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EDITORIAL

Que grato es presentar a la comunidad académica el nimero 8 de nuestra revista PRINCIPIA IURIS,
que contiene los avances y resultados de las investigaciones que se adelantan en el Centro de
Investigaciones Socio-juridicas de la Facultad de Derecho de nuestra Universidad Santo Tomas
seccional Tunja.

Los docentes investigadores muestran los resultados del arduo trabajo que vienen realizando, con
criterios de seriedad, rigorismo académico y convencidos de que la labor no ha sido en vano, sino
que por el contrario, la misma trasciende al mundo del conocimiento a través de esta publicacion,
que sirve de instrumento de divulgacion de los trabajos desarrollados.

La idea de consolidar La Revista Principa luris como una publicacién con estandares de alta calidad,
se viene dando en cada uno de los numeros que son puestos a consideracion del medio académico;
y esto es asi, porque la nueva presentacion de la revista que se dio en la edicién anterior, se ve hoy
ampliamente ratificada con los articulos que se publican, lo que demuestra la calidad de la misma.

No ha sido un trabajo facil, sino que por el contrario, las dificultades se han presentado con la
frecuencia que es obvia en escritos de esta naturaleza; pero las mismas, no han hecho que quienes
participan en la elaboracion de la revista desfallezcan, ya que el animo de sacar adelante la
publicacion sigue vivo y eso hace que se trate de mejorar cada vez que Principa luris llega con un
nuevo numero.

En esta oportunidad la revista aparece organizada en tres secciones y presenta once articulos. En la
primera parte, correspondiente a los investigadores de nuestra Universidad, se presentan los articulos:
Toméds de Aquino y Maquiavelo. ;Han influido en el derecho pablico colombiano?, del profesor
Robinson Cardenas; Limites constitucionales y legales de los funcionarios de policia judicial en la
investigacion del delito, del profesor Alfonso Daza; Las acciones contencioso administrativas frente
a la anulacion de los contratos administrativos: una propuesta de desaparecimiento de la accién
contractual, de mi autoria; Mecanismos de buen goblerno en la administracion pablica, bajo el
enfoque de planteamiento estratégico, del profesor Hugo Guerrero; La conducta circunstanciada,
garantia de la defensa frente a la técnica de La acusacion, en el estado social de derecho colombiano,
del profesor Martin Hernandez; y, Mecanismos juridicos para mejorar la educacién en Colombia, del
profesor Carlos Mario Molina. La segunda parte, dedicada a los colaboradores nacionales, cuenta
con tres articulos: La configuracion de las politicas pablicas como un campo de saber-poder: su
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relacion con los procesos politicos, sociales y culturales, y su incidencia en la construccié'n _de
gobernabilidad y ciudadania, de Laura Ballén; Estudios comparados: una propuesta rqetodologma
aplicada, de Ethel Castellanos; y, Reflexiones constitucionales sobre las ventajas y riesgos de las
acciones afirmativas, de Yefferson Duefas. La tercera parte, que corresponde a los c9[abores
extranjeros, presenta los articulos: Gobernabilidad democratica e hibridismo administrativo en la
gestion publica local. El caso boliviano, de Ivan Arandia; y El conflicto entre las bases filosoficas del
derecho moderno y posmoderno, de Pablo Guadarrama.

Sea esta la oportunidad para felicitar al Centro de Investigaciones Socfo- juridicas de la Universidgd
y a los docentes investigadores que hoy presentan el resultado de sus esfuerzos, porque estan
demostrando que la generacion de conocimiento desde nuestra facultad es posible. De igual forma,
nuestros agradecimientos a los colaboradores nacionales e internacionales, por la confianza que
han depositado en la revista, lo cual deja ver la seriedad en su elaboracion.

Ciro Nolberto Glech& Medina
Director
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EDITORIAL

It's grateful to present our magazine edition No.8 PRINCIPIA IURIS, which contents are based on the
advances and results of investigations that Social Juridical Investigation Center of the Faculty of

Law of Santo Tomas University in Tunja is working on.

The Researchers Teachers show the results of a hard work with serenity, academical demanding,
criteria, and aware of this work has not been in vain, otherwise that this goes beyond the world of
knowledge through this publication that works as an instrument of the divulgation of the works that

have been developed.

The idea of compiling PRINCIPIA IURIS MAGAZINE as a publication with high quality standards has
been shown in each edition that are considered in the academical environment, that's why the new
presentation that was realized in the last edition is widely confirmed with the published articles

which reflect the quality by itself.

It hasn't been easy to write these articles. The difficulties presented are the common ones people
experienced in this sort of work. All of these have not stuck our work with this magazine, the
people involved feel the same enthusiasm to keep devoting time for it, and the improvement of
quality of PRINCIPIA NIURIS is clearly noticed by the ones who read it.

In this opportunity the magazine offers three sections with eleven articles. In the first part the
following articles are presented: Tomas de Aquino y Maquiavelo. ;Han influido en el derecho publico
colombiano?, del profesor Rébinson Cardenas; Limites constitucionales y legales de los funcionarios
de policia judicial en la investigacion del delito, del profesor Alfonso Daza; Las acciones contencioso
administrativas frente a la anulacion de los contratos administrativos: una propuesta de
desaparecimiento de la accion contractual, de mi autoria; Mecanismos de buen gobierno en la
administracion pablica, bajo el enfoque de planteamiento estratégico, del profesor Hugo Guerrero;
La conducta circunstanciada, garantia de la defensa frente a la técnica de la acusacion, en el
estado social de derecho colombiano, del profesor Martin Hernandez; y, Mecanismos juridicos para
mejorar la educacion en Colombia, del profesor Carlos Marioc Molina. The second part, national
writers present three articles: La configuracion de las politicas publicas como un campo de saber-
poder: su relacion con los procesos politicos, sociales y culturales, y su incidencia en la construccion
de gobernabilidad y ciudadania, de Laura Ballén; Estudios comparados: una propuesta metodolégica
aplicada, de Ethel Castellanos; y, Reflexiones constitucionales sobre las ventajas y riesgos de las
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aCCiO”?S afirmativas, de_Yefferson Duenas. The third part, with international collaborators presents
the articles: Gobernabilidad democratica e hibridismo administrativo en la gestion publica local. El

caso boliviano, de Ivan Arandia: y El conflcito de las bases filosoficas del derecho moderno y
posmoderno, de Pablo Guadarrama.

| want to congratulate the Socio Juridical Investigation Leader and the Researcher Teachers that
today present the results of their efforts demonstrating that the generation of knowledge is possible

in this Fgculty. Also | want to thank to the national and international collaborators, because they
have believed in our magazine which shows the compromise to elaborate it.

Ciro Nolberto Gliecha Medina
Director.
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LIMITES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
DE LOS FUNCIONARIOS DE POLICIA JUDICIAL EN LA
INVESTIGACION DEL DELITO

Alfonso Daza Gonzalez' Resumen
Fecha de recibido: 19.9.07
Fecha de aceptacién: 30.11.07 Se estudian y analizan en éste articulo el con-

junto de Derechos contenidos en la Constitu-
cion Politica de 1991 y en los Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos.

Dicho cuerpo normativo establece los limites
dentro de los cuales se deben mover los fun-
cionarios de policia judicial en el desarrollo
de sus investigaciones.

El desconocimiento de esos limites conlleva a
que se declare ilegal la actuacion, se exclu-
yan los elementos materiales y evidencia fisi-
ca, obtenidos en dicho procedimiento, y de-
pendiendo de la gravedad de la actuacion, a
que se compulsen copias penales y/o discipli-
narias contra el servidor publico.
Igualmente, el procedimiento realizado en
tales condiciones da lugar a declarar la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, y de
contera a que éste inicie la accién de repeti-
cion contra el funcionario publico.

Abstract

They are studied and they analyze in this
article the group of contained Rights in the
Political Constitution of 1991 and in the
International Treaties of Human rights.

This normative body establishes the limits
inside which the judiciary police officlals
should move in the development of their
investigations.

The ignorance of those limits bears to that is
declared illegal the performance, the mate-
rial elements and evidence physics are

L]

M-MMy:MmD:;andeeumm. Candidato a Doctor en Derecho de La
Universidad Externado de Colombla. eor investigador Universidad Santo Tomds Tunja. Desarrollo | de fnmvestigacion
Oerecho Penal y Procesal Penal. adazasbogado@hotmall. com » o "
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== T Seccion 1. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas

excluded obtained in this procedure, and depending on the graveness of the performance to
that penal and/or disciplinary copies are compared against the public servant.
Equally, the procedure carried out under such conditions gives place to declare the non-con-

tractual liability of the State, and of chape to that this begins the repetition action against the
officeholder.

Palabras clave

Bloque de constitucionalidad, captura, Constitucién, derecho, derechos humanos, desapari-
cion forzada, detencion, debido proceso, dignidad, Estado Social de Derecho, exclusion, prin-
cipio, garantia, igualdad, libertad, Policia Judicial, tortura, trato cruel.

Keywords

Block of constitutionality, captures, Constitution, right, human rights, forced disappearance,
detention, due process, dignity, Social State of Right, exclusion, principle, guarantee, equality,

freedom, Judiciary police, tortures, cruel treatment.

Introduccion

El punto de partida de estudio del nuevo siste-
ma procesal penal colombiano, y de manera
particular del manejo de la escena del delito y
de la cadena de custodia, lo constituye el prin-
cipio del juicio como principal escenario del
debate probatorio.

Y lo afirmamos con justa razon, porque el nu-
meral 4° del Art. 250 de la Constitucion Politi-
ca de 1991, modificado por el Articulo 2° del
Acto legislativo No. 03 de 2002, es claro al
senalar que con base en el escrito de acusa-
cién que presenta el fiscal ante el juez de co-
nocimiento, se da inicio al juicio pablico, oral,
con inmediacion de las pruebas, cont{adlcto-
rio, concentrado y con todas las garantias, con
lo cual se advierte que el juicio oral se consti-
tuye en el principal escenario del debate pro-
batorio, y por eso el Articulo 381 de la Ley 906

Ley 906 de 2004. Articuto 344
Ley 906 de 2004. Articulo 356.
Ley 906 de 2004, Articulo 356.
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de 2004 "Por la cual se expide el Codigo de Pro-
cedimiento Penal”, determina que para conde-
nar se requiere tener un conocimiento mas alla
de toda duda acerca del delito y de la respon-
sabilidad penal del acusado, el cual se obtiene
de la prueba debatida en juicio.

Significa esto que, a diferencia del sistema pro-
cesal penal anterior, las diligencias practica-
das en las etapas anteriores al juicio oral son
meros actos de investigacion o de preparacion

del juicio, y como tal no constituyen medios
de prueba?,

Para que los elementos materiales probatorios
o evidencias fisicas constituyan pruebas, se
requiere que, previa su incorporacion en el jui-
cio, sean descubiertos por la parte que los va
a presentar en el juicio oral, esto lo debe ha-
cer la Fiscalia en el escrito de acusacion’, y la
defensa en la audiencia de formulacion de acu-

WHANDA FERNANDEZ LEON. Fiscatia Juez y Parte, Prologo, s.., Ediciones Librerfa del Profesional, 1996.
Constitucion Politica de Cotombia. Articulo 250, Inciso final.



Alfonso Daza Gonzalez

sacion'y en la audiencia preparatoria’®, luego
de ello debe ser solicitada su admision formal-
mente en la audiencia preparatoria®y, una vez
demuestren pertinencia, conducencia y legali-
dad, se decretara formalmente su practica en

el juicio oral.

De ésta manera, los elementos materiales pro-
batorios y evidencia fisica se convierten en

pruebas.

En este punto es donde adquiere especial im-
portancia el manejo de la escena del delito, y
de manera particular, el manejo del lugar de
los hechos y la cadena de custodia, porque si
los procedimientos constitucionales y legales,
asi como las técnicas creadas por los manua-
les de criminalistica no se cumplen frente en
estos casos, pues simplemente esos elementos
materiales probatorios y evidencia fisica alli
descubiertos, identificados, recogidos, emba-
lados, preservados, custodiados y enviados, no
se convertiran en medios de prueba, y enton-
ces con ellos no se podra dictar sentencia con-
denatoria.

Por esa razon, éste Manual sobre la "Escena del
Delito y Cadena de Custodia™ no solo estudia
los procedimientos técnicos de criminalistica
que se deben observar frente a la escena del
delito, el lugar de los hechos y la cadena de
custodia, sino que también estudia el marco
constitucional y legal dentro del cual deben
moverse los servidores publicos encargados de
la prevencion, investigacion, acusacién y
juzgamiento, con lo cual se define su rol.

De ésta manera, encontramos que el capitulo
primero se dedica al estudio de los limites de
la funcion publica en la prevencion, investiga-

VIV U My NI VAL T v

cion, acusacion y juzgamiento de delitos.

Su importancia radica en el estudio y
contextualizacion de los aspectos basicos que
todo servidor publico debe observar frente a
los fines del Estado Social de Derecho, y en él
sus obligaciones, los cuales al ser desconoci-
dos generaran omisiones o extralimitaciones y
con ellas las ilegalidades, exclusiones probato-
rias, y las consecuentes responsabilidades pe-
nales y disciplinarias.

El capitulo segundo, se dedica al estudio del
sistema acusatorio. Para ello, parte del estu-
dio de las reformas constitucionales y legales
sobre el tema, y por eso se concentra en la
definicion de los roles de las partes e
intervinientes en el proceso penal.

En ese sentido, el capitulo tercero se dedica al
estudio del rol del primer respondiente.

Por su parte, el capitulo cuarto se limita al rol
del funcionario de policia judicial. Destaca su
responsabilidad frente a la escena del delito,
el lugar de los hechos y la cadena de custodia.
Finalmente, los capitulos quinto y sexto, se de-
dican, en su orden, al estudio de la escena del
delito, el manejo del lugar de los hechos y la
cadena de custodia, desde el punto de vista
técnico, con la respectiva actualizacion legal.

En esas condiciones éste Manual espera ser ello:
un Manual del servidor publico de prevencion,
investigacion, acusacion y juzgamiento del de-
lito, y le permita en consecuencia mejorar sus
funciones frente a la escena del delito, el ma-
nejo del lugar de los hechos y la cadena de

custodia.
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S —— — Seccion |. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio Junidicas.

1. Limites constitucionales
de los funcionarios de policia judicial
en la investigacion del delito

Los funcionarios de Policia Judicial, como to-
dos los servidores publicos, responden ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las
leyes, y por omision o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones (Art. 6° Constitucion
Politica de 1991). Tal situacion conlleva nece-
sariamente a que se declaren ilegales los pro-
cedimientos, se excluyan los elementos mate-
riales y evidencia fisica asi obtenidos (Art. 29
inc. Final C.P. 1991, Art. 23, 232, 360 y 455 de
la Ley 906 de 2004), se inicien las investigacio-
nes penales y disciplinanas respectivas en su
contra, se condene al Estado a responder
patrimonialmente por los danos antijuridicos
que le sean imputables (Art. 90 C.P. 1991),ya
que éste repita contra el servidor publico (Art.
90-2 C.P. 1991).

Sobre la prueba ilicita, es importante destacar
lo senalado por la Corte Constitucional en sen-
tencia C-591 de 2005:

“Al respecto la Corte considera, que cuando el
juez de conocimiento se encuentra en el juicio
con una prueba ilicita, debe en consecuencia
proceder a su exclusion. Pero, debera siempre
declarar la nulidad del proceso y excluir la prue-
ba flicita y sus derivadas, cuando quiera que
dicha prueba ha sido obtenida mediante tort}:-
ra, desaparicion forzada o ejecucion
extrajudicial. En efecto, en estos casos, por
tratarse de la obtencion de una prueba con vio-
lacion de los derechos humanos, esta circuns-
tancia por si sola hace que se rompa cualquier
vinculo con el proceso. En otras palabras, in-
dependientemente de si la prueba es trascen-
dental o necesaria, el solo hecho de que fue
practicada bajo tortura, desaparicion for;ada
o ejecucion extrajudicial, es decir, mediante
la perpetracion de un crimen de lesa humani-

dad imputable a agentes del Estado, se trans-
mite a todo el proceso un vicio insubsanable
que genera la nulidad del proceso, por cuanto
se han desconocido los fines del Estado en el
curso de un proceso penal, cual es la realiza-
cion de los derechos y garantias del individuo.
Ademas, como queda ya comprometida la im-
parcialidad del juez que ha conocido del pro-
ceso, debe proceder ademds a remitirlo a un
juez distinto’.

“En efecto, tradicionalmente en el derecha co-
lombiano se ha entendido que la aplicacién de
la regla de exclusién no invalida todo el pro-
ceso’, sino que la prueba ilicita no puede ser
tomada en cuenta al momento de sustentar
una decision. No obstante lo anterior, entien-
de la Corte que tal principio debe ser excep-
tuado cuando quiera que se pretenda hacer
valer en un juicio oral una prueba que ha sido
obtenida en flagrante desconocimiento de la
dignidad humana, tal y como sucede con las
confesiones logradas mediante crimenes de
lesa humanidad como lo son la tortura, a des-
aparicion forzada o la ejecucion extrajudicial.
Al respecto, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, ha considerado que adelantar
procesos judiciales sin las debidas garantias,
como lo es la exclusion de la prueba obtenida
con violacidn a la integridad fisica del sindica-
do, "motiva la invalidez del proceso y también
priva de validez a la sentencia, que no redne
las condiciones para que subsista y produzca
los efectos que regularmente trae consigo un
acto de esta naturaleza.”

Asi las cosas, en primer lugar, los funcionarios
de Policia Judicial deben cumplir con los man-
datos establecidos en la Constitucion Politica
de 1991, y con los sefialados en los Instrumen-

’ cmwummawmw.mmhﬁvalmm1w3ymodudemyud¢1997.
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Alfonso Daza Gonzalez

tos Internacionales de Derechos Humanos,
entre otros el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968)", y la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos {Pac-
to de San Jose, Ley 16 de 1972)°, los cuales
forman parte del Bloque de Constitucionalidad
(Art. 4° - 931 y 94 de la C.P. 1991)".

Y en segundo lugar, deben cumplir con lo esta-
blecido en el Codigo de Procedimiento Penal.

Frente al marco constitucional, deben velar
porque se cumplan los fines del Estado, como
son: el servicio a la comunidad, |a prosperidad
general, la efectividad de los principios, dere-
chos y deberes, la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida eco-
nomica, politica, administrativa y cultural de
la Nacion, defender la independencia nacio-
nal, mantener la integridad territorial y ase-
gurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo (Art. 2-1 C.P. 1991).

Asi mismo, deben proteger a todas las perso-
nas residentes en Colombia, en su vida, hon-
ra, bienes, creencias, y demas derechos y li-
bertades, y para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los parti-
culares (Art, 2-2 C.P. 1991).

En tales condiciones, deben observar que la
proteccién de los Derechos Humanos constitu-
ye un deber (Art. 5° C.P. 1991), el cual se tra-
duce a su vez en obligaciones especificas de
respeto y garantia del ejercicio pleno de esos
derechos''.

Asi las cosas, los servidores piblicos de Policia
Judicial deben respetar, proteger y garantizar,
entre otros, los siguientes principios y dere-

" mwcmun-maim.mmmuatn
' Guserita en San Jooé Ge Costs Rica o 11 de noviemdre e 1949, en b Conferencia Uspecislizade

Muranos. Aprobads mediante Ley 16 de 1972,

Constitucton Potitics de Colombla At 1
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idem. Sentencia T .72 de 2001.
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chos: |a dignidad humana, el derecho a la vida
y la prohibicion de la pena de muerte, prohi-
bicion de desaparicion forzada, la prohibicion
de |a tortura, tratos o penas crueles, inhuma-
nas y degradantes, derecho a la igualdad ante
al ley, a la intimidad, a la libertad personal y
a guardar silencio y no autoincriminarse.

a. La Dignidad Humana.

La Dignidad Humana™, como principio fundante
del Estado, es el presupuesto esencial de la
consagracion y efectividad del sistema de de-
rechos y garantias contemplado en la Consti-
tucioni13. Tiene valor absoluto no susceptible
de ser limitado bajo ninguna circunstancia, lo
que si ocurre con derechos que necesariamen-
te deben coexistir con otros y admiten varia-
das restricciones'.

El respeto a la Dignidad Humana no sélo es
una declaracion ética sino una norma juridica
de caracter vinculante para todas las autori-
dades. Su acato debe inspirar a todas las ac-
tuaciones del Estado. Por lo tanto, la Dignidad
Humana constituye razdn de ser, principio y
fin Gltimo de la organizacion estatal".

La Dignidad Humana se erige como principio
fundante, de eficacia directa, cuyo reconoci-
miento general compromete el fundamento
politico del Estado colombiano, por ello mis-
mo, la dignidad no es una facultad de la per-
sona, ni una concesion del Estado, porque (a
dignidad es un atributo esencial de la perso-
na; el derecho fundamental es a que se le dé
un trato que respete plenamente la dignidad
del ser humano. Es un derecho que implica
tanto obligaciones de no hacer como obliga-
clones de hacer por parte del Estado™.

eramericara S Derechoy
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b. El Derecho a la vida y la prohibicién de la
pena de muerte,

El reconocimiento del derecho a la vida'’ es
esencial e indispensable para que todo ser hu-
mano se desenvuelva en sociedad. Al privarse
de ella a alguien se le impide el ejercicio de
todos sus demas derechos y libertades. En ese
sentido, tanto la Asamblea General como la
Comision de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas, han expresado su firme conviccion
de que todos los pueblos y todos los seres hu-
manos tienen el derecho inherente a la vida, y
a que |a salvaguardia de este derecho primor-
dial es indispensable para la aplicacion del con-
junto de derechos economicos, sociales y cul-

turales, asi como de los derechos civiles y poli-
ticos™.

La esencia misma del derecho a |a vida se en-
cuentra establecida en los instrumentos inter-
nacionales sobre Derechos Humanos'™, en los
cuales se senala que nadie puede ser privado
arbitrariamente de ella, lo cual implica refor-
zar los condicionantes para la imposicion de la
pena de muerte, asi como para proteger la vida
frente a las ejecuciones extrajudiciales, las
desapariciones forzosas llevadas a cabo por las
fuerzas armadas, policiales o paramilitares, el
uso excesivo de la fuerza o cualesquiera otros
actos atentatorios contra este derecho™,

c. Prohibicién de la desaparicion forzada.

La desaparicion forzada esta considerada como
un delito de lesa humanidad. Se encuentra pro-

" Constitucién Politica de Colombia. Art. 11.

Seccion |. Articulos de investigacion, Centro de Investigaciones Socio-Jundicas.

hibida en la Constitucion Politica de Colombia*’
y en los diferentes instrumentos inlernacion_a-
les de proteccion de los Derechos Humanos®,
que definen esta atroz practica como todo acto
en que se arreste, detenga o traslade contra
su voluntad a las personas, 0 que estas resul-
ten privadas de su libertad de alguna forma
por agentes gubernamentales de cualquier sec-
tor o nivel, por grupos organizados o por parti-
culares que actuan en nombre del gobierno o
con su apoyo directo o indirecto, su autoriza-
cion o su asentimiento, y que luego se niegan a
revelar la suerte o paradero de esas personas o
a reconocer que estan privadas de la libertad,
sustrayéndolas asi de la proteccion de la Ley®.

La Comision de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas considera a estas practicas no
solo como una violacion del derecho a la vida,
sino también como una de las practicas que
violan en mayor o menor grado todos los dere-
chos fundamentales de las personas®.

En similar direccion, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefalado que las des-
apariciones forzadas implican una violacion
multiple, a la vez que continuada, de numero-
sos derechos esenciales de la persona humana,
de manera especial del derecho a la libertad
personal, por cuanto el secuestro de la perso-
na constituye un caso de privacion arbitraria
de la libertad, que vulnera ademas el derecho
del detenido a ser conducido sin demora ante
un Juez y a interponer los recursos adecuados
para controlar la legalidad de su detencién. El
derecho a la integridad personal, por cuanto el
aislamiento prolongado y la incomunicacion

Resolucion 37/189 - A del 18 de Noviembre de 1982 y Resolucién 1982/7 del 19 de febrero de 1982, Act
Unidas en materia de derechos humanos, Nueva York: Maciones Unidas, 1985, p. 140 ividades de Las Naclones

» Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 3. Declaraciin Americana de Derechos
internacional de Derechos Civites y Politicos, Arts. 4 y 6. Convencién Americana sobre Der
®»  DANIEL O DONELL. Proteccitn internacional de (os Derechos Humanos, Uima, Comision Andina de Juristas,

" Comstitucidn Politica de Colombla. Art. 11.

B Declarackén Universal de Derechos Humanos, Art. ].hnnmhﬂdenumcmuvhlﬂku.

Americana sobre Derechos Humanos, Arts. 4 y 27

D Declarackén sobre la proteccién de todas las peronas contra las

¥ Deberes del hombre, Art. 1. Pacto
echos Humanas, Arts. d y 27.

1986, p. 1401

Arts, 4y 6. Convencién
mlm.w.mwuw

desaparic
General de las Nactones Unidas mediante resolucion 47/113 ded 18 de dickembre de 100).
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Alfonso Daza Gonzalez

coactiva a los que se ve sometida la victima
representan, por si mismas, formas de trata-
miento cruel e inhumano, que constituyen le-
siones a la integridad psiquica y moral de la
persona y del derecho de todo detenido al res-
peto de la dignidad inherente al ser humano.

También constituye una flagrante violacion del
derecho a la vida, por cuanto la practica de las
desapariciones ha implicado con frecuencia la
ejecucion de los detenidos, en secreto y sin
férmula de juicio, seguida del ocultamiento del
cadaver con la finalidad de no dejar ningun tipo
de huella de la comision del crimen y de pro-
curar la impunidad de quienes lo cometieron®.

Generalmente, el destino ultimo de las victi-
mas de desapariciones forzadas es la ejecucion
y el ocultamiento de sus cadaveres, a fin de
evitar que se encuentren sus restos, o si esto
se da, que no sea posible identificarlos plena-
mente. A diferencia de las ejecuciones arbi-
trarias, en donde el Estado solo esta obligado
a identificar a los autores y procesarios por
homicidio, en las desapariciones forzadas le co-
rresponde al Estado averiguar el paradero y des-
tino de la victima. Si se establece que ha falle-
cido, debe procesar y castigar a los autores
materiales e intelectuales de tal hecho®.

d. La prohibicién de torturas, tratos o penas
crueles, inhumanas y degradantes.

Se garantiza este derecho en el Articulo 12 de
la Constitucion Politica de 1991, al sefialar que
“nadie sera sometido a desaparicion forzada a
torturas ni a tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes’.

idem. pp. 67y 68
Constitucién Politica de Colombia, Art. 12.
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Arts. 1,
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sesiones 1992,
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Corte interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 29 de
Comisién Andina de Juristas. Proteccién de los Derechos Humanos,

jonal de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 28.

Si bien no existen criterios objetivos para dis-
tinguir entre la tortura y los tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes, resulta impor-
tante resaltar que estos se diferencian de la
tortura, en tanto no buscan producir en una
persona sentimientos de temor, angustia, infe-
rioridad, humillacion o doblegar su resistencia
fisica o moral.

La expresion tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes debe entenderse de tal for-
ma que abarque la mas amplia proteccién po-
sible contra todo tipo de abusos, sean fisicos o
mentales incluido el de mantener a una perso-
na en condiciones que le priven, temporal o
permanentemente del uso de sus sentidos,
como la vista o la audicion, o de su idea del
lugar en que se encuentra o del transcurso del
tiempo. Asimismo, puede considerarse como
una forma de degradacion inducir a una perso-
na a cometer actos contrarios a su moral, e
incluso, contra sus valores culturales?.

El Articulo séptimo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, al igual que la Cons-
titucién Politica de Colombia®y los demas ins-
trumentos internacionales de proteccion a los
Derechos Humanos?, prohibe las torturas y las
penas o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes. Respecto a esta normatividad el Comiteé
de Derechos Humanos® ha dicho que incluso
en situaciones excepcionales no es posible sus-
pender estas disposiciones, que tienen como
finalidad proteger la integridad y dignidad de

las personas?..

Julio de 1988, Caso Velisquez Rodriguez.

Bogoté, Centro Editorial Universidad del Rosario, 1999, p. 48.
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s,

e. lgualdad ante la Ley.

La no discriminacion, junte con la igualdad ante
laLeyy laigual proteccion de la Ley sin ningu-
na discriminacion, constituye un principio ba-
sico y general relativo a la proteccion de los
Derechos Humanos®,

La igualdad ante la Ley" asegura que todos los
ciudadanos estén sometidos a un mismo siste-
ma juridico, a las mismas normas. El Estado
ha de asegurar que todas las personas sean
iguales ante la Ley y que reciban el mismo tra-
tamiento e igual proteccion. A la vez, ha de
brindar un trato distinto a aquellos que se en-

cuentren una situacion de hecho o de derecho
diferente*.

La igualdad normativa ha de estar respaldada
en una igualitaria aplicacion de la Ley. La Car-
ta ha senalado algunas razones de trato dife-
rencial que se consideran sospechosas, como
son, el sexo, la raza, a religion, el origen na-
cional o familiar, la lengua, la opinion politica
o filosofica, y otras, pues razones historicas
sefalan que tales motivos han estado detras
de formas de trato discriminatorio®.

La igual aplicacion del derecho y la igualdad
ante la Ley se convierten en criterios
interpretativos de la normatividad vigente,
pues en los casos de tratamientos diferencia-
les por cualquier circunstancia, el operador del
derecho esta en la obligacion de adecuar la
interpretacion de la norma a fin de garantizar
el trato igualitario. En otros casos correspon-
de al Juez constitucional, en sede de control
abstracto, remediar la situacion.

idem. p. 5.
idem. p. 36.

E2TEBYXEES

Pueblo, 1995, p. %9.
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Asi como es necesario garantizar la igualdad
ante la Ley y en su aplicacion resulta exigible,
en ciertos casos, brindar un trato distinto. EL
articulo 13 de la Carta dispone que el Estado
tiene el deber de remover las causas que im-
piden una igualdad real. Tales causas, ademas
de ser normativas, pueden responder a situa-
ciones de facto. En tales eventos, la aplica-
cion igualitaria de la Ley implicaria en la prac-
tica un trato discriminatorio®.

f. Derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad personal y familiar
encuentra suficiente sustento normativo en la
Constitucion Politica de Colombia que la reco-
noce como un derecho fundamental® y en los
diferentes instrumentos internacionales de
proteccion a los Derechos Humanos?®,

La palabra intimidad se emplea para hacer re-
ferencia al conjunto de actos, situaciones o
circunstancias que por su caracter
personalisimo no se encuentran, por regla ge-
neral o de ordinario, expuestos a la curiosidad
y a la divulgacion®. El derecho a la privacidad
protege tanto a la intimidad de la persona
como la de su familia y comprende la libertad
del individuo para conducirse en determina-
dos espacios y tiempos, libre de perturbacio-
nes ocasionadas por terceros, asi como la fa-

cultad de defenderse de la divulgacion de he-
chos privados.

La intimidad ha sido entendida por la Corte
Constitucional como aquel 4mbito que las per-

Observacion General nimero 18, retativa a La no discriminacién. Aprobada en el 17° odo de
Constitucion Politica de Colombia, Art. 13. Codigo de Procedimiento Penal, Art, 4, seslones. 1989

hmmymmw.nnmm.mo.c..mmmmam_m p. M
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sonas reservan del conocimiento de los demas,
aquel espacio exclusivo de cada uno, aquella
orbita reservada para cada persona y de que
toda persona debe gozar, que busca el aisla-
miento o inmunidad del individuo. Es el area
restringida inherente a toda persona o familia,
que solamente puede ser penetrada por extra-
fios con el consentimiento de su titular o me-
diando orden dictada por autoridad competen-
te, en ejercicio de sus funciones y de confor-
midad con la Constitucion y la Ley™.

La jurisprudencia constitucional ha senalado
que el derecho a la intimidad protege precisa-
mente la indebida injerencia en esta esfera
privada del individuo y su familia, la cual esta
conformada por diversas situaciones y hechos
reservados principalmente para si o para el
nucleo familiar, "y frente a los cuales no pue-
den interferir terceros*”.

En cuanto a la inviolabilidad del escenario inti-
mo, toda persona tiene derecho a que el Esta-
do o los particulares no ingresen 0 permanez-
can en su domicilio a menos que cuenten con
su consentimiento o en casos sumamente ex-
cepcionales. Para el Comité de Derechos Hu-
manos, domicilio se entiende como el lugar
donde una persona reside o ejerce su ocupa-
cion habitual®.

En Colombia por virtud de lo establecido en el
Art. 2 numeral 2 del Acto Legislativo 03 de 2002,
la Fiscalia General de la Nacion esta facultada
para “adelantar registros, allanamientos, incau-
taciones e interceptaciones de comunicaciones.
En esos eventos el juez que ejerza las funcio-
nes de control de garantias efectuara el con-
trol posterfor respectivo, a mas tardar dentro
de las treinta y seis (36) horas siguientes’.

Por ésta razon, el Articulo 14 de la Ley 906 de

® (Corte Comstitucional. Sentencia T - 696 de 1996,
[dem. Sentencias SU - 1723 de 2000 y T - 696 de 1996

2004, como marco de proteccion al derecho a
la intimidad, establece que nadie puede ser
molestado en su vida privada. En consecuencia
se prohibe la realizacion de registros,
allanamientos e incautaciones en domicilio,
residencia, o lugar de trabajo, sin previa orden
escrita del Fiscal General de la Nacion o su
delegado.

Para efectos de la investigacion, es importan-
te senalar que los funcionarios de Policia Judi-
cial en los procedimientos de registro deben
observar lo establecido en los Arts. 219 a 231
C.P.P. so pena que se aplique la Clausula de
exclusion en materia de registros y
allanamientos.

Al respecto la Corte Constitucional en senten-
cia C-591 de 2005, sobre los requisitos que se
deben observar en materia de registros y
allanamientos senalé que “éstos, de acuerdo
con lo previsto en la Ley 906 de 2004, articulos
220 y siguientes, solo podran efectuarse pre-
via orden del fiscal, (i ) con los Unicos fines de
obtener elementos materiales probatorios y evi-
dencia fisica o realizar la captura del indiciado,
imputado o condenado, caso éste que solo pro-
cedera en relacion con delitos susceptibles de
medida de aseguramiento de detencion preven-
tiva; ( ii ) deben existir motivos razonablemen-
te fundados para concluir que la ocurrencia del
delito investigado tiene como posible autor o
participe al propietario o al simple tenedor del
bien que se registra o quien transitoriamente
se encontrare en él, o que en su interior se
hallan los instrumentos con lo que se ha come-
tido el delito u objetos producto del mismo; (
ifi ) los motivos fundados deberan ser respal-
dados, al menos, por un informe de policia ju-
diclal, declaracion jurada de testigo o infor-
mante o en elementos materiales probatorios
y evidencia fisica que establezcan con verosi-

2 Observacion General numero 16 - Articulo WMPKWHMW&MCHHyMme*mm

y recomendaciones generales adoptadas por los organcs de los Derechos Humanos

Unidas, Septiembre de 1992. p. 2).

creados en virtud de los tratados, Naciones

% Corte Constitucionsl, Sentencia C-591-2005, M.P. CLARA INES VARGAS.




Seccion I. Articulos de investigacion. Cen

militud la vinculacion del bien por registrar
con el delito investigado; ( iv ) la orden expe-
dida por el fiscal debera determinar con preci-
sion los lugares que se van a registrar, no pu-
diendo ser indiscriminados; ( v ) existen unos
objetos no susceptibles de registro; ( vi ) la ley
establece unos plazos de diligenciamiento de
la orden de registro y allanamiento; ( vii ) la
diligencia debe realizarse guardando las reglas
particulares para tales efectos senaladas en la
ley; ( viii ) se debe tener en cuenta la regla
particular si se trata de un allanamiento espe-
cial; ( ix ) procede en caso de flagrancia bajo
las reglas establecidas en la ley; ( x ) se debe
levantar el acta correspondiente con las preci-
siones e indicaciones exigidas por la ley, en las
que se dejaran igualmente las constancias que
soliciten las personas que en ella intervengan,
de la cual se expedira una copia para los pro-

pietarios, poseedores o tenedores, si la solici-
tan 4,”

Asi mismo, enfatiza |a Corte que, “conforme lo
dispuesto en el articulo 232 de la Ley 906 de
2004, la invalidez de la diligencia de allana-
miento y registro, y en consecuencia los ele-
mentos materiales probatorios y evidencia fi-
sica que dependan directa y exclusivamente del
registro careceran de valor y seran excluidos
de la actuacion, cuando quiera que la orden
expedida por el fiscal haya violando alguno de
los requisitos esenciales previstos en el Codigo
de Procedimiento Penal, establecidos en la ley.
De tal suerte, que si la orden de registroy alla-
namiento, expedida por el fiscal, se encuentra
viciada por ausencia de alguno de los elemen-
tos esenciales anteriormente senalados, se ge-
nerara la invalidez de la diligencia, y los ele-
mentos probatorios y evidencia fisica que de-
pendan de ella careceran de valor y se exclui-
ran de la actuacion y solo podran ser utilizados
para fines de impugnacion. En otras palabras,

o |gem. Sentencia C-591-2005, M.P. Clara inés Vargas.

tro de Investigaciones Sacio-Juridicas

de conformidad con el articulo 29 Superior,
cuando se efectue un allanamiento o registro,
con fundamento en una orden viciada, por ca-
rencia de alguno de los requisitos esenciales
previstos para el efecto, es decir, con viola-
cion del debido proceso, por tratarse de una
diligencia afectada de inva!it?ez, todo elemen-
to probatorio y evidencia flStcg que alli se en-
cuentre y sea obtenida en la misma queda con-
taminada, carece de validezy debe ser exclui-
do de la actuacion, y no solamente aquellas
que dependan directa y exclusivamente“.”

Ahora bien, si en la diligencia invalida, de
acuerdo a lo considerado anteriormente, se
encontraren elementos o evidencias materia-
les no vinculadas con el proceso pero que
ameriten otra investigacién penal, implica el
deber del funcionario que realiza la diligencia
de ponerlos a disposicion de la autoridad com-
petente para el efecto, para que sean tenidos
como evidencia material, pero no como prue-
ba de responsabilidad.

Sobre la retencion de correspondencia y la in-
terceptacion de comunicaciones, la ley es cla-
ra al senalar los procedimientos y formalida-
des que se deben observar, en el entendido que
intervienen en la esfera de proteccion del de-
recho a la intimidad, los cuales se abordaran
en una unidad posterior dedicada a las actua-
ciones de la policia judicial que requieren or-
den del fiscal y control posterior.

8- Derecho a la libertad personal.

La libertad es considerada a la vez que un va-
lor un derecho fundamental y, por lo mismo,
goza de una amplia consagracion normativa a
nivel constitucional® y en los instrumentos in-

ternacionales de proteccion a los Derechos
Humanos*,

Comstitucion Politica de Colombia, Arts. 13, 28. Codigo de Procedimiento Penal, Art, 2.
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Contemporaneamente la libertad se desagrega
en una amplia gama de libertades: libertad de
expresion, de religion, de transito*, dentro de
esta gama encontramos [a hibertad personal que
comprende la posibilidad y el ejercicio positi-
vo de todas las acciones dirigidas a desarrollar
las aptitudes y elecciones individuales que no
pugnen con los derechos de los demas ni
entranen abuso de los propios, como la pros-
cripcion de todo acto de coercion fisica 0 mo-
ral que interfiera o suprima la autonomia de la
persona sojuzgandola, sustituyendola,
oprimiéndola o reduciéndola indebidamente®.

En cuanto a |a captura, es preciso senalar que
solamente existen dos formas de capturar a una
persona, la primera en situacion de flagrancia
(Art. 32 C.P. de 1991 en concordancia con el
Art. 301 C.P.P.) y la segunda la constituye la
orden de captura, bien sea proferida por un
juez con funciones de control de garantias (Art.
297 C.P.P.), o proferida, excepcionalmente, por
el Fiscal General de la Nacion, o por un fiscal
delegado (Art. 300 de la Ley 906 de 2004, mo-
dificado por el Articulo 21 de la Ley 1142 de
2007).

Capturada la persona en flagrancia por la au-
toridad, ésta debe leerle sus derechos (Art. 303
CPP.). En el termino de la distancia, que se
entiende inferior a treinta y seis horas, salvo
la excepcion consagrada en el paragrafo 3° del
Articulo 289 de la Ley 906 de 2004 modificado
por la el articulo 18 de la Ley 1142 de 2007,
debe conducirla ante la Fiscalia General de la
Nacion (Art. 302-2).

Binmante.h:eeodeucmnuuudup-
turado a un examen medico.

Tratindose de orden de captura, segun lo
Dreceptuadoenelmicﬁoz‘s\?dehlqmde
2004 modificada por el articulo 19 de la Ley
1142 de 2007, ésta, por regla general, debe

constar en escrito proferido por un juez de
control de garantias.

Es importante senalar que el Acto legislativo
03 de 2002 en su articulo 2°, numeral 1, inciso
final sefalo que el legislador tiene la posibili-
dad facultar a la Fiscalia General de la Nacion
para realizar capturas excepcionales, y en ese
sentido senalo que el juez que cumpla la fun-
cion de control de garantias lo realizara a mas
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes.

En tales condiciones, el legislador a través del
articulo 21 de la ley 1142, que modifico el arti-
culo 300 de la Ley 906 de 2004, consagro la
posibilidad excepcional para que el Fiscal Ge-
neral de la Nacion o su delegado pueda profe-
rir orden de captura escrita y motivada en los
casos en los cuales sea procedente la deten-
cion preventiva, cuando por motivos serios y
de fuerza mayor no se encuentre disponible un
juez que pueda ordenarla, advirtiendo que es
necesario que existan elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion que
permitan concluir razonablemente que el
indiciado es autor o participe de la conducta
investigada, y concurra como causal el riesgo
inminente de que la persona se oculte, se fu-
gue o se ausente del lugar donde se lleva a
cabo la investigacion; la probabilidad fundada
de alterar los medios probatorios o el peligro
para |la seguridad de la comunidad o de la
victima en cuanto a que, si no es realizada la
captura, el indiciado realice en contra de ellas
una conducta punible.

En todo caso, la regla general establece que
quien tiene la facultad de restringir la libertad
del iImputado es el Juez con Funciones de Con-
trol de Garantias, tal como lo establece el Ar-
ticulo 2° de la Ley 906 de 2004, modificado por
la Ley 1142 de 2007.

" !mmmmuMWﬁiﬂ: ma(aamymm.;m.tnt.p.tn.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 3
de la ley 1142, que modifica el Articulo 39 de
la Ley 906 de 2004, es al Juez de Control de
Garantias del ugar donde se realizo la captu-

ra, a guien le corresponde |a respectiva legali-
Zacion.

En cuanto a 12 captura administrativa, es pre-
o190 senalar que ésta existio en cabeza de (2
Policia Nacional, pero ella ya no existe, segun
o determing 1a Corte Constitucional en sen-
tencia C-176 de 2007, en |a cual senalo:

“En el actual sistema juridico colombiano, por
regla general, 1a autoridad judicial cuya com-
petencia determina la ley, es la unica facultada
para privar legitima y validamente la libertad
de |as personas. Por consiguiente, (a expresion
“autoridad competente” prevista en el literal
a) del articulo 56 del Codigo de Policia, resulta
tnconstitucional, en tanto gue, conforme 2 la
anterior filosofia constitucional gue sirvio de
fundamento 3 esa normativa, permite gue otras
autoridades, distintas a la judicial | v, en espe-
cial, las autoridades de policia a guienes esta
dirigida la normativa que contiene la regula-
clon acusada, ordenen validamente la priva-
cion de la libertad™,

Finalmente, se debe precisar que a detencion
arbitraria es aquella, que aun amparandose en
1a Ley, no se ajusta a los valores que informan
y dan contenido sustancial al Estado de Dere-
cho. Lo "arbitrario” constituye, de esta mane-
ra, un concepto mas amplio, que incluye suy-
puestos tanto de legalidad como de ilegalidad
de la detencion. En este orden de ideas, exis-
ten detenciones que pueden ser legales, pero
que devienen en arbitranas, pues son llevadas
a cabo segun los procedimientos, requisitos y
condiciones formalmente establecidas en el

S R

]
)

ordenamiento juridico pero que « ontradicen el
fin ultimo de todo Estado: el reconocimientoy
respeto de los Derechos Humanos.

h. La no autoincriminacion.

Tanto el Derecho Internacional de los Derecho
Humanos®, como [a Constitucion Politica de
Colombia®' y el Codigo de Procedimiento Pe-
nal® en sus normas rectoras, establecen cla-
ramente como parte integral del derecho a la
Defensa los derechos a no ser obligado a decla-
rar contra si mismo ni contra su conyuge, com-
paiero permanente o parientes dentro del cuar-
to grado de consanguinidad o civil, o segundo
de afinidad y a no auto incriminarse ni incrimi-
nar a su conyuge, compafero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o civil, o segundo de afinidad.

Este derecho podra ser renunciado siempre y
cuando se trate de una manifestacion libre,
consciente, voluntaria y debidamente informa-
da, en este evento se requerira siempre el ase-
soramiento de un abogado defensor®’,

Conclusiones

Los derechos contenidos en la Constitucion Po-
litica de 1991 y en los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos, establecen los limites
dentro de los cuales se deben mover los fun-

clonarios de policia judicial en el desarrollo de
sus investigaciones.

El desconocimiento de esos limites conlleva a

Que se declare flegal la actuacion, se excluyan
los elementos materiales y evidencia fisica

abtenidos en dicho procedimiento, y depen
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diendo de la gravedad de la actuacion, a que
se compulsen copias penales y/o disciplinarias
contra el servidor publico.

Igualmente, el procedimiento realizado en ta-
les condiciones da lugar a declarar la respon-
sabilidad extracontractual del Estado y de con-
tera a que éste inicie la accion de repeticion
contra el funcionario publico.
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