Sentencia C-822/05

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN
MATERIA PENAL-Limites

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD-Fundamento constitucional
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD-Concepto

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN DERECHO PENAL-
Alcance

PROHIBICION DE EXCESO EN PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD-Significado/PROHIBICION DE
DEFECTO EN PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD-
Significado

METODO DE PONDERACION EN PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD-Objeto

ESTABLECIMIENTO CARCELARIO-Prohibicion de requisas
visuales o por contacto sobre cuerpos desnudos a internos y visitantes

PRUEBAS EN PROCESO PENAL POR DELITOS SEXUALES-Son
inadmisibles las que indaguen sobre comportamiento sexual de la
victima

PONDERACION EN MATERIA PROBATORIA-Importancia en el
nuevo coédigo de procedimiento penal

A la luz del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal que desarrolla el sistema
acusatorio introducido por el Acto Legislativo 02 de 2003, la ponderacién en
materia probatoria, mediante la aplicacion de juicios de razonabilidad y de
proporcionalidad, es particularmente pertinente dado que en dicho Acto se
distingue entre tres grandes clases de medidas encaminadas al recaudo de
elementos materiales probatorios: (i) las que siempre requieren autorizacion
judicial previa (inciso 1 del numeral 3, articulo 250 CP); (ii) las que no
requieren dicha autorizacién (numeral 2, articulo 250 CP); y (iii) las que
pueden llegar a requerirla, segun el grado de incidencia que tengan sobre
los derechos constitucionales, puesto que si la medida implica afectacion de
derechos, la Carta exige autorizacion judicial previa (numeral 3, articulo
250 CP). Esta ponderacién busca lograr un equilibrio entre los derechos del
procesado, de un lado, y, los derechos de las victimas, asi como el interés
publico imperioso en que se haga justicia, de otro lado. Ambos extremos se
unen en el fin comdn de que se administre justicia de manera imparcial,
pronta y con el respeto a las garantias constitucionales.



INTERVENCIONES CORPORALES-Definicion
INVESTIGACIONES CORPORALES-Definicion
REGISTROS INTIMOS-Definicion
INSPECCIONES PERSONALES-Definicion
REGISTRO CORPORAL-Definicion
INSPECCION CORPORAL-Definicion

INTERVENCIONES CORPORALES-Exigencias  formales vy
materiales para su procedencia en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y Derecho Comparado/PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN INTERVENCIONES CORPORALES-
Aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
Derecho Comparado

Dado el amplio espectro de derechos afectados por las intervenciones
corporales, asi como la intensidad que puede adquirir esa afectacion en la
practica, tanto en el derecho internacional de los derechos humanos como en
el derecho comparado, se ha rodeado a estas medidas de exigencias formales
y materiales orientadas a impedir una incidencia excesiva, de los derechos
fundamentales en juego. Por ello se ha entendido que la constitucionalidad
de tales medidas depende del respeto del principio de proporcionalidad —
esto es, que no tengan una incidencia desproporcionada en los derechos —,
asi como del principio de legalidad, apreciados en el contexto de una
sociedad democratica. Adicionalmente, se ha considerado que la aplicacion
del principio de proporcionalidad exige el cumplimiento de dos tipos de
requisitos. En primer lugar, en cuanto a los requisitos formales, se ha exigido
una decision judicial para ordenar o autorizar su practica durante la
investigacion, cuando no se cuente con el consentimiento del inspeccionado
fisicamente y que tal decision sea motivada, a fin de evitar la arbitrariedad y
asegurar la posibilidad de controles posteriores tanto a la decision, como a
su aplicacion. Algunos paises establecen excepciones a esta reserva judicial,
como, por ejemplo, cuando el sujeto sobre el cual recaen las medidas de
manera previa, consciente, libre y especifica otorga su consentimiento para
la practica de las mismas, cuando se trate de la obtencién de muestras no
intimas de las personas, cuando su practica sea urgente o exista riesgo para
el éxito de la investigacion derivado de la demora. En segundo lugar, en
cuanto a los requisitos sustanciales, se exige que la medida, en las
circunstancias del caso concreto, sea proporcionada, lo cual implica que, en
este contexto, cobren especial trascendencia los principios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.



DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES-
Medidas adoptadas en instrumentos internacionales para evitar una
segunda victimizacién

ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL-
Proteccidn de victimas de delitos sexuales

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-Proteccion de
victimas de delitos sexuales

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-
Proteccidn a la intimidad de victima de delitos sexuales

MEDIDAS CORPORALES-Necesidad de autorizacion previa por juez
de control de garantiassMEDIDAS CORPORALES-Elementos para
analizar sobre su procedencia/MEDIDAS CORPORALES-Examen de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad

En primer lugar, la Corte considera que las medidas previstas en las normas
acusadas implican afectacion de derechos fundamentales y amenazan el
principio de la dignidad humana (articulo 1, CP), por lo tanto, siempre es
necesario que se acuda al juez de control de garantias para solicitarle que
autorice la practica de estas medidas, tal como lo ordena el articulo 250
numeral 3 de la Constitucion. En segundo lugar, el juez de control de
garantias al cual el fiscal le solicite la autorizacion de la medida debe
analizar no sélo su legalidad y procedencia, entro otros, sino ponderar si la
medida solicitada reune las condiciones de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en el caso concreto. El juez puede autorizar la medida o
negarse a acceder a la solicitud. Esta determinacion puede obedecer,
principalmente, a dos tipos de razones: (a) las que tienen que ver con la
pertinencia de la medida en el caso concreto, y (b) las que resultan de
analizar si en las condiciones particulares de cada caso la medida solicitada
rene tres requisitos: ser adecuada para alcanzar los fines de la
investigacion (idoneidad); no existir un medio alternativo que sea menos
limitativo de los derechos y que tenga eficacia semejante (necesidad); y que
al ponderar la gravedad del delito investigado y las condiciones en las cuales
este fue cometido, de un lado, y el grado de afectacion de los derechos de la
persona a la cual se le realizaria la intervencion corporal y las
circunstancias especificas en que se encuentra, de otro lado, se concluya que
la medida no es desproporcionada (proporcionalidad).

INSPECCION CORPORAL Y REGISTRO PERSONAL EN
PROCESO PENAL-Diferencias

INSPECCION CORPORAL DEL IMPUTADO-Garantias para la
practica



En cuanto a las garantias, la disposicion bajo estudio exige la presencia del
defensor del imputado, la cual debe garantizarse tanto para la solicitud de la
inspeccion, como durante su practica. Es por ello que la norma establece que
en la practica de la medida deberan observarse toda clase de
consideraciones compatibles con la dignidad humana. En este sentido es
compatible con la dignidad humana, entre otras cosas, lo siguiente: (i) que
no se someta innecesariamente al imputado a la repeticion de la inspeccién
corporal; (ii) que cuando se trate de inspecciones que involucren las
cavidades vaginales, genitales o anales, o que requieran el empleo de
instrumentos que deban ser introducidos en el cuerpo del imputado, ésta
diligencia sea adelantada por personal médico; (iii) que la inspeccion
corporal no implique el empleo de procedimientos que causen dolores
innecesarios, o0 que puedan poner en riesgo la salud del imputado; (iv) que
durante la practica de la misma se observe el mayor decoro y respeto por la
persona del imputado; y (v) que la medida se realice en condiciones de
seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad para el imputado.

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD EN INSPECCION
CORPORAL DEL IMPUTADO-Factores que se deben sopesar

Aln cuando la inspeccidn corporal estd orientada a la recuperacion de
elementos materiales probatorios que aseguren estos fines imperiosos, tales
fines planteados de manera abstracta no aseguran que la autorizacion de la
practica de la inspeccion corporal para la investigacion de cualquier delito
sea proporcionada. ElI examen, en cada caso concreto, de esa
proporcionalidad en sentido estricto exige que se sopesen, por un lado, entre
otros factores, (i) la gravedad del delito -teniendo en cuenta para ello, la
pena prevista, (ii) el nuamero de victimas y su vulnerabilidad, (iii) la
importancia del bien juridico tutelado, (iv) el impacto que tendria para los
derechos de las victimas y para el interés general en que se sancione a los
responsables de un delito, el hecho de que se negara la practica de la
inspeccion corporal, y (iv) el valor probatorio de la evidencia material
buscada a la luz del programa de investigacion; y, por el otro lado, (v) el
grado de incidencia de la inspeccion corporal en los derechos del individuo,
teniendo en cuenta, entre otros factores (a) el tipo de medida cuya
autorizacion se solicita, (b) la parte del cuerpo sobre la que recae, (c) el tipo
de exploracion que tal medida implica (si requiere el empleo de instrumental
medico, si supone algun tipo de incisién en la piel, la necesidad de emplear
anestesia general, etc.), (d) la profundidad y duracion de la inspeccion, (e)
los efectos y riesgos para la salud del individuo, (f) la necesidad de cuidados
especiales después de que se realice la inspeccion, etc.

INSPECCION CORPORAL DEL IMPUTADO-Limitacion del
derecho a la intimidad

INSPECCION CORPORAL DEL IMPUTADO-Limitacion de la
integridad corporal



INSPECCION CORPORAL DEL IMPUTADO-Prohibicién de tratos
crueles, inhumanos y degradantes/INSPECCION CORPORAL DEL
IMPUTADO-Respeto de principios que rigen tratados internacionales
que conforman bloque de constitucionalidad

INSPECCION CORPORAL DEL IMPUTADO-Limitacion a la
autonomia del imputado

INSPECCION CORPORAL DEL [IMPUTADO-Procedimiento
cuando juez ha autorizado la medida pero el imputado se opone

Puede suceder que después de que el juez de garantias ha autorizado la
practica de una inspeccién corporal, el imputado se niegue a permitir dicha
inspeccion. En este evento es preciso distinguir dos situaciones. La primera
es aquella en la cual la negativa del imputado se funda en circunstancias
conocidas que ya fueron tenidas en cuenta por el juez al momento de conferir
la autorizacion para que la medida fuese practicada. En este caso, las
autoridades podran proseguir con la diligencia aun en contra de la voluntad
del imputado y respetando los principios sefialados anteriormente para
garantizar su dignidad humana y no someterlo a tratos crueles, inhumanos o
degradantes, entre otras garantias. La segunda situacién es aquella en la
cual el imputado invoca circunstancias extraordinarias que no fueron tenidas
en cuenta por el juez al conferir la autorizacion. Ello puede presentarse, por
ejemplo, cuando han sobrevenido hechos con posterioridad a la autorizacion
judicial que puedan conducir a que de practicarse la intervencion corporal
se derive una afectacion grave de los derechos del imputado. En este evento
se debera acudir de nuevo al juez de control de garantias que autorizo la
medida para que este defina las condiciones bajo las cuales la inspeccion
corporal se podra practicar, o la niegue. En todo caso, la obtencion del
consentimiento del imputado siempre debe ser la primera alternativa para la
practica de la inspeccion corporal. No obstante, cuando ello no se logre, y el
imputado persista en oponerse a la practica de la inspeccion corporal, es
necesario gque el juez de control de garantias revise la legalidad de la medida
y defina las condiciones bajo las cuales puede ser llevada a cabo la
inspeccion corporal, a fin de que en su practica se reduzca al minimo posible
la incidencia de la medida sobre este derecho.

INSPECCION CORPORAL DEL IMPUTADO-No desconoce el
derecho a la no autoincriminacion

INSPECCION CORPORAL DEL IMPUTADO-No desconoce el
principio de presuncion de inocencia

La inspeccion corporal tampoco desconoce el principio de presuncién de
inocencia. Observa la Corte que la existencia de “motivos razonablemente
fundados”, no se refiere a la responsabilidad del imputado, sino a los



criterios objetivos con base en los cuales existiria fundamento para creer que
en el cuerpo del imputado se encuentra algun elemento material probatorio
necesario para la investigacion. Tales motivos no pueden ser subjetivos del
fiscal. Compete al juez de control de garantias determinar si tales razones
constituyen fundamento suficiente para autorizar la medida a la luz de los
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Lo
anterior no implica pronunciarse sobre aspectos relativos a la
responsabilidad del imputado, puesto que la apreciacién de dicha
responsabilidad escapa a la drbita de competencia del juez de control de
garantias, ya que es otro juez, el juez de conocimiento, el que en una etapa
posterior del proceso decidira al respecto con plena independencia e
imparcialidad. Ademaés, los resultados de la inspeccion corporal no
constituyen prueba en contra del imputado mientras no sean presentados y
sometidos a contradiccion en la etapa del juicio.

REGISTRO PERSONAL-Definicion

El término “registrar”, se emplea generalmente como sindnimo de
“tantear”, “cachear”, “auscultar”, “palpar” lo cual indica que la
exploracion que se realiza en el registro personal, es superficial, y no
comprende los orificios corporales ni lo que se encuentra debajo de la piel.
El empleo de la expresion “persona”, permite inferir que el registro personal
supone una revision superficial del individuo y de la indumentaria misma que
porta y excluye cualquier exploracion de cavidades u orificios corporales.
Este registro puede comprende ademéas el area fisica inmediata y bajo
control de la persona, donde pueda ocultar armas o esconder evidencia.

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Finalidad

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Personas y objetos
sobre los que recae

El registro personal que se realiza con fines de investigacion penal, de
conformidad con lo que establece el articulo 248, puede recaer sobre (i) el
imputado, su cuerpo desnudo, su indumentaria y sobre los elementos y areas
bajo su control fisico e incluir tocamiento de dareas del cuerpo con
connotacion sexual directa; (ii) sobre un tercero relacionado con la
investigacion, su cuerpo desnudo, su indumentaria y sobre los elementos y
areas bajo su control fisico, e incluir tocamiento de areas del cuerpo con
connotacion sexual directa; y (iii) sobre la indumentaria y los elementos y
areas bajo control fisico de la victima, excluyendo el tocamiento de 6rganos
sexuales y senos o la observacion del cuerpo desnudo, pues tales medidas se
encuentran reguladas por el articulo 250 de la Ley 906 de 2004. En efecto,
en relacion con el posible registro del cuerpo desnudo de la victima, la
norma aplicable es el articulo 250 de la Ley 906 de 2004, y no el articulo
248. A esta conclusion se llega por el lenguaje empleado en el articulo 250,
en donde se utiliza la expresion “reconocimiento y examenes fisicos” de la



victima, y se exige para su practica el auxilio de un perito forense y su
realizacion en el Instituto de Medicina Legal o en su defecto en un
establecimiento de salud.

REGISTROS REALIZADOS POR LA FUERZA PUBLICA EN
PROCEDIMIENTOS PREVENTIVOS-Definicion/REGISTROS
REALIZADOS POR LA FUERZA PUBLICA EN
PROCEDIMIENTOS PREVENTIVOS-No forman parte de las
investigaciones penales

En cuanto a los procedimientos preventivos a cargo de la fuerza puablica,
éstos corresponden a las requisas o cacheos realizados en lugares publicos,
que implican la inmovilizacion momentanea de la persona y una palpacion
superficial de su indumentaria para buscar armas o elementos prohibidos
con el fin de prevenir la comision de delitos, o para garantizar la seguridad
de los lugares y de las personas, procedimientos que se encuentran regulados
en las normas vigentes de policia. Estos procedimientos preventivos no
forman parte de las investigaciones penales y, por lo tanto, su regulacion no
puede inscribirse dentro de una norma que se ocupa de diligencias
encaminadas a obtener evidencias o elementos materiales probatorios, y que
tienen, en este contexto, un significado y un alcance que rebasan la de los
meros procedimientos preventivos a cargo de la fuerza puablica. Por esta
razon, la expresion “Sin perjuicio de los procedimientos preventivos que
adelanta la fuerza publica en cumplimiento de su deber constitucional,”
contenida en el articulo 247 de la Ley 906 de 2004, sera declarada
inexequible. Tales procedimientos preventivos se encuentran previstos en las
normas de policia sobre las cuales no emite pronunciamiento alguno en esta
sentencia. Por lo tanto, dichas normas de policia contintan aplicandose sin
que la inexequibilidad de la expresidn sefialada impida que la fuerza publica
cumpla las funciones que le son propias de conformidad con las leyes
vigentes. En caso de que en el desarrollo de dichos procedimientos
preventivos se encuentren materiales que justifiquen la iniciacion de una
investigacion penal, la autoridad competente presentard la denuncia
correspondiente y aportara tales elementos como sustento de la misma.

REGISTRO INCIDENTAL A LA CAPTURA-Definicion

REGISTRO INCIDENTAL A LA CAPTURA-Requisitos para que sea
constitucionalmente admisible/REGISTRO INCIDENTAL A LA
CAPTURA-Ocultamiento de armas que puedan ser empleadas para
impedir la captura o facilitar la huida

Para que tal registro incidental a la captura sea constitucionalmente
admisible, se requiere que (i) se trate de una captura legitima, ordenada por
un juez; (ii) se realice inmediatamente después de la captura; (iii) recaiga
sobre la superficie de la persona, su indumentaria y de los enseres que lleve
consigo; vy (iv) no entrafie observar a la persona desnuda ni el tocamiento de



organos sexuales y senos porque ello implicaria una afectacién de los
derechos de la persona capturada que sélo podria tener lugar con
autorizacion judicial previa. Excepcionalmente, el registro incidental sin
orden judicial previa de los érganos sexuales y los senos del imputado o
imputada sera posible, cuando sea visible 0 manifiestamente notorio que en
dichos lugares se ocultan armas que puedan ser empleadas para impedir la
captura o facilitar la huida. En todo caso, las autoridades encargadas de
practicar dicha medida, deberan observar toda clase de consideraciones
compatibles con la dignidad humana del capturado.

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Requisitos de la
solicitud/REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-No esta
permitido el registro de personas indeterminadas

Deben existir elementos objetivos y racionales que permitan al fiscal que
solicita al juez de control de garantias la autorizacion del registro personal,
determinar cual es el material probatorio buscado e inferir que éste se
encuentra en posesion de la persona afectada por el registro, y que tal
persona tiene alguna relacién con la investigacion. En este sentido, no estan
permitidos los registros de personas indeterminadas, sino que se debe
establecer razonablemente la relacién que existe entre la persona sobre la
que recaera el registro y la investigacion que se realiza. Por lo tanto, al
momento de solicitar al juez de control de garantias que autorice el registro
personal, el Fiscal General o el fiscal delegado deberéa sefialar expresamente
las razones que, con base en hechos objetivos, le permiten inferir que la
persona en cuestion esté en posesion de tales elementos, asi como la relacion
de esa persona con la investigacion que adelanta. El juez de control de
garantias analizara si la justificacion expuesta por el fiscal efectivamente
parte de “motivos razonablemente fundados” en el contexto del caso.

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Falta de
consentimiento del imputado

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Autorizacion del
juez de control de garantias

Quien decide si procede o no la practica del registro personal es el juez de
control de garantias, quien examinara el cumplimiento de los requisitos
formales y materiales para autorizar su realizacion, y la proporcionalidad en
sentido estricto de la medida, pudiendo en todo caso fijar condiciones para
su practica, de tal manera que la medida se realice con la menor afectacion
posible de los derechos.

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Garantias

En cuanto a las garantias, la disposicion bajo estudio exige que quien realice
el registro, sea del mismo género que el afectado con el registro. Dado el



caracter superficial de la basqueda, no se exige que la persona que realiza el
registro tenga algln conocimiento técnico o especializado, ni que el registro
se realice en algun sitio en particular. Cuando se trata del registro personal
del imputado, la norma exige la presencia de su defensor. Igualmente, el
articulo 248 exige ademas que se observen toda clase de consideraciones
compatibles con la dignidad humana. En este sentido es compatible con la
dignidad humana, entre otras cosas, lo siguiente: (i) que cuando se trate del
registro de areas con connotacién sexual, o del cuerpo deshudo de la
persona el registro se realice con el mayor decoro y consideracién posible;
(i) que se evite someter a la persona a tocamientos o exposicion de su cuerpo
de caracter obsceno o humillantes, y (iii) que la medida se realice en
condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad para la
persona sobre la cual recae la medida.

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD ESTRICTO-Aplicaciéon en
medidas corporales de proceso penal

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Situaciones en que
puede ser necesario

El registro personal puede ser una medida necesaria, cuando no existe otro
medio a través del cual se pueda recuperar la evidencia fisica buscada, que
resulte menos gravoso para los derechos de las personas afectadas. Asi, no
resulta necesario, por ejemplo, el registro del cuerpo desnudo de la persona
cuando la evidencia material buscada, dadas sus caracteristicas fisicas y las
circunstancias del caso, es probable que se encuentra en la indumentaria de
ésta. Por el contrario, el registro del cuerpo desnudo es necesario, cuando
atendiendo a las circunstancias concretas del hecho objeto de investigacion,
es probable que el objeto buscado se encuentre adherido a la piel de la
persona y oculto por la ropa que ésta viste.

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Limitacion del
derecho a la intimidad

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Limitacion de la
dignidad humana/REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-
Respeto de principios que rigen tratados internacionales que conforman
bloque de constitucionalidad

En relacion con el grado de limitacion de la dignidad humana, el registro
personal puede tener una incidencia media o alta en este derecho,
dependiendo de factores tales como (i) las partes del cuerpo registradas, (ii)
la mecanica misma del registro, o (iii) la diferencia de género entre la
persona que realice el registro y el registrado. A mayor sea la incidencia de
la medida, mayor importancia deben tener los bienes juridicos tutelados y
mayor impacto deberd tener el no realizar la inspeccion corporal para los
derechos de las victimas. Es por ello que este mecanismo de intervencion



debe efectuarse respetando los principios que las rigen, a la luz de los
tratados internacionales que conforman el bloque de constitucionalidad,
segun los cuales las personas responsables de practicar el registro corporal
deben hacerlo en condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y
humanidad para la persona que debe ser registrada.

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Limitacion de la
autonomia personal

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Procedimiento
cuando juez ha autorizado la medida pero la persona sobre la cual recae
la medida se opone

Cuando la persona sobre la cual recae el registro se niegue a permitir su
practica, se debera acudir al juez de control de garantias que autorizo la
medida para que éste defina las condiciones bajo las cuales ésta se podra
practicar. Estas condiciones pueden referirse, por ejemplo, a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar y al ambito especifico del registro.

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-No desconoce el
derecho a la no autoincriminacion

REGISTRO PERSONAL EN PROCESO PENAL-Condiciones para
la procedencia

Dado que el articulo 248 bajo estudio es en abstracto idoneo, necesario, y
proporcional, la Corte Constitucional declarara su exequibilidad, en
relacion con los cargos examinados, en el entendido de que: a) salvo el
registro incidental a la captura, el registro corporal requiere autorizacion
previa del juez de control de garantias, el cual ponderara la solicitud del
fiscal, o de la policia judicial en circunstancias excepcionales que ameriten
extrema urgencia, para determinar si la medida especifica es 0 no pertinente
y, de serlo, si también es iddnea, necesaria y proporcionada en las
condiciones particulares del caso; b) el juez de control de garantias también
definira las condiciones bajo las cuales ésta se podra practicar en el evento
de que la persona sobre la cual recae el registro se niegue a permitir su
practica. Correspondera a los jueces de control de garantias, en cada caso
concreto, velar porque en la practica misma del registro corporal se respeten
estos principios. De conformidad con lo anterior, el juez de control de
garantias podra autorizar el registro corporal solicitado por del Fiscal o
negarse a acceder a la solicitud, luego de examinar (i) la pertinencia de la
medida en el caso concreto, y (ii) las condiciones particulares de su practica,
a fin de determinar si el registro corporal solicitado es adecuado para
alcanzar los fines de la investigacion (idoneidad); si no existe un medio
alternativo que sea menos limitativo de los derechos y que tenga eficacia
semejante  (necesidad); y la medida no es desproporcionada
(proporcionalidad), luego de ponderar la gravedad del delito investigado y



las condiciones en las cuales este fue cometido, de un lado, y el grado de
afectacion de los derechos de la persona registrada.

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Ausencia de
cargo concreto y especifico

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-AIcance de la
expresion “muestras que involucren al imputado™

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Finalidad

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Necesidad de
autorizacion previa del juez de control de garantias

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Aplicacion de los
tratados internacionales que conforman el bloque de constitucionalidad

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Solicitud debe
estar fundada en elementos objetivos y racionales que la justifiquen

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Garantias

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Condiciones para
el respeto de la dignidad humana

Si bien la norma no expresa que en la obtencion de muestras se deban
observar todo tipo de consideraciones a la dignidad humana, ello no exime
al personal tecnico y medico que participe en dichos examenes de respetar la
dignidad de las personas y de evitar su exposicion innecesaria a situaciones
humillantes. En consonancia con ello, es compatible con la dignidad
humana: (i) que no se someta innecesariamente al imputado a la repeticion
de examenes genitales o anales para la obtencion de dichas muestras; (ii)
que se adopten medidas adecuadas para evitar dolores; (iii) gue la obtencién
de las muestras la haga personal con entrenamiento cientifico; (iv) que la
medida se realice en condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y
humanidad para el imputado; y (v) que se guarde la debida reserva de la
identidad de la victima.

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Traslado bajo
rigurosa custodia

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD ESTRICTO-Aplicaciéon en
obtencidn de muestras que conciernen al imputado

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Situaciones en
que puede ser una medida necesaria



JUICIO DE PROPORCIONALIDAD ESTRICTO EN REGISTRO
PERSONAL-Factores que se deben sopesar

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, la norma bajo estudio
enfrenta el interés pablico en la investigacion del delito, el bien juridico
tutelado y la proteccién de los derechos de las victimas, con el interés del
individuo en no ser sometido a restricciones de sus derechos. EI examen
abstracto de esa proporcionalidad en sentido estricto exige que se sopesen,
por un lado, entre otros factores, (i) la gravedad del delito, (ii) la
importancia del bien juridico tutelado, (iii) el impacto que tendria para los
derechos de las victimas en que se identifique a los responsables de un hecho
delictivo, el que se negara la obtencién de muestras que involucren al
imputado; (iv) el valor probatorio de la evidencia material de la muestra a la
luz del programa de investigacion vy, por el otro, (v) el grado de incidencia de
la medida en los derechos del imputado y (vi) las condiciones personales del
mismo.

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Incidencia en el
derecho a la intimidad

En cuanto al grado de invasion del derecho a la intimidad, la obtencion de
muestras corporales implica algun tipo de inspeccion corporal que comporta
una incidencia media o alta en este derecho, dependiendo del procedimiento
empleado, de la parte del cuerpo sobre la que recae el procedimiento, y del
tipo de muestra corporal. Asi, resulta altamente invasiva de la intimidad del
imputado, la obtencién de muestras de fluidos que se encuentran en las
cavidades anales, genitales, o vaginales. La obtencion de muestras puede
también implicar una invasion menor, por ejemplo, cuando se trata de
huellas de pisadas, o de saliva, para cuya obtencidn no es necesario entrar
en contacto con los 6rganos sexuales o los senos del imputado o imputada.

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Afectacion del
derecho a la integridad corporal

En relacion con el grado de afectacion del derecho a la integridad corporal,
la obtencion de muestras que involucren al imputado puede implicar una
limitacion alta de este derecho, si en dicho procedimiento es necesaria una
intervencion quirdrgica, el empleo de anestesia 0 de procedimientos que
puedan poner en riesgo la salud del imputado, o si con posterioridad a su
obtencidn, la recuperacion de la salud del imputado exija cuidados médicos
especializados. A mayor sea la incidencia de la medida en la integridad fisica
del imputado, mayor importancia deben tener los bienes juridicos tutelados y
mayor el grado de desproteccion en que quedarian las victimas si se niega la
practica de esta medida. Es por ello que la extraccion de muestras del cuerpo
del imputado debe efectuarse en condiciones de seguridad, higiene,
confiabilidad y humanidad para el imputado, tal como lo establecen los
tratados internacionales que conforman el bloque de constitucionalidad.



Estos parametros obligan a las personas responsables de practicar esta
forma de intervencion corporal.

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Incidencia en la
prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes

En cuanto a la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes, la
obtencidn de muestras corporales tiene una alta incidencia en este derecho si
ello implica causar sufrimiento al imputado y si no se toman las previsiones
necesarias para reducir al minimo posible el dolor. A mayor sea la
incidencia del procedimiento requerido para la obtencién de la muestra en el
derecho, mayor peso deberan tener el bien juridico tutelado y los derechos de
las victimas. Asi, la medida puede resultar desproporcionada, si para
proteger un bien juridico como la propiedad privada, y la extraccion de la
muestra implica el empleo de procedimientos que causan sufrimientos al
imputado, a menos que se le administre algin medicamento para reducir el
dolor.

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Limitacion del
derecho a la autonomia cuando imputado se opone a la realizacion de la
medida

En cuanto a la limitacion del derecho a la autonomia, la obtencion de
muestras corporales que conciernen al imputado, no lo afectan cuando éste
da su consentimiento libre de cualquier coercion e informado sobre las
consecuencias del procedimiento. Sin embargo, si se opone a la realizacion
de tal medida, la incidencia sobre su derecho es alta. En este ultimo evento,
la proporcionalidad de la medida dependera de que los intereses juridicos
tutelados y la proteccion de los derechos de las victimas pesen méas que el
derecho del imputado a no ser compelido a la obtencion de muestras
corporales. Asi, entre mayor sea la importancia de los bienes juridicos
tutelados penalmente y mayor el grado de desproteccion en que quedarian
las victimas si se niega la obtencidn de la muestra corporal, la oposicion del
imputado a la realizacion de la medida, pesa menos. Asi por ejemplo si el
imputado en un delito contra la libertad sexual, se niega a dar su
consentimiento para la obtencion de una muestra que permita el cotejo con el
semen encontrado en el cuerpo de la victima, esta negativa tiene un menor
peso especifico frente a la finalidad del Estado en esclarecer este tipo de
delitos. Tal negativa tiene ain menor peso, cuando la victima es un menor de
edad, o cuando existen varias victimas.

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Procedimiento
cuando juez ha autorizado la medida pero el imputado se opone

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Oposicion por
convicciones religiosas



Es posible que una de las razones por las cuales el imputado se niegue a la
practica de esta medida sea el considerar que resulta violatoria de sus
convicciones religiosas. Si bien la Carta Fundamental le ha conferido una
amplia proteccion al derecho a la libertad religiosa, su ejercicio esta
sometido a ciertos limites que la Constitucién le impone. En esta medida, es
claro que el contenido normativo de dicho derecho subjetivo no es absoluto.
La libertad de religiéon también puede ser limitada por medidas razonables y
proporcionadas. El juez habra de ponderar en cada caso concreto, valorando
adicional y debidamente los argumentos religiosos, si la medida es idonea,
necesaria y, especialmente, proporcionada.

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-No desconoce el
derecho a la no autoincriminacion ni el principio de presuncion de
inocencia

OBTENCION DE MUESTRAS DEL IMPUTADO-Condiciones para
la practica

Dado que el articulo 249 bajo estudio es, en abstracto, idoneo, necesario, y
proporcional, la Corte Constitucional declarara su exequibilidad, en relacion
con los cargos examinados, en el entendido de que: a) la obtencidn de
muestras requiere autorizacion previa del juez de control de garantias, el cual
ponderara la solicitud del fiscal, o de la policia judicial en circunstancias
excepcionales que ameriten extrema urgencia, para determinar si la medida
especifica es 0 no pertinente y, de serlo, si también es idénea, necesaria y
proporcionada en las condiciones particulares del caso; b) la obtencion de
muestras siempre se realizara en condiciones de seguridad, higiene,
confiabilidad, y humanidad para el imputado, en los términos del apartado
5.4.2.5 de esta sentencia. Correspondera a los jueces de control de garantias,
en cada caso concreto, velar porque en la practica misma de la obtencion de
muestras del imputado se respeten estos principios. De conformidad con lo
anterior, el juez de control de garantias podra autorizar su practica o negarse
a acceder a la solicitud del Fiscal, luego de examinar (i) la pertinencia de la
medida en el caso concreto, y (ii) las condiciones particulares de su practica,
a fin de determinar si la obtencion de muestras solicitada es adecuada para
alcanzar los fines de la investigacion (idoneidad); si no existe un medio
alternativo que sea menos limitativo de los derechos y que tenga eficacia
semejante  (necesidad); y la medida no es desproporcionada
(proporcionalidad), luego de ponderar la gravedad del delito investigado y las
condiciones en las cuales este fue cometido, de un lado, y el grado de
afectacion de los derechos del imputado por la obtencién de muestras
corporales.

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Necesidad de autorizacion
previa del juez de control de garantias



RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Solicitud debe estar fundada en
elementos objetivos y racionales que lo justifiquen

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD ESTRICTO-Aplicacion en
examen fisico de lesionado o victima de agresion sexual

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD ESTRICTO EN
RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Factores que se deben sopesar

El examen de proporcionalidad en sentido estricto exige que se sopesen, por
un lado, entre otros factores, (i) la gravedad del delito, (ii) la importancia del
bien juridico tutelado, (iii) el impacto que tendria para los derechos de las
victimas y para el interés publico en que investiguen los delitos y en la
identificacion de los responsables, el que se negara la realizacion de estas
medidas; (iv) el valor probatorio de la evidencia material, a la luz del
programa de investigacion, de las muestras y evidencias fisicas que se
obtengan y, por el otro, (v) el grado de incidencia de la medida en los
derechos de la victima, asi como, (vi) las condiciones especiales de la
victima, como su particular vulnerabilidad fisica o emocional.

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL Y DERECHO A LA
INTIMIDAD

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Afectacion del derecho a la
integridad corporal

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Incidencia en la prohibicién de
tratos crueles, inhumanos o degradantes

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Limitacién del derecho a la
autonomia cuando victima se opone a la practica de la
medida/RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE
LESIONADO O VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-
Consentimiento de la victima es determinante para decidir si pueden
practicarse/RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE
LESIONADO O VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Presupuestos
del consentimiento de la victima

El consentimiento de la victima es determinante para decidir si se pueden o
no practicar los examenes y reconocimientos conducentes a esclarecer los



hechos. Dicho consentimiento debe ser otorgado desinhibidamente por la
victima o su representante legal, sin sometimiento a presiones ni a
conminaciones para que sea efectivamente libre. Ademés, dicho
consentimiento debe fundarse en la informacion completa, pertinente y clara
sobre las condiciones en las cuales se practicaran las medidas, su utilidad
para la investigacion y las ventajas de que sean realizadas de manera pronta.
De persistir la victima en la negativa, la norma establece que se debe acudir
al juez de control de garantias. No obstante, se sefiala en el articulo acusado
que el propdsito de la intervencién del juez de garantias se circunscribe a
fijar los condicionamientos dentro de los cuales debe efectuarse la inspeccion
de la victima. Encuentra la Corte que esta restriccion a la autonomia de la
victima es inconstitucional, porque desvaloriza el consentimiento de la
victima y la expone a una doble victimizacion. Esta restriccion, tal como ha
sido establecida en la norma bajo estudio, parece excluir la posibilidad de
que el juez niegue la practica de la medida y conduce a que frente a la
oposicion de la victima, al juez de control de garantias no le quede otra
alternativa que fijar las condiciones para su préactica.

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Consentimiento del adulto en
delitos relacionados con la libertad sexual

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Oposicion de representante
legal de menor de edad 0 incapaz

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Oposicion de la victima después
de ser autorizada la medida por el juezZZ RECONOCIMIENTO Y
EXAMEN FISICO DE LESIONADO O VICTIMA DE AGRESION
SEXUAL-Oposicion de la victima en delitos que puedan constituir
violacion del Derecho Internacional Humanitario

Una vez autorizada la medida por el juez, puede presentarse la situacion en
la cual, a pesar de la decision judicial, la victima insista en su negativa. A la
victima debe informarsele que cabe esta posibilidad. Ante estas
circunstancias su voluntad prevalecera, asi ello redunde en perjuicio de sus
derechos a la verdad y a la justicia. No obstante, habra casos en que la
renuencia de la victima no afecte exclusivamente sus derechos, sino también
incida en los derechos de otras personas también victimas del mismo delito o
de delitos conexos, en el caso de delitos en serie 0 masivos. Ademas, algunos
de los delitos contemplados por la norma acusada pueden tener
connotaciones internacionales. De tal forma que no es constitucionalmente
admisible establecer como regla absoluta la prevalencia de la voluntad de la
victima. Si bien esta es la regla general, cabe la excepcion siguiente: en
casos extremos, ante la insistencia de la victima en negarse a la practica del
examen 0 reconocimiento, se podra solicitar al juez de control de garantias



que excepcionalmente ordene que se ejecute la medida. Sin embargo, las
condiciones constitucionales en que esto puede llegar a suceder son
exclusivamente aquellas en las cuales seria desproporcionado que se
frustrara irremediablemente la investigacion de un delito de extrema
gravedad por ser el examen o el reconocimiento el Unico medio de obtener
evidencia fisica que sea determinante para decidir sobre la responsabilidad o
la inocencia del procesado. Por eso, advierte la Corte que la autorizacion
solo puede concederse cuando el juez concluya que el delito investigado
reviste extrema gravedad y la medida especifica requerida es la Unica forma
de obtener una evidencia fisica para la determinacién de la responsabilidad
penal del procesado o de su inocencia. Lo anterior sin perjuicio de que en el
caso de los delitos relacionados con la libertad sexual la victima adulta tenga
siempre la Gltima palabra.

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Observancia de condiciones de
seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad acordes con tratados
internacionales que conforman bloque de constitucionalidad

RECONOCIMIENTO Y EXAMEN FISICO DE LESIONADO O
VICTIMA DE AGRESION SEXUAL-Presupuestos que debe examinar
el juez de control de garantias para autorizar la medida

Correspondera a los jueces de control de garantias, en cada caso concreto,
velar porque en la practica misma del registro corporal se respeten estos
principios. De conformidad con lo anterior, el juez de control de garantias
podra autorizar el registro corporal solicitado por del Fiscal o negarse a
acceder a la solicitud, luego de examinar (i) la pertinencia de la medida en el
caso concreto, y (ii) las condiciones particulares de su préactica, a fin de
determinar si el registro corporal solicitado es adecuado para alcanzar los
fines de la investigacion (idoneidad); si no existe un medio alternativo que
sea menos limitativo de los derechos y que tenga eficacia semejante
(necesidad); y la medida no es desproporcionada (proporcionalidad), luego
de ponderar la gravedad del delito investigado y las condiciones en las
cuales este fue cometido, de un lado, y el grado de afectacion de los derechos
de la persona registrada.

Referencia: expediente D-5549
Demandante: Diana Paola Rubiano Meza
Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 247, 248, 249 y 250 de la Ley

906 de 2004, “por la cual se expide el
Cadigo de Procedimiento Penal”



Magistrado Ponente:
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Bogota, D. C., diez (10) de agosto de dos mil cinco (2005)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y los tramites establecidos en el Decreto
2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la
Constitucién, la ciudadana Diana Paola Rubiano Meza demandé los articulos
247, 248, 249 y 250 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se expidio el Codigo
de Procedimiento Penal”.

En el Auto del 14 de diciembre de 2004, la Corte admitid la demanda de la
referencia.

Mediante Auto del 25 de enero de 2005, la Sala Plena de la Corte
Constitucional acepto6 el impedimento del Procurador General de la Nacion y
del Viceprocurador, para emitir concepto en el proceso de la referencia, y se
autorizo al Procurador General de la Nacion a designar un funcionario de ese
despacho para este fin.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la
demanda en referencia.

II. NORMAS DEMANDADAS

A continuacion se transcriben los articulos demandados en el presente
proceso:

Ley 906 de 2004

Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal

(..)



Articulo 247. Inspeccion Corporal. Cuando el Fiscal General, o el
fiscal tengan motivos razonablemente 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 observard toda clase de
consideraciones compatibles con la dignidad humana.

Articulo 248. Registro Personal. Sin perjuicio de los
procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica en
cumplimiento de su deber constitucional, y salvo que se trate de
registro incidental a la captura, realizado con ocasién de ella, el
Fiscal General o su delegado que tenga motivos razonablemente
fundados, de acuerdo con medios cognoscitivos previstos en este
codigo, para inferir que alguna persona relacionada con la
investigacion que adelanta, esta en posesion de elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, podra ordenar el registro
de esa persona.

Para practicar este registro se designara a persona del mismo sexo
de la que habréa de registrarse, y se guardaran con ella toda clase de
consideraciones compatibles con la dignidad humana. Si se tratare
del imputado deberé estar asistido por su defensor.

Articulo 249. Obtencion de muestras que involucren al
imputado. Cuando a juicio del fiscal resulte necesario a los fines de
la investigacion, y previa la realizacion de audiencia de revision de
legalidad ante el juez de control de garantias en el evento de no
existir consentimiento del afectado, podra ordenar a la policia
judicial la obtencién de muestras para examen grafotécnico, cotejo
de fluidos corporales, identificacion de voz, impresion dental y de
pisadas, de conformidad con las reglas siguientes:

1. Para la obtencion de muestras para examen grafotecnico:

a) Le pedira al imputado que escriba, con instrumento similar al
utilizado en el documento cuestionado, textos similares a los que se
dicen falsificados y que escriba la firma que se dice falsa. Esto lo
hara siguiendo las reglas sugeridas por los expertos del laboratorio
de policia judicial;

b) Le pedira al imputado que en la maquina que dice se elaboro el
documento supuestamente falso o en que se alterd, o en otra similar,
escriba texto como los contenidos en los mencionados documentos.



Esto lo hard siguiendo las reglas sugeridas por los expertos del
laboratorio de policia judicial;

c) Obtenidas las muestras y bajo rigurosa custodia, las trasladara o
enviara, segun el caso, junto con el documento redarguido de falso,
al centro de peritaje para que hagan los exdmenes correspondientes.
Terminados estos, se devolvera con el informe pericial al
funcionario que los ordeno.

2. Para la obtencion de muestras de fluidos corporales, cabellos,
vello pubico, pelos, voz, impresion dental y pisadas, se seguiran las
reglas previstas para los métodos de identificacion técnica.

En todo caso, se requerird siempre la presencia del defensor del
imputado.

Paragrafo. De la misma manera procederad la policia judicial al
realizar inspeccion en la escena del hecho, cuando se presenten las
circunstancias del articulo 245.

Articulo 250. Procedimiento en caso de lesionados o de victimas
de agresiones sexuales. 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 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 su
salud, la policia judicial requerira el auxilio del perito forense a fin
de realizar el reconocimiento 0 examen respectivos.

En todo caso, deberd obtenerse el consentimiento escrito de la
victima o de su representante legal cuando fuere menor o incapaz y
si estos no lo prestaren, se les explicara la importancia que tiene
para la investigacion y las consecuencias probables que se
derivarian de la imposibilidad de practicarlos. De perseverar en su
negativa se acudira al juez de control de garantias para que fije los
condicionamientos dentro de los cuales debe efectuarse la
inspeccion.

El reconocimiento o examen se realizara en un lugar adecuado,

preferiblemente en el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses o, en su defecto, en un establecimiento de salud.

I1l. LA DEMANDA



La ciudadana Diana Paola Rubiano Meza demanda la inconstitucionalidad de
los articulos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se
expide el Cddigo de Procedimiento Penal”, por considerar que dichas
disposiciones son violatorios de los articulos 1, 2, 4, 9, 12, 15, 16, 28, 29, 93
y 250 de la Carta, asi como de varios articulos de la Declaracion Universal de
los Derechos, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y del Estatuto de la
Corte Penal Internacional. Las razones de su solicitud se resumen a
continuacion.

Previamente aclara que con su demanda no pretende cuestionar los registros o
cacheos que realizan las autoridades de policia como parte de su labor
preventiva, sino a controvertir la constitucionalidad de los registros
encaminados a la investigacion y juzgamiento de las conductas punitivas.

En segundo lugar, sefiala la demandante que los articulos 247, 248 y 249
cuestionados violan la dignidad humana en los casos en los cuales, “sin el
consentimiento de quién esta siendo Sujeto a investigacion,” se realizan sobre
él intervenciones corporales, convirtiéndolo de tal forma no como un ser
humano, sino como un objeto donde se encuentra la evidencia. “El niicleo
fundamental de ésta violacion es la privacion del consentimiento, de la
voluntad de decidir sobre si mismo, razon que hace inconstitucionales los
tres articulos expuestos, maxime de que si Se contara con este se estaria
autorizando las intervenciones en el cuerpo humano, territorio solo a
disposicion de cada ser humano.”

En tercer lugar, la accionante considera que los articulos 247 y 248, violan el
derecho a la intimidad de las personas, ya que la afectacion legitima de este
derecho solo puede hacerse cuando media la autorizacion de un juez. Sin
embargo, las intervenciones corporales contempladas en las normas
cuestionadas, quien decide sobre su practica es el fiscal. “Si una actuacion
que requiere autorizacion judicial previa dado su grado de afectacion a la
intimidad, se realiza sin el formalismo establecido, esta actuacién es en si
misma inconstitucional. (...) De esta manera, en actuaciones como las
establecidas en los articulos 247 a 250, dado el grado de afectacion de los
derechos, se requiere de suyo una autorizacion judicial previa que de un
trato diferente a las actuaciones de la fiscalia, restringiéndole de ésta
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manera su grado de autonomia en la actuacion”.

La actora al considerar que “no se pone de manifiesto la autorizacion judicial
previa que requieren estas actuaciones, y por el contrario, disponen que es el
fiscal el que ordenard su practica” pide que se declaren inexequibles los
articulos 247 y 248 o que si no se declaran inexequibles, “se aclare la
“confusion latente” en ellos.”

En cuarto lugar, la interviniente describe la forma en que las normas
demandadas vulneran el debido proceso, lo cual expone diciendo que “la



garantia fundamental del debido proceso supone que todas las personas sean
tratadas como inocentes, tanto en la investigacion como en el juicio”. La
actora considera ‘“que los articulos demandados ponen en juego la
presuncién de inocencia del indiciado sujeto a investigacion, ya que por las
actuaciones de las autoridades sobre el cuerpo del sujeto, se deduce un
tratamiento de culpable, asumiendo su cuerpo como material probatorio sin
una opcidn de oposicién al mismo”.

Finalmente, para la actora dado que “el debido proceso protege a los
individuos contra confesiones obtenidas mediante coaccion y contra
procedimientos sugestivos de identificacion, de tal manera que prevalezca la
presuncién de inocencia,” los articulos demandados al tratar el cuerpo de los
individuos como prueba contra si mismos, mediante actuaciones aprobadas
por una autoridad judicial, desconocen dicho principio. Sefiala que los
articulos bajo examen, contemplan “un constrefiimiento para prestar su
cuerpo como evidencia fisica del proceso”, contra si mismo, desconociendo
de esta manera el principio de no autoincriminacion que consagra el articulo
29 de la Carta. “Si tanto constitucionalmente, como en la misma ley se
contempla una proteccion frente a la autoincriminacion, de manera tal que
se prohiben todo tipo de métodos de interrogatorio que restrinjan la
actuacion voluntaria del procesado, es inconcebible, por tanto, que
prohibiendo el constrefiimiento para que una persona declare en contra de si
misma, se cobije el constrefiimiento para que una persona ponga su cuerpo
como evidencia en su contra. Es por esto que es inconstitucional que la
misma ley ampare la posibilidad de forzar a un ser humano, incluso contra
su voluntad a suministrar su propio cuerpo como prueba contra si mismo”.

IV. INTERVENCIONES DE AUTORIDADES
1. Ministerio del Interior y de Justicia

Fernando Gomez Mejia, actuando como apoderado del Ministerio del Interior
y de Justicia, mediante escrito del 31 de enero de 2005, intervino en el
proceso de la referencia para solicitar que las normas cuestionadas sean
declaradas constitucionales. Las razones de su solicitud se exponen a
continuacion.

En primer lugar, sefiala que en ejercicio de la libertad de configuracion, el
legislador consagro en el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, los articulos
demandados, a través de los cuales busca suministrar herramientas de politica
criminal a las autoridades para que puedan cumplir con mayor eficiencia las
funciones que le fueron encomendadas en el Acto Legislativo 03 de 2002.

En segundo lugar, y en relacion con los articulos 247 y 248 de la Ley 906 de
2004, el interviniente considera que tal como fueron disefiados se consagraron
suficientes garantias para los derechos fundamentales. Asi, “el legislador



condiciono la facultad del fiscal de ordenar la inspeccion o el registro de las
personas investigadas, a la existencia de motivos razonablemente fundados
de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en el codigo”, por lo cual
la posibilidad de ordenar tales pruebas no depende del arbitrio del Fiscal, sino
de la existencia “de hechos, situaciones facticas suficientemente claras Y
urgentes para justificar las medidas. Es decir, debe tratarse de un conjunto
articulado de hechos que permitan inferir de manera objetiva que en el
cuerpo del imputado existen elementos probatorios y evidencia fisica
necesarios para la investigacion, o que la persona relacionada con la
investigacion que se adelanta, tiene en su poder elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que se requieren para el esclarecimiento de los
hechos, 1o que por consiguiente descarta que la mera sospecha o la simple
conviccion del fiscal o de la policia judicial constituyan motivo fundado.”

En cuanto a los motivos indica el interviniente que “pueden tener tambien
sustento en informe de policia judicial, declaracion jurada de testigo o
informante, que establezcan con verosimilitud la vinculacion de la persona a
inspeccionar o registrar con el delito investigado y que oculte su cuerpo o
tenga en su poder elementos probatorios o evidencia fisica que pueda ayudar
a la investigacion del delito.”

Resalta el interviniente garantia que los articulos 247 y 248 consagran como
garantia de los derechos fundamentales de las personas sometidas a
inspeccion y registro, “la obligacion de la asistencia del defensor de los
imputados, con los que se guardaran toda clase de consideraciones
compatibles con la dignidad humana, y en el caso del articulo 248 se
consagra que la practica del registro se llevara a cabo por una persona del
mismo sexo de la que habra de registrarse”.

En relacion con los articulos 247 y 248 de la Ley 906 de 2004, el interviniente
cita las razones expresadas por la Comision redactora:®

“La inspeccion corporal es un recurso de investigacion previsto en €l
articulo218 de la legislacion procedimental argentina y en el 188 del
Cadigo Procesal Penal de Costa Rica. Se hace esta observacion, no
por alarde de erudicién sino para que se comprenda que el articulo
que se propone no es una novedad exotica. Esta inspeccion, como su
nombre lo indica, consiste en observar el cuerpo del imputado, sea
por procedimientos invasivos, como por procedimientos no invasivos
tales como rayos x, endoscopia, colonoscopia, etc. Mediante esta
inspeccion se busca descubrir un tatuaje, una especial cicatriz,
alguna oculta deformidad, la ingestion de capsulas que contienen
drogas que producen dependencia, cosas que pueden ocultarse en
alguna de las cavidades organicas como la vaginal, anal, bucal. En
fin, mediante esa inspeccion puede descubrirse lo que se lleve

L Cfr. Folio 63, Comisién Constitucional Redactora, “Técnicas de Investigacion de la Prueba y Sistema
Probatorio”



adherido al cuerpo o debajo de la dermis, la epidermis o hipodermis.
La capacidad de ciertas personas para usar su cuerpo como caleta,
para ocultar elementos prohibidos, es altamente imaginativa. ES
claro que esta inspeccion puede ofender la dignidad. Por eso se exige
en el articulo que se tenga toda clase de consideraciones compatibles
con esa dignidad...”

“El registro o requisa de una persona es un recurso de investigacion
del cual no puede privarse la Fiscalia. Este registro de personas
estuvo previsto en el articulo 377 del Cdédigo de Procedimiento Penal
de 1971. Este registro no es de ninguna manera arbitrario, solo se
ordena cuando el fiscal tiene motivos razonablemente fundados para
creer que la persona esta en posesion de elementos materiales
probatorios. Obsérvese, ademas, que no es cualquier persona, sino
una que esta relacionada con la investigacion que se adelanta. Si las
autoridades investigadoras no pudiesen ordenar estos registros, la
tarea que les ha encomendado la Constitucién Politica fracasaria
estruendosamente, con grave perjuicio de todos los residentes en
Colombia.”

En tercer lugar, en relacion con los articulos 249 —sobre obtencion de
muestras que involucren al afectado - y 250 — sobre el procedimiento en caso
de lesionados o de victimas de agresiones sexuales -, dice el interviniente que
dichas normas contienen disposiciones que buscan proteger la dignidad y los
derechos fundamentales de los imputados y de las victimas, al consagrar “la
necesidad de contar con el consentimiento del afectado para realizar la
actuacion y en caso de que este no lo preste, se requerird autorizacion del
Juez de Garantias para llevar a cabo la diligencia. También es obligatoria
(...) la asistencia del defensor, cuando se trate del imputado, exigiéndose
ademas que la realizacion de las diligencias sea necesario para los fines de
la investigacion”.

Resalta el interviniente que segun el articulo 95 numeral 7 de la Carta
Politica, “‘son deberes de la persona y el ciudadano “colaborar para el buen
funcionamiento de la administracion de justicia”, por lo que considera que las
diligencias previstas en las normas cuestionadas estan orientadas al
cumplimiento de tal deber, y estan rodeadas de las garantias necesarias para la
proteccion de los derechos del imputado y de las victimas. Afirma, ademas,
que “las diligencias reguladas en las normas acusadas se enmarcan en el
ejercicio de ius puniendi del Estado que lo ejerce, a través de la Fiscalia
General de la Nacidn, en defensa de la sociedad con el fin de perseguir a
quienes incurren en conductas delictivas y aplicarles la sancion
correspondiente.

Segun el apoderado del Ministerio del Interior y de Justicia, no existe en los
articulos 247 y 248 una violacion de los articulos 15, 28, 93 y 94 de la Carta
Politica “al ser el Fiscal y no el juez quien ordena las diligencias alli



previstas, toda vez que éstas en la generalidad de los casos deben ser
realizadas en el menor tiempo posible a efectos de obtener los elementos
materiales probatorios y las evidencias fisicas y no hacer nugatorios los
esfuerzos del ente investigador para determinar las circunstancias en las
cuales se cometio el delito e identificar a los responsables”.

Resalta también que uno de los principios mas importantes en el proceso
penal es la libertad probatoria, “con la cual se busca a través de cualquier
medio de prueba determinar los elementos estructurales de la conducta
punible, la responsabilidad del imputado o acusado asi como la clase cuantia
de los perjuicios ocasionados por el injusto”, pero tal principio tiene limite el
que “no se violen los derechos humanos”.

Segun el Ministerio del Interior, no existe una violacién al principio de
presuncion de inocencia pues “la persona es tratada, durante los
procedimientos, respetando su condicion de procesada a la que aun no se le
ha desvirtuado dicha presuncion”. Recuerda ademas que “en el nuevo
sistema, los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas solo se
convierten en pruebas —en las cuales debe fundamentarse el fallo respectivo -
en la audiencia publica y oral con ejercicio de los derechos de contradiccion,
oralidad, concentracion e inmediacion y ante el juez de conocimiento”, por lo
que ya no es el fiscal quien practica y valora las pruebas como lo hacia en el
sistema mixto.

Recuerda el interviniente que dado que los derechos fundamentales no son
absolutos “el legislador puede reglamentar el ejercicio de los derechos por
razones de interés general o para proteger otros derechos o libertades de
igual o superior entidad constitucional (...) restringiéndolos para su
aplicacion armoniosa con todo el conjunto en forma adecuada y atendiendo
los principios de necesidad y proporcionalidad que aseguren su coexistencia
armonica. En el presente caso la aplicacion de tal principio permitiria decir
que la inspeccion y el registro son procedentes en personas en general “‘en
razén de que los derechos no son absolutos asi como en consideracién a la
prevalencia del interés general en la busqueda de la verdad en la actuacion
penal, a lo que habria que agregar el valor superior de la justicia”.

Por lo anterior, afirma también que en el caso del imputado “no se encuentra
obstaculo legal alguno para someterlo, aun por la fuerza, a los examenes que
de él se requieran (...) cuando se niega a ser objeto de prueba”. Dice ademas
el doctrinante que la tesis que niega lo anterior “no se basa sino en
argumentos sentimentales, como el respeto a la esfera de su libertad
individual e relacion con el cuerpo, la disponibilidad de éste, la repugnancia
a gque de él se haga un objeto de prueba, etc. Se desprende de lo anterior, que
el imputado y el procesado pueden ser objeto de prueba, porque la libertad
individual y el derecho a no autoincriminarse (...), pueden ser objeto de
limitacion aplicando los principios de proporcionalidad y razonabilidad, en
razon del valor superior de la justicia, (...) y teniendo en cuenta ademas que,



desde una Optica constitucional, el interés general de la sociedad en el
descubrimiento del delito, las circunstancias que lo rodean y sus autores,
prima sobre el interés individual o particular, cual es el del imputado o
procesado(...)".

En relacion con los articulos 249 y 250, el interviniente resalta que estos
procedimientos seran realizados por peritos “pertenecientes a la Policia
Judicial o al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, lo cual se
constituye en otra forma de proteccion de los derechos de las personas”, que
garantiza el respecto a la dignidad y de los demas derechos de las personas.

En cuanto al supuesto desconocimiento del principio de no autoincriminacion,
sefiala el interviniente que en las normas cuestionadas “en ningun momento se
constrifie al procesado para que suministre su cuerpo como prueba, sino que
primeramente se le solicita dar su consentimiento para la practica de las
diligencias y ante la negativa de éste y la urgencia de practicarlas en razon
de los intereses superiores de la justicia y del bien comun se solicita al juez
de control de garantias que emita la autorizacion correspondiente. Ademas,
debe observarse que el derecho a no ser obligado a autoincriminarse,
consagrado en el articulo 33 superior, se ha interpretado que éste se activa
cuando el imputado es obligado a confesar o producir un escrito, pero no
cuando se demanda la actitud pasiva de permitir la extraccion de fluidos y
otros elementos de su cuerpo, evento en el cual se activa es el derecho a la
intimidad.”

Finalmente, afirma que de conformidad con lo que establece la misma Ley
906 de 2004 en su articulo 23, “toda prueba obtenida con violacion de las
garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera
excluirse de la actuacion procesal, razén de mas para considerar la
constitucionalidad de las normas acusadas, ya que excluyen las actuaciones
arbitrarias de los funcionarios que intervienen en el proceso penal,” lo cual
garantiza un proceso penal respetuoso de las garantias constitucionales del
debido proceso y del derecho de defensa.

2. Fiscalia General de la Naciéon

Mediante escrito del 1 de febrero de 2005, el Fiscal General de la Nacion,
Luis Camilo Osorio intervino para solicitar a la Corte Constitucional que las
normas cuestionadas fueran declaradas exequibles. Las razones de su
solicitud se resumen a continuacion.

En primer lugar, considera el Fiscal que la demandante parte de un concepto
equivocado de los derechos fundamentales al otorgarles un caracter absoluto,
intangible e inmodificable. Luego de citar las sentencias T-512 de 1992, T-
317 de 1997, C-296 de 1995, C-045 de 1996, C-507 de 2001, C-157 de 2002
y C-622 de 2003 de la Corte Constitucional, concluye el Fiscal diciendo:
“Fluye de lo anterior, la limitacion que sobre los derechos fundamentales es



posible en aras de proteger unos valores o principios constitucionales, como
la busqueda de la convivencia pacifica y de un orden justo, que es el
proposito de las disposiciones cuestionadas”.

Con base en lo anterior, sefiala el interviniente que las restricciones a los
derechos fundamentales consagradas en los articulos estudiados no resulta
lesiva del ordenamiento constitucional “pues la limitacion a los derechos
fundamentales es excepcional, apoyada en motivos razonablemente fundados,
sometida a control judicial previo a su realizacion cuando no exista el
consentimiento del afectado por dichas medidas, en presencia del defensor
del imputado y con observancia de toda clase de consideraciones
compatibles con la dignidad humana, exigencias que ponen de manifiesto el
equilibrio que alli se consagra entre el respeto de los derechos
fundamentales y el deber del Estado de Derecho de luchar contra la
criminalidad.”

Resalta ademas, que las condiciones bajo las cuales pueden practicarse las
medidas consagradas en los articulos demandados garantizan que éstas sean
compatibles con las exigencias constitucionales. “Por lo demas, la practica
de las medidas que se contemplan en los preceptos demandados, esta
sometida a criterios de razonabilidad o proporcionalidad, (...) en guarda,
precisamente, del derecho a la intimidad y de la dignidad humana, criterios
que deben ser celosamente valorados por el juez de garantias para proceder
a autorizar o a negar la restriccion o afectacion del derecho fundamental
(...). Segun esto, carece de fundamento constitucional la supuesta
vulneracion de la dignidad humana que aduce la libelista, (...) porque
ademds, el constituyente derivado asigno a la Fiscalia el deber de “asegurar
los elementos probatorios”, e igualmente faculto a esta entidad para tomar
“medidas adicionales que impliquen afectacion de derechos fundamentales”,
previa autorizacion por parte del juez que ejerza las funciones de control de
garantias.”

Afirma el Fiscal que los articulos demandados, tampoco desconocen el
derecho a la intimidad, pues al establecerse que “su limitacion solo es posible
por orden judicial, y no por decision de la fiscalia”, como resultado de una
interpretacion sistematica de las normas. “La regla general que gobierna tales
actos, prevista en el articulo 246 ibidem, indica que las facultades legales alli
consagradas en cabeza del ente acusador, en cuanto impliquen afectacion e
derechos y garantias fundamentales, requieren para su ejercicio la previa
autorizacion del juez de control de garantias”.

Sefiala también el interviniente que las normas cuestionadas tampoco
quebrantan la presuncion de inocencia, pues su proposito es la recoleccion de
pruebas que ‘“conduzcan al esclarecimiento de los hechos y a la verdad
material o historica, como fin inmediato del proceso penal”, y no a la
“obtencion de confesiones del imputado mediante coaccion”; ademas dicha
presuncion solo “se desvirtiia unicamente con la declaratoria de culpabilidad



que se haga mediante sentencia judicial y no con la realizacion de un mero
acto de investigacion por parte de la fiscalia. De igual manera (...) no se
vulnera la garantia de la no autoincriminacion, ya que no estamos en
presencia de declaraciones o manifestaciones que deba realizar el imputado
en su contra. Ciertamente, las hipétesis facticas previstas en los articulos
atacados se contraen a permitir el acopio de unos elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que puedan conducir al esclarecimiento de los
hechos. (...) Una interpretacion extrema en esta materia, (...) supondria
privar a la Fiscalia General de la Nacion de un instrumento necesario para
el esclarecimiento de graves delitos como homicidio, agresiones sexuales,
falsificacion de documentos y narcotrafico, entre otros, lo cual iria en
detrimento de importantes valores protegidos por la Constitucion, como son
la bldsqueda de la convivencia pacifica y de un orden justo, asi como la
necesidad de una tutela judicial efectiva en materia penal.”

Finalmente, respecto del articulo 250, sefiala la Fiscalia que dado que se
refiere a un mecanismo para la proteccion de las victimas de agresiones
sexuales, “no podria predicarse la vulneracion del principio de presuncion
de inocencia como tampoco de la garantia de no autoincriminacién, toda vez
que dicho procedimiento involucra a las victimas y no al imputado”.

V. INTERVENCIONES CIUDADANAS
1. Corporacion Casa de la Mujer

Olga Amparo Sanchez Gomez y Liliana Silva Miguez, integrantes de la
Corporacion Casa de la Mujer, intervinieron en el proceso de la referencia
para solicitar que las normas cuestionadas fueran declaradas inexequibles. Las
razones de su solicitud se resumen a continuacion.

En primer lugar, para las intervinientes “una de las luchas mas importantes
del feminismo y del movimiento de mujeres se ha centrado en el
reconocimiento del derecho a las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo,
visto éste no como un instrumento al servicio de otros, sino como el primer
referente de contacto de cada ser con el espacio, como portador de una
historia individual y como vehiculo posibilitador de un desarrollo personal.
En este sentido, la obligacion del Estado se ha de centrar en la proteccion del
cuerpo de las personas, en este caso en la proteccion integral del cuerpo de
las mujeres y la generacion de condiciones que permitan y fortalezcan
nuestra autonomia exclusiva sobre él. De esta forma, el cuerpo no puede ser
concebido como un instrumento para la investigacion criminal, privilegiando
el proceso de investigacion sobre el bienestar del ser humano,
independientemente de la calidad que éste adquiera en el proceso (victima,
imputado), por lo cual tampoco puede despojarse por la via de la ley del
derecho de ejercer la autonomia plena sobre el cuerpo para entregarla en



cabeza del Estado a través de sus representantes, para el caso de las
situaciones previstas en las normas demandadas”.

Sefialan las intervinientes que, dado el contexto actual en el que se desarrolla
el conflicto armado en Colombia, las mujeres han tenido que soportar la
realizacion de inspecciones corporales, registros corporales y obtencion de
muestras corporales sin contar con su voluntad, con lo cual se ha vulnerado
gravemente su libertad y su dignidad. Indican que, “en aplicacion del
principio de igualdad, una norma que extienda sin distincion alguna a una
poblacién que efectivamente tiene profundas diferencias que reflejan
claramente la dificultad de obtener un consentimiento real, sincero e
informado por parte de las personas a quienes se realizard este tipo de
procedimientos y enmarcado en un sistema que no garantiza la generacién de
procesos que permitan alcanzar este tipo de decisiones, es claramente una
violacién del mismo principio de igualdad y del de dignidad humana, ya que
corresponde al Estado propender por la recuperacion estabilizacion de
condiciones dignas de vida y desarrollo y no implementar medidas que
conlleven a practicas que desconozcan el valor del ser humano y su derecho
a proteger y decidir sobre su propio cuerpo.”

En relacion con el articulo 250 dice la interviniente que las mujeres victimas
de delitos sexuales tienen dificultades en “recuperar la confianza en si
mismas y la vision de sus cuerpos como propios” y por esto es preciso realizar
“la menor cantidad posible de intervenciones y revision medicas a fin de no
interferir con el cuerpo de la victima, sino en un Unico momento, en el cual se
hace la revision médica correspondiente”. Por lo que, la realizacion del
examen médico sin el consentimiento de la victima vulnera la dignidad de
ésta. “El que la norma permita a las autoridades, en cabeza del juez de
garantias, ordenar el examen médico sin el consentimiento de la victima,
vulnera ostensiblemente la dignidad de quién ya ha sido lastimada vy
despojada de su derecho a decidir autbnomamente sobre su cuerpo, y ademas
la pone en una situacion de indefension teniendo en cuenta que la norma
ademas de ignorar su voluntad, no presenta limite alguno para los
funcionarios siquiera en el nimero de oportunidades en los que pueden
realizarse tales examenes y pone a la victima en una situacién de
observacion mas que de proteccion, cuidado y respeto a su honra.”

2. Corporacion Sisma Mujer

Claudia Cecilia Ramirez Cardona, Coordinadora del Area Legal de la
Corporacion Sisma Mujer, mediante escrito del 4 de febrero de 2005,
intervino en el proceso de la referencia para solicitar que los articulos 247,
248 y 249 de la Ley 906 de 2004 sean declaradas exequibles, debido a que
“los procedimientos en ellas previstos protegen las garantias legales de los
procesados al prever la autorizacion previa del juez de control de garantias y
la participacion del abogado defensor, quienes legalmente estan obligados a
velar porque la practica de las pruebas cumplan con los requisitos de



legalidad y no vulneren ningun derecho constitucional, de conformidad con
la filosofia que inspira el nuevo sistema procesal penal.”

Considera que, “por el contrario, la declaratoria de la inconstitucionalidad
de las normas demandadas, podria significar una vulneracion a los derechos
de las victimas quienes verian limitada la posibilidad de obtener material
probatorio suficiente si la practica de la prueba queda sometida a la
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voluntad del imputado”.

En relacion con el articulo 250, la interviniente sugiere se declare la
constitucionalidad condicionada de la norma, en lo relacionado con el
consentimiento de la victima. “En el caso de las victimas mayores de edad y
plenamente capaces resulta inconstitucional obligarlas a practicarse pruebas
en contra de su voluntad, lo que seria posible segin se desprende de la
expresion, ‘“de perseverar la negativa, se acudird al juez de control de
garantias para que fije los condicionamientos dentro de los cuales debe
efectuarse la inspeccion.” La obligatoriedad establecida en este articulo
viola los derechos a la autonomia personal, a la intimidad y a la dignidad. Al
respecto la Ley 360 de 1997, establecio el derecho a la victima a “ser tratada
con dignidad, privacidad y respeto durante cualquier entrevista o actuacion
con fines médicos, legales o de asistencia social.” La garantia del derecho a
la dignidad, pasa por respetar la decision de la victima respecto de cualquier
tipo de procedimiento a practicarse sobre su cuerpo.”

En relacion con los menores de edad, y teniendo en cuenta que en la mayoria
de los delitos sexuales cometidos contra menores los agresores suelen ser
personas conocidas y cercanas al ambito familiar, la interviniente considera
que el articulo 250 es constitucional, “porque en estos casos, el
consentimiento del representante legal que puede ser el mismo agresor o tener
algun vinculo con él, podria estar influenciado por esta circunstancia. En
estos eventos, la negacion a practicar pruebas en victimas menores conlleva la
vulneracion de los derechos de las victimas.” Sefiala ademas que, en todo caso
“las pruebas practicadas en menores de edad victimas de delitos sexuales
deben contar con todo los mecanismos que garanticen sus derechos para lo
cual la participacion del juez de garantias y demdas funcionarios en
fundamental.”

VI. INTERVENCION DE ORGANISMOS INTERNACIONALES Y
ORGANIZACIONES DE DERECHOS HUMANOS

1. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito

Adriana Ruiz Restrepo, Coordinadora Nacional del Proyecto, “Lucha contra
la Trata de Personas en Colombia, de la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito -UNODC, intervino en el presente proceso para
exponer las razones por las cuales considera que las normas demandadas son



exequibles, pero “condicionando su interpretacion a una maxima garantia de
los derechos humanos del (i) imputado, (ii) la victima o (iii) la persona
relacionada con la investigacion.” A continuacion se resumen las razones de
su recomendacion.

En cuanto al cargo de violacion de la dignidad humana, recuerda la
interviniente que la Constitucion establece que uno de los fines esenciales del
Estado es “asegurar a sus integrantes la justicia, la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo;” y que la Republica esta fundada no sélo en el
respeto de la dignidad humana sino en la prevalencia del interés general (art.
1 CP). Con base en estos valores, afirma, el legislador puede “limitar la
autonomia personal del imputado o la victima” a fin de colaborar con el buen
funcionamiento de la administracion de la justicia. Si en tal caso “no hay
voluntad de colaboracion y en virtud de la prevalencia del interés general, la
garantia del derecho a la justicia de la victima, y la garantia de un orden
justo, puede el legislador (...) establecer limitaciones a la autonomia
personal, puesto que no existen derechos absolutos”. Esto sucede también en
el caso en que el imputado o la victima no presten su consentimiento pues se
podria practicar el procedimiento necesario si se realiza “una audiencia de
legalidad ante el juez de control de garantias”.

Para la interviniente, es cierto que los articulos 247 y 248 no “expresan
textualmente la necesidad de contar con autorizacion judicial” como si lo
hacen el Art. 249 y el 250, pero tal diferencia se justifica porque (i) las
actuaciones que contemplan los Art. 247 y 248 no son actuaciones en extremo
invasivas. Ademas sefiala que dado que estas disposiciones se encuentran
bajo el titulo “Actuaciones que requieren autorizacion judicial previa para su
realizacion” y que se rigen por la regla general consagrada en el Art. 246
CPP, segun la cual los procedimientos cuestionados “Unicamente se podran
realizar con autorizacion previa proferida por el juez de control de
garantias, a peticion del fiscal correspondiente.”

Segun la interviniente, dado que los articulos cuestionados podrian tener una
interpretacion diferente, considera que la Corte deberia declarar la
constitucionalidad bajo una interpretacion condicionada que respete la
eficiencia de la norma y la sujete a la garantia consagrada en la regla general
del Art. 246 CPP. “En virtud de ésta, las cuatro actuaciones acusadas
requieren de por lo menos, una autorizacion previa proferida por el juez de
control de garantias, a peticidn del fiscal correspondiente y ante la negativa
—en el caso de obtencion de muestras o extraccion de fluidos del imputado o
de la victima o lesionado - (...) la procedencia una nueva revision por el juez
de control de garantias”. “Nuestra interpretacion de obligatoriedad a esta
regla general del articulo 246 CPP respecto de las cuatro actuaciones
acusadas, es decir, la necesidad de que en todas preceda una autorizacion
previa, se confirma no sélo con el inequivoco titulo del capitulo sino también
con el articulo 155 de la misma ley, que, al consagrar el Principio de
Publicidad establece que “Serdn de cardacter reservado las audiencias de



control de legalidad (...) También las relacionadas con autorizacion judicial
previa para la realizacién de [1] inspeccion corporal, [2] obtencion de
muestras que involucren al imputado y [3] procedimientos en caso de
lesionados o de victimas de agresiones sexuales. Igualmente aquella en la
que decrete una medida cautelar.”

“Notese pues que si bien la necesidad de autorizacion judicial de la
inspeccion corporal se ratifica una vez mas con este articulo 155 CPP, en
coincidencia con la regla general, lo mismo no ocurre con el articulo 248
CPP relativo al registro personal, no incluido en el articulo en cuestion. Si
bien esto podria interpretarse como que no es necesario solicitar
autorizacién judicial previa para la practica del registro, creemos que el
titulo del capitulo y la regla general se enderezan a la exigencia de una tal
autorizacién judicial previa. Pero que, la audiencia preliminar en que esta
solicitud de registro personal se tramite, a diferencia de las otras tres (que se
predican en o del cuerpo humano), no goza de un cardacter reservado.”

En cuanto al cargo de violacion del debido proceso, la interviniente sefiala
que éstos cargos solo podrian ser aplicados frente a los primeros 3 articulos,
pues el 250 se refiere a las victimas de acceso carnal violento. Ademas
considera que “la actora se equivoca al valorar que el hecho de que el
material probatorio o evidencia fisica se deposite, encuentre o provenga del
cuerpo de una persona equivale a una declaracién asintiendo a la
imputacion. (...) La identificacion de un tejido de un imputado con la un
banco de ADN de personas con antecedentes criminales, no conduce
automaticamente, salvo que existan pruebas que sirvan a la acusacion,
coincidentes en tiempo, modo y lugar, por ejemplo, a conclusién alguna. La
recoleccion de material probatorio o evidencia fisica no lleva de suyo una
conclusion. El que provenga del mismo cuerpo de la persona a la que se
investiga no implica per se una afirmacion ni a favor ni en su contra. Y asi le
fuere desfavorable, la Fiscalia esta, en todo caso, constitucionalmente
obligada a investigar “tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado™
(Art. 250 CP)”

Resalta la interviniente que “en todo caso, en las tres actuaciones acusadas
se establece la asistencia del defensor del imputado quien podra evitar o
contradecir? cualquier afirmacién inconveniente para su defensa al momento
de hallarse evidencia fisica o material probatorio en su posesién. En
consecuencia, no es posible estimar como lo afirma la actora que el cuerpo
sobre el cual se halle material probatorio o evidencia fisica equivale a
“deducir un tratamiento de culpable” de la persona de cuyo cuerpo se
recogio el material. Maxime, si la culpabilidad sélo puede concretarse por
medio de una declaracion judicial en virtud del articulo 29 CP y nunca por
los 6rganos responsables de investigacion judicial.”

2 “Articulo 276 del CPP. Legalidad. La legalidad del elemento material probatorio y evidencia fisica depende
de que en la diligencia en la cual se recoge o se obtiene, se haya observado lo prescrito en la Constitucion
Politica, en los Tratados Internacionales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las leyes.”



La interviniente también hace algunas consideraciones complementarias sobre
el alcance del articulo 250 demandado. Para la interviniente la Corte deberia
absolver el equivoco que genera la lectura del articulo 250, en el cual a
diferencia de los otros articulos, no se hace alusion a la solicitud del fiscal con
base en un criterio fundado. “Si bien entendemos que este procedimiento no
esta dirigido sélo a victimas dentro de un proceso sino a una categoria mas
amplia y extraprocesal como es la de lesionados por agresion sexual y que
por tanto la policia judicial es la primera autoridad que ante la agresion
puede rapidamente proceder a acompafar al sexualmente agredido a un
examen médico y luego a declarar, la existencia de la regla general del
articulo 246 CPP y el titulo mencionado que exigen ‘“autorizacion previa
proferida por el juez de control de garantias, a peticion del fiscal
correspondiente” generan confusion en la comprension de la ruta
procedimental de esta actuacion. Normalmente, en caso de agresion sexual la
victima querrd rapidamente bafarse y tratar de olvidar lo sucedido; es
posible que en este caso particular, que puede darse aun antes de un
denuncio, la autorizacion previa sea inconveniente y basté solo la del juez de
control de garantias que procede solo ante la negativa del lesionado o
victima.” Y concluye que “impedir la recoleccion de este tipo de pruebas en
el imputado o la victima, no s6lo afectaria gravemente la investigacion, sino
que, ademas, tornaria inocuo buena parte del adelanto cientifico de la
medicina legal, particularmente en materia de identificacion genética.”

“Contrario a lo que expone la actora, creemos valioso que el legislador haya
dispuesto que -con el pleno respeto a los derechos humanos y el control
previo del juez de garantias - se pueda, en el caso de un imputado (Art. 249
acusado) o lesionado/victima de delitos sexuales (Art. 250 acusado),
practicarse la obtencion de muestras o el procedimiento establecido en caso
de agresion sexual a pesar de no concurrir su consentimiento. De no haberse
previsto por el legislador, la negativa del imputado limitaria la recoleccion
de pruebas —obtencion de muestras - de su cuerpo, lo cual equivaldria a
consagrar legalmente un nicho o santuario de pruebas criminales adonde no
puede llegar la investigacion y la justicia.”

Posteriormente la interviniente se refiere a la realizacion de examenes fisicos
y la obtencién de muestras sin el consentimiento de la victima de una agresion
sexual o de su representante legal, cuando se trate de menores de edad o
incapaces, como una medida util, especialmente en el caso de menores de
edad o de incapaces abusados por quien tiene sobre ellos la patria potestad,
pues en muchos casos “las victimas no dardn su consentimiento a la
actuacion a que se refiere al articulo 250 acusado para no incriminar al
familiar agresor o bien no daran su consentimiento por haberse convencido
de se co-responsable de la victimizacion”.

Sugiere también la interviniente, que asi como en el caso de los articulos 247
a 249, el imputado debe estar acompafado por su defensor, en el caso de la



victima o lesionado de una agresion sexual, es conveniente que con el
fin de reducir los riesgos de una segunda victimizacion, “exista una tercera
presencia adicional, (...) y/o por lo menos un acompanante para asistir a la
victima, si no en todo el proceso, por lo menos en los examenes fisicos (...).
“Si bien la norma exige que la policia judicial deberd requerir a un perito
forense” no cree la interviniente “que con esto se alcancen a satisfacer las
necesidades de trato digno de una victima de agresion sexual (...). La
presencia de un acompafante defensor de la perspectiva de la victima es
fundamental para su dignidad”, lo cual tiende a evitar un “segundo dario”
que ocurre “a través de la respuesta de las instituciones y los individuos
hacia la victima”. En relacion con esta materia, la interviniente resalta la
especial consideracion que se debe tener con los nifios, nifias y adolescentes
victimas de agresiones sexuales y, por lo tanto, la necesidad de una mayor
asistencia para efectos de su salud mental. “La dignidad y la recuperacion de
las victimas depende del respeto y asistencia que les brindan profesionales y
otros, que entran en contacto con ellas. Estos [otro] incluyen al personal
policial y de aplicacion de la ley, fiscales, abogados de las victimas,
instituciones de asesoria legal, jueces, personal correccional, personal
médico, (...) Pautas y estandares deben desarrollarse y ser disefiados a
medida para cada localidad.”

En relacion con el articulo 249 CPP, sefiala que en su numeral 2°, se hace una
remision a un procedimiento técnico, sin que sea expreso “el nivel de
garantias con las que cuenta el imputado; sino que se remite a un
procedimiento técnico, sin establecer si se realizara por un perito, por persona
del mismo sexo, en el instituto de medicina legal, en un establecimiento de
salud, etc. y sin dejar en claro si son 0 no compatibles con la dignidad humana
del imputado”. Senala que los articulos 247 y 248 “nada dicen sobre (i)la
ausencia de consentimiento ni (ii) el lugar de la practica de la actuacion, a
pesar del grado de invasion que implican. “Si bien es comprensible que el
registro personal de un imputado o ‘“alguna persona relacionada con la
investigacion” que lleve a cabo una persona del mismo sexo buscando dar
con la “posesion” de material probatorio y sin invadir el cuerpo -segun
nuestra interpretacion- pueda ser realizada en cualquier lugar y sin
necesidad de contar con el consentimiento (como ocurre en el registro
preventivo de la fuerza publica o el registro incidental a la captura) no
creemos que pueda ser igual para la inspeccion corporal. En efecto, no se
entiende porque la inspeccion corporal prevista en el articulo 247 acusado,
puede realizarse en las mismas condiciones que un registro personal siendo
que esta actuacion si es invasiva del cuerpo, pues se practica “en el cuerpo
del imputado ™. (...) la inspeccion corporal es, en todo caso, mds invasiva que
el registro personal y una actuacién bajo la cual podria caber, para efectos
de inspeccion en el cuerpo, un tacto anal o vaginal, por ejemplo.”

(...)



Aungue existe justificacion para la practica de inspeccion corporal también
es cierto que, sefialar que, en el caso del imputado durante la actuacién
estara presente el defensor, y, “se observara toda clase de consideraciones
compatibles con la dignidad humana” no parece suficiente. La disposicion
no seflala expresamente el lugar (cerrado, privado, establecimiento de salud
por ejemplo) para practicar la inspeccidn, el tipo de funcionario que podra
realizarla en el cuerpo del imputado, si es del mismo sexo como en el registro
personal, si debe solicitarse también consentimiento escrito o como proceder
en su ausencia, y ni siquiera remite, como en el caso del articulo 249
acusado, a reglas técnicas.”

Concluye la interviniente que “a la luz del derecho fundamental a recibir
trato igual por parte de las autoridades publicas (Art.13 CP ) y el derecho a
recibir un trato conforme con el principio de dignidad, sin ser sometido a
tratos degradantes (Art. 12 CP) y la garantia a los derechos fundamentales
que reitera la regla general del articulo 246 del CPP que informa las
actuaciones acusadas, asi como la constante reiteracion de ‘“revision de
legalidad” y de observacion de “toda clase de consideraciones compatibles
con la dignidad humana”, evidencian un estindar de garantias para las
actuaciones acusadas por la actora. Si bien es cierto que dichas actuaciones
investigativas, no contravienen la Constitucion bajo los exactos cargos
formulados por la actora, estas si podrian desembocar -como se tratd de
esbozar supra- en conductas vulneratorias de la Carta en razén de una
equivocada interpretacion del texto o sus vacios, al momento de la practica
cotidiana. De ahi que sea necesario, como lo proponemos en esta
intervencion, que tales actuaciones sean condicionadas a una interpretacion
del texto que asegure la maxima e inequivoca garantia de los derechos
fundamentales tanto del imputado, la persona relacionada a la investigacion,
como la victima o lesionado por agresion sexual o corporal; todos ellos
sujetos pasivos de las actuaciones de investigacion que deben adelantar la
Fiscalia y la Policia Judicial para garantizar la administracion de justicia y
la vigencia de un orden seguro y justo.”

2. Comision Colombiana de Juristas

La Comisién Colombiana de Juristas intervino en el proceso de la referencia
para solicitar que los articulos 247 y 249 la Ley 906 de 2004 sean declarados
exequibles; y que la expresion “sin perjuicio de los procedimientos
preventivos que adelanta la fuerza publica en cumplimiento de su deber
constitucional” contenida en el articulo 248 y la expresion “de perseverar la
negativa” contenida en el articulo 250, sean declaradas inexequibles. Las
razones de su solicitud se resumen a continuacion.

En primer lugar, frente a la supuesta violacion de los derechos a la intimidad,
al debido proceso y a la dignidad humana por los articulos 247, 248 y 249 de
la Ley 906 de 2004, considera la interviniente que el consentimiento del
imputado no es una condicion necesaria para su practica dado que “los



derechos de las personas investigadas ceden a las necesidades publicas,
siempre que la limitacion de los derechos no resulte arbitraria, ilegal o
desproporcionada”. Sin embargo, resalta que “tales restricciones deben ser
aplicadas excepcionalmente, con respeto a los principios de necesidad y
proporcionalidad. Ademas deben ser interpretadas restrictivamente vy
practicadas con respecto integral a la dignidad humana y dentro de
condiciones que no den lugar a la arbitrariedad. Para verificar la no
arbitrariedad de la injerencia resulta sumamente relevante revisar la
autoridad estatal que tiene la facultad de ordenar y practicar la diligencia”.

Sefiala que dado el papel que debe cumplir la Fiscalia como ente
eminentemente acusador en el nuevo sistema procesal penal, y la afectacién
de los derechos a la intimidad y a la dignidad humana que tales
procedimientos pueden conllevar, la Constitucion exigié contar con la
autorizacion del juez de garantias para este tipo de procedimientos. “Por
consiguiente, para que las normas demandadas resulten ajustadas al derecho
a la intimidad personal y al articulo 250 de la Constitucidn, debe requerirse
para su practica una autorizacion judicial del juez de control de garantias.
El juez por su parte, para evitar la arbitrariedad, debera verificar que la
medida resulte necesaria y proporcional a las necesidades de la
investigacion. Asimismo, la autoridad judicial debe ordenar que la diligencia
sea practicada con el respeto integral a la libertad humana”.

Ahora, sobre la presunta violacién al derecho a no autoincriminarse, la
Comision Colombiana de Juristas considera que dicho cargo no esta llamado
a prosperar, puesto que la extraccion de muestras fisicas del cuerpo o de las
pertenencias de la persona imputada no estan comprendidas dentro del ambito
de dicho derecho. Indica que si bien han surgido discusiones sobre la
aplicacién de éste derecho frente a documentos y al juramento, éstas no han
llegado “hasta el punto de discernir si el derecho incluye una salvaguarda
para evitar registros personales, inspecciones corporales o que se tomen
muestras de la persona imputada. En primer lugar porque, como se anoto
con anterioridad, no se deduce de la enunciacién normativa de la garantia.
En segundo lugar porque se trata de pruebas objetivas que no ponen a la
persona en la dificil situacién de declarar contra si misma (...), de
reconocerse como criminal, pues se trata mas bien de su obligacion de
permitir que la autoridad judicial pueda desarrollar una investigacion para
establecer si se puede concluir su responsabilidad”.

En cuanto a los procedimientos que recaen sobre personas diferentes al
imputado, incluyendo victimas, la interviniente dijo que era preciso verificar
la necesidad de la prueba y el respeto de la dignidad en su practica. “En
relacién con tales procedimientos se debe verificar que la practica de la
prueba sea indispensable para los intereses del adecuado desarrollo del
proceso y que se realice dentro de condiciones que respeten la dignidad de la
persona sometida al procedimiento.” Anade que la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, “al estudiar la legitimidad de las inspecciones



vaginales en los centros carcelarios en Argentina sefialé como necesarias 4
condiciones: 1) tiene que ser absolutamente necesaria para lograr el objetivo
de seguridad en el caso especifico; 2) no debe existir alternativa alguna; 3)
deberia, en principio ser autorizada por orden judicial; y 4) debe ser
realizada Unicamente por profesionales de la salud”.

La interviniente considera que “esos requisitos son aplicables en el presente
caso pues, a pesar de haber sido fijados para mujeres visitantes de personas
reclusas, los derechos y circunstancias son analogas a los derechos vy
circunstancias de victimas de un delito, toda vez que ninguna de ellas es
procesada por un hecho punible. (...) “Para que un procedimiento tan
invasivo sea practicado, se debe verificar que sea indispensable para el
adecuado desarrollo de la investigacion penal”. Ahade la interviniente que la
Corte Constitucional en la sentencia T-690 de 2004 “sefialé que las
diligencias que limiten la intimidad se encuentran permitidas siempre que no
medien tratos “vejatorios o denigrantes” e incluso serialo que, en el caso de
los procedimientos mas invasivos, debe mediar el consentimiento informado
del afectado”. Asi, “para que la préactica de los examenes referidos por el
articulo no sea vulneradora de los derechos a la intimidad y a la dignidad
humana (...), se deben respetar los requisitos sefialados tanto por la Corte
Constitucional como por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.”

Por las razones anteriores, solicita la Comision Colombiana de Juristas que se
declare la inconstitucionalidad de la expresion “de perseverar la negativa”
del articulo 250 para que el control judicial sea previo y obligatorio”, asi
como “la constitucionalidad condicionada del resto del articulo bajo el
requisito de que para la practica de los procedimientos establecidos en la
norma se respeten las condiciones sefialadas por la Corte Constitucional y
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (...)”

Finalmente, la interviniente se refiere a los procedimientos preventivos que
adelanta la fuera publica, mencionados en el articulo 248 bajo estudio, solicita
que se declare la inexequibilidad de la expresion “sin perjuicio de los
procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica en cumplimiento
de su deber constitucional”, teniendo en cuenta que ésta se incluyo en el
Codigo de Procedimiento Penal debido a la presencia del acto legislativo 02
de 2003, conocido como “Estatuto Antiterrorista”, el cual fue declarado
inconstitucional por la Corte Constitucional en la sentencia C-816 de 2004.

VIlI. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante Concepto 3782, remitido a la Corte Constitucional el 28 de marzo
de 2005, la Procuradora Delegada para Asuntos Constitucionales intervino a
nombre de la Procuraduria General de la Nacion, una vez fuera designada por
el Procurador General de la Nacidn para este efecto, habida cuenta que la Sala



Plena de la Corte acepto el 25 de enero de 2005, los impedimentos del
Procurador General y del Viceprocurador. Para el Ministerio Publico solicita
a la Corte Constitucional:

“(...) Declarar EXEQUIBLES los articulos 247, 248, 249 salvo la
expresion “en el evento de no existir consentimiento del afectado”,
del inciso 1°, y 250, salvo la frase “De perseverar en su negativa se
acudird al Juez de control de garantias para que fije los
condicionamientos dentro de los cuales debe efectuarse la
inspeccion”, del inciso segundo de la Ley 906 de 2004, en relacion
con los cargos presentados en esta oportunidad.”

“(...)Declarar EXEQUIBLE la expresion “policia judicial”,
contenida en el inciso primero del articulo 250 de la Ley 906 de
2004, exclusivamente bajo el entendido que su actividad siempre
debera estar sujeta a la orden que, previa autorizacion del juez de
control de garantias, imparta el fiscal que tenga a cargo al
investigacion.”

“(...) Declarar INEXEQUIBLES la expresion “en el evento de no
existir consentimiento del afectado”, del inciso primero del articulo
249, y la frase “De perseverar en su negativa se acudira al Juez de
control de garantias para que fije los condicionamientos dentro de
los cuales debe efectuarse la inspeccion”, contenida en el inciso
segundo del articulo 250 de la Ley 906 de 2004.”

Las razones de su solicitud se resumen a continuacion. En primer lugar, la
Procuraduria sefiala los problemas juridicos que debe resolver la Corte
Constitucional, en los siguientes términos:

2.1. Si la préactica de registros personales, inspecciones corporales y
toma de muestras implica una afectacion de la dignidad del
imputado, porque es considerado como objeto y no como sujeto
dentro de la actuacién procesal, restringiendo la disponibilidad
sobre su cuerpo.

2.2. Si en virtud de las normas demandadas el Fiscal puede disponer
la inspeccion corporal o el registro personal del investigado, sin
previa autorizacion del juez de control de garantias y en contra de
lo estipulado en el numeral 3 del articulo 250 de la Constitucién
Politica.

2.3. Si la busqueda de elemento material probatorio en el imputado,
supone en alguna medida la responsabilidad de éste y por
consiguiente, constituye una afectacion o desconocimiento de la
presuncion de inocencia.



2.4. Si en virtud de las medidas cuestionadas el procesado esta
obligado a prestar su cuerpo para el recaudo de evidencia fisica en
contra de si mismo y en este orden se ignora la garantia
constitucional del articulo 33, referida a la no autoincriminacion.

En segundo lugar, la representante de la Procuraduria resalta que el Acto
Legislativo 03 de 2002 significo la constitucionalizacion de las ritualidades
procesales probatorias, particularmente en materia penal y la asignacion a la
Fiscalia General de la Nacion de la funcion “de investigar las conductas que
revistan las caracteristicas de delito, y para tal efecto, la obligacion de
asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de
custodia mientras se ejerce su contradiccion.” Dada la naturaleza de ente
eminentemente acusador, cuando la Fiscalia necesite “acudir a medidas que
impliguen la afectacion de derechos fundamentales, debe obtener
autorizacion previa y expresa del juez de control de garantias antes de su
ejecucion (articulo 250, numeral 3 de la Constitucion).

Por lo anterior, la representante del Ministerio Publico resalta que la
“actividad de investigacion debe estar conforme con las demés disposiciones
constitucionales, en especial con el principio de dignidad humana; la
prohibicién de tratos crueles, inhumanos o degradantes, y los subprincipios
que integran el debido proceso; siendo estos mMismos principios
constitucionales los que debe observar el legislador al regular medios de
prueba como las inspecciones e intervenciones corporales, en ejercicio de la
potestad de fijar los procedimientos judiciales.”

En relacion con la figura de la inspeccidn corporal prevista en el articulo 247
demandado, la Vista Fiscal resalta que una figura similar a la examinada
estaba consagrada en los articulos 244, 247 y 248 de la Ley 600 de 2000,
“conforme a los cuales mediante la inspeccion judicial se comprueba, entre
otras cosas, el estado de las personas, procedimiento que incluye la
recoleccion y conservacion mediante la cadena de custodia de elementos
probatorios.”

Para la representante de la Procuraduria, la inspeccion corporal se caracteriza
por lo siguiente: 1) Recae sobre el cuerpo del imputado, sin que por ello se lo
convierta en una cosa, pues esta conserva su condicion de parte procesal y
sujeto de derechos. El cuerpo sobre el cual recae el mecanismo estudiado es el
del imputado, “es decir, de quien ha sido vinculado al proceso mediante la
formulacién de la imputacion, o ha sido declarado persona ausente, o quien
ha sido capturado (articulo 126 y 127 Ley 906 de 2004).” La adopcion de
estas decisiones se hace sobre la base de la existencia de elementos materiales
probatorios que permiten razonablemente inferir que esa persona es autor o
participe del delito que se investiga. 2) Como requisitos sustanciales de la
inspeccion corporal, es necesario que “existan suficientes medios
cognoscitivos (articulo 275, Ley 906 de 2004) de los cuales surjan motivos
razonables para creer que en el cuerpo del imputado puede hallarse material



probatorio 0 evidencia fisica.” 3) La inspeccion corporal implica “la
visualizacion, el examen u observacién del cuerpo del imputado, que puede
considerarse invasiva cuando afecte partes habitualmente no expuestas a la
visualizacion publica y en especial los orificios corporales naturales,” tal
como ocurre con una inspeccién vaginal. 4) De acuerdo con lo previsto en el
articulo 246 de la Ley 906 de 2004, la inspeccion puede ser ordenada por el
fiscal, siempre que exista previa autorizacion del juez de control de garantias.
Dado que se trata de un mecanismo que puede afectar derechos fundamentales
como la intimidad personal y la dignidad humana, su aplicacion depende de la
autorizacion previa que haga el juez de garantias en la audiencia preliminar
con caracter reservado (articulo 155, Ley 906 de 2004). 5) Tanto el fiscal
como el juez de garantias determinan la necesidad de acudir a este
mecanismo. 6) El acto de inspeccion corporal debe “realizarse atendiendo a
todas las consideraciones compatibles con la dignidad humana.”

En cuanto al mecanismo del registro personal que establece el articulo 248
cuestionado, el Ministerio Pablico sefiala que esta figura se conoce en el
derecho comparado como cacheo, y lo define como un registro del cuerpo
vestido y de la indumentaria, no invasivo, de mera “palpacion”, que realizan
miembros de la Policia Judicial a cualquier persona relacionada con la
investigacion, ya sea el imputado o un tercero. Esta figura se caracteriza por:
1) El objeto de la medida es el bien o elemento material probatorio que se
busca, y no el cuerpo de la persona registrada. “Esta medida busca recolectar
esos elementos materiales probatorios o evidencia fisica que pueda servir
como prueba del delito que se investiga y que segun los medios cognoscitivos
esta en poder del sujeto que se pretende registrar.” (...) Es decir, el registro
es el medio o mecanismo para obtener el elemento, de tal forma que su
practica nunca implicara un examen al cuerpo del imputado, victima o
tercero, su practica sélo alcanza aquellos elementos como la ropa, calzado y
accesorios, sobrepuestos al cuerpo y en los cuales se encuentra la
evidencia.” 2) Para su realizacion se exige que existan indicios serios “que
esa persona puede tener en su poder (no en su cuerpo), evidencia fisica, pues
de no ser asi la medida resultaria a todas luces desproporcionada.” 3). NO es
una medida a la cual el ente investigador pueda acudir con total
discrecionalidad y al azar, por cuanto deben existir indicios de que en efecto
la persona posee evidencia fisica. 4) Tanto el fiscal al solicitar la medida,
como el juez de control de garantias al autorizarla, estan obligados a efectuar
un juicio de proporcionalidad con el fin de establecer si es absolutamente
necesario acudir a ella para obtener los referidos elementos.

Con el fin de garantizar los derechos fundamentales en juego, la Vista Fiscal
sefiala que el legislador exigio el cumplimiento de varios requisitos formales
y materiales: (i) que exista autorizacion judicial previa a su realizacion; (ii)
que la solicitud y su autorizacion deban ser suficientemente motivadas, (iii)
que el acto material del registro sea realizado por una persona del mismo sexo
de la persona sobre la cual recae la medida; (iv) si se efectla sobre el
imputado, éste debera estar acompafiado de su defensor; (v) debe realizarse en



condiciones compatibles con la dignidad humana, respetando los derechos
humanos del registrado y teniendo en cuenta que esta prohibida la tortura y
los tratos crueles, inhumanos y degradantes; (vi) previamente a la realizacion
del registro debe brindarse a la persona la oportunidad de exhibir o entregar
voluntariamente el elemento de que se trate, pues si a ello accede en forma
libre y voluntaria, naturalmente la medida resultara inocua.

En cuanto a la obtencion de muestras que involucren al imputado consagrada
en el articulo 249 demandado, recuerda la representante de la Procuraduria
que existe un procedimiento similar “previsto en la Ley 600 de 2000, aunque
disefiado de forma diversa y tal vez, podria decirse, menos garantista,
articulos 248 y 302 idem.”

Segun la representante del Ministerio Publico, este mecanismo, se caracteriza
por lo siguiente: 1) Recae sobre el imputado, 2) “porque existen elementos
materiales probatorios que permiten razonablemente inferir su presunta
responsabilidad como autor o participe de una conducta con caracteristicas
de punible.” 3) tanto el fiscal como el juez de control de garantias, “luego de
hacer un juicio de proporcionalidad, deben determinar motivadamente (en la
solicitud de la medida y en la decision, respectivamente -articulo 139,
numeral 4), que es imprescindible tomar determinadas muestras, para
cumplir los fines de la investigacion de la conducta imputada, y ii) El
recaudo o toma de la muestra ha de ser realizada por expertos de la policia
judicial.” 4) La toma de la muestra debe tener como finalidad exclusiva
realizar un determinado examen grafotécnico, cotejo de fluidos corporales,
identificacion de voz o impresion dental y de pisadas, de acuerdo con las
reglas fijadas en el citado articulo 249.5). La medida debe ser autorizada por
el juez de control de garantias en una audiencia preliminar de caracter
reservado, salvo que exista consentimiento del afectado. 6) Este control de
garantias debe involucrar “tanto la necesidad de la toma de la muestra, lo
cual implica valorar la necesidad de la prueba pericial en el proceso de
investigacion de una conducta punible en particular, como las condiciones en
que se habra de realizar el recaudo de la misma, de tal forma que no afecte
en mayor medida la integridad fisica y moral del imputado, vale decir, que no
se ponga en peligro su salud.” T) Si se efectla sobre el imputado, éste debera
estar acompafado de su defensor. “En aras de garantizar el derecho de
defensa, el articulo 249 acusado dispone que la obtencion de muestras
siempre requerira la presencia del defensor del imputado, que le permitira
ejercer la controversia de la prueba obtenida con base en la muestra, asi
como verificar que el recaudo de dicho elemento material probatorio se
cumpla en condiciones que respeten la dignidad del imputado.”

En relacion con el reconocimiento y examenes fisicos que recaigan sobre las
victimas regulado por el articulo 250 cuestionado, la Procuraduria General de
la Nacion resalta que ésta procede sobre victimas de cualquier delito en
donde resulte necesario el reconocimiento, sin limitar la medida a las
victimas de lesiones o de delitos sexuales. Para su procedibilidad, ya sea que



se trate de medios no invasivos o de la toma de muestras de la victima tales
como sangre, fluidos corporales, semen u otros analogos (medida
indiscutiblemente invasiva) para la Vista Fiscal el articulo 250 exige que, (i)
“a juicio del funcionario de policia judicial, resulte necesario acudir a este
mecanismo de investigacion, y su practica no comporte peligro de
menoscabo de la salud de la victima.” (i1) “Quien determina si se realizan o
no estas medidas es un miembro de la policia judicial, quien si lo estima
necesario solicitara la colaboracion de un perito, y sera este perito forense
el encargado de llevar a cabo “el reconocimiento o examen respectivo”. (iii)
La norma habilita la practica de este medio de intervencidén corporal “con o
sin el consentimiento de la victima del delito, toda vez que si al requerirse el
consentimiento escrito de la victima o de su representante legal si es menor
de edad o incapaz, no lo prestan, la inspeccion que puede involucrar el
cuerpo del afectado en todo caso se realizara en las condiciones que fije el
Jjuez de control de garantias.” (iv) Debe estar sometida al control previo del
juez de control de garantias, en una audiencia preliminar de caracter
reservado “ pero solo en los eventos en que la victima o su representante no
preste su consentimiento escrito para que se practique la diligencia;” (V) el
juez de control de garantias fijard “los condicionamientos dentro de los
cuales debe efectuarse la inspeccion”, no para que éste determine si es legal
y constitucionalmente viable el reconocimiento, la inspeccion, el examen o la
toma de muestras como semen o cualquier otro fluido corporal de la
victima.” (Vi) “La decision del juez de control de garantias debe ser expresa
y sucintamente motivada (articulo 139, numeral 4 idem), en cuanto el
reconocimiento, inspeccion, examen fisico o toma de muestras implica la
afectacion de derechos fundamentales de la victima.” (vil) “el
reconocimiento o examen debe realizarse en el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, y en su defecto, en un establecimiento de salud.”

Luego de haber precisado las caracteristicas de cada una de las medidas
demandadas, la Procuraduria aborda los cuestionamientos por violacion del
derecho a la dignidad y a la autonomia. En primer lugar sefiala que los
derechos a la dignidad y a la autonomia no son derechos absolutos, sino que
pueden ser restringidos por el legislador con el fin de alcanzar un fin
constitucional. En segundo lugar, sefiala que el hecho de que estas medidas
recaigan sobre el cuerpo de las personas no desconoce su caracter de sujetos
de derecho y precisa que aun cuando la decision sobre la practica de estas
medidas estd en manos de una tercera persona, ello no implica un
desconocimiento de su autonomia. “La ausencia de consentimiento para la
practica de medidas como la inspeccion corporal, el registro personal o la
toma de muestras no convierte al hombre en una cosa para el Estado, porque
en el imputado subsiste la condicidn de parte procesal y sujeto de derechos,
de modo que puede oponerse a los mismos si estima que en la ejecucién se
esta infligiendo un trato cruel o degradante, e igualmente puede solicitar el
amparo de sus derechos a traves de la accion de tutela, o ejercer el derecho a
la controversia en el juicio oral sobre la prueba que surja de la inspeccion
corporal, los elementos hallados en el registro personal y los resultados de



las pruebas periciales efectuadas con las muestras que le han sido
recaudadas.”

Para la Procuraduria Auxiliar, las medidas cuestionadas han sido consagradas
para establecer la verdad de los hechos, si constituyen delito o no y para
identificar al autor o participe de los mismos, lo cual constituye una finalidad
constitucionalmente legitima que autoriza la restriccion del derecho a
disponer sobre la integridad personal, “el interés general de descubrir la
verdad sobre una conducta que reviste las caracteristicas de delito y la
identificacion de las personas relacionadas con la misma, de modo que si
existe infraccion, ésta no quede impune.”

Luego de recordar el proyecto de Naciones Unidas sobre Reglas Minimas
para la Administracion de la Justicia Penal, conocidas como Reglas de
Mallorca,® en el cual se reconoce el caracter excepcional de las medidas de
intervencion corporal, sefiala que “no puede desconocerse que existen otros
eventos en los cuales la Unica alternativa de investigacion es invadir el
cuerpo de otro ser humano, ya sea del inculpado o de otra persona, para
obtener esos elementos materiales probatorios o evidencia fisica que
permitiran descubrir la verdad y sancionar a los responsables de infringir la
ley penal. Es para estos casos que el legislador ha habilitado las
intervenciones e inspecciones corporales, pues no olvidemos que cada una de
las medidas antes seflaladas y conforme lo ha dispuesto de manera por
demas diafana el articulo 250 de la Carta Politica, pasa por el tamiz del
control de legalidad que realiza previamente el juez de control de garantias,
control que, se repite, requiere que frente a cada caso particular y concreto,
el funcionario judicial realice un juicio de proporcionalidad, en el cual se
determine la necesidad de acudir a estas herramientas de investigacion.”

La determinacion de la viabilidad de la medida en cada caso concreto
corresponde al juez que debe autorizarla, toda vez que algunos de los
mecanismos de investigacion tienen un grado de afectacion mayusculo del
derecho a la libertad y la intimidad, como la toma de muestras o la
inspeccion de orificios naturales del cuerpo y en otras es mas leve 0 menos
invasivo como los registros sobre la indumentaria y accesorios de las
personas vinculadas con la investigacion, medidas que ademas pueden,
dependiendo de las particularidades de cada persona sometida a las mismas,
resultar mas o menos caras a sus derechos fundamentales.

En cuanto a la prohibicion constitucional de infligir trato cruel humano y
degradante (articulo 12), la Vista Fiscal sefiala que en el disefio de los
mecanismos de inspeccion corporal, registro personal y toma de muestras, se

3 El Principio 23 del Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
Justicia Penal dice: “Toda intervencion corporal estd prohibida salvo que se cuente con el consentimiento del
afectado. Sin embargo y s6lo cuando no exista otro medio para descubrir el presunto delito, la autoridad
judicial podra acordarla, atendida la gravedad del mismo vy la falta de peligro para la salud del afectado. La
intervencion corporal debera ser siempre practicada por un profesional de la medicina de acuerdo con la “lex
artis” y con el maximo respeto a la dignidad e intimidad de la persona.”



fijaron como condiciones y reglas para garantizar los derechos fundamentales
que puedan verse afectados con su préactica, en particular la orden judicial,
previa autorizacion del juez de control de garantias, la comprobada necesidad
de acudir a la medida con base en medios cognoscitivos legalmente validos, la
presencia del defensor del imputado, la realizacion por personal calificado.
“La legislacion nacional insiste en la observancia de condiciones acordes
con la dignidad humana y sanciona, entre otras formas, con la exclusion de
la prueba, la que resulte de aquellos elementos materiales probatorios
recogidos con violacion de la dignidad humana y mediante la aplicacion de
tratos abierta e innegociablemente proscritos tanto por la Constitucion como
por las normas de derechos humanos internacionalmente reconocidas. (...)
Ademas, si en la practica de estos mecanismos de investigacién que
involucran al imputado o a una persona relacionada con la investigacion, se
inflingen tratos inhumanos (que conlleven sufrimientos de gran intensidad),
crueles o degradantes (que revelen un menosprecio, humillacion o
envilecimiento grave del ser humano), esto sucedera no por virtud de la ley,
sino por su inobservancia, es decir, surgiran del modo de ejecucién, mas no
porque la ley haya previsto la inspeccion corporal, el registro personal o la
toma de muestras del imputado como mecanismos de investigacion a los
cuales se puede acudir para el descubrimiento de asuntos que interesan al
proceso.”

Por lo anterior, sefiala que aun cuando los articulos 247 a 249 no establecen
en forma explicita que la medida de inspeccion, el registro o la toma de
muestras del imputado procede siempre que no exista menoscabo para la
salud fisica 0 mental del imputado, como si se hace en el articulo 250
cuestionado, esta prevision es “una condicion de procedibilidad que
corresponde verificar al juez de control de garantias al realizar el juicio de
proporcionalidad.”

En cuanto a la vulneracion del derecho a la intimidad, la representante de la
Procuraduria General de la Nacion reitera que tal derecho puede ser limitado
por el legislador en “aras de obtener una finalidad constitucionalmente
admisible como es el descubrimiento de la verdad y la realizacion de la
justicia, y si las restricciones respetan el principio de proporcionalidad. ”

La Procuradora Auxiliar se refiere a la posibilidad que prevé el articulo 250
cuestionado, de realizar inspecciones corporales a la victima de un delito
sexual, aun sin el consentimiento de ésta y sefiala que esta disposicion resulta
contraria a la dignidad humana, pues este procedimiento conlleva una
segunda victimizacion y un trato cruel, inhumano y degradante proscrito por
el articulo 12 constitucional. “Las medidas se convierten en una carga
publica adicional e injustificada que se le impone a la victima en aras de la
justicia material. En este punto conviene advertir que distinta es la posicion
del imputado, pues en su contra existe un sefialamiento como posible autor o
participe de una conducta que reviste las caracteristicas de delito, lo cual

4 Sobre el tema ver Huertas Martin, ob cit, pag. 381



autoriza la imposicion de esta carga procesal, a diferencia de quien no so6lo
ha soportado una agresion punible a su integridad fisica, sexual o mental
sino que por virtud de la norma debe servir incuestionablemente y contra su
expresa voluntad, al Estado en su actividad investigadora.

(...) Pasando al plano de la proporcionalidad de la medida, no hay duda que
todos los ciudadanos deben colaborar con la administracion de justicia y que
la finalidad de la disposicion de garantizar el recaudo de elementos
materiales probatorios que permitan el descubrimiento de la verdad es
constitucionalmente admisible. Sin embargo, el mecanismo al cual acude el
legislador para cumplir tal objetivo resulta a todas luces desproporcionado
frente a los derechos a la integridad fisica y moral y la intimidad de la
victima, derechos que emanan de la dignidad del ser humano y que resultan
sacrificados contra la voluntad de su titular, en la medida que al dafio
derivado del delito se afiade la agresion mental que ocasiona la coaccion a
someterse a la inspeccion o intervencion corporal.

Pero ademas, la imposicion de esta obligacion a la victima esta en contravia
con medidas que mediante instrumentos internacionales se promueven para
su proteccion. En efecto, dentro de los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder, adoptados por la Asamblea
General de las Naciones unidas, mediante resolucion No. 40/34, del 29 de
noviembre de 1985, se consagra que los procedimientos judiciales vy
administrativos se adecuaran a las necesidades de las victimas “adoptando
medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad...” .

En el mismo sentido, en el documento denominado Principios y Directrices
Basicos sobre el derecho de las Victimas de Violaciones a las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional de los
derechos humanos a interponer recursos y obtener reparaciones, presentado
a la Comision de Derechos Humanos en 2000, se indica que “El Estado
deberia velar porque, en la medida de lo posible, el derecho interno previera
para las victimas de violencias o traumas una consideracion y atencion
especiales, a fin de evitar que los procedimientos juridicos y administrativos
destinados a lograr la justicia y reparacion den lugar a un nuevo trauma’.

Por lo anterior, el Ministerio Publico solicita a la Corte Constitucional
declarar la inexequibilidad de la frase “De perseverar en su negativa se
acudira al Juez de control de garantias para que fije los condicionamientos
dentro de los cuales debe efectuarse la inspeccién”, del inciso 2° del articulo
250 de la Ley 906 de 2004, pues sOlo de este modo se establecera el
consentimiento escrito de la victima o su representante legal cuando fuere
menor o incapaz, como condicion de procedibilidad de los mecanismos de
reconocimiento (inspeccion) y toma de muestras que involucren a la victima.”



Resalta la Procuradora Auxiliar, que tal como fue disefiado el mecanismo de
inspeccion corporal de la victima, “la disposicién examinada autoriza la
aplicacion de una medida inconstitucional de afectacion de la dignidad
humana en su interrelacion con los derechos fundamentales a la intimidad e
integridad fisica y mental, porque la persona que determinara la necesidad
de acudir a estos mecanismos de investigacion sera el miembro de la Policia
judicial y no una autoridad judicial como el fiscal y el juez de control de
garantias. (...) Es decir, en ningun caso ni el fiscal ni el juez de control de
garantias decidiran sobre la procedencia de la medida, pues respecto de la
participacion del primero no hay al menos mencién en la norma, y respecto
del segundo soélo se restringe a fijar la forma como se realizara la inspeccion,
pues conforme al articulo en mencidn, tampoco intervendra cuando de trate
de la toma de muestras como sangre, fluidos corporales, semen y cualquier
otro analogo.”

Esta ausencia absoluta de orden judicial hace inconstitucional la norma toda
vez que, una de las condiciones para que sea viable la restriccion de
derechos fundamentales es que exista orden de autoridad judicial dictada con
base en las facultades legales, pero en este caso la restriccion a los derechos
fundamentales a la integridad fisica y mental, a la intimidad y a la dignidad
en su contenido de autonomia individual, se impone por decisién del
funcionario de policia judicial, quien, ademas, fuera de su sano criterio, no
esta sujeto a parametro alguno para establecer cuando se requiere del
reconocimiento o la toma de muestras de la victima dentro de la
investigacion de determinada conducta delictiva.

Segun la Procuraduria, el citado articulo 250 establece que cuando se trate de
investigaciones en donde resulte necesaria la practica de reconocimiento y
exadmenes fisicos a la victima “la policia judicial requerird el auxilio del
perito forense a fin de realizar el reconocimiento o examen respectivos”.
Pero ademas, si la victima presta su consentimiento la norma no consagra la
intervencion del juez de control de garantias, quien sélo actuara en caso
negativo y “para que fije [0S condicionamientos dentro de los cuales debe
efectuarse la inspeccion”.

Por lo anterior, solicita a la Corte constitucional que declare exequible la
expresion “policia judicial” del inciso primero del articulo 250 de la Ley 906
de 2004, exclusivamente bajo el entendido que su actividad siempre debera
estar sujeta a la orden que, previa autorizacion del juez de control de
garantias, imparta el fiscal encargado de la investigacion.

Pasa luego el Ministerio Publico a examinar si tal como lo sefiala la
demandante, frente a los articulos 247 y 248 cuestionados, tales disposiciones
no preven el control judicial necesario para garantizar la efectividad de los
derechos afectados, y encuentra que tales disposiciones deben ser
interpretadas sistematicamente con el articulo 246 de la Ley 906 de 2004, que
establece como regla general la intervencion del juez de garantias. El articulo



246, el primero de los preceptos que integran el capitulo 111, denominado
“Actuaciones que requieren autorizacion judicial previa para SU
realizacion”, y del que también forman parte los articulos 247 y 248
ejusdem, dispone con caracter general que las actividades distintas de las
serialadas en el capitulo anterior *“y que impliquen afectacion de derechos y
garantias fundamentales, Unicamente se podran realizar con autorizacién
previa proferida por el Juez de control de garantias, a peticion del fiscal
correspondiente”, de donde se infiere que los mecanismos contemplados en
aquel capitulo Il estdn sujetos a tal autorizacion previa. (...)El articulo 155
inciso 2° idem, insertado dentro del articulado que regula las audiencias
preliminares, preceptiua que “serdn de cardcter reservado las audiencias de
control de legalidad relacionadas con autorizacion judicial previa para la
realizacidn de inspeccion corporal, obtencién de muestras que involucren al
imputado y procedimientos en caso de lesionados o victimas de agresiones
sexuales. (...)Basta lo anterior para desechar el cargo que por violacion del
articulo 250 numeral 3° constitucional plantea la demanda respecto de los
articulos 247 y 248 de la Ley 906 de 2004.”

En cuanto a la intervencién del juez de garantias en los eventos regulados por
el articulo 249, la representante de la Procuraduria General de la Nacion
sefiala que la intervencién del juez de garantias solamente esta prevista en
caso de no existir consentimiento del afectado, con lo cual establece una
“restriccion que resulta inconstitucional pues no estd contemplada en el
articulo 250 numeral 3 de la Carta Politica, y que no puede entenderse
autorizada ya que se trata de la restriccion de una garantia constitucional
fijada especificamente para la proteccion de los derechos fundamentales
dentro de la actuacion penal. (...) Por lo anterior, con el fin de ajustar la
disposicion al mandato constitucional, se estima necesario que se declare la
inexequibilidad de la expresion “en el evento de no existir consentimiento del
afectado”, de tal forma que la autorizacion previa se requiera en cualquier
evento, ya sea que el imputado manifieste su conformidad o no con el
recaudo de la muestra.

En cuanto a la supuesta violacion del principio de presuncion de inocencia,
resalta la Procuradora Auxiliar que nada de lo dispuesto en los articulo 247 a
250 cuestionados, permite suponer un tratamiento a través del cual se presuma
la culpabilidad del imputado. Para la interviniente, la actora parte “del
supuesto que todas las inspecciones, registros y toma de muestras estan
encaminadas exclusivamente a demostrar la responsabilidad del imputado,
ignorando que estos mecanismos han sido habilitados por el legislador para
recoger evidencia fisica que sirva a todos los fines del proceso, es decir, a
descubrir la verdad, determinar si la conducta efectivamente es delictiva,
identificar e individualizar al posible autor o participe (claro ejemplo de ello
son las inspecciones para determinar la edad cuando no se cuenta con
documentos que permitan hacerlo de otra forma), y para confirmar o
desvirtuar la participacion del imputado. No puede afirmarse, entonces, que
la Unica finalidad de tales medidas es buscar pruebas incriminatorias en el



imputado y que por tanto su realizacion implica una estigmatizacion o
tratamiento como responsable.”

La Vista Fiscal también rechaza que las normas demandadas supongan un
desconocimiento del derecho del imputado a no autoincriminarse, pues los
elementos materiales probatorios recogidos en las mencionadas diligencias
pueden obrar tanto como “pruebas de cargo como de descargo” en el juicio ¢
incluso irrelevantes respecto de la responsabilidad del acusado, asi como para
determinar la configuracion tipica del delito o para establecer si el imputado
es menor de edad, que por tanto, debe ser sometido a otra clase de
procesamiento. “Como puede advertirse, la garantia que consagra el articulo
33 constitucional se refiere a la declaracion del imputado, a esa potestad de
guardar silencio y no declarar, relatar, contar o expresar verbalmente
aquello que pueda comprometer su responsabilidad, asi como el derecho a
no declararse culpable, de tal manera que se vulnera o desconoce esta
garantia si por cualquier medio se ejerce coaccion para que el imputado
declare en su contra o se confiese culpable, mas no cuando sin solicitar,
requerir o increparle declaracion alguna, se toman de su cuerpo 0 su
indumentaria elementos materiales probatorios que alli reposan, por cuanto
no esta obligado el imputado a emitir una declaracion en determinado
sentido, tan solo ha se consentir que se practique sobre el una inspeccion,
registro o toma de muestras con el fin de obtener evidencia fisica que interese
al proceso, actitud que no puede equipararse a la de dar una declaracién que
lo perjudique o que implique la aceptacion de su culpabilidad. (...) El
investigador puede acudir a los mencionados mecanismos de investigacion
para la consecucion de fines del proceso que no necesariamente y en todos
los eventos estan vinculados a la responsabilidad del acusado, o pueden estar
dirigidos a establecer si es 0 no responsable, no exclusivamente a determinar
que si lo es.”

Finalmente resalta la interviniente, que dada la intensidad de la restriccion de
los derechos que tales medidas implican, la necesidad de regular de manera
méas precisa las medidas cuestionadas, especialmente cuando impliquen el
empleo de medios invasivos, a través de una ley estatutaria, pues a su juicio
varios aspectos fundamentales para su empleo aun no han sido abordados por
la ley. A saber:

5.1. Que solo se puede utilizar dentro de la investigacion, dentro
de la cual se ordena, no para otro distinto, y sus resultados deben
ser anulados o eliminados tan pronto sean innecesarios para el
proceso.

5.2. La medida debe guardar estrecha e inequivoca relacion con
los hechos investigados (cuando se trata de muestras, siempre que
sean necesarios para constatar si las evidencias provienen del
imputado o no).



5.3. Como en la codificacion ecuatoriana (Canon 82), el
requerimiento para extraer muestras sera procedente solamente si
por la naturaleza y circunstancias del delito, esos elementos de
prueba son indispensables o imprescindibles para acreditar la
existencia de la conducta punible y asi evitar la incriminacion de un
inocente o la impunidad de un delito.

54. La gravedad de la infraccion como un aspecto a considerar
para autorizar la medida, porque “no es suficiente el alegato de que
se haya cometido un delito para que automaticamente puedan
entenderse justificadas las diligencias de intervencién corporal; se
exige la concurrencia de ciertos indicadores de la comision del
hecho, los indicios, cuyo grado de razonabilidad y solidez variara en
relacion, nuevamente, con el grado de injerencia en los derechos del
individuo” (Las intervenciones corporales en el proceso penal, J.F.
Etxeberria, pag. 44).

5.5. Cuél es el mecanismo coercitivo cuando el imputado se
opone a la préactica de la medida, si estd autorizada el ejercicio de
la fuerza fisica o la imposicion de medidas correctivas, etc.

VIIl. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241-4 la Corte Constitucional es
competente para conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra
normas de rango legal, como las que se acusan en la demanda que se estudia.

2. Problemas juridicos

Para la demandante, los articulos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906 de 2004,
desconocen los derechos al respeto de la dignidad humana (Art. 1, CP), a la
intimidad (Art.15, CP), a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos o
degradantes (Art.12, CP), a no autoincriminarse (Art.33, CP) y a la
presuncién de inocencia, (Art.29, CP) porgue a través de ellos se transforma
al individuo y su cuerpo en objeto de investigacion penal, se desconoce su
autonomia al someterlo a este tipo de medidas aln sin su consentimiento, se
lo obliga a aceptar la practica sobre su cuerpo de medidas invasivas, lesivas
de su dignidad. Asi mismo, sostiene que cuando se fuerza al imputado a
aceptar este tipo de préacticas, se le esta obligando a algo equivalente a
declarar contra si mismo. En el mismo sentido de la demanda se pronuncia la
Corporacion Casa de la Mujer.

Por su parte, la Corporacion Sisma Mujer, aboga por la constitucionalidad de
las normas cuestionadas por ser instrumentos adecuados para garantizar los



derechos del imputado y de las victimas del delito, al exigir la autorizacion
previa del juez de garantias, y establecer requisitos tanto formales como
sustanciales orientados a asegurar el debido respeto de los derechos en juego.
En cuanto al articulo 250 de la Ley 906 de 2004, considera que debe ser
declarado constitucional de manera condicionada pues en el caso de las
victimas mayores de edad y plenamente capaces resulta inconstitucional
obligarlas a practicarse examenes fisicos en contra de su voluntad, porque ello
viola sus derechos a la autonomia personal, a la intimidad y a la dignidad.

En igual sentido se pronuncia la Comision Colombiana del Juristas, que
solicita que los articulos 247 y 249 la Ley 906 de 2004 sean declarados
exequibles; que la expresion ““sin perjuicio de los procedimientos preventivos
que adelanta la fuerza publica en cumplimiento de su deber constitucional”
contenida en el articulo 248 y la expresion “de perseverar la negativa”
contenida en el articulo 250, sean declaradas inexequibles.

Por su parte, el Ministerio del Interior y de Justicia y la Fiscalia General de la
Nacion sefialan que las disposiciones cuestionadas son constitucionales
porque, si bien establecen limitaciones a varios derechos fundamentales con
el fin de asegurar el debido funcionamiento de la justicia penal, proteger
bienes juridicos esenciales e impedir la impunidad, dichas medidas estan
rodeadas de las garantias necesarias para la proteccion de los derechos del
imputado y de las victimas, tales como la autorizacion previa del juez de
garantias, la exigencia de elementos sustanciales que justifican su aplicacion
excepcional, la presencia del defensor cuando se trate del imputado y la
exigencia de condiciones que aseguran el respeto por la dignidad de las
personas.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito intervino para
recomendar que las normas demandadas sean declaradas exequibles, pero
“condicionando su interpretacion a una maxima garantia de los derechos
humanos del (i) imputado, (ii) la victima o (iii) la persona relacionada con la
investigacion.” Para esta Oficina, el articulo 246 de la Ley 906 de 2004
establece la regla general que asegura que estas medidas sean autorizadas
previamente por el juez de garantias; y la exigencia de requisitos materiales y
formales previstos en cada una de ellas asegura el respeto de los derechos
fundamentales en juego. En cuanto a la posibilidad que prevé el articulo 250
de la Ley 906 de 2004, segun el cual el juez de garantias puede autorizar la
practica de inspecciones corporales sobre el cuerpo de la victima, a pesar de
que ésta no haya dado su consentimiento, considera que tal medida garantiza
que no haya impunidad frente a conductas gravemente lesivas de los derechos
humanos.

La Procuraduria General de la Nacion consideré que salvo algunas
expresiones, los articulos cuestionados deberian ser declarados exequibles,
porque los requisitos formales y materiales en ellos previstos, constituyen
garantias adecuadas para asegurar que la limitacion de los derechos



constitucionales en juego, no sea desproporcionada. En consecuencia solicita
(i) declarar exequibles los articulos 247, 248, 249 salvo la expresion “en el
evento de no existir consentimiento del afectado”, del inciso 1° del articulo
249, y el articulado 250, salvo la frase “De perseverar en su negativa se
acudira al juez de control de garantias para que fije los condicionamientos
dentro de los cuales debe efectuarse la inspeccion”, del inciso segundo de la
Ley 906 de 2004; (ii) declarar exequible la expresion “policia judicial”,
contenida en el inciso primero del articulo 250 de la Ley 906 de 2004,
exclusivamente bajo el entendido de que su actividad siempre debera estar
sujeta a la orden que, previa autorizacion del juez de control de garantias,
imparta el fiscal que tenga a cargo al investigacion; (iii) declarar inexequibles
la expresion “en el evento de no existir consentimiento del afectado”, del
inciso primero del articulo 249, y la frase “De perseverar en su negativa se
acudira al Juez de control de garantias para que fije los condicionamientos
dentro de los cuales debe efectuarse la inspeccion”, contenida en el inciso
segundo del articulo 250 de la Ley 906 de 2004.

Con base en lo anterior, corresponde a la Corte Constitucional resolver los
siguientes problemas juridicos:

1. ¢Resulta contrario a los derechos a la dignidad humana (Art. 1, CP), a no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes (Art.12, CP), a la
intimidad (Art.15, CP), a la presuncién de inocencia, (Art.29, CP), a no
autoincriminarse (Art.33, CP), el que el Fiscal o su delegado ordene la
inspeccion corporal del imputado en las condiciones y con los requisitos
previstos en el articulo 247 de la Ley 906 de 2004?

2. ¢Resulta contrario a los derechos a la dignidad humana (Art. 1, CP), a no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes (Art.12, CP), a la
intimidad (Art.15, CP), a la presuncion de inocencia, (Art.29, CP), a no
autoincriminarse (Art.33, CP), el que el Fiscal o su delegado ordene el
registro de una persona relacionada con la investigacion, en las
condiciones y con los requisitos previstos en el articulo 248 de la Ley 906
de 2004?

3. ¢Resulta contrario a los derechos a la dignidad humana (Art. 1, CP), a no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes (Art.12, CP), a la
intimidad (Art.15, CP), a la presuncion de inocencia, (Art.29, CP), a no
autoincriminarse (Art.33, CP), el que el fiscal ordene a la policia judicial la
obtencién de muestras que involucren al imputado, en las condiciones y
con los requisitos previstos en el articulo 249 de la Ley 906 de 2004?

4. ¢Resulta contrario a los derechos a la dignidad humana (Art. 1, CP), a no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes (Art.12, CP), a la
intimidad (Art.15, CP), 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 la



realizacion de exdmenes fisicos, se obtengan muestras intimas de las
victimas en las condiciones y con los requisitos previstos en el articulo 250
de la Ley 906 de 2004?

Con el fin de resolver los anteriores problemas, la Corte Constitucional
recordard primero la doctrina sobre los alcances de la potestad de
configuracion del legislador penal, cuando éste establece limitaciones a los
derechos y libertades constitucionales y la aplicacion del juicio de
proporcionalidad como método de analisis. En segundo lugar, resefiara
brevemente la forma como en el derecho comparado y en el derecho
internacional se ha regulado la practica de las inspecciones y registros
corporales y la obtencion de muestras intimas, con el fin de ilustrar la forma
particular como se ha aplicado el juicio de proporcionalidad para determinar
si tales medidas resultan en el caso concreto desproporcionadas. En tercer
lugar, examinara las normas cuestionadas y para ello, (i) determinara el
sentido y alcance de cada una de las normas demandadas, a fin de establecer
sus elementos caracteristicos y los requisitos previstos por el legislador para
su aplicacion; y (ii) juzgard su constitucionalidad analizando, si tal como
fueron disefiadas, las medidas bajo estudio constituyen una limitacion
desproporcionada de los derechos relevantes.

3. Los alcances constitucionales a la potestad de configuracion del
legislador en materia penal y el principio de proporcionalidad en la
limitacion de los derechos. La ponderacion en el ambito probatorio.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha afirmado de manera reiterada
que la potestad de configuracion del legislador en materia penal, es una
competencia amplia pero limitada por las normas constitucionales, en especial
por “los principios de razonabilidad y proporcionalidad que han de
respetarse al limitar los derechos,” a fin de que las restricciones a los
derechos que prevea el legislador en ejercicio de dicha potestad no resulten
arbitrarias. Sobre este punto ha dicho la Corte:

“En principio, por virtud de la cldusula general de competencia
legislativa que le atribuyen los articulos 114 y 150 de la Carta, el
Congreso cuenta con la potestad genérica de desarrollar la
Constitucion a través de la creacion de normas legales; ello incluye,
por supuesto, la facultad de legislar sobre cuestiones penales y
penitenciarias. No obstante, como lo ha reconocido ampliamente
esta Corporacion, dicha libertad de configuracion del legislador
encuentra ciertos limites indiscutibles en la Constitucion, la cual no
le permite actuar arbitrariamente, sino de conformidad con los
parametros que ella misma establece. Es decir, se trata de una
potestad suficientemente amplia, pero no por ello ilimitada; y en
materia penal y penitenciaria, estos limites son particularmente

5 Ver entre otras las sentencias C-173 y C-551 de 2001 MP. Alvaro Tafur Galvis



claros, por estar de por medio derechos fundamentales muy caros
para la persona humana, como lo son la libertad personal y el
debido proceso, asi como valores sociales tan importantes como la
represion del delito o la resocializacion efectiva de sus autores.

“Entre los principales lineamientos que han sido sefialados por la
jurisprudencia constitucional para la accion del Legislador en estas
areas, se encuentra aquel segun el cual las medidas que se tomen
deben estar orientadas por los pardmetros de una verdadera
politica criminal y penitenciaria, que sea razonada y razonable, y
en ese sentido se ajuste a la Constitucion. Quiere decir esto, que en
desarrollo de sus atribuciones, el Congreso de la Republica puede
establecer cuéles conductas se tipifican como delitos, o cuéles se
retiran del ordenamiento; puede asignar las penas maxima y
minima atribuibles a cada una de ellas, de acuerdo con su
ponderacion del dafio social que genera la lesion del bien juridico
tutelado en cada caso; e igualmente, puede contemplar la creacién
de mecanismos que, orientados hacia la efectiva resocializacion de
quienes hayan cometido hechos punibles, favorezcan el
desestimulo de la criminalidad y la reinsercion de sus artifices a la
vida en sociedad. En los términos utilizados recientemente por la
Corte en la sentencia C-592 de 1998 (MP. Fabio Moron Diaz),“el
legislador, en ejercicio de las competencias constitucionales de
las que es titular, puede establecer procedimientos distintos y
consagrar regimenes diferenciados para el juzgamiento vy
tratamiento penitenciario de delitos y contravenciones, pudiendo,
incluso, realizar diferenciaciones dentro de cada uno de estos
grupos, en la medida en que unos y otros se fundamenten en
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una
valoracién objetiva de elementos tales como, la mayor o menor
gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusion
que la afectacion del bien juridico lesionado tenga en el interés
general y en el orden social, asi como el grado de culpabilidad,
entre otros™®

Dado que el ejercicio de esta potestad de configuracion puede incidir en el
goce de derechos constitucionales, la Corte ha dicho que las limitaciones o
restricciones en el ambito del procedimiento penal deben ser adecuadas para
lograr el fin buscado, deben ser ademas necesarias, en el sentido de que no
exista un medio menos oneroso en términos de sacrificio de otros principios
constitucionales para alcanzar el fin buscado y, por ultimo, deben ser
“proporcionales stricto sensu”’, esto es, que no sacrifiquen valores y

8 Sentencia C-1404 de 2000. MM.PP. Carlos Gaviria Diaz y Alvaro Tafur Galvis.

" Corte Constitucional, Sentencia C-309 de 1997 MP Alejandro Martinez Caballero. Sobre el juicio de
proporcionalidad strictu sensu, en la sentencia C-584 de 1997 se precisa que " Este paso del juicio de
proporcionalidad se endereza a evaluar si, desde una perspectiva constitucional, la restriccion de los derechos
afectados es equivalente a los beneficios que la disposicion genera. Si el dafio que se produce sobre el



principios que tengan un mayor peso que el principio que se pretende
garantizar. Asi ha dicho esta Corporacion,

“En relaciéon con el juicio de proporcionalidad que el juez
constitucional debe adelantar sobre este tipo de disposiciones que
introducen limites a los derechos fundamentales, la jurisprudencia
ha definido que la verificacion debe recaer no solo sobre el hecho
de que la norma logre una finalidad legitima, sino que también debe
establecerse si la limitacion era necesaria y (til para alcanzar tal
finalidad. Ademas, para que dicha restriccion sea constitucional, se
requiere que sea ponderada o proporcional en sentido estricto. ‘Este
paso del juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar si, desde
una perspectiva constitucional, la restriccion de los derechos
afectados es equivalente a los beneficios que la disposicion genera.
Si el dafio que se produce sobre el patrimonio juridico de los
ciudadanos es superior al beneficio constitucional que la norma esta
en capacidad de lograr, entonces es desproporcionada y, en
consecuencia, debe ser declarada inconstitucional’®”°

La jurisprudencia constitucional ha deducido este principio de
proporcionalidad, entre otros, de los articulos 1 — de la concepcion de Estado
social de derecho y del principio de dignidad humana, 2 — del principio de
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion, 5 — del reconocimiento del caracter inalienable de los derechos
de la persona, 6 —del establecimiento de la responsabilidad de las
autoridades por extralimitacion de las funciones publicas —, y del 214 de la
Constitucion —que establece el requisito de proporcionalidad de las medidas
adoptadas durante los estados de excepcion.®

Esta Corte se ha pronunciado sobre las caracteristicas y el método de analisis
empleado en el juicio de proporcionalidad en varias sentencias, como por
ejemplo en la sentencia C-916 de 2002, donde dijo lo siguiente:

“En la jurisprudencia constitucional el postulado de la
proporcionalidad constituye una directiva no explicitamente
positivizada en la Carta Politica. Desde un punto de vista abstracto,

patrimonio juridico de los ciudadanos es superior al beneficio constitucional que la norma esta en capacidad
de lograr, entonces es desproporcionada y, en consecuencia, debe ser declarada inconstitucional."

8 Corte Constitucional, Sentencia C-448 de 1997, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz. Sobre este tema también
pueden consultarse entre otras, las sentencias C-371 de 2000, C-110 de 2000, C-093 de 2001, C-068 de 1999,
C-309 de 1997 y C-741 de 1999.

% Corte Constitucional, Sentencia C-648 de 2001 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra

10 Corte Constitucional, Sentencia C-226 de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis. El problema constitucional que
planted la demanda fue si el Legislador podia o no derogar los tipos penales de bigamia y matrimonio ilegal, o
si dicha derogacion vulneraba la Carta y, en especial, desconocia la proteccidn constitucional de la familia y
del matrimonio (CP Arts. 5, 42 y 44).



la proporcionalidad es un concepto relacional cuya aplicacion busca
colocar dos magnitudes en relacion de equilibrio. EI concepto de la
proporcionalidad remite a la relacion de equilibrio entre distintos
pares de conceptos, como supuesto de hecho y consecuencia
juridica, afectacion y defensa, ataque y reaccién. Histéricamente la
proporcionalidad se ha asociado a conceptos e imagenes como la
balanza, la regla o el equilibrio.

“(...) En sentido constitucional, la proporcionalidad es un principio
de correccién funcional de toda la actividad estatal que, junto con
otros principios de interpretacion constitucional —unidad de la
Constitucion, fuerza normativa, fuerza integradora, concordancia
practica, armonizacién concreta, inmunidad de los derechos
constitucionales e interpretacion conforme a la Constitucion —,
busca asegurar que el poder publico, actie dentro del marco del
estado de derecho, sin excederse en el ejercicio de sus funciones. Su
fundamento normativo dltimo esta dado por los principios
fundamentales de Estado de Derecho (articulo 1 CP.), fuerza
normativa de la Constitucién (articulo 4 CP.) y caracter inalienable
de los derechos de la persona humana (articulo 5 CP.).

“En el derecho penal, la proporcionalidad regula las relaciones
entre diversas instituciones, como entre la gravedad de la conducta
punible y la sancién penal a imponer por su comision, entre las
causales de justificacion y la posible eximente de punibilidad, entre
las causales de agravacion o atenuacion y la graduacion de la pena,
0 entre la magnitud del dafio antijuridico causado y la sancidn
pecuniaria correspondiente a fijar por el juez, como se analiza en la
presente providencia.

(..)

“(...) La proporcionalidad concebida como principio de
interpretacion constitucional puede adoptar la forma de dos
mandatos: la prohibicion de exceso y la prohibicion de defecto. El
primero tiene que ver principalmente con la limitacion del uso del
poder pablico de cara a las libertades fundamentales. El segundo se
aplica por lo general respecto de los deberes positivos del Estado y
la proteccion de los derechos que comprometen la actuacion de las
autoridades para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.
El método de aplicacion del principio de proporcionalidad es la
ponderacion. Generalmente, el objeto de la ponderacion son
intereses enfrentados que han recibido alguna proteccion
constitucional, la cual es mayor en el caso de intereses cobijados
por derechos fundamentales. Los intereses ponderados también se
concretan en medidas y fines estatales. Se pondera, por una parte,
las medidas y los fines estatales y, por otra parte, la afectacion de



parametros formales o materiales consagrados en la Constitucion.
Existe, por lo tanto, una clara relacion conceptual entre la
proporcionalidad y la ponderacion. La primera es establecida
mediante la segunda, puesto que siendo la primera un concepto
relacional, los extremos de dicha relacion han de ser comparados y
sopesados, esto es, ponderados con el fin de establecer si ellos
mantienen el equilibrio, el balance o la medida debida o, por el
contrario, se desconocen las prohibiciones de exceso o defecto.

“No existe un solo método de ponderacién. Se pueden aplicar
diferentes formas de ponderar segin la materia de que se trate. Por
ejemplo, cuando se analiza si una medida policiva es
desproporcionada, la comparacion se efectla, generalmente, entre la
gravedad de las circunstancias, de un lado, y la magnitud con la
cual la medida afecta intereses constitucionalmente protegidos En
el juicio de razonabilidad, cuando éste incluye un analisis de
proporcionalidad en sentido estricto, la comparacién se realiza,
usualmente, entre los fines y las medidas estatales, de un lado, y la
afectacion de intereses protegidos por derechos constitucionales.
Los métodos de ponderacion se distinguen no solo segun qué es lo
que se sopesa, sino también por los criterios para decidir cuando la
desproporcion es de tal grado que procede una declaracion de
inexequibilidad. No se exige una proporcionalidad perfecta puesto
que el legislador no tiene que adecuarse a parametros ideales de lo
que es correcto por no ser excesivo.”!

La Corte ya se ha pronunciado, en sede de revision de tutelas, sobre la
vulneracion de los derechos a la integridad y a no ser sometido a tratos
crueles, inhumanos o degradantes, a la libertad personal y a la intimidad,
cuando en el curso de un proceso penal o en la aplicacion de una medida de
control  penitenciario, se incurre en limitaciones irrazonables o
desproporcionadas de tales derechos. Asi, por ejemplo, en la sentencia T-690
de 2004,%2 la Corte sefiald que obligar a los reclusos a desnudarse y adoptar
posiciones humillantes e indecorosas para determinar si en sus cavidades se

1Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, en donde la Corte
examind si resultaba conforme a la Carta, el tope de mil (1000) salarios minimos legales mensuales a la
indemnizacion de dafios ocasionados por conductas punibles, y aplicé el principio de proporcionalidad
siguiendo el siguiente método: “(i) identificar y clarificar cudles son los intereses enfrentados regulados por
la norma; (ii) sopesar el grado de afectacién que sufre cada uno de esos intereses por la aplicacion del limite
fijado en la norma; (iii) comparar dichas afectaciones; (iv) apreciar si la medida grava de manera
manifiestamente desproporcionada (...) uno de los intereses sopesados protegidos por la Constitucion, y, en
caso afirmativo, (v) concluir que resulta contraria a la Constitucion.” Como consecuencia de la aplicacion de
este método de analisis, la Corte resolvid: “PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLES los incisos primero y
segundo del articulo 97, de la Ley 599 de 2000, en el entendido de que el limite de mil salarios minimos
legales mensuales se aplica exclusivamente a la parte de la indemnizacién de dafios morales cuyo valor
pecuniario no fue objetivamente determinado en el proceso penal. Este limite se aplicara a la indemnizacién
de dichos dafios cuando la fuente de la obligacién sea Unicamente la conducta punible. SEGUNDO.-
Declarar Exequible el inciso 3 del articulo 97, de la Ley 599 de 2000.”

12 Corte Constitucional, Sentencia T-690 de 2004, MP: Alvaro Tafur Galvis



encontraban objetos prohibidos, como drogas o armas, constituia un trato
cruel y degradante contrario a la Carta:

“ (...) esta Corporacion ha entendido que las requisas que se
practican en los centros de reclusion no comportan registros
corporales sobre los cuerpos desnudos de los internos y de sus
visitantes, ni sujecion de éstos a procedimientos vejatorios, asi fuere
con el objeto de detectar armas o elementos prohibidos en el uso
carcelario; porque si bien los reclusos estan sujetos a la restriccion
de sus derechos — “a la intimidad personal y familiar, reunion,
asociacién, libre desarrollo de la personalidad y libertad de
expresion” —, pueden exigir el pleno respeto de su dignidad e
integridad fisica y moral, al igual que el reconocimiento de su
personalidad juridica y la preservacion de sus garantias
constitucionales.®

(..)

Ahora bien, al examinar el presupuesto legal que permite adelantar
requisas en los penales, la Corte pudo concluir que la préactica de
hacer desnudar a internos y visitantes y obligarlos a adoptar
posturas indecorosas no tiene asidero en la Constitucional Politica,
ni en el Reégimen Penitenciario y Carcelario, por el contrario,
encontrd que al respecto existe prohibicion expresa.

(..)

“No queda duda, entonces, que las requisas visuales o cacheos
superficiales, sobre las personas recluidas en los centros
penitenciarios y quienes ingresan a los mismos, como también
sobre los elementos que unas y otras poseen o pretenden ingresar a
los reclusorios estan permitidas, y pueden ser practicadas por el
personal de guardia, atendiendo los requerimientos de orden y
seguridad del penal. No asi las injerencias visuales o por contacto
sobre los cuerpos desnudos de internos y visitantes, como tampoco
las intervenciones, comprobaciones y registros corporales, en
cuanto, como medidas restrictivas de la intimidad corporal, de la

13 Sentencia T-702 de 2001 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra —el accionante solicita la proteccion de sus
derechos fundamentales porque en el establecimiento carcelario en el que se encuentra recluido “se le
practica una requisa rutinaria (..) totalmente desnudo, de espaldas, me hacen agachar varias veces.
Ademés me obligan a levantar mis testiculos y bajar el pene, subirlo y que corra el prepucio. También
sostiene que al ingresar a la Carcel se le practico un requisa similar: “la requisa, al ingreso, se
extralimita al desnudarme completamente, asumiendo posiciones vergonzosas: parado en una silla y
agachandome varias veces mostrandole el recto a los guardianes.” En igual sentido T-269 de 2002, del
mismo ponente —el accionante denuncid “las guardianas realizan a las mujeres requisas denigrantes que
implican bajarse los interiores, desnudarse y mostrar los senos, hacer cuclillas o flexiones de rodillas,
introducir la mano en la region pélvica —aduciendo que lleva algin elemento en la vagina- y retiro de la
protesis dental”



libertad personal, de la integridad fisica, moral y juridica del
afectado, su realizacion impone la directa y razonable intervencion
judicial, atendiendo las pautas y lineamientos constitucionales y
legales sobre el punto, en aras de garantizar el respeto de los
derechos fundamentales que tales procedimientos comprometen.”

En otro contexto, y en relacion con la practica de pruebas que sin implicar
contacto corporal en todo caso incidian en la intimidad de la victima, en la
sentencia T-453 de 20054 la Corte consider6 que en las condiciones del caso,
era irrazonable y desproporcionado que se ordenara una prueba relativa al
comportamiento sexual o social previo de una victima de un delito sexual. Al
respecto dijo lo siguiente:

La evaluacion de la limitacion del derecho a la intimidad en este
contexto, ha de realizarse en cuatro pasos. En primer lugar, se
analizara el fin buscado para ver si es imperioso para la defensa; en
segundo lugar, se examinara si el medio para llegar a dicho fin es
legitimo; y en tercer lugar, se estudiara la relacion entre el medio y
el fin, aplicando un juicio de necesidad. Luego, de ser razonable a
la luz de estos pasos, se aplicara el juicio de proporcionalidad en
sentido estricto para determinar si el grado de afectacion del
derecho a la intimidad es desproporcionado.

(..)

Cuando las pruebas solicitadas relativas a la vida intima de la
victima no cumplen con estos requisitos, y se ordena su practica, se
violan tanto el derecho a la intimidad como el debido proceso de las
victimas, pues la investigacion penal no se orienta a la busqueda de
la verdad y al logro de la justicia, sino que se transforma en un
juicio de la conducta de la victima, que desconoce su dignidad y
hace prevalecer un prejuicio implicito sobre las condiciones
morales y personales de la victima como justificacion para la
violacion. Cuando la investigacion penal adquiere estas
caracteristicas, la busqueda de la verdad se cumple de manera
puramente formal, totalmente ajena a la realizacion de las
finalidades del proceso penal, y por lo tanto violatoria de los
derechos de la victima y, por consecuencia, del debido proceso.

De lo anterior se concluye, que las victimas de delitos sexuales,
tienen un derecho constitucional a que se proteja su derecho a la

14 Corte Constitucional, Sentencia T-453 de 2005, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, donde la Corte tutelo
el derecho a la intimidad y al debido proceso de una victima de acceso carnal con persona puesta en
incapacidad resistir y ordend la exclusién de varias pruebas que indagaban sobre la vida intima y sexual de la
victima para deducir de ella un consentimiento para la relacion sexual objeto de investigacion.



intimidad contra la practica de pruebas que impliguen una
intromision irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida
intima, como ocurre, en principio, cuando se indaga genéricamente
sobre el comportamiento sexual o social de la victima previo o
posterior a los hechos que se investigan. Tal circunstancia,
transforma las pruebas solicitadas o recaudadas en pruebas
constitucionalmente inadmisibles, frente a las cuales tanto la Carta
como el legislador ordenan su exclusion.®®

A la luz del nuevo Codigo de Procedimiento Penal que desarrolla el sistema
acusatorio introducido por el Acto Legislativo 02 de 2003, la ponderacion en
materia probatoria, mediante la aplicacion de juicios de razonabilidad y de
proporcionalidad, es particularmente pertinente dado que en dicho Acto se
distingue entre tres grandes clases de medidas encaminadas al recaudo de
elementos materiales probatorios: (i) las que siempre requieren autorizacion
judicial previa (inciso 1 del numeral 3, articulo 250 CP); (ii) las que no
requieren dicha autorizacion (numeral 2, articulo 250 CP);" y (iii) las que
pueden llegar a requerirla, segun el grado de incidencia que tengan sobre los
derechos constitucionales, puesto que si la medida implica afectacion de
derechos, la Carta exige autorizacién judicial previa (numeral 3, articulo 250
CP).1® Esta ponderaciéon busca lograr un equilibrio entre los derechos del
procesado, de un lado, y, los derechos de las victimas, asi como el interés
publico imperioso en que se haga justicia, de otro lado. Ambos extremos se
unen en el fin comdn de que se administre justicia de manera imparcial,
pronta y con el respeto a las garantias constitucionales.

Pasa la Corte a resefiar brevemente la regulacion que se ha dado a las
inspecciones y registros corporales y a la obtencion de muestras intimas en el
derecho internacional y el derecho comparado, con el fin de ilustrar la forma
como se ha aplicado este juicio de proporcionalidad para determinar la
constitucionalidad las medidas de intervencion corporal reguladas por el

15 Corte Constitucional, Sentencias SU-159 de 2002, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, SV conjunto Jaime
Araujo Renteria, Alfredo Beltran Sierra, Rodrigo Escobar Gil y SU-1159 de 2003, MP: Manuel José Cepeda
Espinosa, SV conjunto Alfredo Beltran Sierra, Jaime Araujo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez y Alvaro
Tafur Galvis.

16 El inciso 1 del numeral 3 del Articulo 250 tal como quedé modificado por el Acto Legislativo No. 02 de
2003, dice: “En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera: (...) 1. Solicitar al juez
que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de
los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial,
de las victimas. (...)"

7 El numeral 2 del Articulo 250 tal como quedd modificado por el Acto Legislativo No. 02 de 2003, dice:
“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, deberd: (...) 2. Adelantar registros,
allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las
funciones de control de garantias efectuara el control posterior respectivo, a mas tardar dentro de las treinta
y seis (36) horas siguientes, al solo efecto de determinar su validez.”

18 El numeral 3 del Articulo 250 tal como quedd modificado por el Acto Legislativo No. 02 de 2003, dice:
“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, deberd: (...) 3. Asegurar los elementos
materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce su contradiccion. En caso de
requerirse medidas adicionales que impliquen afectacion de derechos fundamentales, deberd obtenerse la
respectiva autorizacion por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias para poder
proceder a ello.”



derecho procesal penal. Se subraya que esta alusion es meramente ilustrativa
de las variantes que ha tenido la aplicacién del juicio de proporcionalidad en
el ambito especifico del tipo de medidas previsto en las normas acusadas.

4. Las inspecciones y registros corporales en el derecho comparado y la
aplicacion del juicio de proporcionalidad como método de
ponderacion

4.1. Uno de los temas que mayor controversia genera en el derecho procesal
penal es el de la préctica coactiva de medidas de investigacion sobre el cuerpo
del imputado, de la victima o de terceros, que impliquen la exploracién del
cuerpo desnudo, de sus cavidades naturales, o la obtencion de muestras
corporales tales como saliva, sangre, semen, entre otras.

Estos mecanismos, que se denominan genéricamente como “intervenciones
corporales”,® “investigaciones corporales”,?® “registros intimos,”?* o
“inspecciones personales,”®? han sido definidos por la doctrina como
“medidas de investigacion que se realizan sobre el cuerpo de las personas,
sin necesidad de obtener su consentimiento, y por medio de la coaccion
directa si es preciso, con el fin de descubrir circunstancias facticas que sean
de interés para el proceso, en relacion con las condiciones o el estado fisico
o psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar objetos escondidos en él.”2
Dentro de este conjunto de medidas también se ha incluido el registro externo
del cuerpo de la persona cuando se realiza con el fin de obtener evidencia
fisica relevante para la investigacion penal de un hecho delictivo que se
encuentra oculta en la indumentaria del individuo.?*

Estos procedimientos han sido clasificados como diligencias de investigacion
posdelictuales, dirigidas a hacer una busqueda sobre el cuerpo del imputado,
de la victima o de terceros que tengan alguna relevancia para la investigacion,
con el fin de constatar o esclarecer los hechos, lograr la identificacion del
autor y determinar las circunstancias bajo las cuales éstos se produjeron.
También se ha sefialado su funcion como medida protectora de los medios
probatorios, cuando estan orientadas a la recuperacion de elementos de prueba
que se encuentren ocultos en el cuerpo de la persona. En algunos casos,

19 Asi los denomina la doctrina espafiola, Ver. Exteberria, J. F., Las Intervenciones Corporales: su practica y
valoracién como prueba en el Proceso Penal, Editorial Trivium, Madrid, 1999. Esta fue la denominacion
recogida por la Corte Constitucional en la sentencia T-690 de 2004, MP: Alvaro Tafur Galvis.

20 Traduccion del término “kérperliche Undersuchung”, empleado en el §81 St PO aleman

21 Traduccion de la expresion “intimate search”, utilizado en el Police and Criminal Evidence Act ~PACE-
1984, (secciones 2, 55 y 65), empleado en el Reino Unido, donde también se emplea el término “intimate
sample” - “muestra intimas”, para referirse a la obtencion de muestras de sangre, semen, y otras sustancias
que puedan extraerse de orificios tales como la boca, el ano, la vagina, etc.

22 Traduccion de las expresiones empleadas en los articulos 247 y 249 del Codigo de Procedimiento Penal
Italiano.

23 Gonzalez-Cuellar Serrano, Nicolas. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Colex,
Madrid, 1990, péagina 290,

24 Este registro se diferencia de la figura de los cacheos o requisas que realizan las autoridades de policia con
el fin de prevenir la comision de delitos.



cuando es necesaria la intervencion de personal médico o cientifico, se les ha
reconocido también una dimensién pericial.

Dentro de este conjunto de medidas se encuentra (i) el registro corporal,
entendido de manera general como la exploracién de la superficie del cuerpo,
0 bajo la indumentaria de la persona para buscar cosas sujetas al cuerpo
mediante adhesivos; (ii) la inspeccion corporal, que se emplea para examinar
los orificios corporales naturales (boca, ano, vagina, etc.) y el interior del
cuerpo de la persona afectada, cuando el objeto buscado ha sido deglutido u
ocultado en el interior de tales orificios; y (iii) la obtencién de muestras
intimas, tales como semen, sangre, saliva, cabellos, etc. En cuanto a la
practica misma de la medida existe una tendencia a exigir la intervencion de
personal médico cuando se trate de la inspeccion corporal o de la obtencién
de muestras corporales intimas, e incluso a ordenar que se realice en un lugar
especifico.®

Estas diligencias probatorias inciden en un amplio espectro de derechos
fundamentales. En primer lugar, dado que suponen la exposicion del cuerpo
del individuo a procedimientos en los que se utiliza el cuerpo mismo de la
persona, la practica de estas diligencias incide en la dignidad humana. En
segundo lugar, las intervenciones corporales afectan el derecho a la intimidad
porque —aun en el caso del registro personal que es un procedimiento menos
invasivo que la inspeccion corporal en la que se realiza la exploraciéon de
orificios corporales -, implican en todo caso exposicion o tocamientos del
cuerpo o de partes del cuerpo normalmente ocultas a la vista y fuera del
alcance de las personas. En tercer lugar, también pueden afectar el derecho a
la integridad fisica en el evento que la extraccidn de muestras implique el uso
de agujas o punciones de algun tipo, o que su préactica conlleve la exploracion
de cavidades u orificios naturales mediante la introduccién de aparatos o
instrumentos manejados por personal médico o cientifico, o inclusive una
intervencion quirlrgica.?® En cuarto lugar, dado que se trata de medidas cuya

%5 Asi se exige en el Police and Criminal Evidence Act 1984, Secciones 55 (4) (5) (6) (7) y (17). En Estados
Unidos, en el caso Schmerber v. California (384 US 757 (1966)), tanto el procedimiento cientifico elegido
(extraccion de sangre) como la forma de llevarlo a cabo debia sujetarse a los requisitos de la Enmienda IV.
Ver también US v Crowder, (516 US 1057 (1996) en donde se ordend la practica de una cirugia en el cuerpo
del sospechoso para extraer fragmentos de bala alojados en su cuerpo, con el objeto de identificar las armas de
fuego empleadas en el ilicito.

26 \/er Winston v. Lee, 470 US 753 (1985), en donde la Corte Suprema de los Estados Unidos consider6 que
si bien en las circunstancias iniciales del caso era constitucional la autorizacion judicial dada por la Corte de
Virginia para la realizacion de una cirugia al acusado, contra su voluntad, con el fin de obtener una bala
alojada en su clavicula y determinar si se trataba de la misma bala disparada por el guardia de seguridad
contra el asaltante durante los hechos objeto de investigacion, las nuevas consideraciones médicas segun las
cuales la cirugia era médicamente riesgosa debido a que implicaba una exploracion profunda del hombro del
acusado y requeria la aplicacion de anestesia general. La Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que
una intervencion quirdrgica obligatoria en el cuerpo de un individuo que implicaba limitaciones a la seguridad
e intimidad del individuo de tal magnitud, podia resultar irrazonable aln en el evento en que fuera necesaria
para obtener pruebas relacionadas con la comisién de un delito. Para la Corte Suprema la razonabilidad de las
intervenciones quirdrgicas para la bisqueda de evidencia que se encuentra bajo la piel del individuo depende
de la ponderacion, en el caso concreto, del interés de la sociedad en obtener evidencia que permita determinar
adecuadamente la responsabilidad o la inocencia del individuo, y exigié 1) orden judicial previa; y 2) la
consideracion previa a la realizacion de la cirugia de (i) el grado de amenaza o riesgo para la salud y
seguridad del individuo que entrafie la cirugia; (ii) el grado de intrusion en la intimidad, la dignidad y la



practica puede ser impuesta al individuo, tal caracteristica supone una
limitacion de la autonomia personal. En quinto lugar, también se ha afirmado
que las intervenciones corporales inciden en el derecho a no autoincriminarse,
en la medida en que a través de ellas se pueden obtener medios probatorios
que conduzcan a demostrar la responsabilidad del individuo. En sexto lugar,
se afirma que también inciden en la libertad de movimiento del individuo
afectado, pues para su practica se hace necesario limitar temporalmente la
posibilidad de circular libremente, o trasladarlo al sitio donde se encuentra el
personal médico o cientifico. Y, finalmente, dependiendo de los hechos,
puede ser pertinente analizar la prohibicién de la tortura, asi como la
prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes, puesto que la forma,
condiciones y frecuencia con las cuales se practiquen las inspecciones
corporales o la toma de muestras intimas puede significar un grado de
sufrimiento fisico o moral constitucionalmente inadmisible.

Dado el amplio espectro de derechos afectados por las intervenciones
corporales, asi como la intensidad que puede adquirir esa afectacion en la
practica, tanto en el derecho internacional de los derechos humanos como en
el derecho comparado, se ha rodeado a estas medidas de exigencias formales
y materiales orientadas a impedir una incidencia excesiva, de los derechos
fundamentales en juego. Por ello se ha entendido que la constitucionalidad de
tales medidas depende del respeto del principio de proporcionalidad — esto es,
que no tengan una incidencia desproporcionada en los derechos —, asi como
del principio de legalidad,?” apreciados en el contexto de una sociedad
democrética.?®

Adicionalmente, se ha considerado que la aplicacion del principio de
proporcionalidad exige el cumplimiento de dos tipos de requisitos. En primer
lugar, en cuanto a los requisitos formales, se ha exigido una decisién judicial
para ordenar o autorizar su practica durante la investigacion, cuando no se
cuente con el consentimiento del inspeccionado fisicamente?® y que tal

integridad del individuo; vy (iii) el peso del interés general en determinar la responsabilidad del individuo, si tal
cirugia no se realizaba.

27 Tal exigencia se ha entendido como que la medidas no solo estén previstas en la ley, sino que dicha ley
determine de manera precisa el ambito de su aplicacion y que sea previa a los hechos objeto de investigacién.
Por ejemplo en Alemania, la practica de examenes fisicos e inspecciones corporales esta autorizada en el §81a
StPO. En Italia, las inspecciones personales (ispezioni personali) estan autorizadas en los articulos 309 y 310
del Codigo de Procedimiento Penal Italiano, y los registros personales (perquisizioni personali) en los
articulos 332, 335 y 336 del mismo codigo.

28 Frente a restricciones a los derechos a la intimidad y a la libertad, la Corte Europea de Derechos Humanos
ha exigido que toda medida restrictiva de los derechos, debe (i) estar prevista en la ley, y (ii) ser necesaria en
una sociedad democratica, (iii) para alcanzar fines legitimos previstos. Ver Barthold vs Alemania, 25 de mayo
de 1985; y Handyside vs Reino Unido, 7 de diciembre de 1976. The Sunday Times case”, 26 de abril 1979

29 E| Principio 23 del Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la Justicia
Penal, denominadas como “Reglas de Mallorca”, dice: “Toda intervencion corporal esta prohibida salvo que
se cuente con el consentimiento del afectado. Sin embargo y s6lo cuando no exista otro medio para descubrir
el presunto delito, la autoridad judicial podra acordarla, atendida la gravedad del mismo y la falta de peligro
para la salud del afectado. (...)”. La Instruccion 6 de 1988 de la Fiscalia General Espafiola y la sentencia del
Tribunal Constitucional Espafiol 37/89, consideran que las intervenciones corporales sdlo son admisibles si se
realizan por “decision judicial”’. En Alemania, aun cuando la facultad de ordenar injerencias corporales
corresponde en principio al juez, cuando exista peligro de perjudicar la investigacion, el Fiscal y sus
delegados pueden autorizar la préctica de estas medidas. En Italia, la préctica de inspecciones corporales debe
ser ordenada por el juez, de conformidad con lo que establece el articulo 309 del Cédigo de Procedimiento



decision sea motivada,®® a fin de evitar la arbitrariedad y asegurar la
posibilidad de controles posteriores tanto a la decision, como a su aplicacion.
Algunos paises establecen excepciones a esta reserva judicial, como, por
ejemplo, cuando el sujeto sobre el cual recaen las medidas de manera previa,
consciente, libre y especifica otorga su consentimiento para la practica de las
mismas,®! cuando se trate de la obtencién de muestras no intimas de las
personas,3 cuando su practica sea urgente o exista riesgo para el éxito de la
investigacion derivado de la demora.*

En segundo lugar, en cuanto a los requisitos sustanciales, se exige que la
medida, en las circunstancias del caso concreto, sea proporcionada, lo cual
implica que, en este contexto, cobren especial trascendencia los principios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Penal. En Francia, la Ley 94-653, de 19 de julio de 1994, relativa al respeto del cuerpo humano, dispone en su
articulo 16.2 que “el juez puede ordenar todas las medidas adecuadas para evitar o hacer cesar un atentado
ilicito al cuerpo humano.” Igualmente el articulo 16.11 prevé la intervencion judicial para la obtencién
material de pruebas genéticas. En Escocia es necesaria la autorizacion judicial para la realizacién de una
intervencién corporal cuando no existe el consentimiento de la persona afectada (Criminal Justicie Act 1980
(Scotland). En la fase inicial de la investigacion, antes de la detencion del sospechoso, la policia britanica
carece de autorizacion para tomar huellas o pruebas del sospechoso sin orden judicial. Ver Adamson v.
Martin, (1916) donde se afirma que la policia esté autorizada para tomar huellas dactilares a un joven que
habia quedado en libertad tras una custodia preventiva. En sentido similar ver Govern v H.M.Adv. 1968. En
Estados Unidos, la validez del registro durante la investigacion depende de que se obtenga de un juez neutral
una autorizacién basada en motivos razonables y en la existencia de una causa probable. En cuanto al registro
policivo preventivo, ver Chimel v California, 395 US 752 (1969), en donde se considerd razonable que el
policia que detiene a un sospechoso, lo registre para determinar si esta armado (registro incidental a la
captura), a fin de garantizar la seguridad del agente y la efectividad del arresto mismo. En Schmerber v.
California (1966), que rechaza que la extraccion de muestras de sangre pueda ser considerada como
“incidental a la captura.”

30 Ver por ejemplo la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 37/89 de 15 de febrero, donde se examina
el requisito de motivacion de la orden de someter a una mujer a una inspeccion vaginal. Dijo lo siguiente: “la
regla de la proporcionalidad de los sacrificios es de observancia obligada al proceder a la limitacion de un
derecho fundamental y bien se comprende que el respeto de esta regla impone la motivacién de la resolucion
judicial que excepcione o restrinja el derecho, pues sélo tal fundamentacion permitir4 que se aprecie, en
primer lugar, por el afectado y que se pueda controlar, después, la razén que justifico, a juicio del érgano
judicial, el sacrificio del derecho fundamental.”

31 En el caso Saunders v. Reino Unido, 17 de diciembre de 1996, en donde se discute si la obtencion de
muestras intimas contra la voluntad del imputado viola el derecho a no autoincriminarse. La Corte Europea de
Derechos Humanos sefald lo siguiente: “El derecho a no autoincriminarse estd principalmente referido al
respeto de la voluntad del acusado a guardar silencio. Tal como ha sido entendido en los distintos sistemas
legales de los Estados parte de la Convencién, no se extiende, dentro del proceso penal al uso de material
que puede ser obtenido del acusado aln contra su voluntad, pero cuya existencia no depende de la voluntad
del individuo, tales como (...) muestras corporales tales como la saliva, la sangre, la orina y piel extraida
para examenes de ADN.”

32 Este es el caso del Police and Criminal Evidence Act 1984, Secciones 62 (1) (a), 63 (3) (b), 107 (1) y 118
(1) de Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte, que autoriza a un funcionario de policia, que debe tener como
minimo el rango de superintendente, a ordenar la obtencién de muestras intimas siempre que cuente con el
consentimiento del sujeto pasivo que se somete a ellas, o aun sin el consentimiento del sujeto si se trata de
muestras no intimas. En el caso de obtencidn de muestras intimas contra la voluntad del imputado, en el Reino
Unido y Gales, si bien por regla general no se puede forzar al individuo a la obtencion de tales muestras, en el
caso de delitos graves tales como el terrorismo, los jueces si pueden derivar consecuencias juridicas negativas
para el imputado en caso de que éste se niegue a permitir su obtencién. En cuanto a la distincion entre
muestras intimas y no intimas las normas y la jurisprudencia britanicas han evolucionado para determinar
cuando se estd ante una muestra intima, dependiendo de los avances cientificos que faciliten su obtencion, y
muestras que en un principio fueron clasificadas como intimas, tales como la saliva, hoy en dia son
consideradas como no intimas. En Alemania, tanto el texto legal como la jurisprudencia del Tribunal Aleméan
permiten la obtencion de muestras intimas y la realizacion de intervenciones corporales, contra la voluntad de
individuo.

33 Este es el caso del Cddigo de Procedimiento Penal Aleméan (88 81a (2), 81c (5), y 111 StPO).



De conformidad con el principio de idoneidad, debe existir una relacion de
causalidad entre el medio empleado y el fin buscado de tal forma que éste sea
apto para conseguir el fin que se pretende alcanzar, esto es, que la naturaleza
de la medida sea en si misma adecuada para alcanzar el fin. Ahora bien, como
ese fin ha de ser especifico y concreto dentro de la investigacion, es
indispensable que se precise el ambito subjetivo y material de aplicacion de la
medida, prohibiendo de esta forma su aplicacion generalizada, aleatoria o
indiscriminada.*

Segun el principio de necesidad, la medida ordenada debe corresponder a la
alternativa menos gravosa para el logro del fin buscado dentro del abanico de
opciones con un nivel de efectividad probable semejante. Este principio hace
necesario que se examine (i) la gravedad de la conducta delictiva investigada;
(ii) la existencia de motivos razonables, atinentes a las caracteristicas de la
conducta delictiva investigada, que justifiquen la practica de la intervencion
corporal ya sea que se trate de intervenciones que se deban realizar al
imputado, la victima, o terceros relacionados con la investigacion;® y (iii) la
evaluacion previa de otras medidas de intervencion para determinar si la
alternativa escogida es la que, con una eficacia probable semejante, resultaba
menos gravosa. También se puede llegar a exigir (iv) que se intente
previamente conseguir la evidencia por otros medios y que estas vias
alternativas hayan sido infructuosas.3®

3 En la sentencia del Tribunal Constitucional espariol 37/89 de 15 de febrero, precitada, el Tribunal concedié
el amparo del derecho a la intimidad de la mujer, debido a que el &mbito subjetivo que orientd la practica de la
inspeccion vaginal, se definid con base en las historias clinicas encontradas en el hospital sospechoso de
practicar ilegalmente abortos, sin ningln otro elemento de juicio que permitiera predecir la adecuacion o
idoneidad de la medida. En la sentencia 17/84 de 7 de febrero, se rechazd una medida definida de manera
demasiado restrictiva, en un caso de imprudencia seguido contra un médico que habia participado en el
cuidado y diagndstico de una mujer a la que se le ordend una transfusion de sangre que posteriormente le
causé la muerte. El ente investigador no investigé la posible responsabilidad de otros médicos que habian
participado en el proceso y ello llevd a que la impunidad del hecho. Sobre este punto el Tribunal dijo: “la
posible impunidad de algunos culpables no supone que, en virtud del principio de igualdad, deba declararse
la misma impunidad de otros que hayan participado en los mismos hechos. Cada cual responde de su propia
conducta penalmente ilicita con independencia de lo que ocurra con otros.

%5 En Alemania, el § 81a StPO no establece expresamente un grado de sospecha del hecho punible, pero tal
factor es considerado al hacer el juicio de proporcionalidad de la medida. En el Police and Criminal Evidence
Act 1984 (PACE), la seccion 55(1) exige “reasonable grounds”, en el Criminal Justice and Public Order Act
1994, Seccion 62 (1A) la extraccion de muestras intimas introdujo la posibilidad de obtener muestras intimas
cuando a la persona bajo detencion se le han practicado dos 0 mas muestras no intimas y los resultados de
éstas han sido insuficientes. En el derecho italiano el articulo 247 del Cddigo de Procedimiento Penal Italiano
se exigen “fundados motivos” para la practica del registro personal, pero para la inspeccion corporal no define
expresamente un grado de sospecha.

% Ver por ejemplo US v Montoya de Hernandez, 473 US 531 (1985), en donde se intentaron otras alternativas
menos invasivas, antes de someter a una sospechosa de trafico de drogas a un examen rectal para determinar si
transportaba droga en su cuerpo. La acusada fue detenida en Los Angeles a su llegada en un vuelo
internacional, y luego de que su pasaporte y pertenencias fueron revisadas, se sospechaba que transportaba
drogas en su estdbmago. La acusada se negb6 a someterse a un examen de rayos X, pues alegaba estar
embarazada, no quiso consumir alimentos o bebidas ni usar los servicios sanitarios del aeropuerto. Se le
ofrecid ser regresada a su pais se origen en el siguiente vuelo, pero eso no fue posible y permanecié detenida
durante 16 horas hasta que un juez autorizé la realizacion de una prueba de embarazo en un hospital, un
examen de rayos X y una exploracion anal. Como resultado de este procedimiento se encontraron 88 bolsitas
con cocaina en el cuerpo de la sefiora Montoya. La Corte Suprema consideré que en las circunstancias del
caso, si bien la detencion habia sido larga y la espera incomoda y humillante, la detencion de la sefiora
Montoya no habia sido irrazonable ni el procedimiento seguido para la investigacion del hecho y la
recuperacion de las drogas habia sido desproporcionado, teniendo en cuenta el interés del Estado en proteger



Una vez examinada la idoneidad y la necesidad de la medida, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto se aplica para determinar si la afectacion
de los intereses individuales en juego, resulta proporcionada a la relevancia
del bien juridico que se busca salvaguardar con la medida de intervencion
corporal ordenada y para ello se deben identificar los valores e intereses en
colision, definir la dimensién de su afectacion y de su importancia, y
ponderarlos para determinar si esa relacion resulta desproporcionada.®” Es por
ello que, en algunos paises, este tipo de medidas solo es permitido cuando se
trata de delitos graves.®® Ademas, en la practica misma de la intervencion
corporal, también estan excluidos los excesos.

4.2. En el caso de las victimas de delitos sexuales, de delitos contra la
integridad fisica o de otros delitos en los cuales sea necesario el
reconocimiento fisico o la extraccion de muestras corporales de las victimas,
procede hacer algunas precisiones especiales.

En cuanto al tratamiento de las victimas dentro del proceso penal, varios
instrumentos internacionales muestran una tendencia a la adopcion de
medidas para evitar una segunda victimizacion y a crear programas y
mecanismos de apoyo Yy orientacion a las victimas del delito. Sin embargo, esa
tendencia no cobija la posibilidad de impedir de manera absoluta y en
cualquier caso, sin importar la gravedad del delito investigado, la practica de
pruebas ante la oposicion de la victima. Sin embargo, a fin de que se proteja a
las victimas en su dignidad e integridad, se han adoptado, ademas de
requisitos y prohibiciones, recomendaciones y pautas para que, sin dejar de
lado el cumplimiento del deber de persecucion del Estado, en la practica de

sus fronteras frente a la comision de delitos, y el hecho de que el método escogido por la acusada para
introducir drogas a los Estados Unidos fue el causante de la mayor parte de las molestias.

37 Asi por ejemplo, en el Reino Unido en el caso Hay v. H.M.Adv. (1968) en donde se solicitd una
autorizacion judicial para la obtencion de impresiones dentales del imputado antes de su arresto. Esta medida
fue impugnada por considerarla desproporcionada, pero tal cargo fue rechazado al ponderar los intereses en
juego. Por un lado, el interés general en la prontitud de la identificacién del acusado y la necesidad de
encontrar indicios de inocencia o culpabilidad, y por el otro, el interés del individuo en que se le protegiera
contra invasiones indebidas o innecesarias. En Alemania, por ejemplo, en 1963 (BverfGE 16, 194- citado por
Exteberria J.F. Las intervenciones corporales en el proceso penal) el Tribunal Constitucional dijo lo siguiente
en cuanto a la proporcionalidad de una medida orientada a la obtener liquido cefalorraquideo: “el examen de
proporcionalidad entre la finalidad y la medida debe tomar en consideracion también la importancia del
hecho punible. (...) la injerencia propuesta debe estar en una adecuada proporcion con la gravedad del
hecho, no tanto respecto de las consecuencias derivadas para el autor del esclarecimiento del hecho, como
de la pena esperada.(...) la extraccion de liquido cefalorraquideo, (...) no constituye una insignificante
injerencia corporal y no resulta justificado someter al inculpado a semejante injerencia contra su voluntad.”

38 En Dinamarca, la posibilidad de someter al acusado a un examen corporal, siempre que existan fundadas
razones para sospechas de su responsabilidad, s6lo es posible para delitos que merezcan una pena privativa de
la libertad de 18 meses 0 méas (Ley 332, de 24 de mayo de 1989, Arts. 792-792F Retsplejlov). En Paises
Bajos, este tipo de intervenciones solo pueden ser ordenadas para delitos sancionados con pena privativa de la
libertad de 8 afios. Se exige ademé&s que existan sospechas serias y bien fundadas contra el imputado y que el
examen resulte indispensable para la investigacion de la verdad. (8 195 (1), (2) y (3). En el Reino Unido el
Police and Criminal Evidence Act 1984 (PACE) se exigia que se tratara de “serious arrestable offences”, en el
Criminal Justice and Public Order Act 1994, se exige que se trate de “recordable offence”, dentro de los que
se encuentran delitos sexuales, terrorismo y homicidio. En Alemania, el StPO no establece expresamente para
qué delitos proceden las intervenciones corporales, sin embargo la doctrina las ha admitido para delitos con
penas graves, pero también para delitos de peligro, como el esclarecimiento de hechos relacionados con la
conduccién bajo los efectos del alcohol.



elementos materiales probatorios y recoleccién de informacion relevante para
el caso se evite causarle nuevos traumas a las victimas, y las molestias de la
investigacion respecto de ellas se reduzcan al minimo posible.

Por ejemplo, en el sistema de Naciones Unidas, la Asamblea General adopto,
el 29 de noviembre de 1985, la “Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder,”
segun la cual las victimas deberan ser tratadas “‘con compasion y respeto por
su dignidad,” (...) “tendrdan derecho al acceso a los mecanismos de la
Jjusticia y a una pronta reparacion del dario que hayan sufrido” y para ello es
necesario que se permita “que las opiniones y preocupaciones de las victimas
sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones,
siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de
acuerdo con el sistema nacional de justicia penal correspondiente.”

Igualmente, en el articulo 4 de la “Declaracion sobre la eliminacion de la
violencia contra la mujer,” se establecen varios compromisos para que los
Estados garanticen a la mujer victima de violencia, su derecho a ser tratada
con consideracion y respeto por su dignidad, la obligacion de adoptar medidas
que eviten una segunda victimizacion, pero también a proceder con la debida
diligencia a prevenir, investigar y castigar los actos de violencia contra la
mujer.*

39 Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder,
Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985. Acceso a la justicia y
trato justo. “4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran derecho al
acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido, segun lo
dispuesto en la legislacion nacional. 5. Se establecerd y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos
judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacién mediante procedimientos oficiales
u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos
para obtener reparacion mediante esos mecanismos. 6. Se facilitard la adecuacion de los procedimientos
judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas: a) Informando a las victimas de su papel y del
alcance, el desarrollo cronolégico y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas,
especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacién; b) Permitiendo
que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las
actuaciones siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema
nacional de justicia penal correspondiente; ¢) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el
proceso judicial; d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su
favor, contra todo acto de intimidacion y represalia; e) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las
causas Y en la ejecucién de los mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victimas. 7. Se
utilizarén, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de controversias, incluidos la mediacién, el
arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autoctonas, a fin de facilitar la conciliacién y la
reparacion en favor de las victimas. (resaltado agregado al texto).

40 Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer. Organizacion de las Naciones Unidas,
Resolucién de la Asamblea General 48/104 del 20 de diciembre de 1993. Articulo 4. Los Estados deben
condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna costumbre, tradicién o consideracion religiosa para
eludir su obligacion de procurar eliminarla. Los Estados deben aplicar por todos los medios apropiados y sin
demora una politica encaminada a eliminar la violencia contra la mujer. Con este fin, deberan: (...) c)
Proceder con la debida diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la legislacion nacional, castigar
todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el Estado o por particulares; (...) )
Elaborar, con caracter general, enfoques de tipo preventivo y todas las medidas de indole juridica, politica,
administrativa y cultural que puedan fomentar la proteccion de la mujer contra toda forma de violencia, y
evitar eficazmente la reincidencia en la victimizacién de la mujer como consecuencia de leyes, practicas de
aplicacion de la ley y otras intervenciones que no tengan en cuenta la discriminacidén contra la mujer; (...) 1)
Adoptar medidas para que las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y los funcionarios que han de



Por su parte, la Comisién sobre la Prevencion de Delitos sobre la Justicia
Penal de la ONU, en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento, hizo recomendaciones a los fiscales, a
fin que pudieran cumplir con sus funciones con respeto por la dignidad
humana de todos los intervinientes en el proceso, y con la debida
consideracién por las victimas del delito.** Esta misma Comision, en su sexta
sesion en Viena del 28 de abril al 9 de mayo de 1997, concluyo en su informe
titulado “Uso y Aplicacion de los Estandares de las Naciones Unidas
respecto a la Prevencion de Delitos y la Justicia Penal” que uno de los
principales elementos para el desarrollo de programas de atencion a las
victimas era la prestacion de asistencia a las victimas del delito “teniendo
especialmente en cuenta las consecuencias de la victimizacion, la promocion
y asesoramiento y las actividades de intervencién y respuesta en situaciones
de crisis, la participacion en el sistema de justicia, y la indemnizacion y el
resarcimiento de las victimas.”*?

En el Informe final del Relator Especial para la Comision de Derechos
Humanos, Sr. M. Cherif Bassiouni, presentado en virtud de la resolucion
1999/33 en el 56° periodo de sesiones, se recogen los “Principios y
Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las
Normas Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional

aplicar las politicas de prevencién, investigacion y castigo de la violencia contra la mujer reciban una
formacion que los sensibilice respecto de las necesidades de la mujer.”

41 Directrices sobre la Funcion de los Fiscales, Aprobadas por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto
al 7 de septiembre de 1990. 12. Los fiscales, de conformidad con la ley, deberan cumplir sus funciones con
imparcialidad, firmeza y prontitud, respetar y proteger la dignidad humana y defender los derechos humanos,
contribuyendo de esa manera a asegurar el debido proceso y el buen funcionamiento del sistema de justicia
penal. | 13. En cumplimiento de sus obligaciones, los fiscales: | a) Desempefiaran sus funciones de manera
imparcial y evitaran todo tipo de discriminacion politica, social, religiosa, racial, cultural, sexual o de otra
indole; | b) Protegeran el interés pablico, actuaran con objetividad, tendran debidamente en cuenta la situacion
del sospechoso y de la victima, y prestaran atencion a todas las circunstancias pertinentes, prescindiendo de
gue sean ventajosas o desventajosas para el sospechoso; | ¢) Mantendrén el carécter confidencial de los
materiales que obren en su poder, salvo que requiera otra cosa el cumplimiento de su deber o las necesidades
de la justicia; | d) Consideraran las opiniones e inquietudes de las victimas cuando se vean afectados sus
intereses personales y aseguraran que se informe a las victimas de sus derechos con arreglo a la Declaracion
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder. | (...)16.
Cuando los fiscales tengan en su poder pruebas contra sospechosos y sepan o tengan sospechas fundadas de
que fueron obtenidas por métodos ilicitos que constituyan una violacion grave de los derechos humanos del
sospechoso, especialmente torturas, tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes u otros abusos de los
derechos humanos, se negaran a utilizar esas pruebas contra cualquier persona, salvo contra quienes hayan
empleado esos métodos, o lo informarén a los tribunales, y adoptaran todas las medidas necesarias para
asegurar que los responsables de la utilizacién de dichos métodos comparezcan ante la justicia.

42 Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal, Sexto periodo de sesiones, Viena, 28 de abril a 9 de
mayo de 1997, “Utilizacion y Aplicacion de las Reglas y Normas de las Naciones Unidas en Materia de
Prevencion del Delito y Justicia Penal,” Informe del Secretario General, E/CN.15/1997/16, 28 de febrero de
1997. Los principales elementos para la prestacion de asistencia a las victimas deberan incluir, por lo menos lo
siguiente: “(a) el desarrollo de programas eficaces de servicios para las victimas, teniendo especialmente en
cuenta las consecuencias de la victimizacion, la promocién y asesoramiento y las actividades de intervencién y
respuesta en situaciones de crisis, la participacion en el sistema de justicia, y la indemnizacién y el
resarcimiento de las victimas; (b) las responsabilidades de profesionales y voluntarios respecto de las
victimas, como por ejemplo los agentes de policia, el ministerio fiscal y los profesionales médicos; (c) la
integraciéon de las necesidades de las victimas en los planes, la normativa y el derecho nacional, y la
formulacion de proyectos y necesidades en materia de asistencia técnica; y (d) la cooperacidn internacional
para reducir la victimizacion y para asistir a las victimas.”



Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones”,
(E/CN.4/2000/62, 18 de enero de 2000), segun los cuales las victimas deberan
ser tratadas (...) “con compasion y respeto por su dignidad y sus derechos
humanos.” En consonancia con ese deber, los Estados deberan adoptar
“medidas apropiadas para garantizar su seguridad e intimidad, asi como la
de sus familias. El Estado deberia velar por que, en la medida de lo posible,
el derecho interno previera para las victimas de violencias o traumas una
consideracion y atencion especiales, a fin de evitar que los procedimientos
juridicos y administrativos destinados a lograr justicia y reparacion den
lugar a un nuevo trauma.” Igualmente, a fin de garantizar el derecho a
acceder a la justicia, prevé el deber de “adoptar, durante los procedimientos
judiciales, administrativos o de otra indole que afecten a los intereses de las
victimas, medidas para reducir al minimo las molestias a las victimas,
proteger su intimidad segun proceda, y garantizar su seguridad, asi como la
de sus familiares y la de los testigos, contra todo acto de intimidacion o
represalia.”*®

En el contexto europeo, también se han tomado previsiones para proteger a
las victimas y garantizar la sancion de los responsables. Asi, el Consejo de
Europa adopté en 1985 una serie de recomendaciones sobre la posicion de la
victima en el proceso penal y sefiald la necesidad de tratarla con
consideracion y compasion, de reducir al minimo posible las molestias que
puede causarle el proceso penal, y a respetar la situacion personal de la
victima en la préctica de pruebas e interrogatorios.**

Varios instrumentos internacionales de los que Colombia hace parte también
establecen compromisos para proteger a las victimas del delito, especialmente
cuando se trata de delitos sexuales o que afecten gravemente la integridad
fisica de las personas. Asi, en el Estatuto de la Corte Penal Internacional se

43 Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal, en su Informe sobre el 13° periodo de sesiones, (11 a
20 de mayo de 2004), Consejo Econémico y Social, Documentos Oficiales, 2004, Suplemento N° 10, incluyo
dentro del documento titulado “Directrices sobre la justicia para los nifios victimas y testigos de delitos”.

4 Recomendacion (85) 11, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 28 de junio de
1985, sobre la posicion de la victima en el marco del derecho penal y del proceso penal | I. Recomienda a los
Gobiernos de los Estados miembros revisar su legislacién y su practica respetando las lineas directrices
siguientes: A) En el nivel policial 1. Los funcionarios de policia deberian estar formados para tratar a las
victimas de modo compresible, constructivo y tranquilizador. | 2. La policia deberia informar a la victima
sobre las posibilidades de obtener asistencia, consejos practicos y juridicos, reparacion de su perjuicio por el
delincuente e indemnizacién por el Estado. | 3. La victima deberia poder obtener informacién sobre la suerte
de la investigacion policial. | 4. En todo informe sometido a los 6rganos encargados de la persecucion, la
policia deberia formular un atestado tan claro y completo como fuera posible sobre las lesiones y los dafios
sufridos por la victima. | B) En el nivel de la persecucion. 5. No se deberia adoptar una decisién discrecional
sobre la persecucién sin una adecuada consideracién sin una adecuada consideracion de la cuestion de la
reparacion del dafio sufrido por la victima, incluyendo todo esfuerzo serio desplegado a este fin por el
delincuente. | 6. La victima deberia ser informada de la decision definitiva relativa a la persecucion, salvo
cuando indique que no desea esta informacién. | 7. La victima deberia tener derecho a pedir la revisién por la
autoridad competente de la decision de archivo o derecho a proceder siendo citada directamente. | C)
Interrogatorio de la victima 8. En todas las fases del procedimiento, el interrogatorio de la victima deberia
hacerse con respeto a su situacion personal, a sus derechos y a su dignidad. En la medida de lo posible y en los
casos apropiados, los nifios y los enfermos o minusvalidos mentales deberian ser interrogados en presencia de
sus padres o del tutor o de cualquier persona cualificada para asistirles. (...)

4 Ley 742 del 5 de junio de 2002 "Por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)”



consagran como derechos de las victimas ser tratadas con dignidad, asi como
a gue se proteja su seguridad e intimidad.*® Igualmente, las Reglas de
Procedimiento y Prueba, contienen varias disposiciones relativas a la
proteccion y tratamiento especial que deben recibir las victimas de crimenes
de competencia de la Corte Penal Internacional, que tienen en cuenta su
dignidad y el respeto de sus derechos, pero que a la vez aseguran el
cumplimiento de la funcion de persecucion criminal de la Corte Penal
Internacional. Asi, por ejemplo, la Regla 16 establece que el Secretario debe
“I. (...) d) Adoptar medidas que tengan en cuanta las cuestiones de género a
fin de facilitar la participacion de las victimas de actos de violencia sexual en
todas las fases del procedimiento. 2. (...) b) Asegurarse de que tengan
conocimiento oportuno, con sujecién a las disposiciones relativas a la
confidencialidad, de las decisiones de la Corte que puedan afectar a sus
intereses.” La Regla 17, establece que la Dependencia de Victimas y Testigos
tiene dentro de sus funciones adoptar “medidas adecuadas para su proteccion
y seguridad y formulara planes a largo y corto plazo para proteger a las
victimas que comparezcan ante la Corte.” La Regla 87, sobre la adopcion de
medidas de proteccion a favor de testigos y victimas que puedan estar en
peligro por sus declaraciones y con el fin de proteger a las victimas de
intromisiones innecesarias a su intimidad, consagra el deber de adoptar
medidas para la divulgacion de informaciéon relativa a la victima. Y
finalmente, la Regla 88, que establece medidas especiales de proteccion para
las victimas, en particular en casos de agresiones sexuales, a fin de reducir al
minimo posible las molestias que pueda ocasionarle los procedimientos.

Revisado mediante sentencia C’228 de 2002, MMPP: Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre
Lynett.

46 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional Naciones Unidas, 1998, Aprobado mediante Ley 742 de
2002, Articulo 68. Proteccidn de las victimas y los testigos y su participacion en las actuaciones. 1. La Corte
adoptard las medidas adecuadas para proteger la seguridad, el bienestar fisico y psicolégico, la dignidad y la
vida privada de las victimas y los testigos. Con este fin, la Corte tendrd en cuenta todos los factores
pertinentes, incluidos la edad, el género, definido en el parrafo 3 del articulo 7, y la salud, asi como la indole
del crimen, en particular cuando éste entrafie violencia sexual o por razones de género, o violencia contra
nifios. En especial, el Fiscal adoptara estas medidas en el curso de la investigacion y el enjuiciamiento de tales
crimenes. Estas medidas no podran redundar en perjuicio de los derechos del acusado o de un juicio justo e
imparcial ni seran incompatibles con éstos. | 2. Como excepcion al principio del caracter publico de las
audiencias, establecido en el articulo 67, las Salas de la Corte podran, a fin de proteger a las victimas y los
testigos 0 a un acusado, decretar que una parte del juicio se celebre a puerta cerrada o permitir la presentacion
de pruebas por medios electrénicos u otros medios especiales. En particular, se aplicardn estas medidas en el
caso de una victima de agresién sexual o de un menor de edad que sea victima o testigo, salvo decision en
contrario adoptada por la Corte atendiendo a todas las circunstancias, especialmente la opinién de la victima o
el testigo. | 3. La Corte permitira, en las fases del juicio que considere conveniente, que se presenten y tengan
en cuenta las opiniones y observaciones de las victimas si se vieren afectados sus intereses personales y de una
manera que no redunde en detrimento de los derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial ni sea
incompatible con éstos. Los representantes legales de las victimas podran presentar dichas opiniones y
observaciones cuando la Corte lo considere conveniente y de conformidad con las Reglas de Procedimiento y
Prueba. | 4. La Dependencia de Victimas y Testigos podré asesorar al Fiscal y a la Corte acerca de las medidas
adecuadas de proteccion, los dispositivos de seguridad, el asesoramiento y la asistencia a que se hace
referencia en el parrafo 6 del articulo 43. | 5. Cuando la divulgacion de pruebas o informacion de conformidad
con el presente Estatuto entrafiare un peligro grave para la seguridad de un testigo o de su familia, el Fiscal
podrd, a los efectos de cualquier diligencia anterior al juicio, no presentan dichas pruebas o informacion y
presentar en cambio un resumen de éstas. Las medidas de esta indole no podran redundar en perjuicio de los
derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial ni serdn incompatibles con éstos. | 6. Todo Estado podra
solicitar que se adopten las medidas necesarias respecto de la proteccién de sus funcionarios o agentes, asi
como de la proteccion de informacion de caracter confidencial o restringido.



Por su parte, la “Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer”,*" estableci6 como deberes de los
Estados, “tomar todas las medidas apropiadas, (...) para modificar practicas
juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de
la violencia contra la mujer” y a “establecer procedimientos legales justos y
eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan,
entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos.*

En la Corte Europea de Derechos Humanos también se han adoptado algunas
sentencias relativas a la proteccion de la intimidad y dignidad de las victimas
de delitos sexuales, para excluir intromisiones innecesarias a su intimidad,
pero garantizando, a la vez, el acceso efectivo a la justicia. En general, no se
considera que la practica de examenes fisicos a las victimas, siempre que se
adelanten con respeto por su dignidad y su salud, sean contrarias a los
derechos humanos. Asi, en el caso Laskey, Jaggard y Brown v. Reino Unido,*
la Corte Europea considerd que las autoridades competentes podian ordenar
examenes medicos para investigar actos sadomasoquistas prohibidos en el
Reino Unido porque podian generar riesgos para la salud tanto de los
practicantes como de la sociedad. En el caso Aydin v. Turquia,® la Corte

47 Aprobada mediante Ley 248 de 1995.

48 Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, suscrita en
la ciudad de Belem Do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994, y adoptada mediante Ley 248 de 1995. Articulo 7.
Los Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y
en llevar a cabo lo siguiente: (...).b) Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer; (...).d) Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad; | e)Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar précticas juridicas o
consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer; | f) Establecer
procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos.

49 Corte Europea de Derechos Humanos, Laskey, Jaggard y Brown v. Reino Unido, Febrero 19 de 1997. Los
peticionarios eran tres homosexuales condenados por la realizaciéon de actos sadomasoquistas ocurridos en
privado y con el consentimiento de sus participantes. Las practicas sadomasoquistas implicaban la realizacion
de distintas formas de maltrato fisico que causaban heridas, sangrado y cicatrices, y que segun el Estado
generaban un alto riesgo de transmisién de VIH/SIDA, y dafios a la salud e integridad que debian ser
prevenidos, ain en el caso de que los participantes hubieran dado su consentimiento. Los examenes médicos
practicados a los peticionarios no mostraron que el riesgo alegado por el Estado se hubiera concretado, pero la
Corte Europea consider6 que en el contexto de una sociedad democrética, el Estado podia investigar y
sancionar penalmente conductas que amenazaran la salud de las personas.

%0 Corte Europea de Derechos Humanos, Aydin v. Turquia, Caso No. 23178 de 1994, 25 de septiembre de
1997. La Aydin es una ciudadana turca de origen kurdo quien contaba con 17 afios de edad en la fecha de los
hechos. Aydin fue detenida junto con su padre y cufiada para ser interrogados por sus supuestos vinculos con
el Partido de los Trabajadores del Kurdistan. Durante su detencién, fue separada de sus familiares, le
vendaron los ojos, la golpearon, desnudaron y violaron. Tres dias después fue liberada. Luego de poner en
conocimiento de las autoridades lo ocurrido, el fiscal encargado del caso envi6 a la victima a ser examinada
por tres médicos diferentes, sin experiencia en casos de violacién, para que determinaran si era virgen antes de
los hechos, v si existia alguna evidencia de heridas fisicas. Los médicos certificaron que habia rasgadura del
himen y algunos moretones en la cara interna de las piernas de Aydin, pero su falta de experiencia impidi6
determinar la antigliedad de las heridas. EI gobierno alegé que ni Aydin ni sus familiares habian estado
detenidos y que Aydin sostenia relaciones sexuales con dos miembros del Partido de los Trabajadores del
Kurdistan. El fiscal no ordend ni practicé ninguna otra prueba y dio por terminada la investigacion. En el caso
ante la Corte Europea, la demandante aleg6 que la omision de las autoridades para realizar una investigacién
adecuada, le impidié acceder a la justicia y obtener una reparacion adecuada.



Europea consider6 que se habian violado los articulos 3 y 13 de la
Convencion (prohibicién de tortura y acceso a un recurso judicial efectivo),
porque la investigacion de un caso de violacion sélo se cumplio formalmente
y no estuvo dirigida a corroborar la ocurrencia del hecho, sino a desvirtuar la
credibilidad de la victima, sometiéndola en el periodo de un mes, a tres
examenes ginecoldgicos, practicados por médicos sin experiencia en casos de
violacidn, para determinar si la mujer era virgen y si habia pruebas de heridas
fisicas. Y en el caso Baegen v. Paises Bajos,*! la Corte Europea encontr6 que
la proteccion del anonimato de la victima no violaba los derechos del
inculpado a la defensa y al debido proceso.

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ha protegido
la intimidad de la victima y ha considerado la violacion como una forma de
tortura, frente a la cual el Estado debe tener las mayores consideraciones al
investigar los hechos. Asi, en el caso No. 12.350 contra Bolivia, la Comision
aceptd que la victima empleara un nombre ficticio, teniendo en cuenta el
impacto negativo que la divulgacién de su identidad tendria en las
circunstancias del caso para su intimidad y seguridad, asi como para
protegerla de las consecuencias negativas de la investigacion.>? En el caso No.
11.565, la Comision también reconocio la violacion como una forma de
tortura y cuestiond la necesidad del segundo examen ginecologico ordenado
por el juez militar para determinar la violacion de las victimas, teniendo en
cuenta que el primer examen ginecoldgico no ofrecia ninguna duda sobre la
ocurrencia de los hechos y habia sido realizado siguiendo todas las
recomendaciones de Naciones Unidas para este tipo de investigaciones.>

Con base en los anteriores elementos de juicio, a partir de la Constitucion
colombiana y de la jurisprudencia constitucional, pasa la Corte a examinar la
constitucionalidad de las normas cuestionadas en el presente proceso. Con
este fin, y tal como se propuso en la seccion 2 de esta sentencia, examinara
primero el sentido y alcance de cada una de las normas demandadas, a fin de
establecer sus elementos caracteristicos y los requisitos previstos por el

51 Corte Europea de Derechos Humanos, Baegen v. Paises Bajos, Octubre 27 de 1995. En 1986 una mujer que
solicita ser identificada como Ms. X, denuncia haber sido violada por dos hombres y opta por permanecer
anénima durante el procedimiento penal. La victima reconoce a uno de sus agresores en un proceso de
identificacion a través de un espejo, y posteriormente lo confronta fisicamente y lo reconoce no sélo por su
apariencia, sino por su voz, por lo cual es condenado. Posteriormente ante la Corte Europea alega que se le
habian violado sus derechos a la defensa y al debido proceso porque su condena se baso en el testimonio de
una persona anénima, que no fue posible controvertir en el juicio.

52 En el Caso No. 12.350 contra Bolivia, la Comision protegid la intimidad de la peticionaria, empleando un
nombre ficticio, teniendo en cuenta la naturaleza de las violaciones y su posible impacto negativo en la vida
privada de la victima de acceso carnal violento y de violacion del domicilio.

53 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso No. 11.565 (Ana, Beatriz y Celia Gonzalez Pérez v.
México, admitido el 19 de noviembre de 1999, Decision: Abril 4 de 2001.) Las victimas eran tres menores de
edad y su madre, miembros de la comunidad indigena Tzeltal, quienes habian sido detenidas e interrogadas
por pertenecer supuestamente al Ejército Zapatista. Durante su detencién fueron golpeadas y violadas varias
veces por cerca de 30 soldados. El caso fue inicialmente asignado al fiscal federal, quien ordend la practica de
un examen ginecolégico que confirmé el relato de las victimas. Posteriormente, el caso fue transferido a un
fiscal militar, quien ordend un nuevo examen ginecolégico, pero las victimas rechazaron su préctica por
considerar que tal examen constituia una tortura sicolégica. Debido a los hechos, las victimas fueron obligadas
a abandonar su comunidad, pues la violacion era un acto repudiado por su cultura.



legislador para su aplicacion; y en segundo lugar, determinard su
constitucionalidad analizando si respetan el principio de proporcionalidad.

5. Examen de constitucionalidad de las normas acusadas
5.1. La necesidad de autorizacion judicial previa

En la demanda se acusan los articulos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906 de
2004 por no prever de manera expresa la autorizacion judicial previa, aun
cuando algunos de los intervinientes estiman que el Codigo exige que en
estos casos se aplique el principio de reserva judicial. Pasa la Corte a
examinar este asunto.

De conformidad con el numeral 3 del articulo 250°* de la Carta, la Fiscalia
General de la Nacion debera “asegurar los elementos materiales probatorios,
garantizando la cadena de custodia mientras ejerce su contradiccion. En
caso de requerirse medidas adicionales que impliquen afectacion de derechos
fundamentales, debera obtenerse la respectiva autorizacion por parte del juez
que ejerza las funciones de control de garantias para poder proceder a ello.”
Esta disposicion establece el principio general para el aseguramiento de los
elementos materiales probatorios, segun el cual cuando haya afectacién de
derechos fundamentales, la practica de medidas para obtener tales elementos
probatorios requiere de autorizacion judicial.

Segiin esta disposicion constitucional es la “afectacion de derechos
fundamentales” la que obliga al Fiscal a solicitar de manera expresa y
especifica la autorizacién judicial previa. EI empleo del término “afectacion”
supone, segun su grado, una “limitacion” o “restriccion” al ejercicio o goce
de un derecho fundamental. Dicha limitacién o restriccion (i) debe estar
prevista en una ley (principio de reserva legal) y requiere, ademas, (ii) de la
intervencion judicial (principio de reserva judicial), para determinar si resulta
irrazonable o desproporcionada.

Para efectos de claridad, la Corte estima pertinente resumir de manera
anticipada las conclusiones comunes del analisis constitucional de los
articulos demandados, sin perjuicio de las variantes relevantes que luego se
resaltaran al juzgar cada articulo de manera separada. (i) En primer lugar, la
Corte considera que las medidas previstas en las normas acusadas implican
afectacion de derechos fundamentales y amenazan el principio de la dignidad
humana (articulo 1, CP), por lo tanto, siempre es necesario que se acuda al
juez de control de garantias para solicitarle que autorice la practica de estas
medidas, tal como lo ordena el articulo 250 numeral 3 de la Constitucion. (ii)
En segundo lugar, el juez de control de garantias al cual el fiscal le solicite la
autorizacion de la medida debe analizar no sélo su legalidad y procedencia,
entro otros, sino ponderar si la medida solicitada retne las condiciones de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el caso concreto. El juez puede

54 Modificado mediante Acto Legislativo 03 de 2002, articulo 2.



autorizar la medida o negarse a acceder a la solicitud. Esta determinacion
puede obedecer, principalmente, a dos tipos de razones: (a) las que tienen que
ver con la pertinencia de la medida en el caso concreto, y (b) las que resultan
de analizar si en las condiciones particulares de cada caso la medida solicitada
retne tres requisitos: ser adecuada para alcanzar los fines de la investigacion
(idoneidad); no existir un medio alternativo que sea menos limitativo de los
derechos y que tenga eficacia semejante (necesidad); y que al ponderar la
gravedad del delito investigado y las condiciones en las cuales este fue
cometido, de un lado, y el grado de afectacion de los derechos de la persona a
la cual se le realizaria la intervencion corporal y las circunstancias especificas
en que se encuentra, de otro lado, se concluya que la medida no es
desproporcionada (proporcionalidad). Este andlisis lo debe efectuar el juez de
control de garantias al aplicar la norma en cada caso concreto.

Teniendo en cuenta estos principios, el juez de control de garantias negara la
medida solicitada cuando ésta no sea idonea para alcanzar los fines
especificos de la investigacion, cuando pueda acudirse a medios alternativos
menos limitativos de los derechos y de eficacia semejante, o cuando su
aplicacion en el caso resulte desproporcionada. Lo anterior no impide que el
juez, en una etapa posterior de la investigacién y segun haya sido su
evolucion, estime que la medida si es necesaria, ni que el juez después de
considerar las condiciones en que seria aplicada la medida concluya que no
seria desproporcionada.

A continuacidn se expone la sustentacion de estas conclusiones.

La Corte aprecia que por su naturaleza y por la forma en que usualmente son
aplicadas, estas medidas siempre implican la afectacion de derechos
fundamentales. Aun cuando es posible que con el avance de la ciencia, se
desarrollen procedimientos, métodos y circunstancias que reduzcan su
incidencia en los derechos fundamentales, la inspeccién corporal, el registro
corporal, la toma de muestras intimas y el reconocimiento y examen fisico de
las victimas representan, dependiendo de las circunstancias en que deban ser
practicadas, una afectacion media o alta en el ejercicio y goce de derechos
fundamentales.

En el caso de las medidas corporales bajo estudio, éstas implican la afectacion
o restriccion de los derechos (i) a la intimidad, por cuanto su préactica
envuelve que ciertas partes del cuerpo culturalmente ocultas a los ojos de los
demas, puedan ser objeto de observacion, tocamientos o exploracion; (ii) a la
dignidad, porque esa exposicion puede resultar humillante o degradante; (iii)
a la integridad fisica, porque en algunos casos tales medidas pueden conllevar
el empleo de agujas, instrumental médico o procedimientos medicos que
pueden afectar la integridad corporal o la salud del individuo; (iv) a no ser
sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes, porque en ciertos eventos
se somete a las personas a procedimientos que pueden causar dolor o ser en si
mismos degradantes; (v) a la autonomia, porque las normas autorizan que



dichos procedimientos puedan ser adelantados aun contra la voluntad de las
personas. También podrian implicar una afectacion del derecho; (vi) a no
autoincriminarse, si el elemento material probatorio buscado pasa por exigir
que el imputado revele una evidencia que es decisiva para determinar su
responsabilidad; y (vii) a la libertad de conciencia, si la practica de la medida
es contraria a las creencias religiosas o filoséficas del imputado.

La afectaciébn de los mencionados derechos puede ser media o alta,
dependiendo del tipo de intervencion corporal, de las condiciones en que ésta
se realice, de los intereses especificos en juego y del impacto concreto que tal
medida tenga en el ejercicio y goce de los derechos fundamentales del
individuo. Por ello, siempre serd necesario dar cumplimiento al principio de
reserva judicial, para que sea el juez quien examine la pertinencia, la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida limitativa y decida si
autoriza su practica.

Ahora bien, constata la Corte que el articulo 246 de la Ley 906 de 2004, no
cuestionado en el presente proceso, establece la regla general que orienta la
practica de las inspecciones corporales, de los registros personales, de la
obtencion de muestras que involucren al imputado y del procedimiento de
reconocimiento y examen fisico de las victimas de delitos contra la libertad
sexual, la integridad corporal o de cualquier otro delito en donde resulte
necesaria la practica de este tipo de procedimientos. Dice esta disposicion:

Articulo 246. Regla general. Las actividades que adelante la policia
judicial, en desarrollo del programa metodologico de Ia
investigacion, diferentes a las previstas en el capitulo anterior y que
impliquen afectacion de derechos y garantias fundamentales,
unicamente se podran realizar con autorizacion previa proferida por
el juez de control de garantias, a peticion del fiscal correspondiente.
La policia judicial podra requerir autorizacion previa directamente
al juez, cuando se presenten circunstancias excepcionales que
ameriten extrema urgencia, en cuyo caso el fiscal debera ser
informado de ello inmediatamente.

Sin que la referencia a esta norma impligue un juicio sobre su
constitucionalidad, para efectos del presente proceso cabe sefalar que todas
las medidas previstas en los articulos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906 de
2004, bajo estudio, envuelven en si mismas, tal como se indicoé previamente,
la afectacion de derechos fundamentales y, por ello, requieren de autorizacion
judicial previa. Esta reserva judicial exige (i) la solicitud expresa del fiscal, o
excepcionalmente de la policia judicial en circunstancias de “extrema
urgencia” y, por supuesto, (ii) la decision judicial previa, proferida por el juez
de control de garantias, para que las medidas puedan ser practicadas.



No obstante, las normas acusadas por la demandante presentan un trato
distinto del papel del juez, que podria llevar a una interpretacion consistente
en que por regla general las medidas previstas en tales normas no requiere de
autorizacion judicial previa, lo cual seria incompatible con la Constitucion.
Asi, en el articulo 247 sobre inspeccion corporal, se emplea la expresion “el
Fiscal General o el fiscal (...) podra ordenar”. Ademds, no se menciona el
papel del juez, y de su redaccién parece inferirse que la decision sobre la
realizacion de esta medida esta totalmente en manos del Fiscal. Igualmente,
en el articulo 248, sobre registro personal, se emplea la expresion “el Fiscal
General o su delegado (...) podra ordenar”, no se hace referencia al juez, y su
redaccion también pareceria indicar que la decision sobre la realizacion del
registro es exclusiva del Fiscal.

En cambio en el articulo 249, sobre obtencién de muestras, si se alude
expresamente al juez. Sin embargo, al emplear la expresion “el fiscal (...) en
el evento de no existir consentimiento del afectado (...) podrad ordenar”, no es
claro si la intervencion del juez de control de garantias es previa, o si s6lo esta
ordenada cuando la persona no presta su consentimiento al procedimiento de
toma de la muestra. Algo similar ocurre con el articulo 250, que regula el
procedimiento en caso de lesionados o victimas de agresiones sexuales, en
donde la expresion “de perseverar la negativa se acudira al juez de control
de garantias” parece circunscribir la intervencion del juez para al evento en
que haya perseverancia en la negativa a que se practique el procedimiento
mencionado.

Por lo anterior, en aras de la claridad ante las diversas interpretaciones
mencionadas para garantizar el respeto del principio de reserva judicial,
regulado por el articulo 250 de la Carta, en este ambito probatorio de manera
especifica es preciso hacer un condicionamiento a los articulos 247, 248, 249
de la Ley 906 de 2004, en el entendido que todas las medidas en ellos
previstas requieren para su realizacion de autorizacion judicial previa. Algo
semejante se dird en lo que respecta al articulo 250, pero atendiendo a las
especificidades de las hipotesis en él previstas, con miras a evitar una segunda
victimizacién y, ademas, proteger derechos de enorme trascendencia.

En virtud del principio de reserva judicial de las medidas que implican
afectacién de derechos, en cada caso concreto, el juez de control de garantias
debera hacer un juicio de proporcionalidad de la medida cuya autorizacion se
le solicita. Para ello deberd determinar si la finalidad concreta que lleva al
Fiscal o a la policia judicial en circunstancias excepcionales que ameriten
extrema urgencia, a solicitar autorizacion para realizar la medida de
intervencion corporal es legitima e imperiosa. Igualmente, habra de examinar
si la medida especifica, en las condiciones particulares del caso, es 0 no
pertinente, y de serlo, si la medida solicitada es idonea para alcanzar dicho
fin; si ademas de iddnea, es necesaria porgque no existe otro medio alternativo
menos restrictivo de los derechos con eficacia semejante para obtener los
elementos materiales probatorios y evidencias materiales dentro del programa



de investigacion; y si al ponderar los derechos y las finalidades buscadas la
medida en concreto no resulta desproporcionada, teniendo en cuenta la
naturaleza y gravedad de los delitos investigados, el grado de afectacion de
los derechos que supone la medida en concreto, y los intereses y objetivos
especificos buscados con la medida dentro del programa de investigacion.

Pasa la Corte a examinar cada una de las disposiciones demandadas, partiendo
del supuesto de que siempre implican afectacion de derechos por lo que su
practica ha de ser autorizada previamente por el juez de control de garantias,
atendiendo a las especificidades de cada medida, pero respetandose en el caso
del articulo 250 la voluntad de las victimas, como se indicara posteriormente.

Con el fin de realizar el analisis del contenido y alcance de las disposiciones
demandadas, la Corte precisara en cada caso (i) en qué consiste la medida; (ii)
el grado de afectacion que puede implicar; (iii) los requisitos formales
exigidos para su practica; (iv) los requisitos materiales que justifican la
solicitud y su autorizacion; y (v) las garantias y condiciones especiales
definidas para su préactica. Luego, aplicard un juicio de proporcionalidad para
analizar los demas cargos planteados en la demanda.

5.2. La inspeccion corporal prevista en el articulo 247 de la Ley 906 de
2004

5.2.1. El contenido y alcance del articulo 247 de la Ley 906 de 2004

El articulo 247 bajo estudio, regula la figura de la inspeccion corporal en los
siguientes términos:

Articulo 247. Inspeccion corporal. Cuando el Fiscal General, o el
fiscal tengan motivos razonablemente 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 observard toda clase de
consideraciones compatibles con la dignidad humana.

De lo anterior se observa que son elementos distintivos de esta figura los
siguientes:

1. EIl texto de la norma no especifica qué es la inspeccion corporal. Para
determinar en qué consiste esta medida, hay que acudir, para empezar, al
lenguaje empleado por el legislador en el articulo 247 de la Ley 906 de
2004, para determinar sobre qué recae la medida y qué es lo que se busca
con ella, y contrastarlo con el empleado en el articulo 248 del Codigo.



Mientras que en el articulo 247 se emplea la palabra “inspeccion”, el
articulo 248 utiliza el término “registro.” El articulo 247 senala que tal
medida tiene por objeto el “cuerpo”, mientras que en el articulo 248 se
habla de “persona”. El articulo 247 expresamente establece que se trata
del cuerpo del “imputado”, mientras que el articulo 248 comprende de
manera amplia a “alguna persona relacionada con la investigacion que
adelanta”, incluido el imputado. Ambas medidas tienen como fin buscar
“elementos materiales probatorios y evidencia fisica”, pero tales
elementos deben ser “necesarios para la investigacion” en el caso del
articulo 247, mientras que no hay tal exigencia en el articulo 248. Este
contraste indica, especialmente cuando ambas recaen en el imputado, que
se trata de medidas distintas, y que existe entre ellas diferencias en la
intensidad de la medida misma y en las exigencias para su realizacion.

La expresion “en el cuerpo”, indica que la inspeccion corporal envuelve
una exploracion del cuerpo del imputado, de sus orificios corporales
naturales, de su interior. Ello armoniza con la denominacion del
procedimiento: se trata de una “inspeccion”, o sea de un “examen” o
“reconocimiento” fisico del cuerpo del imputado, mas alla de la superficie
de la piel.

Varios elementos permiten tal inferencia. En primer lugar, el empleo de la
preposicion “en”, que a veces se la emplea como sinénimo de la
preposicion “sobre”, pero también suele significar “dentro de.”

En segundo lugar, dado que las intervenciones corporales previstas en los
articulos 247 -que regula la inspeccién corporal - y 248 —que se refiere al
registro personal - de la Ley 906 de 2004, pueden recaer sobre el
imputado, los términos empleados por el legislador en estas dos normas,
indican que se trata de figuras distintas, que tiene objetos de exploracion
distintos y suponen un grado de intrusion distinto, siendo el registro la
figura menos invasiva de las dos.

En tercer lugar, segun la doctrina y el derecho comparado, el registro
corporal supone una revision de la superficie del cuerpo, mientras que la
inspeccion corporal conlleva, por lo general, entre otros y segun los fines
de la investigacion y las necesidades de la misma, la revision de los
orificios naturales.

Adicionalmente, dado que el articulo 249 de la Ley 906 de 2004 se refiere
expresamente a la extraccion de muestras corporales que involucran el
imputado, las cuales son elementos materiales probatorios a la luz de la
definicion del articulo 275 de la Ley 906 de 2004, y ademas, también se
encuentran “en el cuerpo” del imputado, la inspeccion corporal que
describe el articulo 247 de la Ley 906 de 2004 se emplea para la
recuperacion de elementos materiales probatorios o evidencia fisica que se
encuentre en el cuerpo del imputado, pero que no hace parte natural de



éste. Asi, cuando se trate de la extraccion de muestras como sangre,
semen, saliva, etc., cuya obtencion implica en principio algun tipo de
inspeccion corporal, el procedimiento que debe seguirse es el previsto en
el articulo 249 de la Ley 906 de 2004, y no el sefialado en el articulo 247.

2. El articulo 247 bajo estudio emplea de la expresion “imputado”, lo cual
excluye que esta medida pueda ser practicada en el cuerpo de un tercero.

3. Dado que la figura conlleva la exploracion de los orificios corporales —
entre los que se encuentran el ano, la vagina, la boca, la uretra, los oidos,
las fosas nasales -, asi como el interior del cuerpo a través de la
introduccion de instrumental médico, sondas, etc., por lo general debe ser
realizado por personal médico o especializado en ciencias de la salud.

4. En cuanto al grado de incidencia de la medida, la inspeccion corporal
implica una afectacion media o alta del disfrute de los derechos del
imputado, dependiendo, por ejemplo, del grado de intrusién que conlleve
la exploracion de los orificios corporales y de la profundidad misma de
esa exploracion. El grado de afectacion variara, atendiendo a los fines de
la investigacion en cada caso, entre otras cosas, segun el tipo de orificio
explorado, la profundidad del examen, la necesidad de emplear
instrumental médico, etc. Asi, en principio es muy invasiva la inspeccion
de los orificios anales, vaginales, o cualquier exploracion relativa a los
organos sexuales. Es menos invasiva la exploracion de las cavidades
bucales, nasales o auriculares, salvo que conlleve el empleo de aparatos
gue deban introducirse profundamente, como ocurre con una endoscopia.
También es altamente invasiva, la exploracion bajo la superficie de la piel
que deba hacerse mediante un procedimiento quirdrgico.

5. En cuanto a los requisitos materiales, la norma bajo estudio exige (i) que
existan “motivos razonablemente fundados”;® (ii) que tales motivos
surjan de medios cognoscitivos previstos en el Cédigo de Procedimiento
Penal; (ii1) que tales motivos lleven al “Fiscal o fiscal” —esto es al Fiscal
General de la Nacion o a su delegado— a creer que el elemento material
probatorio o la evidencia fisica buscada se encuentra en el cuerpo del
imputado; y (iv) que tal elemento material probatorio o evidencia fisica es
necesario para la investigacion. Por lo tanto, deben existir elementos
objetivos y racionales que permitan al juez de control de garantias decidir
sobre la autorizacidn de la inspeccion corporal a solicitud del fiscal, el
cual también habra de sefialar, cual es el material probatorio buscado y
explicar por qué cree que éste se encuentra en el cuerpo del imputado. En
este sentido, no cumplen con los requisitos materiales las llamadas
“pescas milagrosas”, ni la busqueda de evidencia material indeterminada.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-730 de 2005, MP: Alvaro Tafur Galvis, SV Rodrigo Escobar Gil, Marco
Gerardo Monroy Cabra y Humberto Antonio Sierra Porto. mediante la cual se declaré inexequible la
expresion “y en aquellas en donde la Fiscalia General de la Nacién, existiendo motivos fundados,
razonablemente carezca de la oportunidad de solicitar el mandamiento escrito,” contenida en el inciso 3 del
Avrticulo 20. de la Ley 906 de 2004



Igualmente, dado que esta medida tiene como finalidad la busqueda de
elementos materiales probatorios y de evidencia fisica ‘“necesarios” para
la investigacion, no puede ser utilizada para buscar elementos inocuos o
que ya hayan sido obtenidos o puedan ser conseguidos por otros medios.

. En cuanto al consentimiento del imputado, la norma no establece de
manera expresa que éste sea una condicion material para la solicitud o
practica de la medida. No obstante, cuando el imputado se niega a la
practica de esta medida, no por ello debe prevalecer su autonomia. El
interés de persecucién estatal y de proteccion de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion no pueden quedar sujetos a
la voluntad del imputado. La falta de consentimiento, o incluso la negativa
del imputado a la realizacion de la inspeccion corporal conduce a un
examen aln mas estricto por parte del juez de control de garantias, para lo
cual debera tener en cuenta, entre otros factores, la finalidad concreta
buscada, la idoneidad y necesidad de la medida, el grado de afectacion de
los derechos que genera la inspeccion corporal, la gravedad del delito que
se investiga teniendo en cuenta la importancia de los bienes juridicos
tutelados, la pena que podria imponerse en caso de demostrarse la
responsabilidad del imputado, el niUmero de victimas y las condiciones de
vulnerabilidad de las mismas, asi como otras razones extraordinarias
expresadas por el imputado para justificar su negativa.

. En cuanto a los requisitos formales, la norma exige que la solicitud para la
practica de la inspeccion corporal la haga el Fiscal General o su delegado.
Esta solicitud, de conformidad con lo dicho en la seccidon 5.1. de esta
sentencia, se debe hacer previamente ante el juez de control de garantias.
La norma no especifica que deba hacerse por escrito 0 si puede hacerse
oralmente. En todo caso, dadas las exigencias materiales para la practica
de esta medida, al hacerse la solicitud el Fiscal si debera sefalar
expresamente los “motivos razonablemente fundados” que justifican su
solicitud, los medios cognoscitivos a partir de los cuales tiene elementos
de juicio que le permiten creer que el elemento buscado se encuentra en el
cuerpo del imputado, asi como las razones que muestran la idoneidad, la
necesidad y la proporcionalidad de esa medida, asi como la importancia
del elemento probatorio buscado para la investigacion.

. De conformidad con lo sefialado en la seccién 5.1. de esta sentencia, quien
decide si autoriza o niega la préactica de la inspeccién corporal es el juez
de control de garantias, quien examinara el cumplimiento de los requisitos
formales y materiales para autorizar su realizacion, y la proporcionalidad
en sentido estricto de la medida, pudiendo en todo caso fijar condiciones
para su practica, de tal manera que la medida se realice con la menor
afectacion posible de los derechos.

. En cuanto a las garantias, la disposicion bajo estudio exige la presencia
del defensor del imputado, la cual debe garantizarse tanto para la solicitud



de la inspeccién, como durante su practica. Es por ello que la norma
establece que en la practica de la medida deberan observarse toda clase de
consideraciones compatibles con la dignidad humana. En este sentido es
compatible con la dignidad humana, entre otras cosas, lo siguiente: (i) que
no se someta innecesariamente al imputado a la repeticion de la
inspeccion corporal; (ii) que cuando se trate de inspecciones que
involucren las cavidades vaginales, genitales o anales, o que requieran el
empleo de instrumentos que deban ser introducidos en el cuerpo del
imputado, ésta diligencia sea adelantada por personal médico; (iii) que la
inspeccion corporal no implique el empleo de procedimientos que causen
dolores innecesarios, o0 que puedan poner en riesgo la salud del imputado;
(iv) que durante la practica de la misma se observe el mayor decoro y
respeto por la persona del imputado; y (v) que la medida se realice en
condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad para el
imputado.

Teniendo en cuenta estas caracteristicas, pasa a examinar la Corte si la
disposicion acusada resulta violatoria de la Constitucion.

5.2.2. La constitucionalidad de la inspeccién corporal realizada bajo las
condiciones previstas en el articulo 247 de la Ley 906 de 2004

5.2.2.1. Segun la accionante, el articulo 247 de la Ley 906 de 2004 vulnera un
amplio espectro de derechos fundamentales: (i) la dignidad humana (Art. 1,
CP), porque su practica transforma al individuo en un objeto; (ii) la intimidad
(Art.15, CP), porque se exploran las cavidades corporales del imputado v el
interior de su cuerpo; (iii) la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o
degradantes (Art.12, CP), porque la exploracion de cavidades intimas implica
someter al individuo a una afectacion grave de su integridad fisica que es
ademas denigrante de la persona; (iv) la garantia de no autoincriminacion
(Art.33, CP), porque de la inspeccidén corporal pueden resultar pruebas
derivadas de la propia persona que obren en contra del imputado y una
conclusion anticipada sobre su responsabilidad; (v) la presuncion de
inocencia, (Art.29, CP), porque la exigencia de motivos razonablemente
fundados para proceder a su practica, supone una evaluacion de la
responsabilidad penal del imputado.

Por su parte, los intervinientes y la Procuraduria General de la Nacion
consideran que la medida tal como ha sido prevista en el articulo 247 es
exequible porque los requisitos materiales y formales para su préactica
aseguran el debido respeto de los derechos a la intimidad, a la integridad, a la
dignidad y no implican un desconocimiento del derecho a no autoincriminarse
porque la inspeccion corporal tiene como finalidad la obtencion de un medio
material probatorio o de evidencia fisica que también puede obrar para
demostrar que el imputado no es responsable. Ademas, tampoco desconoce el
principio de la presuncion de inocencia, porque la existencia de motivos



razonables se refiere a la probabilidad de encontrar el medio probatorio
buscado, pero no a la supuesta responsabilidad del imputado.

5.2.2.2. Tal como se dispuso en la seccion 3 de esta sentencia, la Corte
empleard el juicio de proporcionalidad y examinaré (i) el fin perseguido por la
norma; (ii) el medio empleado, (iii) la relacion entre ese medio y el fin que se
pretende alcanzar; y (iv) la ausencia de excesos en la limitacion de los
derechos. Pero antes de proceder a este analisis, es necesario precisar primero
la intensidad que ese juicio debe tener en el caso de la norma bajo estudio.

Varios factores hay que considerar para determinar la intensidad del juicio
que se realizara. En primer lugar, la potestad de configuracion que tiene el
legislador en materia penal, que en este caso se funda en una atribucion
constitucional general en materia de procedimiento penal. En segundo lugar,
el hecho de que la inspeccién corporal prevista en el articulo 247 de la Ley
906 de 2004, puede implicar la exposicion de partes del cuerpo normalmente
ocultas a la vista de las personas, la revision de las cavidades genitales y
anales, y otros orificios corporales naturales, asi como del interior del cuerpo.
En tercer lugar, la incidencia que la medida tiene en varios derechos
fundamentales del imputado: el derecho a la intimidad, el derecho a la
integridad personal, la dignidad humana. En cuarto lugar, que tal diligencia se
puede realizar sin el consentimiento del imputado. Tales caracteristicas
sefialan una afectacion media o alta de los derechos del imputado y de su
dignidad. Por lo tanto, corresponde a la Corte aplicar un juicio de
proporcionalidad estricto. Ello implica que los fines deben ser imperiosos, los
medios no so6lo idoneos sino ademas necesarios para alcanzar dichos fines y
que las medidas no conlleven una limitacién desproporcionada de los
derechos del imputado, frente a los fines buscados. Este juicio lo hara la Corte
Constitucional en abstracto y, en cada caso concreto, corresponderé al juez de
control de garantias velar porque en la aplicacion de esta medida se respeten
estos principios.

5.2.2.3. Esta norma, al igual que las demas disposiciones que hacen parte de
la Ley 906 de 2004, Cddigo de Procedimiento Penal, estan orientadas, entre
otras cosas, a las finalidades de “asegurar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito”, a “asegurar la conservacion de la
prueba”, a “proteger a la comunidad”, y en especial, “a las victimas del
delito” y a garantizar que la investigacion penal se realice con el pleno
respeto del debido proceso y el derecho de defensa, de conformidad con lo
que establece expresamente el articulo 250 Superior. Se trata, por lo tanto, de
fines no sblo legitimos y constitucionalmente importantes, sino ademas
imperiosos, puesto que propenden por la garantia de derechos y principios
esenciales del Estado, y por el aseguramiento de la convivencia pacifica. En
concreto, estos fines se traducen en el objetivo de identificar evidencias
materiales que se encuentran en el cuerpo del imputado dentro del programa
de investigacion, evidencias sin las cuales el esclarecimiento de los hechos, la
proteccion de los bienes juridicos tutelados penalmente y, en la mayoria de



los casos, la garantia de los derechos de las victimas se verian seriamente
truncados.

5.2.2.4. En cuanto al medio escogido, la inspeccion corporal del imputado,
segun el delito investigado y las circunstancias del caso, puede llegar a ser un
medio idéneo para obtener elementos materiales probatorios y evidencia
fisica ocultos en el cuerpo del imputado, cuando tales elementos se
encuentran dentro de alguna de las cavidades corporales, o bajo la piel del
imputado.

La inspeccion corporal ademéas puede ser una medida necesaria para la
investigacion, cuando no existe otro medio a través del cual se pueda
recuperar la evidencia material buscada que resulte menos gravoso para los
derechos del imputado. Asi, no resulta necesaria, por ejemplo, cuando se
solicita la inspeccidn corporal para recuperar un elemento probatorio inocuo
para la investigacion, dado que la norma expresamente exige que se trate de
“elementos materiales probatorios o evidencia fisica necesarios para la
investigacion”. Tampoco resulta necesaria la inspeccion corporal para buscar
elementos materiales probatorios que pueden ser expulsados naturalmente por
el cuerpo del imputado, sin ninguna intervencion medica y baste esperar a que
ello ocurra efectivamente. Sin embargo, si la espera pone en riesgo la salud o
la vida del imputado, o si el proceso fisioldgico puede llevar a destruir el
medio material probatorio buscado, en ese evento, la inspeccion corporal
resulta necesaria. La medida también puede ser necesaria cuando no exista
una via menos restrictiva de los derechos con eficacia semejante para obtener
un determinado elemento probatorio indispensable para el éxito de la
investigacion.

5.2.2.5. En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, la norma bajo
estudio enfrenta el interés en la persecucion del delito, y en la proteccion de
los derechos de las victimas, con el interés del individuo en no ser sometido a
restricciones de sus derechos. Cuando despues de ponderar los intereses y
derechos en colision, la medida resulta excesivamente gravosa para los
derechos, el juez de control de garantias decidird no autorizarla en cada caso
concreto. Sin embargo, en abstracto, de la aplicacién del principio de
proporcionalidad en sentido estricto, se concluye que la norma es compatible
con la Constitucion.

Aln cuando la inspeccion corporal estd orientada a la recuperaciéon de
elementos materiales probatorios que aseguren estos fines imperiosos, tales
fines planteados de manera abstracta no aseguran que la autorizaciéon de la
practica de la inspeccion corporal para la investigacion de cualquier delito sea
proporcionada. ElI examen, en cada caso concreto, de esa proporcionalidad en
sentido estricto exige que se sopesen, por un lado, entre otros factores, (i) la
gravedad del delito -teniendo en cuenta para ello, la pena prevista, (ii) el
numero de victimas y su vulnerabilidad, (iii) la importancia del bien juridico
tutelado, (iv) el impacto que tendria para los derechos de las victimas y para



el interés general en que se sancione a los responsables de un delito, el hecho
de que se negara la practica de la inspeccion corporal, y (iv) el valor
probatorio de la evidencia material buscada a la luz del programa de
investigacion; y, por el otro lado, (v) el grado de incidencia de la inspeccién
corporal en los derechos del individuo, teniendo en cuenta, entre otros
factores (a) el tipo de medida cuya autorizacion se solicita, (b) la parte del
cuerpo sobre la que recae, (c) el tipo de exploracion que tal medida implica (si
requiere el empleo de instrumental médico, si supone algun tipo de incision
en la piel, la necesidad de emplear anestesia general, etc.), (d) la profundidad
y duracion de la inspeccion, (e) los efectos y riesgos para la salud del
individuo, (f) la necesidad de cuidados especiales después de que se realice la
inspeccidn, etc.

De conformidad con lo anterior, a mayor sea la incidencia de la medida en los
derechos del individuo, mayor peso deberan tener los factores que determinan
el peso del bien juridico tutelado y de los derechos de las victimas. De esta
forma, no habria desproporcion si frente a la investigacion de un delito grave,
se solicita una inspeccion corporal que implique una incidencia media de los
derechos del individuo. Tampoco habria desproporcién si la incidencia alta de
los derechos del individuo se admite sélo para investigar los delitos mas
graves. Por el contrario, seria desproporcionado si la practica de una
inspeccion corporal tiene una incidencia alta en los derechos del individuo,
pero el delito que se pretende investigar no es grave.

En cuanto al grado de limitacién del derecho a la intimidad, la inspeccion
corporal puede implicar una invasion media o grave de este derecho,
dependiendo del orificio corporal explorado, del procedimiento requerido
para la inspeccion y de la profundidad de dicha exploracion. La inspeccion
corporal puede también implicar una invasion menor, por ejemplo, cuando se
trata de una exploracién poco profunda y sin instrumental médico de la
cavidad bucal, o de las fosas nasales. Asi, resulta altamente invasiva de la
intimidad del imputado, la exploracion de sus cavidades anales, genitales, o
vaginales. Es por ello, que la practica de la medida que tenga una incidencia
alta en el derecho a la intimidad, deberia estar reservada a la investigacion de
delitos que protejan bienes juridicos de especial relevancia y gravedad, como
por ejemplo, para delitos contra la libertad sexual. El bien juridico tutelado y
los derechos de las victimas tendrian mayor peso, por ejemplo, si se tratara de
la investigacion de maltiples casos de abuso sexual supuestamente cometidos
por el mismo imputado, o si las victimas son menores de edad. De lo anterior
surge que la no autorizacion de una inspeccion corporal podria llegar a ser
desproporcionada por proteccidn deficiente de los derechos de las victimas.
Igualmente, la afectacion del derecho del imputado a su intimidad seria
desproporcionada, si al sopesar la gravedad del hecho delictivo, los intereses
del Estado y de las victimas, asi como el valor probatorio de la evidencia
material buscada, la carga impuesta al individuo resulta excesiva.



En relacidn con el grado de limitacion de la integridad corporal, la inspeccion
corporal puede implicar una afectacion grave de este derecho, si para su
practica es necesaria una intervencion quirdrgica, el empleo de material o
procedimientos médicos o de anestesia que puedan poner en riesgo la salud o
la vida del imputado, o si, con posterioridad a su préactica, la recuperacion de
la salud del imputado exige cuidados médicos especializados. A mayor
incidencia de la medida en la integridad fisica del imputado, mayor
importancia deben tener los bienes juridicos tutelados y mayor impacto
negativo debera derivarse de la no realizacion de la inspeccién corporal para
la proteccion efectiva de los derechos de las victimas.

En cuanto a la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes, la
inspeccion corporal tiene una alta incidencia en este derecho si su practica
implica causar dolores al imputado y si no se toman las previsiones necesarias
para reducir al minimo posible el nivel invasivo de la medida. A mayor sea la
incidencia de la inspeccién corporal sobre este derecho, mayor peso debera
tener el bien juridico tutelado y los derechos de las victimas.

Es por ello que este mecanismo de intervencion en el cuerpo del imputado
debe efectuarse respetando los principios que las rigen, a la luz de los tratados
internacionales que conforman el bloque de constitucionalidad, segun los
cuales la intervencion corporal debe hacerse en condiciones de seguridad,
higiene, confiabilidad y humanidad para el imputado. Estos parametros
obligan a las personas responsables de practicar la intervencion corporal.

En cuanto al grado de limitacion de la autonomia, la inspeccion corporal no
implica una afectacién cuando el implicado da su consentimiento para la
practica del procedimiento de inspeccion corporal, pero cuando se realiza sin
el consentimiento del implicado, tal afectacion es grave. Si la medida se
realiza contra la voluntad del imputado, los intereses del Estado -entre los
cuales se encuentra el de asegurar el cumplimiento del deber de colaboracion
con la justicia- y de las victimas, deberan pesar mas que su derecho a no ser
forzado a someterse a la inspeccion corporal. Asi, entre mayor sea la
importancia de los bienes juridicos tutelados penalmente y mayor el grado de
desproteccion en que quedarian las victimas o la sociedad en general si se
niega la practica de la inspeccion corporal, la oposicion del individuo
disminuye su peso.

Puede suceder que después de que el juez de garantias ha autorizado la
practica de una inspeccion corporal, el imputado se niegue a permitir dicha
inspeccion. En este evento es preciso distinguir dos situaciones. La primera es
aquella en la cual la negativa del imputado se funda en circunstancias
conocidas que ya fueron tenidas en cuenta por el juez al momento de conferir
la autorizacion para que la medida fuese practicada. En este caso, las
autoridades podran proseguir con la diligencia ain en contra de la voluntad
del imputado y respetando los principios sefialados anteriormente para
garantizar su dignidad humana y no someterlo a tratos crueles, inhumanos o



degradantes, entre otras garantias. La segunda situacion es aquella en la cual
el imputado invoca circunstancias extraordinarias que no fueron tenidas en
cuenta por el juez al conferir la autorizacion. Ello puede presentarse, por
ejemplo, cuando han sobrevenido hechos con posterioridad a la autorizacion
judicial que puedan conducir a que de practicarse la intervencion corporal se
derive una afectacidn grave de los derechos del imputado. En este evento se
debera acudir de nuevo al juez de control de garantias que autorizo la medida
para que éste defina las condiciones bajo las cuales la inspeccion corporal se
podréa practicar, o la niegue.

En todo caso, la obtencién del consentimiento del imputado -libre de
cualquier tipo de coercion e informandole sobre las consecuencias que puede
traer para la investigacion del delito y para la determinacion de su
responsabilidad el permitir la realizacién de la medida - siempre debe ser la
primera alternativa para la practica de la inspeccion corporal. No obstante,
cuando ello no se logre, y el imputado persista en oponerse a la practica de la
inspeccion corporal, es necesario que el juez de control de garantias revise la
legalidad de la medida y defina las condiciones bajo las cuales puede ser
llevada a cabo la inspeccion corporal, a fin de que en su practica se reduzca al
minimo posible la incidencia de la medida sobre este derecho.

En cuanto a la afectacion del derecho a no autoincriminarse y de la
presuncién de inocencia, la Corte Constitucional comparte los criterios de la
Procuraduria General de la Nacion, en el sentido de sefialar que la inspeccion
corporal no implica ni en su disefio ni en su aplicacion un desconocimiento
del derecho a no autoincriminarse, como quiera que los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica buscados pueden obrar tanto para establecer
la responsabilidad del imputado como para exonerarlo. Adicionalmente, dado
que la inspeccidn corporal esta orientada a buscar en el cuerpo del imputado,
elementos materiales probatorios y evidencia fisica cuya existencia misma no
depende de la voluntad del imputado, la recuperacion de tales elementos no
constituye una afectacion desproporcionada del derecho del imputado a no
declarar contra si mismo.

La inspeccion corporal tampoco desconoce el principio de presuncion de
inocencia. Para la demandante el hecho de que se busquen elementos
probatorios que se cree se encuentran en el cuerpo del imputado, con base en
motivos razonablemente fundados, desconoce este principio. Sin embargo,
observa la Corte que la existencia de “motivos razonablemente fundados”, no
se refiere a la responsabilidad del imputado, sino a los criterios objetivos con
base en los cuales existiria fundamento para creer que en el cuerpo del
imputado se encuentra algun elemento material probatorio necesario para la
investigacion. Tales motivos no pueden ser subjetivos del fiscal. Al contrario,
la norma acusada exige que el fiscal exponga las razones por las cuales le
solicita al juez de control de garantias que autorice la medida en el caso
concreto, esto a partir de hechos objetivos y de los demas medios
cognoscitivos disponibles. Compete al juez de control de garantias determinar



si tales razones constituyen fundamento suficiente para autorizar la medida a
la luz de los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Lo anterior no implica pronunciarse sobre aspectos relativos a la
responsabilidad del imputado, puesto que la apreciacion de dicha
responsabilidad escapa a la Orbita de competencia del juez de control de
garantias, ya que es otro juez, el juez de conocimiento, el que en una etapa
posterior del proceso decidira al respecto con plena independencia e
imparcialidad. Ademas, los resultados de la inspeccion corporal no
constituyen prueba en contra del imputado mientras no sean presentados y
sometidos a contradiccion en la etapa del juicio. Igualmente, cuando la
inspeccion corporal haya sido practicada sin que se retnan las condiciones
legales y constitucionales, se aplicara la regla de exclusion.

5.2.2.6. De conformidad con lo anterior, concluye la Corte que en el curso de
las investigaciones penales puede ser pertinente en el caso concreto, idéneo,
necesario y proporcionado que a quien ya ha adquirido la condicion de
imputado se le practique una inspeccion corporal para obtener elementos
materiales probatorios y evidencias indispensables para esclarecer los hechos
objeto de la investigacion. Por lo tanto, el articulo 247 bajo estudio, sera
declarado exequible en el entendido de que:

a) la inspeccion corporal requiere autorizacion previa del juez de control de
garantias, el cual ponderard la solicitud del fiscal, o de la policia judicial en
circunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, para determinar
si la medida especifica es 0 no pertinente y, de serlo, si también es idonea,
necesaria y proporcionada en las condiciones particulares del caso;

b) cuando el imputado invoque circunstancias extraordinarias, no tenidas en
cuenta al conferir la autorizacién judicial, para negarse a permitir la
inspeccion corporal, se debera acudir al juez de control de garantias que
autorizo la medida para que éste defina las condiciones bajo las cuales ésta se
podré practicar, o la niegue.

c) la inspeccion corporal siempre se realizara en condiciones de seguridad,
higiene, confiabilidad, y humanidad para el imputado, en los términos del
apartado 5.2.2.5., de esta sentencia.

Correspondera a los jueces de control de garantias, en cada caso concreto,
velar porque en la practica misma de la inspeccion corporal se respeten los
principios de pertinencia de la medida en el caso concreto, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad.

5.3. El registro personal previsto en el articulo 248 de la Ley 906 de 2004

5.3.1. El contenido y alcance del articulo 248 de la Ley 906 de 2004



El articulo 248 de la Ley 906 de 2004 regula la figura del registro corporal en
los siguientes términos:

Articulo 248. Registro Personal. Sin perjuicio de los
procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica en
cumplimiento de su deber constitucional, y salvo que se trate de
registro incidental a la captura, realizado con ocasion de ella, el
Fiscal General o su delegado que tenga motivos razonablemente
fundados, de acuerdo con medios cognoscitivos previstos en este
cddigo, para inferir que alguna persona relacionada con la
investigacion que adelanta, estd en posesion de elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, podra ordenar el registro
de esa persona.

Para practicar este registro se designara a persona del mismo sexo
de la que habréa de registrarse, y se guardaran con ella toda clase de
consideraciones compatibles con la dignidad humana. Si se tratare
del imputado debera estar asistido por su defensor.

De lo anterior se observa que son elementos distintivos de esta figura los
siguientes:

1. En cuanto a la definicion de lo que es el registro personal, la norma bajo
estudio no precisa expresamente en qué consiste esta figura. No obstante,
tal como se sefiald en la seccion 5.2.1. el texto del articulo 248 permite
inferir que se trata de una medida que implica un menor grado de
incidencia que la inspeccion corporal, por el empleo de las expresiones
“registro”, y “persona.”

El término “registrar”, se emplea generalmente como sindénimo de
“tantear”, “cachear”, “auscultar”, “palpar” lo cual indica que la
exploracién que se realiza en el registro personal, es superficial, y no
comprende los orificios corporales ni lo que se encuentra debajo de la
piel. El empleo de la expresion “persona”, permite inferir que el registro
personal supone wuna revision superficial del individuo y de la
indumentaria misma que porta y excluye cualquier exploracién de
cavidades u orificios corporales. Este registro puede comprende ademas el
area fisica inmediata y bajo control de la persona, donde pueda ocultar
armas o esconder evidencia.

2. El articulo 248 menciona tres figuras distintas (i) el registro realizado
como parte procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica en
cumplimiento de su deber constitucional; (ii) el registro incidental a la
captura y (iii), el registro personal realizado con el fin de recuperar
evidencia fisica para los fines de investigacion penal. Las dos primeras



figuras, segun lo que prevé el articulo 248 bajo estudio, no requieren
autorizacion judicial previa. La tercera figura, que es la regulada
expresamente en el articulo 248, y que comprende el registro del cuerpo
desnudo o el tocamiento de 6rganos sexuales y senos del imputado o
imputada, o de un tercero relacionado con la investigacion.

El registro personal regulado en el articulo 248 de la Ley 906 de 2004
tiene como finalidad la busqueda de evidencia fisica o elementos
materiales probatorios dentro del programa metodolégico de una
investigacion penal, no prevenir la comision de delitos. Como puede
implicar una incidencia media o alta en los derechos de la persona, debe
mediar orden judicial previa que autorice su préactica, tal como se sefial6
en la seccidn 5.1. de esta sentencia.

Dado que el texto se refiere exclusivamente a los casos de registro
corporal autorizado previamente y al registro incidental a la captura, pero
no a los casos de flagrancia, la Corte no se pronunciara sobre este
aspecto, como quiera que no existe cargo sobre este punto.

El juez de control de garantias podra autorizar que el registro comprenda
que la persona esté desnuda, pero solo cuando, en las circunstancias del
caso y dentro del programa de investigacion, ello se ajuste a los principios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El articulo 248 bajo estudio emplea la expresion “persona relacionada
con la investigacion”, lo cual indica que esta medida podria recaer sobre
la persona del imputado, y de otras personas relacionadas con la
investigacion, excluida la victima misma. Por lo anterior, el registro
personal que se realiza con fines de investigacion penal, de conformidad
con lo que establece el articulo 248, puede recaer sobre (i) el imputado, su
cuerpo desnudo, su indumentaria y sobre los elementos y areas bajo su
control fisico e incluir tocamiento de areas del cuerpo con connotacion
sexual directa; (ii) sobre un tercero relacionado con la investigacion, su
cuerpo desnudo, su indumentaria y sobre los elementos y areas bajo su
control fisico, e incluir tocamiento de areas del cuerpo con connotacién
sexual directa; y (iii) sobre la indumentaria y los elementos y areas bajo
control fisico de la victima, excluyendo el tocamiento de 6rganos sexuales
y senos o la observacion del cuerpo desnudo, pues tales medidas se
encuentran reguladas por el articulo 250 de la Ley 906 de 2004. En efecto,
en relacion con el posible registro del cuerpo desnudo de la victima, la
norma aplicable es el articulo 250 de la Ley 906 de 2004, y no el articulo
248. A esta conclusion se llega por el lenguaje empleado en el articulo
250, en donde se utiliza la expresion “reconocimiento y examenes fisicos”
de la victima, y se exige para su préactica el auxilio de un perito forense y
su realizacion en el Instituto de Medicina Legal o en su defecto en un
establecimiento de salud.



5. Dada la referencia que se hace el articulo 248 a los registros realizados
como parte de los procedimientos preventivos que adelanta la fuerza
publica en cumplimiento de su deber constitucional y a los registros
incidentales a la captura, es necesario hacer algunas precisiones.

En cuanto a los procedimientos preventivos a cargo de la fuerza publica,
éstos corresponden a las requisas o cacheos realizados en lugares
publicos, que implican la inmovilizacion momentanea de la persona y una
palpacion superficial de su indumentaria para buscar armas o elementos
prohibidos con el fin de prevenir la comision de delitos, o para garantizar
la seguridad de los lugares y de las personas, procedimientos que se
encuentran regulados en las normas vigentes de policia.

Estos procedimientos preventivos no forman parte de las investigaciones
penales y, por lo tanto, su regulacion no puede inscribirse dentro de una
norma que se ocupa de diligencias encaminadas a obtener evidencias o
elementos materiales probatorios, y que tienen, en este contexto, un
significado y un alcance que rebasan la de los meros procedimientos
preventivos a cargo de la fuerza publica. Por esta razon, la expresion “Sin
perjuicio de los procedimientos preventivos que adelanta la fuerza
publica en cumplimiento de su deber constitucional,” contenida en el
articulo 247 de la Ley 906 de 2004, sera declarada inexequible.

Tales procedimientos preventivos se encuentran previstos en las normas
de policia sobre las cuales no emite pronunciamiento alguno en esta
sentencia. Por lo tanto, dichas normas de policia contintan aplicandose
sin que la inexequibilidad de la expresién sefialada impida que la fuerza
publica cumpla las funciones que le son propias de conformidad con las
leyes vigentes.

En caso de que en el desarrollo de dichos procedimientos preventivos se
encuentren materiales que justifiquen la iniciacion de una investigacion
penal, la autoridad competente presentard la denuncia correspondiente y
aportara tales elementos como sustento de la misma.

En materia de registro incidental a la captura ordenado por un juez de
conformidad con las leyes vigentes, éste se practica en el momento mismo
de la captura o inmediatamente después de ésta, y tiene como finalidad
asegurar la eficacia misma de la captura, y asi, detectar armas que puedan
ser usadas en contra de las autoridades que realizan la captura y causar
dafios a su vida o su integridad personal, o que pueden ser empleadas para
facilitar la huida de la persona capturada. Igualmente tiene como finalidad
proteger de la destruccion o el ocultamiento elementos materiales
probatorios o evidencia fisica que se encuentren en posesion de la persona
capturada. Comprende, por lo tanto, la revision superficial del individuo,
de la indumentaria que porta, y de objetos bajo control fisico de la persona



capturada, como un bolso, como quiera que por su cercania fisica éstos
pueden ser usados para ocultar armas o evidencia fisica.

Para que tal registro incidental a la captura sea constitucionalmente
admisible, se requiere que (i) se trate de una captura legitima, ordenada
por un juez; (ii) se realice inmediatamente después de la captura; (iii)
recaiga sobre la superficie de la persona, su indumentaria y de los enseres
que lleve consigo; y (iv) no entrafie observar a la persona desnuda ni el
tocamiento de drganos sexuales y senos porque ello implicaria una
afectacion de los derechos de la persona capturada que sélo podria tener
lugar con autorizaciéon judicial previa. Excepcionalmente, el registro
incidental sin orden judicial previa de los 6érganos sexuales y los senos del
imputado o imputada sera posible, cuando sea visible o manifiestamente
notorio que en dichos lugares se ocultan armas que puedan ser empleadas
para impedir la captura o facilitar la huida. En todo caso, las autoridades
encargadas de practicar dicha medida, deberan observar toda clase de
consideraciones compatibles con la dignidad humana del capturado.

En cuanto al grado de limitacion de los derechos, el registro personal
puede llegar a implicar una afectacion en el goce y ejercicio de varios
derechos de la persona sobre la cual recae, la cual puede ser media o alta.
El grado de afectacion variara dependiendo de si se realiza sobre la
indumentaria del individuo o sobre la superficie desnuda del cuerpo, de si
tal palpacion recae sobre Organos sexuales y senos o sobre partes
generalmente expuestas a los demas como la cara, las manos, etc. Asi, en
principio, la incidencia sobre los derechos de la persona es alta cuando se
trata del registro del cuerpo desnudo de la persona, o de la palpacion de
organos sexuales y senos. Es menos intrusiva la palpacién de los brazos,
la espalda, la cintura y las piernas.

En cuanto a los requisitos materiales, la norma bajo estudio exige (i) que
existan “motivos razonablemente fundados™ (ii) que tales motivos surjan
de medios cognoscitivos previstos en el Codigo de Procedimiento Penal,
(ii1) que tales motivos lleven al “Fiscal General o su delegado” a inferir
que el elemento material probatorio o la evidencia fisica buscada esta en
posesion de una persona relacionada con la investigacion, y (iv) que tal
elemento material probatorio o evidencia fisica se inserte dentro del
programa metodoldgico de la investigacion que se adelanta. Por lo tanto,
deben existir elementos objetivos y racionales que permitan al fiscal que
solicita al juez de control de garantias la autorizacion del registro
personal, determinar cudl es el material probatorio buscado e inferir que
éste se encuentra en posesion de la persona afectada por el registro, y que
tal persona tiene alguna relacion con la investigacion. En este sentido, no
estdn permitidos los registros de personas indeterminadas, sino que se
debe establecer razonablemente la relacion que existe entre la persona
sobre la que recaera el registro y la investigacion que se realiza. Por lo
tanto, al momento de solicitar al juez de control de garantias que autorice



10.

el registro personal, el Fiscal General o el fiscal delegado debera sefialar
expresamente las razones que, con base en hechos objetivos, le permiten
inferir que la persona en cuestion estd en posesion de tales elementos, asi
como la relacion de esa persona con la investigacion que adelanta. Tales
motivos razonablemente fundados indican que el elemento material
probatorio o la evidencia fisica buscada, tienen alguna relacion con la
investigacion, y no se trata de wuna bdsqueda indiscriminada.
Adicionalmente, el elemento material probatorio o la evidencia fisica si
bien no tienen que ser esenciales para la investigacion, si deben tener
alguna relevancia dentro del programa de investigacion. El juez de control
de garantias analizara si la justificacion expuesta por el fiscal
efectivamente parte de “motivos razonablemente fundados” en el contexto
del caso.

En cuanto al consentimiento del imputado, la norma no establece de
manera expresa que éste sea una condicion material para la solicitud o
practica de la medida. La falta de consentimiento, o incluso la negativa de
la persona a la realizacion del registro personal conduce a un examen adn
mas estricto por parte del juez de control de garantias, para lo cual debera
ponderar, entre otros factores, la finalidad concreta buscada, la idoneidad
y necesidad de la medida, el grado de afectacion de los derechos que
genera el registro personal, la gravedad del delito que se investiga
teniendo en cuenta la importancia de los bienes juridicos tutelados, la
pena gque podria imponerse en caso de demostrarse la responsabilidad del
imputado, el nimero de victimas y las condiciones de vulnerabilidad de
las mismas.

En cuanto a los requisitos formales, la norma exige que la solicitud para la
practica de la inspeccion corporal la haga el Fiscal General o su delegado.
Esta solicitud, de conformidad con lo dicho en la seccion 5.1. de esta
sentencia, se debe hacer ante el juez de control de garantias. Al igual que
lo que sucede con el articulo 247, el articulo 248 de la Ley 906 de 2004,
tampoco especifica que tal solicitud deba hacerse por escrito. En todo
caso, dadas las exigencias materiales para la practica de esta medida, al
hacerse la solicitud el Fiscal debera sefalar expresamente los “motivos
razonablemente fundados” que justifican su solicitud, los medios
cognoscitivos a partir de los cuales tiene elementos de juicio que le
permiten inferir que el elemento buscado esta en posesion de la persona,
que se trata de una persona relacionada con la investigacion, asi como las
razones que muestran la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad de
esa medida, y la relacion del elemento material probatorio buscado con la
investigacion que se adelanta, asi como su relevancia.

De conformidad con lo sefialado en la seccion 5.1 de esta sentencia, quien
decide si procede o no la practica del registro personal es el juez de
control de garantias, quien examinara el cumplimiento de los requisitos
formales y materiales para autorizar su realizacion, y la proporcionalidad



en sentido estricto de la medida, pudiendo en todo caso fijar condiciones
para su practica, de tal manera que la medida se realice con la menor
afectacion posible de los derechos.

11. En cuanto a las garantias, la disposicidén bajo estudio exige que quien
realice el registro, sea del mismo género que el afectado con el registro.
Dado el caracter superficial de la basqueda, no se exige que la persona
que realiza el registro tenga algin conocimiento técnico o especializado,
ni que el registro se realice en algun sitio en particular. Cuando se trata
del registro personal del imputado, la norma exige la presencia de su
defensor. Igualmente, el articulo 248 exige ademas que se observen toda
clase de consideraciones compatibles con la dignidad humana. En este
sentido es compatible con la dignidad humana, entre otras cosas, lo
siguiente: (i) que cuando se trate del registro de areas con connotacion
sexual, o del cuerpo desnudo de la persona el registro se realice con el
mayor decoro y consideracion posible; (i) que se evite someter a la
persona a tocamientos o exposicion de su cuerpo de caracter obsceno o
humillantes, y (iii) que la medida se realice en condiciones de seguridad,
higiene, confiabilidad y humanidad para la persona sobre la cual recae la
medida.

Teniendo en cuenta estas caracteristicas, pasa a examinar la Corte si la
disposicion acusada resulta violatoria de la Constitucion.

5.3.2. La constitucionalidad del registro personal realizado bajo las
condiciones previstas en el articulo 248 de la Ley 906 de 2004

5.3.2.1 Los cargos de la accionante en relacion con el articulo 248 de la Ley
906 de 2004, son similares a los sefialados en relacion con la inspeccion
corporal. Segun la accionante, el articulo 248 de la Ley 906 de 2004, vulnera
los derechos fundamentales (i) a la dignidad humana, porque convierte a la
persona en un objeto de investigacion penal y (ii) a la intimidad, porque el
registro puede involucrar tocamientos indecorosos o humillantes de areas con
connotacion sexual o del cuerpo desnudo de la persona; (iii) a la autonomia
personal, por la posibilidad de que la medida se realice sin el consentimiento
de la persona. También sefiala la demandante que esta medida vulnera (iv) el
derecho a no autoincriminarse y (v) la presuncion de inocencia, porque de los
elementos materiales probatorios buscados y de los motivos razonablemente
fundados se puede derivar una conclusion anticipada sobre la responsabilidad
del imputado y un desconocimiento del principio de presuncion de inocencia.
Por su parte los intervinientes y la Procuraduria General de la Nacién
consideran que la medida tal como ha sido prevista en el articulo 248 es
exequible porque los requisitos materiales y formales para su préactica
aseguran el debido respeto de los derechos a la intimidad, a la dignidad y a la
autonomia personal. En cuanto a la supuesta vulneracion del derecho a la
presuncién de inocencia, varios intervinientes sefialan que la norma es
exequible dado que la exigencia de “motivos razonablemente fundados” esta



circunscrita a la probabilidad de encontrar el medio probatorio buscado en
posesion de una persona relacionada con la investigacion, y no se refiere a
una determinacion anticipada de la responsabilidad del imputado. Indican
igualmente que la existencia de un elemento material probatorio en posesion
de una persona relacionada con la investigacion no supone la aceptacion del
imputado de su responsabilidad ni lo obliga a declarar contra si mismo, por lo
que no se desconoce el derecho del imputado a no autoincriminarse.

5.3.2.2. Tal como se dispuso en la seccion 3 de esta sentencia, la Corte
empleara el juicio de proporcionalidad en abstracto para lo cual es preciso
determinar la intensidad del juicio de proporcionalidad.

Para ello, es necesario considerar varios factores. En primer lugar, la potestad
de configuracién que tiene el legislador en materia penal, que en este caso se
funda en una atribucion constitucional general en materia de procedimiento
penal para asegurar los medios probatorios. En segundo lugar, el hecho de
que el registro personal previsto en el articulo 248 de la Ley 906 de 2004,
pueda implicar la exposicion del cuerpo desnudo del imputado o de un tercero
relacionado con la investigacion, pero distinto de la victima, asi como el
tocamiento de areas del cuerpo con connotacion sexual. En tercer lugar, la
incidencia que la medida tiene en varios derechos fundamentales del
imputado: el derecho a la intimidad, a la dignidad humana, a la no
autoincriminacion y a la autonomia. En cuarto lugar, el que tal medida se
puede realizar sin el consentimiento de la persona afectada. Tales
caracteristicas sefialan una afectacion media o alta de los derechos
fundamentales de la persona sobre la cual recae el registro. Por lo tanto,
corresponde a la Corte aplicar un juicio de proporcionalidad estricto. Ello
implica que los fines deben ser imperiosos, los medios no solo idoneos sino
ademas necesarios para alcanzar dichos fines y que las medidas no conlleven
una limitacién desproporcionada de los derechos de la persona afectada,
frente a los fines buscados.

Tal como se sefiald en la seccion 5.2.2, este juicio se hara en abstracto, sin
perjuicio de que cada juez de control de garantias pondere en el caso
concreto, si debe abstenerse de autorizar el registro personal de una persona
relacionada con la investigacion que se adelante, por no cumplir con los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

5.3.2.3. Esta norma tiene como finalidades, entre otras, “asegurar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito”, a
“asegurar la conservacion de la prueba”, “proteger a la comunidad”, y en
especial, “a las victimas del delito” y garantizar que la investigacion penal se
realice con el pleno respeto del debido proceso, de conformidad con lo que
establece el articulo 250 Superior. Se trata, por lo tanto, de fines legitimos y
constitucionalmente  importantes, expresamente consagrados en la
Constitucion. También son fines imperiosos, como quiera que la persecucion
del delito y el aseguramiento de los medios materiales probatorios y de la



evidencia fisica, estan orientados a proteger la vida, honra y bienes de las
personas residentes en Colombia y a asegurar una pronta y cumplida justicia.
En concreto, estos fines se traducen en el objetivo de recuperar evidencia
fisica o elementos materiales probatorios que se encuentra en posesion del
imputado, de la victima o de un tercero relacionado con la investigacién que
se adelanta y sin las cuales se truncaria el buen suceso del programa de
investigacion.

5.3.2.4. En cuanto al medio escogido, el registro personal puede ser, segun el
delito investigado y las circunstancias del caso, un medio idéneo para
recuperar elementos materiales probatorios y evidencia fisica que estan
adheridas a la superficie corporal o escondidas en la indumentaria, u ocultos
en enseres portados por la persona afectada por el registro, o ubicados en el
area inmediata bajo control fisico de la persona.

El registro personal, ademas, puede ser una medida necesaria, cuando no
existe otro medio a través del cual se pueda recuperar la evidencia fisica
buscada, que resulte menos gravoso para los derechos de las personas
afectadas. Asi, no resulta necesario, por ejemplo, el registro del cuerpo
desnudo de la persona cuando la evidencia material buscada, dadas sus
caracteristicas fisicas y las circunstancias del caso, es probable que se
encuentra en la indumentaria de ésta. Por el contrario, el registro del cuerpo
desnudo es necesario, cuando atendiendo a las circunstancias concretas del
hecho objeto de investigacion, es probable que el objeto buscado se encuentre
adherido a la piel de la persona y oculto por la ropa que ésta viste.

5.3.2.5. En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, la norma bajo
estudio enfrenta el interés publico en la investigacion del delito, en la
proteccién del bien juridico penalmente tutelado y en la garantia de los
derechos de las victimas, con el interés del individuo afectado por la medida
en no ser sometido a restricciones de sus derechos.

El examen abstracto de esa proporcionalidad en sentido estricto exige que se
sopesen, por un lado, los siguientes factores: (i) la gravedad del delito, (ii) la
importancia del bien juridico tutelado penalmente, (iii) el impacto que tendria
para los derechos de las victimas y para el interés general el que se negara la
practica del registro personal, (iv) el valor probatorio de la evidencia material
buscada a la luz del programa de investigacion, (v) la persona sobre la que
recae el registro, ya sea que se trate del imputado, de la victima o de un
tercero y, por el otro, y (vi) el grado de incidencia del registro en los derechos
del individuo, teniendo en cuenta, si la medida recae sobre el cuerpo desnudo
0 sobre organos sexuales y senos, asi como la vulnerabilidad del registrado.

De conformidad con lo anterior, a mayor sea la incidencia de la medida en los
derechos del individuo, mayor peso deberan tener los factores que determinan
el peso del bien juridico tutelado y de los derechos de las victimas. De esta
forma, seria desproporcionado si la préactica del registro personal tiene una



incidencia alta en los derechos del individuo, pero el delito que se pretende
investigar no es grave. Por el contrario, no habria desproporcién si en la
investigacion de un delito grave, se efectla el registro de la persona desnuda.

En cuanto al grado de limitacion del derecho a la intimidad, el registro
personal puede implicar una invasion media o alta de este derecho,
dependiendo de la forma como debe realizarse dicho registro. La afectacion
de tal derecho es menor si recae sobre la indumentaria de la persona o los
efectos personales que porta, y resulta mayor cuando recae sobre el cuerpo
desnudo de la persona o involucra el tocamiento de 6rganos sexuales y senos.
La afectacion de los derechos de las personas a su intimidad seria
desproporcionada, si al sopesar la gravedad del hecho delictivo, el bien
juridico tutelado y los derechos de las victimas, asi como el valor probatorio
de la evidencia material buscada, y la relacion de la persona con la
investigacion, la carga impuesta al individuo resulta excesiva. Igualmente,
podria resultar desproporcionado, por proteccion deficiente de los derechos
de las victimas, negar la practica de un registro personal, cuando el bien
juridico tutelado es de la mayor relevancia.

En relacion con el grado de limitacion de la dignidad humana, el registro
personal puede tener una incidencia media o alta en este derecho,
dependiendo de factores tales como (i) las partes del cuerpo registradas, (ii) la
mecanica misma del registro, o (iii) la diferencia de género entre la persona
que realice el registro y el registrado. A mayor sea la incidencia de la medida,
mayor importancia deben tener los bienes juridicos tutelados y mayor impacto
debera tener el no realizar la inspeccion corporal para los derechos de las
victimas.

Es por ello que este mecanismo de intervencion debe efectuarse respetando
los principios que las rigen, a la luz de los tratados internacionales que
conforman el bloque de constitucionalidad, segun los cuales las personas
responsables de practicar el registro corporal deben hacerlo en condiciones de
seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad para la persona que debe ser
registrada.

En cuanto al grado de limitacion de la autonomia, el registro personal no
implica una incidencia alta 0 media en el derecho, cuando el afectado con la
medida da su consentimiento libre e informado. Pero cuando se realiza sin el
consentimiento de la persona, tal incidencia es grave. Si la medida se realiza
contra la voluntad del imputado, del tercero o de la victima, el bien juridico
tutelado, la necesidad de asegurar el cumplimiento del deber de colaboracion
con la justicia y la proteccion de los derechos de las victimas deberan pesar
mas que su derecho a no ser compelido a someterse al registro personal. Asi
entre mayor sea la importancia de los bienes juridicos tutelados penalmente y
mayor el grado de desproteccion en que quedarian las victimas si se niega la
practica de la inspeccion corporal, la oposicion del individuo tiene menor
peso al momento de ponderar los intereses y derechos en colision.



Puede suceder que después de que el juez de garantias ha autorizado la
practica de un registro corporal, la persona sobre la cual recae la medida se
niegue a permitir dicho registro. En este evento es preciso distinguir dos
situaciones. La primera es aquella en la cual la negativa se funda en
circunstancias conocidas que ya fueron tenidas en cuenta por el juez al
momento de conferir la autorizacién para que la medida fuese practicada. En
este caso, las autoridades podran proseguir con la diligencia aun en contra de
la voluntad del imputado y respetando los principios sefialados anteriormente
para garantizar su dignidad humana y no someterlo a tratos crueles,
inhumanos o degradantes, entre otras garantias. La segunda situacion surge
cuando se invocan circunstancias extraordinarias que no fueron tenidas en
cuenta por el juez al conferir la autorizacion. Ello puede presentarse, por
ejemplo, cuando han sobrevenido hechos con posterioridad a la autorizacion
judicial que puedan conducir a que de practicarse la intervencion corporal se
efectue una afectacion grave de los derechos de la persona registrada. En este
evento se debera acudir de nuevo al juez de control de garantias que autorizé
la medida para que éste defina las condiciones bajo las cuales el registro
corporal se podra practicar, o lo niegue.

En todo caso, la obtencion del consentimiento de la persona afectada por el
registro debe ser siempre la primera opcion para la practica del registro
personal. Cuando ello no se logre, dicha negativa no puede impedir la practica
del registro si ya ha sido autorizada por un juez. No obstante, dado el grado de
afectacion de este derecho cuando la persona se opone a su realizacion, es
necesario que el juez de control de garantias que autorizé la medida defina las
condiciones bajo las cuales puede ser llevado a cabo el registro personal, a fin
de que en su practica se reduzca al minimo posible la incidencia de la medida
sobre este derecho. Por ello, el articulo 248 de la Ley 906 de 2004, sera
exequible en el entendido de que cuando la persona sobre la cual recae el
registro se niegue a permitir su practica, se debera acudir al juez de control de
garantias que autoriz6 la medida para que éste defina las condiciones bajo las
cuales ésta se podra practicar. Estas condiciones pueden referirse, por
ejemplo, a las circunstancias de tiempo, modo y lugar y al &mbito especifico
del registro.

En cuanto al derecho a no autoincriminarse y la presuncién de inocencia, la
Corte Constitucional comparte los criterios de la Procuraduria General de la
Nacion, en el sentido de sefialar que esta medida no implica un
desconocimiento del derecho a no autoincriminarse, como quiera que la
existencia de elementos materiales probatorios y de evidencia fisica en
posesion de una persona no altera su derecho a no ser obligado a declarar
“contra si mismo o contra su conyuge, compafiero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil.”



Igualmente, la consideracion de motivos razonablemente fundados para
justificar el registro personal esta orientado a excluir busquedas aleatorias y
indeterminadas y permitir la figura sélo cuando se pueda inferir que el
elemento buscado esta en posesion de una persona relacionada con la
investigacion, sin que la existencia misma de ese elemento suponga un juicio
anticipado de su responsabilidad ni un desconocimiento del principio de
presuncién de inocencia, dado que dicho elemento puede obrar tanto para
establecer la responsabilidad del imputado como para exonerarlo.

5.3.2.6. Por lo anterior, y dado que el articulo 248 bajo estudio es en abstracto
idoneo, necesario, y proporcional, la Corte Constitucional declarara su
exequibilidad, en relacion con los cargos examinados, en el entendido de que:

a) salvo el registro incidental a la captura, el registro corporal requiere
autorizacion previa del juez de control de garantias, el cual ponderara la
solicitud del fiscal, o de la policia judicial en circunstancias excepcionales que
ameriten extrema urgencia, para determinar si la medida especifica es 0 no
pertinente y, de serlo, si también es iddnea, necesaria y proporcionada en las
condiciones particulares del caso;

b) el juez de control de garantias también definira las condiciones bajo las
cuales ésta se podra practicar en el evento de que la persona sobre la cual
recae el registro se niegue a permitir su practica.

Correspondera a los jueces de control de garantias, en cada caso concreto,
velar porque en la practica misma del registro corporal se respeten estos
principios. De conformidad con lo anterior, el juez de control de garantias
podrd autorizar el registro corporal solicitado por del Fiscal o negarse a
acceder a la solicitud, luego de examinar (i) la pertinencia de la medida en el
caso concreto, y (ii) las condiciones particulares de su préactica, a fin de
determinar si el registro corporal solicitado es adecuado para alcanzar los
fines de la investigacion (idoneidad); si no existe un medio alternativo que
sea menos limitativo de los derechos y que tenga eficacia semejante
(necesidad); y la medida no es desproporcionada (proporcionalidad), luego de
ponderar la gravedad del delito investigado y las condiciones en las cuales
este fue cometido, de un lado, y el grado de afectacion de los derechos de la
persona registrada.

5.4. La obtencidén de muestras que involucren al imputado prevista en el
articulo 249 de la Ley 906 de 2004

5.4.1. El contenido y alcance del articulo 249 de la Ley 906 de 2004

El articulo 249 bajo estudio, regula la figura de la obtencion de muestras que
involucren al imputado, en los siguientes terminos:



Articulo 249. Obtencion de muestras que involucren al
imputado. Cuando a juicio del fiscal resulte necesario a los fines de
la investigacion, y previa la realizacion de audiencia de revision de
legalidad ante el juez de control de garantias en el evento de no
existir consentimiento del afectado, podra ordenar a la policia
judicial la obtencion de muestras para examen grafotécnico, cotejo
de fluidos corporales, identificacion de voz, impresion dental y de
pisadas, de conformidad con las reglas siguientes:

1. Para la obtencion de muestras para examen grafotécnico:

a) Le pedird al imputado que escriba, con instrumento similar al
utilizado en el documento cuestionado, textos similares a los que se
dicen falsificados y que escriba la firma que se dice falsa. Esto lo
hara siguiendo las reglas sugeridas por los expertos del laboratorio
de policia judicial;

b) Le pedira al imputado que en la maquina que dice se elaboro el
documento supuestamente falso o en que se alterd, o en otra similar,
escriba texto como los contenidos en los mencionados documentos.
Esto lo hard siguiendo las reglas sugeridas por los expertos del
laboratorio de policia judicial;

c) Obtenidas las muestras y bajo rigurosa custodia, las trasladara o
enviara, segun el caso, junto con el documento redarguido de falso,
al centro de peritaje para que hagan los exdmenes correspondientes.
Terminados estos, se devolvera con el informe pericial al
funcionario que los ordend.

2. Para la obtencién de muestras de fluidos corporales, cabellos,
vello pubico, pelos, voz, impresion dental y pisadas, se seguiran las
reglas previstas para los métodos de identificacion técnica.

En todo caso, se requerird siempre la presencia del defensor del
Imputado.

Paragrafo. De la misma manera procedera la policia judicial al
realizar inspeccion en la escena del hecho, cuando se presenten las
circunstancias del articulo 245.

Antes de proceder al andlisis del contenido de esta disposicion, es preciso
sefialar que aun cuando la demandante cité como norma cuestionada todo el
articulo 249 de la Ley 906 de 2004, no realiz6 un cargo concreto y especifico
contra el paragrafo de dicho articulo, que regula la inspeccion en la escena del
hecho. Dado que todas las razones expuestas por la accionante se refieren
exclusivamente a cuestionar la obtencion de muestras del cuerpo del



imputado, la Corte se inhibird de pronunciarse sobre la constitucionalidad de
dicho paréagrafo.

La Corte observa que son elementos distintivos de esta figura los siguientes:

1. A diferencia de lo que sucedido en los articulos 247 y 248, el texto del
articulo 249 de la Ley 906 de 2004, si trae una descripcion del
procedimiento que se debe seguir en relacion con la recoleccion de algunas
de las muestras corporales: (i) en €l se describe el procedimiento que debe
sequirse para la obtencion de muestras grafotécnicas (numeral 1 del
articulo 249), y (ii) se remite a los procedimientos cientificos y de
identificacion técnica previstos para la obtencion de muestras de fluidos
corporales, cabellos, vello pubico, pelos, voz, impresion dental y pisadas
(numeral 2 del articulo 249).

2. En el titulo del articulo se emplea la expresion “muestras que involucren
al imputado”. Debido a que el verbo “involucrar” puede interpretarse con
un significado equivalente a “implicar” o “inculpar” a alguien, la
demandante sefiala que esta norma es inconstitucional, entre otras razones,
por suponer un prejuzgamiento sobre la responsabilidad del imputado. No
obstante, el lenguaje empleado en el resto del articulo permite inferir que
no es este el sentido con que se emplea “involucrar” en el articulo 249.

En primer lugar, en su acepcion comun “involucrar” es sinénimo de
“incluir”, “abarcar”, “comprender”, “concernir.” En segundo lugar, el
articulo sefiala que esta medida se aplica “a los fines de la investigacion”,
por lo tanto, no esta referida a la etapa de juzgamiento. En tercer lugar, en
el inciso primero se habla de “afectado”, para sefalar la persona de quien
se van a extraer muestras corporales y a quien se le van practicar los
examenes descritos en el articulo 249, sin que de tal expresion se pueda
concluir que hay algun tipo de prejuzgamiento. En cuarto lugar, tanto en el
titulo del articulo como en los literales a y b del numeral 1, se hace
referencia al “imputado,” por lo cual, se trata de una medida que recae
sobre una persona que se presume inocente y que en la etapa del proceso
ya ha sido informada ante el juez de garantias de los hechos por los cuales
se le investiga (arts. 286 y 287 de la Ley 906 de 2004). Por lo anterior, la
medida descrita en el articulo 249 se refiere a la obtencidén de muestras y la
realizacion de examenes que “‘conciernen” al imputado.

3. La medida descrita en el articulo 249 de la Ley 906 de 2004 tiene como
finalidad la obtencion de ciertas muestras que incumben al imputado, y
que de conformidad con lo que establece el articulo 275 de la Ley 906 de
2004,°¢ son consideradas como elementos materiales probatorios y

5 Ley 906 de 2004, Articulo 275. Elementos materiales probatorios y evidencia fisica. Para efectos de este
cddigo se entiende por elementos materiales probatorios y evidencia fisica, los siguientes: | a) Huellas, rastros,
manchas, residuos, vestigios y similares, dejados por la ejecucion de la actividad delictiva; | b) Armas,
instrumentos, objetos y cualquier otro medio utilizado para la ejecucion de la actividad delictiva; | ¢) Dinero,
bienes y otros efectos provenientes de la ejecucién de la actividad delictiva; | d) Los elementos materiales



evidencia fisica que generalmente provienen del imputado, son de su
propio cuerpo. Por lo tanto, cuando se trate de la extraccidn de evidencia
fisica ajena o extrafia al cuerpo del imputado, pero que se encuentra
alojada en é€l, se seguiré el procedimiento previsto en el articulo 247 de la
Ley 906 de 2004, relativo a la inspeccion corporal.

4. El articulo sefiala de manera expresa el tipo de muestras que se pueden
obtener mediante el procedimiento descrito en él, por lo cual se entiende
por “muestras”, los fluidos corporales (sangre, saliva, sudor, semen, etc.),
cabellos, vello pubico, pelos, voz, impresiones dentales, pisadas, que
deben recogerse para la practica de examenes grafotécnicos, cotejo de
fluidos corporales, identificacion de voz, impresion dental y de pisadas.

5. El articulo 249 bajo estudio emplea de la expresion “imputado”, lo cual
excluye que esta medida pueda ser practicada a un tercero o a la victima.
Por lo tanto, la obtencién de muestras solo es posible cuando ya han
pasado varias etapas del proceso que han permitido formularle al
investigado una imputacion.®’

6. La norma sefala expresamente que la obtencion de muestras la hara “la
policia judicial®® por orden del fiscal. No obstante, dado que para la
obtencién de algunas de las muestras corporales, es necesario algun tipo de
exploracion de los orificios corporales —entre los que se encuentran el ano,

descubiertos, recogidos y asegurados en desarrollo de diligencia investigativa de registro y allanamiento,
inspeccidn corporal y registro personal; | e) Los documentos de toda indole hallados en diligencia
investigativa de inspeccion o que han sido entregados voluntariamente por quien los tenia en su poder o que
han sido abandonados alli; | f) Los elementos materiales obtenidos mediante grabacion, filmacion, fotografia,
video o cualquier otro medio avanzado, utilizados como camaras de vigilancia, en recinto cerrado o en espacio
publico; | g) ElI mensaje de datos, como el intercambio electronico de datos, Internet, correo electronico,
telegrama, télex, telefax o similar, regulados por la Ley 527 de 1999 o las normas que la sustituyan, adicionen
o reformen; | h) Los demés elementos materiales similares a los anteriores y que son descubiertos, recogidos y
custodiados por el Fiscal General o por el fiscal directamente o por conducto de servidores de policia judicial
0 de peritos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, o de laboratorios aceptados
oficialmente.

57 Ley 906 de 2004, Articulo 126. Calificacion. El caracter de parte como imputado se adquiere desde su
vinculacion a la actuacién mediante la formulacién de la imputacion o desde la captura, si esta ocurriere
primero. A partir de la presentacién de la acusacién adquirira la condicién de acusado.

58 ey 906 de 2004, Articulo 201. Organos de policia judicial permanente. Ejercen permanentemente las
funciones de policia judicial los servidores investidos de esa funcion, pertenecientes al Cuerpo Técnico de
Investigacién de la Fiscalia General de la Nacidn, a la Policia Nacional y al Departamento Administrativo de
Seguridad, por intermedio de sus dependencias especializadas. | Paragrafo. En los lugares del territorio
nacional donde no hubiere miembros de policia judicial de la Policia Nacional, estas funciones las podra
ejercer la Policia Nacional. Articulo 202. Organos que ejercen funciones permanentes de policia judicial de
manera especial dentro de su competencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policia
judicial dentro del proceso penal y en el ambito de su competencia, los siguientes organismos: | 1. La
Procuraduria General de la Nacion. | 2. La Contraloria General de la Republica. | 3. Las autoridades de
transito. | 4. Las entidades publicas que ejerzan funciones de vigilancia y control. | 5. Los directores nacional y
regional del INPEC, los directores de los establecimientos de reclusion y el personal de custodia y vigilancia,
conforme con lo sefialado en el Cédigo Penitenciario y Carcelario. | 6. Los alcaldes. | 7. Los inspectores de
policia. | Paragrafo. Los directores de estas entidades, en coordinacién con el Fiscal General de la Nacién,
determinaran los servidores publicos de su dependencia que integraran las unidades correspondientes. |
Avrticulo 203. Organos que ejercen transitoriamente funciones de policia judicial. Ejercen funciones de policia
judicial, de manera transitoria, los entes publicos que, por resolucion del Fiscal General de la Nacion, hayan
sido autorizados para ello. Estos deberan actuar conforme con las autorizaciones otorgadas y en los asuntos
que hayan sido sefialados en la respectiva resolucion.



la vagina, la boca, la uretra, los oidos, las fosas nasales -, asi como el
interior del cuerpo a través de la introduccion de instrumental médico,
sondas, por lo cual, tales medidas tienen una incidencia media o alta en los
derechos del imputado, su practica debe siempre ser previamente
autorizada por el juez de control de garantias, y, por lo general, debe ser
realizada por personal con entrenamiento medico o especializado en
ciencias de la salud.

. En cuanto al grado de afectacion de los derechos, la toma de muestras que
involucren al imputado puede implicar una limitacion media o alta del
disfrute de sus derechos, dependiendo del grado de invasion que conlleve
la obtencién de las mismas, como por ejemplo cuando se trata de fluidos
tales como el semen, o de otros fluidos que se encuentran en los orificios
corporales. EI mayor o menor grado de incidencia dependerd, atendiendo a
los fines de la investigacion en cada caso, entre otras cosas, del tipo de
muestra, del lugar del cuerpo que deba ser explorado para obtener la
muestra, de la necesidad de emplear instrumental médico, de la técnica
empleada para su obtencion, y del procedimiento que deba realizarse para
acceder al lugar del cuerpo donde se encuentra la muestra. Asi, en
principio es muy invasiva la obtencion de muestras de fluidos que se
encuentre en los orificios anales, vaginales, o que impliquen la
manipulacion de los 6rganos sexuales. Es menos invasiva la obtencion de
saliva, pelos, impresiones dentales, y de la voz.

No desconoce la Corte que los avances tecnoldgicos para la identificacion
del ADN y la obtencion de este tipo de muestras pueden hacer cada vez
menos invasiva su realizacion. Es por ello que, a la luz de los tratados
internacionales que conforman el blogue de constitucionalidad, segun los
cuales este tipo de medida de intervencion corporal debe hacerse en
condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad para el
imputado, resulta compatible con estas obligaciones que en la préactica de
esta medida se incorporen los avances cientificos que mejor garanticen el
goce y ejercicio de los derechos fundamentales.

. En cuanto a los requisitos materiales, la norma bajo estudio exige para que
se autorice la obtencion de este tipo de muestras, “gque sea necesario a los
fines de la investigacion.” Si bien el articulo 249 no exige que existan
motivos razonablemente fundados para ordenar la obtencion de muestras
del imputado, como se hace en los articulos 247 y 248 de la Ley 906 de
2004, sino que se deja a criterio del fiscal determinar la “necesidad” de su
obtencidn, tal requisito tiene como consecuencia exigir que la solicitud
que se haga al juez de control de garantias para que autorice la practica del
registro deba ser motivada, a fin de que se evalle esa necesidad a la luz de
los fines de la investigacion. Por lo tanto, la consideracion sobre la
necesidad de la medida debe estar fundada en elementos objetivos y
racionales considerados dentro del programa metodoldgico de la
investigacion, que permitan al fiscal justificar la necesidad de las mismas,



y al juez de control de garantias evaluar si se cumplen los requisitos
formales y materiales para autorizar la obtencion de tales muestras.

En cuanto a la posibilidad de que sea el fiscal quien ordene a la policia
judicial la préactica de esta medida, y que s6lo se deba acudir al juez de
control de garantias, cuando el imputado se niegue a su practica, reitera la
Corte lo sefialado en la seccidn 5.1. de esta sentencia, en donde se indico
que la practica de las medidas de intervencién corporal tiene una
incidencia media o alta sobre los derechos y, por lo tanto, siempre debe
estar precedida de la autorizacion expresa del juez de control de garantias.

9. En cuanto a los requisitos formales, la solicitud debe hacerla el fiscal
encargado de la investigacion, sin embargo la norma no precisa si debe
hacerse por escrito. No obstante lo anterior, independientemente de la
forma en que se deba hacer la solicitud, dado que la autorizacién de tal
medida exige evaluar el cumplimiento de los requisitos materiales y
formales, tal solicitud debe ser motivada, a fin de que el juez de control de
garantias evalle la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.

10. De conformidad con lo sefialado en la seccion 5.1 de esta sentencia,
quien decide si se autoriza la obtencién de muestras que involucren al
imputado, es el juez de control de garantias, quien examinara el
cumplimiento de los requisitos formales y materiales para autorizar su
realizacion, y la proporcionalidad en sentido estricto de la medida,
pudiendo en todo caso fijar condiciones para su practica, de tal manera
que la medida se realice con la menor afectacion posible de los derechos.

11. En cuanto a las garantias, la disposicion bajo estudio exige la presencia
del defensor del imputado, “la cual debe garantizarse tanto para la
solicitud de la inspeccidn, como durante su practica.” Adicionalmente, la
norma establece que en caso de que el imputado se niegue a permitir la
obtencion de muestras, la realizacion de una audiencia de revision de
legalidad ante el juez de control de garantias. Por lo tanto, se trata de una
garantia adicional que asegura que para autorizar la realizacion de esta
medida contra la voluntad del imputado, el juez de control de garantias
examinara de manera mas estricta, teniendo en cuenta las circunstancia del
caso, la gravedad de los hechos investigados, el peso del interés de
investigacion penal del Estado y de proteccion de los derechos de las
victimas, el valor probatorio de las muestras, y la incidencia de la medidas
sobre los derechos del imputado, para determinar si la medida es idonea,
necesaria y proporcional en sentido estricto.

12. Si bien la norma no expresa que en la obtencion de muestras se deban
observar todo tipo de consideraciones a la dignidad humana, ello no
exime al personal técnico y médico que participe en dichos examenes de
respetar la dignidad de las personas y de evitar su exposicion innecesaria a
situaciones humillantes. En consonancia con ello, es compatible con la



dignidad humana: (i) que no se someta innecesariamente al imputado a la
repeticion de exadmenes genitales o anales para la obtencién de dichas
muestras; (ii) que se adopten medidas adecuadas para evitar dolores; (iii)
que la obtencion de las muestras la haga personal con entrenamiento
cientifico; (iv) que la medida se realice en condiciones de seguridad,
higiene, confiabilidad y humanidad para el imputado; y (v) que se guarde
la debida reserva de la identidad de la victima.

13. La norma dispone las caracteristicas del procedimiento técnico que debe
seguirse para la obtencion de muestras del examen grafotécnico, y
establece la necesidad de trasladar las muestras obtenidas bajo rigurosa
custodia. En el caso de las muestras corporales, se remite a las reglas para
los métodos de identificacion cientifica regulados por los articulos 246,
251, y 278% de la Ley 906 de 2004. Aun cuando en este evento, no
sefala expresamente el traslado de las muestras bajo rigurosa custodia, una
interpretacion sistematica de esta disposicion con las reglas del Capitulo
V.5 sobre la cadena de custodia, indica que tales principios y reglas
deberan respetarse al trasladar y emitir los informes periciales.

Teniendo en cuenta estas caracteristicas, pasa a examinar la Corte si la
disposicidn acusada resulta violatoria de la Constitucion.

5.4.2. La constitucionalidad de la obtencion de muestras que involucren
al imputado realizada bajo las condiciones previstas en el articulo
249 de la Ley 906 de 2004

5.4.2.1. Segun la accionante, el articulo 249 de la Ley 906 de 2004, vulnera
un amplio espectro de derechos fundamentales: (i) la dignidad humana,
porque su practica transforma al individuo en un objeto; (ii) la intimidad,
porque en la obtencidn de muestras supone la exploracion de las cavidades
corporales del imputado y en ocasiones la manipulacion de sus 6rganos
sexuales; (iii) la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes,
porque la obtencién de muestras corporales, implica someter al individuo a un
trato denigrante e indigno de la persona; (iv) a no autoincriminarse, porque
las muestras que involucren al imputado pueden llevar a una conclusion
anticipada sobre su responsabilidad; y (v) la autonomia, porque la norma
autoriza la practica de esta medida en contra de la voluntad del individuo. Por

59 Ley 906 de 2004, Articulo 251. Métodos. Para la identificacion de personas se podran utilizar los diferentes
métodos que el estado de la ciencia aporte, y que la criminalistica establezca en sus manuales, tales como las
caracteristicas morfoldgicas de las huellas digitales, la carta dental y el perfil genético presente en el ADN, los
cuales deberan cumplir con los requisitos del articulo 420 de este codigo respecto de la prueba pericial. |
Igualmente coadyuvaran en esta finalidad otros examenes de sangre o de semen; analisis de composicion de
cabellos, vellos y pelos; caracterizacion de voz; comparacion sistematica de escritura manual con los
grafismos cuestionados en un documento, o caracteristicas de redaccion y estilo utilizado en el mismo; por el
patrén de conducta delincuencial registrado en archivos de policia judicial; o por el conjunto de huellas
dejadas al caminar o correr, teniendo en cuenta la linea direccional, de los pasos y de cada pisada.

80 Ley 906 de 2004, Articulo 278. ldentificacion técnico-cientifica. La identificacion técnico cientifica
consiste en la determinacion de la naturaleza y caracteristicas del elemento material probatorio y evidencia
fisica, hecha por expertos en ciencia, técnica o arte. Dicha determinacion se expondra en el informe pericial.

61 ey 906 de 2004, Articulos 254 a 266



su parte la Procuraduria General de la Nacion considera que el procedimiento
previsto en el articulo 249 es exequible, salvo la expresion “en el evento de no
existir consentimiento del afectado,” que solicita sea declarada inexequible
porque excluye del control del juez de garantias, situaciones que pueden
implicar una grave afectacion de los derechos fundamentales del imputado.

5.4.2.2. Tal como se dispuso en la seccion 3 de esta sentencia, la Corte
empleara el juicio de proporcionalidad en abstracto para lo cual es preciso
determinar la intensidad del juicio de proporcionalidad.

Como ya se anot0, hay que considerar varios factores para determinar la
intensidad del juicio que se realizard. En primer lugar, la potestad de
configuracion que tiene el legislador en materia penal, que en este caso se
funda en una atribucién constitucional general en materia de procedimiento
penal para adelantar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito y asegurar los medios probatorios. En segundo
lugar, el hecho de que la obtencion de muestras prevista en el articulo 249 de
la Ley 906 de 2004, puede implicar la exposicion de partes del cuerpo
normalmente ocultas a la vista de las personas, la revision de las cavidades
genitales y anales, y otros orificios corporales naturales, asi como del interior
del cuerpo del imputado. En tercer lugar, si bien el procedimiento descrito en
el articulo 249 se refiere a un amplio espectro de exdmenes cientificos que se
rigen por pautas técnicas, en todo caso su realizacion implica una limitacion
alta del goce de los derechos a la intimidad, a la dignidad, a la autonomia
personal y a la integridad fisica del imputado, asi como de los derechos a que
Se presuma su inocencia y a no autoincriminarse. En cuarto lugar, que tal
medida se puede realizar sin el consentimiento del imputado. Tales
caracteristicas sefialan una potencial incidencia grave de los derechos del
imputado. Por lo tanto, corresponde a la Corte aplicar un juicio de
proporcionalidad estricto. Ello implica que los fines deben ser imperiosos, los
medios no solo iddneos sino ademas necesarios para alcanzar dichos fines y
que las medidas no conlleven una limitacion desproporcionada de los
derechos del imputado, frente a los fines buscados. Este juicio se hara en
abstracto, sin perjuicio de que cada juez de control de garantias pondere en las
circunstancias de cada caso y concluya cuando es procedente autorizar su
practica por ser adecuada, necesaria y proporcional en sentido estricto.

5.4.2.3. Esta norma esta orientada a “asegurar la investigacion de los hechos
que revistan las caracteristicas de un delito”, a “asegurar la conservacién de
la prueba”, a “proteger (...) a las victimas del delito” y a garantizar que la
investigacion penal se realice con el pleno respeto del debido proceso vy el
derecho de defensa, de conformidad con lo que establece expresamente el
articulo 250 Superior. Se trata por lo tanto de fines legitimos y
constitucionalmente importantes, e imperiosos, puesto que propenden por la
garantia de derechos y principios esenciales del Estado, la proteccién de la
vida, honra y bienes de los habitantes del territorio nacional y a asegurar la
convivencia pacifica. En concreto, estos fines se traducen en el objetivo de



obtener dentro del programa de investigacion muestras corporales y de otro
tipo que puedan concernir al imputado, evidencias fisicas sin las cuales el
esclarecimiento de los hechos, el establecimiento de la responsabilidad penal,
la proteccion de los bienes juridicos tutelados penalmente y la garantia de los
derechos de las victimas, se verian seriamente truncados.

5.4.2.4. En cuanto al medio, segln el delito investigado y las circunstancias
del caso, este puede ser idoneo para obtener elementos materiales probatorios
y evidencia fisica necesaria para la determinacion de la responsabilidad penal,
de la ocurrencia del hecho delictivo y de sus caracteristicas. También puede
ser un medio idéneo para cotejar las huellas corporales, dejadas en la escena
del crimen y definir si el imputado tuvo algun tipo de participacion en dichos
hechos.

La obtencién de muestras que puedan involucrar al imputado, ademas puede
ser una medida necesaria para la investigacion, cuando no existe otro medio a
través del cual se pueda obtener el elemento probatorio indispensable para
avanzar en la investigacion que sea menos gravoso para los derechos del
imputado. Asi, por ejemplo, la obtencidén de muestras de semen del imputado
es necesaria en la investigacion de delitos contra la libertad sexual, para
contrastarlas con las muestras de semen encontradas en el cuerpo de la
victima. No resulta necesario, por ejemplo, el examen grafotécnico o de voz
cuando de conformidad con los hechos del caso, la naturaleza del delito que
se investiga y el programa de investigacion, no existe ningun elemento escrito
que deba ser cotejado con esta muestra. Tampoco resulta necesaria la
obtencion de muestras corporales del imputado, cuando ya existen otros
medios probatorios, tales como fotos, videos, huellas digitales que permiten
una identificacion cierta del imputado.

5.4.2.5. En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, la norma bajo
estudio enfrenta el interés publico en la investigacion del delito, el bien
juridico tutelado y la proteccion de los derechos de las victimas, con el interés
del individuo en no ser sometido a restricciones de sus derechos.

El examen abstracto de esa proporcionalidad en sentido estricto exige que se
sopesen, por un lado, entre otros factores, (i) la gravedad del delito, (ii) la
importancia del bien juridico tutelado, (iii) el impacto que tendria para los
derechos de las victimas en que se identifique a los responsables de un hecho
delictivo, el que se negara la obtencién de muestras que involucren al
imputado; (iv) el valor probatorio de la evidencia material de la muestra a la
luz del programa de investigacion y, por el otro, (v) el grado de incidencia de
la medida en los derechos del imputado y (vi) las condiciones personales del
mismao.

De conformidad con lo anterior, a mayor sea la incidencia de la medida en los
derechos del individuo, mayor importancia deberan tener los factores que
determinan el peso del bien juridico tutelado y los derechos de las victimas.



En cuanto al grado de invasion del derecho a la intimidad, la obtencion de
muestras corporales implica algun tipo de inspeccién corporal que comporta
una incidencia media o alta en este derecho, dependiendo del procedimiento
empleado, de la parte del cuerpo sobre la que recae el procedimiento, y del
tipo de muestra corporal. Asi, resulta altamente invasiva de la intimidad del
imputado, la obtencion de muestras de fluidos que se encuentran en las
cavidades anales, genitales, o vaginales. La obtencion de muestras puede
también implicar una invasién menor, por ejemplo, cuando se trata de huellas
de pisadas, o de saliva, para cuya obtencion no es necesario entrar en contacto
con los érganos sexuales o los senos del imputado o imputada.

Si bien la obtencion de muestras del implicado plantea un problema adicional
relacionado con la proteccién del derecho a la intimidad, en lo que tiene que
ver con el destino de las muestras corporales del imputado (i) cuando se
precluye la investigacion a su favor o (ii) cuando se lo exonera de
responsabilidad en la etapa de juzgamiento, la Corte no se pronunciara sobre
este aspecto dado que no existe un cargo especifico.

En relacion con el grado de afectacion del derecho a la integridad corporal, la
obtencion de muestras que involucren al imputado puede implicar una
limitacion alta de este derecho, si en dicho procedimiento es necesaria una
intervencion quirurgica, el empleo de anestesia o de procedimientos que
puedan poner en riesgo la salud del imputado, o si con posterioridad a su
obtencidn, la recuperacién de la salud del imputado exija cuidados médicos
especializados. A mayor sea la incidencia de la medida en la integridad fisica
del imputado, mayor importancia deben tener los bienes juridicos tutelados y
mayor el grado de desproteccion en que quedarian las victimas si se niega la
practica de esta medida. Aun cuando los avances tecnoldgicos han reducido
cada vez mas los riesgos que puede involucrar la obtencion de muestras, en
las circunstancias de cada caso, los riesgos podrian presentarse si en el lugar
donde deben realizarse las medidas no se tiene acceso a procedimientos
cientificamente controlados que aseguren que la salud del imputado no corre
peligro. Asi, por ejemplo, si la medida en cuestion consiste en la extraccion de
sangre al imputado, pero este padece hemofilia, la medida podria ser
desproporcionada si el sitio donde se practicard la medida no cuenta con las
herramientas necesarias para prevenir el riesgo de hemorragia. Es por ello que
la extraccion de muestras del cuerpo del imputado debe efectuarse en
condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad para el
imputado, tal como lo establecen los tratados internacionales que conforman
el bloque de constitucionalidad. Estos pardmetros obligan a las personas
responsables de practicar esta forma de intervencion corporal.

En cuanto a la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes, la
obtencion de muestras corporales tiene una alta incidencia en este derecho si
ello implica causar sufrimiento al imputado y si no se toman las previsiones
necesarias para reducir al minimo posible el dolor. A mayor sea la incidencia



del procedimiento requerido para la obtencion de la muestra en el derecho,
mayor peso deberan tener el bien juridico tutelado y los derechos de las
victimas. Asi, la medida puede resultar desproporcionada, si para proteger un
bien juridico como la propiedad privada, y la extraccion de la muestra implica
el empleo de procedimientos que causan sufrimientos al imputado, a menos
que se le administre algiin medicamento para reducir el dolor.

En cuanto a la limitacion del derecho a la autonomia, la obtencién de
muestras corporales que conciernen al imputado, no lo afectan cuando éste da
su consentimiento libre de cualquier coercion e informado sobre las
consecuencias del procedimiento. Sin embargo, si se opone a la realizacion de
tal medida, la incidencia sobre su derecho es alta. En este ultimo evento, la
proporcionalidad de la medida dependera de que los intereses juridicos
tutelados -entre los cuales se encuentra la necesidad de asegurar el
cumplimiento del deber de colaboracién con la justicia - y la proteccion de los
derechos de las victimas pesen méas que el derecho del imputado a no ser
compelido a la obtencion de muestras corporales. Asi, entre mayor sea la
importancia de los bienes juridicos tutelados penalmente y mayor el grado de
desproteccion en que quedarian las victimas si se niega la obtencion de la
muestra corporal, la oposicion del imputado a la realizacion de la medida,
pesa menos. Asi por ejemplo si el imputado en un delito contra la libertad
sexual, se niega a dar su consentimiento para la obtencion de una muestra que
permita el cotejo con el semen encontrado en el cuerpo de la victima, esta
negativa tiene un menor peso especifico frente a la finalidad del Estado en
esclarecer este tipo de delitos. Tal negativa tiene ain menor peso, cuando la
victima es un menor de edad, o cuando existen varias victimas.

Puede suceder que después de que el juez de garantias ha autorizado la
obtencion de muestras corporales, el imputado se niegue a permitir su
practica, bien sea (i) alegando circunstancias conocidas que ya fueron tenidas
en cuenta por el juez al momento de conferir la autorizacion para que la
medida fuese practicada; o (ii) invocando circunstancias extraordinarias que
no fueron tenidas en cuenta por el juez al conferir la autorizacion. En el
primer caso, las autoridades podran proseguir con la diligencia aun en contra
de la voluntad del imputado y respetando los principios sefalados
anteriormente para garantizar su dignidad humana y no someterlo a tratos
crueles, inhumanos o degradantes, entre otras garantias. ElI segundo caso,
puede presentarse, por ejemplo, cuando han sobrevenido hechos con
posterioridad a la autorizacion judicial que puedan conducir a que de
practicarse la obtencion de muestras se efectue una afectacion grave de los
derechos del imputado. En este evento se debera acudir de nuevo al juez de
control de garantias que autorizd0 la medida para que eéste defina las
condiciones bajo las cuales la obtencion de muestras se podra practicar, o la
niegue.

En todo caso, la obtencidn del consentimiento del imputado siempre debe ser
la primera opcion para la obtencion de muestras corporales que le incumben.



No obstante, cuando ello no se logre, la norma prevé expresamente que se
acuda al juez de control de garantias para que, en una audiencia de revision de
legalidad, considere de nuevo la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de
la medida y defina las condiciones bajo las cuales ésta puede ser llevada a
cabo.

Es posible que una de las razones por las cuales el imputado se niegue a la
practica de esta medida sea el considerar que resulta violatoria de sus
convicciones religiosas. Si bien la Carta Fundamental le ha conferido una
amplia proteccion al derecho a la libertad religiosa, su ejercicio esta sometido
a ciertos limites que la Constitucion le impone en aras de salvaguardar los
derechos de los demas y hacer cumplir deberes constitucionales especificos
asi como para alcanzar intereses publicos imperiosos. En esta medida, es
claro que el contenido normativo de dicho derecho subjetivo no es absoluto.
La libertad de religion también puede ser limitada por medidas razonables y
proporcionadas. El juez habra de ponderar en cada caso concreto, valorando
adicional y debidamente los argumentos religiosos, si la medida es idonea,
necesaria y, especialmente, proporcionada. Si bien la negativa del imputado a
permitir la obtencién de muestras por motivos religiosos no puede prevalecer
cuando ello conduciria ineluctablemente a la impunidad, en desmedro de los
derechos de las victimas, o entorpeceria gravemente los resultados de la
investigacion, las autoridades encargadas de practicar esta medida deberan
velar porque la misma se realice en condiciones de seguridad, higiene,
confiabilidad, humanidad y respeto de la dignidad del imputado, a fin de
reducir al minimo las molestias generadas por la practica de esta medida.

En cuanto a la afectacion del derecho a no autoincriminarse y de la
presuncioén de inocencia, la Corte Constitucional comparte los criterios de la
Procuraduria General de la Nacion, en el sentido de sefialar que la obtencion
de muestras corporales cuya existencia no depende de la voluntad del
imputado, no implica un desconocimiento del derecho a no autoincriminarse,
ni un desconocimiento del principio de presuncion de inocencia, como quiera
que tales elementos materiales probatorios pueden obrar tanto para establecer
la responsabilidad del imputado como para exonerarlo. En ese sentido, tal
como se sefiald en la seccion 5.4.1., el verbo “involucrar” se emplea como
sinénimo de ‘“concernir” o “incumbir”, lo cual confirma que la medida no
implica un juzgamiento anticipado de la responsabilidad del imputado.

5.4.2.6. Por lo anterior, y dado que el articulo 249 bajo estudio es, en abstracto,
idoneo, necesario, y proporcional, la Corte Constitucional declarara su
exequibilidad, en relacién con los cargos examinados, en el entendido de que:

a) la obtencion de muestras requiere autorizacion previa del juez de control de
garantias, el cual ponderard la solicitud del fiscal, o de la policia judicial en
circunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, para determinar
si la medida especifica es 0 no pertinente y, de serlo, si también es idonea,
necesaria y proporcionada en las condiciones particulares del caso;



b) la obtencion de muestras siempre se realizara en condiciones de seguridad,
higiene, confiabilidad, y humanidad para el imputado, en los términos del
apartado 5.4.2.5 de esta sentencia.

Correspondera a los jueces de control de garantias, en cada caso concreto,
velar porque en la practica misma de la obtencion de muestras del imputado
se respeten estos principios. De conformidad con lo anterior, el juez de
control de garantias podra autorizar su practica o negarse a acceder a la
solicitud del Fiscal, luego de examinar (i) la pertinencia de la medida en el
caso concreto, y (ii) las condiciones particulares de su practica, a fin de
determinar si la obtencion de muestras solicitada es adecuada para alcanzar
los fines de la investigacion (idoneidad); si no existe un medio alternativo que
sea menos limitativo de los derechos y que tenga eficacia semejante
(necesidad); y la medida no es desproporcionada (proporcionalidad), luego de
ponderar la gravedad del delito investigado y las condiciones en las cuales
este fue cometido, de un lado, y el grado de afectacion de los derechos del
imputado por la obtencion de muestras corporales.

5.5. El procedimiento para el reconocimiento y examenes fisicos de las
victimas previsto en el articulo 250 de la Ley 906 de 2004

5.5.1. El contenido y alcance de la norma

El articulo 250 bajo estudio, regula la figura del registro corporal, en los
siguientes términos:

Articulo 250. Procedimiento en caso de lesionados o de victimas
de agresiones sexuales. Cuando se trate de investigaciones
relacionadas con la libertad sexual, la integridad corporal o
cualquier otro delito en donde resulte necesaria la préactica de
reconocimiento y examenes 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 su
salud, la policia judicial requerira el auxilio del perito forense a fin
de realizar el reconocimiento o examen respectivos.

En todo caso, debera obtenerse el consentimiento escrito de la
victima o de su representante legal cuando fuere menor o incapaz y
si estos no lo prestaren, se les explicard la importancia que tiene
para la investigacion y las consecuencias probables que se
derivarian de la imposibilidad de practicarlos. De perseverar en su
negativa se acudira al juez de control de garantias para que fije los
condicionamientos dentro de los cuales debe efectuarse la
inspeccion.



El reconocimiento o examen se realizara en un lugar adecuado,
preferiblemente en el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses o, en su defecto, en un establecimiento de salud.

De lo anterior se observa que son elementos distintivos de esta figura los
siguientes:

1. En cuanto al ambito de aplicacion, el procedimiento previsto en el articulo
250 de la Ley 906 de 2004 comprende las investigaciones relacionadas con
la libertad sexual, con la integridad corporal y con cualquier otro delito
donde resulte necesario el reconocimiento y examen fisico de las victimas,
asi como la extraccion de muestras de fluidos corporales, semen, u otros
analogos.

2. El articulo 250 bajo estudio emplea la expresion “victima”, lo cual excluye
que esta medida sea aplicada al imputado o a un tercero. Como la norma
emplea expresiones tales como ‘“consentimiento de la victima”, y
“reconocimiento y examenes fisicos”, en lugar de “autopsia” o
“necropsia”, la medida recae sobre la persona viva.

3. La norma describe que la medida prevista en el articulo 250 bajo estudio
comprende el “reconocimiento y examenes fisicos, tales como extracciones
de sangre, tomas de muestras de fluidos corporales, semen y otros
analogos”. De conformidad con esta descripcion y teniendo en cuenta lo
sefialado en el articulo 248 de la Ley 906 de 2004, esta medida se puede
realizar sobre el cuerpo desnudo de la victima, sus orificios corporales, la
exploracion bajo la piel y la extraccion de muestras corporales.

4. La norma sefiala que en estos casos, “la policia judicial”®? requerira el
auxilio de un perito forense para su practica. La norma no sefiala ni quién
la solicita, ni si se debe solicitar autorizacion judicial previa a su
realizacion. No obstante, como ya se advirtio en el apartado 5.1., tales

62 | ey 906 de 2004, Articulo 201. Organos de policia judicial permanente. Ejercen permanentemente las
funciones de policia judicial los servidores investidos de esa funcion, pertenecientes al Cuerpo Técnico de
Investigacién de la Fiscalia General de la Nacidn, a la Policia Nacional y al Departamento Administrativo de
Seguridad, por intermedio de sus dependencias especializadas. | Paragrafo. En los lugares del territorio
nacional donde no hubiere miembros de policia judicial de la Policia Nacional, estas funciones las podréa
ejercer la Policia Nacional. Articulo 202. Organos que ejercen funciones permanentes de policia judicial de
manera especial dentro de su competencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policia
judicial dentro del proceso penal y en el d&mbito de su competencia, los siguientes organismos: | 1. La
Procuraduria General de la Nacion. | 2. La Contraloria General de la Republica. | 3. Las autoridades de
transito. | 4. Las entidades publicas que ejerzan funciones de vigilancia y control. | 5. Los directores nacional y
regional del INPEC, los directores de los establecimientos de reclusion y el personal de custodia y vigilancia,
conforme con lo sefialado en el Cédigo Penitenciario y Carcelario. | 6. Los alcaldes. | 7. Los inspectores de
policia. | Paragrafo. Los directores de estas entidades, en coordinaciéon con el Fiscal General de la Nacion,
determinaran los servidores publicos de su dependencia que integraran las unidades correspondientes. |
Avrticulo 203. Organos que ejercen transitoriamente funciones de policia judicial. Ejercen funciones de policia
judicial, de manera transitoria, los entes publicos que, por resolucion del Fiscal General de la Nacion, hayan
sido autorizados para ello. Estos deberan actuar conforme con las autorizaciones otorgadas y en los asuntos
que hayan sido sefialados en la respectiva resolucion.



medidas implican una afectacion de los derechos fundamentales vy
requieren, por lo tanto, autorizacion judicial previa.

No obstante lo anterior, la norma establece una excepcion al
procedimiento general definido en el apartado 5.1., porque pueden ser
practicadas sin que hayan sido solicitadas por un fiscal y sin que hayan
sido autorizadas previamente por un juez.

Segun el articulo 205 de la Ley 906 de 2004, la policia judicial debe
“realizar inmediatamente todos los actos urgentes” de investigacion tan
pronto reciba denuncias, querellas o informes de otra clase, de los cuales
se infiera la posible comision de un delito, y, ademés, cuando sea
necesario un examen médico legal de la victima, acompaiiarla al centro
médico respectivo. De los resultados de estas diligencias debera presentar
un informe ejecutivo dentro de las 36 horas siguientes al fiscal competente
para que asuma la direccion y coordinacion de la investigacion. Por lo
tanto, la posibilidad de que el reconocimiento y los examenes fisicos de la
victima previstos en el articulo 250 de la Ley 906 de 2004 puedan ser
solicitados directamente por la policia judicial sin que medie la direccién
de un fiscal, solo se presenta en este evento excepcional de urgencia y
necesidad imperiosa.

Debido a las implicaciones que tienen los delitos contra la libertad sexual
o la integridad fisica para las victimas, éstas tienen el deseo de borrar de su
cuerpo las huellas dejadas por el delito. Es esta circunstancia, atinente a la
importancia de respetar el deseo de la victima, la que sefiala la urgencia y
necesidad de proteger la integridad de la evidencia fisica que se encuentra
en el cuerpo de la victima, y la que justifica que sea la policia judicial y no
el fiscal quien solicite esta medida. En todo caso, la posibilidad de que la
“policia judicial” requiera “el auxilio del perito forense” para “la practica
de reconocimiento y examenes fisicos de las victimas”, soélo puede
realizarse cuando la victima o su representante hayan dado su
consentimiento para la practica de la medida de manera libre e informada.

Como quiera que una vez el fiscal asuma la direccion de la investigacion
puede considerar que dentro del programa metodoldgico es necesaria la

63 Ley 906 de 2004, Articulo 205. Actividad de policia judicial en la indagacién e investigacion. Los
servidores publicos que, en ejercicio de sus funciones de policia judicial, reciban denuncias, querellas o
informes de otra clase, de los cuales se infiera la posible comisién de un delito, realizardn de inmediato todos
los actos urgentes, tales como inspeccion en el lugar del hecho, inspeccién de cadaver, entrevistas e
interrogatorios. Ademads, identificardn, recogeran, embalaran técnicamente los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica y registrardn por escrito, grabacion magnetofonica o fondptica las entrevistas e
interrogatorios y se someteran a cadena de custodia. | Cuando deba practicarse examen médico-legal a la
victima, en lo posible, la acompafiard al centro médico respectivo. Si se trata de un cadaver, este sera
trasladado a la respectiva dependencia del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses 0, en su
defecto, a un centro médico oficial para que se realice la necropsia médico-legal. | Sobre esos actos urgentes y
sus resultados la policia judicial deberé presentar, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, un informe
ejecutivo al fiscal competente para que asuma la direccién, coordinacién y control de la investigacion. | En
cualquier caso, las autoridades de policia judicial hardn un reporte de iniciacion de su actividad para que la
Fiscalia General de la Nacidn asuma inmediatamente esa direccion, coordinacion y control.



practica de otros examenes fisicos y de reconocimiento de la victima, en
ese caso, dado que la incidencia de la medida en los derechos de la victima
seria media o alta, de conformidad con lo sefialado en el apartado 5.1., su
practica debe siempre ser previamente autorizada por el juez de control de
garantias.

En sintesis, de la descripcion anterior se deduce lo siguiente. Este articulo
se aplica en dos situaciones diversas. La primera es una situacion de
extrema urgencia, cuando la victima entra en contacto directo con la
policia judicial. La segunda ocurre cuando el fiscal se ha hecho cargo de la
investigacion y estima necesario que se lleve a cabo la medida prevista en
este articulo.

En la primera hipotesis, la secuencia de este procedimiento excepcional
seria la siguiente: 1) La victima se presenta ante un funcionario de policia
judicial, y en su cuerpo se encuentran elementos materiales y la evidencia
fisica relacionados con el delito denunciado que hacen necesario el
reconocimiento y examenes fisicos de ella por parte de un perito forense;
2) el funcionario de policia judicial que recibe la denuncia, solicita a la
victima o a su representante legal, si se trata de un menor de edad o de un
incapaz, dar su consentimiento por escrito para la practica de dichos
examenes, para lo cual le informara todo lo conducente a que dicho
consentimiento sea libre e informado; 3) Si la victima o su representante
dan su consentimiento, el funcionario de policia judicial acompafara a la
victima ante el perito forense. 4) Si la victima o su representante se niegan
a otorgarlo, el funcionario de policia judicial les explicara la importancia
de dichos examenes para la investigacion y las consecuencias probables
de negarse a la realizacion de los mismos; 5) Si luego de esta explicacion,
la victima otorga el consentimiento, el funcionario de policia judicial
acompanara a la victima ante el perito forense. No obstante, 6) si la
victima o su representante persisten en la negativa, la norma prevé que se
acuda ante el juez de control de garantias para que éste autorice la practica
de las medidas y determine las condiciones bajo las cuales pueden ser
realizadas. Segun la disposicion bajo estudio, si el juez de control de
garantias autoriza la practica de la medida, ésta podra ser practicada a
pesar de la oposicién de la victima.

Una situacion similar puede suceder cuando la necesidad de la préactica de
estas medidas no nazca en las circunstancias de urgencia descritas en el
inciso primero de la norma, sino después de que el fiscal ha asumido la
direccion de la investigacion. Cuando la necesidad de examenes fisicos de
la victima la determina el fiscal que dirige y coordina el programa de
investigacion, dado que tales medidas implican afectacion de los derechos
de la victima, éstas deben ser autorizadas previamente por el juez de
control de garantias. Si el juez autoriza su practica, el fiscal debe obtener
el consentimiento escrito de la victima, y si no lo obtiene, explicarle las
consecuencias de su negativa. Segun la disposicion bajo estudio, si la



victima persiste en su negativa, se acudira por segunda vez ante el juez de
control de garantias que autoriz6 su realizacion, para que en una audiencia
de revision de legalidad, fije los condicionamientos dentro de los cuales
ésta debe efectuarse, a pesar de la oposicion de la victima.

La demandante sefiala que este procedimiento conduce a una segunda
victimizacion. Alguno de los intervinientes sefialan que esta circunstancia
excepcional sélo debe ser permitida cuando se trate de victimas menores
de edad o incapaces, pues con frecuencia el agresor es el mismo
representante legal de la victima. Este asunto serd examinado en detalle en
la siguiente seccidn, al determinar si esta limitacion de la dignidad y de la
autonomia de la victima es idénea, necesaria y proporcionada.

. En cuanto al grado de incidencia de la realizacién de reconocimientos o
examenes medicos de la victima sobre sus derechos, ésta puede ser media
0 grave, en razon, entre otras cosas, (i) del grado de invasion que conlleve
la realizacién de las mismas, como por ejemplo cuando se trata de debe
realizar el reconocimiento del cuerpo desnudo de la victima u obtener
fluidos tales como el semen, o de otros fluidos que se encuentran en los
orificios corporales; (ii) de la existencia de algin riesgo de menoscabo
para la salud; (iii) del consentimiento de la victima o de su representante
legal.

El grado de incidencia de la medida dependera también, atendiendo a los
fines de la investigacion en cada caso, del tipo de reconocimiento o
examen que sea necesario, del tipo de muestra que deba ser obtenido, del
lugar del cuerpo que deba ser explorado, de la necesidad de emplear
instrumental médico, y de la técnica que deba realizarse. Asi, en principio
es muy invasiva la inspeccion de los orificios anales, vaginales y la
manipulacion de los 6rganos sexuales, la obtencion de muestras de fluidos
que se encuentren en ellos y el reconocimiento del cuerpo desnudo de la
victima. Es menos invasivo, el reconocimiento de partes del cuerpo de la
victima normalmente expuestas a la vista de todos, o la obtencion de
muestras de saliva, pelos, o impresiones dentales.

. En cuanto a los requisitos materiales, la norma bajo estudio exige que ésta
sea “necesaria”, y que “no hubiere peligro de menoscabo” para la salud
de la victima. Si bien el articulo no exige que existan motivos
razonablemente fundados para solicitar la medida, sino que se deja a
criterio del fiscal, y en casos de urgencia, de la policia judicial, determinar
la “necesidad” de su realizacion. Por lo tanto, si se trata de la hipdtesis de
urgencia que justifica que sea la policia judicial quien solicite tal medida,
la necesidad debe surgir de la urgencia de proteger la integridad de la
evidencia fisica que se encuentra en el cuerpo de la victima y de la no
existencia de otra medida menos invasiva.



Cuando es el fiscal, dentro del programa metodoldgico de la investigacion,
quien considera que es necesaria la practica de tal medida, la exigencia de
que la medida sea “necesaria”, lleva a que la solicitud que se haga al juez
de control de garantias para que autorice su practica deba ser motivada, a
fin de que se evalle esa necesidad, asi como su idoneidad y
proporcionalidad. Por lo tanto, la consideracion sobre la necesidad de la
medida debe estar fundada en elementos objetivos y racionales
considerados dentro del programa metodolégico de la investigacién, que
permitan al fiscal justificar la necesidad de las mismas, y al juez de control
de garantias evaluar si se cumplen los requisitos formales y materiales para
autorizar su practica.

. En cuanto a los requisitos formales, el inciso segundo del articulo 250
sefiala que la expresién de consentimiento de la victima o de su
representante legal, conste por escrito. La norma no indica qué forma debe
tener la solicitud que haga el fiscal, cuando ha asumido la direccion de la
investigacion, o la policia judicial en casos de urgencia. No obstante,
cualquiera que sea la forma en que se haga dicha solicitud, el derecho al
debido proceso y la proteccion efectiva de los derechos de la victima,
exigen que la solicitud de la medida sea motivada, a fin de que pueda
existir un control judicial por parte del juez de control de garantias sobre la
necesidad de la medida, asi como sobre su idoneidad y proporcionalidad.

. Como regla general, la norma establece que para la practica de esta medida
siempre se obtenga el consentimiento escrito de la victima, o de su
representante legal cuando fuere menor o incapaz. Si no lo prestare, se le
explicara la importancia del mismo para la investigacion y las
consecuencias probables que se derivarian de la imposibilidad de
practicarlos. Si a pesar de lo anterior, persevera en la negativa, se acudira
al juez de garantias para que fije “los condicionamientos” dentro de los
cuales se efectuara dicho procedimiento. Es decir que el juez de control de
garantias podra restringir el alcance de la medida solicitada, sefalar
condiciones especiales para su realizacidn, o autorizar una medida menos
restrictiva.

. En cuanto a las garantias, en caso de que la victima persista en su negativa
a la realizacion de reconocimientos o examenes médicos, la disposicion
bajo estudio exige gque se acuda a una audiencia de revision de legalidad,
para que el juez de control de garantias fije los condicionamientos dentro
de los cuales debe efectuarse la medida. Por lo tanto, se trata de una
garantia adicional que asegura que la realizacion de esta medida contra la
voluntad de la victima, no conducira a una segunda victimizacién, y que
solo el juez de control de garantias podra autorizar su practica luego de
que haga un examen estricto de la proporcionalidad de la medida, teniendo
en cuenta las circunstancia del caso, la gravedad de los hechos
investigados, el bien juridico tutelado, el interés de proteccion de los
derechos de las victimas, el valor probatorio de los elementos materiales



probatorios y de la evidencia fisica recuperada, y la incidencia de la
medida sobre los derechos de la victima, para determinar si ésta es iddnea,
necesaria y proporcionada en el caso concreto.

10. Si bien la norma no expresa que en la practica del reconocimiento, o de
los examenes fisicos se deban observar todo tipo de consideraciones a la
dignidad humana, ello no exime a los peritos forenses que participen en
dichos examenes de respetar la dignidad de las victimas y de evitar su
exposicidn innecesaria a situaciones humillantes. En consonancia con ello,
seria acorde con la dignidad humana: (i) que no se someta
innecesariamente a la victima a la repeticion de examenes genitales o
anales o que puedan resultar humillantes; (ii) prestar asistencia y
orientacion sicologica, espiritual o de otro tipo para que la victima conozca
sus derechos y entienda la importancia e incidencia del procedimiento; (iii)
que se adopten medidas adecuadas para evitar a la victima cualquier tipo
de dolor o riesgos para su salud; (iv) permitir que en la practica de dichos
examenes, si la victima lo desea, esté acompafiada por una persona
cercana; (v) que se guarde la debida reserva de la identidad de la victima.

Teniendo en cuenta estas caracteristicas, pasa a examinar la Corte si la
disposicidn acusada resulta violatoria de la Constitucion.

5.5.2. La constitucionalidad del reconocimiento y de los examenes fisicos
realizados a la victima bajo las condiciones previstas en el articulo
250 de la Ley 906 de 2004

5.5.2.1. Segun la accionante, el articulo 250 de la Ley 906 de 2004, vulnera
varios derechos fundamentales de la victima: (i) la dignidad humana (Art. 1,
CP) y a no ser sometida a tratos crueles, inhumanos o degradantes (Art.12,
CP), porque se la somete a un procedimiento que prolonga la victimizacion;
(if) la intimidad (Art.15, CP), porque tal medida implica una inspeccion
corporal de la victima y la exposicion de partes del cuerpo culturalmente
ocultas a los ojos de los demas; (iii) la autonomia personal, porque se obliga a
la victima a someterse a este procedimiento aun contra su voluntad. Algunos
de los intervinientes consideran que es adecuado no condicionar la practica de
este procedimiento al consentimiento de la victima, por el riesgo de
impunidad que ello tendria, especialmente en casos en los que el vinculo
afectivo de la victima con su agresor o el miedo de represalias futuras llevaria
a la victima a no dar su consentimiento. Por su parte la Procuraduria General
de la Nacion considera que al obligarse a la victima de delitos sexuales a
someterse contra su voluntad a este procedimiento, constituye una segunda
victimizacidn que desconoce su derecho a la dignidad, por lo cual solicita que
se declare la inexequibilidad de la frase final del inciso segundo del articulo
250 de la Ley 906 de 2004, que dice: “De perseverar en su negativa se
acudira al juez de control de garantias para que fije los condicionamientos
dentro de los cuales debe efectuarse la inspeccion.”



5.5.2.2. Tal como se dispuso en la seccion 3 de esta sentencia, la Corte
aplicara el juicio de proporcionalidad en abstracto por lo que es preciso
determinar la intensidad del mismo, para lo cual se seguirdn los mismos
criterios aplicados al juzgar las normas anteriores. En primer lugar, la
potestad de configuracion que tiene el legislador en materia penal, que en este
caso se funda en una atribucion constitucional general en materia de
procedimiento penal, orientada a asegurar los medios materiales probatorios.
En segundo lugar, el hecho de que la practica de las medidas previstas en el
articulo 250 de la Ley 906 de 2004, puede implicar la exposicion de partes del
cuerpo de la victima normalmente ocultas a la vista de las personas, la
revision de las cavidades genitales y anales, y otros orificios corporales
naturales, asi como la obtencion de muestras corporales. En tercer lugar, si
bien el procedimiento descrito en el articulo 250 se refiere a un amplio
espectro de examenes que debe llevar a cabo el perito forense, en todo caso su
realizacion implica una incidencia en el goce de los derechos a la intimidad, a
la dignidad, a la autonomia personal y a la integridad fisica de la victima. En
cuarto lugar, puede llegar a darse la situacién en que tal medida se realice sin
el consentimiento de la victima. Tales criterios sefialan una incidencia alta en
los derechos de la victima. Por lo tanto, corresponde a la Corte aplicar un
juicio de proporcionalidad estricto. Ello implica que los fines que justifican la
practica de estas medidas deben ser imperiosos, los medios no solo idoneos
sino ademas necesarios para alcanzar dichos fines y que las medidas no
conlleven una limitacion desproporcionada de los derechos de la victima.
Este juicio se hara en abstracto, sin perjuicio de que cada juez de control de
garantias pondere en las circunstancias de cada caso y concluya cuando es
constitucionalmente posible autorizar su practica por ser la medida adecuada,
necesaria y proporcional en sentido estricto, y cuando no lo es.

5.5.2.3. Esta norma tiene por fines asegurar “la investigacion de los hechos
que revistan las caracteristicas de un delito”, y “la conservacion de la
prueba”, asi como “proteger a las victimas del delito” y garantizar sus
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacidn, en investigaciones
relacionadas con delitos contra la libertad sexual y la integridad o con otros
delitos en los que resulte necesaria la practica de estas medidas. Se trata por lo
tanto de fines legitimos y constitucionalmente importantes, e imperiosos,
puesto que propenden por la garantia de derechos y principios esenciales del
Estado, y a asegurar la convivencia pacifica, asi como a proteger la vida, la
libertad, y la autonomia de los residentes en Colombia. En concreto, estos
fines se traducen en el objetivo de obtener dentro del programa de
investigacion muestras corporales y de otro tipo que se encuentren en el
cuerpo de la victima, evidencias fisicas sin las cuales el esclarecimiento de los
hechos, el establecimiento de la responsabilidad penal, la proteccion de los
bienes juridicos tutelados penalmente y la garantia de los derechos de las
victimas, se verian seriamente truncados.

5.5.2.4. En cuanto al medio escogido, cabe sefialar que el reconocimiento y
los examenes fisicos de la victima, asi como la obtencion de muestras que se



encuentren en su cuerpo, segun el delito investigado y las circunstancias del
caso, puede ser un medio idoneo para obtener elementos materiales
probatorios y evidencia fisica necesaria para la determinacion de la
responsabilidad penal, asi como de las caracteristicas y consecuencias del
delito. Por ejemplo, la obtencion de muestras de semen y sangre, puede ser un
medio iddneo para determinar la responsabilidad en un delito contra la
libertad sexual. También puede ser un medio idoneo para obtener evidencia
fisica que sea necesario cotejar con la que se obtenga del imputado. Teniendo
en cuenta que la norma expresamente autoriza este tipo de medidas para
“investigaciones relacionadas con la libertad sexual, la integridad corporal o
cualquier otro delito en donde resulte necesaria la practica de
reconocimiento y examenes fisicos de las victimas,” estas medidas no serian
idoneas para investigaciones de delitos que no tengan estas caracteristicas.

La realizacion de reconocimientos y examenes fisicos de las victimas, asi
como la obtencion de muestras corporales para la investigacion de los delitos
a que se refiere el articulo 250 de la Ley 906 de 2004, puede ser ademas una
medida necesaria cuando no exista otro medio a través del cual sea posible
recuperar evidencia fisica dejada por el imputado en el cuerpo de la victima,
que tenga una eficacia semejante y sea menos gravoso para los derechos de la
victima. Asi, por ejemplo resulta necesario para la investigacion de delitos
contra la libertad sexual, la realizacién de una prueba de embarazo, como
quiera que esta circunstancia, segun las circunstancias de agravacion punitiva,
es necesaria para determinar la pena que se imponga al responsable. Por el
contrario, la medida no resultaria necesaria, cuando ya existan otros medios
probatorios a través de los cuales se consiga evidencia similar a la que se
busca obtener mediante el examen de la victima.

5.5.2.5. En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, la norma bajo
estudio enfrenta el interés puablico en la investigacion del delito, el bien
juridico tutelado y la proteccién de los derechos de las victimas, con el interés
de la victima en no ser sometida a restricciones adicionales a sus derechos.

El examen de esa proporcionalidad en sentido estricto exige que se sopesen,
por un lado, entre otros factores, (i) la gravedad del delito, (ii) la importancia
del bien juridico tutelado, (iii) el impacto que tendria para los derechos de las
victimas y para el interés publico en que investiguen los delitos y en la
identificacion de los responsables, el que se negara la realizacion de estas
medidas; (iv) el valor probatorio de la evidencia material, a la luz del
programa de investigacion, de las muestras y evidencias fisicas que se
obtengan y, por el otro, (v) el grado de incidencia de la medida en los
derechos de la victima, asi como, (vi) las condiciones especiales de la victima,
como su particular vulnerabilidad fisica o emocional.

En cuanto al grado de invasion del derecho a intimidad, la préctica de esta
medidas implica la exposicion del cuerpo desnudo de la victima, o la
realizacion de algun tipo de inspeccion corporal que comporta una incidencia



media o alta de este derecho, dependiendo del procedimiento empleado, de la
parte del cuerpo sobre la que recae el procedimiento, y del tipo de muestra
corporal o de evidencia material que se busque obtener mediante esta medida.
Asi, resulta altamente invasiva de la intimidad de la victima, la obtencién de
muestras de fluidos que se encuentran en las cavidades anales, genitales, o
vaginales. La incidencia en este derecho puede ser menor, cuando se trata de
la obtencién de impresiones dentales, de muestras de saliva, para cuya
obtencion no es necesario entrar en contacto con los 6rganos sexuales de la
victima.

Si bien la realizacion de examenes fisicos a la victima y la obtencién de
muestras plantean un problema adicional relacionado con la proteccion del
derecho a la intimidad, v.gr. el destino que pueden tener las muestras
corporales tomadas a la victima, dado que no existe cargo concreto sobre el
punto, la Corte no hara ningin pronunciamiento al respecto.

En relacion con el grado de invasion de la integridad corporal, el
reconocimiento y la practica de examenes fisicos de la victima, asi como la
obtencién de muestras corporales puede tener una incidencia alta sobre este
derecho, especialmente si para su obtencién es necesario el empleo de
instrumental médico o anestesia. La norma exige que la medida no implique
un riesgo de menoscabo de la salud de la victima. Por ello, si la incidencia de
la medida en la integridad fisica de la victima es grande, mayor importancia
deben tener los bienes juridicos tutelados y mayor debe ser el grado de
desproteccion en que quedarian las victimas si se niega la practica de la
medida.

En cuanto a la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes,
realizacion de examenes fisicos a la victima y la obtencion de muestras
corporales tiene una alta incidencia en este derecho si la medida causa
dolores, si la medida no se realiza con las condiciones de seguridad, higiene,
confiabilidad y humanidad exigidas en los tratados internacionales, y si no se
toman las previsiones necesarias para reducir al minimo posible el grado
invasivo de la medida.

En cuanto a la limitacion del derecho a la autonomia, la realizacion de
examenes fisicos a las victimas y la obtencion de muestras corporales de la
victima que no supongan un riesgo de menoscabo de su salud, no la afectan
cuando ésta da su consentimiento libre de cualquier coercion y con un
conocimiento informado sobre las consecuencias del procedimiento y de la
necesidad de la muestra dentro del programa de investigacion. Sin embargo,
si luego de explicarle la importancia del procedimiento, la victima persiste en
su negativa, la incidencia en su derecho es muy alta.

Forzar a una persona que ya ha sufrido una lesion o ultraje a ser sometida a
este tipo de medidas, constituye una doble victimizacién que resulta contraria
a la dignidad humana. El consentimiento de la victima es determinante para



decidir si se pueden o no practicar los exadmenes y reconocimientos
conducentes a esclarecer los hechos. Dicho consentimiento debe ser otorgado
desinhibidamente por la victima o su representante legal, sin sometimiento a
presiones ni a conminaciones para que sea efectivamente libre. Ademas, dicho
consentimiento debe fundarse en la informacidn completa, pertinente y clara
sobre las condiciones en las cuales se practicaran las medidas, su utilidad para
la investigacidn y las ventajas de que sean realizadas de manera pronta.

Para garantizar que dicho consentimiento se base en una apreciacion cierta de
la trascendencia de la medida, cuando la victima o el representante legal se
nieguen, la norma acusada establece que se les explicara la importancia que
tiene para la investigacion y las consecuencias probables que se derivarian de
la imposibilidad de practicarla. De persistir la victima en la negativa, la norma
establece que se debe acudir al juez de control de garantias. No obstante, se
sefiala en el articulo acusado que el propdsito de la intervencion del juez de
garantias se circunscribe a fijar los condicionamientos dentro de los cuales
debe efectuarse la inspeccion de la victima.

Encuentra la Corte que esta restriccion a la autonomia de la victima es
inconstitucional, porque desvaloriza el consentimiento de la victima y la
expone a una doble victimizacion. Esta restriccion, tal como ha sido
establecida en la norma bajo estudio, parece excluir la posibilidad de que el
juez niegue la practica de la medida y conduce a que frente a la oposicion de
la victima, al juez de control de garantias no le quede otra alternativa que
fijar las condiciones para su practica. Por lo anterior, la Corte declarara
inexequible la expresion “para que fije los condicionamientos dentro de los
cuales debe efectuarse la inspeccion”, contenida en el inciso segundo del
articulo 250 de la Ley 906 de 2004.

Los examenes practicados a la victima para recuperar evidencia idonea que
permite identificar al responsable del delito, generalmente deben ser
efectuados de manera rapida. La oportunidad en estos casos es crucial. De tal
manera que es en el interés de la victima y de la preservacion de sus derechos
a la verdad y la justicia que tales exdmenes son practicados con prontitud.
Demorar su realizacion va en desmedro de los derechos de la victima y en
contra de los fines de la investigacion. Por esta razdn, la norma no exige
acudir al juez de control de garantias, lo cual es razonable. Pero la norma no
es clara en sefialar que el consentimiento libre e informado de la victima es
indispensable como requisito previo a la practica de los exdmenes o
reconocimientos. Indica que debe ser por escrito, pero no exige que antes de
que presten dicho consentimiento es indispensable informarles a las victimas
sobre el valor y la trascendencia del mismo. Ello se ordena solo si la victima
no presta el consentimiento. Por lo tanto, es necesario condicionar la
exequibilidad de la norma en el sentido de que la victima o su representante
legal debieron haber dado su consentimiento libre e informado para que la
medida pueda ser practicada. Habréa situaciones de inconciencia de la victima,



sobre las cuales no se pronuncia la Corte, y que se resuelven segun las reglas
vigentes.

Por la importancia que tiene el consentimiento de la victima, la Corte también
estima que cuando esta sea una persona adulta y los delitos investigados estén
relacionados con la libertad sexual, la decision de la victima sobre si acepta o
no los reconocimientos y los examenes fisicos constituye la Gltima palabra al
respecto. Asi, el consentimiento informado y libre de la persona adulta
victima de delitos contra la libertad sexual es determinante y conclusivo.

Si bien el consentimiento de la victima debe prevalecer, no desconoce la
Corte que pueden presentarse delitos en los cuales abstenerse de hacer los
reconocimientos y examenes fisicos de los lesionados pueda frustrar
completamente una investigacién y conducir a la impunidad frente a
conductas gravemente lesivas. También puede ocurrir en el caso de victimas
menores de edad o incapaces, que sea el representante legal quien persista en
la negativa, para evitar una posible investigacion en su contra. En tales
eventos, se debera acudir al juez de control de garantias para presentarle las
razones que justifican practicar la medida. Corresponde al juez ponderar las
circunstancias concretas del caso y decidir si niega o autoriza la medida.

Una vez autorizada la medida por el juez, puede presentarse la situacion en la
cual, a pesar de la decision judicial, la victima insista en su negativa. A la
victima debe informarsele que cabe esta posibilidad. Ante estas circunstancias
su voluntad prevalecera, asi ello redunde en perjuicio de sus derechos a la
verdad y a la justicia. Asi habra de declararse en la parte resolutiva. No
obstante, habrd casos en que la renuencia de la victima no afecte
exclusivamente sus derechos, sino también incida en los derechos de otras
personas también victimas del mismo delito o de delitos conexos, en el caso
de delitos en serie 0 masivos. Ademas, algunos de los delitos contemplados
por la norma acusada pueden tener connotaciones internacionales, por ser, por
ejemplo, graves violaciones del derecho internacional humanitario o estar
comprendidos dentro de la competencia complementaria de la Corte Penal
Internacional. De tal forma que no es constitucionalmente admisible
establecer como regla absoluta la prevalencia de la voluntad de la victima. Si
bien esta es la regla general, cabe la excepcidn siguiente: en casos extremos,
ante la insistencia de la victima en negarse a la practica del examen o
reconocimiento, se podra solicitar al juez de control de garantias que
excepcionalmente ordene que se ejecute la medida. Sin embargo, las
condiciones constitucionales en que esto puede llegar a suceder son
exclusivamente aquellas en las cuales seria desproporcionado que se frustrara
irremediablemente la investigacion de un delito de extrema gravedad por ser
el examen o el reconocimiento el Gnico medio de obtener evidencia fisica que
sea determinante para decidir sobre la responsabilidad o la inocencia del
procesado. Se trata de circunstancias excepcionales en las cuales el juez de
control de garantias tiene una carga de argumentacion muy exigente para
demostrar que se retnen estas condiciones extraordinarias. Por eso, advierte



la Corte que la autorizacion solo puede concederse cuando el juez concluya
que el delito investigado reviste extrema gravedad y la medida especifica
requerida es la unica forma de obtener una evidencia fisica para la
determinacién de la responsabilidad penal del procesado o de su inocencia.
Lo anterior sin perjuicio de que en el caso de los delitos relacionados con la
libertad sexual la victima adulta tenga siempre la Gltima palabra.

5.5.2.6. En los eventos en que la medida sea consentida por la victima o
autorizada por el juez, en todo caso la victima no puede ser sometida a
procedimientos que le impongan limitaciones excesivas e innecesarias a sus
derechos. Los principios de necesidad y proporcionalidad deben ser aplicados
en cada caso concreto, como se ha reiterado a lo largo de esta providencia,
con mas razon si la medida recae sobre la victima, no sobre el imputado.
Ademas, la intervencion en el cuerpo de la victima debe efectuarse en
condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad, tal como lo
establecen los parametros que rigen este tipo de intervenciones, a la luz de los
tratados internacionales que conforman el blogue de constitucionalidad. Solo
de esta manera se asegura que las limitaciones que se impongan no sean
desproporcionadas y la victima no sea sometida a un procedimiento que la
conduzca a una segunda victimizacion.

5.5.2.7. Por lo anterior, y dado que el articulo 250 bajo estudio prevé en
abstracto varias hipétesis en las que el reconocimiento y la practica de
examenes a la victima es idonea, necesaria, y proporcionada, la Corte
Constitucional declarara la exequibilidad del articulo 250 de la Ley 906 de
2004, en el entendido de que:

a) la victima o su representante legal haya dado su consentimiento libre e
informado para la préctica de la medida;

b) de perseverar la victima en su negativa, el juez de control de garantias
podrad autorizar o negar la medida, y la negativa de la victima prevalecera
salvo cuando el juez, después de ponderar si la medida es idénea, necesaria y
proporcionada en las circunstancias del caso, concluya que el delito
investigado reviste extrema gravedad y dicha medida sea la Unica forma de
obtener una evidencia fisica para la determinacion de la responsabilidad penal
del procesado o de su inocencia

C) no se podra practicar la medida en persona adulta victima de delitos
relacionados con la libertad sexual sin su consentimiento informado v libre.

d) la practica de reconocimiento y examenes fisicos para obtener muestras
fisicas, siempre se realizard en condiciones de seguridad, higiene,
confiabilidad, y humanidad para la victima, en los términos del apartado
5.5.2.6. de esta sentencia.



Correspondera a los jueces de control de garantias, en cada caso concreto,
velar porque en la practica misma de las medidas previstas en el articulo 250
de la Ley 906 de 2004, se respeten estos principios. De conformidad con lo
anterior, el juez de control de garantias podra autorizar su practica o negarse a
acceder a la solicitud, luego de examinar (i) la pertinencia de la medida en el
caso concreto, y (ii) las condiciones particulares de su practica, a fin de
determinar si la obtencion de muestras solicitada es adecuada para alcanzar
los fines de la investigacion (idoneidad); si no existe un medio alternativo que
sea menos limitativo de los derechos y que tenga eficacia semejante
(necesidad); y la medida no es desproporcionada (proporcionalidad), luego de
ponderar la gravedad del delito investigado y las condiciones en las cuales
este fue cometido, de un lado, y el grado de afectacion de los derechos de la
victima.

6. Resumen general de las conclusiones sobre la exequibilidad de los
articulos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906 de 2004, de la
inexequibilidad de algunos apartes y de los condicionamientos.

En conclusion, los articulos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906 de 2004 seran
declarados exequibles bajo las siguientes condiciones:

1. Las medidas reguladas en los articulos 247, 248, 249 de la Ley 906 de
2004 implican una afectacion media o alta en los derechos fundamentales,
por lo cual su préactica siempre requiere autorizacion judicial previa por
parte del juez de control de garantias, el cual ponderara la solicitud del
fiscal, o de la policia judicial en circunstancias excepcionales que
ameriten extrema urgencia, para determinar si la medida especifica es 0 no
pertinente y, de serlo, si también es idonea, necesaria y proporcionada en
las condiciones particulares del caso. En lo que respecta al articulo 250
acusado, los examenes Yy reconocimientos de las victimas estan
supeditados al consentimiento de ellas, el cual prevalecera, salvo en
algunos casos extremos donde la decisién del juez de control de garantias
demuestre que debe admitirse una excepcion a esta regla.

2. Aun cuando las medidas previstas en los articulos 247, 248, 249 y 250 de
la Ley 906 de 2004, comportan afectacion de los derechos fundamentales,,
dado que puede ser indispensable para los fines de la investigacion penal
realizar este tipo de medidas de intervencién corporal, la Corte
Constitucional encontro hipdtesis en las que dichas medidas son idoneas,
necesarias, y proporcionadas, Yy, por ello, declarara su exequibilidad. No
obstante, algunos de los apartes de estas normas deben ser declarados
inexequibles y otros deben ser condicionados para asegurar Su
compatibilidad con la Carta y excluir interpretaciones incompatibles con
ella que se traduzcan en aplicaciones préacticas lesivas de los derechos.

3. En cuanto al articulo 247 de la Ley 906 de 2004, dicha norma sera
declarada exequible en el entendido de que:



a)

b)

la inspeccidn corporal requiere autorizacion previa del juez de control
de garantias, el cual ponderara la solicitud del fiscal, o de la policia
judicial en circunstancias excepcionales que ameriten extrema
urgencia, para determinar si la medida especifica es 0 no pertinente vy,
de serlo, si también es idonea, necesaria y proporcionada en las
condiciones particulares del caso;

cuando el imputado invoque circunstancias extraordinarias, no
tenidas en cuenta al conferir la autorizacion judicial, para negarse a
permitir la inspeccion corporal, se debera acudir al juez de control de
garantias que autorizo6 la medida para que éste defina las condiciones
bajo las cuales ésta se podra practicar, o la niegue.

la inspeccion corporal siempre se realizara en condiciones de
seguridad, higiene, confiabilidad, y humanidad para el imputado, en
los términos del apartado 5.2.2.5. de esta sentencia.

En relacion con el articulo 248 de la Ley 906 de 2004, la Corte declarara
la inexequibilidad la expresion “sin perjuicio de los procedimientos
preventivos que adelanta la fuerza publica en cumplimiento de su deber
constitucional, y...” contenida en el articulo 248 de la Ley 906 de 2004, y
ademas haré los siguientes condicionamientos:

a)

b)

salvo el registro incidental a la captura, el registro corporal requiere
autorizacion previa del juez de control de garantias, el cual ponderara
la solicitud del fiscal, o de la policia judicial en circunstancias
excepcionales que ameriten extrema urgencia, para determinar si la
medida especifica es 0 no pertinente y, de serlo, si también es idonea,
necesaria y proporcionada en las condiciones particulares del caso;

el juez de control de garantias también definira las condiciones bajo
las cuales ésta se podra practicar en el evento de que la persona sobre
la cual recae el registro se niegue a permitir su practica.

En cuanto al articulo 249 de la Ley 906, la Corte se inhibira de
pronunciarse acerca de la constitucionalidad del paragrafo del articulo
249 de la Ley 906 de 2004, y ademas hara los siguientes
condicionamientos

c)

la obtencion de muestras requiere autorizacion previa del juez de
control de garantias, el cual ponderara la solicitud del fiscal, o de la
policia judicial en circunstancias excepcionales que ameriten extrema
urgencia, para determinar si la medida especifica es 0 no pertinente vy,
de serlo, si también es idOnea, necesaria y proporcionada en las
condiciones particulares del caso;



d) la obtencion de muestras siempre se realizard en condiciones de
seguridad, higiene, confiabilidad, y humanidad para el imputado, en
los términos del apartado 5.4.2.5 de esta sentencia.

4. En cuanto al articulo 250 de la Ley 906 de 2004, la Corte declarara
inexequible la expresion “para que fije los condicionamientos dentro de
los cuales debe efectuarse la inspeccion” contenida en el inciso segundo
y, en relacién con el resto del articulo 250, hard los siguientes
condicionamientos:

e) la victima o su representante legal haya dado su consentimiento
libre e informado para la practica de la medida;

f) de perseverar la victima en su negativa, el juez de control de
garantias podrd autorizar o negar la medida, y la negativa de la
victima prevalecera salvo cuando el juez, después de ponderar si la
medida es idOnea, necesaria y proporcionada en las circunstancias
del caso, concluya que el delito investigado reviste extrema
gravedad y dicha medida sea la Unica forma de obtener una
evidencia fisica para la determinacion de la responsabilidad penal
del procesado o de su inocencia

g) no se podra practicar la medida en persona adulta victima de delitos
relacionados con la libertad sexual sin su consentimiento informado
y libre.

h) la practica de reconocimiento y examenes fisicos para obtener
muestras fisicas, siempre se realizara en condiciones de seguridad,
higiene, confiabilidad, y humanidad para la victima, en los términos
del apartado 5.5.2.6. de esta sentencia.

IX. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE

Primero.- INHIBIRSE de pronunciarse acerca de la constitucionalidad del
paragrafo del articulo 249 de la Ley 906 de 2004.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 247 de la Ley 906 de 2004, en
relacion con los cargos examinados, en el entendido de que:



a) la inspeccidn corporal requiere autorizacion previa del juez de control de
garantias, el cual ponderara la solicitud del fiscal, o de la policia judicial
en circunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, para
determinar si la medida especifica es 0 no pertinente y, de serlo, si
también es idonea, necesaria y proporcionada en las condiciones
particulares del caso;

b) cuando el imputado invoque circunstancias extraordinarias, no tenidas
en cuenta al conferir la autorizacion judicial, para negarse a permitir la
inspeccidn corporal, se debera acudir al juez de control de garantias que
autorizo la medida para que éste defina las condiciones bajo las cuales
ésta se podra practicar, o la niegue.

c) la inspeccién corporal siempre se realizard en condiciones de
seguridad, higiene, confiabilidad, y humanidad para el imputado, en los
términos del apartado 5.2.2.5. de esta sentencia.

Tercero.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion “sin perjuicio de los
procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica en cumplimiento
de su deber constitucional, y...” contenida en el articulo 248 de la Ley 906 de
2004, y declarar EXEQUIBLE el resto de esta disposicion, por los cargos
analizados, en el entendido de que:

a) salvo el registro incidental a la captura, el registro corporal requiere
autorizacion previa del juez de control de garantias, el cual ponderara la
solicitud del fiscal, o de la policia judicial en circunstancias excepcionales que
ameriten extrema urgencia, para determinar si la medida especifica es 0 no
pertinente y, de serlo, si también es idonea, necesaria y proporcionada en las
condiciones particulares del caso;

b) el juez de control de garantias también definird las condiciones bajo las

cuales ésta se podra practicar en el evento de que la persona sobre la cual

recae el registro se niegue a permitir su practica.

Cuarto.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 249 de la Ley 906 de 2004, por
los cargos analizados, en el entendido de que:

a) la obtencion de muestras requiere autorizacion previa del juez de control de
garantias, el cual ponderara la solicitud del fiscal, o de la policia judicial en
circunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, para determinar
si la medida especifica es 0 no pertinente y, de serlo, si también es idonea,
necesaria y proporcionada en las condiciones particulares del caso;

b) la obtencion de muestras siempre se realizara en condiciones de seguridad,
higiene, confiabilidad, y humanidad para el imputado, en los términos del
apartado 5.4.2.5 de esta sentencia.



Quinto.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion “para que fije los
condicionamientos dentro de los cuales debe efectuarse la inspeccion” y
declarar EXEQUIBLE el articulo 250 de la Ley 906 de 2004, por los cargos
analizados, en el entendido de que:

a) la victima o su representante legal haya dado su consentimiento libre e
informado para la préctica de la medida;

b) de perseverar la victima en su negativa, el juez de control de garantias
podra autorizar o negar la medida, y la negativa de la victima prevalecera
salvo cuando el juez, después de ponderar si la medida es idonea, necesaria y
proporcionada en las circunstancias del caso, concluya que el delito
investigado reviste extrema gravedad y dicha medida se la Unica forma de
obtener una evidencia fisica para la determinacién de la responsabilidad penal
del procesado o de su inocencia

C) no se podra practicar la medida en persona adulta victima de delitos
relacionados con la libertad sexual sin su consentimiento informado v libre.

d) la practica de reconocimiento y examenes fisicos para obtener muestras
fisicas, siempre se realizard en condiciones de seguridad, higiene,
confiabilidad, y humanidad para la victima, en los términos del apartado
5.5.2.6. de esta sentencia.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
A LA SENTENCIA C-822 DE 2005.

SENTENCIA INTERPRETATIVA O CONDICIONADA-Criterios
para determinar la procedencia (Salvamento parcial de voto)

SENTENCIA INTERPRETATIVA O  CONDICIONADA-
Improcedente para introducir condicionamientos ya establecidos en la
ley/JUICIO DE PROPORCIONALIDAD EN MEDIDA
CORPORAL-Obligacion de aplicarlo para autorizar la medida en cada
caso concreto, se inmiscuye en la autonomia e independencia judicial
(Salvamento parcial de voto)

En el caso decidido por la sentencia C-822 de 2005 no estaban presentes los
criterios definidos jurisprudencialmente para proferir una sentencia
interpretativa, pues no se trataba de enunciados normativos susceptibles de
diversas interpretaciones, sino simplemente de disposiciones que a juicio de
la mayoria estaban incompletas. Se condiciona la exequibilidad de los
articulos 247, 248 y 249 a que la inspeccion corporal, el registro o la
obtencién de las muestras sea previamente autorizado por el juez, este
requerimiento es a todas luces innecesario porque los articulos en cuestion
se encuentran agrupados en un capitulo del Cédigo de Procedimiento Penal
titulado “Actuaciones que requieren autorizacion judicial previa para su
realizacion”, adicionalmente este requisito es textualmente establecido en el
articulo 246 de la ley 906 de 2004, el cual textualmente recita: “‘Las
actividades que adelante la policia judicial (...) que implique afectacion de
derechos y garantias fundamentales, unicamente se podran realizar con
autorizacion previa proferida por el juez de control de garantia, a peticion
del fiscal correspondiente”. Resulta a todas luces infundado introducir,
mediante una sentencia de constitucionalidad, un condicionamiento
establecido claramente en la ley. Adicionalmente en el fallo se condiciona la
autorizacion judicial de las medidas en comento a la realizacion de un juicio
de proporcionalidad en cada caso concreto, y se introduce en la parte
resolutiva las distintas etapas del juicio de proporcionalidad (idoneidad,
adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) que debe
realizar el juez de control de garantias antes de autorizarlas. Si bien pueden
resultar plausibles los afanes pretendidamente garantistas de este
condicionamiento en todo caso la Corte Constitucional no puede cercenar la
autonomia e independencia judiciales para obligar a los operadores
juridicos a realizar juicios de proporcionalidad en la aplicacién de las
disposiciones legales, maxime cuando el uso de este tipo de test es
simplemente una herramienta argumentativa que puede ser reemplazada por
otras de igual validez y eficacia por el operador judicial al momento de
justificar sus decisiones.



Referencia: expediente D-5549

Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 247, 248, 249 y 250 de la Ley

906 de 2004, “por la cual se expide el
Codigo de Procedimiento Penal”.

Demandante: Diana Paola Pubiano Meza

Magistrado Ponente:
pr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Con el acostumbrado respeto, el suscrito Magistrado disiente de la decisién
adoptada en el proceso de la referencia. A mi juicio la postura mayoritaria le
da un alcance indebido a la sentencias interpretativas el cual pervierte esta
tipologia de sentencias y desconoce los precedentes sentados por esta
Corporacion en la materia, especificamente en lo relacionado con los criterios
para determinar cuando es procedente el condicionamiento de una disposicion
sometida a control.

Sobre este dltimo tdépico la jurisprudencia constitucional ha sostenido de
manera reiterada los siguientes criterios®:

1) Si una disposicion legal esta sujeta a diversas interpretaciones por los
operadores juridicos pero todas ellas se adecuan a la Carta, debe la Corte
limitarse a establecer la exequibilidad de la disposiciéon controlada sin que
pueda establecer, con fuerza de cosa juzgada constitucional, el sentido de la
disposicion legal, ya que tal tarea corresponde a los jueces ordinarios.

i) Si todas las interpretaciones de la disposicion legal acusada desconocen la
Constitucion, entonces debe la Corte simplemente retirar la norma del
ordenamiento juridico. En este caso, el objeto de la sentencia seria la
disposicion, porque todos sus significados son inconstitucionales.®®

iii) Si la disposicion legal admite varias interpretaciones, de las cuales algunas
violan la Carta pero otras se adecuan a ella, entonces corresponde a la Corte
proferir una constitucionalidad condicionada o sentencia interpretativa que
establezca cudles sentidos de la disposicion acusada se mantienen dentro del
ordenamiento juridico y cuéles no son legitimos constitucionalmente. En este
caso, la Corte analiza la disposicion acusada como una proposicion normativa
compleja que esta integrada por otras proposiciones normativas simples, de

% Sobre el desarrollo de estas reglas, ver, entre otras, las sentencias C-496 de 1994, C-109 de 1995, C- 690
de 1996, C-488 de 2000, C-557 de 2001 y C-128 de 2002.
85 Sentencia C-492 de 2000.



las cuales algunas, individualmente, no son admisibles, por lo cual ellas son
retiradas del ordenamiento.%®

Es evidente, entonces, que en el caso decidido por la sentencia C-822 de 2005
no estaban presentes los criterios definidos jurisprudencialmente para proferir
una sentencia interpretativa, pues no se trataba de enunciados normativos
susceptibles de diversas interpretaciones, sino simplemente de disposiciones
que a juicio de la mayoria estaban incompletas —sin que tampoco estuvieran
presentes los requisitos para declarar una omision legislativa relativa- y en esa
medida se profirid una sentencia interpretativa para agregar contenidos
normativos que llenaran los supuestos vacios percibidos por el intérprete
constitucional. De manera tal que la mayoria de los condicionamientos
establecidos en la parte resolutiva para declarar la exequibilidad de los
articulos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906 de 2004, resultan innecesarios por
ser una simple reiteracion de criterios hermeneuticos tradicionales, mientras
otros son excesivos y cercenan la autonomia y la independencia de los jueces
encargados de interpretar y aplicar dichas disposiciones.

Por ejemplo, se condiciona la exequibilidad de los articulos 247, 248 y 249 a
que la inspeccion corporal, el registro o la obtencion de las muestras sea
previamente autorizado por el juez, este requerimiento es a todas luces
innecesario porque los articulos en cuestion se encuentran agrupados en un
capitulo del Cddigo de Procedimiento Penal titulado “Actuaciones que
requieren autorizacion judicial previa para su realizacion”, adicionalmente
este requisito es textualmente establecido en el articulo 246 de la Ley 906 de
2004, el cual textualmente recita: “Las actividades que adelante la policia
judicial (...) que implique afectacion de derechos y garantias fundamentales,
Unicamente se podran realizar con autorizacion previa proferida por el juez
de control de garantia, a peticion del fiscal correspondiente”. Resulta,
entonces, a todas luces infundado introducir, mediante una sentencia de
constitucionalidad, un condicionamiento establecido claramente en la ley.

Adicionalmente en el fallo se condiciona la autorizacién judicial de las
medidas en comento a la realizacion de un juicio de proporcionalidad en cada
caso concreto, y se introduce en la parte resolutiva las distintas etapas del
juicio de proporcionalidad (idoneidad, adecuacion, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto) que debe realizar el juez de control de
garantias antes de autorizarlas. Este alarde de erudicion se revela como una
restriccidn -esta si desproporcionada- del juez constitucional de la actividad
interpretativa de los operadores juridicos. Si bien pueden resultar plausibles
los afanes pretendidamente garantistas de este condicionamiento en todo caso
la Corte Constitucional no puede cercenar la autonomia e independencia
judiciales para obligar a los operadores juridicos a realizar juicios de
proporcionalidad en la aplicacion de las disposiciones legales, maxime
cuando el uso de este tipo de test es simplemente una herramienta

8 Sentencia C-499 de 1998.



argumentativa que puede ser reemplazada por otras de igual validez y eficacia
por el operador judicial al momento de justificar sus decisiones.

Similares criticas son extensibles al segundo de los condicionamientos
propuestos segun el cual si el imputado invoca una circunstancia excepcional
para negarse a permitir la inspeccion corporal, el registro y la toma de
muestras se debe acudir al juez de control de garantias para que este “defina
las condiciones bajo las cuales ésta se podra practicar o la niegue”. En efecto,
de esta manera nuevamente la Corte Constitucional se inmiscuye en la esfera
de autonomia e independencia judicial garantizadas por la Constitucion .

Finalmente, resulta innecesaria la exigencia que las medidas contempladas
por las disposiciones acusadas se practique bajo condiciones de “seguridad,
higiene, confiabilidad y humanidad” pues tales exigencias se desprenden del
conjunto de disposiciones rectoras del procedimiento penal contenidas en el
citado estatuto y por supuesto del principio de dignidad humana consagrado
en la Constitucion Politica.

Reitero entonces que un uso de las sentencias interpretativas como el
prohijado en la sentencia de la cual me aparto desvirtda la naturaleza de este
tipo de decisiones y es un claro menoscabo de las potestades de los
operadores judiciales para establecer el alcance de los disposiciones
sometidas a su interpretacion. De reiterarse esta practica por parte de la Corte
Constitucional se vaciaria de competencias a las restantes jurisdicciones cuyo
papel quedaria reducido a una mera aplicacion automatica de las
“interpretaciones” que ha hecho la Corte Constitucional del conjunto del
ordenamiento juridico.

Fecha ut supra.
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