacion de este y la

promocion de las  formas

alternativas de solucién de

conflictos.

-En sede de

imputacion: en este
caso procedera una
rebaja hasta la

mitad de la sancion.

-En sede

Preparatoria: en
este caso procedera

una rebaja hasta una

La aceptacion de
responsabilidad se
deberé realizar de
manera libre,
voluntaria 'y
debidamente

informada, por lo

cual el juez debera

cuestionar al
procesado si  su
decision fue

-Aunque el cédigo de

procedimiento penal solo establece
tres escenarios posibles para el

allanamiento es  posible su

procedencia en otros momentos

procesales, esto en aras de

materializar el objetivo de

humanizacion del proceso que

refiere entre otras cosas la
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Posibilita la eficacia del proceso  tercera partede la ~ tomada respetando posibilidad de la  resolucién

dichas formas.
penal. sancion. alternativa de conflictos.

Después de la aceptacion de los -En sede de juicio - Los quantum de rebaja varian en
cargos, no es posible la oral: en este caso caso de que se haya realizado
retractacion sobre aquellos. procedera una captura en flagrancia del procesado.

rebaja hasta la sexta
parte de la sancion.




