REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

MAYO 2026 « E-ISSN 0719-2150 -« VOL. 17 « NO 1. PAGS. 1-34

RECIBIDO 15/01/2026 — APROBADO 30/04/2026 - PUBLICACION 06/05/2026
https://doi.org/10.7770/rchdcp-V17N1-art615

ARTICULO DE INVESTIGACION

El fantasma de la peligrosidad en la aplicacion de
la prision preventiva

The Ghost of Dangerousness in the Application of Preventive Detention

German Silva-Garcia
gsilva@ucatolica.edu.co

Universidad Catélica de Colombia, Bogotd,Colombia

Pablo Elias Gonzalez-Mongui
pegonzalez@ucatolica.edu.co

Universidad Catélica de Colombia, Bogotd, Colombia

RESUMEN Este trabajo de investigacidon se ocupé de las medidas cautelares
o de aseguramiento que significan la prision preventiva del imputado, cuya
responsabilidad penal no ha sido resuelta. Aun cuando varias voces criticas
han cuestionado en Colombia la facultad judicial de imponer medidas de ase-
guramiento privativas de la libertad, por su contradiccién con el principio de
presuncion de inocencia; este trabajo, que también repasé ese tema en forma
breve, presenté dos novedades. La Primera, demostrd que algunas de las cau-
sales que conducen a tales medidas cautelares no comportan una afectacion a
la presuncién de inocencia. La segunda, prueba que otras causales son dignas
de especial reproche por cuanto estidn soportadas en estimaciones peligrosis-
tas, lo que no ha hecho parte de la corriente principal de cuestionamientos a la
detencion preventiva.

PALABRAS CLAVE Criminologia; estados peligrosos; peligrosidad; presuncién
de inocencia; prisién preventiva.

@ @ Este trabajo estd sujeto a una licencia de Atribucién-NoComer-
cial 4.0 Internacional (CC BY-NC 4.0).



https://doi.org/10.7770/rchdcp-V17N1-art615
https://orcid.org/0000-0002-3972-823X
https://orcid.org/0000-0002-4096-5187

Silva-Garcia y Gonzélez-Mongui: El fantasma de la peligrosidad en la aplicacion de la prisién preventiva
https://doi.org/10.7770/rchdcp-V17N1-art615

ABSTRACT This research paper addresses the precautionary or pretrial deten-
tion measures that entail the preventive imprisonment of the accused, whose
criminal responsibility has not yet been determined. Although several critical
voices in Colombia have questioned the judicial power to impose pretrial de-
tention measures due to their contradiction with the principle of presumption
of innocence, this paper, which will also briefly review this issue, will present
two novel points. First, it will demonstrate that some of the grounds leading
to such precautionary measures do not affect the presumption of innocence.
Second, it will prove that other grounds are particularly objectionable because
they are based on assessments of dangerousness, which has not been part of
the mainstream criticism of preventive detention.

KEYWORDS Criminology; dangerous states; dangerousness; presumption of
innocence; preventive detention.

1. Introduccion

El Cédigo de Procedimiento Penal -CPP- de Colombia, Ley 906 de 2004%, faculta al
juez de garantias para imponer prision preventiva, esto es, medida cautelar o de ase-
guramiento privativa de la libertad al imputado (hay otras medidas de aseguramiento
que no afectan la libertad fisica o personal), a solicitud de la Fiscalia General de la
Nacién. Dicho aseguramiento o detencion preventiva opera bajo diferentes hipétesis,
entre las cuales se encuentra la de representar un peligro para la comunidad y la de
comportar un riesgo de no comparecencia al proceso o al cumplimiento de la sen-
tencia. Esta primera tipologia abarca, como se verd mas adelante, la consideracion de
estados de peligrosidad.

La medida de aseguramiento o detencién preventiva opera bajo distintas hipéte-
sis, entre las cuales se incluyen la de representar un peligro para la comunidad y la
de generar un riesgo de incomparecencia al proceso o de incumplimiento de la sen-
tencia. La primera tipologia comprende, como se verd mds adelante, la valoracién de
estados de peligrosidad.

Las razones anteriores para privar de la libertad son distintas a las que se refieren
a la concurrencia probable de una obstruccién a la justicia o la existencia de una
amenaza probable para la victima. En ambos casos, se requiere demostrar que exis-
ten motivos fundados, actuales y susceptibles de verificacion. Esta segunda tipologia
corresponde a la consideracion de desafios a la justicia del caso.

1. Ley 906, de 2004. De esta y de las demads referencias al CPP de Colombia, FUNCION PUBLICA
(2004).
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Las cuatro causales anteriores constituyen excepciones a los derechos fundamen-
tales a la libertad vy, en especial, a la presuncién de inocencia, consignados en los
articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica de Colombia, toda vez que la medida de
aseguramiento procede aun cuando no se ha proferido sentencia condenatoria. La
sentencia de condena refuta o descarta la presuncién de inocencia y legitima la ne-
gacion de la libertad como pena? Empero, antes de ella, la detencion preventiva debe
estar plenamente justificada para que no contrarie la Constitucion.

En este plano, las garantias constitucionales y legales deben erigirse en una barrera
que limite el poder punitivo estatal con criterios de razén®. Debe, pues, hacerse un
juicio sobre la razonabilidad de los motivos argiiidos para justificar la privacion de
la libertad sin sentencia. Por esto, la gravedad del delito o el daiio que pudo haberse
ocasionado con el mismo, al menos en términos afirmativos, no son razones que des-
truyan la presuncién de inocencia y avalen sacrificar la libertad del imputado, puesto
que, pese a la gravedad o al dano, el imputado sigue siendo inocente, y una persona
inocente no debe ser gravada con la supresion de sus derechos fundamentales. La
gravedad del hecho punible y el daiio, en cambio, en términos negativos, si pueden ser
considerados, puesto que arrebatar a alguien la libertad y afectar el debido proceso
encarnado en la presuncion de inocencia parece un precio muy alto por un delito o
un dafio menores.

Asi mismo, para que sea pertinente la imposicion de la prisién preventiva, no bas-
ta la mera imputacidn; la acusacién deberd demostrar que comparecen elementos
probatorios que permitan inferir, de modo razonable, que el imputado es probable
autor o participe del delito o delitos imputados. Es una primera valoracién de la po-
sible responsabilidad del imputado, de indole temporal, realizada por el juez de ga-
rantias, que serd distinto al juez de conocimiento a cargo del juicio; luego no implica
ningln prejuzgamiento. Aunque es una valoracion restringida a verificar la autoria o
participacion, por ende, con el defecto de excluir la ponderacion de la antijuridicidad
y la culpabilidad, lo que puede llevar a la privacién de la libertad de quien ha obrado
amparado por una causal de justificacién®

2. La presuncién de inocencia es un precepto compartido tanto en el sistema del Common Law
como en el Civil Law, que aparecia ya en el Deuteronomio, BUSTAMANTE y PALOMO (2018) p.
652. Este es un libro del Antiguo Testamento. Ademads, hay una cierta homogenizacién, producto
de la globalizacion, en cuanto a causales y supuestos de las medidas de aseguramiento o cautelares.
Por ello, hoy, las mismas cuatro causales, aunque con variaciones en su estructuraciéon, comparecen
en la legislacién de muchos paises.

3. También, se reconocen opiniones para las cuales la detencién preventiva, como estd consignada
en la ley, sin mds, representa una restriccion legitima a la libertad y a la presuncién de inocencia,
SORZA (2015) pp. 39-66.

4. BORRERO (2010) pp. 50-58.
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Aungque la Fiscalia General de la Nacion sostiene con firmeza que las medidas de
aseguramientos dada su contraposicion con la libertad y la presuncién de inocencia
son excepcionales; esta sefiala que la solicitud de prisiéon preventiva por parte de la
Fiscalia es “bastante frecuente’, y lo acredita con cifras: en 2018 y 2019 hubo 301.523
imputaciones, de las cuales el 45% implicaron la solicitud de medidas de asegura-
miento, y respecto de ellas los jueces otorgaron el 87%, siendo, a su vez, entre estas
ultimas, un 89% privativas de la libertad®. Datos que, de manera complementaria, per-
miten concluir que la indole excepcional de la aplicacién de la detencién preventiva
es solo una invocacion semdntica, que no coincide con la realidad.

Para que proceda la detencidn preventiva en establecimiento carcelario, pues pue-
de darse en una residencia indicada por el imputado, de manera adicional respecto de
las exigencias de cada una de las cuatro causales de privacion de la libertad que fueron
mencionadas al inicio, es necesario que concurra uno cualquiera de los siguientes
requisitos: 1. Que el delito sea de competencia de un juez penal del circuito especia-
lizado; 2. Que la pena minima sea o exceda de cuatro aios; 3. Que corresponda a una
defraudacién cuya cuantia exceda los 150 salarios minimos; 4. Cuando, por delito o
contravencidn, el imputado haya sido capturado en los dltimos tres afios sin absolu-
cién o preclusién posterior. Ultima hipétesis que, como es obvio, constituye un factor
de peligrosidad, pues ni siquiera existe condena y, ademds, una circunstancia como
la captura, que tampoco es un antecedente penal, se toma como indicativa de que el
sujeto serfa proclive al delito.

Ahora bien, en los casos que pertenecen a la tipologia de desafios a la justicia
del caso, esto es, obstruccion a la justicia y amenaza a la victima, se concluye que no
existe una vulneracion a la presuncion de inocencia, puesto que no tienen que ver con
el delito cometido respecto del cual se predica la presuncién de inocencia, pues, de
modo distinto, las causales guardan relacién con la conduccidn de la investigacion y
del juicio contra el imputado, que son atacados por este. Y la privacién de la libertad
estaria justificada en la necesidad de proteger la imparticion de justicia en el caso, lo
que no solo supone evitar la obstruccidn, sino también amparar a la victima. Igual-
mente, no hay ningtn atisbo de estimacidn peligrosista, ni de especulacién subjetiva.
Es, entonces, una respuesta cautelar y necesaria a un hecho nuevo, que constituye

5. FISCALIA GENERAL DE LA NACION (2020) p. 6. En Argentina se cuestionan las presiones de
politicos y medios de comunicacién oportunistas, que, conjugados con una cultura judicial proclive
a usar la detencion preventiva, culminan por hacerla frecuente KOSTEWEIN (2015) pp. 55-83. Esas
variables, relacionadas con el populismo penal, influyen en mdultiples escenarios. En Pert, donde
también se enarbola su excepcionalidad, se habla de su uso desmedido MOSCOSO (2020) pp. 469-
500. El populismo penal que infunde miedo al delito incide sobre el uso generalizado de la detencién
preventiva. Sobre el miedo al crimen: SILVA et al. (2025) pp. 1-39. SILVA y PEREZ (2025a) pp. 83-
108.
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una agresion. En el evento de la obstruccidn, es necesario que existan “motivos graves
y fundados’, es decir, es indispensable una valoracién basada en hechos y aducir evi-
dencias probatorias. En el evento relativo a la amenaza a la victima, son imprescindi-
bles los mismos elementos, ya que la norma requiere que “existan motivos fundados”
de que estd en trance de agredirla. La legitimidad de la medida de aseguramiento
deriva de manera directa de su necesidad, pues sin ella acaeceria la perturbacion al
proceso o la materializacion de un dano a la victima.

Es importante senalar que en los dos eventos anteriores no se introduce a alguien
a la cércel o se le fuerza a mantenerse en su residencia debido al delito por el que se
le imputa, respecto del cual ain estd vigente la presuncion de inocencia; se le impone
la medida por sus acciones probadas de obstruccién a la justicia o de amenaza a la
victima®. Es decir, acaece por hechos nuevos y actuales, distintos a los investigados
que son materia de imputacion.

Sobre la tipologia que considera estados de peligrosidad, o sea, en las hipdtesis de
peligro para la comunidad y riesgo de no comparecencia, de manera diametralmente
opuesta, este trabajo procurard demostrar que, en forma injustificada, incurriendo
en una afrenta a la Constitucidn Politica, la presuncién de inocencia, por tanto, el
debido proceso y el derecho fundamental a la libertad, son vulnerados. Esto se agra-
va, ademads, con relacién al cuarto requisito adicional, duefio de un marcado acento
peligrosista, que obliga a imponer medida de aseguramiento carcelario, cuando el
imputado fue capturado en los Gltimos tres afos sin que luego fuera beneficiado con
preclusion o absolucién.

El problema de investigacion que guiara este trabajo se formula en los términos
expuestos anteriormente. Esta cuestién supone examinar la validez de las normas
cuestionadas, lo mismo que su legitimidad, como ejercicios propios de la dogmatica
juridica y de la filosofia del derecho, con la contribucién decisiva de la criminologia.
En otras palabras, el problema estard referido al analisis de la regla punitiva entendida
como la norma juridica penal “que prevé determinadas consecuencias frente a ciertos
comportamientos o situaciones relacionadas con el control penal’, mientras que la
aplicacion en la realidad social de esa regla ataiie a la prdctica punitiva, esto es, a “la
forma en que efectivamente reaccionan ante comportamientos o situaciones relacio-
nados con el control penal diversas agencias’™, cuestién que por razones de espacio
no serd tratada aqui, pero si en otro articulo preparado con base en una investigacion
empirica.

6. Entre los criticos a las medidas de aseguramiento privativas de la libertad, que asumen una de-
fensa absoluta del principio de presuncion de inocencia, no se considera admisible la imposicién de
medidas por esta tipologia que hemos llamado como justicia del caso, tal es la posicién de TISNES
(2011) pp. 59-72. Sin embargo, se demostré que las situaciones analizadas no significan un atentado
a la presuncién de inocencia, pues no tienen que ver con ella.

7. La distincién entre la regla y la practica punitivas, en DIEZ y GARCIA (2020) p. 673.
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Después de exponer la ubicacion, enfoque tedrico y metodologia, los dos aparta-
dos siguientes, en su orden, se ocuparan de esos dos problemas, su discusién y reso-
lucién. Finalmente, seran expuestas las conclusiones.

2. Ubicacion, perspectiva tedrica y metodologia

Este es un trabajo de dogmatica del derecho procesal penal, pero, sobre todo, es una
investigacion de sociologia juridica penal o criminologia que corresponde a su objeto
de estudio®.

En esa linea se ha procurado desarrollar como marco teérico una perspectiva que
se adscribe a la sociologia juridica del sur global®. Esta parte de la premisa de consi-
derar que las teorias criminoldgicas y las posiciones de politica criminal provenien-
tes del norte global, pese a que suelen ser copiadas o reproducidas con frecuencia,
muchas veces, no son adecuadas para responder a las condiciones singulares del sur
global, lo que reclama hacer construcciones tedricas en el ambito de la criminolo-
gia y adoptar posturas de politica penal ajustadas a nuestras realidades. Perspectiva
tedrica que ha dejado una estela de trabajos que marcan el enfoque que se plantea’®.
Perspectiva que es indispensable remarcar, puesto que es una cuestion de la mayor
importancia tratdndose de la problematica de las medidas de prisién preventiva, ya
que desde el norte global han sido homogenizadas las causales por las cuales pueden
ser impuestas, al igual que sus fundamentos teéricos.

Pertenece este trabajo, también, a una tradicién de la sociologia juridica que ha to-
mado como eje a las personas, a los seres humanos, en particular a los pertenecientes
a los grupos sociales mas vulnerables, con menos poder, para ocuparse de la protec-
cion de sus derechos fundamentales'. Con frecuencia, las personas resultan avasa-
lladas por los poderes, a veces desbordados del Estado, mas en paises con regimenes
presidencialistas con una alta concentracién de poder, autoritarios y propensos a la
exclusion social'.

8. SILVA et al. (2018) pp. 11-31.

9. CARRINGTON et al. (2016) pp. 1-20; NAVAS (2020) pp. 11-21; IRALA (2021) pp. 117-132;
SILVA et al. (2021) pp. 383-420; CARVAJAL y TRUJILLO (2023) pp. 185-214; GUADARRAMA vy
MARTINEZ (2023) pp. 171-192; AGUDELO y LEON (2023) pp. 986-1004; PEREZ BERMUDEZ et
al. (2023) pp. 69-93; RAMIREZ (2024) pp. 140-154; SILVA y VIZCAINO (2024) pp. 1-23; GUADA-
RRAMA (2024) pp. 64-87; SILVA y PEREZ (2025b) pp. 393-418. Esto supone, otra epistemologia en
la revisién de las problemadticas sociojuridicas FERRARI (2021) p. 359.

10. Entre otros trabajos: VELANDIA (2020) pp. 346-371; DAVILA y DOYLE (2020) pp. 87-99;
GONZALEZ (2020) pp. 305-345; SILVA y PEREZ (2023) pp. 101-120; GONZALEZ (2023a) 37-74;
SILVA y BONILLA (2023) pp. 270-292; GOMEZ et al. (2024) pp. 42-61; NAVAS (2024), pp. 67-89.

11. DAVILA (2023a) pp. 113-144; LLANO y VELASCO (2023) pp. 401-429; SILVA y ORTEGA
(2023): pp. 133-150; SIERRA (2024) pp. 214-236.

12. PEREZ (2024a) pp. 194-213.
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Se han utilizado los métodos analitico, histérico, comparativo y dialéctico. Estos
fueron aplicados en la revision de fuentes documentales, relativas a las reglas legales,
jurisprudencia y doctrina referida a las medidas de aseguramiento. Por tltimo, cabe
aclarar que este no es un ensayo histérico sobre los estados peligrosos; por tanto, la
nocién de peligrosidad sera explicada y analizada en la medida necesaria para com-
prender cdmo es utilizada en la aplicacién de la legislacién sobre detencién preven-
tiva.

Desarrollo
3. Estados de peligrosidad

La peligrosidad es concebida como una inclinacién potencial a la comisién de crime-
nes o a la generacion de perjuicios. Las ideas relativas a la presencia de personas o
situaciones en las que pueden ser detectadas condiciones, rasgos o circunstancias que
las hacen peligrosas; esto es, propensas a la incubacién de delitos o depredaciones, se
remontan en la historia a tiempos pretéritos. No obstante, fue bajo la influencia de la
Escuela Positivista del Derecho Penal y la Criminologia que el peligrosismo alcanzé
su cenit en el ambito del control social penal, al irradiar de manera profunda sobre
las legislaciones y practicas punitivas'. Después, a lo largo del siglo XX, la creencia
sobre los estados peligrosos asentada entre los prejuicios de la poblacién mantuvo su
influencia sin mayores sobresaltos'®. Luego evolucioné hacia la idea de riesgo, con la
que se pretendié enmascarar el viejo peligrosismo'. El positivismo, por una parte,
alegaba la concurrencia de factores bioldgicos, psicologicos y sociales como determi-
nantes de la peligrosidad y, por otra parte, predicaba un determinismo que negaba el
libre albedrio; es decir, el sujeto participe de las calidades o incidencias que identifica-
ban la peligrosidad inexorablemente iba a delinquir’®. Asi mismo, la peligrosidad po-
dia ser predicada de situaciones que envolvian a los individuos, pero por regla general
aludia a condiciones o estados de las personas. Suponia un tipo de responsabilidad
penal o de consecuencias punitivas que no derivaban de lo que habia hecho con cul-
pabilidad el sospechoso o acusado del delito ejecutado, sino de lo que era el individuo,
de su naturaleza o de su estado.

13. FERRI (1933) pp. 266 y ss.; ALTAVILLA (1961) pp. 6y 7.
14. BARBERO (1980) pp. 1-48.

15. El peligro es una amenaza o potencial de dano, el riesgo es el célculo de ocurrencia del dafo. La
legislacion procesal penal colombiana usa los términos como sinénimos.

16. FERRI (1908) p. 3; LOMBROSO (1890) p. 75.
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Después de la escuela positivista, las tesis peligrosistas perseveraron en muchos
paises de Occidente, incluida Colombia, sobre todo en algunos componentes de la le-
gislacidn procesal penal y en las practicas judiciales. Los cambios, estos permanentes,
aparecian concentrados en sefalar los nuevos rasgos de los que pretendia derivarse
peligro y en los sujetos que eran identificados como peligrosos, a la par que muchas
de las viejas condiciones invocadas como peligrosas por la antigua escuela positivista
se volvieron desuetas.

3.1. Panorama global

Los planteamientos de la Escuela Positiva fueron ampliamente criticados y refuta-
dos como errados. En Colombia, se suponia que desde el Codigo Penal CP de 1980
(Ley 100) habian sido expulsados, aunque destellos y, a veces, instituciones completas
subsistian bajo sus lineamientos. El Codigo de 1980 proclamaba: “Queda proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva” (art. 5 CP)", lo que el Cédigo Penal de 2000
(Ley 599) ratific6: “Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva” (art. 12
CP)!8, De este modo, lo que no era producto de la culpabilidad, o sea, de una accién
realizada con dolo, culpa o preterintencion, no seria perseguido de ninguna manera.
No obstante, como se dijo, rezagos en la legislacién y en la aplicacion judicial del de-
recho mantuvieron la influencia del peligrosismo, aunque ya pocos hablaban en voz
alta del determinismo y la anormalidad criminal anejos a este.

En realidad, el peligrosismo solo podia ser considerado valido bajo la condicién de
aceptar el determinismo, lo que a su vez implicaba imaginar que la criminalidad era
producto de la anormalidad. Si siempre, en todo momento o lugar, la concurrencia de
un cierto rasgo crimindgeno empujaba al actor a la criminalidad de modo inexorable,
la fiabilidad de la peligrosidad para pronosticar nuevos comportamientos habria sido
del 100%. Sin embargo, de manera mas o menos generalizada, se asumio que la perso-
na es un ser que goza de libre albedrio y que el determinismo es una falacia®. Por ello,
no deja de ser muy paraddjico e incoherente que se acepten y sean considerados utiles
los estados peligrosos, como pretendieron hacer teorias posteriores al positivismo,
sin admitir el determinismo ni la anormalidad del delincuente. Lo ultimo, debido a
que, si no puede garantizarse en un 100% la correlacion entre el factor de peligrosidad
y la prediccion de crimen o de perjuicio, si fuera del 95%, por ejemplo, atin habria un
5% de posibilidades de perjudicar a alguien de manera injusta con una consecuencia

17. FUNCION PUBLICA (1980).
18. FUNCION PUBLICA (2000).

19. Peligrosidad, determinismo y anormalidad fueron refutados de manera abrumadora, SILVA
(2011) pp. 155 y ss. Hay teorias bioldgicas contemporaneas que tienden al determinismo, pero son
minoritarias.
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punitiva, por lo que seria inadmisible e inutil una decisién asi basada, salvo en un
régimen arbitrario. De alli que, sin determinismo apenas existirfan calculos probabi-
listicos o apuestas inciertas, y descontado que ni fiscales ni jueces de garantias hacen
tales célculos, para los que ademés no estdn entrenados, se tendria un porcentaje de
individuos ante los cuales no habria cémo disponer de la certeza que demandan las
actuaciones penales para saber que la persona no es inocente®. El principio de in du-
bio pro reo, la duda a favor del procesado, le deberia cerrar el paso a la probabilistica.

Desde el punto de vista de la Escuela Positivista, los diagndsticos de peligrosidad
no correspondian a estimaciones abandonadas a la incertidumbre. En tanto el dogma
del determinismo fuera incuestionable o cierto, los vaticinios sobre comisién de cri-
menes o irrogacién de perjuicios serian veridicos y certeros. Sin determinismo, sus
predicciones no serfan mds que especulaciones, azarosas profecias. Pero, ademais,
sin contar con que muchos de los factores o rasgos de los que la Escuela Positivista
inferia peligrosidad eran de suyo ridiculos, como el tamarfio de las orejas o los tatuajes,
muchos otros no tenfan una relacién légica convincente con la tendencia endilgada a
cometer delitos o causar menoscabos. En realidad, esas caracteristicas, como la po-
breza, la falta de educacidn, la nacionalidad, las cualidades étnicas, el género, la edad,
representan prejuicios sociales que todavia hoy colocan a determinados grupos con
escaso poder en condiciones de vulnerabilidad. Esos prejuicios son la base de la que
se ha nutrido la exclusion social®'. A la postre, el discurso del peligrosismo no es mds
que una ideologia para la exclusién social.

Los elementos anteriores estin presentes de manera intensa en las causales cues-
tionadas para la imposicién de medidas de aseguramiento. Aunque la Corte Cons-
titucional colombiana sostuvo que las causales no se referfan a la peligrosidad del
imputado, sino a sus actos, pese a que la norma habla de la peligrosidad de éI*; esto
en estricto sentido no es cierto, no solo porque la mayoria de las veces las decisiones
judiciales no aluden a actos, sino a condiciones o estados de las personas, sino tam-
bién porque las normas cuestionadas se refieren a la peligrosidad que se interpreta
como una inferencia de esos estados del imputado. En pocas palabras, no son “actos’,
sino condiciones de la persona: tener antecedentes penales, carecer de una familia,

20. La moderna criminologia predictiva, que recurre a modelos estadisticos para desarrollar accio-
nes de prevencion de la criminalidad, no trabaja con prejuicios ni juicios especulativos peligrosistas,
pero, sobre todo, a partir de los datos con los que define tendencias no irroga danos a derechos
fundamentales de la poblacién, PEREZ (2024b) pp. 343-369. A su vez, el paradigma del riesgo ha
sido desarrollado por la psicologia para calcular las posibilidades de reincidencia y las opciones de
rehabilitacién, VELASQUEZ (2014) 58-117.

21. Afirmacién que encuentra abundante respaldo: VIVAS et al. (2019) pp. 1323-1354; SILVA y
AVILA (2022) pp. 23-34; GOMEZ y TINOCO (2023) pp. 373-400; LLANO (2023) pp. 243-272;
GONZALEZ (2023b) pp. 177-222; DAVILA (2023b) pp. 311-330; BERNAL (2024) pp. 99-129.

22. Sentencia C-469 (2016).
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no poseer un domicilio estable, ser extranjero o disponer de una condena de ejecu-
cion condicional, etc. Ante todo, es lo que significa esa condicion, que seria una sefia
o rasgo de propension al crimen, es decir, un estado indicativo de que el individuo
tiene algo que lo llevard a reincidir o a huir, algo que lo hace criminal, y eso seria algo
personal que lo vuelve peligroso.

Aun cuando la inmensa mayoria de las veces los factores considerados estan re-
feridos a rasgos personales del imputado, la conclusién ni siquiera cambia cuando se
examina el hecho de una captura previa. El haber sido previamente capturado es un
“acto’, un hecho o accién social que, en si mismo, no dice nada distinto a que durante
un periodo el sujeto fue privado de la libertad; la deduccién de que ese acto implica
que va a reincidir es una interpretacidn, la cual estaria soportada en que la persona es
peligrosa, es decir, es algo que se refiere al individuo. Ademas, la captura esta referida
a una persona como algo que la marca. Valga decir, no porque haber estado capturado
en los ultimos tres afios o no tener esposa e hijos se transforme en una energia, en
una fuerza sin freno que lleva a la persona al delito, sino porque se supone que esas
son senales de que el individuo es malvado o no tiene una vida estable; por ende, es
propenso al crimen.

3.2. Alquimia conceptual

Los conceptos son abstracciones tedricas con algin nivel de elaboracién, que a par-
tir de la realidad o de ideales proveen una concepcién o una forma de comprensién
de las cosas con algtin grado de generalizacién, entendimiento que representa el co-
nocimiento sobre algo. Los conceptos tienen distinta naturaleza; lo hay semdnticos,
técnicos y originados en el saber del sentido comun o de la vida cotidiana y; aunque
en ocasiones ellos son disimiles, en otras muchas oportunidades son concurrentes.
Los conceptos poseen también un contexto social, politico y cultural de produccion e,
igualmente, suelen participar de un proceso histérico de gestacién y desarrollo.

Bajo los términos anteriores, un concepto, en tanto categoria tedrica, no puede ser
variado de manera arbitraria o caprichosa en contra de su sentido comprensivo, ni
negar su contexto e historia. No obstante, eso es lo que hace la Corte Constitucional.

Aunque la nocion de peligrosidad es clara, a pesar de que es una idea que tiene una
historia univoca en el pensamiento penal a lo largo de varios siglos, descontado que
las varias ciencias que se han ocupado de la peligrosidad la han entendido al uniso-
no con un sentido inequivoco, aun cuando la legislaciéon sobre detencién preventiva
hace mencién en forma directa y especifica a la peligrosidad como algo referido al
imputado y, asi mismo, pese a que la definicién de peligrosidad de manera comtn y
general suele predicarse de las personas, para la Corte Constitucional el concepto de
peligrosidad es otro distinto con diferentes componentes. Sin embargo, un concepto
no puede alterarse en un contrasentido; por ejemplo, no pueden describirse los ele-
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mentos que caracterizan a una mesa y decir que ese mueble llamado mesa sirve para
sentarse. Si las concepciones semanticas, técnica y del saber del sentido comun, de
manera coetdnea, coinciden en un consenso sobre el significado e implicaciones de
los estados de peligro, no es procedente acomodarle otro alcance.

La Corte Constitucional incurrié en un fenémeno que en sociologia del derecho
podria llamarse la alquimia conceptual, consistente en la mutacion injustificada de
las propiedades de una categoria®®. Mediante la alquimia conceptual, una determi-
nada categoria tedrica troca en otra de forma arbitraria, adjudicindole un sentido
comprensivo distinto e incongruente, en contra de su contexto e historia. Entonces,
la peligrosidad no se refiere a condiciones o estados de los imputados; sino a sus
actos, por ende, no es la propensidén a la comision de delitos o desafueros, y aunque
la normatividad penal alude a las condiciones o estados de los sujetos, de los que se
infiere un rasgo o propiedad de peligrosidad, para la Corte Constitucional no es asi.
La posesion de antecedentes penales, la ausencia de arraigo social, el bajo nivel edu-
cativo, ser desempleado, la nacionalidad, por ejemplo, no son condiciones propias
de las personas, sino actos. Esto, aunque un acto es una accioén o una actuacion de
una persona, algo que se realiza. Empero, como es bastante obvio, ninguno de los
ejemplos mencionados corresponde a esto. Para la Corte Constitucional, después de
ejecutada la alquimia conceptual, el peligro que emana de una persona se convierte
en la peligrosidad derivada de un acto.

3.3. Peligro para la comunidad

Respecto de la causal de peligro para la comunidad (art. 310 CPP)*, la misma dispo-
sicion hace referencia a un “peligro futuro’, es decir, como fue expuesto al explicar el
peligrosismo, no hay acciones o hechos, es una prediccién, una apuesta, una profecia
sobre lo que no ha ocurrido, acerca del futuro, por lo que no puede haber culpabili-

23. SILVA (2025) pp. 7-42.

24. “Articulo 310. Peligro para la comunidad. Modificado por el art. 24, Ley 1142, de 2007. Modi-
ficado por el Art. 21, de la Ley 2197, de 2022. Para estimar si la libertad del imputado representa
un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, ademds de la gravedad y modalidad de la
conducta punible y la pena imponible, el Juez deberd valorar las siguientes circunstancias: 1. La
continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacién con organizaciones criminales. 2. E
ntmero de delitos que se le imputen y 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 preterintencio-
nal. 4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional. 5.
Cuando se utilicen armas de fuego; armas convencionales; armas de fuego hechizas o artesanales;
arma, elementos y dispositivos menos letales, o armas blancas definidas en la presente ley. 6. Cu-
ando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 anos. 7. Cuando hagan parte o pertenezcan
a un grupo de delincuencia organizada. h). (sic) Ademds de los criterios previstos en el presente
Articulo, las autoridades judiciales deberdn tener en cuenta, al momento de realizar la valoracién
auténoma del peligro para la comunidad-, si la persona fue o ha sido imputada por delitos violentos,
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dad, si responsabilidad objetiva, y también comparece un ejercicio de especulacion.
Dicha especulacion es absoluta cuando la norma se refiere a la “probable vinculacién
con organizaciones criminales’; pues esa, a diferencia de las demds, no es una circuns-
tancia, es otra prediccién. Entonces, en ese caso, la estimacion de que la libertad del
imputado representa un peligro futuro para la comunidad, se basa en la estimacién
o célculo sobre el vinculo futuro con organizaciones calificadas como criminales. En
cuanto a las demas circunstancias indicadas en el articulo del Cédigo como “deto-
nantes” del peligro, no hay una relaciéon légica, necesaria, ni siquiera probable, con
la contingencia de cometer un nuevo delito o perjuicio en contra de la comunidad.
Dichas circunstancias son: la cantidad e indole de los delitos; ser beneficiario de un
dispositivo de sustitucion de la pena para otro delito doloso o preterintencional; tener
una condena por delito doloso o preterintencional, lo que supone deducir la peligro-
sidad de quien tiene antecedentes penales; la utilizacion de armas de fuego o blancas,
que no quimicas, bioldgicas o explosivas; cuando el delito investigado sea contra un
menor de 14 afos; cuando pertenezca a un grupo de delincuencia organizada.

Las circunstancias que permiten deducir la peligrosidad del imputado son, entre
otras: la cantidad y naturaleza de los delitos cometidos; el hecho de ser beneficiario de
un mecanismo de sustitucién de la pena respecto de otro delito doloso o preterinten-
cional; la existencia de una condena previa por delito doloso o preterintencional, lo
que implica valorar los antecedentes penales como indicador de riesgo; la utilizacién
de armas de fuego o armas blancas —con exclusién de las quimicas, bioldgicas o ex-
plosivas—; la comision de delitos contra menores de catorce afos; y la pertenencia a
un grupo de delincuencia organizada.

En la legislacidn alemana, cuyo derecho ha tenido tanta influencia en la homoge-
nizacion juridica desde el norte global, aparece consignada la proteccién de la comu-
nidad como causa de la detencidn preventiva, lo que ha sido cuestionado por cuanto
se trataria de una medida adoptada debido a una sospecha no demostrada®.

La naturaleza peligrosista de esta causal es manifiesta. No obstante, pese a ello,
la Fiscalia General de la Nacién recurre con esfuerzo y aplicacion a un sofisma para
negarlo. Pese a que la norma es muy clara cuando sefala que la medida se impone
“para evitar que el imputado constituya un peligro’, lo que significa que se refiere
a la presunta peligrosidad del imputado, ya sea por una condicién personal o una
circunstancia que lo afecta. La Fiscalia afirma al instruir a sus subordinados que la
medida de aseguramiento en este caso “no se refiere al cardcter peligroso del autor’,
sino que, de modo proactivo, pone el foco en la prevencién del ataque a “los derechos

ha suscrito preacuerdo, aceptado cargos u otorgado principio de oportunidad en los dltimos tres
(3) anos por la comisiéon de delitos contra la vida y la integridad personal o contra el patrimonio
econémico’, FUNCION PUBLICA (2004) p. 61.

25. ROXIN (2009) p. 262.
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de los demés”. Es un argumento falso, pues niega el verdadero propdsito indicado
en la ley, para sustituirlo de modo retérico por el ideal de salvaguardar los derechos
de la poblacion. Aunque, en la logica de la disposicion, la prevencion del ataque a los
derechos de los demds o la proteccion de la comunidad se hace necesaria por el cardc-
ter peligroso del imputado. En otras palabras, por ejemplo, no puede afirmarse que
existe un riesgo de reincidencia, que no estd fundado en nada, pues, pese al esfuerzo
por evadir su compromiso con el derecho penal de autor, ese riesgo se basa en un
prondstico contingente de peligrosidad. La Fiscalia incurre, aunque con distinta argu-
mentacidn, en otro evento de alquimia conceptual, pues la peligrosidad del imputado
no significa su peligrosidad personal, sino el deber de proteccion de la sociedad.

Solamente habria una circunstancia en la que procederia la medida de asegura-
miento, por peligro para la comunidad, que no corresponde a una especulacion, es
decir, que estd fundada en un hecho o accion social, pues no podria estarlo en un
prondstico, y ella es la de “continuidad de la actividad delictiva” Es el caso donde se
ha seguido delinquiendo después del hecho investigado. En este evento, se trata de un
hecho nuevo, distinto al delito frente al cual se produjo la imputacion, pero en tal caso
deberia ser en el nuevo proceso que se abra donde se tomen, si es el caso, las medidas
de aseguramiento que procedan.

En términos generales, una trayectoria con un historial delictivo, expuesta en los
antecedentes penales, seria la circunstancia de la que emanaria el peligro. Es la més
tradicional de las razones argiiidas por el peligrosismo: si en el pasado delinquié, lo
volverd a hacer. Esto apunta a un grupo social particular: los “criminales” Si estos
individuos son un peligro para la comunidad, si por ese estado fueran en verdad mal-
vados, no habria que esperar a que vuelvan a delinquir; podrian ser puestos presos ya,
pues la doctrina dice que lo volverdn a hacer y su prisién no vulnera el principio de
presuncién de inocencia. Pero el anterior es un despropésito totalitario. Hay también
un fuerte acento selectivo, con un tono discriminatorio en esta disposicién. El perfil
de las personas que presentan varias condenas, que utilizan armas de fuego o blancas,
que han pertenecido a bandas, las cuales tienen poco poder, que encuentran en los
pequenos hurtos un medio de subsistencia que no les permite grandes acumulaciones
de capital, recae sobre los sujetos participes de delitos de hurto calificado callejeros.
Los imputados por corrupcion o delitos de “cuello blanco” no suelen encontrarse bajo
estas circunstancias.

26. FISCALIA GENERAL DE LA NACION (2020) p. 13.
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3.4. Peligro de no comparecencia y elementos complementarios

Respecto del riesgo de no comparecencia (art. 312)%, los factores que se tienen en
cuenta son esencialmente prejuicios, ademads bastante vagos e indeterminados, lo que
agudiza lo arriesgado de las estimaciones o especulaciones. En primera instancia, la
cita de la “falta de arraigo’, tiene relacién con ciertos elementos personales conside-
rados importantes solo desde una perspectiva politica bastante conservadora, pues el
individuo debera tener un domicilio establecido, una familia, negocios o trabajo. Asi,
probablemente, un sujeto pobre, soltero, arrendatario de su vivienda, desempleado,
careceria de arraigo y deberia ir preso. Se agregan los extranjeros, quienes serian las
personas con facilidades de abandonar de modo definitivo el pais, aunque al final, por
las facilidades para “permanecer oculto’, podria ser cualquier persona.

La gravedad del dafio causado con el delito materia de imputacién no tiene una
relacion légica con el riesgo de ausentarse, pues para resguardarse de los dafios pa-
trimoniales aplican prohibiciones de transferencias de bienes y existen medidas cau-
telares de embargo y secuestro que no requieren de la privacién de la libertad, sin
contar que el monto del dafo en Colombia, realmente, no tiene ni siquiera incidencia
en el otorgamiento de subrogados penales. Por su parte, la actitud del imputado ante
el dafio es un factor bastante borroso e indefinido. ;Cudl deberia ser su actitud? ;La
de resarcir el dafio? ;Mostrarse arrepentido? ;Aceptar causarlo? Igualmente, vago e
indefinido es referirse al comportamiento durante el procedimiento u otro anterior,
sin que ademads exista una relacién légica entre tales conductas y la peligrosidad.

El numeral cuarto de la norma que ordena que la medida de aseguramiento con-
sista en internamiento en una cdrcel apunta (art. 313 CPP), de nuevo, a las personas
con antecedentes penales, que muchas veces son solo registros penales que no pue-
den ser definidos como antecedentes, pues no ha habido una condena con transito a
cosa juzgada. Aca se alude a quienes hayan sido capturados en los tltimos tres afios,
salvo que se les haya concedido preclusion o absolucidn. Respecto de la captura, el
legislador fue considerablemente laxo, pero la Corte Constitucional, que en todo caso
no declaré la inexequibilidad de la norma en razén de su fundamentacion peligrosis-
ta, al menos la limité. Asi, de cualquier captura, aun aquella por error o arbitraria, se

27. Ley 1142, de 2007. “Articulo 312. No comparecencia. Modificado por el articulo 25. Para decidir
acerca de la eventual no comparecencia del imputado, se tendrd en cuenta, en especial, la gravedad
y modalidad de la conducta y la pena imponible, ademds de los siguientes factores: 1. La falta de
arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio, asiento de la familia, de sus negocios o tra-
bajo y las facilidades que tenga para abandonar definitivamente el pafs o permanecer oculto. 2. La
gravedad del dafio causado y la actitud que el imputado asuma frente a este. 3. El comportamiento
del imputado durante el procedimiento o en otro anterior, del que se pueda inferir razonablemente
su falta de voluntad para sujetarse a la investigacion, a la persecucion penal y al cumplimiento de la
pena’, FUNCION PUBLICA (2004) pp. 61 y 62.
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pas6 mediante una sentencia de exequibilidad condicionada a las ordenadas o legali-
zadas por autoridad competente®.

3.5. Inconsistencias adicionales

Las normas sobre medidas de aseguramiento, al considerar los casos de peligro para
la comunidad o de riesgo de no comparecencia al juicio o al cumplimiento de la sen-
tencia, se apoyan en estimaciones, casi nunca en hechos o acciones sociales. Si no
hay una accion, respecto de la cual pueda derivarse dolo, culpa o preterintencién, no
hay culpabilidad vy, sin ella, pese a la prohibicién de responsabilidad objetiva, se estd
irrogando una consecuencia punitiva contra el imputado basado en dicha responsa-
bilidad.

La comparacién con la legislacion chilena en materia de prisién cautelar es suma-
mente elocuente. Chile (art. 140 CPP) y Colombia (art. 308 CPP) incluyen, con pe-
queiias diferencias en los términos empleados, las mismas causales para la detencién
judicial preventiva®. También en Chile, tal como se ha venido exponiendo en este
trabajo respecto de Colombia, se aducen circunstancias de indole peligrosista para
legitimar la prisidén cautelar. Sin embargo, lo realmente interesante es que condicio-
nes que en Chile son sefialadas como razones validas de los estados de peligrosidad
que justifican la privacion de la libertad con relacién a una causal determinada, en
Colombia son aducidas como razones que soportan la detencién judicial preventiva
respecto de otra causal distinta. Asi, por ejemplo, haber sido beneficiario de una me-
dida alternativa de ejecucion de la pena es citado en Chile como una caracteristica
que resulta peligrosa para la seguridad del ofendido o victima, mientras que, en Co-
lombia, idéntica circunstancia es invocada como un rasgo que resulta peligroso para
la seguridad de la comunidad. Si ese hecho fuera en verdad diciente o indicativo de
una determinada forma de peligro, lo seria por igual, respecto de las mismas causa-
les, tanto en Chile como en Colombia. Empero, como son un bocado de un platillo
de especulaciones totalmente arbitrarias, pueden ser usadas a placer, a la par, para
justificar la privacion de la libertad tanto de tirios como de troyanos, por esto o por
aquello, es decir, a todos y por cualquier cosa. No hay, entonces, una sincronia plena
entre Chile y Colombia en cuanto a la incursion de los discursos peligrosistas, que
estdn presentes en ambos paises, pero no siempre en las mismas causales.

28. Sentencia C-567 (2019).
29. CAVADA (2019) p. 4.
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Como ya se dijo antes, la discusién en Colombia con relacién a las medidas de
aseguramiento ha recaido en el andlisis de su contradiccién con la presuncién de
inocencia, sin considerar lo que suponen los criterios peligrosistas que siguen dos de
las causales de la detencion preventiva que deberian ser la corriente principal del de-
bate®. La linea dominante sostiene que la contradiccién mencionada se resuelve con
la ponderacion, porque la medida de aseguramiento protege otros derechos funda-
mentales®. En sentido andlogo, la Fiscalia General de la Nacién postula la necesidad
de realizar un test de proporcionalidad entre los derechos fundamentales afectados
por las medidas privativas de la libertad y, en la otra orilla, los motivos o causales de
tales medidas de seguridad®. En direccién similar se ha pronunciado la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, que encuentra necesario realizar un juicio de pro-
porcionalidad sobre las medidas de aseguramiento a propoésito de un caso chileno®.
También la Corte Constitucional colombiana plantea la valoracién de la proporcio-
nalidad®.

En Colombia, para arribar a ese supuesto escenario que demanda de un test de
proporcionalidad, la Corte Constitucional y ciertos autores han tenido que atribuir-
les a algunas normas valores superlativos. En efecto, lo que la Constitucién Politica
consigna en forma expresa como obligaciones o deberes de la Fiscalia General de
la Nacion al fijar sus atribuciones®, y lo que el CPP contempla como requisitos o
causales de las medidas de aseguramiento, en virtud de una singular alquimia inter-
pretativa, han mutado en fines constitucionales®. Maroma necesaria para tener un
referente con el cual usar el test de proporcionalidad. Entonces, se sostendria que al
sopesar o balancear esos fines constitucionales que representarian derechos con, de
otra parte, la libertad y la presuncién de inocencia en tanto derechos fundamentales,
procederia la limitacién de los ultimos, pues ellos no son absolutos, y los derechos a

30. En Chile, en cambio, si se encuentra que la causal relativa a la seguridad de la sociedad estd ba-
sada en un discurso de “peligrosidad social” que es rechazado con vehemencia, pero enseguida, el
autor lo haya admisible, puesto que los motivos que la materializan la atentian, para luego respecto
de otra causal concluir que se establecié una presunciéon de culpabilidad apoyada inicamente en
sospechas, MARIN (2002) pp. 9-54. Con todo, mientras en Colombia se ignora el peligrosismo pat-
ente en las medidas de aseguramiento en Chile se discute.

31. BARRERA (2009) pp. 175-190. Finalmente, la demanda de ponderacién o aplicacién del test de
proporcionalidad se reduce a un cliché insustancial, si al tiempo, se intenta justificar la detencién
originada en prevenciones sociales discriminatorias, relativas al arraigo, como sucede en MOS-
COSO (2020) pp. 469-500.

32. FISCALIA GENERAL DE LA NACION (2020) pp. 16 y 17.

33. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2005).
34, Sentencia C-695 (2013).

35. CORTE CONSTITUCIONAL (2021) pp. 62y 63.

36. Sentencia C-695 (2013); TRUJILLO y SILVA (2021) p. 326.

16



Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica
Mayo 2026 https://doi.org/10.7770/rchdcp-V17N1-art615

la obtencidn de justicia, amparo de las victimas y proteccion de la sociedad priman,
aunque en realidad ellos no serian derechos amenazados o lesionados, sino simples
y burdos célculos sobre la comision de delitos o felonias futuras. He aqui, pues, una
nueva alquimia conceptual.

En otras palabras, porque apenas se trata de un prondstico peligrosista incierto,
no hay tal vulneracién a otros derechos que, ademds, por ser amenazados a futu-
ro, ni siquiera se sabria cudles son. En esas condiciones no hay justificacion posible
mediante la ponderacién o test de proporcionalidad; de hacerse, resultaria en la re-
probacidn de la medida de aseguramiento. No se podria establecer que la medida de
aseguramiento que sanciona una peligrosidad indeterminada o desconocida persigue
un fin legitimo. No puede afirmarse que lo que es especulativo y aleatorio (prediccién
peligrosista) es necesario (medida de aseguramiento). No es posible reconocer que el
medio postulado, un vaticinio de peligrosidad dudoso o impredecible es una razén o
medio iddneo para asegurar la comparecencia o proteger a la comunidad. Ademas,
el uso de motivos de peligrosidad, que son prejuicios, excluye la razonabilidad y se
torna en un ejercicio de arbitrariedad que no justificaria excepcionar la presuncién
de inocencia.

Las circunstancias en los dos casos cuestionados, frente a las cuales siempre se de-
berd considerar la gravedad y modalidad del delito imputado, configuran una descrip-
cion de ciertos grupos sociales: eventuales delincuentes con riesgo de reincidencia,
sujetos desarraigados y sospechosos de pedofilia. De las caracteristicas personales
que informan esos perfiles se desprende la peligrosidad censurada por intermedio de
la medida de aseguramiento. Estos grupos sociales, con poco poder, en la situacién
de los desarraigados y de los presuntos reincidentes, suelen ser excluidos socialmente.
Dicha exclusion los hace vulnerables y, por ello, no por su peligrosidad, muchas veces
reinciden. De esta forma, la prediccién de la peligrosidad se convierte en una profecia
que se realiza a si misma o autocumplida®. El entendimiento anterior niega que la
criminalidad sea una definiciéon® que afecta en especial a las personas en condicién
de marginalidad®, con la cual son etiquetadas acciones sociales divergentes que, ani-
madas por el propdsito de realizar intereses e ideologias propias, aun en detrimento
de otros, desatan un conflicto social®.

37. MERTON (1992) pp. 420 y 421.
38. BECKER (1971) p. 19.
39. GHEZZI (1996) p. 188.

40. DEL PERCIO (2023) pp. 7-36; DAVILA (2023c) pp. 75-102; QUIROZ (2023) pp. 215-242; SILVA
et al. (2024) pp. 505-529.
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Es mds, histéricamente, Colombia ha dispuesto de legislaciones procesales pena-
les proclives al uso de la detencién preventiva con fundamentos peligrosistas®*, tra-
ducidas en précticas que de modo tradicional han llevado a configurar una poblacién
penitenciaria con altos niveles de presos sin condena®.

3.6. Implicaciones del peligrosismo

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de manera mads franca y directa, ha
adoptado como vélidos un conjunto de condiciones personales del investigado como
indicativas del riesgo de fuga, es decir, de no comparecencia al juicio o al cumplimien-
to de la sentencia, que tienen un claro tono peligrosista, el cual se ceba en los grupos
sociales vulnerables. En ese terreno, el Tribunal cita la moralidad, el domicilio, la con-
dicién econdmica, la familia, la integracion social**. Como es obvio, los inmigrantes
saldrian escaldados de semejantes criterios. Es evidente la influencia de la crimino-
logia tradicional del norte global en la configuracién de una legislacién basada en la
clasificacién de las personas para la exclusion social.

La ideologia de la peligrosidad tiene atin hondas influencias a pesar de su arbitra-
riedad y carencia de soporte, tanto en la legislacion de varios paises como en el pen-
samiento penal y criminolégico actuales*. Otros reprueban su cardcter incierto, pero
le reconocen un valor indiciario*. Empero, la sospecha no es un hecho indicador; por
ende, nada tiene que ver con la prueba indiciaria, pues no cumple con los supuestos
probatorios del indicio.

Desde luego, esto envuelve una concepcion de la seguridad y del control social
penal para la que imaginar la existencia de individuos y grupos sociales peligrosos es
coherente®. Coincide también con la visién que percibe al delincuente, al sospecho-
$0, COmo un enemigo, no como una carente de derechos”. En este mismo ambito se
defiende como una pena anticipada, porque la guerra contra el crimen las requiere
y en toda guerra padecen los inocentes*. Corresponde a un modelo de politica pe-

41. BORRERO (2010) pp. 50-58.

42. En enero de 2024 el 23.1% de la poblacion detenida no habia sido condenada, el indice de hacina-
miento, entendido como porcentaje de la poblacién por encima de la capacidad de internamiento
era del 24.5%, INPEC (2024).

43. Por ejemplo, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (2013) caso Zirajewski vs.
Polonia.

44. MARCO (2016) pp. 277-320; ESBEC (2003) pp. 45-64; PUEYO y REDONDO (2007) pp. 157-
173.

45. REQUEJO (2008) p. 3.
46. CARVAJAL (2019) pp. 774-814.

47. ALVES (2012) pp. 149-162; GONZALEZ (2019) pp. 1070-1103; GONZALEZ y CARVAJAL
(2023) pp. 189-213.

48. SANGUINE (2003) p. 188.
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nal “socialmente excluyente” que busca neutralizar a determinados grupos sociales,
en este caso, mediante “internamientos de seguridad™. Esto, por demds, encaja en
aprensiones tradicionales de segmentos de la poblacion basadas en la discriminacién
y la ideologia de la exclusion social que son dominantes.

Son viejas ideas, que reaparecen, a veces, bajo nuevas expresiones, como cuando
se habla de riesgo en vez de peligrosidad. Lo que se cruza con las presiones mediati-
cas sobre los funcionarios judiciales a fin de hacer del decreto de prisién preventiva
una regla, multiplicada por las demandas de punitividad de algunos segmentos de
la sociedad®. La cuestion tiene trascendencia, al igual sobre las actuaciones de las
agencias de policia y en la labor de los jueces como sobre las prisiones, en tanto que
las visiones peligrosistas que se han examinado como fundamento de la adopcién de
la prisién preventiva inciden en el aumento de la poblacion carcelaria. Punto donde
Colombia experimenta una crisis de hacinamiento e infracciones a los derechos hu-
manos alarmante®. Sin que el mayor encarcelamiento haya significado mejorias en la
seguridad pretendida®.

El imaginario sobre la peligrosidad imbrica multiples consecuencias. De manera
contemporanea, a partir de la suposicidn de la existencia de la peligrosidad, hay sec-
tores que se arrogan el “mejoramiento humano’, cognitivo y moral, mediante inter-
venciones bioldgicas y tecnoldgicas, incluso forzosas, y sobre tales bases y propdsitos
comienzan a formular la necesidad de replantear la culpabilidad®.

49. DIEZ y GARCIA (2020) pp. 672 y 673.

50. Esto pone en cuestion el rol de la llamada opinién publica en la definicién de las politicas pe-
nales, y supone la bisqueda de otras alternativas CARVAJAL (2010) pp. 9-32; MORENO (2025).

51. VELANDIA y GOMEZ (2019), pp. 663-711. En Chile, en cambio, la reforma procesal penal de
2000 generd su mayor impacto en una disminucién de la poblacién cautelada, es decir, en detencion
judicial preventiva, ARRIAGA et al. (2021), p. 79. Esto, que es confirmado en otro trabajo, obedecia
a que la legislacion anterior tendia en demasia a favorecer la prisién, lo que fue morigerado en las
causales, excepto para la referida al peligro para la sociedad, DUCE y RIEGO pp. 151-212.

52. FLOREZ (2020) pp. 15-33.

53. GOMEZ (2021) pp. 557-587.
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4. Conclusiones

Dos son las tipologias de causales o requisitos que sirven de cimiento a la imposi-
cion de medidas de aseguramiento. Por una parte, aquellas referidas a la justicia del
caso; por otra, las que conciernen a estados de peligrosidad. La primera tipologia que
comprende los eventos de amenaza a la victima y de obstruccién a la justicia retne
dos variantes legitimas, por cuanto implican restricciones o limitaciones justificadas
a los derechos fundamentales a la libertad y a la presuncién de inocencia, en razén
a que estarfan basadas en hechos nuevos y actuales, expresados mediante acciones
susceptibles de ser acreditadas. Los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la
seguridad de la victima, segtin la concreciéon de la amenaza, deben ser amparados.
También debe serlo el derecho de acceso a la justicia atacado cuando, por ejemplo,
se destruyen pruebas o son coaccionados testigos. La segunda tipologia, al contrario,
carece de justificacidn, pues al estar basada en especulaciones, no en hechos, sobre
eventualidades derivadas de la presunta peligrosidad del imputado, referidas a un fu-
turo incierto, sin ninguna posibilidad de ser demostradas con certeza, representa una
afrenta a los derechos fundamentales.

La prisién preventiva es proferida en contra de una persona y es respecto de ella
que se estipula la peligrosidad, ya sea porque es portadora de algin atributo personal
al que le atribuyen ese significado o porque estd inserta en alguna condicién situa-
cional capaz de inducir sobre ella ese mismo efecto. Empero, la peligrosidad, que
solo seria certera si el comportamiento humano estuviera sujeto a un determinismo
inevitable, lo que ademads supone creer que la criminalidad es resultado de la anor-
malidad, no tiene ninguna base cientifica, como tampoco las ideas de determinismo y
anormalidad. En Colombia, ademas, no hay una relacién légica ni razonable entre el
factor que se toma como sefa de peligrosidad y el prondstico de criminalidad futura.

La prision preventiva se dicta en contra de una personay es respecto de ella que se
establece la peligrosidad, ya sea porque porta algin atributo personal al que se le atri-
buye tal significado o porque se encuentra inserta en una condicién situacional capaz
de inducir ese mismo efecto. Sin embargo, la peligrosidad —que solo seria verificable
si el comportamiento humano estuviera sujeto a un determinismo inevitable, lo que
ademds supone creer que la criminalidad es consecuencia de la anormalidad— carece
de toda base cientifica, al igual que las ideas de determinismo y anormalidad. En Co-
lombia, ademads, no existe una relacién logica ni razonable entre el factor que se toma
como signo de peligrosidad y el prondstico de criminalidad futura.

La Corte Constitucional incurri6 en 2013 en lo que se ha denominado una al-
quimia conceptual cuando, mediante una maroma semdntica contra toda evidencia,
sostuvo que la causal de peligro para la comunidad no se referia al imputado o a una
condicion de este, sino a actos. En los eventos de ataque a la victima u obstruccion a
la justicia si se trata de actos, pues acaecen acciones con esos resultados materiales;
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lo que no sucede en el caso de constituir un peligro que se traduce en una amenaza
a la sociedad o en el riesgo de no asistir al juicio o al cumplimiento de la sentencia,
pues las condiciones o estados que indican peligrosidad son predicados por la norma
procesal penal respecto de una persona: el imputado. Los rasgos de la persona, como
la nacionalidad o la carencia de ciudadania colombiana, en términos naturalisticos
son condiciones personales, no actos. La alquimia conceptual es un fenémeno que
emerge con el proposito de validar medidas de derecho penal maximo o para evadir
la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma.

Persiguiendo la aplicacion de la medida de aseguramiento de detencion preven-
tiva, sin ningan recato, la Fiscalia argiifa en 2020 que no concurre pretension alguna
de privar de la libertad a sujetos participes de estados de peligrosidad, pese a que la
norma del CPP alude de manera expresa a ella, pues mediante un auténtico eufemis-
mo sostuvo que lo buscado es la proteccion de “los demdas” o la comparecencia ante
la justicia. Y, claro, esos pueden ser los fines perseguidos; el medio serd la detencién
preventiva, pero sobre lo que nada se dice es acerca de la razén que justifica la utiliza-
cion de ese medio, la cual corresponde a la supuesta peligrosidad del destinatario de
la medida. Por tanto, es otra alquimia conceptual.

En su empeno por aplicar la medida de aseguramiento de detencién preventiva,
la Fiscalia sostenia en 2020 —sin mayor cautela— que no se trataba de privar de la
libertad a personas consideradas peligrosas, a pesar de que el Cédigo de Procedi-
miento Penal lo menciona de manera explicita. Bajo un evidente eufemismo, afirma-
ba que el verdadero propdsito era garantizar la proteccién de “los demas” o asegurar
la comparecencia del imputado ante la justicia. Es cierto que esos pueden ser los fines
perseguidos y que el medio utilizado es la detencidn preventiva; sin embargo, lo que
permanece sin explicacion es la razén que legitima ese medio, la cual se vincula direc-
tamente con la supuesta peligrosidad del destinatario de la medida. En consecuencia,
se trata de otra construccién de alquimia conceptual.

Sostener que deberes o competencias funcionales que la Constitucion Politica le
atribuye a la Fiscalia General de la Nacién, como la proteccién de la sociedad, son
un derecho fundamental, es otra alquimia conceptual para validar una ponderacién
basada en un test de proporcionalidad, entre ese supuesto derecho y otros como la
presuncién de inocencia y la libertad. Luego se encontrard que la proteccion de la
sociedad se impone. Sin embargo, este mismo era el discurso de la politica criminal
de la Defensa Social, sostenido por la Escuela Italiana de Lombroso y Ferri con base
en el peligrosismo. En un ejercicio de ponderacion, no puede afirmarse que una de-
tencion preventiva basada en la peligrosidad, es decir, en algo desconocido e incierto,
sea legitima, necesaria, idénea y razonable, para destruir la presuncién de inocencia
y la libertad.
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Hay que afirmar que deberes o competencias institucionales conferidas por la
Constitucién a la Fiscalia General de la Nacién —como la proteccién de la sociedad—
constituyen un derecho fundamental, constituye una nueva alquimia conceptual. Con
ello se pretende legitimar una ponderacion mediante la prueba de proporcionalidad
entre ese supuesto derecho y otros derechos como la presuncién de inocencia y la li-
bertad, lo que conduce inevitablemente a que la proteccién de la sociedad prevalezca.
Sin embargo, este planteamiento reproduce el mismo discurso de la politica criminal
de la Defensa Social, defendido por la Escuela Italiana de Lombroso y Ferri, basado en
el peligrosismo. En ese marco, sostener que una detencion preventiva fundada en la
peligrosidad —es decir, en un elemento incierto y desconocido— puede considerarse
legitima, necesaria, idonea y razonable para restringir la presuncion de inocencia y la
libertad, resulta insostenible.

La aplicacidn de las causales referidas a los peligros de no comparecencia al juicio
o amenaza a la comunidad, dado que se fundan en profecias, vaticinios, predicciones
o sospechas no probadas e imposibles de comprobar, ya que se predican de hechos
futuros, lesionan de manera injustificada los derechos fundamentales a la libertad
y a la presuncién de inocencia, encarnan un derecho penal de autor, fundado en la
responsabilidad objetiva, que se suponia estaba proscrita. Los prondsticos sobre la
peligrosidad de los individuos implican una apuesta sobre el desempeno futuro del
imputado que, claro, tiene alguna contingencia de ocurrir, pero la duda que concurre
debe ser resuelta a favor del imputado. Otros componentes elegidos para determinar
el peligro, como la tenencia de antecedentes penales, conllevan a sancionar dos veces
por el mismo hecho al imputado, lo que atenta contra el principio de non bis in idem.

La aplicaciéon de las causales relacionadas con el riesgo de inasistencia al juicio
o con la amenaza a la comunidad se apoya en meras conjeturas, predicciones o sos-
pechas que, al referirse a hechos futuros, resultan imposibles de comprobar. De este
modo, se vulneran de manera injustificada derechos fundamentales como la libertad
y la presuncién de inocencia, instaurando un derecho penal de autor basado en res-
ponsabilidad objetiva, que se suponia ya superado. Los prondsticos sobre la peligro-
sidad del imputado implican una especulacién sobre su conducta futura, que, aunque
pueda tener cierta probabilidad de ocurrir, debe resolverse en caso de duda a favor del
procesado. Ademads, otros criterios empleados para valorar el peligro, como la exis-
tencia de antecedentes penales, terminan castigando dos veces por el mismo hecho,
lo que contraviene el principio de non bis in idem.

Desde el punto de vista de la construccion de una criminologia del sur global, la
contribucién de este articulo radica en la critica a cdmo la Criminologia del norte
global ha homogenizado el derecho procesal penal en materia de prisién preventiva
en torno a consideraciones peligrosistas, contrarias a los derechos fundamentales, a
los que se suma como aporte la demostracién de las falencias del peligrosismo frente
al derecho.
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Seria mds apropiado un sistema penal que limitara la posibilidad de imposicion
de una medida de aseguramiento, con privacién de la libertad, a la concurrencia de
evidencias sélidas y contundentes que apunten a una posible responsabilidad (con-
siderando tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), en la evaluacion provisional que
hace el juez de garantias y, en todo caso, solo respecto de delitos graves previamente
determinados en forma expresa. Al menos en esa situacién la valoracién judicial debe
fundarse en evidencias, no en predicciones aleatorias y contingentes basadas en pre-
juicios. En este caso, si bien la presuncién de inocencia no ha desaparecido, de modo
provisional ha sido rebatida y restringida por el peso de las pruebas. La decisiéon no
estaria basada en la arbitrariedad propia de las profecias inciertas y arriesgadas de las
visiones peligrosistas.
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