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Marco estructural de comprension

En este estudio aproximativo nos enmarcaremos en una linea dia-
léctica y filosofica de derecho que ponga en evidencia los contenidos
formales-materiales de la medida de aseguramiento, partiendo del
derecho que es y asi no caer en extremos como el excesivo rigorismo
legal y posturas deslegitimadoras.
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El derecho penal concebido como aquel instrumento de dltima ratio
de control social, esta destinado a aquellas conductas que una socie-
dad considere de mayor connotacion; el control social es el “conjunto
de medios, precisamente sociales o con repercusiones de esa indole,
para ordenar y regular el comportamiento humano externo en muy
diversos aspectos; el control social, pues, no solo establece los limites
de la libertad, sino también es un instrumento llamado a socializar
a sus miembros™#; dentro de estos se encuentra el derecho e inte-
riormente a este ultimo el derecho penal, ejercido por el Estado me-
diante el poder punitivo debidamente institucionalizado, es entonces
que la ley penal sustantiva y adjetiva busca salvaguardar y amparar
las condiciones minimas de convivencia por parte de los asociados
dentro del Estado y en esa medida se cifie el amparo de bienes juri-
dicos especificos “que responden a necesidades sociales concretas en
valoracion del legislador (tnico autorizado** para su configuracién
los cuales comprenden a su vez injustos penales*) como receptor y
representante del consenso colectivo™; en delitos sujetos a medida
de aseguramiento, subyace la estricta limitacion del ejercicio del Ius
Puniendi, rigor que se justifica en relacion a la presencia de estructu-
ras logico formales-materiales y en esa medida hace imperiosa una
interpretacion restrictiva en la imposicion de la medida.*

37 Velasquez Velasquez, Fernando, Manual de Derecho Penal, Parte General,
sexta edicion, Bogota D.C, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2014, P. 5-7.

8 Beccaria, Cessare, Tratado de los Delitos y las Penas, Brasil, Editorial Heliasta S.R.L,
1993, La primera consecuencia de estos principios es que sdlo las leyes pueden decretar
las penas de los delitos; y esta autoridad debe residir inicamente en el legislador’, p. 61.

39 Fernandez Carrasquilla, Juan, “En sentido amplio equivalente a hecho de-

lictivo, cuando se han realizado todos los elementos - objetivos y subjetivos — de
la descripcidn tipica contenida en la primera parte de la ley incriminadora y se ha
lesionado o creado el riesgo de lesionar el bien juridico respectivo, sin justa causa
y sin excusa de responsabilidad”, Derecho Penal Parte General, teoria del delito y la
pena, Volumen I, Bogota D.C, Grupo editorial Ibanez, 2012.

0 Pabén Parra, Pedro Alfonso, Manual de derecho penal, Parte General, Tomo

I, novena Edicién, Bogotd D.C, Ediciones doctrina y Ley LTDA, 2013, P. 93.

Hl Posada Maya, Ricardo, Temas de Derecho Penal, Bogota D.C, Editorial Temis
S.A, 2008, pp. 360-361, Respecto de la naturaleza y legitimidad de la detencion preven-
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El derecho penal debe ser antropoldgico, su unico espacio ha de ser
el hombre, el derecho penal es para el hombre, la busqueda de sus
particularidades, generalidades, su conocimiento y su voluntad, esto
es, la accidn, sus moviles, su entorno social, para determinar la cons-
truccion juridica que incorpore aspectos subjetivos y objetivos.

La medida de aseguramiento debe entenderse como una institucién
politica, establecida en el orden constitucional, es una figura proce-
sal con implicaciones sustanciales que comportan la intervencion
de caracter judicial (principio de necesidad efectiva de proteccién
judicial) y cuya consecuencia puede sobrellevar en el caso concreto
la limitacion de la libertad personal; el juez competente colombiano
(Juez con funcién de control de garantias) es el llamado a velar por
el amparo de los principios, derechos y garantias del ordenamiento
juridico; la intervencion judicial no esta sujeta al arbitrio judice toda
vez que se cuenta con limites claros y precisos, limites que permiten
“actualizar y hacer efectivos los derechos sustanciales de los hombres
que conviven en comunidad”.

La restriccion del derecho de la libertad personal es una circuns-
tancia excepcional dentro del proceso; en este orden de ideas, tene-
mos criterios formales limitadores como los principios de estricta
legalidad y maxima taxatividad, que refieren que de manera previa
existan causas, razones y un procedimiento, y el principio de nece-
sidad efectiva de proteccién judicial que seria formal y material a la
vez, los limites materiales como la libertad personal, presuncién de
inocencia, dignidad humana, primado de la ley sustancial y el jui-
cio de proporcionalidad; las anteriores estructuras ldgico-formales
y légico-materiales deben ser aprehendidas por el Juez para verificar
la aplicacion de la medida previa, y ponderarla con la necesidad de

tiva, se dice: “I) El principio de excepcionalidad, 2) Principio de razonabilidad o de ve-
rificacién del mérito sustantivo; 3) El principio de necesidad teleoldgica; 4) El principio

de proporcionalidad o de prohibicion de exceso; y 5) El principio de provisionalidad”
e Agudelo Ramirez, Martin, Filosofia del Derecho Procesal, Segunda Edicion,

Bogota D.C, Editorial Leyer, P. 26.
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limitar derechos con aras de garantizar la eficacia de la justicia (fi-
nes de la medida de aseguramiento articulo 250 constitucional); vista
de esta magnitud de las cosas y la realidad que emerge, la solucién
hermenéutica girara en torno a que se podra imponer la medida de
aseguramiento si cumple con los requisitos formales y materiales y
que a su vez este encaminada a garantizar los fines constitucionales
y legales para conservar las condiciones de efectividad del proceso
penal de cara a cada caso en concreto.

La medida cautelar se caracteriza por ser expedita, urgente y excep-
cional, requerimientos que deben ser sustentados por la Fiscalia con
el debido respaldo probatorio y no en simples aseveraciones, para lo-
grar el sistema de equilibrio constitucional; recordemos que median-
te el Acto Legislativo 03 de 2002 se crea el nuevo Sistema Penal con
tendencia acusatoria, acto que reformé los articulos 116, 250 y 251 de
la Carta Magna; se incorpora una nueva estructura en el sistema de
investigacion, acusacion y juzgamiento, estructura que asegura limites
al Decreto de medidas de aseguramiento y da génesis a un control au-
tomatico por parte del juez con funcién de control de garantias; den-
tro de la dindmica procesal, propiamente de la audiencia de medida
de aseguramiento, se debe escuchar los argumentos primeramente del
fiscal, quien es quien solicita la audiencia preliminar de imposicién de
medida de aseguramiento, los argumentos del Ministerio Publico, la
victima o su apoderado y la defensa; precisemos que la presencia del
defensor constituye un requisito de validez, razén que lleva a garanti-
zar el derecho de defensa técnica del afectado (Art. 306 CPP)+.

La institucién preventiva es una medida temporal, provisional y es-
pecifica, no es una medida punitiva (caracter no sancionatorio)*,

443 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-695-13, 09 de oc-
tubre de 2013, Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla.

i Colombia, Corte Constitucional Sala Plena, Sentencia C-106-94, 10 de
marzo de 1994, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo dice: “Una
cosa es detener al individuo contra el cual existen indicios graves acerca de que
puede ser responsable penalmente, para que esté a disposicion de la administra-
cién de justicia mientras se adelanta el proceso en su contra, y otra muy distinta

-396-



Universidad Santiago de Cali e
e | Agquitas

Afio 2020, No. 4

deviene asi una légica de que con el transcurso del tiempo, de conso-
lidarse un esquema factico-juridico de revocacidn, sustituciéon y mo-
dificacion debera optarse por estos, acogiendo la premisa de libertad
como regla general dado el cimiento que la libertad constituye en la
construccion politica y juridica del Estado colombiano*s; la figura
no pretende sancionar al procesado por la comisién de un delito, en
vista de que la sancion acaece como verdad procesal de la compro-
bacion en el juicio oral y publico del injusto penal, pero advirtamos
que cuando estemos en presencia de una injustificada privacion de
libertad personal desnaturalizamos el debido proceso de manera os-
tensible y se llegaria por esta via a una verdadera efectividad de la
pena, lo que haria de la medida de aseguramiento algo inttil como
institucion en su consagracion, aplicacion y efectividad, aplicabilidad
que haria emerger fines preventivo generales y preventivo especiales
atribuibles a la pena y no fines esencia de la medida cautelar*s; se fac-
turarian las cargas juridicas soportables en un esquema constitucio-
nal y democratico, en consecuencia, la privacion preventiva de liber-
tad es una medida excepcional reforzada, y en su caracter preventivo
no siempre debe comportar la privacion efectiva de la libertad*”. Con
el propdsito de que no se surtan efectos negativos a una institucion
instrumental, recordemos el indudable impacto del derecho en la
vida social tanto en su formacién y en la eficacia real del derecho*~.

que, cumplidos los trdmites procesales y celebrado el juicio con observancia de
todas las garantias, reconocimiento y practica del derecho de defensa, se llegue por
el juez a la conviccidon de que en realidad existe esa responsabilidad penal y de que,
por tanto, debe aplicarse la sancién contemplada en la ley”.

45 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-163-08, 20 de fe-
brero de 2008, Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Triviiio.

6 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-390-14, 26 de ju-
nio de 2014, Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

7 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-121-12, 22 de fe-
brero de 2012, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

8 Peces Barba, Gregorio, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Quinta Edi-
cién, Espafia, Madrid, Editorial Debate S.A, 1994, P. 66.
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Zaftaroni, Alagia y Slokar precisan que la medida de aseguramiento
en el proceso penal es traida del derecho civil y manifiesta que “la
primera es recuperable o reparable en la misma especie, en tanto que
la devolucién del tiempo es imposible (sin contar con los otros males
que acarrea la prisionizacion)”+, postura que compartimos de mane-
ra parcial, si bien es cierto reconocemos que la institucion es traida
del derecho civil, cuando se incorpora al derecho penal su naturaleza
cambia toda vez que se introducen todos los contenidos del derecho
penal (principios, garantias, normas rectoras, derechos, etc.) y solo
podra aceptarse de manera excepcional esta linea cuando se desin-
tegren los fines de la medida de aseguramiento; por ende al Juez con
funcion de control de garantias le es dable avizorar los efectos que
generara una medida previa de restriccion de la libertad del sujeto.

Finalizando la lectura del articulo 306 del CPP se destaca la frase
“controversia pertinente”, esto es que a la defensa le es garantizado
el debate para discutir la aplicacion o no de la medida respectiva, la
inferencia razonable de la forma de participacion, la adecuacion de la
responsabilidad penal, es dable el descubrimiento probatorio en esta
fase como se desprende del articulo 344 CPP+ ; de ahi el juez debe
tomar su determinacion, que puede incluso en virtud de su control
material variar la adecuacion tipica respetando el ntcleo esencial de
la imputacion facticas'.

Existen limites a nivel internacional que son incorporados a nuestro
ordenamiento juridico por via del articulo 93 constitucional, estable-
cidos en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre del 10

9 Posada Maya, Ricardo, Temas de Derecho Penal, Bogota D.C, Editorial Te-
mis S.A, 2008, Capitulo: Naturaleza y Legitimidad de la Detencién Preventiva, P.
347.

450 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia de Constituciona-

lidad Nimero C-1194-05, 22 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente: Marco
Gerardo Monroy Cabra.

1 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal, Sentencia

de Casacién Numero 39110, 29 de agosto de 2012, Magistrado Ponente: José Luis
Barcel6 Camacho.
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de diciembre de 1948, articulo 12, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ratificado mediante la Ley 74 de 1968, que le consa-
gré su articulo 9°: la detencion preventiva debe ser la excepcion y si es
ilegalmente detenida una persona esta tiene derecho a una reparacion,
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por
la Ley 16 de 1972, la hizo suya en el articulo 7° que precisa una pauta
hermenéutica*?, que fija: la garantia de libertad, la existencia de causas
y procedimiento, la prohibicion de arbitrariedad, el informe de razones
y cargos, la garantia de un juez, un juicio pronto, la detencién excep-
cional, existencia de recursos, la prohibicién de reclusion por deudas,
la reparacion y el tratamiento diferenciado.

En suma, el poder punitivo estatal esta sujeto a limites constitucio-
nales de derecho internacional, y legales, todos ellos en procura del
orden social justo, en esa medida le asiste al juez constitucional la
tarea de la contencién juridica en aras de salvaguardar los fines del
Estado social y democratico de derecho.

1. Juicio de proporcionalidad«: Es un juicio axioldgico para poner
en analisis de cara a cada caso en concreto las diferentes hipote-
sis legitimas de responsabilidad penal y corroborar si ante una
solicitud de privacion previa de libertad es dable su aceptacion;
la afectacion de la libertad es la medida mas grave e intensa, se
examinan los siguientes subcriterios:

a. Legitimidad: Informa que la medida cumpla los fines consti-
tucionales y la facultad que tiene el juez de apreciar los efectos
previsibles de la aplicacion de la norma invocada.

b. Adecuacion: Alude a la pregunta ;La medida se ajusta al or-
denamiento juridico? Respuesta que se orienta a que la medida

152 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/21/dtr/dtr4.pdf.

153 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-417-09, 26 de ju-
nio de 2009, Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.

54 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-695-13, 09 de oc-
tubre de 2013, Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla.
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se acompase con el ordenamiento juridico, esto es los eventos
de imputacion factica e imputacion juridica sean inequivocos;
prohibicion de excesos para hacer efectivos los principios y los
derechos, de no ser asi se recae en la extralimitacién de funcio-
nes publicas y la desconfiguracion de la clausula del Estado So-
cial y Democratico de Derecho, por lo cual sobre la conducta
deben existir indicios de responsabilidad penal (tipicidad-anti-
juridicidad-culpabilidad); se relaciona asimismo con el térmi-
no provisional, razonable y la subsistencia de los requisitos de
continuacion de la detencidn provisional.

c. Necesidad: Relativa a lograr los objetivos de cada medida cau-
telar, en razén al grado del delito y la vulneracién a postulados
constitucionales involucrados*, busca si la media es benigna
entre otras posibles; debemos hacernos las siguientes preguntas:
;51 no se impone una medida preventiva, se logrardn los obje-
tivos del proceso penal sin vulnerar las herramientas formales
y materiales del ordenamiento juridico?, ;Existen medidas mas
benignas no privativas de libertad que se ajusten?, preguntas en-
caminadas a un derecho penal de contencion, que establece una
limitacion funcional al poder punitivo; el derecho penal atiende
al principio de subsidiariedad, existen otros modelos con me-
nor grado de injerencia en los derechos como son los modelos
de solucion horizontal de los conflictos*; la pregunta plantea el
principio de gradualidad.

Principio gradualidad de medidas preventivas

Regulado en el articulo 307 del CPP, se establece un entramado de
medidas preventivas para asegurar los fines del proceso; cada una de

153 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-805-02, 01 de
octubre de 2002, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo
Montealegre.

156 Zaftaroni, Eugenio Raul, “La Cuestion Criminal”, Bogota D.C, Editorial

Ibariez, 2013, P. 155-167.
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estas tiene un alcance e intensidad de afectacion de derechos funda-
mentales, estas son, las medidas privativas y no privativas de la liber-
tad siendo para estas ultimas imperioso revisar el articulo 315 CPP

El principio de gradualidad nos indica que se debe examinar en cada
caso concreto la idoneidad de cada una de estas mediadas y no imponer
la medida mas gravosa, todo ello valorado de acuerdo al acerbo probato-
rio y del juicio de proporcionalidad para asegurar los fines de la medida
a imponer, examinar que ante un plexo de posibilidades se tome una
decision que resulte benigna a la finalidad que se persigue, sin que ello
genere sacrificio de valores, principios o derechos de mayor entidad, asi
como corroborar la verosimilitud dela presunta vinculacion el delito.

De manera conjunta a los fines de la medida es menester observar las
circunstancias personales del imputado o acusado dadas las voces del ar-
ticulo 314 del CPP, tales como la vida personal, laboral, familiar y social;
debe argumentar en debida forma por qué se opta por una determinada
medida, en vista que no es acorde a los lineamientos constitucionales
y legales imponer de manera automatica, general e indiscriminada una
medida de aseguramiento toda vez que reflejaria una violacion al orde-
namiento juridico por el caracter excepcional de la medida.

d. Proporcionalidad estricta: Se pregunta si la medida a impo-
ner compensa los sacrificios para los titulares del derecho y
la sociedad.

Imponer medidas de aseguramiento con solo
fundamento en la gravedad y modalidad de la conducta
es inconstitucional+

La Corte Constitucional ha decantado que la gravedad y la modali-
dad de la conducta no son criterios prevalentes y suficientes, si ello

457 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-1198-08 (04 de
diciembre de 2008) y C-695-13 (09 de octubre de 2013), Magistrado Ponente: Ni-
Ison Pinilla Pinilla.
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fuera asi llevaria a la vulneracién del principio de libertad que cobija
el proceso penal; es riguroso que se consulte a la necesidad, para ser
omnicomprensivos es nuestro juicio de proporcionalidad, en dicha
sentencia se dijo que no existe una politica criminal clara en Colombia
que establezca cuales son realmente las conductas punibles graves, en
razdn a que el legislador en muchas ocasiones ha abarcado gran parte
de supuestos de derecho penal especial subsumiendo asi gran parte de
los delitos contenidos en la norma y violando asi la excepcionalidad
de la medida y el principio general de libertad. De esta manera irres-
peta principios fundantes del derecho penal como lo es el principio de
limitacién funcional de una respuesta no contingente, pues muchas
conductas debieran revestirse no de un proceso penal sino de indole
administrativa; tampoco volver oficioso ciertos delitos.

Imposicion de la medida de aseguramiento

La imposicién de la medida de aseguramiento hace necesario exa-
minar los requisitos generales de todas las medidas (Art. 308 CPP);
estos son los criterios de obstruccion a la justicia, criterio de peligro
para la comunidad o la victima, criterio de no comparecencia, son
los llamados fines constitucionales. En consecuencia la imposicion
de una medida debe perseguir impedirle al imputado su eventual
fuga, el peligro a la comunidad y las victimas y la continuacion de
su actividad delictual o labores con las cuales emprenda ocultar,
destruir o deformar o desvirtuar los elementos materiales probato-
rios, circunstancias que deben estar regidas por hipétesis fundadas
atendiendo a criterios objetivos, de verdad procesal *, de existencia
de un real o potencial peligro fundado (fumus boni juris), respal-
dado por el juicio de proporcionalidad y los elementos materiales
probatorios que avizoren de manera comprensiva y en su extension
la responsabilidad penal.

158 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-774-01, 25 de ju-
lio de 2001, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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Requisito sine qua non - indicio de responsabilidad
penal - prohibicion de imputacion objetiva

En el proceso penal una vez recibida la noticia criminal, el fiscal con
apoyo de los funcionarios de policia judicial planea su investigacion,
elabora un programa metodoldgico (art. 207 CPP), se traza objeti-
vos, el cronograma, evaluacion, identificacion y clasificacion de la
informacion y de los elementos cognoscitivos y de estos realiza hipo-
tesis delictivas, la cual determinara la teoria del caso.

El indicio es un medio probatorio y enmarcado dentro de la medida
de aseguramiento es esencial; el articulo 308 inc.1 CPP lo precisa
para sustentar la medida y su urgencia, implica un proceso de cono-
cimiento que debe arrojar seguridad y definicion juridica, lo que nos
lleva de manera inescindible a no perder de vista los contenidos que
subyacen a este.

La Corte Constitucional dijo afios atrds* que la medida de asegura-
miento no requiere un juicio previo para su imposicion, sefialamiento
que no compartimos, pues si bien es cierto no se requiere un juicio
hasta ese momento; ya que no requiere un juicio, hasta ahi, esto es, no
requerimos llegar al juicio oral y publico para imponer la medida de
aseguramiento pues claramente alterariamos su caracter preventivo, si
es necesario un juicio previo; como ya se vio el juicio de proporciona-
lidad y ahora la inferencia logico razonable a partir de los elementos se
pueda inferir razonablemente la responsabilidad penal del procesado,
de manera que los hechos deben ser claros, especificos y univocos para
abstenerse de cualquier tipo de generalizaciones y abstracciones*.

459 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-106-94, 10 de mar-

zo de 1994, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo, se dijo “La pri-
vacién de la libertad no puede estar siempre precedida de la culminacion del proce-
$0, como quiera que comportaria la desnaturalizacion de su finalidad preventiva. La
medida de aseguramiento no requieren de juicio previo”. (subrayado fuera de texto)”

160 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-123-04, 17 de fe-
brero de 2004, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Etimolégicamente indicio viene del latin indicere que significa indi-
car, sefialar, mostrar, revelar, dar a conocer, ensefar algo, rastro, hue-
lla, vestigio, suministrar informacion, dice algo sobre las cosas.

Existen posturas que consideran al indicio como objeto de prueba,
pero realmente lo que es objeto de prueba es el hecho indicante, el ob-
jeto de prueba es solo una parte de la gran estructura; existe también la
consideracion del indicio como medio de prueba y esta gira en torno
a dos posiciones, la primera como hecho y la segunda como inferen-
cia. Sin embargo sostenemos que es una inferencia como un hecho,
es una inferencia por via légico-formal (silogismo), con la estructura,
premisa menor o hecho indicador éste puede ser una maxima de la
experiencia, unaley de la légica o una ley de la ciencia; la inferencia 16-
gica o premisa mayor mediante la induccién (fase sensorial [experien-
cia o conocimiento a posteriori], fase de abstraccion, fase conceptual,
fase de verificacion) y deduccion (parte ya del conocimiento), toda vez
que induccion y deduccién ambos contribuyen al descubrimiento de
la verdad, y el hecho indicado o conclusién. Ahora, es un hecho o
fenomeno que bajo la légica material que revela los contenidos de la
conducta punible, es un fenémeno objetivo de expresion acabada o
inacabada de una conducta de autoria o de participacion responsable,
una figura probatoria de caracter complejo que proyecta efectos, inci-
dencias sustanciales que impactan en la adecuacion tipica, adecuacion
de antijuricidad y de culpabilidad, la forma de intervencion, y es carac-
teristico de este su existencia derivada+.

Ahora bien, para imponer una medida de aseguramiento es inelu-
dible que existan indicios necesarios o contingentes graves (conno-

161 Salazar Marin, Mario Teoria del Derecho penal - Con Fundamento en la Es-

cuela Dialéctica del Derecho Penal, Bogota D.C, Editorial Ibaniez, 2007, P. 110y 111.

462 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal, Sentencia

de Casacién Numero 29221, 02 de septiembre de 2009, Magistrado Ponente: Yesid
Ramirez Bastidas, se dijo: “Al juez no le esta vedado avanzar provisionalmente en
juicios valorativos sobre la antijuridicidad y la culpabilidad de lo contrario cae-
riamos en el régimen de responsabilidad objetiva, lo cual violaria el principio de
presuncion de inocencia”
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tantes) que conlleven a una verdadera hipétesis de responsabilidad
penal, los primeros refieren a que el hecho indicador revela en forma
cierta o inequivoca la existencia de otro hecho a partir de relaciones
de determinacién constantes como las que se presentan en las leyes
de la naturaleza; los segundos se clasifican segtn el grado de proba-
bilidad que ostenten para inferir el hecho indicado: Dentro de es-
tos estan los graves (connotantes**) que apuntan al nexo que une las
premisas del indicio que se establece como racional, 16gico, proba-
ble, inmediato, seriamente indicativo del hecho indicado; debemos
prescindir del indicio leve que precisa la Constitucion de apenas una
de las varias posibilidades que se presenten en el caso concreto y los
indicios levisimos que no permiten avizorar la relacion de responsa-
bilidad penal, por lo cual deben dar lugar a la abstencién de solicitud
de imposicién de medida de aseguramiento y en caso de solicitarse,
abstencion de imposicion.

Se ha dicho que el indicio se debe diferenciar de la conjetura, de Ia fic-
cion, de la presuncion, de la sospecha y de la hipétesis*, postura que
debe ser abandonada en cuanto al primer y tltimo evento; claramente
el indicio es diferente de la ficcién en razén a que esta tltima refiere
a un mandato legal del cual se da por entendido una consecuencia a
raiz del cumplimiento de las circunstancias que el ordenamiento ju-
ridico manifieste, también difiere del concepto presuncion que indica
relacion que de unas determinadas circunstancias facticas por aplica-
cion de la ley debemos dar por establecido una determinada conse-
cuencia, la cual puede tener prueba en contrario o no, clasificindose
en presunciones de derecho y de hecho, difiere de la sospecha por
cuanto ésta es una intuicion, es eminentemente subjetiva, y el indicio
es una estructura compleja; la postura a abandonar es la relativa a
diferenciar el indicio con la conjetura y la hipdtesis. Miremos que la
conjetura es un supuesto légico del hecho investigado pero que arroja

163 Pabon Gomez, German, Ldgica del Indicio en Materia Criminal Tomo II,

Bogota D.C, Tercera Edicion, Ediciones Nueva Juridica y Editorial Ibanez, 2007.
161 Arenas Salazar, Jorge, Critica del Indicio en materia Penal, Bogota D.C, se-

gunda Edicién, Ediciones Juridicas Doctrina y Ley, P. 40 a 45.

-405-



Filosofia practica en iberoamérica
DOL http://dx.doi.org/10.35985/9789585147188

una multiplicidad de posturas de lo que pudo ser o no ser del hecho
investigado, lo es equivalente a los indicios contingente leves y levisi-
mos o no connotantes, esto es conjetura indica indicios contingentes
leves y levisimos (no connotantes); ahora bien estaremos en una hi-
potesis y correlativamente en un indicio grave o connotante cuando
la inferencia realizada no se halle en contradiccién con ningtn dato
de la ciencia y/o sea suficiente para explicar los hechos o hecho que
motivan su formulacién (hecho indicante) para arrojar el indicado;
precisemos que la hipdtesis es “un silogismo que se realiza sobre una
conducta del individuo o ser humano y por lo mismo dicha hipdte-
sis debe contemplar los elementos de esa posible conducta llamada
tipo*”. Sin embargo debemos hacerlo mas extensivo y no solo sera
el tipo sino la comprension total de la responsabilidad penal, en esa
medida la hipotesis en materia penal es la que dice de los elementos
configurativos de la conducta punible, esto es la contentiva de los ele-
mentos configurativos de la responsabilidad penal, elementos de tipi-
cidad, antijuridicidad y de culpabilidad; hemos hecho referencia lin-
giiistica a la palabra connotante y no connotante, acentuamos que es
una mejor aproximacion ya que el criterio grave, leve y levisimo en su
relacion de logicidad, conexidad, causalidad del hecho indicador e in-
dicado y conllevan a* “el riesgo de ser cambiantes, inciertos y depen-
dientes del criterio subjetivo del sujeto cognoscente (...) y cambiar su
eteridad (...)”; para asi librarlo de incertidumbre y de ambigiiedad,
se hace necesario que una “concrecién semantica y conceptual, per-
mita rigores, contrastes y puntualizaciones inequivocas’, por ello se
prefiere la palabra connotante que “desde un punto de vista semanti-
co tiene como sindnimos las expresiones: sefialar, percatar, advertir,
darse cuenta, apuntar ..., son entonces “sindnimos que permiten y
suministran una comprension mas precisa de la calidad del indicio”

465 Guadarrama Gonzales, Alvaro, La axiologia Juridica en la Formacién Inte-

gral de los Estudiantes de Derech”, México, Segunda Edicion corregida y aumenta-
da, Editorial Porrua, 2010, p. 3.

166 Pabén Gémez, German, Logica del Indicio en Materia Criminal, Tomos Iy

I1, Bogota D.C, Tercera Edicién, Ediciones Nueva Juridica y Editorial Ibaiez, 2007.
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Es claro que el indicio como proceso de conocimiento se relaciona
con la epistemologia, “rama de la filosofia que nos da las bases para
llegar al conocimiento verdadero*” da cuenta del “origen del cono-
cimiento, su esencia y el problema de la verdad”; de esta se derivan
sus tres elementos a saber: el sujeto del conocimiento, el objeto del
conocimiento y la relacion de estos dos, en ese camino de encontrar
la verdad, la verdad en el indicio es el indicio connotante de respon-
sabilidad penal.

Esta operacion de cara a encontrar los verdaderos contenidos del
indicio en relacién al conocimiento penal nos demuestra que no es
una fenomenologia vacia, que lleve a cualquier indicacién o simples
seflalamientos de autoria y participacién por lo cual la imputacién
objetiva, factual, causalistica queda vedada de cara al Derecho penal
y la imputacidn objetivo-subjetiva, como se desprende del articulo 29
constitucional y los principios rectores del derecho penal dispuestos
en los articulos 9 y 12 del Cédigo Penal que imponen “la obligacién
de probar los elementos que integran la conducta punible”.

En suma, el indicio da a conocer los contenidos de una conducta
punible; al derecho penal le interesan son las personas responsables,
y no solamente las acciones humanas que crean un riesgo juridica-
mente desaprobado, es un claro yerro estructural inconstitucional y
de irrespeto a los principios del Derecho Penal colombiano; se colige
entonces en esa medida que la responsabilidad penal esta regida por
una estructura que deviene del articulo 29 constitucional, asi como
los articulos 9, 10, 11, 12 C.P, manifiestan que el indicio se sumerge
en terrenos de lo tipico, antijuridico y culpable; por ende la reali-

467 Guadarrama Gonzalez, Alvaro, op. cit. P. 8.

168 Salazar Marin, Mario Teoria del Derecho penal - Con Fundamento en la
Escuela Dialéctica del Derecho Penal, Bogota DC, Editorial Ibafiez, 2007, P. 53.

169 Bernal Cuellar, Jaime y Montealegre Lynett Eduardo, El proceso penal, tomo
II, Bogot4 D.C, Editorial Universidad Externado de Colombia, 2013, P. 523 a 525.

70 Gomez Gémez Jesus Alberto, La Estructura de la Conducta y la Imputacion
Objetiva, Bogota D.C, Tercera Edicion, Editorial Ibafez, 2013.
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zacion de hipotesis de responsabilidad debe cefiirse a los aspectos
objetivo-subjetivos, so pena de violentar los principios de legalidad,
supremacia de la constitucidn, adecuacion tipica inequivoca y la
expresa prohibicion de responsabilidad objetiva, valorado todo en
relacion a los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e in-
formacion legalmente y licitamente obtenida, el respeto del principio
de imputacion juridica cuyo fundamento es el injusto (imputacién
objetiva y subjetiva) ya que “darle importancia a la imputacion obje-
tiva y desarrollarla separadamente de la imputacion subjetiva lleva a
la preocupante consecuencia politica de imputarle objetivamente al
sujeto un injusto sin comprenderlo”?”; postura antidemocratica que
no indaga si lo conoce, la funcién de la norma es valorativa y deter-
minativa (mira al sujeto, la conducta en todo su contenido subjetivo;
dolo, culpa, animos especiales, comprension de injusto), “la dialéc-
tica nos permite integrarlas y unirlas en un mismo pie de igualdad,
comprendiéndolas como los dos extremos de la unidad delictiva
como sistema”*”.

Queremos significar imputacion subjetiva como factor psicoldgico y
antropoldgico que recoge los aspectos motivacionales y caracteristi-
cas particulares del sujeto que se concretan en un aporte voluntario
y final, por su parte imputacion objetiva como manifestacion de esa
voluntad en el mundo exterior.

El indicio en materia penal esta atado a los contenidos de la accion, el
derecho penal de acto (articulo 29 constitucional), la conducta en sus
aspectos objetivos y subjetivos, al principio de ejecutividad, el desva-

71 Bernal Cuellar, y Montealegre Lynett Eduardo, Op. Cit. P.523.

472 Salazar Marin, Mario Teoria del Derecho penal - Con Fundamento en la Es-

cuela Dialéctica del Derecho Penal, Bogota DC, Editorial Ibafez, 2007, pp. 549-550.
473 Salazar Marin, Mario, obra. Cit. P. 236.

74 Salazar Marin Mario, obra. Cit. P. 549, sefiala: “(...) ejecutividad (no exte-

rioridad) a fin de dejar clara la necesidad de la tentativa, como minimo, en orden
de asegurar el injusto, pues los actos preparatorios pueden constituir exterioridad
mas no ejecutividad”
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lor de acto y resultado, se desprende del articulo 308 del CPP el cual
dice que el indicio se relaciona con la autoria y la participacion, esto es
las diversas modalidades de intervencion delictual consagradas en el
ordenamiento, a su vez la necesaria relacion al principio de necesidad
de la prueba, toda vez que con los elementos obtenidos en el transcur-
so del proceso penal se verifica o no la responsabilidad penal.

Finalmente sefialemos que no existe una tarifa legal para condenar,
mas no basta la prueba indiciaria sino que se requiere de una serie de
medios de conocimiento que lleven mas alla de toda duda (articulo
381 CPP) sobre la responsabilidad.

Conclusion

La medida de aseguramiento debe analizarse bajo la verificaciéon de
los requisitos formales y materiales, los indicios de responsabilidad
penal con el fin de lograr una integral adecuacion tipica, antijuridica
y culpable inequivoca y proceder a agotar el juicio de proporciona-
lidad; en suma, da una aplicacion respetuosa de los postulados del
Estado social y democratico de derecho e implanta la justicia social.
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