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  PRÓLOGO





  Agradezco a los profesores Donaldo Danilo del Villar Delgado y Jaime Sandoval Fernández el haberme investido del honor de prologar su libro. Para cumplir con este encargo, me referiré a los puntos sobre los cuales deseo llamar la atención.




  1. El título del texto no hace justicia con el contenido, por cuanto en realidad se trata de un estudio integral de las instituciones que caracterizan el sistema procesal colombiano, instaurado en la última década con la etiqueta de “acusatorio”. De él se seleccionan los problemas más importantes que este suscita en el orden constitucional, judicial y doctrinario, y se ensaya una postura original, de cara a los principios, los valores, los derechos, las libertades y las garantías que el sistema dice salvaguardar o respetar. Constituye, por lo tanto, una apuesta garantista acompañada de un enfoque interdisciplinario y crítico que tiene como mérito fundamental descubrir y confrontar las falacias y argucias, de diversa naturaleza, de las que hacen gala las políticas y prácticas institucionales que, con el pretexto de salvaguardar los derechos, terminan agrediéndolos, al igual que sus garantías.




  2. Siento, además, un especial regocijo de que este texto salga a la luz pública, por varias razones: dada la relevancia del tema, nuestra academia estaba en mora de abordarlo con el enfoque crítico que aquí se asume, acompañado del rigor, la pluralidad, la pertinencia y el buen trato de las fuentes, la organización sistemática de los argumentos, la profundidad analítica, todo lo cual inviste de solidez a los fundamentos de las tesis que se defienden. Este logro es consecuencia de una actividad investigativa y un constructo teórico sustentados en la solidaridad, el trabajo en equipo, la interdisciplinariedad, la coherencia teórica y una militancia auténtica por los “derechos en serio”. Establece, por lo tanto, un contraste con el quehacer académico envilecido por una actitud servil a las demandas que el modelo neoliberal impone; un diseño político caracterizado por el individualismo, la competencia, el atajo, la productividad, el oportunismo, la acriticidad y la falsa erudición.




  Este texto, pues, devuelve la confianza en la factibilidad de una ciencia penal resistente a las prebendas y coerciones de los leviatanes y que, en contextos de autoritarismos, exclusiones y de agresiones infames a los pueblos, asuma como lucha fundamental la deslegitimación de estas condiciones.




  Celebro, además, la entereza y radicalidad con las cuales se encara el reto central del libro, que consiste en confrontar la validez y la legitimidad de la tesis de que los “elementos materiales probatorios”, las evidencias e informaciones relativos a la existencia de circunstancias constitutivas de exclusión o atenuación de la responsabilidad (causas de justificación y/o causas de inculpabilidad) no revisten relevancia alguna en los momentos procesales previos al juicio porque no tienen la entidad de prueba, en razón de no haber sido objeto de contradicción ante el juez de conocimiento; contrario sensu, esos mismos elementos, con fuerza incriminativa, careciendo también de la entidad de “prueba”, sí sirven para convalidar la agresión a la libertad, a la presunción de inocencia, a la proscripción de la responsabilidad objetiva, al derecho de defensa, etc., al facultar tanto las injerencias sobre derechos (registros, allanamientos, retención de correspondencia, interceptación de comunicaciones, vigilancias y seguimientos, capturas, etc.), la imposición de la medida de aseguramiento de detención preventiva, como para afectar el buen nombre con la formulación de cargos. Por arte de birlibirloque, los elementos probatorios, teniendo idéntica naturaleza, solo se valoran cuando son indicativos de responsabilidad, no así cuando tienen un significado que conduce a afirmar la inocencia o a una responsabilidad atenuada.




  Este dispositivo leguleyo y tramposo ha hecho carrera en la práctica judicial, y algunos, incluso, han osado defenderlo con el argumento de ser una exigencia propia de un “sistema acusatorio”, cuando este nomen iuris, si algún significado puede tener, es que la libertad, la presunción de inocencia, la defensa, la contradicción, la igualdad de armas y de oportunidades deben regir de forma perentoria todo el proceso penal.




  En este texto se dan todos los argumentos posibles que conllevan, de forma perentoria, la obligación de considerar y valorar los elementos de prueba relativos a la exclusión o atenuación de la responsabilidad, durante la indagación y la investigación, y de manera particular, en el momento de decidir lo relativo a la imposición o no de la medida de aseguramiento de Detención Preventiva (DP). Entre estos argumentos cabe mencionar, por su fortaleza, los siguientes:




  Primero, se está en presencia de un proceso acusatorio propio de un Estado que se proclama como Constitucional de Derecho, etiqueta que comporta, entre otras cosas, que el concepto de “responsabilidad penal” cubra todo el proceso penal (la indagación, la investigación, la acusación y el juicio), cuyo contenido comprende tanto los elementos que indican una autoría o participación en el delito como aquellos que conducen a señalar la presencia de circunstancias de exclusión o atenuación de ellas (justificación e inculpabilidad).




  Segundo, el derecho de defensa (material y técnica) se reconoce desde la apertura de la indagación, lo que, de contera, implica que el indiciado deba tener la oportunidad de aducir, argumentar y a que, como es obvio, se valore “desde que el Estado focaliza el ius puniendi sobre el ciudadano seleccionado”, circunstancias constitutivas de ca usales de exclusión o atenuación de la responsabilidad; de no procederse así, el derecho a la defensa y a la “contradicción” devienen en mera pantomima y erigen en ilegítima toda intervención sobre derechos del ciudadano.




  Tercero, a cualquier operador jurídico le es obligatorio dar aplicación en toda actuación procesal, y de manera especial en aquellas que conllevan injerencias en derechos fundamentales —incluyendo, por supuesto, la libertad—, a los principios de orden sustantivo y procesal que prescriben límites al poder punitivo, y con mayor razón cuando estos se encuentran consagrados en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, parte del derecho interno en virtud de la teoría del Bloque de Constitucionalidad.




  Cuarto, la dignidad humana, que rechaza toda forma de cosificación de la persona, obliga a la exclusión de cualquier expresión de la responsabilidad objetiva.




  Quinto, la no necesidad de pena, evidente en los supuestos de exclusión de la responsabilidad, es valorable incluso en las etapas de indagación e investigación, resultando relevante al momento de la formulación de cargos y la imposición o no de la medida de aseguramiento.




  Con este arsenal de razones, documentadas con rigor poco usual, desarrolladas a profundidad, articuladas en un trabajo de filigrana exquisita, no es admisible ya en el campo judicial prohijar la tesis contraria, porque será evidente que se trasegará por los linderos del prevaricato legal y ético y, más grave aún, contra los derechos humanos.




  3. Hay una apuesta de los autores que subyace a todas las anteriores consideraciones, que consiste en su adscripción al Derecho penal como ciencia unitaria (integral), lo cual significa que en su descripción, análisis y valoración se deben tener en cuenta los aportes de la dogmática crítica, la política criminal y la criminología. Coherente con esto, continúan por los senderos trazados desde Beccaria y Carrara y apuntalados luego por otros juristas y criminólogos (Zaffaroni, Bustos Ramírez, Ferrajoli, Baratta, entre otros) que legitiman el Derecho penal solo y en la medida en que su teleología sea la contención, la limitación, la reducción de la violencia consustancial al poder punitivo, en cualesquiera de los momentos que lo configuran. Propuesta epistemológica de mayúscula pertinencia política, en un contexto como el nuestro, colonizado por el Derecho penal del enemigo, el Derecho penal de la exclusión o de la Seguridad, el Derecho penal simbólico, el eficientismo penal, que profundizan su carácter selectivo y apuntan al unísono a una flexibilización o erosión de los derechos, las libertades y las garantías de la democracia liberal.




  4. De las instituciones de cuyo estudio se ocupa este texto, la Detención Preventiva es la que se analiza de un modo más amplio y profundo. Ello tiene justificación porque es la forma privilegiada de control social de las últimas reformas al sistema penal colombiano. Son plurales las observaciones de contenido crítico que se le hacen, que ameritan destacarse: Primera, constituye siempre una pena anticipada, circunstancia que debe tener un peso definitivo en el trabajo hermenéutico que defina su aplicación. Segunda, se insiste en su naturaleza de medida cautelar, excepcional, provisional, con carácter de ultima ratio, cuya imposición está condicionada a la observancia estricta de requisitos de orden formal, sustancial y finalístico, por lo que deviene ilegítima cualquier regulación legal o práctica judicial que la convierta en mecanismo de imposición automática o mecánica. Tercera, la comprensión de su configuración actual solo es posible si se tienen en cuenta las funciones no declaradas —“no oficiales”, “encubiertas” o reales— que político-criminalmente se le ha puesto a cumplir, siendo las más significativas la de constreñir al indiciado o imputado a la negociación del proceso y de la pena, mostrarse como instrumento de “lucha contra la delincuencia”, restaurar el sentimiento de “seguridad ciudadana” o una respuesta eficaz a la demanda de intervención del Estado frente a conflictos generadores de “alarma social”.




  En todos estos eventos, la detención preventiva deviene ilegítima, por transgredir su finalidad cautelar de naturaleza procesal, que constituye un límite constitucional a su previsión legal e imposición judicial. Y, finalmente, cuarta, la tesis novedosa de los autores, que a partir de una interpretación garantista de las normas que la regulan, la encuentran justificada solo en el supuesto de medio idóneo, eficaz y extremo para garantizar la comparecencia del imputado en el proceso, afirmando la invalidez de cualquier otro motivo, incluso prescrito legalmente.




  Finalmente, por haber sido privilegiado con la amistad de los autores y en algún modo testigo de su vida profesional y académica, quiero culminar con una breve referencia a ellos. De un lado, al profesor Jaime Sandoval Fernández, desde el primer registro de mi memoria lo conozco como líder, impulsor y protagonista de innumerables escenarios de orden científico y político, en los cuales se ha construido, divulgado y propalado las resistencias más sólidas a la política criminal y a las prácticas punitivas de contenido lesivo para los Derechos humanos. Dada su vasta e integral formación, así como del espíritu crítico que lo asiste, ha gozado de credibilidad para congregar a su alrededor a muchos profesionales con intereses en la ciencia penal, conformando una escuela en la cual se ha educado un excelso grupo de académicos, investigadores, abogados y funcionarios judiciales. En la construcción de una dogmática jurídico-penal, sustantiva y procesal, de signo marcadamente garantista y democrática, resulta ser un imprescindible.




  De otro lado, el profesor Donaldo Danilo del Villar Delgado, quien nació como jurista en esta escuela, representa una promisoria figura del garantismo en el campo jurídico penal de Colombia, y prueba irrefutable de este aserto es su invaluable contribución a este libro.




  Con lo escrito creo haber explicado, de forma suficiente, las razones para celebrar la publicación de este texto, respecto al cual solo me resta recomendarlo, por su estructura, enfoque interdisciplinar y crítico, a todo aquel que tenga el propósito de investigar y analizar cualquier institución del sistema penal.




  El debate, pues, queda servido para que los funcionarios judiciales demócratas, los abogados en ejercicio que amen la libertad y los estudiosos de estas materias que crean en el Estado de derecho lo usufructúen.




  HERNANDO LEÓN LONDOÑO BERRÍO[*]


  Medellín, julio de 2013




  PRESENTACIÓN





  Esta obra es el resultado de una investigación que se llevó a cabo bajo mi dirección en la Maestría en Derecho de la Universidad del Norte (16 de junio de 2008 a 28 de junio de 2010), con DONALDO DANILO DEL VILLAR DELGADO, brillante estudiante en ese entonces y hoy profesor destacado de nuestro claustro. La investigación está asociada al Grupo de Investigación en Derecho y Ciencia Política (GIDECP), línea “Derecho Penal, Dogmática, Política Criminal y Criminología”, dentro del énfasis “Responsabilidad Penal, Ausencia de Responsabilidad Penal y Causales de Ausencia de Responsabilidad Penal”.




  A lo largo de su desarrollo, las ideas, conceptos, perspectivas de cada uno se fueron fundiendo en un solo cuerpo, al que con posterioridad a la presentación de la tesina continuamos haciéndole revisiones, actualizaciones y modificaciones que finalmente dieron origen a este libro.




  Es un estudio interdisciplinar que involucra lo interno o disciplinar, desde el derecho penal constitucional, integrando el derecho penal dogmático y el derecho procesal penal. Asimismo, desde lo interdisciplinar o externo recurre a la ciencia política, a la sociología, y en lo interno, a la política criminal y la criminología, siguiendo la perspectiva del garantismo.




  Aspiramos a que la comunidad académica lo tenga en cuenta al momento de resolver los problemas de que se ocupa este trabajo.




  JAIME SANDOVAL FERNÁNDEZ




  INTRODUCCIÓN





  En Colombia asistimos en los actuales momentos a la consolidación de una serie de reformas en el derecho penal general, especial y procesal que comprometen nuestra labor para procurar, a partir de una ciencia penal unitaria y, en ella, de una dogmática teleológica respetuosa de las garantías y derechos fundamentales, que la administración de justicia se imparta de una mejor manera, y mirar hasta dónde puede ser adecuada, razonable y eficaz.




  Partimos de la interrelación existente entre los conceptos de responsabilidad penal y su ausencia con los distintos momentos procesales previos al juicio oral, particularmente en la medida de aseguramiento (detención preventiva, en adelante DP), dentro de los parámetros de la Ley 906 de 2004, que consagra la afirmación de la libertad como norma general (art. 295) y como principio rector (art. 2), en armonía con la presunción de inocencia (art. 7), siendo ambos principios rectores e igualmente derechos humanos inalienables de carácter fundamental que operan a lo largo de todo el proceso penal.




  Con la reglamentación de las competencias del juez penal municipal con funciones de control de garantías (en adelante JPMG) y del juez de conocimiento, en la Ley 906 de 2004, se han hecho interpretaciones equívocas acerca del momento en el que debe abordarse el estudio de la responsabilidad, su ausencia y las causales de ausencia de responsabilidad.




  En el tema específico de las causales de ausencia de responsabilidad, parecería que hemos retrocedido con relación a los logros de anteriores legislaciones procesales si tenemos en cuenta que en la Ley 600 del 2000 podían estudiarse todas las causales durante todo el proceso[1], sin exclusión alguna, para que la defensa las propusiera, y que de manera expresa se consignaba en su artículo 356 que “No procederá la medida de aseguramiento cuando la prueba sea indicativa de que el procesado pudo haber actuado en cualquiera de las causales de ausencia de responsabilidad”; asimismo, el juez podía realizar control formal y material de esa medida (art. 392), en concordancia con la Sentencia C-805 de 2002[2].




  De acuerdo con la interpretación que se había venido dando a las normas que gobiernan el régimen probatorio con tendencia acusatoria, y que todavía tiene eco, se planteaba que estaba excluido el debate sobre la responsabilidad del imputado en un momento anterior al juicio oral, entre otras razones, porque solo en ese momento es cuando en sentido estricto existe prueba[3], sin tener en cuenta que la medida de aseguramiento debe recaer sobre el “autor o partícipe de la conducta delictiva”, y atendiendo a la proscripción de la responsabilidad objetiva en Colombia, contenida en el Código Penal (CP) (art. 12)[4], se debe aceptar que ello compromete, con base en el material probatorio recaudado, realizar un análisis simultáneo de lo objetivo-subjetivo[5] de los elementos y modalidades de la conducta punible (dolosa, culposa o preterintencional), porque de lo contrario se podría estar contrariando la exigencia que viene desde la imputación como comunicación de hechos con relevancia jurídica.




  Además, los conceptos de conducta punible y responsabilidad penal no pueden fragmentarse sino que todos sus elementos deben estudiarse en cada estadio procesal, más aún si hay afectación de derechos fundamentales, particularmente la libertad; teniendo en cuenta que el grado de exigencia probatoria, como en las legislaciones anteriores, va aumentando progresivamente, así tenemos, por ejemplo: en la captura “los motivos razonablemente fundados […]”, “para inferir que aquel contra quien se pide librarla es autor o partícipe” (art. 297 CPP); la inferencia razonable de autoría y participación para la imputación y la medida de aseguramiento (arts. 287 y 308 CPP); la probabilidad de verdad para la acusación (art. 336 CPP); y el “[…] conocimiento más allá de toda duda […]” para dictar sentencia condenatoria (art. 381 CPP)[6]; incluso cuando la jurisprudencia plantea limitaciones en torno a los elementos de la conducta punible que deben exigirse, aunque discutible, tuvo como base una distinta redacción legal, en fases iniciales de la actuación, como por ejemplo, al momento de recepcionar o inadmitir denuncia (arts. 66 y 69 CPP y 250 CN, que habla de “características de delito”, expresión que fue entendida como tipicidad objetiva). Pasa lo mismo con el archivo, pero en este caso el resto de los elementos pueden estudiarse en ese mismo momento procesal, aunque frente al juez de conocimiento con la solicitud de preclusión.




  De igual manera, el concepto de responsabilidad penal conlleva el de su ausencia, de manera que no se puede afirmar uno de ellos sin infirmar al otro, por lo cual el obligante estudio de la responsabilidad a lo largo de los distintos momentos, y particularmente en la medida de aseguramiento, debe incluir el de su ausencia.




  Es necesario recordar que la doctrina y jurisprudencia anteriores a la expedición de la Ley 906 de 2004 habían presupuestado las condiciones para que existiera la responsabilidad penal como una categoría influyente a la hora de imponer una medida de aseguramiento; pero con el supuesto interés de darle coherencia sistemática al proceso de corte acusatorio se le ha venido dando un alcance, que no compartimos, a unas decisiones jurisprudenciales[7] y a algunas normas procesales[8] según el cual se podría sostener que el JCG tendría vedado el estudio de aquellos presupuestos, desconociéndose el efecto limitador e integral del injusto culpable, como si esos factores en el sistema penal estuvieran reservados para el juzgamiento.




  Tal enfoque desconoce que la responsabilidad y su ausencia remiten a sus presupuestos: la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad, e incluso a la necesidad de pena, resultando contradictorio que nada más interesen algunos aspectos de la autoría y participación en la etapa de investigación.




  El artículo 29 de la CN utiliza la expresión “[…] leyes preexistentes al acto que se imputa”, redacción usada históricamente en distintos textos de nuestras constituciones y que abarca todas las exigencias de la conducta punible; así también el artículo 6 del CP, el 9 de la Convención Americana de Derechos Humanos, que se refiere a las acciones y omisiones que no fueran delictivas, para citar algunas normas, entre otras. Ello implica considerar que la atribución de la responsabilidad penal compromete todos los aspectos que inciden en ella, esto es, el conocimiento, la voluntad y su valoración, para no degradar al ser humano “a la condición de mero objeto de la acción estatal”[9], sin perder de vista la apuesta político-criminal por un derecho penal de acto[10].




  Visto este contexto, se pretende, desde el ámbito normativo y con una perspectiva teleológica, una interpretación que consulte aquellas relaciones e interdependencias, pues para atemperar el rigor del derecho penal, el JCG, como juez constitucional, debe considerar los condicionamientos constitucionales de la medida que son sus fines, pero además los presupuestos de la responsabilidad, que en un momento dado harían impróspera la afectación de la libertad por carencia de esas condiciones; obligación que también incluye al juez de conocimiento cuando por distintas situaciones procesales, antes del juicio oral, tiene que resolver temas que comprometen la responsabilidad penal, como, por ejemplo, la solicitud de preclusión que formule la Fiscalía[11].




  Al momento del inicio de esta investigación (junio de 2008) los estudios sobre esta temática en la doctrina, atendiendo a la nueva codificación, eran escasos; en cambio, sí se ocuparon de ella una serie de decisiones de la CC[12] y la CSJ Penal[13], de las que se desprendieron unas líneas jurisprudenciales en relación con la teoría del delito y la forma de su abordaje dentro de la estructura del proceso penal, razón por la cual ocupan un lugar preferencial en este trabajo.




  Como se ve, retomamos la relación entre dogmática teleológica[14] y derecho procesal penal, haciendo que la responsabilidad penal y su ausencia hagan parte de los límites a la intromisión estatal en la afectación de los derechos fundamentales, particularmente la libertad. Ello contraría la visión que ha querido desconocer los aportes de la dogmática o reducirla a los añejos problemas, insulares, alejada de las relaciones disciplinares e interdisciplinares, propias de una visión clasificatoria[15].




  Este trabajo consta de tres capítulos: en el primero se abordan unos conceptos operativos necesarios para sustentar esta investigación, comúnmente olvidados cuando se pasa de la Parte General al Procesal; en el segundo se establecen los antecedentes, etapas, características y discusiones relevantes que pondrán de presente las relaciones de la dogmática con la estructura acusatoria; y en el tercero se realiza un estudio específico de la DP en el marco de la Ley 906 de 2004, defendiendo que el presupuesto sustantivo de la responsabilidad y el finalístico son de carácter constitucional, cuya observancia debe rigurosamente acatarse en aras de limitar la aplicación del encarcelamiento preventivo única y exclusivamente si consulta aquellos requisitos.




  Se espera que esta elaboración contribuya al discurso en favor de las garantías del ciudadano seleccionado por el poder del sistema penal frente a las nuevas tendencias de “maximización de la represivización”[16], de cara a la estructura procesal adversativa, en cuya labor de construcción deben participar necesariamente las universidades y sus investigadores.




  1




  DELIMITACIONES CONCEPTUALES





  Los conceptos orientadores que utilizaremos, tratados de manera sucinta, son los siguientes:




  1.1 DE LA RESPONSABILIDAD PENAL Y SU AUSENCIA




  En este tema incorporamos esencialmente lo dicho en el libro Causales de Ausencia de Responsabilidad Penal[17], criterios que hicieron parte del marco teórico en esta investigación. La responsabilidad penal individual es entendida como la consecuencia que tiene para el derecho penal la realización de una conducta punible cuando la pena sea necesaria, esto es, la imposición de pena; y desde otra perspectiva, también hay que tener en cuenta la responsabilidad que le asiste a la agencia jurídica para evitar que se ejerza sobre la persona criminalizada un poder punitivo intolerablemente irracional y selectivo[18], para que, consciente de ese daño, su ejercicio no sea desmedido, teniendo en cuenta las “otras cargas” del proceso penal que conllevan sufrimientos, marginaciones, “pena anticipada” —como la DP—, estigmatizaciones, entre otros efectos latentes indefendibles de la pena[19]. Esto último en aplicación del concepto de corresponsabilidad estatal.




  Así, entonces, la responsabilidad penal final o definitiva es afirmada una vez cumplido el debido proceso y a través de sentencia ejecutoriada, la cual declara que están satisfechas sus condiciones o presupuestos, que tratándose de imputables, consisten en la constatación de la norma rectora sistémica de la conducta punible[20]; esta última exige unas categorías mínimas imprescindibles, esto es, que la conducta sea típica, antijurídica y culpable, de aceptación en un derecho penal de acto, de estirpe garantista, liberal y democrático[21], dando lugar a un esquema analítico que es aceptado de manera general en la doctrina[22], agrupándose su estudio básicamente en dos categorías esenciales: el injusto (tipicidad y antijuridicidad) y la culpabilidad. Esa responsabilidad penal, atada a los presupuestos de la norma sistémica de conducta punible, debe ser estudiada integralmente a lo largo del proceso penal, cada vez que exista una afectación a un derecho fundamental, y en particular a la libertad, pues ello va ligado con el concepto de “La dignidad humana” que “pugna con la exigencia de una responsabilidad objetiva”[23].




  Entonces, la pena será la consecuencia de la responsabilidad penal de los imputables, cuando judicialmente queda establecido que se ha cometido un hecho típico, antijurídico y culpable[24]; pero también de los inimputables, aunque con un esquema distinto que excluye o modifica el último elemento[25].




  Por otra parte, se comparte, sin que ello implique renunciar al estudio sistemático del delito[26], el concepto de la necesariedad de la pena como una categoría de la responsabilidad penal, que funcionaría como un correctivo político criminal[27] y límite al ejercicio de ese poder punitivo del Estado, valorable, incluso, al momento de resolver sobre la medida de aseguramiento, que materialmente también es una pena, solo que la ley, la doctrina y la jurisprudencia han elaborado todo un conjunto de fines para la medida de aseguramiento, diferenciación importante para efectos garantistas. Con claridad Roxin ha señalado: “Las privaciones de la libertad que no sean una condición indispensable para la coexistencia pacífica, se tienen que suprimir”[28].




  El concepto de necesidad de pena está vinculado inescindiblemente en el Estado constitucional de derecho a unos presupuestos filosóficos, de dignidad humana, ontológico-valorativos, como el concepto de acción socialmente dañoso y político, dado por el principio de legitimidad de la función punitiva, que exige un equilibrio entre lo que el Estado ofrece y lo que reclama del ciudadano con la sanción penal[29]. La imposición de pena afecta derechos fundamentales que son límites materiales[30] al poder punitivo del Estado e involucran el contenido axiológico de la Constitución[31], que condiciona la definición, aplicación y ejecución de la potestad coercitiva del Estado.




  Una segunda delimitación es el concepto de ausencia de responsabilidad penal[32]. Es el efecto que producen “todas aquellas situaciones que niegan alguna o algunas de las condiciones imprescindibles para que exista la responsabilidad penal según la estructura propia de imputables o inimputables”[33]. Es decir que, de conformidad con la estructura de la responsabilidad penal de los imputables, esta no se configura o está ausente por: inexistencia de conducta, atipicidad, justificación, inculpabilidad e incluso por innecesariedad de la pena; siempre que falte uno de estos presupuestos hay ausencia de responsabilidad penal y, por tanto, no hay pena.




  La responsabilidad penal y su ausencia son contracaras, la afirmación de una de ellas implica la infirmación de la otra, lo cual sucede también con cada una de sus condiciones o presupuestos, por consiguiente, no es posible concluir que hay responsabilidad si no se ha estudiado su ausencia, peor aun, derivar de esa supuesta responsabilidad afectaciones a los derechos fundamentales, como la libertad, posponiendo para otros momentos el estudio de su ausencia; y por último, resulta también inadmisible conculcar estos derechos sin que previamente sea estudiada la responsabilidad y su ausencia, como pasa en los razonamientos de quienes reducen los requisitos de la medida solamente al estudio de sus fines.




  Y un tercer aspecto lo constituyen las causales de ausencia de responsabilidad[34]. Atendiendo al significado gramatical, la expresión causal[35] debe entenderse en el sentido de lo que se considera como fundamento u origen de algo, lo que hace que algo sea formalmente lo que es; para el caso sería el sustento, la razón o argumento para considerar que hay ausencia de responsabilidad. En veces, la misma ley penal señala expresamente que hay ausencia de responsabilidad, como en los artículos 32, 224, 225 y 452 del CP; puede derivarse de la Constitución, como en la exoneración del deber de declarar del artículo 33 o en general de la aplicación de la teoría general del delito o en la interpretación del derecho positivo en su conjunto, cuando, por ejemplo, decimos que hay atipicidad por falta del objeto material, el resultado, etc., suele hablarse de causales de ausencia de conducta, atipicidad, justificación, inculpabilidad e innecesariedad de pena[36]. Se advierte, además, que en el artículo 32 del CP[37] se encuentran situaciones que no darían lugar a la ausencia de responsabilidad penal, como por ejemplo: las contempladas en el inciso 2º del numeral 7º; numeral 10º en su parte final; numeral 11 en su segunda modalidad; y la del numeral 12, que darían lugar a una pena atenuada[38].




  En lo que respecta a la sistematización de las causales de ausencia de responsabilidad[39], consideramos que la mayor parte son causas de atipicidad, incluso la legítima defensa y el estado de necesidad, no obstante, la doctrina predominante entiende que estas dos últimas siguen siendo causas de justificación; de inculpabilidad serían el error de prohibición, el miedo insuperable, la coacción insuperable[40].




  1.2 NORMA SISTÉMICA: CONDUCTA PUNIBLE




  La sistemática de la conducta punible en el derecho penal patrio está contenida en una norma rectora que se encuentra consagrada en el artículo 9º de la Ley 599 de 2000 como canon que desarrolla, entre otras disposiciones, el derecho penal de acto que deviene del artículo 29 de la Constitución nacional, como acto que se imputa, hace parte de los principios del Código Penal Tipo para Latinoamérica que guió las comisiones redactoras de nuestra legislación[41] y, a su vez, ha fundamentado a todas las corrientes dogmáticas[42].




  Siendo una norma fundante e irradiante de todo el derecho penal, su examen en el interior del proceso penal ha de hacerse en toda su extensión, no puede ser meros segmentos de acontecimientos mundánicos, pues el análisis de la conducta penal comprende el examen de la totalidad de la acción de la cual se predica las categorías de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad[43].




  Esta precisión, en punto de un derecho penal garantista, es fundamental, habida cuenta que el delito es una creación social a cargo de quienes ostentan el poder de selección en una sociedad y, por ello, esta norma rectora funge como garantía y contrapeso del poder selectivo frente al ciudadano, sobre quien pesa la acción punitiva[44], al que por lo menos hay que demostrarle estos mínimos presupuestos.




  Esa norma es un límite del ius puniendi y, dada la estrecha relación de ese derecho con el procesal penal[45], se tiene que asumir su relación intersistémica[46] en el marco de las actuaciones que comportan su estudio y análisis en las audiencias preliminares.




  Por consiguiente, consideramos que es un presupuesto necesario para la imposición de una medida de aseguramiento, pero también en todas aquellas audiencias y actos limitativos al ejercicio de la libertad, en el marco de la Ley 906 de 2004, el estudio de la conducta punible, en términos de la relación sistémica que demandan el artículo 29 de la CN (derecho penal de acto) y 9º del Código Penal, entendida como valor (preámbulo), principio (art. 2º) y derecho (art. 28 CN), y por ello este será un requisito que debe acompañar las exigencias de las finalidades constitucionales[47], el carácter excepcional-preventivo o de urgencia y no sancionatorio de la medida[48], los criterios de razonabilidad y proporcionalidad[49], el principio de razón suficiente[50], gradualidad o prohibición de exceso de la medida[51] y el de temporalidad o plazo razonable[52], este último reafirmado en la jurisprudencia relacionada con el tema de los términos ininterrumpidos para efectos de la libertad provisional en la etapa de juzgamiento[53].




  1.3 DOGMÁTICA PENAL Y CIENCIA UNITARIA DEL DERECHO PENAL[54]





  El derecho penal como ciencia unitaria está integrado por la dogmática, la criminología y la política criminal.




  La dogmática jurídico-penal es la disciplina que se ocupa de la interpretación, sistematización y desarrollo de la normatividad penal o, mejor, del derecho positivo, y con el concurso de la política criminal y la criminología de las opiniones científicas en el derecho penal.




  La dogmática de nuestro tiempo debe ser teleológica; estar al servicio del Estado constitucional de derecho y propender a reducir o contener la violencia intolerablemente irracional del poder punitivo; controlar, limitar y reducir el poder de sus agencias de criminalización.




  La criminología, según esta visión, es el conjunto de conocimientos provenientes de diferentes áreas del saber, como la sociología, que sirve para analizar y criticar el poder punitivo con el cometido de reducir la violencia social que produce y reproduce.




  La política criminal son las directrices, instituciones, mecanismos que se elaboran o implementan para intervenir sobre la cuestión criminal o delictiva y que tiene como parámetros las orientaciones políticas que se siguen al respecto. Proviene de la ciencia política[55].




  Este derecho penal como ciencia unitaria interactúa con otros saberes jurídicos y no jurídicos, dando lugar a relaciones disciplinares e interdisciplinares.




  La dogmática jurídico-penal y el derecho procesal penal en relación disciplinar trabajan mancomunadamente. Por supuesto, la dinámica de la dogmática deberá afinarse a los nuevos parámetros en los que transcurren los procesos penales. La dogmática conceptúa, sistematiza, organiza, facilitando la actividad de los jueces y demás intérpretes, así como la implementación del procedimiento penal[56].




  En la actualidad resulta necesario trabajar con el saber dogmático dentro de esa perspectiva de ciencia unitaria para desarrollar los presupuestos de la responsabilidad penal, vinculada a los derechos fundamentales y al modelo de Estado vigente.




  Su trascendencia es fundamental como instrumento que procure evitar la arbitrariedad, la improvisación e irracionalidad de la Ley penal, estructurando conceptos, límites y presupuestos para aspirar a que los ciudadanos reciban un mejor tratamiento en la administración de justicia como consecuencia de armonizar unos contenidos en la aplicación calculable de la ley penal dentro del marco de una dogmática crítica, con unos mínimos de abstracción, que tenga como referente la realidad sociopolítica y los cometidos propios de la política criminal para no sacrificar la justicia material[57].




  En este sentido, la dogmática no puede ser neutra[58], sino que asume posiciones críticas para no convertirse en legitimadora del poder estatal. Por ello se apoya no solo en el derecho penal positivo sino en la ciencia penal integrada o Ciencia Total del Derecho Penal[59].




  Al respecto, SILVA SÁNCHEZ[60] plantea que la dogmática de la teoría del delito, como teoría de la imputación, no es el producto de una determinación neutra, sino que depende de una serie de decisiones ético-normativas y de política del derecho penal en cuanto se pregunta fundamentalmente por el sentido de una conducta, dada su dimensión comunicativa, a los efectos de una correcta imputación y atribución de responsabilidad penal, por lo cual es necesario ir más allá de las categorías de injusto y culpabilidad, acudiendo a la idea rectora del “merecimiento de pena”[61], que involucra a la prisión preventiva, en el entendido de una norma de sanción provisional, que se aplica a un posible delito no probado todavía, que tiene carácter desestabilizante, por lo que plantea, junto con WOLTER[62], seguir trabajando un concepto ético-material de delito y sus presupuestos.




  Ahora, como esta investigación apunta a un tema de derecho penal sustantivo y procesal, necesariamente se deben observar unos elementos comunes o mínimos del sistema de imputación de la responsabilidad en el derecho penal y su práctica, bajo el reciente sistema de corte penal acusatorio[63].




  Nuestra labor propende por una relación disciplinar que armonice lo sustantivo con lo procesal, para que no impere la justicia de cadi[64] ni el pragmatismo casuístico[65], como, por ejemplo, cuando en algunas de las audiencias preliminares en las que se resuelve sobre la libertad de los ciudadanos en Colombia cortantemente se impide el debate de la responsabilidad penal en la investigación para, paradójicamente, en la audiencia de formulación de imputación establecer la modalidad de la conducta delictiva, haciendo ver sus implicaciones en el campo de la punibilidad[66] y el nivel de participación del imputado como mínimos criterios necesarios para su aprobación por parte del JPMG (ineludible para fines de allanamiento y preacuerdos).




  Esta disfuncionalidad acicatea esta investigación, que intenta plantear un enfoque hermenéutico acerca del problema de la responsabilidad penal dentro del proceso penal (etapa de investigación) o, si se quiere, de la consecuencia jurídico-procesal que implica la privación de la libertad de una persona sin miramientos a su responsabilidad penal, para excluirla de esta sede y diferirla para el juicio oral, forjando, en consecuencia, una interpretación garantista y respetuosa de los derechos humanos fundamentales de quienes son seleccionados por el poder punitivo del Estado a través de un proceso penal para que mediante una propuesta dogmática permeada de criterios políticos-criminales permita considerar que cuando se afecta la esfera de libertad del ciudadano, el tema de la responsabilidad penal cumple un importante papel.




  1.4 PROCESOS SELECTIVOS




  Como lo precisa el profesor ZAFFARONI, el derecho penal (saber de los juristas) no está destinado al ejercicio del poder punitivo, que practican las agencias ejecutivas del Estado[67], sino a la programación de su contención, que deben llevarla a cabo los jueces y su jurisprudencia, y de allí su planteamiento de dos bloques: el de los derechos humanos y el de la solución violenta, resaltando el papel de la Judicatura, pues de lo contrario se tendría un Estado de policía.




  En la actualidad el dogmático, no puede soslayar los procesos selectivos eficientistas[68] que asedian su acción como el instrumento o herramienta que determinará qué hechos son punibles en la sociedad, cuáles bienes jurídicos se protegen y a quién se selecciona[69], operando tanto en la definición de la ley como en su aplicación y ejecución[70].




  Otra cosa piensan quienes dividen el derecho penal en dos categorías: uno para los ciudadanos (personas) y otro para los enemigos (no personas), que ha sido uno de los planteamientos del profesor de Bonn[71], apoyado en la filosofía hobbesiana, como se puede confrontar en HEGEL[72].




  En este tipo de propuestas binarias (amigo-enemigo) subyacen recortes de garantías de todo orden para los “escogidos” por el poder penal, escandalosamente, diría Ignacio UZUZQUIZA[73], no personas. Y el cuestionamiento, como lo plantea ZAFFARONI, es si el Estado constitucional de derecho permite limitar las garantías, libertades y derechos a todos los ciudadanos para individualizar con mayor eficacia a los enemigos, cuando por esa vía se incursiona en una regresión del programa universal de los derechos humanos y a las contenciones al “soberano”, que al enfrentar a sus enemigos niega el derecho a la resistencia, y ello solo es posible en un Estado absoluto, a través de la guerra sucia, que no respeta límites ni diferencia el momento bélico del político, como tampoco admite controles, pues estos son considerados como estorbos.




  En aquel sentido, los límites materiales de la dogmática, tanto penal como procesal penal, deben analizarse ex antes y ex post a los procesos selectivos o etiquetamientos negativos que, como se ha planteado, determinan la definición de los hechos delictivos y la construcción de quién es autor; los procesos de criminalización y de descriminalización, incluso la forma de su procesamiento. Ejemplos de este tipo de legislaciones limitadoras de garantías y derechos serían las siguientes: Ley de “pequeñas causas”, declarada inexequible; la extinta “justicia regional” o “sin rostro”; “guerra contra las drogas” y “el manejo del delito político”, en la Ley de “justicia y paz”, los procesos contra altos funcionarios en el Congreso, incluso el manejo de los beneficios penales a favor de “paramilitares y guerrilleros conversos” frente a la “delincuencia común”[74].




  Por eso se requiere de una dogmática teleológica que tenga como soporte no solo la Constitución como norma positiva, sino la conceptualización del Estado constitucional de derecho que, con su fuerza irradiante indicante, imponga una directriz limitadora con la cual aquella dogmática debe ser consecuente. Esa conceptualización implica sujeción del “derecho al derecho”[75] que disciplina la producción a unas dinámicas formales (vigencia), sustanciales (validez) y valores éticos-políticos como la igualdad, la dignidad de las personas y demás derechos fundamentales (en su dual condición: como límites negativos —derechos de libertad— o negativos —derechos sociales—) que informan esa producción, que dan lugar a un “sistema de garantías”[76], que se estima como dique válido en la contención de los “procesos selectivos”[77], que tienen fuerza normativa frente a todos los poderes del Estado.




  Estas referencias comportan interés por cuanto el derecho penal abreva de una serie de abstracciones, como los bienes que tutela, los presupuestos de la conducta punible, de la responsabilidad, funciones de la pena, garantías procesales, entre otras, que pueden incidir en los procesos selectivos y discriminatorios de su aplicación a manera de contraselectividad que permitan valorar la complejidad-tensión del instrumento penal y la realidad social como reductor de la violencia o factor de incremento de esta. Por eso, el llamado de intervenir en la construcción de esa dogmática, que se retoma para el caso en estudio, donde aquella no se puede involucionar frente a otras legislaciones (por ejemplo: Ley 600 de 2000) que, con menos ínfulas de garantismo, contemplaban el estudio de la probable responsabilidad, como presupuesto sustancial, entre otros, de quien era destinatario de una medida de aseguramiento.




  La dogmática democrática (evolutiva y progresista) no puede esquivar hacia dónde se dirigen esas reformulaciones normativas y, por el contrario, debe “excavar en su estructura conceptual”[78], dando en el punto, pues cuando la dogmática tiende a “des-estructurarse”, como ocurre ante el nuevo sistema de corte penal acusatorio colombiano en relación, por ejemplo, con los presupuestos para dictar medida de aseguramiento, surge la imperiosa necesidad, como lo recuerda Mosconi, de “mover la intervención jurídica desde el derecho sustancial al derecho procesal, desde la definición de los presupuestos de la conducta punible hasta la organización de la praxis” para evitar la involución y limitación de las garantías y derechos respecto a lo ganado en legislaciones anteriores.




  En anterior trabajo habíamos llamado la atención sobre cómo los poderes selectivos terminan moldeando el propio concepto de autor[79]. Anotábamos que nuestra particular realidad conlleva una visión integradora interdisciplinar. Habíamos visto, como ejemplo, las diferencias de trato para los actores del conflicto armado y cómo el derecho penal es residual frente a la guerra. Que las construcciones legales, su aplicación y ejecución también obedecen a esos procesos selectivos mediante los cuales a unos se les pena con crudeza y a otros se les excluye o atenúa la pena. Que todo ello tiene repercusión sobre las fronteras del delito político y común, hasta el punto que el primero, desvertebrado para un actor del conflicto, la guerrilla, terminó siendo utilizado legislativamente para beneficiar a los paramilitares; algo similar con la extradición. Y por supuesto, se descompensa todo el ordenamiento jurídico, resultando insustentable por qué un delito común tiene menos pena que otro cuando además configura un crimen, invocando una justicia transicional sin situación de transición.




  También vimos cómo es de fácil ser seleccionado por el derecho penal si se es más propenso por estar dentro de los potenciales sujetos a los que este apunta, y qué difícil serlo si se está excluido desde los poderes selectivos.




  Ahora, en el tema de quién es autor, volvemos a relievar esos procesos selectivos, ocultos por la relación entre derecho penal general y procesal. Cuando no se hace un estudio integral de la responsabilidad y su ausencia en momentos en los que se afectan derechos fundamentales como la libertad, difiriéndole para el juicio oral, se facilitan los procesos selectivos arbitrarios en la construcción del concepto de autor, a quien ya incluido desde el inicio del proceso le cuesta mucho más sustraerse o definitivamente no puede salir; peor aún si la detención es una forma de constreñirlo a que acepte la calidad de autor y sus consecuencias.




  1.5 ORIENTACIONES DOCTRINARIAS INDISPENSABLES




  Comencemos por los planteamientos del siempre recordado maestro Juan BUSTOS RAMÍREZ[80], obligado referente en esta materia, cuando señala como límites formales los principios derivados de la legalidad de los delitos y las penas, dentro de ellos el de ley estricta o taxatividad, que tiene como corolario el de tipicidad, la irretroactividad de la ley, juicio legal y ejecución legal, y en los materiales, el principio de necesidad de intervención, protección de bienes jurídicos, dignidad de la persona, necesidad de pena, haciendo énfasis en que no se puede separar proceso y derecho penal, excepto por razones metodológicas, fungiendo estos principios como límites a la intervención punitiva del Estado, para lo cual el proceso es un aspecto básico e ineludible[81].




  Como el derecho penal es ya una fuente de violencia, restricción de derechos y libertades, como diría el maestro BUSTOS RAMÍREZ, se debe descartar toda acción que no conlleve a una consecuencia penal, por ser del resorte de otros controles jurídicos, como el civil, mercantil, administrativo, lo que va conectado con la consideración del penal como extrema ratio[82] (o porque no requiera tutela), y con el límite material de la necesidad de la pena, que no es un asunto ontológico sino de definición política.




  El profesor BUSTOS RAMÍREZ hace hincapié en el principio de la autonomía ética, vinculándolo con la presunción de inocencia, el in dubio pro reo y la responsabilidad. El primero obliga al juez y a los demás operadores del proceso a excluir toda suerte de estigmatizaciones del presunto culpable, pues ello afectaría su autonomía ética e implicaría por anticipado la exigencia de una determinada respuesta, lo cual solo puede darse al momento de la sentencia. Y con relación a la responsabilidad como exigibilidad, vale decir, qué es lo que puede exigir el sistema de la persona, implica analizar y tener en cuenta qué condiciones ha desarrollado el sistema para posibilitar tal respuesta, obligando a que el juez examine en profundidad todas las circunstancias personales y sociales en que ha actuado la persona, y en este sentido cuáles eran las alternativas reales que tenía frente al sistema, siendo este el fundamento del principio in dubio pro reo.




  Y por último, el otrora catedrático de la Universidad Autónoma de Barcelona se refiere al principio de la indemnidad de la persona, derivado del de dignidad, según el cual la pena o cualquier otra forma de restricción de derechos nunca debe afectar a la persona en cuanto tal y debe afectar lo menos posible su desarrollo. No pueden imponerse vejaciones inhumanas como la tortura y el tormento, pena de muerte, privación perpetua de libertad o penas excesivamente largas de privación de libertad. De este principio también colige consecuencias para la prisión preventiva, particularmente que debe estar en función estricta del aseguramiento del curso del proceso, cuestión que luego veremos[83].




  En este sentido, el derecho penal no puede darle la espalda a la realidad social, admitiendo importancia el tema de las desigualdades sociales, como factor que puede influir en la comisión de una conducta punible, y por tanto habrá que tenerlo en cuenta al imponer la pena; en igual orientación ZAFARONNI ha planteado la coculpabilidad social, descargándola al momento de cuantificar el reproche y la pena[84].




  Luigi FERRAJOLI, precursor del garantismo penal, en Derecho y Razón parte de la existencia de un principio metalegal de estricta legalidad tanto en lo sustantivo (legalidad de la conducta y pena, ofensividad, culpabilidad, jurisdiccionalidad) como en lo procesal (debido proceso, publicidad, igualdad) que, atendiendo a la concepción de Estado constitucional de derecho, reporta unas garantías positivas y negativas[85].




  Estima este autor que la doble naturaleza de “normas” y de “hechos” que tienen las normas, a excepción de las superiores —constitucionales—, conlleva a integrar el discurso realista y normativista[86]. Las condiciones de validez de las leyes dependen ahora no solo del respeto de normas procedimentales sobre su producción, sino de la coherencia de sus contenidos con principios sustantivos establecidos en la Constitución, siendo posible que una norma formalmente válida, y por ello vigente, sea sustancialmente inválida por estar en contradicción con normas constitucionales como el principio de igualdad o los derechos fundamentales[87].




  Propone la inclusión de garantías adecuadas, como técnicas idóneas para asegurar efectividad tanto de las normas mismas como de los principios[88].




  Estas técnicas contribuyen a subsanar las antinomias y lagunas del ordenamiento a partir de la impregnación de las normas constitucionales[89] y en general para resolver las fricciones normativas en un sistema jerárquico constitucional[90].




  Una sistematización pormenorizada de límites intrasistemáticos y extrasistemáticos, en clave con el respeto a los derechos humanos como política alternativa del control social que procura la mínima intervención penal, la hallamos en Alessandro BARATTA[91], cuyo talante de humanista y vocación social comprometida por los más humildes y vulnerables es altamente reconocida.




  En la doctrina colombiana, desde el Penal General se ha dado cabida a esa visión de límites, como puede verse, por ejemplo, entre otros autores, en FERNÁNDEZ CARRASQUILLA[92]. También en los planteamientos del profesor VELÁSQUEZ[93], en cuanto estudia los límites formales y materiales al ius puniendi. En nuestro caso, la incorporamos a nuestras concepciones. Así, por ejemplo, en “Límites materiales de los tipos penales en blanco”[94] insistíamos en proporcionar a los sujetos criminalizados por el sistema penal unas garantías que los blinden de la violencia punitiva que sobre ellos se ejerce, las cuales deben servir como contrapeso al poder institucional, que se reserva las prerrogativas selectivas y decisorias[95].




  Se culmina este capítulo abogando por un sistema de garantías infranqueables, tanto al momento de la definición como de la aplicación o decisión de ese derecho penal, que es, al fin y al cabo, adonde apunta esta investigación. Sin estas bases no es posible resolver la hipótesis de trabajo, en el entendido de que, no obstante la reforma procesal penal que se viene implantando, de marcada tendencia anglosajona, no se puede renunciar a una serie de principios, derechos y garantías continentales que se incorporan en el derecho penal sustantivo y procesal, e incluso en la Constitución nacional, dentro de la perspectiva disciplinar, que cobrarán fuerza a la hora de la definición de la situación jurídica de una persona, dada la trascendencia que tiene la libertad (art. 295 Ley 906 de 2004). Esas garantías deben integrarse, ensancharse y complementarse en una barrera reforzada, limitadora, y de ninguna manera pueden obstaculizarse o debilitarse enfrentándoles entre sí[96].
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