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PRESENTACION

a Fiscalia General de la Nacién viene desarrollando un plan

de capacitacion como apoyo a la actividad investigativa y
acusatoria de los fiscales delegados. Este plan estd estructurado
por distintos mdédulos que son una respuesta a las necesidades que
los destinatarios de las obras han detectado en talleres disenados
por la Escuela de la Fiscalia con fiscales de todo el pais, en los
que se plantearon los problemas mas usuales de la practica fiscal,
se formularon propuestas encaminadas a lograr su solucion, y se
escucharon los distintos argumentos que las respaldaban. Producto
de ese proceso es el presente mddulo, del que podemos afirmar es un
texto construido por los fiscales para los fiscales.

De otra parte, el plan de capacitacion es una herramienta para
incidir con eficacia en el fortalecimiento del sistema acusatorio penal,
que nos permite pensar una administracion de justicia en la que se
hagan efectivos los principios de verdad, reparacion, las garantias
del procesado y de la victima, para lograr, desde la perspectiva penal,
la prevalencia de la justicia material que es uno de los objetivos del
Estado Social y Democratico de Derecho.

Elmodulo de audiencias preliminares inicia con unjuicioso estudio
de los asuntos que se resuelven en audiencia preliminar y sus tipos
de control. Con posterioridad aborda los principios constitucionales
que rigen la funcion jurisdiccional del juez y la funcion judicial del
fiscal y con mayor profundidad analiza los criterios aplicables para
resolver un conflicto entre derechos fundamentales.

El médulo también presenta el procedimiento y la técnica para
realizar las intervenciones durante las audiencias preliminares
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precisando su concepto, su objeto y los problemas juridicos que se
pueden resolver en cada caso.

Finalmente, el proceso de construccion de los mdédulos ha contado
con la invaluable colaboracion del Departamento de Justicia de los
Estados Unidos de América, del sefior Paul Vaky, de Mike Baile
y Kent Cassibry, Director y Subdirector del National Advocacy
Center -NAC- de Estados Unidos de América. A ellos y al autor un
agradecimiento especial.

——— o

MARIO GERMAN IGUAR ARANA
Fiscal General de la Nacion
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AT AT AAFA TS R — - pra—
METODOLOGIA DE APRENDIZAJE

Estrategias didacticas: El modulo estd construido para enfrentar
necesidades que los talleres de relevancia han evidenciado y que
estan directamente relacionados con el desempefio de su funcion.
Estos aspectos estan presentes en la configuracion de los objetivos
generales y especificos. Para lograr el mayor provecho del modulo es
necesario que realice todas las actividades pedagogicas programadas,
incluyendo la lectura del mddulo, el desarrollo del mapa conceptual,
contestar las preguntas y hacer el glosario. Cada actividad esta
dirigida a que usted construya su conocimiento, rompiendo la
tradicion conductual repetitiva de otras formaciones, y potenciando
sus competencias interpretativas, argumentales y propositivas.

Apartir delas corrientes constructivistas que orienta el modelo peda-
gogico de la Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalisticas y
Ciencias Forenses de la Fiscalia General de la Nacion en los médulos,
usted, para construir el conocimiento y desarrollar sus competencias,
debera desarrollar casos, andlisis jurisprudenciales o doctrinales,
participara en debates y reflexiones criticas sobre la practica fiscal y
tendra a su disposicion una bibliografia que le permite ampliar sus
conocimientos.

Mapa conceptual: al inicio de la obra usted encontrard un mapa
conceptual construido por el autor que presenta los conceptos
basicos del texto y sus relaciones. Luego, al terminar cada unidad
usted encontrard un espacio para que elabore un mapa conceptual
en el que se evidencie su comprension de los conceptos basicos
relacionados con el texto.

Actividad de aprendizaje: permite el desarrollo de procesos de
pensamiento interpretarivos, argumentativos y propositivos que se
traduzcan en acciones concretas para integrar y aplicar los diferentes
contenidos analizados en los textos. De ahi la importancia de que al
final de cada unidad desarrolle las actividades de aprendizaje, pues
ellas potencializan sus competencias argumentativas, propositivas
y argumentativas.

Glosario: al final de cada unidad encontrara un glosario que usted
debe desarrollar que tiene el propodsito de identificar, elaborar e
integrar los conceptos mas importantes planteados por el autor.

Referencias bibliograficas: al final del modulo encontrara las
referencias bibliograficas con la finalidad de que usted pueda
ampliar la informacion contenida en el moédulo.
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OBJETIVOS Y METODOLOGIA DEL MODUILO

De acuerdo con el nuevo modelo procesal penal, con tendencia
acusatoria, la actividad investigativa llevada a cabo por la
Fiscalia General de la Nacion, en algunos casos, conlleva afectacion
a derechos fundamentales. Esta circunstancia implica acudir al
juez de control de garantias para que este controle, en audiencia
preliminar, si las actividades del 6rgano investigador se ajustaron
a los procedimientos establecidos en la Constitucion y en la Ley 906
de 2004".

En este modulo haremos wuna presentacion de algunas
consideraciones que los fiscales deben tener en cuenta para dichas
audiencias que, como bien se sabe, son presididas siempre por el
juez con funciones de control de garantias, con el fin de preservar la
imparcialidad del juez de conocimiento.

Con animo pedagogico pretendemos facilitar elementos que le
permitan al fiscal evaluar si cuenta con los presupuestos basicos para
asistir a la audiencia y, a su vez, brindarle algunas herramientas que
le faciliten prepararse' para intervenir, teniendo en cuenta el objeto
principal de cada una de ellas y los problemas juridicos que debe
abordar.

! Modelo ampliamente explicado en el médulo de argumentacion. Bedoya Sierra,

2007.
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UNIDAD 1

I. Concepto

La Ley 906 de 2004 define las audiencias preliminares?, como
aquellas en las que se resuelven actuaciones, peticiones
y decisiones que no deben ordenarse, resolverse o adoptarse en
audiencia de formulacion de acusacion, preparatoria o juicio oral,
las que por disposicion legal corresponden al juez de conocimiento,
en tanto las preliminares se resuelven por el juez con funciones de
control de garantias®.

II. Asuntos que se resuelven en audiencia preliminar y los tipos
de control

La Ley 906 de 2004, en su articulo 154, nos presenta una lista
enunciativadelosasuntosqueseresuelvenenaudienciaspreliminares,
entre los cuales menciona el control posterior a los allanamientos,
los registros e interceptaciones de comunicaciones, la solicitud de
practica de prueba anticipada, la adopcion de medidas de proteccion
a victimas y testigos, la peticion de una medida de aseguramiento

2 Los Manuales de Procedimiento de la Fiscalia en el Sistema Penal Acusatorio,
publicados en 2005 (pagina 61) y 2006 (pagina 93), definen las audiencias
preliminares como: “[...] aquellas que se realizan ante el Juez de control de garantias
durante la indagacion y la investigacion para ordenar o controlar actuaciones, resolver
peticiones o adoptar decisiones. Por excepcion tienen lugar en la fase de juzgamiento, por
ejemplo para resolver una solicitud de prueba anticipada, o de legalizacién de captura
producida con posterioridad a la presentacion del escrito de acusacion”, pero siempre
presididas por el juez de control de garantias.

3 Articulo 153 Ley 906 de 2004.
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o de medidas cautelares, la formulacién de imputacién, el control
sobre la aplicacion del principio de oportunidad, las peticiones de
libertad que se presenten con anterioridad al anuncio del sentido
del fallo* y al final en el numeral 8° abre una gama de posibilidades
de otras audiencias preliminares, al sefialar que “... se resolveran
en audiencia asuntos similares a los anteriores”. Estos asuntos son
todos los actos de investigacion y momentos procesales, que se citan
a lo largo del Cédigo de Procedimiento Penal, en especial en el titulo
de laindagacién y la investigacion, como el control a las vigilancias y
seguimientos, a la busqueda selectiva en base de datos, la revocatoria
de la medida de aseguramiento, entre otros eventos que se controlan
en audiencia preliminar y que no aparecen en el articulo 154 idem”.

Cada audiencia, como se indic6 en el mdédulo de argumentacion,
tendra un propdsito especifico y sobre este podran girar uno o varios
problemas juridicos que serdn resueltos por el juez de control de
garantias. La forma como sean solucionados por el juez dependera
en gran medida de la claridad y precisién con que las partes e
intervinientes presenten sus planteamientos, acudiendo para ello a
una correcta exposicion factica, juridica y probatoria.

Elanalisis que se hace en este trabajo, enrelacion con laintervencion
del fiscal en las audiencias preliminares, pone de presente que las
tareas que debe desarrollar aquel, antes de la audiencia y en la
audiencia misma, seran basicamente las siguientes:

(i) Determinar el objeto central de la audiencia, y

(ii) Ubicar los problemas juridicos que conlleva. Para esto debera
tener en cuenta la precisa determinacion de los aspectos
facticos, probatorios y juridicos inherentes al caso concreto.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que el nuevo ordenamiento
procesal penal le resta atribuciones a la Fiscalia General de la Nacion
en lo que atafie a la afectacion de derechos fundamentales, y dispone
que dicha afectacion debe ser autorizada o controlada por un juez.

* Adicionado por el articulo 12 de la Ley 1142 de 2007.

> Sobre algunos asuntos que se tramitan en audiencia preliminar, ver paginas 93

y 94 del Manual de Procedimientos de la Fiscalia del afio 2005.
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Elloimplica que él tiene la carga de explicar por qué resulta razonable,
por ejemplo, realizar un allanamiento y registro, interceptar una
linea telefonica, decretar un embargo de bienes o afectarlos con fines
de comiso, entre otros, sin importar si el control de la judicatura es
previo o posterior. La regla general, segtin lo dispuesto en el Articulo
250 de la Constitucion Politica, es que el aludido control sea previo,
por lo que los eventos en que es posterior se reducen a los casos
expresamente consagrados en el numeral segundo de dicha norma
superior.

Asi pues, como puede verse, si bien el Acto Legislativo 03 de 2002
estructur6 una dindmica procesal en la que la Fiscalia General de la
Nacidén aparece como una instancia especializada en la investigacion
de los delitos, esa exclusividad no le permite actuar sin limites,
porque cuando con sus actuaciones se restringen o afectan derechos
o garantias fundamentales debe solicitar autorizacion previa del
juez de garantias (control previo). Sin embargo, como la Fiscalia
General de la Nacion conservd, por disposicion del Constituyente®,
importantes funciones judiciales que la facultan para ordenar
actuaciones (registro, allanamiento, incautacién e interceptacion de
comunicaciones) que afectan derechos fundamentales sin necesidad
de solicitar aval previo del juez, de todas maneras ese control, aunque
posterior, debe cumplirse’.

El control previo le permite al juez decidir sobre la procedencia
de la afectacion del derecho, como cuando el tema de discusion es
la necesidad de una inspeccion corporal. Por el contrario, el control
posterior implica que el juez analice si un procedimiento ya realizado
se ajustd a los lineamientos constitucionales y legales. Por tanto, en
el segundo evento, el juez tendra que determinar: (i) si era posible
realizar el procedimiento sin control previo; (ii) si la orden fue
expedida por quien estaba facultado el fiscal; (iii) si la orden contiene
la motivacién suficiente, incluyendo, como se analizard mas adelante,
la aplicacion del principio de proporcionalidad o prohibicion de
exceso; (iv) si el procedimiento se ajustd a lo dispuesto en la ley; (v)
si se cumplid la obligacion de afectar en la menor proporcion posible

¢ Numeral 2 del articulo 250 de la Constitucion Politica.
7 Sentencia C-1092 de 2003.
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las garantias ciudadanas, y (vi) si el control se realiza en los términos
tijados por la ley.

En suma, se puede decir entonces que el juez de garantias
ejerce dos tipos de control: el previo y el posterior. En ambos su
tarea es examinar la validez formal y material de la actuacion de
la Fiscalia General de la Nacidn, esto es, analizar si las medidas de
intervencion en el ejercicio de los derechos fundamentales llevadas
a cabo o solicitadas por aquella se adecuan a la ley (aspecto formal),
y son idoneas, necesarias y proporcionales (aspecto material), lo
que es tanto como decir, si la medida de intervencion al derecho
fundamental: (i) es adecuada para contribuir a la obtenciéon de un
fin constitucionalmente legitimo; (ii) si es necesaria por ser la mas
benigna o menos lesiva entre otras posibles para alcanzar el fin, y (iii)
si el objetivo perseguido con la intervencion compensa los sacrificios
que esta comporta para los titulares del derecho y la sociedad?®.

En ejercicio de ese control, previo o posterior, los jueces adoptan
una decision que puede ser de legalidad o ilegalidad. Sus efectos
fueron determinados por la Corte Constitucional en sentencia C-
591 de 2005, en la que reiterd su precedente (C-1092 de 2003), en el
sentido de que:

“Si encuentra que la Fiscalia ha vulnerado los derechos fundamentales
y las garantias constitucionales, el juez a cargo del control no legitima la
actuacion de aquella y, lo que es mds importante, los elementos de prueba
recaudados se reputan inexistentes y no podrdn ser luego admitidos como
prueba, ni mucho menos valorados como tal. En consecuencia, no se podrd,
a partir de esa actuacion, llevar a cabo la promocion de una investigacion
penal, como tampoco podrd ser llevada ante el juez de conocimiento para
efectos de la promocion de un juzgamiento; efectos éstos armonicos con la
prevision del articulo 29 superior, conforme al cual es nula de pleno derecho
toda prueba obtenida con violacion del debido proceso. Por el contrario,
si el juez de control de garantias advierte que la Fiscalia, en ejercicio de
esas facultades, no ha desconocido los limites superiores de su actuacion,
convalida esa gestion y el ente investigador podrai entonces continuar con
su labor investigativa, formular una imputacion, plantear una acusacion
y pretender la condena del procesado. Es cierto que en este supuesto la

8 Sentencia C 822 de 2005.
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facultad del juez de control de garantias no implica un pronunciamiento
sobre las implicaciones que los elementos de prueba recaudados tengan sobre

la responsabilidad del investigado, ya que esta serd una tarea que se adelanta
en el debate puiblico y oral de la etapa de juzgamiento”®.

9

En el mismo sentido C-210/07 y C.S.J., Cas. 16 de mayo de 2007. Rad. 26310.
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III. Principios constitucionales que rigen la funcién jurisdic-
cional del juez y la funcién judicial del fiscal

Teniendo claro que si bien hoy el fiscal, a la luz de lo dispuesto en
el articulo 250" de la Constitucion Politica, ha perdido la potestad
de decidir el derecho, funcion jurisdiccional exclusiva de los jueces
de la Republica, situacion que ademads lo enmarca como rogador de
jurisdiccidn, también es cierto que ain mantiene su naturaleza de
funcionario judicial", y por ello sus intervenciones como parte ante
los jueces deben estar guiadas por los principios constitucionales
que regulan la funcidon de administrar justicia. En tal sentido, se ha
sostenido que, si bien se necesita que manejen la técnica, no es menos
cierto que se requiere que conozcan y apliquen los principios.

En este contexto, es fundamental que el fiscal conozca y esté en
capacidad de aplicar los principios constitucionales que rigen la
actuacidn judicial, pues estos seran tenidos en cuenta por los demas
intervinientes y, en especial, por el juez al resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento'.

De alli la importancia de que el fiscal, antes de ordenar el acto
de investigacion que somete a control judicial, previamente ejerza
un agudo autoexamen y control del respeto a esos principios, de
manera que cuando dichos actos sean sometidos a control judicial se

10 Modificado por el acto legislativo 03 de 2002.
1 Articulo 116 Constitucion Politica.
12 Casacion 26310 del 10-05-2007.
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encuentre en capacidad de explicar la legalidad (en sentido amplio)
y la proporcionalidad del acto investigativo, para que el juez pueda
darle aprobacion en cuanto no encuentra quebrantamiento de
garantias y derechos fundamentales.

Al respecto, debe entender el fiscal que si el juez establece que se
han vulnerado derechos fundamentales y garantias constitucionales,
debera decretar la ilegalidad de la gestion investigativa, situacion
que incluso puede afectar gravemente la labor de indagacion, si
tenemos en cuenta que la ilegalidad, por regla general, trasciende a
los elementos de prueba recaudados, de manera que estos no podran
ser luego admitidos como prueba, ni mucho menos valorados como
tal®.

A. Los principios de los que venimos hablando son:

1. Presuncion de inocencia: esencial al ser humano, acompafa
al ciudadano involucrado en una investigacion durante toda la
actuacidn, desde la fase preliminar hasta la sentencia. Este principio
exige que el ente acusador cuente con los suficientes elementos
materiales de prueba que soporten la existencia de una sospecha
inicial seria, para la iniciacion de la indagacion previa. En el &mbito
procesal exige prueba mas alla de toda duda, para desvirtuarla.

2. Principio de no autoincriminaciéon': del mismo debe ser
informado el ciudadano desde la indagacion y, en especial, al
momento de la captura, para que decida si hace uso de €l o renuncia
a este privilegio y colabora con la administracion de justicia, acto
que se hara con las formalidades que para ello exige la ley, como es
el estar asistido de un defensor de confianza o por uno del Sistema
Nacional de la Defensoria Publica.

3. Principio de celeridad: un sistema de administracion de justicia
debe producir decisiones prontas, sin dilaciones injustificadas. Un
aparato de justicia que no resuelva los casos, que no decida, es, por
definicion, injusto®.

13 Sentencias C-591/05 y C-210/07.
14 Articulos 33 C.N. y 8 Ley 906 de 2004.
5 Manual para Jueces de Garantias, CS]. Pag. 26.
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4. Principio de Proporcionalidad:el de garantiasesunauténticojuez
constitucional; esto significa que en sus labores debe estar presente
la dogmatica de la ponderacién como método de interpretacion
judicial. Este método ha sido considerado como limite a todas las
afectaciones de los derechos fundamentales. Para ello, el juez y el
fiscal —antes que aquel- deben examinar si los actos de investigacion
a través de los cuales se obtuvieron medios cognoscitivos responden
a este juicio de proporcionalidad y si con ellos se logran los fines
constitucionales que rigen el proceso penal en Colombia. Este examen
de ponderacion, a su vez, tiene tres subprincipios, que son:

a. Idoneidad o utilidad: en atencién a este subprincipio, las
intervenciones a los derechos fundamentales deben ser adecuadas
para alcanzar la finalidad perseguida; esto es, la diligencia debe
conducir al hallazgo de una prueba relevante, como cuando de ella
se deriva el conocimiento de un elemento de la conducta punible.

b. Necesidad: cuando no se tenga a disposicion otro medio que
permita obtener el mismo resultado, sera legitima la intervencion.
Deben proporcionarse al juez las alternativas y las dificultades que se
presentaron frente a la hipotesis delictiva, demostrarle que se buscd la
manera menos gravosa para la injerencia de los derechos del implicado
y que esa medida que se somete a su consideracion es la mas apta para
lograr el resultado. En este sentido, sera de gran utilidad ponderar la
admisibilidad de la limitacion del derecho fundamental frente a las
exigencias constitucionales que tiene el érgano acusador para realizar
su labor frente a la administracion de justicia.

c. Proporcionalidad: en este asunto juega un papel importante
analizar ante el juez lo impositivo de buscar equilibrar la balanza de
intereses en conflicto: de un lado, la administracién de justicia y, del
otro, la esfera de la individualidad del implicado, derechos ambos de
rango constitucional. Para esto sera de gran utilidad revisar algunos
criterios relativos al juicio de proporcionalidad.

— Consecuencia juridica de la conducta investigada: se basa en
la existencia de mecanismos efectivos y razonables de verificacion
de una sospecha, con posibilidades de concrecion final. El resultado
seria el fundamento de laimputacion, inicialmente, y luego el soporte
de la acusacion.
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—Importancia de la causa que se ventila: el quantum de la pena no
es criterio suficiente. Se deben atender, ademas, las circunstancias del
caso, laintensidad de la actuacion del sospechoso, las modalidades en
que se cometio el delito y la naturaleza del bien juridico tutelado.

— Exigencias de la politica criminal: como consecuencia de la
aplicacion del principio del derecho penal minimo, el listado por
penas para decidir una intervencién del poder punitivo no sirve como
criterio uinico, pues el juez debe identificar si se trata de conductas
lesivas de las condiciones de supervivencia social y si con ellas se
afectan derechos humanos como la libertad, la vida, etc.

B. Criterios para resolver un conflicto entre derechos fundamentales

Usualmente los fiscales acuden ante el juez de control de garantias
para que, como juez constitucional, se sirva decidir la pretension que
ha sido puesta a su consideracidn, decision que debe estar basada en
los argumentos expuestos por el representante del ente acusador y
demads intervinientes. Es importante que el fiscal proponga ante el
juez uno de los métodos de los que la jurisprudencia y la doctrina
han dado en denominar como criterios para solucion de conflictos entre
derechos fundamentales.

Recordemos que con frecuencia el juez de garantias se ve abocado
aresolver un conflicto entre dos bienes o valores constitucionalmente
protegidos que han entrado en tension. Por ejemplo, la libertad del
imputado frente a la necesidad de proteger a la victima, caso en el
que tiene que decidir a cudl le va a dar prevalencia, a través de una
labor de armonizacién de las normas constitucionales. Para ello es
necesario realizar una operacion juridica que puede ser: (i) la que
los juristas alemanes denominan “ponderacion de bienes”, (ii) la
aplicacion del principio de proporcionalidad, o (iii) finalmente, el
juicio de razonabilidad.

Veamos brevemente cada uno de esos métodos, pues su utilizacion
en la argumentacion de una solicitud, por ejemplo, de medida de
aseguramiento, puede ser de gran ayuda:
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1. La ponderacion de bienes

Este método se recomienda para aquellos casos en los que se
evidencia un conflicto entre derechos fundamentales, como cuando
se ven enfrentados el de intimidad y el de solidaridad. Es el caso
de agentes del orden que acuden a un domicilio por llamado de
socorro de una victima y tienen que ingresar violentamente a una
casa para neutralizar un conflicto familiar, y con su procedimiento se
ve afectado el derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Sobre este método podemos decir que:

“No se trata de un principio de interpretacion en sentido estricto,
porque carece de un criterio orientador en lo que se refiere a sus valo-
raciones; es tan solo una actuacion, un procedimiento del intérprete
en busca de la armonizacion de las normas constitucionales”.'

2. El principio de proporcionalidad

Este método se recomienda para aquellos casos en los que se
hace necesaria la restriccion o limitacion a un derecho fundamental,
como cuando se ven enfrentadas la libertad de un imputado y la
integridad fisica y psicoldgica de una victima, caso en el cual el juez
debe determinar si se cuenta con los motivos fundados para afectar
el derecho a la luz de los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad, en sentido estricto.

Sobre este principio podemos decir:

“A través del principio de proporcionalidad se examina la
ponderacion realizada previamente por un poder publico para
limitar un derecho fundamental de los ciudadanos... Se trata, en
definitiva, de un principio que se utiliza para examinar los limites
que los poderes publicos pueden imponer a los derechos de los
ciudadanos, sin afectar su ntcleo esencial... Ha dicho la Corte que
es indispensable que el fallador, en la ponderacién de derechos
fundamentales en juego, aprecie y evaltie las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se ejercen los derechos, de manera que,

6 Fundamentos del Derecho Constitucional Contemporaneo. Ivan Vila Casado,
Legis, 2007, pagina 264.
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a la luz de la situacién de derecho concreta, pueda establecerse si el
ejercicio de uno de ellos resulta desproporcionado, lo que sucederia
en caso de vulnerar el nucleo esencial de un derecho fundamental
especifico. La proporcién o justa medida del ejercicio legitimo de un
derecho constitucional estd determinada por los efectos que sobre
otros derechos, igualmente tutelados por el ordenamiento, pueden
tener los medios escogidos para ejercer el derecho”".

3. El juicio de razonabilidad

Es reiterado por el legislador el término razonabilidad, como
si quisiera que los operadores juridicos avancen en los sistemas
de interpretacion del derecho. En este sentido se cita al autor Vila
Casado, de donde se toman estas notas conceptuales, quien a su vez
cita a ZAGREBELSKY, para traer a colacién el rechazo que este, en
su libro El derecho diictil, hiciera de la idea de tratar al derecho actual,
al estilo de una disciplina légico—formal, como las matematicas.

Sobre la razonabilidad, diferencidandola de la racionalidad que ha
caracterizado al derecho, este doctrinante nos dice:

“Cuando se trata de aplicar la Constitucion hay que acudir a una
racionalidad no formal sino material, a la razonabilidad, término que el
autor italiano considera discutible, ya que corresponde a lo que siempre se
ha denominado prudencia.

Lo racional no puede confundirse con lo razonable. La racionalidad exige
un respeto integral a las reglas de la logica deductiva; no admite, por lo
tanto, que se incurra en contradicciones l6gicas; respeta los principios de
la racionalidad prdctica: consistencia, coherencia, eficiencia, generalizacion
y sinceridad; no elude la utilizacion como premisa de alguna fuente de
Derecho de cardcter vinculante; no parte simplemente de la buena voluntad
o del sentido comiin; no permite que se utilicen criterios éticos, ideoldgicos o
politicos que no estén previstos en el ordenamiento juridico.

Pero no siempre se pueden exigir todos los supuestos que reclama la
racionalidad. Hay ocasiones en las que hay que sacrificar alguna de sus
reglas vy, sin embargo, la decision sigue siendo vdlida. Se puede hablar
entonces de razonabilidad para referirnos a decisiones que no son racionales

17 {dem. Paginas 265 y 266.
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en sentido estricto, pero que por su argumentacion se consideran validas en
Derecho” 8.

Para ilustrar estos eventos, el pluricitado autor Vila nos dice que
una de las razones para acudir a la razonabilidad antes que a la
racionalidad son los supuestos en los que, aplicando la racionalidad,
podria llegarse a soluciones no deseables, materialmente injustas o
contrarias a los valores que se pretende preservar. El autor muestra
el juicio de razonabilidad como un método intermedio entre la
deduccion estricta y la decision politica, basada esta ultima en
criterios de conveniencia u oportunidad, y concluye diciendo que
valores como la justicia social, la dignidad, la libertad, igualdad,
bienestar general, paz, orden y seguridad convocan al intérprete
constitucional a la busqueda de soluciones razonables.

8 Ibidem, paginas 267 y 268.
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UNIDAD 3

I. La intervencién del fiscal en las audiencias preliminares

Como lo mencionamos anteriormente, los asuntos que se
resuelven en las audiencias preliminares pueden ser tantos como
tantos pueden ser los actos de investigacion o los tramites procesales
que impliquen limitacion de derechos fundamentales dentro de una
actuacion. Por esto en el presente mddulo se optd por presentar, a
manera de ejemplo, algunas audiencias que tratan los asuntos que
mas frecuentemente se ponen en consideracion del juez de control
de garantias. Ellos son'*:

* control de captura,

* formulacion de imputacion,

* solicitud de imposicion de medida de aseguramiento,
¢ allanamientos, e

¢ intervenciones corporales.

En cada una de ellas haremos un analisis desde la perspectiva
de la funcion del fiscal, que servirdn de modelo para las demas
intervenciones en audiencias preliminares.

¥ No es proposito de este médulo agotar el estudio de todas las audiencias que
pueden tener ocurrencia en el proceso penal. Por ello se han escogido las que
con mayor frecuencia la Fiscalia presenta ante los Jueces de Garantias. Con todo,
los parametros expuestos en la primera parte del médulo pueden ser referente
para la preparacion y argumentacion en las demas audiencias preliminares.
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A. Audiencia de control posterior a la captura
1. Regla general es la libertad

Empecemos por decir que la libertad es un derecho inherente a la
persona humana, protegido constitucional y legalmente. Esuno delos
catalogados como de primera generacion y goza de reconocimiento
en los tratados y convenios internacionales.

2. Determinacion del objeto central de la audiencia

El derecho a la libertad no es absoluto, razén por la cual puede ser
objeto de restricciones o limitaciones. Pero esta tarea no es facil para
el intérprete, que al efecto debe guiarse por los criterios insustituibles
de: (i) el fin perseguido por el Estado Social de Derecho, y (ii) la
razon justificativa de las restricciones impuestas a los derechos, en
el entendido de que ambos factores apuntan hacia el disfrute pleno
de las libertades por parte de los destinatarios, asi para lograr ese
propdsito haya sido necesario el sacrificio temporal de algunos
aspectos que hacen parte del derecho pero que no constituyen su
nucleo esencial.

Enlos casos dudosos, el intérprete debera atender el principio favor
libertatis, pues ha de tener presente que la restriccion es lo excepcional,
y tal medida debe justificarse sin dejar margen de duda®.

De igual forma, los articulos 2° y 295 de la Ley 906 de 2004
consagran positivamente el derecho a la libertad como regla general,
y condicionan la restriccion del derecho a los fines de comparecencia,
preservacion de la prueba y proteccion a la comunidad, siempre que
aquella resulte razonable y proporcionada.

En ese orden de ideas, el objeto central de la audiencia de
legalizacion de captura es solicitar al juez de control que le imparta
legalidad, porque se ha realizado dentro de una de las formas
de restriccion legitima de la libertad, como son: (i) por orden de

? Fundamentos del Derecho Constitucional Contemporaneo. Ivan Vila Casado,
Legis, 2007, cita sentencia C-179 de 1994. M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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autoridad judicial competente?®, (ii) por situacion de flagrancia,? y
(iii) la administrativa®.

3. Ubicacién de los problemas juridicos que se deben resolver frente
a una captura. Propuesta de argumentos para resolverlos

El fiscal debe hacer un andlisis detallado del caso que le estan
dejando a disposicion, examen que debe incluir los mismos topicos
que el juez va a revisar en la audiencia de control de legalizacién de
captura. Estos son:

* Verificar que en el procedimiento de captura se hayan
cumplido los requisitos formales y materiales que permiten
la libertad de un ciudadano.

¢ Examinar si en el procedimiento se respetaron los derechos y
garantias de los ciudadanos implicados, y

¢ Constatar si el capturado fue puesto a disposicion dentro del
término que fija la ley*.

Empecemos por analizar cada punto:

a. Primer problema juridico

— _Analisis de los motivos de la captura

Cuando la captura ocurrié por orden judicial, el examen parte del
procedimiento de captura, pues en la audiencia de legalizacion de
esta no se revisa nuevamente la necesidad de la orden. Este andlisis
ya lo hizo un juez de control de garantias y no se puede entrar a
discutir si hay o no motivos fundados para inferir razonablemente
la condicion de autor o participe de la persona en contra de quien se
emitio, pues ese no es el objeto de esta audiencia. Con todo, es preciso
exhibir al juez de garantias que esta controlando el procedimiento de

21 Articulo 297, captura por orden del juez de control de garantias; articulo 300
modificado por el articulo 21 de la Ley 1142 del 28 de junio de 2007, captura
excepcional por orden de la Fiscalia General de la Nacion.

2 Articulo 301 y siguientes de la Ley 906 de 2004.
# Con base jurisprudencial Sentencia C-024 de 1994.
# Articulos 297 y 302 C. P. P.
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captura, la orden emitida por el juez de conformidad con el articulo
297, o por el fiscal, en los casos y bajo las exigencias del articulo 300
del Codigo de Procedimiento Penal, modificado por el articulo 21 de
la Ley 1142 de 2007.

Cuando se trata de captura en situacién de flagrancia, de
conformidad con lo establecido en el articulo 301 de la Ley 906 de
2004, corresponde al fiscal iniciar su revision del caso, indagando
si habia motivos fundados para capturar. En este sentido debe
determinar si la captura en situacion de flagrancia fue legal, y para
ello debe analizar los siguientes aspectos:

()

(ii)

Si esta en presencia de una conducta punible. Esto implica
una subsuncién de los hechos en la norma penal, para lo cual
el fiscal debe tener claridad sobre las circunstancias facticas
que rodearon los hechos, las calidades de los involucrados
en el conflicto y las consecuencias de la conducta que se
investiga, con el fin de hacer una correcta adecuacion tipica.

Si hay flagrancia. Revisara si realmente la captura del
implicado ocurrié en una de las circunstancias descritas
en el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, esto es, si existe
nexo de causalidad entre la afectacion al bien juridico y el
comportamiento realizado por aquel. En este caso, el fiscal
debera determinar con precision cudl evidencia da cuenta de
la calidad de autor o participe del capturado en la conducta
que se investiga.

(iii) Naturaleza del delito. Determinara si el delito es querellable

o investigable de oficio®. En el primer evento, verificara si se
cuenta 0 no con la correspondiente querella, situacion que
no es oObice para que subsistan los motivos fundados de la
captura, examen que el agente captor realiza en el momento
mismo de la aprehension y al cual no se le puede exigir el
mismo nivel de valoracidon que se le reclama a un experto.

» La lectura literal de la reforma introducida por el articulo 4° de la Ley 1142 al
articulo 74 de 1a 906 de 2004 llevaria a inferir que ante la captura en flagrancia en
los delitos que normalmente requieren querella, tal exigencia de procedibilidad
no seria necesaria.
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La captura en situacion de flagrancia es la excepcion al principio
de reserva judicial y se basa en el articulo 32 de la Constitucion
Politica que afirma:

“El delincuente sorprendido en flagrancia podrd ser aprehendido y
llevado ante un juez por cualquier persona. Si los agentes de la autoridad
lo persiguieren y se refugiare en su propio domicilio, podrin penetrar en
él, para el acto de la aprehension; si se acogiere a domicilio ajeno, deberd
preceder requerimiento al morador”.

:Qué significa entonces flagrancia?

La flagrancia proviene del latin flagrare, verbo que significa arder
o resplandecer como fuego o llama. En el campo del derecho penal
se toma metafdricamente, en el sentido de que el hecho todavia arde
o resplandece, y, juridicamente, es actual.

Sobre el proposito de la captura en situacién de flagrancia, la
Corte Constitucional, en Sentencia C-237 de 2005, sostuvo que con
la aprehension se produce el esclarecimiento de dos situaciones:
(i) la identificacion plena del individuo, y (ii) la aclaraciéon de los
hechos ocurridos, por ser estos contrarios al orden publico. Sin
embargo, estas circunstancias no permiten de ninguna manera que
las detenciones sean prolongadas y, por el contrario, solo deben estar
dirigidas a cumplir estos fines precisos y no pueden significar una
extralimitada privacion de la libertad en atencidn del principio de
proporcionalidad.

Situaciones que generan flagrancia. Definamos entonces qué
situaciones generan la flagrancia. Son tres:

1. Cuandola persona es sorprendida y aprehendida al momento
de cometer el delito (conocida también como flagrancia en
sentido estricto).

2. Cuando es aprehendida inmediatamente después por
persecucion o voces de auxilio de quien presencie el hecho
(conocida como cuasiflagrancia).

3. Cuandoessorprendiday capturada con objetos, instrumentos
o huellas de los cuales se deduzca que momentos antes ha
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cometido el delito o participado en él (denominada también
como flagrancia inferida).

Requisitos de la flagrancia. Otro aspecto que también debe
analizar el Fiscal es el de los requisitos de la flagrancia:

1. La actualidad.

2. La identificaciéon, o por lo menos la individualizacion del
autor o participe del delito, y

3. La captura o aprehension fisica.

Con esto, podemos concluir que lo que da sustento a la excepcién
al principio constitucional de reserva judicial de la libertad en los
casos de flagrancia es:

1. Lainmediatez de la conducta delictiva, y

2. Lapremura que debe tener la captura, lo cual hace imposible
la obtencion previa de orden judicial.

No obstante, efectuada dicha captura, la persona aprehendida
debera ser conducida ante un juez.

En las Sentencias C-237 y C-591 de 2005, la Corte sefiald que,
de conformidad con el articulo 32 de la Constitucion, la ley puede
autorizar a la Fiscalia General de la Nacion para dejar en libertad a
una persona, bajo compromiso de comparecencia, cuando:

1. Haya sido legalmente capturada en flagrancia, y
2. El supuesto delito no comporte detencion preventiva.

Todos estos andlisis los debe hacer el fiscal, como primer con-
trolador de los derechos de los ciudadanos y de los procedimientos
delos servidores de la Policia Nacional y de los organismos de policia
judicial, para poder decidir sobre la legalidad del procedimiento de
captura que le fue puesto a su disposicion, aspectos que deben ser
expuestos argumentativamente por el fiscal ante el juez de garantias
en audiencia de legalizacion de captura, en los casos en que la
Constitucion, la ley y la jurisprudencia de la Corte Constitucional
han dicho que se debe acudir ante aquel.

38



LLAS AUDIENCIAS PRELIMINARES EN UN SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Es preciso aclarar que el fiscal debe ordenar la libertad inmediata
cuando establezca, con ocasion de su control preliminar, que la
captura fue ilegal.

Atencion especial merece la circunstancia de que la Ley 1142 de
2007, que reformo la 906 de 2004, adiciond al articulo 2° la expresion
“en todos los casos se solicitard el control de legalidad de la captura al
juez de control de garantias, en el menor tiempo posible, sin superar
las treinta y seis horas siguientes”, norma que debe interpretarse
bajo el prisma de la linea jurisprudencial que se viene mencionando.
Esta modificacién, contenida en el articulo 1° de la Ley 1142 de
2007, fue hecha al articulo 2° de la libertad, donde se trata el tema
de las restricciones a la libertad del imputado con base en fines
considerados constitucionalmente legitimos como la comparecencia,
la preservacion de las pruebas y la proteccidon de las victimas, y es
a esos casos a los que refiere el nuevo inciso 3. Esta modificacion en
la norma va de la mano de la linea jurisprudencial marcada desde
el comienzo del sistema con la sentencia C-591 de 2005, en la que la
Corte Constitucional ya advertia sobre la necesidad de que fuesen los
jueces los tnicos facultados para revisar los fines de la medida y que
al fiscal s6lo le correspondian los criterios objetivos de la procedencia
de la medida segtn la tipificacion del delito, de conformidad con los
articulos 313 y 315 de la Ley 906 de 2004.

— La tarea de calificar los hechos

Como lo enunciamos al principio, la calificacion de los hechos
hace parte del andlisis de los motivos de la captura en situacion de
flagrancia, pues esta se predica precisamente del delito.

La calificacion de los hechos obliga al fiscal a hacer:

(i) la valoracidon de los aspectos facticos, de cara a determinar si
resultan penalmente relevantes,

(ii) la adecuacion tipica correspondiente, que incluye el analisis
de las circunstancias amplificadoras del tipo penal, y

(iii) la determinacion de las consecuencias punitivas y pecuniarias
de la conducta.

En esta actividad, el fiscal deberd precisar:
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a)

b)

La conformacion del marco penal especial: el tipo basico, los
agravantes o calificantes del mismo, del capitulo y del titulo;
luego, las circunstancias atenuantes del tipo, del capitulo y
del titulo de la parte especial del Cédigo Penal y, finalmente,
revisar las circunstancias de mayor y de menor punibilidad
descritas en los articulos 54 al 58 de la Ley 599 de 2000, que
aplican al caso, previendo evitar su doble consideracion.

Desvirtuar la existencia de las circunstancias determinantes del
tipo negativo, esto es, de los eventos descritos en el articulo 32
del Cédigo Penal, generadoras de ausencia de responsabilidad
de la conducta. En este punto es importante recalcar que una
cosa es la flagrancia y otra muy diferente la continuacion de la
privacion de la libertad. Como la captura la hace un policia o
un particular, el fiscal no puede olvidar que el agente captor
actud motivado por un juicio ex ante. Es decir, el fiscal debe
ubicarse hipotéticamente en el lugar y en las circunstancias
en que se hallaba quien realizo la aprehension y determinar si
era razonable o no pensar que se estaba cometiendo un delito,
porque las valoraciones que hace el policia o el particular, como
se dijo, no son de un experto en Derecho y, por consiguiente,
no puede esperarse que abarquen el andlisis de los elementos
negativos del tipo sobre la existencia o no de causales de
ausencia de responsabilidad o de causales de justificacion.

Definir las consecuencias punitivas de la(s) conducta(s)
penalmente relevantes, para lo cual deberd tener en cuenta
las siguientes:

Agravantes:

El delito continuado (paragrafo del articulo 31 del Cédigo Penal):
aumentada en una tercera parte (una proporcion fija).

Atenuantes:

1.

La tentativa (art. 27 C. P.) Regla particular. No menor de la 1/2
del minimo, ni mayor de las 3/4 partes del maximo (Regla 5a,
art. 60).

La complicidad (art. 30, inc. 1° C. P.). Dos proporciones fijas.
De 1/6 parte del limite maximo a la 1/2 del limite minimo.
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3. La intervencion (art. 30, inc. 4 C. P.) En una cuarta parte al
limite maximo y al minimo (Regla 5a, art. 60). Partiendo del
marco penal aplicable al autor.

4. El exceso en las causales de justificacion (art. 32.7, inc. 2 C.
P.). Pena no menor de 1/6 del minimo ni mayor de la 1/2 del
maximo.

5. Error de prohibicion indirecto vencible (art. 32.11 C. P.). La
pena se rebajard en la mitad (al minimo y al maximo).

6. La influencia de apremiantes situaciones de marginalidad,
ignorancia o la pobreza extrema (art. 56 C. P.). Pena no mayor
de la mitad del maximo, ni menor de 1/6 del minimo.

7. Lairay el intenso dolor (art. 57 C. P.). Pena no menor de 1/6
del minimo ni mayor de 1/2 del maximo.

Unavezdeterminadoel olosdelitos que seleendilganal capturado,
el fiscal debe determinar cual es la posible pena por imponer para
saber si alguno de aquellos comporta medida de aseguramiento de
detencion preventiva y, en consecuencia, decidir si ordena la libertad
o conduce al aprehendido ante el juez.

De igual forma debe examinar si, de acuerdo con la calificacion
que les ha dado a los hechos, se cumplen o no las condiciones de
procedibilidad con el fin de determinar cudles otras solicitudes se
le pueden presentar al juez, como las de imposicion de medidas
cautelares, la de formular imputacion, solicitar medida de
aseguramiento, etc.

b. Sequndo problema juridico:

Anadlisis sobre el respeto de los derechos y garantias al
capturado.

El articulo 303 de la Ley 906 de 2004 enuncia los derechos que
deben informarsele al capturado de manera inmediata. Veamos:

— Conocer el motivo y el funcionario que ordené la captura.
Esto significa que los agentes captores deben explicarle de manera
comprensible al ciudadano el porqué de la aprehension, bien porque
se le sorprendi6 portando el arma de fuego sin permiso de autoridad
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competente, ora por el sefialamiento dela victima o dela comunidad, que
lo sindican de haber cometido un delito, o por haberle hallado elementos
de los que se infiere que momentos antes ha participado en un delito,
como cuando se le encuentra vistiendo una camisa ensangrentada en un
lugar cercano a donde se acaba de cometer un homicidio. Si el Estado va
a excepcionar la libertad, que es la regla general, es justo que el afectado
conozca los motivos de dicha decision.

— Avisar de su detencion: para esto el agente captor debe llamar
a la persona indicada por el aprehendido y decir donde pueden
encontrarlo, y si lo van a trasladar, indicar hacia dénde. Si el
capturado manifiesta no tener a quién informarle su retencion o no
querer dar aviso de ello, el funcionario debera dejar constancia, para
que el fiscal conozca dicha situacion y pueda, si es del caso, entregar
las explicaciones que a ese respecto requiera el juez.

— Guardar silencio: significa explicarle el derecho que tiene de no
hablar en contra suya, ni de su conyuge o compafiero permanente,
ni de sus parientes en el cuarto grado de consanguinidad o
civil o segundo de afinidad. El agente captor o las personas que
intervengan en el procedimiento deberan tener claro que una vez
determinada la calidad de imputado (y ella, obviamente, surge frente
a situaciones de flagrancia) se activa para el ciudadano el derecho a
no autoincriminarse, por lo que debera evitarse todo interrogatorio
orientado a obtener informacién util para la investigacidn, sin
perjuicio, claro estd, del interrogatorio al indiciado, regulado en
el articulo 282 de la Ley 906%. Es menester aclarar que el agente
puede consignar en su informe las manifestaciones espontaneas del
aprehendido y que estas pueden ser utilizadas por él para orientar
la investigacion u otros actos inherentes a su funcién, cuando,
prevenido de sus derechos constitucionales, el aprehendido ha
decidido libremente expresarlas.

No obstante, el servidor podra hacer las preguntas relativas
a la identificacion del aprehendido y a lo que se conoce como
generales de ley, pues con ellas no se compromete el derecho a la no

% La aludida regulacion prevé la posibilidad de interrogatorio, en la medida en
que el indiciado renuncie a su derecho a no autoincriminacidn, en presencia de
su defensor.
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autoincriminacion, en tanto este es uno de los deberes que tenemos
como ciudadanos.

4.1.3.2.4. Entrevistarse con un abogado: en garantia de sus derechos
constitucionales debe comunicarsele al aprehendido que tiene derecho
a entrevistarse con un abogado y a contar con su asistencia desde ese
mismo momento. Si el indiciado manifiesta que no tiene abogado de
confianza, el fiscal puede hacer la solicitud a la Defensoria del Pueblo,
solicitud que debe estar suscrita por el implicado en los hechos, para
que le sea asighado un profesional que asuma su representacion.

4.1.3.2.5. Adicionalmente a todo lo anterior, el capturado tiene
derecho a que se le respeten su vida y su dignidad. Este trato lo debe
recibir desde el momento de la aprehension hasta que es dejado en
libertad o llevado a audiencia ante el juez.

C. Tercer problema juridico

El capturado deber ser puesto a disposicion del fiscal y del juez de
control de garantias dentro delas 36 horas siguientes a laaprehension,
en tanto es un derecho fundamental”.

Ante una captura, el fiscal tiene tres posibilidades de actuar:

a) Silacaptura fuereilegal: ordenara su libertad inmediata. Esto
lo hace mediante una orden motivada que, como lo exige
el articulo 161 de la Ley 906 de 2004, debera contener los

¥ Los articulos 2% 289, 297, 300 y 302 del Cédigo de Procedimiento Penal,
modificados por la Ley 1142 del 28 de junio de 2007, establecen como regla
general que el aprehendido debera ser presentado inmediatamente o mas tardar
dentro de las 36 horas siguientes ante el juez de control de garantias y, como
excepcion, la posibilidad de que se legalice la captura, formule imputacion
y solicite medidas cautelares reales y personales, con la sola presencia del
defensor, en los siguientes eventos: cuando el capturado haya entrado en estado
de inconsciencia o se encuentre en un estado de salud que le impida ejercer la
defensa material, o cuando por razones de las distancias, dificultades en las
vias de acceso, los desplazamientos y razones de orden ptblico, no sea posible
trasladar al aprehendido dentro de las 36 horas siguientes ante el juez de control
de garantias. Por todo, el fiscal debera evaluar tales circunstancias y prepararse
para argumentar al respecto ante el aludido juez. Estos serian subargumentos
indispensables en la audiencia, los cuales también deben contar con el soporte
que sustente la inferencia respecto del motivo de la ausencia del aprehendido.
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b)

motivos de la decision, asi como establecer si hubo flagrancia
y si se respetaron los derechos del capturado y el término
para dejarlo a disposicion del fiscal. En cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 302 de la Ley 906 de 2004, en la
orden de libertad el fiscal debe imponerle bajo palabra un
compromiso de comparecencia cuando sea necesario. En este
caso no se acude a audiencia.

Sila captura fue legal y el posible delito no comporta medida
de aseguramiento de detencién preventiva, debe ordenar
su libertad, imponiéndole bajo palabra un compromiso
de comparecencia cuando sea necesario, como lo indica el
articulo 302 de la misma ley®.

Si la captura fue legal y el delito por el que se encuentra la
persona capturada comporta detencidon preventiva, el fiscal
deberd solicitar audiencia preliminar de legalizacién de
captura, ante el juez de control®.

De conformidad con el articulo 2° de la Ley 906 de 2004,

modificado por la 1142 de 2007, el fiscal solicitara control de
legalidad a la captura al juez de garantias. Es preciso indicar que
la expresion “en todos los casos”, contenida en la aludida norma,
debe interpretarse sistematicamente con las demds normas del
Codigo y con las sentencias de orden constitucional en las que la
Corte ha reiterado —como la sentencia C-591 de 2005- que se trata
de persona aprehendida, pues la Fiscalia sigue teniendo facultades
judiciales, y para restablecer derechos no requiere autorizacién del
juez de control de garantias. Muy por el contrario, cuando de afectar

% Sentencia C-237 de 2005. Igualmente el Articulo 1° de la Ley 1142 de 2007, que

29

modifico el articulo 2° de la Ley 906 de 2004, establece que en todos los casos se
solicitara el control de legalidad de la captura al juez de control de garantias, en
el menor tiempo posible, sin superar las 36 horas siguientes a la aprehension.

En este sentido ha dicho la Corte, en Sentencia C-591/05, que el fiscal inicamente
puede examinar las condiciones objetivas de que trata el articulo 313 del Cédigo
de Procedimiento Penal, para imponer medida de aseguramiento de detencién
preventiva, mas no para evaluar si se presentan o no los requisitos de que
trata el articulo 308 del mismo Cddigo, pues estos corresponden a facultades
reservadas al juez de control de garantias, en virtud del articulo 250-1 de la
Constitucién.
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derechos fundamentales se trata, debera, como drgano que ruega
la jurisdiccion, impetrar la solicitud de imposicion de medida, para
que este decida si es legitima la afectacion al derecho fundamental
de la libertad que la Fiscalia pide.

4. Propuesta para la presentacion de los argumentos en la audiencia
de legalizacion de captura

Una vez resueltos estos planteamientos, el fiscal debera solicitar
en audiencia preliminar que se imparta legalidad a la captura, previa
la construccion de un adecuado argumento, esto es, una presentacion
de los aspectos factico, juridico y probatorio que demuestren la clase
de conducta punible que se esta investigando, la inferencia razonable
de autoria frente a quien se pide lalegalizacion de la captura y sobre el
respeto y materializacion de los derechos de la persona aprehendida.
Escuchados los argumentos del fiscal, del ministerio publico®y de la
defensa, el juez decide sobre la solicitud.

El tramite de la audiencia de legalizacién de captura, es el
siguiente:

1. Solicitud de la audiencia: en estos casos la solicitud debe
hacerse especificando, entre otros aspectos, lugar de los
hechos, fecha de captura, indiciado(s), datos de la defensa
y del que solicita la audiencia y delito(s)*'. Es importante
prever la posibilidad de solicitar en el mismo formato otras
audiencias que surjan necesarias en el tramite, como lo serian
la de formulacion de imputacién y medida de aseguramiento,
las que se han dado en llamar audiencias concentradas. Con
todo, sienel desarrollo dela audiencia surgiere parala Fiscalia
la necesidad de hacer una solicitud adicional, nada impide
que pueda requerirla al juez, atendiendo a los principios de
concentracion, celeridad y eficiencia de los actos procesales.

% El fiscal debe estar atento para argumentar en el sentido de que la intervencion
del ministerio publico es residual y especificamente referida a sus funciones
constitucionales y legales en el sistema procesal, por lo cual y no obstante ser
otro el orden de intervenciones insinuado por la norma, debe ser primero la
del defensor, quien es el legitimo contradictor frente a la pretension del ente
acusador.

31 Ver formato de la Fiscalia para solicitar legalizacion de captura.
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2. Sobre la intervencion del fiscal en la audiencia: el juez instala
la audiencia, verifica la presencia de las partes e intervinientes
y le da la palabra al fiscal. Este debe hacer una presentacion
clara de los hechos penalmente relevantes, exponiendo al juez
y a los demas intervinientes cudles fueron las circunstancias
anteriores, concomitantes y posteriores que rodearon la
afectacion al bien juridico y que generaron la orden de captura,
o que dieron origen a la aprehension en situacion de flagrancia
o0 a la captura administrativa. Esto, en lenguaje sucinto y claro,
sin retomar textualmente lo que expresaron las victimas, los
testigos o los servidores que participaron en el procedimiento.

Por el contrario, corresponde al fiscal hacer una decantacién de
lo que es penalmente relevante (acciones humanas con finalidad
realizadas por el implicado) y presentarlo en forma concreta, pues las
descripciones detalladas de los hechos seran llevados por los testigos
al juicio. El fiscal debe tener presente que en esta audiencia tiene
una sola oportunidad para hablar sobre su pretension y que el juez,
que es el que decide sobre su legalidad, no conoce los hechos y las
circunstancias como él tuvo oportunidad de conocerlos. Por ello se
insiste en que de la manera como se presenta el caso depende en gran
medida la decision judicial. En sus argumentos debe pronunciarse
sobre los problemas juridicos planteados en los Articulos 301, 302 y
303 de la Ley 906 de 2004, como se dejo indicado anteriormente.

3. El juez le pedird que presente los documentos, elementos o
testigos en los que sustenta su peticion. El fiscal puede descubrir
en ese momento el informe de captura, el acta de derechos del
capturado y ofrecer la declaracion del agente de la policia que realizo
la captura. Dependiendo de la complejidad del caso, analizara si es
necesario presentar mas testigos o mas elementos. Cuando esto se
haya cumplido, solicitara al juez que declare legal la captura. El juez,
antes de decidir, escuchard a los demas intervinientes y decidird. Esta
decision es susceptible de los recursos de reposicion y apelacion®,
que debera ser sustentado inmediatamente por el impugnante, y
decidido igualmente por el juez en la misma audiencia.

%2 El articulo 177 de la Ley 906 de 2004 fue reformado por el 13 de la 1142 de 2007,
en el sentido de que el auto que resuelve sobre la legalizacion de captura es
apelable en el efecto devolutivo.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 1

El dia 23 de mayo, siendo las 11:00 horas, Juan (mayor de edad)
caminaba por la calle 30 con carrera 65 cuando fue observado por
dos agentes de la Policia Nacional, que hacian un recorrido de
seguridad por el sector. El ciudadano Juan, al sentirse observado
por los agentes del orden, se cambi6 de andén y se puso una
chaqueta que llevaba en sus manos a pesar del fuerte calor que
estaba haciendo en ese momento. Ante esta actitud, los policiales
se acercaron a €l y le solicitaron que les permitiera una requisa,
indicindole que pusiera las manos en la cabeza y separara las
piernas. En el cacheo superficial a sus prendas, el agente Gomez
percibié un cuerpo extrafio en el cinto del pantalon, que por su
experiencia como policia concluy6 que se trataba de un arma
de fuego; la sacéd con las medidas de seguridad respectivas y
le solicité los documentos; el ciudadano entregd su cédula de
ciudadania y manifesté no tener permiso para portar el arma de
fuego de uso personal que le fue incautada. Por este motivo, los
agentes le dieron a conocer sus derechos y lo condujeron hasta la
Fiscalia para dejarlo a disposicion, junto con el arma incautada, y
presentar el informe respectivo.

A partir del anterior caso, resuelva las siguientes preguntas:

a) ¢ Por qué considera que el comportamiento de los policiales
era razonable?

b) Con base en los presupuestos probatorios, explique los
motivos fundados y las evidencias que le sirven para decidir que
era razonable capturar.

c) Determine el nexo de causalidad entre el comportamiento de
Juan y la afectacion al bien juridico tutelado y cual es la evidencia
que pone de presente ese nexo de causalidad.

d) ;Cuadl es la conducta punible? y explique por qué considera
que esa es lanorma en la que se subsumen estos hechos. Establezca
el presupuesto juridico.

Con base en el anterior analisis, y partiendo de la premisa de
que el concepto del fiscal es que el procedimiento de captura al
ciudadano Juan fue legal, precise:
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a) Determine el problema juridico que llevaria a la audiencia de
legalizacién y captura.

b) Construya dos argumentos que usted le presentaria al juez
para que se declare legal la captura de Juan.

(i) Sefale por qué en este caso hipotético el procedimiento de
captura cumple con los requisitos formales y materiales.

(ii) Senale por qué en este caso hipotético se respetaron los
derechos y garantias al ciudadano implicado.

Partiendo de que en la audiencia la defensa arguye ilegalidad
en el procedimiento por invasién a la intimidad, por maltrato
al capturado, por demora en el tiempo en que fue puesto
a disposicion del fiscal, usted debera construir los posibles
contrargumentos que expondria ante el juez.

En aplicacién de lo enunciado en este capitulo, responda en el
caso hipotético como se presentarian los subargumentos que
integrarian ese problema juridico, teniendo en cuenta que son
tres:

(i) el procedimiento de capturacumple conlosrequisitosformales
y materiales que permiten legitimamente la afectacion a la
libertad de un ciudadano,

(ii) en el procedimiento se respetaron los derechos y
garantias al ciudadano implicado, y

(iii) el capturado fue puesto a disposicién (fiscal y juez) dentro
del término que fija la ley®.

a)Si en la audiencia la defensa arguye ilegalidad en el
procedimiento por invasion a la intimidad, por maltrato
al capturado, por demora en el tiempo en que fue puesto
a disposicion del fiscal, ;cudles serian los posibles
contra-argumentos (tal como se indico en el modulo de
argumentacion) que usted expondria ante el juez?

b) Prepare una posible argumentacion de cara a un recurso
de reposicion y de apelacion contra una decision del juez

33

Articulos 297 y 302 de la Ley 906 de 2004.
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desfavorable a su pretension como fiscal, cite las sentencias
que les servirian como base a sus argumentos de legalidad
del procedimiento.

B. Audiencia de formulacién de imputacién:
1. Concepto:

Imputar proviene del latin imputare, que significa atribuir a otro
una culpa, delito o acciéon. De conformidad con el Derecho Procesal
Penal, tiene la calidad de imputado el sujeto esencial de la relacion
procesal a quien se afecta con la pretension juridico-penal. También
asume esa condicion, aun antes de que la accion haya sido iniciada
formalmente, toda persona que ha sido detenida por suponérsela
participe de un hecho delictuoso.

La Ley Procesal no define al imputado (acto que seria impropio
legislativamente), sino que sefiala los requisitos que debe reunir un
ciudadano para ejercer los derechos que se le reconocen, de tal suerte
que cualquier acto imputativo inicial que importe sindicar, mencionar,
aludir, sefialar a alguien como autor o participe de un delito, es idoneo
para legitimar el ejercicio de los derechos constitucionales y legales
reconocidos a todo imputado en un proceso penal®.

Asi pues, imputado es toda persona que: (i) materialmente sea
aprehendida en alguna de las circunstancias mencionadas en el
capitulodel control delegalizacion de captura (por ordendeautoridad
competente, en situacion de flagrancia o por captura administrativa),
a quien se le confiere esta calidad para que se activen sus derechos
como imputado, y (ii) quien formalmente ha sido destinatario de tal
comunicacion en la audiencia de imputacion de unos cargos por los
cuales esta siendo investigado (Ley 906 de 2004, articulo 288).

En rigor técnico, imputado, procesado, acusado y condenado son
denominaciones que stricto sensu precisan la calidad que la persona
va adquiriendo a medida que el proceso penal avanza en su contra,
pero en todo momento sigue gozando de los derechos y garantias
que la ley le confiere.

% Articulo 8° (Sentencia C-799 de 2005), 126, 267 siguientes de la Ley 906 de
2004.
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El articulo 288 de la Ley 906 de 2004 determina que el fiscal en
la imputacién debe hacer una relacion clara y sucinta de los hechos
penalmente relevantes, en lenguaje comprensible. Por consiguiente,
no podra ser indeterminada, imprecisa, integrada por conceptos
vagos, oscura, equivoca o confusa; en consecuencia, tampoco podran
ser imprecisos los cargos que se le comunican a un ciudadano, pues
con una imputacion de esta indole se generaria una causal de nulidad
cifrada en violacion al debido proceso, por imposibilitar la defensa y
la contradiccion. En via de ejemplo, la referida narracion no puede
restringirse alalecturaliteral del contenido delosinformes,la denuncia,
etc., y tampoco debera incluir las referencias a los investigadores, ni su
actividad, sino que debe comportar una sintesis extractada y elaborada
por el fiscal a partir de aquellos elementos cognoscitivos, especificando
con claridad las conductas exteriorizadas por el imputado y que tienen
relevancia penal.

En este sentido, es preciso aclarar que también para los primeros
peldanos del proceso, como cuando se decide formular imputacidn, se
requiere cierto sustento probatorio. Lo minimo para poder convocar
a una persona como imputado es que existan motivos suficientes que
indiquen su posible participacién en el hecho y que tal inferencia
esté originada y sustentada en elementos serios y objetivos que en
realidad existan en la investigacion, incorporados en debida forma
con anterioridad a la decision de formular un cargo. De no contarse
con este fundamento, esimprocedente el lamamiento a unaaudiencia
de formulacion de imputacion.

Si bien para la formulacion de la imputacién desde el punto de
vista sustancial es suficiente la inferencia razonable descrita, es
preciso iterar que para esa oportunidad, desde la perspectiva de la
planeacion de la investigacion, debe tenerse en cuenta que el aludido
acto procesal determina la iniciacion de términos perentorios para
formular acusacion y para la realizacion del juicio oral. Esto lleva a
razonar que desde aquel inicial momento debe contarse ya, en alto
porcentaje, con la evidencia necesaria para soportar las respectivas
pretensiones en las correspondientes oportunidades.

2. Objeto central de la audiencia de formulacién de imputacion
La Ley 906 de 2004 en su articulo 286 define la formulacion de

imputacion como:
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“... el acto a través del cual la Fiscalia General de la Nacion comunica a
una persona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el
juez de control de garantias”.

Por su parte, la Corte Constitucional ha dicho que la imputacién
implica el inicio de la actuacion procesal penal; con ella la Fiscalia, a
través de una formulacion oral, comunica a una persona su calidad
de imputado, momento en el cual el fiscal debe proceder a:

“(i) la individualizacion concreta del imputado que incluye nombres,
datos de identificacion y domicilio para citaciones, y (ii) la relacion clara
y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, por lo que el imputado
tendrd conocimiento de unos hechos que le permitirdin disefiar su defensa
con la asesoria de su defensor, que puede incluir allanarse a la imputacion o
celebrar preacuerdo con la Fiscalia para obtener rebaja de pena.”**

El Manual de Procedimientos de la Fiscalia®®, tomando la
conceptualizacidn que la ley hace, explica la imputacion asi:

“[...] Es el acto por medio del cual el fiscal delegado que dirige la
investigacion comunica a una persona, en audiencia ante el juez de control
de garantias, su calidad de imputada. En otras palabras, de manera clara
y sucinta relaciona los hechos juridicamente relevantes que ha derivado
de los elementos materiales probatorios o evidencia fisica o informacion
obtenida y que la sefialan como probable autora o participe de la conducta
investigada”.

La naturaleza juridica de la formulacion de imputacion permite
que a través de la comunicacidn de un cargo se otorgue al ciudadano
la oportunidad de defenderse y de contradecirlo, o si es el caso, de
aceptarlo y recibir los beneficios que la ley confiere.

La fehaciente comprobacion de la existencia del hecho y de la
participacion del implicado es presupuesto sine qua non para imputar
un cargo. La afirmacién de que la exigencia de la identidad factica
esta dada desde la imputacion hasta la condena esta basada en los
mandatos de los articulos 288 (imputacion), 337 (acusacion), 443
(alegato de conclusion) y 448 (congruencia con la sentencia) de la
Ley 906 de 2004. Por eso podemos decir que desde la formulacion

3 Sentencia C-1260 de 2005.
% Ano 2005, pagina 62, y afio 2006, pagina 95.
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de imputacidn se delimitan las personas y los hechos integrantes del
objeto del juicio.

Con todo, no puede perderse de vista el cardcter evolutivo de la
investigacion, por lo cual el hallazgo de nuevos elementos cognosciti-
vos podria dar lugar a variaciones a la calificacion inicial de los hechos
e incluso a la formulaciéon de nuevos cargos. Igualmente, con base
en nuevas valoraciones de la informacion obrante en la actuacién, y
por razon, verbigracia, del respeto al principio de estricta legalidad,
el fiscal podra calificar de manera diferente los hechos al formular
acusacion variando la adecuacion tipica comunicada en la audiencia
de imputacion, siempre y cuando esa nueva tipificacion no implique
hechos y circunstancias no considerados en aquella, ni alteracién del
contenido esencial de la misma en su perspectiva factica.

Se concluye, entonces, diciendo que el objeto central de la audiencia
de imputacion es dar a conocer a un ciudadano los cargos que se le atribuyen
y por los cuales estd siendo investigado. En esta audiencia el fiscal debe
velar por que su intervencion sea completa, rigurosa, organizada y,
ademads, comprensible para el ciudadano a quien se comunica su
calidad de imputado.

3. Ubicacion del problema juridico de la audiencia y construccion
de argumentos

El problema juridico que el fiscal debe presentar en audiencia de
formulaciéon de imputacion es basicamente “la inferencia razonable
de autoria”. Este concepto, como se desarroll6 en los moédulos de
pruebas y de programa metodologico, esta intimamente relacionado
con el tema de teoria del conocimiento. El nuevo Sistema Penal
Acusatorio determina claramente los grados de persuacion que se
van exigiendo a lo largo de la investigacion penal, los que van desde
la ignorancia hasta obtener el conocimiento mas all4 de toda duda.

El Estado sale de la ignorancia que tiene sobre la ocurrencia de un
delito en el momento en el que conoce la noticia criminal, a partir de
la cual se desarrolla una serie de actos de investigacion tendientes
a verificar o desvirtuar la ocurrencia de una conducta penal. Los
resultados de esos actos de investigacion irdn develando el hecho
que se investiga, sus circunstancias, intervinientes y consecuencias,
de forma tal que cuando se pase del estado de ignorancia a la
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inferencia razonable que permita percibir la conducta punible* y su
autoria, el fiscal debe dar el paso que ordena la ley, esto es, formular
la imputacién. De igual forma, cuando la investigacion se lo permita y
cuente con suficiente evidencia como para soportar probatoriamente
un grado de conocimiento mayor, como es el de probabilidad de
verdad, deberd formular acusacion; y si el debate probatorio lo
confirma, podra solicitar condena cuando haya llevado al juez mas
alla de la duda razonable sobre la responsabilidad del acusado.

Siestos gradosno selogran en el devenir del proceso, laley también
ofrece las opciones del archivo, la preclusion y la absolucion. Por
esto insistimos en el imperante deber del fiscal, previo a la decisién
de formular imputacion, de verificar si cuenta con los presupuestos
probatorios que exige la ley y que le permitan inferir razonablemente
que el indiciado es autor o participe de la conducta que se investiga,
las personas y bienes involucrados y las consecuencias de la conducta
que se imputa.

La formulacién de imputacién implica un acto preparatorio del
ejercicio de la accion penal que, como lo hemos indicado, exige una
carga probatoria suficiente que permita inferir razonablemente que
una persona es autora o participe de la conducta que se investiga. Por
ello se enfatiza en que el fiscal, antes de decidir formular imputacion,
debe actuar con prudencia, por las siguientes razones:

(i) por la pesada carga que puede representar para el ciudadano
el ser vinculado a una investigacion, pues con este acto se
puede ver afectada no solo su tranquilidad y la de sus seres
mas cercanos, sino también el derecho al buen nombre. Por
ello, solo es legitimo imputar cuando se cuente con suficiente
informacion de la que se infiera razonablemente que aquel es
el posible autor o participe de la conducta;

(ii) porque laviabilidad del sistema acusatorio depende en buena
parte de las formas de terminacién anticipada,

% Esto es, tener evidencia sobre los diferentes elementos de la conducta punible
desde cualquier escuela de la dogmatica que se trabaje por parte del jurista
exige haber descubierto un principio de tipicidad que incluye el tipo objetivo y
el tipo subjetivo, un principio de antijuridicidad e igualmente de culpabilidad.
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(iii) porquesoloa partir de unaadecuadaimputacién el ciudadano

puede decidir si se acoge a una de las formas de terminacién
anticipadas del proceso, o si, por el contrario, asume el devenir
del proceso penal en su forma ordinaria, esto es, ir hasta el
final del juicio, y

(iv) porque una incorrecta imputacion que no sea detectada a

tiempo y corregida oportunamente bien puede llevar a la
impunidad, si después del juicio el juez absuelve al posible
responsable por errores del ente acusador.

Es por esto que el fiscal debe constatar, antes de tomar la decisién
de imputar, que en la investigacion haya evidencia que soporte los
siguientes aspectos:

1.

Ocurrencia de un hecho penalmente relevante: implica la
valoracién de toda la informacion que le ha sido entregada
por la policia judicial y la calificacion que de ella hace el fiscal.
En este punto deben considerarse los posibles delitos que por
accion u omision® se hayan cometido de acuerdo con los
bienes juridicos afectados®.

Identificacion de los sujetos en conflicto: este punto se refiere
a la identificacion del posible autor o participe y de las
victimas. La evidencia es la base para determinar los sujetos
comprometidos; es la informacion legalmente obtenida la que
nos dice quiénes tienen las calidades de autores o participes,
de victimas o testigos. Este andlisis debe ser claro desde el
principio, aunque por obvias razones, en tanto se avance
con la investigacion, esto puede ir cambiando. El fiscal debe
estar atento a estas modificaciones para que se definan los
sujetos del conflicto prontamente. Cuando se decide imputar,
este aspecto debe estar determinado con base en evidencia
legalmente obtenida, no en especulaciones o hipodtesis sin
corroborar.

% Articulo 25, Ley 599 de 2000.

¥ Serecomienda hacer el mismo proceso que se sugirid en el capitulo de la captura
en lo relativo a la calificacion de los hechos.
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3. El nexo causal entre el comportamiento del autor y el resultado:
también debe estar sustentado en elementos materiales de
prueba o en informacién legalmente obtenida. La denuncia,
una declaracion o entrevista de un testigo y un dictamen
técnico-cientifico pueden ser algunos de los medios para
demostrar con inferencia razonable que la persona a quien
se le formula imputacion es el posible autor o participe de
la conducta que se investiga®. Este nexo causal determina
el grado de participacion, como: (i) autor* (autoria directa,
autoria mediata, coautoria, o quien acttia en lugar de otro
como los representantes legales de personasjuridicas), o como
(ii) participe* (determinador, cémplice o el interviniente o
extraneus). Este aspecto, “grado de participacion”, debe estar
acreditado con evidencias materialmente incorporadas a la
investigacion antes de la formulacidon de imputacion, pues es
deber del fiscal en su intervencion en esta audiencia precisar a
cada ciudadano al que se le comunica su calidad de imputado
cudl es el grado de participacion que se le endilga. En casos
de mas de dos imputados citados a audiencia, este acto de
comunicacion no puede ser grupal, genérico, ni impreciso,
pues a cada uno se le debe hacer su propia imputacion, clara,
precisa y concreta, porque de lo contrario se estaria violando
su derecho a la defensa y a la contradiccion.

4. Deigualforma,elfiscaldebeconstatarlamodalidadderesponsabilidad®,
esto es, debe poseer evidencia de que la conducta la realizd el
posible autor con dolo, culpa o preterintencion. Para esto debe
contar con elementos materiales de prueba que den cuenta
sobre el conocimiento de la accion y la voluntad de actuar,

40

41

42

43

Es oportuno recordar que en las audiencias preliminares no se practica prueba;
se allegan medios cognoscitivos como informes, declaraciones, entrevistas,
denuncias, etc., que constituyen informacion legalmente obtenida en la que
se soportan las actuaciones de la Fiscalia y sus peticiones ante los jueces de
garantias.

Articulo 29, Ley 599 de 2000.

Articulo 30, idem.

Articulo 21, ibidem.
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en los casos de responsabilidad dolosa, o tener evidencia
sobre la accidn culposa, es decir, sobre la infraccidon al deber
de cuidado, en los casos en que la conducta se atribuye a
modo de culpa. Igualmente, respecto de la intencionalidad
inicial y de la prevision del resultado no deseado pero
ocasionado imprudentemente, cuando se asigna a titulo de
preterintencion. Cuando el fiscal avizore la posibilidad de la
concurrencia de causales eximentes de responsabilidad, debera
disponer que la policia judicial realice actos de investigacion
tendientes a su corroboracion o descarte. Si se corroboran, se
abstendra de formular imputacioén, independientemente de
las consideraciones referidas a la legalizacion de la captura.
Demostrada la causal eximente de responsabilidad, lo
juridicamente procedente es solicitar la preclusion.

5. Contar con un minimo de referente de culpabilidad: en este punto
debe tenerse evidencia de la que se infiera razonablemente
que el imputado actué con conciencia de su ilicitud, que
su determinacion de actuar no esta cobijada por ninguna
circunstancia eximente o atenuante de culpabilidad, razén que
le hace exigible una conducta ajustada al ordenamiento juridico
y en la que se basa el juicio de reproche que le hace el Estado.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 2

A un fiscal le asignan un caso que da cuenta de un procedimiento
de rutina, realizado por agentes de la Policia Nacional, en el que
registraron la motocicleta de placas EKB 71, conducida por el
sefior RAUL FUENTES, mayor de edad, residente en el municipio
de La Ceja, quien al ser requisado por el agente PEDRO DUARTE,
le halld en el cinto del pantalon un arma de fuego, tipo revolver.
Luego del tramite relativo a la captura*, el fiscal ordené a la
policia judicial que realizara los actos de investigacion relativos
a la identidad plena del implicado, el examen del elemento
incautado para determinar su aptitud como arma de fuego vy,
entre otros actos de investigacion, dispuso que se obtuviera la
certificacion del Departamento de Armas del Ejército Nacional

* Traslado del capturado, la efectivizacion de sus derechos y la elaboracion de
informes para la puesta a disposicidn ante el Fiscal del caso.
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para determinar si al capturado le habian expedido permiso para
portar el arma incautada.

Un ejemplo de construccion del argumento que permite explicar
la inferencia razonable para la formulacién de imputacion, con
base en las premisas que se desprenden del procedimiento de
captura al que nos acabamos de referir, seria:

1. RAUL FUENTES se encuentra plenamente individualizado
por los agentes que participaron en el procedimiento y
que lo senialan como el posible autor de los cargos que se
le imputan, ademas se cuenta con el servidor de policia
judicial que lo resen¢ e identificd plenamente con su tarjeta
decadactilar cotejada con la de su resena.

2. La version del agente PEDRO DUARTE da cuenta de que
el sefior RAUL FUENTES portaba un arma de fuego. Esta
es creible porque se trata de un funcionario publico en
ejercicio de sus funciones, no tiene relacién con el implicado
y por tanto carece de interés para perjudicarlo y sus dichos
encuentran respaldo en el hecho de que el arma existe y fue
puesta a disposicion de la Fiscalia.

3. Se verificd con la autoridad respectiva que el sefior RAUL
FUENTES no tiene salvoconducto para portar armas de fuego.
Ello, sumado al hecho de que no exhibi6 una autorizacion en tal
sentido durante el procedimiento de captura, permite inferir que
cuando le fue incautada el arma no tenia permiso para portarla.

4. También puede concluirse fundadamente que el artefacto
incautado al sefior FUENTES efectivamente es un arma de
fuego, toda vez que esta da cuenta de la materialidad del
delito, que encuentra soporte técnico cientifico en el informe
preliminar del perito que la examino y determind que era
idonea para los fines que fue creada.

5. Frente al hecho de que se movilizaba en una motocicleta
para cuando le fue incautada el arma, dicha conclusion
encuentra respaldo en la version del agente DUARTE,
creible segtin las razones dadas, aunada al hecho de que la
motocicleta fue inmovilizada y por tanto su existencia no
admite discusion.
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6. Delrelato de DUARTE, quien asegura que RAUL FUENTES
llevaba el arma en el cinto de su pantaldn, puede inferirse
razonablemente que este conocia de la existencia del arma
de fuego, pues es logico concluir que quien porta un arma
en ese lugar sabe de la existencia de la misma. En suma,
puede concluirse que el sefior FUENTES opt6 libremente
por portar un arma de fuego a sabiendas de que no tenia
autorizacion para ello, y también libremente decidi6 llevar
el arma mientras conducia un vehiculo (motocicleta),
configurandose asi la forma dolosa de responsabilidad
que exige este tipo penal, ademds de la circunstancia
agravante®.

7. Sobre las bases de culpabilidad que deben ser analizadas
desde el principio de la investigacion por el fiscal, tenemos
que no hay evidencia que dé cuenta de una circunstancia
eximente de culpabilidad en la conducta del sefior
FUENTES. De igual forma, tenemos evidencia de que es
una persona mayor de edad, capaz, imputable, consciente
delailicitud, que conocia de la necesidad del permiso de las
autoridades para poder portar un arma de fuego y que le
era impositivo obtenerla, pero decidio conscientemente no
respetar la norma y poner en peligro la seguridad publica.

8. La conclusién a la que llegamos después de este analisis
es que la Fiscalia cuenta con los elementos suficientes para
formular imputacion por el delito de fabricacion, trafico y
porte de armas de fuego o municiones, bajo el verbo rector
“el que... porte armas de fuego de uso personal...”, descrito
en el articulo 365 del codigo de las penas, agravado por la
circunstancia descrita en el mismo articulo, inciso 1° “cuando
la conducta se cometa utilizando medios motorizados”.

9. En su preparacion, el fiscal debera incluir lo atinente a
las consecuencias (i) punitivas (prision), y (ii) pecuniarias
(multa) de la conducta, pues sobre ello debera ilustrar

# En relacién con la circunstancia de agravacién punitiva, oportuno es tener
en cuenta lo explicado en el mddulo de programa metodolégico sobre
los subproblemas y su argumentacidon, con un ejemplo especifico sobre el
particular.
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al imputado, a efectos de que el acto de comunicacion
sea completo. Esa “cuenta” o dosificacion punitiva debe
hacerse desde dos perspectivas: (i) desde la pena imponible,
sumando los aumentos por calificantes y restando los
atenuantes (ademas, teniendo en cuenta las circunstancias
amplificadoras del tipo), y (ii) desde la justicia premial,
indicando el porcentaje de rebaja que la ley ofrece, sin
cuantificar, porque estas es tarea del juez una vez ha
definido la pena por imponer.

4. ;Qué hacer en los casos donde nos falta evidencia para formular
imputacion?

A diferencia del ejemplo anteriormente expuesto, en algunas
oportunidades puede ocurrir que, (i) a pesar de existir motivos
fundados para la captura en flagrancia, la evidencia existente o la
informacién legalmente obtenida no es suficiente para que el fiscal
infiera razonablemente que esa persona es autora de esa conducta, y
(ii) a pesar de existir motivos fundados para la captura en flagrancia
y evidencia que demuestre autoria, se vislumbran circunstancias
que permiten hablar de eximentes de responsabilidad que inciden
en la adecuacién y consecuencias de la conducta, aspectos que deben
presentarse en la imputacion.

Ciertamente, en lo que se relaciona con el primer problema, es
claro que existen algunos delitos, como los de encubrimiento por
receptacion, que demandan del ente acusador mayores labores
investigativas para poder vincular a una persona a un caso penal
mediante la imputacién. En este delito, por ejemplo, se requiere
evidencia sobre el conocimiento de la ilicitud del bien, elemento
este que no siempre se satisface con la posesion o tenencia del bien
por parte del implicado y que en la mayoria de los casos demanda
del Estado una gran actividad para establecer quiénes son terceros
de buena fe y quiénes han realizado actos para ocultar o encubrir
su origen ilicito. Esto conlleva verificacion de negocios, contratos,
movimientos bancarios, analisis de tramites ante las autoridades de
transito, entrevistas, etc., que usualmente no se logran conseguir
dentro de las 36 horas siguientes a la captura de quien posee un
bien reportado ante las autoridades como hurtado, en especial
cuando ha transcurrido un tiempo considerable entre la denuncia
y la incautacion para evitar excesos contrarios a la funcion publica
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y especialmente a la justicia, como lo ordena el articulo 27 de la Ley
906 de 2004. Atendiendo a los motivos fundados que se desprenden
del hallazgo de un bien que es requerido por las autoridades, como
el caso de los agentes de la Policia Nacional cuando encuentran en
un retén un vehiculo hurtado, lo exigible al servidor del Estado es
que proceda a la incautacion del bien, para restablecer los derechos
de las victimas, luego acudan ante el fiscal para que este resuelva
sobre la legalidad del procedimiento y asuma la investigacion. Si
se insiste en el ejemplo de ausencia de elementos para hablar de
conducta punible, ni siquiera podemos hablar de flagrancia, pues el
hecho de que una persona tenga en su poder un bien de procedencia
ilicita no da cuenta por si solo de manera suficiente y razonada de
que esa persona conocia de su ilicitud.

En todo caso el fiscal, antes de formular imputacion, debe verificar
que se reunan los requisitos para ello; especialmente debera analizar
los elementos estructurales de la conducta punible. Si se parte de que
la imputacion genera cargas para el ciudadano, debe evitarse que
una decisién en tal sentido esté basada en el andlisis exclusivo de los
elementos objetivos del tipo penal, pues los elementos subjetivos,
que en algunos delitos tienen un enorme peso y trascendencia,
también deben ser objeto de estudio. De no ser asi, se podria estar
judicializando personas con base en responsabilidad objetiva, esto es,
por haber sido sorprendidas en posesion de un objeto de procedencia
ilicita, y la flagrancia requiere mas que esa materialidad del hecho,
la flagrancia se predica del delito. Como lo proscribe nuestro Codigo
Penal en su articulo 9%, parte final, “la causalidad por si sola no basta
paralaimputacidnjuridica del resultado”. Exige, para quelaconducta
sea punible, que sea tipica, antijuridica y culpable, y de esto debe
tener evidencia la Fiscalia cuando imputa. Mientras mas completas
sean nuestras imputaciones, tendremos mayores probabilidades de
terminacion anticipada del proceso, mas economia procesal y mejor
y mas pronta justicia®.

5. La intervencion del Juez de Control en la Audiencia de Imputacion

Como ya se indicd, la formulacién de la imputacién es uno de los
actos mas importantes en el nuevo sistema penal acusatorio, pues

% Ver moédulo de principio de oportunidad y preacuerdos.
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su viabilidad como sistema, depende en gran medida de que un alto
porcentaje de casos se termine de manera anticipada, por lo que le
es exigible a la Fiscalia el deber de obrar con transparencia y lealtad
y, de la misma manera que los demas intervinientes, actuar como
guardian del ordenamiento juridico.

Asi como la correcta y completa tipificacion sera garantia del
asentimiento del Juez de Control frente al acto de imputacion,
los errores en la calificacion de la conducta generaran un espacio
de intervencién que pondra en cuestion la calidad profesional del
fiscal, generard inseguridad en el imputado frente al acto que se le
comunica y producird en el juez un rechazo que afectara el desarrollo
de las siguientes fases procesales.

En este sentido, ha dicho la Corte Suprema de Justicia en Sentencia
del 19 octubre de 2006, en la que actué como magistrado ponente,
Alvaro Orlando Pérez Pinzén, dentro del proceso radicado bajo el
numero 25724, que los errores en las imputaciones también deben
ser cargados a los jueces, pues tratandose de su funcién de controlar
la legalidad de los actos de allanamiento, su labor no puede ser la de
simples observadores. Al respecto preciso la Corte:

“ ... equivocadamente algunos juzgadores han entendido que esa tarea se
limita a verificar que la aceptacion del imputado sea libre, voluntaria y con
la debida asistencia de su defensor, cuando por mandato legal se les impone
el deber de velar por el respeto irrestricto a las garantias fundamentales
(articulos 6° y 351, inciso 4°, del Cédigo de Procedimiento Penal), dentro
de las cuales, a no dudarlo, se encuentran las de la legalidad de los delitos
y de las penas y de tipicidad estricta, principios protegidos como derechos
constitucionales fundamentales por el articulo 29 de la Carta Politica. y
se hace esta aseveracion porque la “justicia consensual, premial, pactada”,
no puede ser adoptada a cualquier precio, dejando de lado la legislacion
sustantiva, que en modo alguno fue derogada por la Ley 906 del 2004.

“Como es elemental, deben ser explicados con claridad los criterios que,
como en este evento, conducen a tipificar la conducta lejos de la realidad,
con el consiguiente mensaje de impunidad, al menos parcial, todo lo cual
va en desmedro del nuevo esquema y olvida el mandato del articulo 348.2
del estatuto procesal, de acuerdo con el cual los mecanismos implementados
deben conducir a “aprestigiar la administracion de justicia y evitar su
cuestionamiento”.
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Por esto, el proceso de adecuacion tipica debe ser cuidadoso y
seguro, por respeto a principios fundantes del debido proceso,
como el de legalidad e igualdad ante la ley. Razén por la que deben
agotarse los fines de la indagacion con suficiencia, esto es, dirigir
a la Policia Judicial para que verifique los hechos en su integridad,
establezca nexos entre victima y victimario, determine circunstancias
de tiempo, modo y lugar que serviran para establecer la imputacion
de circunstancias especiales del tipo, del capitulo y del titulo, asi
como de mayor y menor punibilidad de la parte general del codigo,
tarea que le corresponde al fiscal como experto en derecho.

Existen casos que en principio pueden dar lugar a equivocaciones
relacionadas con la tipificacion, por lo que es mejor agotar actos de
investigacion que den claridad sobre los hechos, antes de apresurarse
a formular imputaciéon. Asi puede suceder con los de hurto y
receptacion, o puede ocurrir con el acceso carnal respecto del acto
sexual abusivo con incapaz de resistir y acceso carnal o acto sexual
en persona puesta en incapacidad de resistir —que es un delito mas
grave—, lo mismo que entre el enriquecimiento ilicito y el lavado de
activos, etc.

La formulacién de la imputacion penal debe tener un componente
juridico. La razén estd en que, ante la comunicacién de un cargo, el
investigado tenga la oportunidad de defenderse y de contradecirlo; o
si es el caso, de aceptarlo y recibir los beneficios que la ley otorga. La
tehaciente comprobacion dela existencia del hechoy dela participacion
del implicado es presupuesto sine qua non para imputar un cargo.

La exigencia de identidad factica que la imputacidn, la acusacioén
y la sentencia conllevan estd dada en que con ella se delimitan las
personas y los hechos integrantes del objeto del juicio, y ademas se
traba la relacion juridico-procesal, es decir, la imputacién es la base
objetiva (factica) y subjetiva (sujetos involucrados) sobre la cual va a
versar el debate.

Es preciso aclarar que la congruencia de la que aqui se habla es de
tipo factico, pues se refiere a los hechos y no al derecho. Por identidad
del hecho debe entenderse el suceso material comprensivo de la
conducta humana (despliegue fisico o psiquico) y en sus efectos en
el mundo exterior. En ese punto es donde debe existir entendimiento
entre lo comunicado por el fiscal y lo comprendido por el imputado,
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ya que la calificacion legal puede variar durante el procesamiento.

A manera de conclusion, podriamos decir que la intervencion del
juez de garantias va mas alla de la verificacion de la libre y espontanea
aceptacion de los cargos por parte del imputado, pues es connatural
a su funcion velar por la correcta y completa tipificacion de la
conducta atribuida al ciudadano implicado. Ahora bien, no puede
perderse de vista que la misma es de iniciativa en su conformacion y
delimitacién de la Fiscalia, pero tampoco que la intervencion del juez
se fundamenta en su obligacion de velar por el respeto de las garantias
fundamentales, entre ellas el principio de la estricta legalidad de
los delitos y las penas, maxime si se tiene en cuenta que desde este
momento surge la posibilidad del allanamiento y en consecuencia de
la emision de la sentencia, que entonces debe corresponderse tanto
con la imputacion factica como con la juridica.

Estareadeljuez velar porlalegalidad delos delitos, la tipicidad estricta
(formal y material) y la correcta informacion sobre las consecuencias de
la conducta; es decir, el juez ha de estar atento a que le haya enunciado
correctamente las consecuencias punitivas y pecuniarias de la conducta
y, de igual forma, le haya comunicado debidamente las rebajas que la
ley le ofrece. Importante es el rol del juez en este sentido, para lo que
deberd estar permanentemente actualizado, igual que el fiscal, con el
fin de que si el representante del ente acusador ofrece al imputado un
beneficio que la ley prohibe, el juez, en aplicacion de lo establecido
en el articulo 10 de la Ley 906 de 2004, corrija el acto irregular y evite
nulidades posteriores que solo comprometen el buen funcionamiento
de la administracion de justicia.

La justicia es un valor que hay que proteger de ligerezas, errores
e imprecisiones, a las que por falta de investigacion puede verse
abocada la fiscalia. Es mejor indagar y esclarecer los hechos que hacer
imputaciones por lo que parece obvio, como en el caso del delito de
receptacion antes comentado, porque en materia de justicia todo hay
que probarlo, y ante la posible participacion en un hurto calificado y
agravado en concurso con secuestro, un ofrecimiento de receptacion
seria un error judicial que el implicado estaria dispuesto a aceptar
sin recelo, generandose no solo violacion al principio de legalidad,
sino también al de igualdad frente a los demads autores del ilicito.
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Se insiste en que la fiscalia debe tener evidencia del nexo causal
entre el comportamiento y el resultado. Esta no se puede presumir,
ni mucho menos afirmar en audiencia de imputacion para procurar
un allanamiento a cargos sin el minimo probatorio requerido, pues,
igual, el juez de conocimiento la exigira para poder impartir legalidad
a la aceptacion de cargos y emitir sentencia.

6. El término después de formular imputacion

Con esta audiencia comienza la fase de investigacién, que de
acuerdo con el articulo 175 de la Ley 906 de 2004 no puede exceder
de treinta (30) dias contados desde el siguiente a la formulacion de
imputacion, salvo lo dispuesto en el articulo 294 de la misma ley, que
plantea la situacion de cambio de fiscal por vencimiento de términos,
caso en el cual el nuevo fiscal cuenta con treinta (30) dias para la
investigacidn y la toma de una de las decisiones a que se refiere el
articulo 175, esto es, para aplicar el principio de oportunidad, solicitar
preclusion o formular acusacion.

7. Reporte al sistema de informacion

Como lo dispone el articulo 129 de la Ley 906 de 2004 y nos lo
recuerda el Manual de Procedimientos de la Fiscalia¥, el fiscal,
concluida la audiencia de formulacion de imputacion, debe reportar
al sistema de informacién de la Fiscalia, dentro de los cinco (5) dias
siguientes esa novedad, para mantener actualizado el registro de
personas vinculadas a una investigacion penal.

8. Fundamento juridico

Constitucion Politica, articulo 29; Ley 906 de 2004, articulos 97,
127, 268, 274, 286 a 294, 351.

47

Edicién del afo 2006, pagina 99.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 3

Enla ciudad de Villavicencio, alas 21:30 horas del dia 31 de octubre
de 2006, se apoderan de un camion de propiedad del depdsito
de materiales “LOS MONTOYA” con 500 adobes, 500 bultos de
cemento y 200 kilos de alambre precocido. El camion era conducido
por el sefior JAIME BERMUDEZ, de 69 afios de edad, trabajador
del depdsito desde hace 10 afios y conductor del vehiculo desde
hace 7. Los asaltantes eran seis hombres, que tras intimidarlo con
un arma de fuego, le ordenaron que descendiera del carro, dos de
los asaltantes le taparon la cara con un pasamontafas, le ataron
sus manos hacia atrds y se lo llevaron en direccion a la vereda
Vanguardia, a un sitio despoblado, por donde lo obligaron a
caminar por espacio de dos horas; alli lo tuvieron 30 minutos mas
y luego le ordenaron que bajara hacia la ciudad nuevamente, pero
que no reportara el hecho a la autoridades.

Entre tanto, el camion era conducido por uno de los asaltantes,
hacia el municipio de Fuente de Oro (que se encuentra a un tiempo
aproximado de 2 horas de distancia). Con €l viajaban otros tres
atracadores, quienes se acomodaron enla cabina del carro durante
el viaje. Al llegar al municipio de Fuente de Oro el camion fue
observado por los campesinos del sector quienes notaron como
daba vueltas por el mismo barrio, por lo que avisaron a la Policia
dando las caracteristicas del automotor, al que describen como
camion marca Chevrolet B 600, color azul. De inmediato sale
una patrulla motorizada integrada por los Agentes GOMEZ y
LOPEZ, a verificar lo reportado por la ciudadana.

Efectivamente, a la 01:30 a. m. del dia 1° de noviembre de 2006, los
agentes encuentran un camion de las caracteristicas mencionadas,
ubicado en la calle 2 con carrera 4-26, estos observan que cuatro
hombres estan bajando materiales de construccion del camion
y que estas personas al notar su presencia emprenden la huida
dejando el vehiculo parqueado en la calle. Los policiales se acercan
a la casa y alli encontraron a un hombre de 50 afnos de edad, que
identifican como RODOMIRO ESCOLLON, morador delinmueble,
quien estaba recibiendo y acomodando los materiales en el garaje
de la casa. Los agentes lo interrogaron sobre la procedencia de
los elementos y este manifestd no saber de quién son, no tenia
facturas de compra, dijo no conocer al conductor del camion, ni a
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los hombres que lo estaban descargando. Los agentes en busqueda
de mas informacion registraron el automotor y encontraron los
documentos del vehiculo, al verificar la informacion ni al sefior
ESCOLLON, como tampoco al rodante de placas PPY 789, le
aparecian solicitudes pendientes de las autoridades.

A las 3:00 de la mafiana del 1° de noviembre de 2006, el sefior
JAIME BERMUDEZ se presenta en la estacion de policia de la
ciudad de Villavicencio donde es atendido por los patrulleros
TAPIAS JORGE ENRIQUE y ARANGO JHON FREDY, quienes
de inmediato dan aviso a otras estaciones de policia, entre ellas
la del municipio de Fuente de Oro, informando que el camién
de placas PPY 789 marca Chevrolet, modelo 2002, habia sido
hurtado el 31 de octubre de 2006 y que la victima, esto es, el
conductor, estaba en la estacidon formulando la denuncia, a quien
identificaron como un hombre de 69 anos de edad, de nombre
JAIME BERMUDEZ, con signos de agotamiento, y rastros de
haber caminado por largas horas en el monte, se observaba en
sus zapatos tierra y en sus pantalones algunas hierbas adheridas,
la ropa estaba htimeda y el sefior mostrd marcas en sus manos
producidas por las cuerdas con las que lo tuvieron atado.

Con esta informacion los agentes de la estacion de policia de
Fuente de Oro procedieron a dar captura al senor RODOMIRO
ESCOLLON, le informaron sus derechos y lo dejaron a dlSpOSlClOl’l
de la Fiscalia junto con el camion y los materiales de construccion
incautados. La descripcién que hizo el sefior JAIME BERMUDEZ
de los asaltantes no coincide con la del senor RODOMIRO
ESCOLLON, pues la victima afirma que quienes lo atracaron y
tuvieron retenido eran hombres jovenes de edades que oscilaban
entre 20 y 30 anos.

Los agentes se presentan a las 8:00 de la mafana en el despacho del
fiscal del municipio de Fuente de Oro, para dejarle a disposicion
el capturado y los elementos incautados.

Partiendo de la premisa de que el examen a la captura fue de
legalidad, responda: ; Debe formular imputacion? Para responder
este interrogante, realice la siguiente actividad.

1. Determine québienesjuridicosdelsefiorJAIMEBERMUDEZ
se vieron materialmente afectados.

2. Determine en qué tipo(s) penal(es) se subsume la conducta
del senor ESCOLLON. Especifique en cada una: delito,
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circunstancias especiales del tipo, capitulo, titulo, y las
genéricas a que haya lugar segun el presupuesto factico
descrito en el caso.

3. Senale qué evidencias permiten demostrar la ocurrencia de
los hechos penalmente relevantes.

4. Explique si la fiscalia cuenta o no con evidencia sobre el
conocimiento de parte del sefior RODOMIRO ESCOLLON
de que los elementos que llevaron a su casa eran hurtados.

5. ;Considera usted que la fiscalia tiene evidencia de que el
sefior ESCOLLON era conocedor de esas circunstancias de
ilegalidad y aun asi quiso prestar su casa para ocultarlos o
adquirirlos (voluntad)? Explique su respuesta.

6. Explique si existe la evidencia de que el sefior ESCOLLON
hubiera intervenido en la planeacion de la(s) conducta(s)?

7. ;CuentalaFiscalia con unreferente minimo de culpabilidad?
(En qué evidencia logra su objetivizacion?

8. Determine si el sefior ESCOLLON es autor o participe de
delito de hurto calificado y agravado, secuestro agravado,
encubrimiento por favorecimiento o encubrimiento por
receptacion. Explique su respuesta.

9. (Laevidencia que es presentada por los agentes al momento
de la captura es suficiente para imputar alguno de estos
delitos? Explique su respuesta.

10. ;Qué significado tiene el tiempo transcurrido entre el hurto
y el hallazgo de los elementos en la casa de ESCOLLON?

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 4

Analice el siguiente ejemplo y determine sise danlos presupuestos
para formular imputacion.

Construya: (i) hipotesis delictiva; (ii) elementos estructurales
del tipo; (iii) determine los fundamentos facticos, juridicos y
probatorios que permitan subsumir la conducta en el tipo penal,
y (iv) identifique las consecuencias punitivas de la conducta y el
alcance de los beneficios por aceptacion unilateral de cargos.
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Caso hipotético

El dia 19 de enero de 2007, en la ciudad de Manizales, en
cumplimiento de sus funciones de control, se desarrolld un
procedimiento entre la Policia Nacional y las autoridades de
transito, para revisar documentos y estado de las personas y los
automotores, como cédulas, licencias de conduccion, matriculas
de los vehiculos, estado mecanico de los automotores, etc.

En el procedimiento el agente CANAS ARMANDO de la Policia
Nacional, junto con el guarda de transito RUEDA FRANCISCO,
indico la parada al vehiculo marca Renault, tipo Mégane, modelo
2002, conducido por el sefior RAFAEL BUENDIA, natural de
Bogota. En la revision a los documentos y al vehiculo, los agentes
se dan cuanta de que al automotor no le corresponde la placa
MNL 100 de Bogota, que lo identificaba para el momento del
procedimiento; que por el contrario, esa placa aparece asignada
seguin las bases de datos a un Chevrolet Alto, modelo 2003, el
cual no tiene antecedentes. Por esto, le solicitan al Técnico en
Automotores de la Sijin, S. I. FLORES MARTIN, que revise el
numero del chasis del automotor y con esta informacion constatan
que la placa que le corresponde al vehiculo Mégane es EXZ 333 de
Envigado, Antioquia, el cual habia sido hurtado desde diciembre
7 de 2004 en esa ciudad.

El sefior RAFAEL BUENDIA entrega a los agentes su cédula, la
licencia de transito, la matricula del automotor, la cual result
ser falsa integralmente, al igual que la placa MNL 100, segtin el
experto en documentologia de la Sijin, LUNARICARDO. De igual
forma, el senor BUENDIA entreg6 a los agentes un documento
con los logotipos de la Secretaria de Movilidad de la ciudad de
Bogotd, denominado documento de traspaso de vehiculo, que en
la costumbre mercantil se le conoce como traspaso abierto, en
donde aparecen la firma y huella de JULIAN CABRERA. Ante
el hallazgo flagrante de las falsedades documentales, el agente
CANAS le informé al ciudadano BUENDIA que el vehiculo
quedaba incautado y que tenia derecho a guardar silencio y ser
asistido por una abogado defensor, le indic6 ademas los datos de
la autoridad ante quien dejaria el vehiculo a disposicion. El sefior
BUENDIA, conociendo sus derechos, manifest6 libremente y en
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presencia del agente CANAS que adquirié el vehiculo en una
compraventa de La Calera hace 8 meses y que aun no ha hecho
el registro del vehiculo a su nombre, porque le advirtieron que
se debian los impuestos desde el afio 2003 y estaba esperando
conseguir el dinero para pagarlos. Se muestra ajeno al cambio
en la placa y dice tener el contrato de compraventa en la casa en
Bogota, el que aportara posteriormente en tanto le sea posible.
Los agentes inmovilizaron el vehiculo, identificaron al poseedor
y rindieron el informe al de la localidad.

Analice el siguiente ejemploy determine sise danlos presupuestos
para formular imputacion.

Construya: (i) hipdtesis delictiva; (ii) elementos estructurales
del tipo; (iii) determine los fundamentos facticos, juridicos y
probatorios que permitan subsumir la conducta en el tipo penal,
Y (iv) identifique las consecuencias punitivas de la conducta y el
alcance de los beneficios por aceptacion unilateral de cargos.

C. Audiencia de medida de aseguramiento

1. Concepto

Antes de definir la medida de aseguramiento, dado que es la
excepcion a la regla superior de la libertad, partiremos, a manera de
afirmacion de dicho derecho fundamental, definiéndola como:

“Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o
de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos”

Desde una perspectiva eminentemente juridica, la libertad es el
conjunto de derechos y facultades que, garantizados legalmente,
permiten al individuo, como miembro del cuerpo social de un
Estado, hacer o no hacer todo lo compatible con el ordenamiento
juridico respectivo.

El fundamento constitucional del derecho alalibertad es el Articulo
13 de la Carta Politica, que precepttia que todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de
las autoridades, sin hacer distinciones de raza, sexo, origen nacional
o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica.

69



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

El derecho ala libertad, en sentido mas especifico, esta previsto en
el articulo 28 de la Constitucién Politica, donde se dispone que toda
persona es libre y, en consecuencia, nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su
domicilio registrado.

De la citada norma superior se extractan dos principios que
orientan la restriccion de la libertad:

1.

El principio de reserva judicial: cuando la Constitucion dice
“... sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad
judicial competente”.

El principio de legalidad o de reserva legal, cuando establece
“... con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley”.

La Corte Constitucional ha conceptuado que la libertad es:

“

.. el derecho de todos a no ser privados de la libertad sino en
la forma y en los casos previstos en la ley, de donde surge que la
definicion previa de los motivos que pueden dar lugar a la privacion
de la libertad es una expresion del principio de legalidad, con arreglo
al cual es el legislador, mediante la ley, el llamado a sefialar las
hipétesis en que tal privacion es juridicamente viable...”

(...)

“Se deduce de lo expuesto que el constituyente no concibio la libertad
individual a la manera de un derecho absoluto, inmune a cualquier
forma de restriccion; todo lo contrario, fluye del propio texto superior
que en determinados casos en que tal limitacion tenga lugar han de
venir fijados por la ley, siendo claro, en consecuencia, que tratindose
de la libertad personal la Constitucion Politica establece una estricta
reserva legal...”

(...)

“Sin embargo, esa libertad del legislador, perceptible al momento de
crear el derecho legislado, tiene su limite en la propia Constitucion
que, tratindose de la libertad individual, delimita el campo de su
privacion no solo en el articulo 28, sino también por virtud de los
contenidos del preambulo que consagra la libertad como uno de
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los bienes que se debe asegurar a los integrantes de la nacion; del
articulo 2° que en la categoria de fin esencial del Estado contempla
el de garantizar la efectividad de los principios, y de los derechos
consagrados en la Constitucion, alavez que encargaalas autoridades
de su proteccion y del articulo 29, que dispone que toda persona “se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable” y que quien sea sindicado tiene derecho “a un debido
proceso puiblico sin dilaciones injustificadas...”

(...)

“Asi pues, aun cuando el derecho a la libertad no es absoluto, es claro
que su limitacion tampoco ha de tener ese cardcter y, por lo tanto, el
legislador, al reqular los supuestos en los que opere la restriccion del
derecho, debe observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad
que fuera de servir al propésito de justificar adecuadamente una
medida tan drastica, contribuyan a mantener inalterado el necesario
equilibrio entre las prerrogativas en que consiste el derecho y los
limites del mismo.”*.

Definida, como esta, la libertad, no es entonces un derecho absoluto,

por lo cual admite restricciones, como la detencién preventiva,
respecto de la cual se ha dicho que:

"

. consiste en la privacion de la libertad ordenada antes de la
existencia de la sentencia en firme, por el tribunal competente en
contra del imputado, basada en el peligro de que se fugue para
evitar la realizacion del juicio oral, o la ejecucion de la eventual
sentencia condenatoria, o en el peligro de que vaya a obstaculizar la
averiguacion de la verdad...”*

La prision preventiva, ha sostenido la Doctrina, es una de las

instituciones procesales que evidencian claramente el régimen
politico existente en una nacién, pues los regimenes politicos
autoritarios se caracterizan por una extension desmedida de la
posibilidad del dictado de la prision preventiva, en tanto que en los

48

49

Sentencia C-774, del veinticinco (25) de julio de dos mil uno (2001), en la que
reiterd lo ilustrado en Sentencia C-397 de 1997. Subrayado por fuera del texto
original.

La Prision Preventiva. Javier Llobet Rodriguez. San José de Costa Rica. Imprenta
y Litografia Mundo Grafico S. A. 1997, pagina 35.
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regimenes democraticos, en donde se aplica un sistema procesal con
rasgos acusatorios, se imponen, por el respeto a los principios de
presuncion de inocencia y de proporcionalidad en la intervencion del
Estado, unas exigencias mayores, definidas en la ley como requisitos
objetivos y subjetivos para la imposicion de la prisién preventiva.

Lo que la doctrina internacional ha dado en llamar “prision
preventiva”, en el ordenamiento juridico colombiano se denomina
“medidas de aseguramiento”. Hacen parte de las denominadas
medidascautelares, esdecir,deaquellasdisposicionesque por peticion
de parte impone la autoridad judicial sobre bienes o personas, con el
fin de asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en
el proceso, garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar
la tranquilidad juridica y social en la comunidad.

Sobre las medidas cautelares, la Corte Constitucional ha senialado
en reiteradas sentencias lo que ellas significan, bajo qué requisitos se
puede imponer y cudles son sus fines. Dichas sentencias conforman
una linea jurisprudencial sobre lo que las medidas significan dentro
de nuestro ordenamiento juridico, indicando que:

“Las medidas cautelares constituyen actos jurisdiccionales de naturaleza
preventiva y provisional que, de oficio o a solicitud de parte, se ejecutan
sobre personas, bienes y medios de prueba para mantener respecto de
estos un estado de cosas similar al que existia al momento de iniciarse el
tramite judicial, buscando la efectiva ejecucion de la providencia estimatoria
e impidiendo que el perjuicio ocasionado con vulneracion de un derecho
sustancial se haga mas gravoso como consecuencia del tiempo que tarda el
proceso en llegar a su fin...”.

En sentencia C-425 de 1997, habia dicho:

“Las medidas cautelares deben ser decretadas por intermedio de una
autoridad judicial, en el desarrollo de un proceso al cual acceden o accederdn,
con un cardcter eminentemente provisional o temporal y bajo el cumplimiento
de los estrictos requisitos que la Constitucion y la ley prevén.

“... La detencion preventiva como medida de aseguramiento, dada su
naturaleza cautelar, “se endereza a asegurar a las personas acusadas de un

% Sentencia C-774 de 2001, que reitera lo dicho en la sentencia C-634 de 2000.
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delito para evitar su fuga y garantizar asi los fines de la instruccion y el
cumplimiento de la pena que, mediante sentencia, llegare a imponerse, una
vez desvirtuada la presuncion de inocencia y establecida la responsabilidad
penal del sindicado...”

En esos términos, podemos concluir que la institucion de la
detencién preventiva es compatible con la Constitucion® y no resulta
contraria a la presuncién de inocencia, en cuanto que, precisamente,
tiene un cardcter preventivo y no sancionatorio. Es por eso que
la Corte Constitucional ha distinguido entre ella y la pena, en los
siguientes términos:

“En cuanto se refiere a la detencion, la Carta Politica distingue
claramente entre ella y la pena. El articulo 28 alude a la primera y exige,
para que pueda llevarse a cabo, mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, impartido y ejecutado con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley. A la sequnda se refiere el articulo 29, que
plasma la presuncion de inocencia a favor de toda persona, estatuyendo,
para que pueda imponerse una pena, el previo juzgamiento conforme a las
leyes preexistentes, ante juez o tribunal competente, con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio y con la integridad de las
garantias que configuran el debido proceso...”

(..)

“Asi, una cosa es detener al individuo contra el cual existen indicios
graves acerca de que puede ser responsable penalmente, para que esté a
disposicion de la administracion de justicia mientras se adelanta el proceso
en su contra, y otra muy distinta que, cumplidos los tramites procesales y
celebrado el juicio con observancia de todas las garantias, reconocimiento y
prictica del derecho de defensa, se llegue por el juez a la conviccion de que en
realidad existe esa responsabilidad penal y de que, por tanto, debe aplicarse
la sancién contemplada en la ley...” .

51 Sentencias C-301 de 1993, C-106 de 1994, C-689 de 1996, C-327 de 1997 y C-425
de 1997.

52 Sentencia C-106 de 1994.
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No obstante lo anterior, la ley dispone que el tiempo de detencion
sea computado como parte de la pena, lo que se convierte en un
dictado de justicia y de equidad.

Igualmente, la Corte ha sostenido la compatibilidad de la deten-
cion preventiva con la presuncion de inocencia, en los siguientes
términos:

“La presuncion de inocencia, en la cual descansa buena parte de las
garantias minimas que un Estado democritico puede ofrecer asus gobernados,
no rifie, sin embargo, con la prevision de normas constitucionales y legales
que hagan posible la aplicacion de medidas preventivas, destinadas a la
proteccion de la sociedad frente al delito y a asegurar la comparecencia ante
los jueces de aquellas personas en relacion con las cuales, segiin las normas
legales preexistentes, existan motivos vilidos y fundados para dar curso a un
proceso penal, seguin elementos probatorios iniciales que hacen imperativa
la actuacion de las autoridades competentes.”.

“La detencion preventiva, que implica la privacion de la libertad de una
persona en forma temporal con los indicados fines, previo el cumplimiento
de los requisitos contemplados en el articulo 28, inciso 1, de la Constitucion
Politica, no quebranta en si misma la presuncion de inocencia, dado su
cardcter precario que no permite confundirla con la pena, pues la adopcion
de tal medida no comporta definicion alguna acerca de la responsabilidad
penal del sindicado y menos todavia sobre su condena o absolucion.”.

“La persona detenida sigue gozando de la presuncion de inocencia pero
permanece a disposicion de la administracion de justicia en cuanto existen
razones, previamente contempladas por la ley, para mantenerla privada de
su libertad mientras se adelante el proceso, siendo claro que precisamente
la circunstancia de hallarse este en curso acredita que el juez competente
todavia no ha llegado a concluir si existe responsabilidad penal...”>.

La misma corporacién ha establecido la concurrencia de la
detencién preventiva con el derecho a la libertad personal, en los
siguientes términos:

“El postulado constitucional y abstracto de la libertad individual
encuentra una legitima limitacion en la figura de la detencién preventiva

% Sentencia C-689 de 1996.
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cuya finalidad, evidentemente, no estd en sancionar al procesado por la
comision de un delito, pues estd visto que tal responsabilidad solo surge
con la sentencia condenatoria, sino en la necesidad primaria de asegurar su
comparecencia al proceso dandole via libre a la efectiva actuacion del Estado
en su funcion de garante de los derechos constitucionales”>*.

De conformidad con la doctrina constitucional, las disposiciones
referentes al derecho a la libertad personal, que se encuentran en los
tratados internacionales, son criterios para su interpretacion. En tal
sentido el citado tribunal sefiald:

“A este respecto, ha considerado que dicha medida, cuya naturaleza
cautelar o preventiva no exige para su configuracion un juicio previo o de
una sentencia condenatoria, busca cumplir con los fines y objetivos de la
investigacion penal que se materializan en la judicializacion de los punibles
tipificados en laley y en la comparecencia del imputado al proceso impidiendo
que se evada de la accion de la justicia. Igualmente, ha entendido que, por
su intermedio, se pretende también evitar que el delincuente continiie con
el desarrollo de sus actividades ilicitas y con aquellas tendientes a ocultar,
destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios que son importantes
para el cumplimiento de la funcion judicial y para el esclarecimiento de los
hechos. Asi lo manifesté en la Sentencia C-106/94, al estudiar la norma
procesal que consagra la figura:

“Debe resaltarse que la norma constitucional del articulo 28 y las
legales que desarrollan el instituto de las medidas de aseguramiento no
implican posibilidad de abuso de la autoridad judicial competente, pues
esta, al tenor de la Carta, debe estar fundada en motivos previamente
definidos en la ley. Tales motivos, segun las normas acusadas, son los
indicios graves de responsabilidad que existan en contra del sindicado.

‘Claro estd, tratindose del derecho fundamental de la libertad,
aplicando el articulo 94 de la Constitucién Politica, el alcance de su
garantia constitucional debe interpretarse a la luz de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia,
los cuales conciben la detencion preventiva como una excepcion,
es decir, como un instrumento al cual unicamente puede avelarse
en los casos previstos por la ley y dentro de sus rigurosos limites,
sin_perjuicio de las garantias que aseguren la comparecencia del

5  Sentencia C-634 de 2000.
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sindicado al pertinente juicio y su disponibilidad para la ejecucion
del fallo, tal como se ha subrayado en esta sentencia. (M. P. José
Gregorio Herndndez Galindo)’. (Subraya fuera de texto).

Se concluye entonces que la detencion preventiva es compatible
con la Constitucion y con los instrumentos internacionales, normas
en las cuales encuentra su legitimidad y su alcance, en cuanto la
aludida medida tiene un caracter preventivo y excepcional.

Nuestro actual ordenamiento procesal penal, definido en la
Ley 906 de 2004, al referirse a la prision preventiva establece la
excepcionalidad de las medidas de aseguramiento sefialando:

“Articulo 295. Afirmacidn de la libertad. Las disposiciones de este cddigo
que autorizan preventivamente la privacion o restriccion de la libertad
del imputado tienen cardcter excepcional; solo podrin ser interpretadas
restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional
y razonable frente a los contenidos constitucionales.”

“Articulo 296. Finalidad de la restriccion de la libertad. La libertad
personal podrd ser afectada dentro de la actuacion cuando sea necesaria para
evitar la obstruccion de la justicia, o para asegurar la comparecencia del
imputado al proceso, la proteccion de la comunidad y de las victimas, o para
el cumplimiento de la pena.”

Por su parte, el Manual de Procedimientos de la Fiscalia® define la
medida de aseguramiento como:

“... la limitacion material o juridica de la libertad de una persona y
de algunos derechos como el patrimonio econdmico (si se le impone una
caucion real), la locomocion (si se le imponen presentaciones periddicas o
un dispositivo electronico), cuando se infiera razonablemente que es autor o
participe de la conducta punible investigada y por la cual se le ha formulado
imputacion. Ellas pueden ser entonces privativas o no privativas de la
libertad,segtin la clasificacion que trae el Codigo de Procedimiento Penal en
su articulo 307”.

Deacuerdoconlanuevasistematicaprocesal penaldefinidaenlaley
906 de 2004, articulada con las nuevas disposiciones constitucionales

> Edicion 2006, pagina 100.
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del Sistema Acusatorio, a la Fiscalia solo le corresponde adoptar una
determinacién sobre la concesién de libertad en casos en que no se
cumplanlos requisitos objetivos para decretar la detencion preventiva
o para decretar por parte del fiscal que la captura en flagrancia fue
ilegal. En los demas casos, le corresponde al fiscal acudir ante el juez
de garantias, dejandole a disposicion el aprehendido, para que sea el
juez quien resuelva sobre la legalidad del procedimiento de captura
y sobre las demas peticiones que le presenten las partes, incluyendo
la de la posible imposicion de una medida de aseguramiento.

Sobre el particular, la Corte, en Sentencia C-591 de 2005, dijo:

“No se trata, en consecuencia, del decreto de una medida restrictiva del
ejercicio de la libertad individual, y por ende, de competencia exclusiva
del juez de control de garantias, sino de un procedimiento, adelantado
por una autoridad que conserva ciertas facultades judiciales, encaminado
a salvaguardar el goce del mencionado derecho fundamental, frente a
capturas que no cumplen con las condiciones constitucionales y legales de
la flagrancia.”

(...)

“De igual manera, la medida es razonable ya que el se limita a
constatar, con base en criterios objetivos, si el supuesto delito cometido por
el aprehendido en flagrancia daria o no lugar a la imposicion de una medida
de asequramiento de detencion preventiva por parte de un juez de control
de garantias. En este caso, igualmente, se propende la defensa del derecho
a la libertad personal, ya que, en la prictica, el juez de control de garantias
terminaria igualmente absteniéndose de imponer la medida restrictiva del
derecho fundamental.”

(...)

“Aunado a lo anterior, la decision del fiscal de dejar en libertad al
aprehendido se justifica en cuanto, de todas formas, se le impone al ciudadano
el compromiso de comparecer cuando sea necesario”.

2. Objeto central de la audiencia de solicitud de medida de aseguramiento

La Audiencia de Medida de Aseguramiento tiene como proposito
central que el fiscal exponga con transparencia, ante el juez, los
intervinientes en la audiencia y la ciudadania en general, las razones
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por las cuales considera necesario que a un ciudadano se le imponga
una medida de aseguramiento, independientemente de que esta sea
privativa de la libertad o no.

Como se mencionaba, de conformidad con lo establecido en la
sentencia C-591 de 2005, al fiscal solo le es permitido restablecer
el derecho a la libertad en los casos en los cuales objetivamente no
procede lamedida de aseguramiento privativa de lalibertad. En dicha
sentencia, la Corte Constitucional determind que en los casos en los
que objetivamente procede una medida de aseguramiento privativa
de la libertad, es deber del fiscal acudir ante el juez de garantias
para explicar en audiencia si pide o no que se le imponga medida
de aseguramiento al ciudadano. En ambos casos debera exponer sus
argumentos y las bases de estos deberan ser entregados al juez, para
que controle la legalidad y procedencia de la solicitud de la Fiscalia.

Entonces, una de las cargas argumentativas que tiene el fiscal
en la audiencia es precisar con claridad cudl es la medida que
esta solicitando se imponga por parte del juez a una persona. Esta
pretension debe ser clara y, ademds, debe estar concretamente
ubicada en la ley. Asi el fiscal debe intervenir indicando, entre otros,
los siguientes aspectos:

a. Aspectos objetivos

(i) Queparaelcaso,porlanaturalezadeldelitoylapenaimponible,
procede objetivamente la medida de aseguramiento.

(ii) Debe precisarse al juez qué clase de medida procede, es decir,
si privativa de la libertad o no.

(iii) Una vez ubicado en la clase de medida que corresponde,
deberd decirse en concreto cual es la que se solicita.

La Ley 906 de 2004, en su articulo 313, dispone:

“Procedencia de la detencion preventiva. Satisfechos los requisitos
sefialados en el articulo 308, procederd la detencion preventiva en
establecimiento carcelario, en los siguientes casos:

1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito
especializados.
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2. Enlos delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena
prevista por la ley sea o exceda de cuatro (4) afios.

3. Enlos delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro II del Cédigo
Penal cuando la defraudacion sobrepase la cuantia de ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

El articulo 26 de la Ley 1142 de 2007 adiciond un numeral al
articulo 313 de la Ley 906 de 2004, que consagra otra causal objetiva
de imposicidon de medida de aseguramiento, en los siguientes
términos:

“4. Cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de
delito o contravencion, dentro del lapso del afio anterior, contado a partir de
la nueva captura o imputacion, siempre que no haya producido la preclusion
0 absolucion en el caso precedente”.

El articulo 28 de la Ley 1142 de 2007 modifico el articulo 315 de la
Ley 906 de 2004, en los siguientes términos:

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

El criterio a que hacen referencia las normas citadas es al de la
pena prevista en la ley como pena imponible (desde la valoracion
que en abstracto hizo el legislador para cada tipo penal); luego, para
establecer el monto de la pena, hay que realizar todo el procedimiento
sugerido para la delimitacién de las consecuencias penales en
la imputacion; es decir, que se deben atender las circunstancias
modificadoras de la punibilidad que implican variacion de los
minimos, por constituir situaciones concomitantes a la realizacion de
la conducta punible, definidas por el legislador en abstracto como
circunstancias calificantes, agravantes o atenuantes de los tipos
penales; cosa diferente son las circunstancias posdelictuales, como
las rebajas por aceptacion de cargos o acuerdos entre la fiscalia y la
defensa, que no pueden tenerse en cuenta para establecer el minimo
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de la pena prevista, pues ellas deben ser evaluadas por el juez de
conocimiento para la determinacion de la pena en concreto.

Un ejemplo seria

De conformidad con lo establecido en el numeral 2° del articulo
313 de la Ley 906 de 2004, por tratarse de un delito investigable de
oficio, como es el delito de homicidio, que tiene una pena minima
prevista que excede cuatro (4) afios de prision. En consecuencia, se
solicita al juez leimponga al imputado medida privativa de lalibertad
de las descritas en el articulo 307, Literal A, Numeral 2° (idem), de
detencidn preventiva en la residencia sefialada por el imputado.

b. Los presupuestos subjetivos

Estos requisitos subjetivos son coincidentes con los fines
constitucionales de la medida de aseguramiento®, esto es:

1.  Que la medida resulte necesaria para evitar que el imputado
obstruya la accion de la justicia.

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

3. Que resulte probable que el imputado no comparecerd al
proceso o que no cumplird la sentencia.

3. Problemas juridicos de la audiencia de medida de aseguramiento

Los asuntos de los que debe ocuparse el fiscal de resolver ante el
juez de control de garantias, al momento de solicitar una medida de
aseguramiento, son los de autoria o participacion y el de los fines de
la medida:

a. Inferencia de autoria o participacion

Esta exigencia de inferencia razonable de autoria o participacion
se establece como requisito de la medida de aseguramiento, como
consecuencia del principio de proporcionalidad. Con este grado
de conocimiento, el interés persecutorio del Estado aumenta y
debe el imputado tolerar medidas coercitivas en su contra, pues se

% Se trataran en punto de los fines de la medida.
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presenta un conflicto de intereses constitucionales entre el interés
del imputado en su libertad y el interés del Estado en la persecuciéon
penal, en tanto el fundamento del proceso penal descansa en hacer
posible en la practica la aplicacion del Derecho Penal Sustantivo.

El articulo 308 de la Ley 906 de 2004 dispone que la medida de
aseguramiento sera procedente cuando de los elementos materiales
probatorios e informacidon legalmente obtenida pueda inferirse
razonablemente que el imputado pueda ser autor o participe de
una conducta punible. Este requisito implica dos situaciones que
ameritan un analisis individual:

(i) La evidencia para acreditar autoria: aunque el ordenamiento
procesal dispone que el descubrimiento debe hacerse en la audiencia
de acusacidn, previa enunciacion de las evidencias en el respectivo
escrito, cuando el fiscal decide solicitar la imposicién de medida de
aseguramiento debe ensefiarles al juez y a los demas intervinientes
en la audiencia las evidencias fisicas y/o informacion legalmente
obtenidas de la que puede “inferirse razonablemente” que el
imputado es autor o participe. Como quiera que por regla general
la medida de aseguramiento se solicita al comienzo de la etapa de
investigacion (luego de formulada la imputacion), resulta logico
que el legislador solo haya exigido la acreditacion de la inferencia
razonable de autoria, ya que los niveles de conocimiento mayor
estan reservados para la formulacidn de acusacion (probabilidad de
verdad) y la solicitud de condena (convencimiento mas alla de toda
duda razonable). El fiscal debe recordarle al juez que la inferencia
razonable de autoria o participacion es el nivel de conocimiento
que se exige para la imposicién de medida de aseguramiento, y (ii)
luego debe demostrarle que el requisito se cumple con los medios de
acreditacion que ha decidido descubrir.

La conciencia critica para elegir el descubrimiento necesario es
algo que debe caracterizar al fiscal en el nuevo sistema. Para ello
debe haber realizado un analisis muy importante y minucioso de la
evidencia, por cuanto debe evitarse hacer descubrimientos excesivos
o innecesarios (especialmente cuando ello pueda poner en peligro
a los testigos o afectar la comparecencia de estos a la audiencia
de juicio oral). Pero tampoco es adecuado descubrir evidencia
insuficiente para satisfacer el requisito que estamos analizando, pues
en ese evento nuestra pretension seria denegada. En estos casos, él

81



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

debe centrar su atencién en lo que un juez requiere para tener como
acreditada la inferencia razonable de autoria. No debe olvidarse que
quien decide en esta audiencia es el juez de control de garantias. En
consecuencia, es a este a quien hay que convencer, pues mientras
que en la imputacion la inferencia razonable es del fiscal, en esta
audiencia de imposicion de medida el juicio de razonabilidad de
autoria o participacion lo hace el juez.

b. Fines de la medida de asegquramiento

El analisis delos fines delamedida de aseguramiento debe realizarse
teniendo siempre presente que se trata de una medida cautelar y no
de una pena”. Estos requisitos subjetivos, conocidos como los fines
constitucionales de la medida de aseguramiento, son:

1. Que la medida resulte necesaria para evitar que el imputado
obstruya la accion de la justicia.

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

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al
proceso o que no cumplird la sentencia.

Para tener algunos referentes conceptuales sobre estos temas de
comparecencia, obstruccién a la justicia y peligro a la comunidad,
tomaremos unos aportes doctrinales que pueden ser de gran utilidad.

En relacidén con el peligro de fuga, la legislacion alemana y la
latinoamericana lo contemplan como requisito para el dictado de
la prisién preventiva, al considerar que a través del proceso debe
hacerse factible que se pueda imponer una pena a la persona que ha
cometido un hecho delictivo.

La doctrina latinoamericana ha dicho que algunos parametros
que deben analizarse al momento de decidir la existencia del peligro
de fuga son:

7 Este tema fue desarrollado a profundidad por la Corte Constitucional en la
sentencia C-774 de 2001, cuya lectura es recomendada para entender los fines
de la medida.
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“a) el arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual,
asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar
definitivamente el pais o permanecer oculto; b) la pena que podria llegar a
imponerse en el caso; ¢) la magnitud del dafio causado; d) el comportamiento
del imputado durante el procedimiento o en otro proceso anterior, en la
medida en que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal (...)
Heinz Zipf menciona entre las circunstancias por considerar el monto de
la pena esperada, las relaciones personales del imputado, en particular sus
vinculos familiares, la sequridad del puesto de trabajo, el domicilio fijo, los
cambios frecuentes de domicilio o trabajo, la utilizacion de nombres falsos o
papeles...”

(...)

“Al hablarse de ‘peligro” de fuga, se estd haciendo referencia a la proba-
bilidad de que el imputado, en caso de permanecer en libertad, vaya a
sustraerse a la accion de la justicia, evitando ser juzgado, o bien se vaya a
sustraer de la pena que se podria imponer.”®

Sobre las dificultades para identificar al imputado, el doctrinante
Llobet agrega:

“... son de gran relevancia para el dictado de la prision preventiva, por
ejemplo si el imputado no porta documentos de identificacion, lo anterior,
ya que no habria seguridad de que la informacion dada fuera la verdadera,
de modo que podria ficilmente sustraerse de la accion de la justicia de ser
liberado...”

(...)

“En lo relativo a la indicacion del domicilio, el imputado en principio no
estd amparado por el derecho a abstenerse de declarar, derecho que se refiere
a la declaracion del imputado con respecto a los hechos imputados, pero no
con relacion a los datos de identificacion, dentro de los cuales se encuentra
el domicilio. El imputado debe ser veraz sobre dichos datos.”

Y sobre el peligro de obstaculizacion:

% La prision preventiva. Javier Llobet Rodriguez. 1997.
% La prision preventiva. Javier Llobet, Ob. cit.
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“... se trata de una causal cldsica de la prision preventiva que, conforme
a la doctrina mayoritaria alemana y latinoamericana, es conforme a la
presuncion de inocencia, ya que se persiguen fines de cardcter procesal...”

(...)

“Dicha disposicién debe ser aprobada, ya que uno de los fines del proceso
penal es el descubrimiento de la verdad, que se trata de garantizar a través de
esta causal de prision preventiva, cuando existe peligro de que el imputado
intente falsear los medios de prueba...”

(...)

“Debe existir grave sospecha de que el imputado: a) destruird, modificard,
ocultard o falsificard elementos de prueba; b) influird para que coimputados,
testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o
reticente, o c) inducird a otros a realizar tales comportamientos...”

(...)

“El peligro de obstaculizacion debe ser deducido, al igual que el peligro
de fuga, de las circunstancias del caso concreto.”®

En relacién con el peligro a las victimas, el autor que se viene
citando alude a una sentencia de la Corte Constitucional de Costa
Rica, Voto 1161- 91. En RJC, Nro. 11, p. 179, en la que se dijo:

“El hecho de que la victima habite en el mismo vecindario que el acusado
y el hecho de que el delito se cometiera con extrema violencia o intimidacion
obliga a denegar la libertad para evitar que el acusado de quedar en libertad
intimide a su acusadora y entorpezca la averiguacion de la verdad de los
hechos en alguna otra forma.”*!

Estas notas conceptuales servirdn para el analisis de los requisitos
subjetivos de la medida de aseguramiento, los cuales deben
examinarse a la luz del principio de proporcionalidad®, que implica
que toda restriccion de derechos fundamentales tiene que tener una
finalidad constitucionalmente relevante. Tal es el caso delamedida de

8 La prisién... Ob. cit.
1 La prisién... Ob. cit.
62 Articulo 27 de la Ley 906 de 2004.
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aseguramiento, que afecta el derecho a la libertad (en sus diferentes
manifestaciones) y, por tanto, su procedencia tiene que estar atada a
un fin especifico.

En las sentencias C-774 de 2001 y C-591 de 2005, la Corte
Constitucional analiz6 dichos fines y concluyo6 que la restriccion de
este derecho fundamental se justifica cuando sea necesario para:
(i) proteger la practica de pruebas; (ii) proteger a la victima o a la
sociedad, o (iii) garantizar la comparencia del sindicado (ahora
imputado) al proceso.

En el proceso de concretizacion de ese contenido abierto, la propia
Carta en su parte orgdnica suministra algunos elementos, cuando en
el articulo 250, al regular las acciones que debe tomar la Fiscalia para
el cumplimiento de sus cometidos constitucionales, sefiala que esta
debe asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley
penal, adoptando las medidas de aseguramiento necesarias al efecto.

Se tiene, entonces, que la propia Constitucion en el citado articulo
establece una de las finalidades admisibles para la detencion
preventiva, cual es la de asegurar la comparecencia al proceso de
los presuntos infractores de la ley penal. Sin embargo, esta norma
no agota el ambito de indeterminacién del concepto, cuyo alcance
corresponderad fijar, dentro de los limites constitucionales, al
legislador y a la jurisprudencia.

Sobre el particular la Corte ha dicho:

“Dentro de las funciones que se le atribuyen a la Fiscalia General de la
Nacion en el articulo 250 de la Carta, aparece en primer lugar la de ‘asegqurar
la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando las
medidas de aseguramiento’. El proposito que orienta la adopcion de este tipo
de medidas es de cardcter preventivo y no sancionatorio. Por ello, no son
el resultado de sentencia condenatoria ni requieren juicio previo; buscan
responder a los intereses de la investigacion y de la justicia al procurar la
comparecencia del acusado al proceso y la efectividad de la eventual sancion
que llegare a imponerse.”

(...)

“La detencion persigue impedirle al imputado la fuga, la continuacion
de su actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar,
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destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios importantes para la
instruccion...®” .

Igualmente, en aras de impedir la continuacién de la actividad
delictual, la proteccion de la comunidad puede concebirse como un
fin propio de la detencion preventiva, a partir de la consideracion del
mandato del articulo 1° de la Constitucion, segiin el cual el Estado
colombiano se encuentra fundado en “la prevalencia del interés general”,
cuyo desarrollo explica el precepto consagrado en el Articulo 2° de la
Carta, por el cual es fin esencial del mismo asegurar la convivencia
pacifica de la comunidad y un orden social justo. No obstante, esta
atribucion debe actuar en concordancia con el principio de la dignidad
humana y, por lo tanto, para no lesionar las garantias fundamentales del
imputado, el fiscal debe actuar con objetividad y transparencia®.

Como se ve, la citada Corporacion, aun dentro del ambito del
propio articulo 250 ha encontrado para la detencion preventiva
finalidades que desbordan el tenor literal previsto en esa disposicion.
Parala completa determinacion del concepto de detencidn preventiva,
reitera la Corte, la Constitucion ha dejado un espacio a la potestad
de configuracién del legislador, la cual, sin embargo, no esta exenta
de limites, puesto que debe ejercerse de manera que respete tanto
la naturaleza cautelar de la figura como los principios y derechos
constitucionales.

La propia Carta contiene elementos que, sin excluir otros, resultan
constitucionalmente admisibles y pueden configurar finalidades
validas parala detencion preventiva. Asi, por ejemplo, la Constitucion
prevé, de manera implicita, como fin u objetivo de la detencion
preventiva la necesidad de afianzar la preservacion de la prueba, tal
como se deduce del Numeral 4° del articulo 250 de la Constitucion,
por virtud del cual es funcion de la Fiscalia “velar por la proteccion
de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso”. Si a dicha
entidad le corresponde garantizar la seguridad de los testigos y de sus
testimonios, modalidad de prueba reconocida por los ordenamientos
procesales, es admisible que para cumplir tal objetivo decrete las
medidas de aseguramiento que considere pertinentes, circunstancia
que bajo una interpretacion sistemadtica no restringe su alcance a otros

% Sentencia C-395 de 1994, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
¢ Articulo 115 de la Ley 906 de 2004.
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medios de prueba que puedan estar en un serio y fundado peligro
(fumus boni juris), y que requieran como unica medida de proteccion
la detencidn, ya que en ausencia de estas circunstancias, y en aras
de proteger la dignidad humana (articulo 1° de la Constitucion) y el
derecho a la libertad personal (articulos 2° y 28 de la Constitucion)
es predicable la adopcidn de otro tipo de medidas menos lesivas de
estos derechos fundamentales, como disponer la vigilancia de las
personas o la incautacion de documentos, entre otros.

La Ley 906 de 2004, en su articulo 308, retomo los lineamientos
trazados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-774 de 2001
y en tal sentido dispuso que, ademds de la demostracion de la
inferencia razonable de autoria, la medida de aseguramiento tiene
que ser necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido
ejercicio de la justicia, ponga en peligro a la sociedad o a la victima o
evitar que no comparezca al proceso o que no cumpla la sentencia.

4. La carga probatoria de la Fiscalia en la medida de aseguramiento

Dada la gravedad de este tipo de decisiones en materia de
afectacion del derecho fundamental a la libertad, es logico que el
legislador exija que la necesidad de proteccion de alguno de estos
intereses constitucionalmente relevantes debe tener soporte en
“motivos graves y fundados”. Asi pues, no basta con que el fiscal
aduzca que el imputado podra destruir evidencias, sino que debe
aportar los medios de acreditacion que sirven de fundamento a su aseveracion,
por ejemplo, que al momento de la captura amenazé a los testigos;
que en procesos anteriores procedio violentamente contra ellos; que
tiene acceso a las pruebas e intentd destruirlas cuando se enterd de
que estaba siendo investigado, etc.®

5. Clases de medidas de aseguramiento

El ordenamiento procesal penal consagra dos tipos de medidas:
(i) las privativas de la libertad, establecidas en el articulo 306, y (ii)
las no privativas de la libertad, reguladas en el articulo 307 de la Ley
906 de 2004.

% En este aspecto se remite al lector al médulo de argumentacién juridica en el
que se desarroll6 un ejemplo de medida de aseguramiento.
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El articulo 313 idem consagra una lista taxativa de delitos frente
a los cuales procede medida de aseguramiento de detencién
preventiva, por lo que, si se trata de un delito no incluido en dicha
lista, no procederd la detencion. Existe si la posibilidad de que ante
el incumplimiento de una medida no privativa de la libertad sera
procedente una medida mas gravosa, como la privativa de la libertad
(articulo 316 de la Ley 906 de 2004), siempre que sea necesaria.

Por su parte, el articulo 315% estatuye que procedera medida de
aseguramiento no privativa de la libertad cuando la pena senalada
en la ley sea inferior a cuatro afos.

a. Medidas de aseguramiento privativas de la libertad

El fiscal debe argumentar sobre el sitio de reclusion (intramural o
domiciliaria). Debe tenerse especial cuidado con este aspecto, porque
en ocasiones los jueces, con la intencidén de lograr la mayor proteccion
del derecho alalibertad, optan por conceder la detencion domiciliaria
cuando ello puede afectar la proteccion del interés constitucional
que pretende defenderse (la actividad probatoria, la seguridad de
la comunidad o de la victima, o la comparecencia al proceso), sobre
todo cuando se trata de agresiones sexuales a menores. Se insiste en
que la necesidad de proteger los intereses de las victimas también es
un interés constitucional, pues se han conocido casos de detenciones
domiciliarias ordenadas por el juez a solicitud de la defensa, aun
cuando el supuesto violador reside en el mismo inmueble o muy
cerca de la victima. Cuando se aduzca la necesidad de defender el
derecho al trabajo y al minimo vital, debe ponderarse siempre con
la imperiosa obligacion de proteger a la persona a la que se le han
violado sus derechos fundamentales a través del delito.

En el articulo 307 de la Ley 906 de 2004 el legislador establecio que
son medidas de aseguramiento privativas de la libertad:

1. Detencidn preventiva en establecimiento de reclusion.

2. Detencion preventiva en la residencia sefialada por el
imputado, siempre que esa ubicacion no obstaculice el
juzgamiento.

% Modificado por el articulo 27 de la Ley 1142 de 2007.
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b. Medidas no privativas de la libertad

Cuando se trate de medidas de aseguramiento no privativas de
la libertad, el fiscal debe tener en cuenta que aunque no impliquen
la restriccion fisica de la libertad, estas medidas también afectan
derechos y garantias fundamentales y, por tanto, deben ser objeto de
una suficiente argumentacion.

Acorde con lo anterior, para que sean procedentes dichas
medidas, deben acreditarse, ademas de los requisitos consagrados
en los articulos 308 y siguientes, dos aspectos: (i) la probabilidad de
autoria, y (ii) la necesidad de la medida. Sobre el primero —autoria o
participacion—, se remite al lector a lo planteado en el capitulo de la
imputacion, y con relacion al segundo —necesidad de la medida—, a
lo planteado en la parte inicial de este mdédulo sobre los principios
orientadores de la funcidn judicial del fiscal y la funcién jurisdiccional
del juez.

El fiscal debe analizar cudl o cudles medidas no privativas
de la libertad son verdaderamente necesarias para lograr el fin
perseguido, pues si solicita alguna que no tenga relaciéon con el
mismo, su argumentacion sera facilmente atacada e incluso es
posible que por dicho error dejen de aplicarse otras medidas que si
eran procedentes.

Las medidas no privativas de la libertad son:

1. La obligaciéon de someterse a un mecanismo de vigilancia
electrdnica.

2. La obligacion de someterse a la vigilancia de una persona o
institucion determinada.

3. La obligacion de presentarse, periddicamente o cuando sea
requerido, ante el juez mismo o ante la autoridad que él
designe.

4. Laobligacion de observar buena conducta individual, familiar
y social, con especificacion de la misma y su relaciéon con el
hecho.

5. La prohibicién de salir del pais, del lugar en el cual reside o
del dmbito territorial que fije el juez.
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6. La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o
lugares.

7. La prohibicion de comunicarse con determinadas personas
o con las victimas, siempre que no se afecte el derecho a la
defensa.

8. La prestacion de una caucion real adecuada, por el propio
imputado o por otra persona, mediante depdsito de dinero,
valores, constitucion de prenda o hipoteca, entrega de bienes
o la fianza de una o mas personas iddneas.

9. La prohibicién de salir del lugar de habitacion entre las 6:00
p. m.y las 6:00 a. m.

Como se ha insistido, la imposicion de medidas de aseguramiento
esta regida por el principio de proporcionalidad, en esta materia
desarrollado por los articulos 27 y 295 del Estatuto Procesal.
Segun dicho principio, toda restriccion de derechos y garantias
fundamentales, ademas de estar permitida constitucional y legal-
mente, tiene que cumplir los siguientes requisitos:

(i) Debe ser idonea para cumplir el fin perseguido: es muy
importante que el fiscal verifique este aspecto, ya que si, por
ejemplo, aduce que el imputado no comparecera al proceso,
tiene que velar por que la medida solicitada sea tutil para
garantizar su presencia.

(i) Debe ser necesaria: cuando una determinada finalidad
puede alcanzarse con dos o mds medidas restrictivas, debe
elegirse la que implique menor restriccion de los derechos
fundamentales. Asi, verbigracia, si para proteger la actividad
probatoria son igualmente idoneas una medida privativa de
la libertad y una no privativa, debe optarse por esta. En todo
caso, el fiscal debe argumentar con suficiencia al respecto.

(iii) Que la medida sea proporcional: es légico que deba existir
equilibrio entre la limitacion del derecho fundamental y la
importancia del interés cuya tutela se pretende. Este aspecto
fue en buena parte regulado por el legislador, toda vez que
la medida de aseguramiento de detencion preventiva, como
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se vio, solo procede frente a delitos considerados por el
legislador como “graves” (articulo 313).

En términos generales, es importante que el fiscal presente su caso
de manera clara y contundente, pues asi logra desde un principio que
el juez se forme una idea sobre la necesidad de imponer medida de
aseguramiento. Ademads, debe ser muy preciso sobre su pretension,
indicando el articulo, el literal y el numeral de la medida que esta
solicitando, igual que el numeral que sirve de soporte a la necesidad
de la misma.

6. Sobre el descubrimiento en la Audiencia de Medida de
Aseguramiento

Esta tematica ha sido desarrollada por la jurisprudencia tanto de
la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia, por lo
cual es imperioso el estudio de tales avances®.

En la sentencia T-1112 de 2005, la Corte determind que la evaluacion
y contradiccion de los elementos de conocimiento que prevé el articulo
306 de la Ley 906 de 2004 no buscan establecer la responsabilidad del
imputado, como si lo hacen las pruebas, sino la procedencia de una
medida de aseguramiento que incide en sus derechos. A su juicio, la
finalidad del descubrimiento de dichos elementos y la oportunidad
de contradiccion de estos constituyen una garantia de los derechos
fundamentales, en especial del derecho de defensa que, como yalo ha
dicho la Corte, se puede ejercer desde el inicio mismo del proceso. Por
consiguiente, la Corte no encontro6 que las expresiones acusadas violen
el Articulo 250 de la Constitucion sino que, por el contrario, buscan
proteger los derechos del procesado y asegurar la imparcialidad de
la decision del juez de garantias. De ahi que hubiera declarado su
exequibilidad frente al cargo analizado.

7. Informe al Sistema de la Fiscalia sobre las medidas impuestas

El articulo 320 de la Ley 906 de 2006 impone al juez el deber de
comunicar al Sistema de Informacién de la Fiscalia General de la
Nacidn, al igual que al Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS), dentro de los cinco (5) dias siguientes a la decision de proferir,
modificar o revocar medidas de aseguramiento.

Este sistema es importante consultarlo tratdindose de medidas de
aseguramiento, porque el articulo 310-3, sobre el fin relacionado con
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el peligro a la comunidad, cita este tipo de registros (sobre haber
sido acusado o estar sujeto a alguna medida de aseguramiento) como

fundamento para solicitar una nueva medida de aseguramiento.

ACTIVIDADDE APRENDIZAJE 5

Analice la siguiente hipdtesis delictiva y determine si en lo
expuesto hay base para:

a) La inferencia razonable de autoria. Justifique su respuesta.
b) Clase de medida que procede. Justifique su respuesta.
c) Necesidad de la medida. Justifique su respuesta.

d) Prepare una argumentacion, como se indico en el modulo de
argumentacion juridica, de una peticion de imposicion de medida
de aseguramiento.

Caso hipotético

Los sefiores ERNESTO PRIETO y MATEO ORDONEZ acudieron,
el dia 18 de febrero de 2007, a la Unidad de Policia Judicial de
Popayan, Cauca, parainformar que el seior ARCADIO CUELLAR,
alias “Caliche”, se encontraba en la vereda donde ellos residian
solicitando apoyo para el Frente 13 de las autodenominadas
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, FARC. Alli
fueron atendidos por el Investigador de la Seccion de Informacion
y Anélisis del CTI, ALFREDO QUINONEZ. Los sefiores PRIETO
y ORDONEZ son personas residentes en la localidad de INZA,
Cauca, y manifestaron al investigador QUINONEZ que conocian
al sefior CUELLAR como un vecino de la vereda “Casco Blanco”,
que habia abandonado el caserio por un periodo aproximado de
tres afios sin que se tuviera noticia de la actividad a la que se
dedicaba actualmente. Indicaron, ademas, que habia aparecido

en la vereda desde hacia aproximadamente cinco dias, y que se

habia quedado donde un familiar de nombre AARON NAVIA
CUELLAR, quien el mismo dfa de su llegada lo habia trasladado

67

Ver sentencias C-1154 de 2005, C-591 de 2005, C.S.]J. 25920 21 de febrero de
2007.
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al centro hospitalario de INZA debido a su delicado estado
de salud, donde permanecia hospitalizado desde el dia 13 de
febrero. Los informantes manifestaron que sabian de la posible
vinculacién del sefior CUELLAR a un grupo subversivo, porque
unos investigadores del DAS habian estado en la vereda “Casco
Blanco” mdagando por el paradero de ARCADIO CUELLAR.
Como estos sefiores son lideres civicos, no quieren que la vereda
se vea afectada por ningun tipo de problema y por eso decidieron
acudir a las autoridades.

El servidor de policia judicial que recibio la entrevista a estos dos
informantes conocia, por su funcion en el grupo de informacion
y andlisis, de dos desmovilizados del Frente 13 de las FARC
que habian hecho la dejacion de armas durante los dos meses
anteriores. Uno de ellos de nombre HENRY MANQUILLO,
alias Mateo, fungia como comandante del grupo de finanzas del
Frente 13 de las FARC. hasta diciembre de 2006; al preguntarsele
si conocia dentro de la organizacion a la que habia pertenecido, a
un combatiente que se identificaba con el alias de “Caliche” indicd
que si y se le recibio entrevista sobre la informacion que de este
tenia, haciendo ademas, conla ayuda de un técnico en morfologia,
un retrato hablado del combatiente “Caliche”. En su entrevista,
indico que alias “Caliche” se desempefiaba como comandante
de la compania “Libertadores” y que tenia bajo su mando a 30
hombres y que su drea de influencia era los departamentos de
Cauca y Huila. Que sabia de su pertenencia al grupo subversivo
desde febrero de 2005.

Por su parte, el sefior OSCARMONCAYO, alias “Buendia”, sefial6
que alias “Caliche” era un cabecilla dentro de la organizacion
FARC, indic6 que él habia pertenecido a una comision bajo su
mando sefialdndolo como comandante dela misma entre los meses
de enero de 2005 y diciembre de 2006. Con el sehor MONCAYO
también se hizo retrato hablado y las caracteristicas descritas
sobre alias “Caliche” eran coincidentes con las del retrato hablado
elaborado con la informacion del senor MANQUILLO. El sefior
MONCAYO indic6 que la cuadrilla al mando de “Caliche” se hacia
conocer como “Libertadores”. Agregd que la altima misién que
tenia asignada esta cuadrilla era asesinar al alcalde de Pitalito,
Huila, sefior JACOBO CAICEDO, quien antes de desempenarse
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como alcalde habia sido un suboficial del Ejército Nacional,
adscrito a la brigada 18 de Popayan.

Con esa informacién, el investigador ALFREDO QUINONEZ
se desplaz6 hasta la fiscalia y alli registr6 la noticia criminal y
se abrio indagacion por el posible delito de “Rebelion”. Bajo la
direccion del fiscal del caso, el investigador realiz6 los siguientes
actos de investigacion:

El dia 19 de febrero se desplazé hasta la localidad de INZA,
Cauca, y visito el centro hospitalario y alli se entrevisto con el
médico FLAVIO BERMUDEZ, con quien constaté que desde el
dia 13 de febrero de 2007 se encontraba hospitalizado un hombre
de 49 anos de edad, que se habia identificado como ARCADIO
CUELLAR, que su sintomatologia era de estar padeciendo la
enfermedad selvatica que da por la picadura del pito, la cual de
acuerdo con el perito médico ya se encuentra controlada en el
paciente y requiere solo de los medicamentos recetados, que seria

dado de alta el dia 20 de febrero de 2007.

Se solicito, el 19 de febrero de 2007, al Batallon José Hilario Lopez,
con sede en Popaydn, Seccién de Inteligencia B2, informacion
sobre el indiciado y se obtuvo la orden de batalla del Frente 13
de las FARC, donde en efecto aparece relacionado el indiciado. El
Capitan PEDRO BAILARINO DOMICO, oficial del B2, suministro
la orden de batalla del Frente 13 donde parece relacionado alias
“Caliche” como comandante de la compania “Libertadores” y su
retrato hablado.

Con esta informacion se solicité en audiencia reservada orden de
captura en contra de ARCADIO CUELLAR TAMI, de 49 afios de
edad, natural de Pitalito, Huila, con cédula 15.990.990, al juez de
control de garantias de INZA, Cauca, quien resolvié favorablemente
la peticion de la fiscalia, el dia 19 de febrero de 2007.

La captura la hizo efectiva el 20 de febrero de 2007 el investigador
del caso, ALFREDO QUINONEYZ, en el centro hospitalario de INZA,
Cauca, en momentos en que era dado de alta por el médico tratante.

El dia 21 de febrero de 2007, a las 8:00 a. m., se desplazaron el juez
de control, el representante de la fiscalia, el defensor del pueblo
asignadoparaelcaso, porpreviasolicitud delcapturadoyeldelegado
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del ministerio publico, al hospital para realizar las audiencias
de legalizacion de captura por orden judicial, la formulacion de
imputacion y solicitud de medida de aseguramiento.

D. Audiencia para solicitar control a la orden de allanamiento

1. Nocién

La diligencia de allanamiento y registro es una de las formas
de afectacion al derecho fundamental a la intimidad, sometida a
unas condiciones de excepcionalidad que fueron confiadas por el
legislador a la Fiscalia. Como con ellas se compromete el derecho a
la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio, empezaremos por
citar su consagracion legal (en sentido amplio).

La Constitucion Politica establece positivamente el derecho
fundamental a la intimidad, cuando expresa:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y
a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual
modo, tiene derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que
se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades
publicas y privadas.

“En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetardn la
libertad y demds garantias consagradas en la Constitucion.

“La correspondencia y demds formas de comunicacion privada son
inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley. Para efectos
tributarios o judiciales y paralos casos de inspeccion, vigilanciae intervencion
del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demds
documentos privados, en los términos que sefiale la ley”.%

De igual forma, la norma superior consagra la proteccion del
derecho a la inviolabilidad del domicilio, indicando:

“Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia,
ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino

% Articulo 15 Constitucion Politica de Colombia.
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en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido por la ley” .

El allanamiento y el registro, al igual que las interceptaciones, la
retencion de correspondencia, la recuperacion de informacion dejada
al navegar en internet, entre otros, son actos de investigacion que
realiza la policia judicial con orden del fiscal. La razon de la orden
previa de aquel se da porque estos actos constituyen afectacion a
derechos fundamentales, que por disposicion del constituyente
tueron dejados al control previo. Es decir que, ante una solicitud de la
PoliciaJudicial deunallanamiento, el fiscal director delainvestigacion
deberd evaluar si se cumplen los requisitos para ordenarlo, y en
su examen deben estar presentes los principios de prohibicion de
exceso y el principio de proporcionalidad de la intervencion, para
que cuando se encuentre ante el juez de garantias argumentando su
decision lo haga bajo los mismos principios con que lo va a examinar
el juez en su rol de controlador formal y material del respeto de las
garantias procesales y de derechos fundamentales.

Para hacer un analisis de la diligencia de allanamiento se parte del
concepto de domicilio. Por ‘“domicilio’, paralos efectos que nos ocupan,
no puede entenderse estrictamente el lugar que sirve de morada
habitual al individuo. El concepto subyacente en el articulo 28 de
la Constitucion ha de entenderse de modo amplio y flexible, ya que
trata de defender los &mbitos en los que se desarrolla la vida privada
de las personas, debiendo interpretarse a la luz de los principios
que tienden a extender al maximo la proteccion de la dignidad y la
intimidad de la persona, al desarrollo de su privacidad a través de la
cual proyecta su “yo animico” en multiples direcciones.

2. Objeto central de la audiencia

En la audiencia de control de legalidad posterior a la diligencia
de allanamiento y registro, la Fiscalia acude, dentro de las 36 horas
siguientes a la afectacion al derecho a la inviolabilidad del domicilio,
ante un juez de control de garantias para que revise formal y
materialmente: (i) la orden de la diligencia, y (ii) el procedimiento de
allanamiento y registro.

0 Articulo 28 Constitucion Politica de Colombia.
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Para comprender las cargas argumentativas que tiene un Fiscal
ante los jueces de control cuando encuentra procedente ordenar” una
diligencia de allanamiento y registro, es necesario que enfaticemos
sobre los derechos que con el mismo se ven afectados, esto es, el de
intimidad y el de inviolabilidad del domicilio.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-591 de 2005, hablando
de allanamientos y registros, precis6 que estos, a pesar de ser una
actividad investigativa que compromete derechos fundamentales,
por disposicion del constituyente es una facultad que ain conservan
los fiscales, pero la sometio6 a control judicial posterior dentro de las
36 horas siguientes. Sobre el particular dijo:

“En virtud del Acto Legislativo 03 de 2003 la Fiscalia General de la
Nacion tiene competencia, sin previa orden judicial, para adelantar registros,
allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones, facul-
tades todas estas que se encuentran sometidas a un control posterior por
parte del juez de control de garantias, a mds tardar dentro de las treinta y
seis (36) horas siguientes.

“De acuerdo con lo previsto en la Ley 906 de 2004, articulos 220 y
siguientes, solo podra expedirse una orden de allanamiento y registro con
el tinico fin de obtener elementos materiales probatorios y evidencia fisica
o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado, cuando existan
motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos
previstos en el Codigo, para concluir que la ocurrencia del delito investigado
tiene como probable autor o participe al propietario, al simple tenedor del
bien por registrar, al que transitoriamente se encontrare en él; o que en su
interior se hallan los instrumentos con los que se ha cometido la infraccion,
o los objetos producto del ilicito.

“La orden expedida por el fiscal deberd determinar con precision los lugares
que se van a registrar, y si se trata de edificaciones, naves o aeronaves que
dispongan de varias habitaciones o compartimentos, se indicard expresamente
cudles se encuentran comprendidos en la diligencia; de no ser posible la
descripcion exacta del lugar o lugares por registrar, se deberd indicar en la orden

70 El articulo 250 —2° de la Constitucion Politica y el articulo 114— 3° de la Ley 906
de 2004 facultan al Fiscal General de la Nacion o a su delegado para ordenar,
entre otros actos de investigacion, allanamientos y registros.
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los arqumentos para que, pese a ello, proceda el operativo. Sin embargo, en
ninguna circunstancia podrd autorizarse por la Fiscalia General de la Nacion
el diligenciamiento de ordenes de registro y allanamientos indiscriminados, o
en donde de manera global se sefiale el bien por registrar”.

Para determinar los alcances del allanamiento, empecemos por dife-
renciarlo semanticamente del registro. “Allanar” quiere decir “facilitar,
permitir a los ministros de la justicia que entren en alguna iglesia o lugar
cerrado”. En este sentido, constituye una medida de orden procesal que
adoptan los jueces tanto en materia penal (visitas domiciliarias y pesqui-
sas en lugares cerrados) como en materia civil, laboral administrativa,
etc., y que realizan, bien sea personalmente o bien encomendéandola a
otros funcionarios, mediante una orden de allanamiento. En otra acepcion,
aunque de sentido figurado, equivale a “entrar a la fuerza en casa ajena
y recorrerla contra la voluntad de su duefio”.”!

Los alcances de la orden de allanamiento fueron delimitados por
el legislador de manera genérica, cuando deja abierta la opcién de los
lugares que se pueden registrar. En este punto tenemos que acudir
entonces al concepto de domicilio que, segin Busso, es “el lugar que
la ley fija como asiento o sede de la persona, para la produccién de
efectos juridicos” (...) “Se distingue entre el concepto de residencia,
el lugar de la morada efectiva y el de domicilio, que exige ademas
del hecho material de la residencia, el &nimo de permanencia en ese
lugar. Por altimo encontramos la habitacion, lugar donde la persona
se encuentra viviendo por cierto tiempo determinado, también
llamado domicilio accidental”.”?

Bajo esta definicion de domicilio, podemos incluir espacios como
la casa de habitacion, los hoteles, la casa-carro, las carpas, las celdas,
entre otros. Lo que la norma constitucional y la legal es que la Fiscalia
determine”™ en su orden de allanamiento los lugares que se van a
registrar. Siellugar dispone de variashabitaciones o compartimientos,
deberd indicar en cada caso los lugares interiores que seran objeto
del registro, a menos que se presenten las circunstancias del Inciso

"' Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, de Manuel Osorio.
Editorial Heliasta.

2 Ob. cit.

7 El Articulo 22 de la Ley 906 exigia que los lugares se determinaran con precision.
El Articulo 14 de la Ley 1142 de 2007 elimino la expresién “con precisién”.

98



LLAS AUDIENCIAS PRELIMINARES EN UN SISTEMA PENAL ACUSATORIO

2° del articulo 222 de la Ley 906 de 2004, reformado por el articulo 14
de la 1142 de 2007.

3. Circunstancias que generan la expectativa razonable de
intimidad

Para poder determinar lo que significa una expectativa razonable
de intimidad, es importante definir el concepto de intimidad, que le

da un sentido claro a esta expectativa de derecho, a fin de precisar
qué acciones restringen o afectan su nucleo esencial:

“... refiérase la expresion al derecho que todas las personas tienen de que
sea respetada su vida intima, a efectos de que nadie pueda entrometerse en
la existencia ajena publicando retratos, divulgando secretos, difundiendo
correspondencia, mortificando a otro en sus costumbres y perturbando de
cualquier modo su intimidad”.”*

Este derecho constituye la existencia de una expectativa que se
tiene por la condicion de ser persona, y que en consecuencia permite
a un individuo el derecho a excluir a otro del lugar donde tiene
intimidad, si este es de aquellos donde una persona prudente espera
estar a salvo de la intromision de otros ciudadanos o del Estado. No
depende de que la persona ostente la calidad juridica de propietario
legitimo, como suma de otros derechos o facultades, es decir, de
gozar, disponer y dominar un bien con exclusion del arbitrio ajeno
y de reclamar su devolucién cuando se encuentre indebidamente en
poder de otro, sino que también lo tienen quienes tuvieron acceso
legitimo al lugar, asi no sea su titular o morador, cuando la persona
ha tomado medidas para mantenerlo a salvo.

En la medida en que el allanamiento es una diligencia con la que se
afectan derechos fundamentales, esta regida también porla prohibicion
de exceso, que limita el poder punitivo del Estado. Esta prohibicion,
que funge como garantia, se asemeja a lo que respecto a la regulacién
de las medidas de aseguramiento la doctrina ha denominado como
“principio de gradualidad en la medida”, que esta construido sobre la
base de dos factores:

(i) la gradualidad de las medidas, y

" Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, de Manuel Osorio.
Editorial Heliasta, pagina 296.

99



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

(ii) sobre la base de la escogencia de la mas adecuada.

Este principio aplica también en materia de diligencias inves-
tigativas, como la inspeccion al lugar de los hechos, la solicitud de
informacion, la entrevista, etc., que deben ser examinadas por el fiscal
director de la investigacion, de acuerdo con los diversos hechos y
circunstancias que rodean la historia, con el fin de que se determine,
siempre bajo el supuesto de la excepcionalidad y restrictividad de
las medidas que afectan derechos fundamentales, como la libertad
o la intimidad. Este andlisis en la escogencia de la diligencia de
allanamiento, como actividad investigativa apropiada para los fines
que con ella se pretendan alcanzar, debe ser presentado al juez de
garantias bajo el marco del principio de proporcionalidad; esto es,
una argumentacion que pase avante a la diligencia de allanamiento
ordenada a la luz de los subprincipios de necesidad, adecuacion,
proporcionalidad en sentido estricto y razonabilidad, tal como se
desarrollaron en la parte general de este modulo.

La razonabilidad de la diligencia, como lo indicamos, cuando
se trata de aplicar la Constitucion, debe acudir a una racionalidad
no formal sino material, a la razonabilidad, que corresponde a lo
prudente. Lo razonable parte simplemente de la buena voluntad o
del sentido comuin; permite que se utilicen criterios éticos, ideoldgicos
o politicos, aunque no estén previstos en el ordenamiento juridico.
En ocasiones se sacrifican algunas reglas del mismo ordenamiento
juridico y, sin embargo, la decision sigue siendo valida. Se puede
hablar entonces de razonabilidad para referirnos a decisiones que no
son racionales, en sentido estricto, pero que por su argumentacion
se consideran validas en Derecho. Este criterio debe ser analizado
en primera instancia por el fiscal del caso, a quien se le ha hecho
una solicitud de allanamiento, para luego hacer esos mismos
planteamientos ante el juez de control.

4. Los problemas juridicos que debe resolver el Fiscal en Audiencia
de Control

El fiscal debe ser preciso en la intervencion sobre el cumplimiento
de los requisitos de la orden de allanamiento. Por consiguiente,
deberd exponer ante el juez y los intervinientes en la audiencia,
segln sea reservada o publica, los motivos fundados que tenia para
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la orden, los cuales debera descubrir para que el control que de ellos
hace el juez sea formal y material:

a. Sobre los requisitos formales

Que la orden haya sido emitida por el fiscal del caso. Este requisito
aplica para la regla general, pues se considera que el fiscal, como
funcionario judicial que sigue siendo,” velara por la legitimidad de
la actuacion, determinara con conciencia critica y proporcionada
si es necesaria la diligencia de cara a los derechos fundamentales
que estén en juego, como el derecho a la justicia, los derechos de las
victimas y los derechos a la intimidad e inviolabilidad del domicilio
de los moradores del mueble o inmueble que serd objeto de la
diligencia. De igual forma, habra de decirse que, de acuerdo con la
nueva legislacion procesal, quienes estan facultados para realizar la
diligencia son los servidores con funciones de policia judicial.”

b. Sobre los requisitos materiales

A los andlisis ya anotados sobre el juicio de proporcionalidad
que debe anteceder a una orden de allanamiento debemos agregar
que su motivacion debe incluir un examen sobre la pertinencia de
la diligencia, que responde a lo contemplado en el articulo 219 de
la Ley 906 de 2004, sobre los eventos en los que procede el registro.
Son:

1. Para obtener elementos materiales probatorios y evidencia
fisica.

2. DPararealizar la captura del indiciado, imputado o condenado.

La orden, de conformidad con el paragrafo del articulo 161 de la
Ley 906 de 2004, debe reunir los mismos requisitos de una providencia
judicial, cuyo contenido minimo debe comprender:

1. Mencion de la autoridad competente.

2. Lugar, diayhora dela orden de allanamiento (que es diferente
de la vigencia de la orden, tiempo que tienen los servidores

75 Articulo 116 de la Carta Politica.
76 Articulos 201, 202 y 203 de la Ley 906 de 2004.
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de policia judicial para hacerla efectiva).
3. Identificacion del niimero de radicacidon de la actuacién.

4. Fundamentacionfactica, probatoriayjuridica. Paraelcasodela
orden de allanamiento se refiere, en primer lugar, ala hipdtesis
delictiva en la que el fiscal del caso encuadra la conducta que
se investiga; en segundo lugar, a los elementos cognoscitivos
que dan cuenta de la procedencia del allanamiento, y, en
tercer lugar, al propdsito de la diligencia de allanamiento de
conformidad con el examen de proporcionalidad.

5. La decision adoptada: debe determinar” los lugares que seran
objeto de registro, la vigencia de la orden, el horario en que se
puede realizar la diligencia, el deber de elaborar el acta de la
diligencia y que, una vez realizada, sea entregado el informe
respectivo dentro de las 12 horas siguientes a su terminacion.

5. Motivos fundados para ordenar un allanamiento

El articulo 220 de la Ley 906 de 2004 sefiala que “solo podra
expedirseunaordenderegistroyallanamientocuandoexistanmotivos
razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos
previstos en este Codigo, para concluir que la ocurrencia del delito
investigado tiene como probable autor o participe al propietario,
al simple tenedor del bien por registrar, al que transitoriamente se
encuentre en €l; 0 que en su interior se hallan los instrumentos con los
que se ha cometido la infraccion, o los objetos producto del ilicito”.

Para entender el alcance de la expresién “razonablemente
fundados”, el articulo 221 del mismo estatuto procesal determind que

77 El articulo 14 de la Ley 1142 de 2007 elimind la expresién “con precision”
que trajo inicialmente el articulo 222 de la 906 de 2004, dejando como deber
al Fiscal determinar los lugares que se van a registrar, deber que interpretado
sistematicamente con el mandato del inciso segundo de la misma norma ( 222),
en el sentido de que si no es posible la descripcion exacta de los lugares que
seran objeto del registro, asumira una carga probatoria y argumentativa mayor,
pues la imposibilidad de describirlos también debera estar fundada en medios
cognoscitivos como un informe, o una declaracién, que expliquen y sirvan de
justificaciéon para que no estén determinados claramente en la orden.
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la Fiscalia debe contar con respaldo probatorio, que se circunscribe
a informes de policia judicial, declaraciones de un testigo o
informante” y evidencia fisica (como videos, documentos, etc.), que
confieran al fiscal un grado de conocimiento de verosimilitud sobre
dos aspectos:

Por una parte, la credibilidad de la informacidén, para lo que se
apoyard en que los datos hayan sido razonablemente verificados,
pues no se ordena un allanamiento para verificar una informacion;
por el contrario, se verifica una informacion, y con base en ella se
determina la procedencia del allanamiento, para uno de los dos
fines antes referenciados (obtener elementos relacionados con la
investigacion o para capturar a los autores o participes de la conducta,
en el primero de los eventos, puede ser inclusive para recuperar
a las victimas de un delito). En segundo lugar, debera analizar si
la informacién recolectada da cuenta de un nexo de causalidad
suficiente para inferir, razonablemente, que el lugar que sera objeto
del allanamiento y del registro proporcionara el camino adecuado
para obtener el fin que con esta diligencia busca el ente acusador.

6. Sobre las excepciones a la orden de allanamiento

Elarticulo230 delaLey 906 de 2004 consagra tres circunstancias que
excepcionan la orden de allanamiento, que pudieran resumirse como:
(i) cuando se cuenta con el consentimiento expreso del morador, (ii)
cuando no existe expectativa razonable de intimidad, como cuando
el lugar estd en campo abierto, a plena vista o abandonado, y (iii) en
situaciones de emergencia, como incendio, explosion o inundacion,
etc., que ponen en peligro la vida o la propiedad.”

Sobre estas solo diremos que en cualquiera de los eventos menciona-
dos la autoridad administrativa que se ve en la apremiante necesidad

78 Sobre la reserva a la identidad de los informantes, la Corte Suprema de Justicia,
en Sentencia 1260 de 2005, indic6 que la reserva de que habla el articulo 221,
Inciso Segundo, es predicable hacia los demas intervinientes en la audiencia,
no para el juez de control de garantias, pues esta reserva impediria que el juez
haga un verdadero control formal y material.

7 La situacién descrita en el numeral 4 del articulo 230 de la Ley 906 de 2004 fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-519 del 11
de julio de 2007, en el entendido de que esta facultad violaba los articulos 28 y
250-2 de la Constitucion.
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de realizarlo sin orden, porque la misma haria nugatorio el derecho
que se encuentra en juego por restablecer, debera ajustarse al objetivo
de la medida y hacer un analisis ex ante, sobre la necesaria, razonable
y proporcional finalidad que con el allanamiento se persigue.

Es importante que el fiscal, cuando recibe el informe que da
cuenta de un allanamiento sin orden previa, tenga en cuenta que su
argumentacion debe ir dirigida a los aspectos que la jurisprudencia
de la Corte Constitucional®* exige para los casos en que se presenta
restriccion de un derecho fundamental para dar pasoalaaplicacionde
otros intereses protegidos constitucionalmente. El juez constitucional
debe evaluar si dicha limitacion es valida o si excede los marcos
superiores de proteccion del derecho. Para ello, se ha utilizado la
ponderacion como técnica de interpretacion constitucional, que
busca ejercer el control de excesos legislativos, de la arbitrariedad o el
abuso de los poderes publicos. En este andlisis debera establecerse la
existencia de criterios objetivos y verificables, con base en los mismos
medios cognoscitivos que se allegaron con el informe, que permitan
llegar a la conclusion de que la limitacion del derecho fundamental
a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio se justificaba
constitucionalmente y que, en el caso concreto, la excepcién a la regla
general de la orden previa no constituyd una decision irrazonable ni
un acto arbitrario de quienes realizaron el allanamiento.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-176 de 2007, explicé:

‘“”

. se pueden aplicar diferentes formas de ponderar segun la
materia de que se trate y la naturaleza de los derechos en conflicto.
Asi, por ejemplo, para analizar si la limitacion de un derecho que se
establece para proteger otro resulta constitucionalmente admisible se
hautilizadoel principio de proporcionalidad, segtinel cual corresponde
aljuez constitucional analizar sila medida restrictiva busca un objetivo
constitucionalmente valido, si es adecuada y necesaria para lograr la
finalidad buscada y si es proporcional stricto sensu.

“Para el analisis de proporcionalidad en estricto sentido se requiere
determinar si la medida objeto de control de constitucionalidad no

8 Por ejemplo, pueden consultarse las sentencias C-818 de 2005, C-916 de 2002, C-
822 de 2005, C-355 de 2006, T-575 de 1995, T-425 de 1995, T-1031 de 2001, T-933
de 2005 y 176 de 2007.
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sacrifica valores, principios o derechos que tengan un mayor peso
que el que se pretende garantizar, o si aquella restringe gravemente
un derecho fundamental. Por consiguiente, la aplicacion del principio
de proporcionalidad supone la valoracion de los intereses en juego
y la determinacion clara de la relevancia constitucional de los bienes
juridicos en tensidn, pues solo de esta forma se puede definir, en el
caso concreto, el grado de afectacion y la forma como deben ceder,
para garantizar la eficacia de todos los derechos e intereses protegidos
constitucionalmente”.

En la mencionada sentencia, la Corte define las situaciones
de “imperiosa necesidad” que autorizan a la policia a intervenir
domicilios sin decisidn judicial previa. Discurrio asi la Corporacion:

“Para socorrer a alguien que de alguna manera pida auxilio”. A
juicio de la Corte, este caso plantea la proteccidon, de un lado, del
derecho a la inviolabilidad del domicilio y, de otro, el cumplimiento
del deber de obrar conforme al principio de solidaridad social. En
efecto, la solicitud de ayuda que un particular hace a la policia no
solo podria implicar una autorizacion tacita de ingreso al domicilio,
sino el deber de todo ciudadano de responder con acciones
humanitarias ante situaciones que ponen en peligro la salud y vida
de las personas.

“Ademas de lo anterior, la Sala opina que la excepcion a la reserva
judicial para penetrar al domicilio de una persona en caso de publico
auxilio, desarrolla objetivos constitucionalmente validos, pues
concreta el derecho de disposicidn del titular del domicilio (no debe
perderse de vista que el morador es quien solicita la intervencién de
terceros), el deberdesolidaridad delosciudadanosfrenteasituaciones
de peligro o riesgo a la vida, honra y bienes de los residentes en
Colombia y, al mismo tiempo, protege derechos que pueden resultar
gravemente afectados dentro del domicilio (articulos 12 22 11, 16 y
95 de la Carta, entre otros). De igual manera, la Corte considera que
esa restriccion a la garantia de inviolabilidad del domicilio resulta
adecuada y necesaria para proteger otros derechos fundamentales,
tales como la vida, salud e integridad de las personas cuyo socorro se
implora publicamente, como quiera que la intervencion de terceros
puede resultar util y adecuada para la proteccion de personas que
se encuentran indefensas dentro de una residencia. Finalmente, la
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Corte considera que la medida es proporcional stricto sensu, en tanto
que el ingreso de la Policia, sin orden judicial previo, al domicilio
de quien solicita auxilio publicamente no es de tal magnitud que
anule el derecho a la inviolabilidad de domicilio, puesto que una
de las principales caracteristicas de ese derecho es la facultad de
disposicion del titular y su naturaleza relativa frente a la proteccion
de otros derechos también de rango superior. De ahi que, en casos de
extrema necesidad valorada por quien se encuentra en el domicilio,
autoriza la intervencion de la policia, sin orden judicial previa. En
consecuencia, la Sala encuentra que esa situacion no solo no viola la
Constitucion sino que la desarrolla...”

(...)

“Para extinguir incendio o evitar su propagacion, o remediar
inundacion o conjurar cualquier otra situacion similar de peligro”
(...) Aligual que la situacion anterior, el ingreso al domicilio en estas
circunstancias implica una accion humanitaria ante una situacion
que pone en peligro la vida o la salud, no solamente del morador
de la vivienda, sino de la comunidad en la que se encuentra. De
ahi que esas autorizaciones responden al deber constitucional que
se impone a todos los ciudadanos y al imperativo superior de las
autoridades de proteger la vida, honra, bienes, derechos y libertades
de los ciudadanos (articulos 95 y 2° de la Carta). De igual manera, la
Sala encuentra que la urgencia con que se requiere la medida avala
la excepcion a la reserva judicial, pues resulta adecuada, razonable
y proporcional para la defensa de los derechos fundamentales y
colectivos...”

(...)

“Como puede verse, entonces, esa disposicion regula una clara
situacion de limite al abuso del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, pues si bien es cierto que el titular de este derecho esta
amparado por las normas constitucionales que lo reconocen y que
se imponen frente a los particulares y a las autoridades publicas, no
es menos cierto que dicha proteccion no se hace efectiva cuando se
abusa del mismo porque la Constitucion salvaguarda su uso, pero
no su abuso (articulo 95, numeral 19, de la Carta). De esta forma, la
Sala encuentra que, en aras de proteger derechos constitucionales
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que resultan afectados por el ejercicio arbitrario del derecho a la
inviolabilidad del domicilio, este debe ceder y debe limitarse con la
intervencion inmediata y urgente de la policia, porlo que la limitacion
al derecho a la inviolabilidad del domicilio resulta adecuada,
necesaria y proporcional para la proteccion de otros derechos de
rango constitucional...”

(...)

“De todas formas, cabe advertir que, en todos estos casos
excepcionales de penetracion al domicilio sin orden de autoridad
judicial competente y, de conformidad con la ley aplicable, es
necesario dejar constancia escrita de la actuacion no solo para que el
juez competente pueda ejercer el control de legalidad de la actuacion
sino también para que se adelante el control penal y disciplinario
correspondiente en casos de exceso o de abuso de poder”.®

Estos criterios pueden ser utiles en la argumentacion que el fiscal
realice en la audiencia de control de allanamiento, que se llevard a
cabo en todos los eventos, independientemente de que se cuente
con orden previa del fiscal, o de que se haya realizado sin orden por
estar inmersa la situacion en uno de los eventos del articulo 230 de
la Ley 906 de 2004, pues siempre de la forma como €l plantee los
problemas juridicos y como los resuelva dependerd en gran medida
la viabilidad de su pretension de legalidad de la diligencia.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 6

Con base en el siguiente caso hipotético, prepare una intervencion
para audiencia de control de allanamiento desde la perspectiva
del fiscal:

1. Elabore una orden de allanamiento indicando:
* Lahipdtesis delictiva

e El objeto de la orden: la ubicacion de cada lugar y la
descripcion exacta de los lugares por registrar.

81 Sentencia C-176 de 2007.
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¢ [El organismo al que se le da la orden de allanar y registrar,
precisando el servidor de policiajudicial que serd responsable
de su ejecucion.

e La finalidad del registro (obtener elementos, recuperar vic-
timas o dar captura al implicado penalmente en la investi-
gacion).

* Exposicion de motivos (respaldo probatorio de la decision,
que debe incluir la valoracion —las razones de credibilidad—,
que el fiscal hace de los medios cognoscitivos que sustentan
la necesidad de la orden de allanamiento).

* DPlazo de la orden, indicando la vigencia (30 dias en fase de
indagacion y 15 dias en fase de investigacion).

* Laidentificacion del fiscal que da la orden.

* Nota sobre el término para rendir el informe de la ejecucion
de la orden.

2. Prepare una presentacion sobre el juicio de proporcionalidad
que debe hacerse para determinar la legitimidad de la orden
de allanamiento.

3. Enatencion al articulo 154, numeral 1° de la Ley 906 de 2004
y la Sentencia de Casacién 26310 del 16 de mayo de 2007,
determine qué elementos debe poner a disposicién del juez
de control de garantias para su control.

Caso hipotético

Una investigacion que se adelanta en su despacho por el delito
de hurto calificado (por la violencia contra las personas y porque
el hurto se cometio sobre medio motorizado, vehiculo Chevrolet
Optra, modelo 2007, color gris plata, de placas EWX 111) y
agravado (porque el hurto lo realizaron entre tres personas), en
la que se ha logrado por labores investigativas identificar como
uno de los posibles autores a Juan Camilo Taborda, de 21 afios de
edad, residente en la carrera 75 con calle 110 de la ciudad de Bello,
Antioquia, conocido con el alias de “El Negro”.
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El informe de la Policia Judicial presentado por el Investigador
de la Sijin asignado para al caso, Subintendente RICARDO
CIFUENTES, en el que se solicita el allanamiento y registro al
inmueble donde vive el indiciado Taborda, sefiala que el mismo
dia del hurto (12 de abril de 2007 a las 10:15 a. m. en el sitio
conocido como intercambio vial de la Aguacatala que lleva a la
Regional con direccion al sur de la ciudad), una persona de sexo
femenino, que no se quiso identificar, llamo6 al nimero unico de
emergencia de la ciudad de Medellin, 123, del teléfono publico
ubicado en la calle 110 con carrera 74, y manifestd que en la casa
ubicada en la carrera 75 N° 110-89, primer piso, con garaje, alias
“El Negro” habia ingresado acompanado de alias “Fredy” en un
vehiculo automovil color gris plata, nuevo, con placas tapadas,
el dia 12 de abril a las 11:45 de la mafiana, aproximadamente. El
investigador cuenta con el reporte de la camara de seguridad en
la que quedo registrado el hurto, donde aparecen claramente tres
sujetos en dos motocicletas, una Yamaha color negro, con la placa
tapada, y otra Yamaha color verde con placa ZK 123, registrada
en la Secretaria de Transportes y Transito de Medellin a nombre
de JUAN CAMILO TABORDA, residente en Bello, Antioquia. En
la grabacion del 123 sobre la llamada aparece registrado que la
informante indicé que el automotor venia siendo conducido por
alias “Fredy” y que alias “El Negro” o Juan Camilo Taborda venia
detras manejando su motocicleta, la cual también ingreso6 al garaje
de su casa. El investigador aporta documento publico de la Oficina
de Registro de Instrumentos Publicos de Bello, donde se informa
sobre la existencia del inmueble y los datos de su propietario,
CARMELINA TABORDA. En el registro aparece descrito
inmueble de una planta, con dos habitaciones y un garaje. No se
aportan fotografias del lugar, porque el investigador dice que el
ingreso al barrio es muy dificil, de alta peligrosidad, y que arribar
acompanado de personal de la Policia Nacional o en vehiculos
oficiales implicaria alertar a los posibles autores y se corre el riesgo
de que se pierda la evidencia que con el allanamiento se pretende
obtener, esto es, el vehiculo automotor hurtado.

En la base de datos de las autoridades locales se halld el registro
de Juan Camilo Taborda como alias “El Negro”, miembro de la
organizacion delincuencial “Los Toderos” que opera enla zonanorte
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del area metropolitana de Medellin, integrada por 14 personas, entre
las cuales se encuentra alias “Fredy”, sin identificar plenamente.

Enladenunciala victima describe a los asaltantes como tres jovenes
de sexo masculino, en edades entre 19 y 24 anos, de contextura
delgada los tres; uno de ellos, el que portaba el arma de fuego,
que fue quien se bajo de la moto y lo amenazd con matarlo, media
aproximadamente 1,80 metros y era de acento paisa, llevaba
cachucha negra y una camiseta negra que decia “Black” en letras
blancas. Agrega la victima que se desplazaban en dos motocicletas
de alto cilindraje de marca Yamaha, una negra y una verde. No
describe a los asaltantes.

El investigador allegd los siguientes documentos: denuncia,
fotocopia de los documentos del vehiculo, registro del 123 sobre la
llamada, documentos de instrumentos ptiblicos sobre el inmueble
y registros de la base de datos de la seccion de informacién y
analisis sobre los integrantes de la banda “Los Toderos”, asi como
el registro de la tarjeta de preparacion de documento de Juan
Camilo Taborda, hijo de Carmelina Taborda, y la solicitud de
allanamiento y registro.

6. Audiencia para solicitar control previo a una intervencién corporal
1. Nocion

Los articulos 247 y siguientes de la Ley 906 de 2004 regulan
algunos actos de investigacion que tienen incidencia en los derechos
fundamentales, como la intimidad, la dignidad, la integridad fisica
y la libre autodeterminacion. En efecto: el articulo 247 consagra
la posibilidad de que se practiquen inspecciones corporales; el
articulo 248 regula los registros personales; el articulo 249 la toma
de muestras, y el articulo 250 consagra los presupuestos para que
puedan practicarse exdmenes corporales a las victimas.

Antes de abordar uno a uno estos procedimientos, resultanecesario
hacer algunas consideraciones que deben ser tenidas en cuenta por
el fiscal para preparar una audiencia preliminar en la que vaya a
debatirse cualquiera de estos temas.

Las normas en mencion se refieren a actuaciones ordenadas dentro
de una investigacion penal, por lo que no pueden confundirse con
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los procedimientos preventivos, en especial con las que cumple la
Policia Nacional en ejercicio de las funciones reguladas en el articulo
218 de la Constitucion Politica.

En el moédulo de argumentacion judicial, concretamente en el
capitulo dedicado al precedente judicial, se analizd un caso de
confusion de las actividades investigativa y preventiva, que dio lugar
a la indebida aplicacion de la sentencia C-822 de 2005, tema sobre el
que profundizaremos al abordar el analisis del registro personal.

Es cierto que las labores preventivas que adelantan la Policia
Nacional, el Inpec y las autoridades aeroportuarias en muchas
ocasiones permiten el descubrimiento de situaciones de flagrancia
que dan lugar al inicio de la actuacion penal, pero ello no implica
que las mismas se inscriban en una investigacion judicial, pues la
trascendencia penal se hace palmaria precisamente a partir de esas
labores de control. A manera de ejemplo, una requisa o cacheo
realizado por la Policia Nacional no esta relacionada con ninguna
actuacion penal, pues se trata precisamente de labores preventivas;
pero si durante la misma se incauta sustancia alucindgena en
cantidad que supere la dosis personal, a partir de ese momento debe
darse aplicacion al ordenamiento procesal penal en lo que atafie a
la captura, formulacién de imputacién, solicitud de imposicion de
medida de aseguramiento (si hubiere lugar a ella), etc.

En linea con lo anterior, la Corte Constitucional, en la sentencia
C-822 de 2005, decreto la inexequibilidad de la primera parte del
Articulo 248 de la Ley 906 de 2004, concretamente del aparte que
hacia mencion a los procedimientos preventivos que realiza la fuerza
publica, precisamente porque estos corresponden a lalabor de control
que debe realizar la Policia Nacional y, por tanto, no tenian por qué
estar regulados en el ordenamiento procesal penal, entre otras cosas
porque ello podria generar confusiones en torno a las potestades que
tiene la fuerza publica para limitar derechos fundamentales.

Ante la pluralidad de derechos fundamentales que pueden verse
comprometidos con este tipo de procedimientos, es necesario que
para ordenarlos y ejecutarlos se preste especial atencién al principio
de proporcionalidad o prohibicién de exceso, al que se ha hecho
alusion a lo largo de este trabajo. Lo anterior implica la verificacion
de la idoneidad del procedimiento para lograr el fin perseguido
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(hallar evidencia); lo anterior implica que el procedimiento en
verdad sea necesario, esto es, que no sean posibles procedimientos
menos invasivos que permitan alcanzar el mismo fin y que exista
proporcionalidad entre el fin perseguido y el nivel de afectacion de
las garantias del destinatario de la medida.

Segun lo expresado en el modulo de Programa Metodoldgico, el
fiscal debe tener claridad en torno a los objetivos de la investigacion,
que, en general, estdn intimamente relacionados con los elementos
estructurales del tipo penal en el cual se ha enmarcado la conducta
objeto de investigacion. Unbuen programa metodoldgico le permitira
al Fiscal establecer, por ejemplo, la existencia de motivos fundados
para ordenar el procedimiento, la relevancia de la evidencia que
se pretende hallar con la inspeccion corporal, el registro personal
o la toma de muestras e, incluso, le facilitara el analisis sobre la
necesidad de realizar el procedimiento. Sumado a lo anterior, puede
afirmarse que solo a partir de un plan de investigaciéon debida-
mente estructurado el fiscal podra cumplir adecuadamente la carga
argumentativa, inherente a la orden y control jurisdiccional de
los procedimientos regulados en los articulos 247 y siguientes del
ordenamiento procesal penal.

De acuerdo con los lineamientos trazados en el moddulo de
argumentacion judicial, es necesario que el fiscal ubique con
precision los problemas juridicos relacionados con cada uno de estos
actos de investigacion, pues, segin se vio en dicho trabajo, ello es
presupuesto indispensable para construir y presentar una adecuada
argumentacion ante el juez.

Estos procedimientos son eminentemente reglados, y dicha
regulacion no se encuentra consagrada exclusivamente en el Codigo
de Procedimiento Penal (entendido como obra legislativa) sino,
ademds y de manera muy importante, en las decisiones de la Corte
Constitucional sobre esta materia (C-822 de 2005, C-789 de 2006, entre
otras). Ademas, la Corte Suprema de Justicia ha proferido sentencias
relacionadas con este tema, que deben ser conocidas por el fiscal, de
acuerdo con lo analizado sobre el precedente judicial en el médulo
de argumentacion.
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Hechas las anteriores precisiones, abordaremos el andlisis de cada
acto de investigacion en particular.

2. Clases de intervencion

A manera de ejemplo se analizardn las que se consideran mas
frecuentes e importantes en los actos de investigacion.

a. Inspeccion corporal

El articulo 247 de la Ley 906 de 2004 dispone que “cuando el fiscal
general, o el fiscal delegado tengan motivos razonables y fundados, de
acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este codigo, para
creer que en el cuerpo del imputado existen elementos materiales probatorios
y evidencia fisica necesarios para la investigacion, podra ordenar la
inspeccion corporal de dicha persona. En esta diligencia debera estar
presente el defensor y se observarad toda clase de consideraciones
compatibles con la dignidad humana”.

La norma en cita consagra expresamente algunos de los problemas
juridicos quedebeabordarel fiscalalmomentodeordenary argumentar
frente a este acto de investigacion. A continuacion analizaremos dichos
problemas, aunque variaremos un poco el orden consagrado en el
articulo en comento, a efectos de lograr mayor claridad.

— En qué consiste la inspeccién corporal

La norma hace alusion a la busqueda de elementos materiales
probatorios que estén en el cuerpo del imputado. A partir de ello, la
Corte Constitucional, en la Sentencia C-822 de 2005, concluyo que este
procedimiento generalmente es mas invasivo que el registro personal
en cuanto involucra los orificios naturales del cuerpo (vagina, ano,
nariz, boca y fosas nasales) y se diferencia de este precisamente
porque supera la observacion de la superficie del cuerpo humano.

Elalto tribunal precisé que el procedimiento de inspeccion corporal
se diferencia de la toma de muestras, en cuanto esta se orienta a
obtener evidencia que hace parte del cuerpo (sangre, saliva, semen),
mientras que la inspeccion apunta a la recuperacion de elementos
ajenos a la materialidad del individuo (droga, armas, etcétera).

Eneste orden deideas, cuando se requiera practicar una inspeccion
anal, vaginal, bucal, etcétera, con el propodsito de obtener evidencia
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fisica, el Fiscal debera cefirse a lo dispuesto en el articulo 247 y lo
decidido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-822 de 2005.

— A quién se le puede practicar

Ellegislador dispusoexpresamente que este tipo de procedimientos
solo puede practicarsele a quien tenga la calidad de imputado, lo
que implica que no puede cobijar ni al indiciado ni a personas que
tengan otro tipo de relacion con la actuacion penal (victima, testigo).
Este aspecto requiere precisiones en dos sentidos.

Tratandose de un procedimiento que puede resultar altamente
invasivo (sobre todo cuando involucra partes del cuerpo frente a las
cuales existe gran expectativa de intimidad, por ejemplo, el ano y
la vagina, es razonable, a la luz del principio de proporcionalidad,
que solo sea procedente cuando se trate de personas frente a las
cuales pueda predicarse razonablemente la probabilidad de que
sean autoras de una conducta punible. El fiscal debe descubrir los
elementos materiales probatorios o informacién legalmente obtenida
de la que pueda hacerse dicha inferencia.

Loanteriorsetraduceenquelaevidencia, cuyohallazgoseael objeto
de la inspeccion corporal, no podra ser el primer medio cognoscitivo
con que cuente el equipo de la Fiscalia, pues la imputacién supone
la existencia de elementos materiales probatorios o informacion
legalmente obtenida de la que pueda inferirse razonablemente que
un ciudadano es autor de un delito. En suma, no se puede ordenar
una inspeccion corporal con el fin de encontrar los primeros medios
cognoscitivos o hacer verificaciones sin que exista una investigacion
razonablemente consolidada. En este orden de ideas, por ejemplo,
seria inapropiado un procedimiento de esta naturaleza para verificar
lo plasmado en un escrito andénimo o para corroborar simples
sospechas.

— Inferencia razonable en cuanto a la ubicacion de los elementos
materiales probatorios en el cuerpo del imputado

No puede confundirse la inferencia razonable de autoria (requisito
para la imputacion) con la inferencia razonable de existencia de
elementos probatoriamente relevantes en el cuerpo del imputado,
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pues aunque en algunos eventos pueden coincidir los medios de
acreditacion que sirven de soporte a una y otra conclusion, se trata
de dos inferencias diferentes.

En este orden de ideas, del hecho de que un ciudadano pueda ser
considerado probable autor del delito de trafico de drogas no se infiere
necesariamente que en su cuerpo tenga elementos de esta naturaleza.
La inferencia razonable de autoria, segin se vio en el modulo de
argumentacion judicial, esta materializada en un argumento constituido
por un numero indeterminado de premisas y una conclusion. La
conclusion debera ser, obviamente, que el ciudadano es autor de una
conducta punible, y las premisas serdn las razones que le dan fuerza a
la conclusion. Si se llegare a afirmar que la simple calidad de imputado
de un delito de trafico de drogas es razdén suficiente para concluir
que el ciudadano tiene en su cuerpo evidencia necesaria para la
investigacion (en este caso sustancias alucinogenas), la reconstruccion
del argumento dejaria en evidencia su debilidad: Premisa tnica: X
tiene la calidad de imputado de traficar drogas; conclusion: X tiene en
su cuerpo sustancias alucindgenas. Aunque la premisa sea verdadera,
es evidente que le imprime tan poca fuerza a la conclusion que el
argumento puede ubicarse en el terreno de lo falaz.

La necesidad de realizar este tipo de procedimientos solo cuando
sean estrictamente indispensables y cuando existan motivos
suficientes para concluir que en el cuerpo del imputado efectivamente
hay evidencias necesarias para el esclarecimiento de un delito
implica que aquellos pueden estar precedidos de actuaciones
que limiten en menor proporcion las garantias fundamentales.
Dichos procedimientos previos pueden consistir en otros actos
de investigacion o pueden haber consistido en labores de control
previas al ejercicio de la accidn penal. Piénsese, por ejemplo, en una
labor rutinaria de control realizada en un aeropuerto que implique
el sometimiento a un examen radioldgico.”

82 Enla Sentencia C-789 de 2006, al analizar los alcances de las labores preventivas,
la Corte Constitucional resalté que los organismos de control pueden utilizar
instrumentos electrénicos o radioldgicos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
que la labor preventiva también esta sometida al principio de proporcionalidad
(ver, por ejemplo, la Sentencia C-024 de 1994).

115



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

— La importancia de la evidencia que se espera hallar

En el mdédulo de argumentacion judicial se dejo sentado que la
ley consagra claramente muchos de los aspectos que debe analizar
el funcionario judicial en el momento de tomar una determinada
decision. En lo que atafie a la relevancia probatoria de la evidencia
que se pretende encontrar en una inspeccion corporal, se observa
claramente en el articulo 247 de la Ley 906 de 2004, objeto de analisis,
que dicha evidencia debe ser necesaria. Lo anterior implica que no
se trata de una “prueba mas” de un aspecto que pueda acreditarse
con otros medios cognoscitivos ya obtenidos (ya la evidencia dejaria
de ser necesaria), ni de evidencia relacionada con aspectos que no
sean trascendentales para lograr el esclarecimiento y la sancion del
delito. De ahi la importancia de que el fiscal tenga un programa
metodoldgico debidamente elaborado que le permita establecer,
entre otras cosas, la trascendencia de la evidencia que se espera
encontrar con un procedimiento de esta naturaleza.

—La aplicacion del principio de proporcionalidad

De acuerdo conlo expuesto enlas consideraciones generales, el alto
nivel de afectacién de garantias que puede implicar una inspeccion
corporal hace imperioso el andlisis del principio de proporcionalidad,
ya que frente a este tipo de decisiones es evidente la colision de
intereses constitucionalmente relevantes: el esclarecimiento y sancion
de delitos graves y la proteccion de derechos fundamentales como
la intimidad, la libre autodeterminacidn, la integridad fisica, entre
otros.

El primer paso para verificar que la decision es acorde al principio
de proporcionalidad consiste en que el equipo de la Fiscalia determine
si la inspeccion corporal realmente es un procedimiento idoneo para
lograr el fin propuesto: la recuperacion de evidencia necesaria para
el esclarecimiento del delito. Seria ilegitimo, por decir lo menos, que
se ordenara un procedimiento esencialmente invasivo sin establecer
su idoneidad para lograr el fin propuesto.

Luego debe establecerse si no existen procedimientos menos
invasivos o, en general, que afecten en menor proporcion los derechos
fundamentales y que permitan la recuperaciéon de la evidencia. En
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este orden de ideas, si la expulsion del elemento material probatorio
puede lograrse sin la observancia y manipulacion directa de los
orificios naturales del cuerpo, debe optarse por este procedimiento y
no por la inspeccion corporal.

Finalmente, debe establecerse si existe proporcionalidad en
sentido estricto entre el fin perseguido con el procedimiento y el nivel
de afectacion de los derechos fundamentales del afectado. Parte de
este juicio aparece reflejado claramente en la ley, en cuanto dispone
que la evidencia debe de ser necesaria. Es decir, solo se justifica la
afectacion de derechos inherente a la inspeccién corporal cuando
la evidencia sea imprescindible para lograr el esclarecimiento y la
sancion del delito.

La Corte Constitucional complemento el referido tema al disponer
que este tipo de procedimientos solo procede frente a delitos graves,
lo que es apenas ldogico si se tiene en cuenta que la inspeccion
corporal puede comportar una considerable afectacion del derecho
a la intimidad.

— La forma como debe realizarse el procedimiento

El articulo 247 de la Ley 906 de 2004 dispone expresamente que la
diligencia debe realizarse en presencia del defensor y que durante su
practica debe observarse toda clase de consideraciones compatibles
con la dignidad humana. Esta norma no hace mas que desarrollar
el principio constitucional de dignidad humana, que también fue
incluido en el Titulo Preliminar del Cédigo de Procedimiento Penal,
destinado a las normas rectoras. En la Sentencia C-822 de 2005, la
Corte Constitucional establecio que dicho tratamiento se materializa
en dos aspectos fundamentales: (i) la intervencion de personal idoneo
y bajo las condiciones de seguridad necesarias, y (ii) la prohibicion
de someter al afectado a tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Con lo primero se busca aminorar los riesgos inherentes a estos
procedimientos, ya que si se practican en condiciones inadecuadas
puede incrementarse el riesgo de contagio o de sufrir alguna lesion
fisica, ylosegundo, porquela dignidad humana, principio estructural
de nuestro ordenamiento juridico, torna improcedente cualquier
procedimiento que implique la degradacion del hombre.
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— Objeto central de la audiencia de control previo a la diligencia de

inspeccion corporal

El articulo 250 de la Constitucion Politica dispone que los Jueces
de Control de Garantias realizardn un control previo sobre los
actos de investigaciéon que impliquen la limitacion de derechos
fundamentales, salvoalgunasexcepcionesexpresamente consagradas
en la ley y frente a las cuales es procedente el control posterior
(allanamiento y registro, interceptacion de comunicaciones, entre
otros). La regla general consagrada en el articulo 250 superior en
torno al control previo por parte del juez de garantias tiene plena
aplicacion frente a procedimientos como el regulado en el articulo
247 de la Ley 906 de 2004, pues, de un lado, es indiscutible que este
acarrea una considerable afectacion de derechos y, de otro, porque
este tipo de procedimientos no hace parte de la lista taxativa de
excepciones consagrada en dicha disposicion, amén de que la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-822 de 2005, concluy6 que debe
hacer control judicial previo incluso cuando medie la autorizacion
de la persona afectada con la medida.

— ¢Qué sucede si el imputado se resiste al procedimiento?

En la Sentencia C-822 de 2005, la Corte fijo varias reglas bajo las
cuales puede practicarse este procedimiento, incluso en contra de la
voluntad delimputado: (i) parala ejecucion forzosa delamedida debe
tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad, puesla resistencia
del imputado implica la afectacion de otro derecho fundamental (la
libre autodeterminacion); (ii) si la negativa del imputado obedece
a circunstancias no tenidas en cuenta en la primera audiencia,
debe celebrarse una nueva a efectos de analizar la situacién, y (iii)
el procedimiento en contra de la voluntad del imputado no puede
representar tratos crueles, inhumanos o degradantes.

— Actividad para una audiencia de solicitud de intervencion
corporal.

A partir del siguiente caso, analice cada uno de los problemas
juridicos atrds enunciados y prepare una argumentacion orientada a
establecer la procedencia de una inspeccion corporal a la imputada.
Analice todos los aspectos sin importar que frente a uno de ellos
haya concluido que no se retinen los requisitos para ordenar el acto
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de investigacion. Construya una contrargumentacion dirigida a una
oposicion a que se ordene la intervencion corporal al imputada.

El sefior PEDRO PEREZ denunci6 ante la Unidad de Reaccién
Inmediata que su esposa MARIA, quien tenia cinco meses de
embarazo, se habia provocado un aborto. El denunciante asegura
que su conyuge se practicd el procedimiento en un centro médico
clandestino, de lo cual se enteré porque un amigo suyo, RAMON,
la vio salir del lugar el mismo dia en que MARIA le cont6 que habia
abortado, ademas que esta habia expresado varias veces que no
pensaba dar a luz al nifio porque “cinco hijos ya era mucho”, y el dia
de los hechos la oy6 contarle a una amiga que la habian lastimado
con una sonda. La denunciada accedio a rendir interrogatorio y dijo
que era cierto que habia abortado pero que ello no fue provocado
sino que se tratd de un “aborto natural”.

b. El registro personal

Para analizar este acto de investigacion, utilizaremos la misma
metodologia seguida para establecer los aspectos mas relevantes de
la inspeccion corporal.

— ¢Qué es el registro personal?

Es un acto de investigacion ordenado por el fiscal dentro de
un programa metodoldgico que procede, cuando de los medios
cognoscitivos pueda inferirse razonablemente que alguna persona
relacionada con la investigacién estad en posesién de elementos
materiales probatorios y evidencia fisica. Segin se anoto en el
acapite anterior, el registro personal se diferencia de la inspeccion
corporal en cuanto se reduce a una inspeccion de la superficie del
cuerpo (que puede implicar la exploracién superficial del area
genital y los senos) pero no puede abarcar los orificios naturales. El
registro personal puede tener diferentes niveles de afectacion del
derecho a la intimidad, pues puede consistir en el registro de las
prendas de vestir y/o los efectos personales, e incluso puede implicar
la desnudez total de la persona objeto de la medida. En términos
generales puede afirmarse que el registro personal es menos invasivo
que la inspeccidn corporal, pero en algunos eventos dicha regla no
tiene aplicacidon, como cuando la inspeccion corporal se reduce a la
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cavidad bucal o a las fosas nasales y el registro implica la observaciéon
de la zona genital.

No puede confundirse el registro personal que se ordena dentro
de una investigacion, con el registro personal (cacheo) que puede
practicar la fuerza publica en ejercicio de laslabores de control, puesel
primero estd sometido a los requisitos consagrados en el Articulo 248
objeto de estudio, sumados a los fijados por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-822, mientras que el segundo debe realizarse a la
luz de reglas como las fijadas por la Corte en las Sentencias C-024
de 1994 y C-789 de 2006, entre otras (la mas importante es que el
registro debe ser superficial). En un caso recientemente analizado
por la Corte Suprema de Justicia, parte del debate estaba relacionada
con la confusién de los registros que se realizan a titulo de control
con los registros ordenados dentro de una investigacion; el alto
tribunal considerd que el Tribunal de Distrito habia incurrido en un
error al pretender extender el requisito de control judicial previo a
las labores de control que ejerce la policia.

— A quién se le puede practicar

Lo expuesto en el numeral anterior en torno al menor nivel de
invasion que en términos generalesimplica el registro personal permi-
te comprender por qué, a la luz del principio de proporcionalidad,
este acto de investigacion no esta limitado a la persona del imputado.
En efecto, el articulo 248 de la Ley 906 de 2004 posibilita que un
procedimiento de esta naturaleza pueda practicirsele a alguna
persona relacionada con la investigacion, por lo que es factible que el
destinatario del mismo sea, por ejemplo, un testigo. Piénsese en una
investigacion por narcotrafico, en desarrollo de la cual se establece
que la droga es escondida en el equipaje de incautos viajeros.

— Inferencia razonable en cuanto a la ubicacion de los elementos
materiales probatorios en el cuerpo del imputado

El articulo 248 de la Ley 906 de 2004 regula este aspecto de idéntica
manera a lo dispuesto en el articulo 247 atras analizado, por lo que
a este respecto son aplicables los razonamientos expuestos en el
acapite anterior.

— La relevancia probatoria de la evidencia que pretende hallarse
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Por tratarse de un procedimiento generalmente menos invasivo
que la inspeccion corporal, el legislador no fijo como condicién que
la evidencia fuera necesaria. Sin embargo, es obvio que lo que se
pretenda hallar en posesion del destinatario de la medida debe tener
trascendencia probatoria, pues seria inadmisible ordenar un acto de
investigacion a sabiendas de que los resultados de todas maneras
seran irrelevantes.

— Aplicacién del principio de proporcionalidad

Frente a este acto de investigacion, el fiscal tiene que argumentar
en torno a la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida. Como quiera que el registro personal puede implicar
diferentes niveles de afectacion de derechos fundamentales, debe
prestarse especial atencidn al alcance de la diligencia: prendas de
vestir, efectos personales, inspeccion de partes del cuerpo frente a
las que no existe mayor expectativa de intimidad y registro del drea
genital y senos. En especial, debe considerarse la relacién que tiene
el destinatario de la medida, pues no es lo mismo en tratandose
del imputado que cuando la misma debe recaer sobre un testigo.
Por lo demas, el fiscal debe argumentar en torno a la gravedad
del delito la importancia de la evidencia para el esclarecimiento y
sancion del delito y todo aquello que resulte util para demostrar la
razonabilidad del procedimiento.

— La forma como debe realizarse el registro

Frente a este aspecto, puede retomarse lo expuesto en torno a la
inspeccion corporal. Cabe agregar que la forma como se realice el
procedimiento puede incidir en la legalizacion del procedimiento,
toda vez que, tal y como sucede con el allanamiento y registro, el
Estado tiene la obligacion de procurar la menor restriccion posible
de garantias y, ante todo, evitar cualquier exceso que implique el
sacrificio innecesario de los derechos fundamentales.

— Objeto central de la audiencia de control previo a la diligencia de
registro personal

Alregistro personal también sele aplicalaregla general consagrada
en el articulo 250 de la Constitucion Politica en torno al control
previo que debe ejercer el juez. Cabe agregar que el control previo
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es otra razon para que el fiscal aborde previamente los problemas
juridicos inherentes a este tipo de medida, para que en la respectiva
audiencia pueda presentar una argumentacion suficiente para que el
procedimiento sea avalado.

— El consentimiento del destinatario

A este respecto son aplicables los planteamientos aducidos en
torno a la inspeccion corporal. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
que el registro personal puede practicarseles a personas frente a las
cuales no sea predicable la probabilidad de autoria y por tanto debe
prestarse especial atencidén a las razones que estas aduzcan para
negarse a un procedimiento de esta naturaleza.

c. Toma de muestras

De acuerdo conlo expresado en el acdpite destinado alainspeccion
corporal, tenemos que la toma de muestras es un procedimiento
orientado a la extraccion de evidencia correspondiente o proveniente
del cuerpo humano (cabellos, saliva, sangre, etcétera) o a lograr que
el imputado suministre muestras, como las caligraficas, para ser
sometidas a un posterior cotejo.

La toma de muestras es un acto de investigacion que solo puede
afectar al imputado, por lo que a este respecto son aplicables
las consideraciones atrds enunciadas. Ademads, en la respectiva
audiencia preliminar el fiscal debe argumentar sobre los mismos
puntos relacionados para las otras intervenciones corporales, esto es,
sobre la importancia de la evidencia, la gravedad del delito y todo
lo atinente al principio de proporcionalidad: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

La toma de muestras se caracteriza porque es un acto de
investigacion que requiere un complemento para lograr los fines
buscados. En efecto, las muestras tomadas siempre tienen vocacion
de comparacion o cotejo, lo que implica que el Fiscal debe incluir en su
argumentacion lo atinente a los exdmenes que vayan a practicarseles
a las muestras. Por ejemplo, debe quedar claro que una muestra de
sangre tiene como unico fin establecer la uniprocedencia con fluidos
hallados en la escena del crimen o en el cuerpo de la victima, pero no
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sera usada para estudios que no resulten tutiles para la investigacion
pero que puedan comprometer la intimidad del afectado. Ademas, la
alusion a los procedimientos posteriores (examenes o cotejos) resulta
util para establecer la idoneidad de la medida, la necesidad de la
misma (por ejemplo, que debe tomarse una muestra de sangre y no
una de saliva, asi este tltimo procedimiento sea menos invasivo) y
facilita el analisis sobre la proporcionalidad en sentido estricto, pues
los exdmenes posteriores pueden representar mayor afectacion de
los derechos fundamentales que la toma de la muestra: piénsese,
por ejemplo, en una muestra de cabello (su obtencién no implica
procedimientos invasivos) que vaya a utilizarse para establecer si un
ciudadano es adicto a las drogas (lo que implica una severa afectacion
del derecho a la intimidad).

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 7

Analice el siguiente caso y prepare una argumentacion orientada
a obtener la autorizacion judicial para una toma de muestras y los
examenes necesarios.

La Unidad de Reacciéon Inmediata (URI) recibe una denuncia por
un supuesto delito de acceso carnal violento cometido en contra
de una nifia de 10 anos. El presunto responsable del delito es
PEDRO, a quien se le formulé imputacion toda vez que fue visto
ingresar con la nifia a un lugar despoblado minutos antes de que
la pequena fuera hallada violada en dicho lugar, ademas de que
fue senalado por la pequena como el autor del hecho y dos dias
antes le habia enviado una carta en la que le pedia que sostuvieran
un romance. El médico legista informa que en el cuerpo de la nifia
fueron halladas muestras de espermatozoides.

d. Examenes a las victimas

Los actos de investigacion que comprometen derechos funda-
mentales de las victimas suelen generar complejas cargas argumen-
tativas, especialmente cuando el ofendido se niega a su practica. El
articulo 250 de la Ley 906 de 2004 regula el tema de examenes a las
victimas y sefiala que “cuando se trate de investigaciones relacionadas
con la libertad sexual, la integridad corporal o cualquier otro delito
en donde resulte necesaria la practica de reconocimiento y examenes
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fisicos de las victimas (tales como extracciones de sangre, toma de
muestras de fluidos corporales, semen u otros analogos y no hubiera
peligro de menoscabo para la salud), la policia judicial requerira
el auxilio de perito forense a fin de realizar el reconocimiento o
examenes respectivos”.

La primera parte de la norma hace palmaria la intencion del
legislador de regular en un articulo independiente el tema de
las intervenciones corporales cuando las mismas tienen como
destinatarios a las victimas. Ello guarda coherencia con la importante
linea jurisprudencial creada por la Corte Constitucional desde la
Sentencia C-454 de 2006 (basada, en buena parte, en la Sentencia
C-228 de 2002), que incluye las Sentencias C-209 de 2007, C-343 de
2007, C-210 de 2007, entre otras, que se refieren a los derechos de los
afectados con la conducta punible.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-822 de 2005, cre6 unas
importantes reglas para establecer las circunstancias bajo las cuales
los actos de investigacidn que involucren los derechos de las victimas
son ajustados a la Carta:

Cuando el procedimiento es ordenado por la Policia Judicial como
acto urgente, es necesario que medie consentimiento escrito de la
victima o de su representante legal®*. Para que el consentimiento sea
verdaderamentelibre esnecesario que al ofendido o asurepresentante
se le explique con claridad el alcance del examen que va a realizarse.
Ademas, deben tomarse todas las medidas posibles para aminorar el
impacto del examen, por lo que han de elegirse los procedimientos
menos invasivos, evitarse todo trato cruel, inhumano o degradante
y, de ser posible, permitirse que la victima esté acompafiada de una
persona de su confianza.

— Objeto central de la audiencia de control previo a la diligencia de
examenes a las victimas

Cuando el procedimiento es ordenado por el fiscal en desarrollo
de un programa metodologico debe existir control previo del juez.

8 Obviamente cuando el representante no tenga la calidad de indiciado o
imputado.
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En dicha audiencia el fiscal debe explicar cual es el objeto del acto de
investigacion y el nivel de importancia de la evidencia que pretende
hallarse (incluyendo los exdmenes posteriores, si hubiere lugar a los
mismos) para el desarrollo del programa metodoldgico. Ademas,
debe argumentar en torno a los subprincipios del principio de
proporcionalidad: demostrara la idoneidad del procedimiento para
lograr el fin propuesto, argumentard sobre la inexistencia de otros
procedimientos menos invasivos que permitan alcanzar el mismo
fin y expondra las razones para concluir que hay proporcionalidad
entre el fin perseguido y el nivel de afectacion de los derechos de la
victima, para lo que deberd tener en cuenta la gravedad del delito,
la relevancia de la evidencia y los demas aspectos relacionados en
acapites anteriores.

Si la victima no presta su consentimiento y aduce razones que no
fueron tenidas en cuenta en la primera audiencia, debe realizarse una
segunda en la que se consideren estas circunstancias sobrevinientes.

Si la victima no presta su consentimiento, la regla general es que
el procedimiento no puede practicarse. Sin embargo, en casos muy
especiales, cuando se trate de menores de edad, podra ordenarse la
ejecucion forzosa, siempre y cuando se trate de delitos de extrema
gravedad, la evidencia que vaya a hallarse sea fundamental para
la investigacion y el procedimiento no implique tratos crueles,
inhumanos y degradantes. Obviamente, en estos casos debe prestarse
especial atencién al principio de proporcionalidad. En todo caso el
funcionario judicial velara por evitar la doble victimizacion.
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