Legalizacion de la captura: Derechos y garantias*

Capture legalization: Rights and guarantees

Resumen

El presente articulo presenta los resultados de una
investigacion bibliografica de los derechos y garantias
fundamentales y/o procesales del detenido en el sistema
penal colombiano. En este contexto, se hace una descrip-
cion breve de los derechos y garantias, que, a mi juicio,
bajo la normatividad internacional deben garantizarse
en materia de Derecho Penal para hablar de una captura
legal, por lo que corresponde al juez de control de garan-
tias verificar que desde la aprehension hasta cuando la
persona es llevada ante él, se respeten en todo momento
sus derechos y garantias inherentes a cualquier persona,
ya hubiese sido capturada en situacion de flagrancia, en
cumplimiento de orden impartida por autoridad judicial
competente o por orden escrita de la Fiscalia General
de la Nacién, en los casos y con el lleno de los requisi-
tos legales. A su vez, se confrontaran estas garantias en el
ambito del Derecho para establecer, con mayor claridad,
el alcance propio de tales derechos en Colombia; asi, se
evaluard, por ejemplo el ejercicio del Derecho a la asis-
tencia legal (a un abogado), a comparecer dentro del me-
nor tiempo posible ante autoridad judicial competente,
garantias, que como viene dicho es necesario se respeten
para que se defina que la aprehension ha sido legal.
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Abstract

This article advances an analysis of the fundamental
rights and guarantees and/or procedural arrested in Co-
lombian penal system. In this context it is a brief descrip-
tion of the rights and guarantees, which we believe, under
international standards must be guaranteed in Criminal
Law to talk about a legal catch, and it is for the judge to
verify that control guarantees from apprehension even
when the person is brought before him at all times re-
spected their rights and guarantees inherent to any per-
son, and had been caught in flagrante delicto, in pursu-
ance of order issued by competent judicial authority or by
written order of the Fiscalia General de la Nacion, where
and with full legal requirements. In turn, these guaran-
tees were confronted in the field of law to establish more
clearly the scope themselves of such rights in Colombia,
thus, be assessed, eg the right to legal counsel (a lawyer),
to appear within the shortest possible time to competent
legal authority guarantees which, as is said is necessary
respect to defining the apprehension has been legal.

Keywords: Capture, Legalization, Arrested, Legal as-
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Introduccion

Sin duda, la privacién de libertad durante la
tramitacion del proceso penal es la manifesta-
cién mas enérgica de la reaccion penal estatal y
también la mas cuestionable, ya que se trata de
ejercicio de fuerza previo a una sentencia con-
denatoria. Este reparo, aplicado a la detencién,
se hace mas evidente cuando hablamos de una
detencion sin orden judicial, ya que sera la po-
licia la que debera decidir sobre la procedencia
de esta medida extrema y, en no pocos casos,
sera el propio ofendido quien privara de liber-
tad a una persona con base en la imputacion
que él mismo sostiene ejercitando, contra otro
ciudadano, una facultad que pareciera perte-

necer originariamente al Estado.

Por ello, la detenciéon debe cumplir con
una serie de requisitos, tanto de forma como
de fondo; entre estos, estan los derechos que le
asisten al capturado (aprehendido), los cuales
deberan ser verificados por autoridad judicial
competente que ejercera un control no solo
judicial sino constitucional sobre aspectos
previos, concomitantes y posteriores al proce-
dimiento de captura, para de esta forma, en el
evento de respetarse los derechos y garantias,
legalizar la captura, y a contrario sensu, deter-

minar que esta deviene ilegal.

De alli que la relevancia en desarrollo del
dispositivo de control definido por la ley resul-
te indispensable someter a escrutinio del juez
la detencidn, ya sea en flagrancia, aquella que
se materializa por orden del propio juez, lo que

se verifica por medio de la audiencia de control
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de garantias, denominacién aceptada -ante
su incorporacion explicita en el Sistema Oral
Acusatorio- para referirse a la discusion preli-
minar que tiene lugar en la primera audiencia
judicial del detenido que contempla los articu-
los 297, 298 y 302 del Cddigo Procesal Penal
(Ley 906/2004).

Problema

Este articulo presenta como eje central la
legalizacion de captura, que da lugar a los si-
guientes problemas juridicos: ;Cual es el tér-
mino de que dispone la Fiscalia para presentar
o llevar a un capturado ante un juez de control
de garantias?, ;a partir de qué momento se tie-
ne derecho a la asistencia letrada?, ;cudles son
las consecuencias juridicas de no informar al
aprehendido que tiene derecho a guardar si-
lencio?, por lo cual resulta pertinente esclare-
cer dichos interrogantes, pues en muchos ca-
sos, por no tener claridad sobre estos aspectos,
puede llegarse a considerar legal una detencién
cuando a la luz de la normatividad internacio-
nal se presentan vicios que conllevan a tenerla
por ilegal habida cuenta que se desconocieron
principios como el menor tiempo posible, el ac-
ceso a un abogado, o el derecho a guardar silen-

cio.

1. Privacion de la libertad

Uno de los derechos mas celosamente pro-
tegidos en las Constituciones a partir de la
Revolucion Francesa, ha sido el de la libertad.
Las normas constitucionales colombianas le
establecen un respeto notorio, pero consagran

también sus excepciones.
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Del preambulo y otros preceptos constitu-
cionales se deriva la consagracion de la libertad
como un principio sobre el cual reposa la cons-
truccion politica y juridica del Estado y como
derecho fundamental, dimensiones que deter-
minan el caracter excepcional de la restriccion
a la libertad individual. La efectividad y alcan-
ce de este derecho se armoniza con lo dispues-
to en los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Colombia, por medio
de los cuales se estructura su reconocimiento y
proteccion, a la vez que se admite una precisa y
estricta limitacion de acuerdo con el fin social
del Estado.

Ha sido materia de pronunciamiento per-
manente por parte de estudiosos del Derecho,
que si bien se presume la inocencia de las per-
sonas, estas pueden ver restringida su libertad
durante el tramite procesal correspondiente;
sin embargo, para que ello proceda, debe acu-
dirse en todos los casos de captura ante el juez
de control de garantias con el fin de que este
funcionario judicial verifique la observancia
del debido proceso y el respeto de los derechos
y garantias del aprehendido, so pretexto de que
de no cumplirse estos la detencién deviene en
ilegal, debiendo restablecer el derecho a la li-
bertad.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, ratificado mediante la Ley 74 de
1968, establece: “Nadie podra ser sometido a
detencién o prision arbitrarias. Nadie podra

ser privado de su libertad, salvo por las causas

fijadas por la ley y con arreglo al procedimien-

to establecido en esta..”. La Convenciéon Ame-

ricana de Derechos Humanos, ratificada por la

Ley 16 de 1972, precisa:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y
a la seguridad personal. 2. Nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de an-
temano por las Constituciones Politicas de
los Estados o por las leyes dictadas confor-

me a ellas.

A continuacién, se dan a conocer los de-
rechos y garantias que le asisten a la persona
privada de la libertad, los cuales deben reco-
nocer a todas las personas sin discriminacion
alguna, evitando de esta forma una violacién

de sus derechos.

2. De la audiencia de control de la deten-
cion

Pese a la importante funcién que cumple y
ala notable incidencia practica de esta primera
audiencia, llama la atencién su escasa regula-
cién en el CPP, lo que contrasta con la regla-
mentacién de otras audiencias, como aquella
sobre solicitud de medidas de aseguramiento u

otras medidas cautelares personales.

Asi, la audiencia en que se ventila la solici-
tud de detencién o prision preventiva, encuen-
tra su estructura basica en el Art. 296 CPP. Las
restantes normas del Capitulo III, Titulo IV, del
Libro Segundo la dotan de contenido, fijando

con meridiana claridad un objeto de discusion.
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La regulacion procedimental de la audien-
cia de control de la detencion es bastante parca.
No se sefala en esta disposicion ni el formato
de la audiencia, ni su contenido o posibles te-
mas de discusion, ni cuales aspectos de lega-
lidad son los que deben o pueden revisarse v,
aunque es indiscutible su reconocimiento en el
Art. 28 CN, esta norma tampoco hace referen-

cia a su contenido, dandolo por sobreentendi-
do.

Por cierto que estos preceptos deben com-
plementarse con otras disposiciones legales o

constitucionales que regulan la detencio6n.

El derecho a la libertad no es absoluto, ra-
z6n por la cual puede ser objeto de restriccio-
nes o limitaciones. Pero esta tarea no es facil
para el intérprete, que al efecto debe guiarse
por los criterios insustituibles de: (1) el fin per-
seguido por el Estado Social de Derecho, y (11)
la razon justificativa de las restricciones im-
puestas a los derechos, en el entendido de que
ambos factores apuntan hacia el disfrute pleno
de las libertades por parte de los destinatarios,
asi para lograr ese proposito haya sido necesa-
rio el sacrificio temporal de algunos aspectos
que hacen parte del Derecho pero que no cons-

tituyen su nucleo esencial.

En los casos dudosos, el intérprete debera
atender el principio favor libertatis, pues ha de
tener presente que la restricciéon es lo excep-
cional, y tal medida debe justificarse sin dejar
margen de duda (Sentencia C-179 de 1994,

como se citd en Vila, 2007).
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De igual forma, los articulos 2° y 295 de la
Ley 906 de 2004 consagran positivamente el
derecho alalibertad como regla general, y con-
dicionan la restriccion del derecho a los fines
de comparecencia, preservacion de la prueba y
proteccion a la comunidad, siempre que aque-

lla resulte razonable y proporcionada.

El funcionario judicial debe hacer un ana-
lisis detallado del caso que le estdan dejando a
disposicion, examen que debe incluir los mis-
mos topicos que el juez va a revisar en la au-
diencia de control de legalizacion de captura.
Estos son:
o+ Verificar que en el procedimiento de captu-

ra se hayan cumplido los requisitos forma-

les y materiales que permiten restringir la
libertad de un ciudadano.

« Examinar si en el procedimiento se respeta-
ron los derechos y garantias de los ciudada-
nos implicados.

« Constatar si el capturado fue puesto a dis-
posicion dentro del término que fija la ley
(Codigo de Procedimiento Penal, 2004,
Arts. 297 y 302).

Se empieza a analizar cada punto:

2.1. Verificacion de requisitos formales y ma-

teriales de la aprehension

2.1.1. Analisis de los motivos de la captura.
Cuando la captura ocurri6 por orden judicial,

el examen parte del procedimiento de captura,
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pues en su audiencia de legalizacién no se re-
visa nuevamente la necesidad de la orden. Este
analisis ya lo hizo un juez de control de garan-
tias y no se puede entrar a discutir si hay o no
motivos fundados para inferir razonablemente
la condicién de autor o participe de la persona
en contra de quien se emitio, pues ese no es el
objeto de esta audiencia. Con todo, es preciso
exhibir al juez de garantias que esta controlan-
do el procedimiento de captura, la orden emi-
tida por el juez de conformidad con el articulo
297, o por el fiscal, en los casos y bajo las exi-
gencias del articulo 300 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, modificado por el articulo 21 de

la Ley 1142 de 2007.

Cuando se trata de captura en situacion de
flagrancia, de conformidad con lo establecido
en el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, co-
rresponde al fiscal iniciar la revisiéon del caso,
indagando si habia motivos fundados para
capturar. En este sentido debe determinar si la
captura en situacion de flagrancia fue legal, y

para ello debe analizar los siguientes aspectos:

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

hacer una correcta adecuacion tipica.

(11) Si hay flagrancia. Revisara si real-
mente la captura del implicado ocurrié
en una de las circunstancias descritas
en el articulo 301 de la Ley 906 de 2004,
esto es, si existe nexo de causalidad entre
la afectacién al bien juridico y el com-
portamiento realizado por aquel.

(111) Naturaleza del delito. Determinara
si el delito es querellable o investigable

de oficio.!

2.1.2. La tarea de calificar los hechos. La ca-
lificacion de los hechos hace parte del analisis
de los motivos de la captura en situacion de
flagrancia, pues esta se predica precisamente
del delito. La calificaciéon de los hechos obliga

al fiscal a hacer:

(1) Una valoracién de los aspectos facti-
cos, de cara a determinar si resultan pe-
nalmente relevantes.

(11) La adecuacidn tipica correspondien-
te, que incluye el analisis de las circuns-
tancias amplificadoras del tipo penal.
(11) La determinaciéon de las conse-
cuencias punitivas y pecuniarias de la

conducta.

Por lo antes anotado, la Fiscalia debera pre-

cisar la conformacion del marco penal especial:

1 La lectura literal de la reforma introducida por el articulo
4° de la Ley 1142 al articulo 74 de la 906 de 2004 llevaria
a inferir que ante la captura en flagrancia en los delitos
que normalmente requieren querella, tal exigencia de
procedibilidad no seria necesaria.
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El tipo basico, sus agravantes o calificantes, del
capitulo y del titulo; luego, las circunstancias
atenuantes del tipo, del capitulo y del titulo de
la parte especial del Codigo Penal y, finalmente,
revisar las circunstancias de mayor y de menor
punibilidad descritas en los articulos 54 al 58
dela Ley 599 de 2000, que resulten aplicables al

caso, previendo evitar su doble consideracion.

De la misma manera, desvirtuar la existen-
cia de las circunstancias determinantes del tipo
negativo, esto es, de los eventos descritos en el
articulo 32 del Codigo Penal, generadores de
ausencia de responsabilidad de la conducta. En
este punto es importante recalcar que una cosa
es la flagrancia y otra muy diferente la conti-
nuacion de la privacion de la libertad. Como
la captura la hace un policia o un particular, el
fiscal no puede olvidar que el agente captor ac-
tud motivado por un juicio ex ante. Es decir, el
fiscal debe ubicarse hipotéticamente en el lugar
y en las circunstancias en que se hallaba quien
realizo la aprehension y determinar si era ra-
zonable o no pensar que se estaba cometiendo
un delito, porque las valoraciones que hace el
policia o el particular, no son de un experto en
Derecho vy, por consiguiente, no puede espe-
rarse que abarquen el analisis de los elementos
negativos del tipo sobre la existencia o no de
causales de ausencia de responsabilidad o de

causales de justificacion.

Finalmente, establecer las consecuencias
punitivas de la o las conductas penalmente re-

levantes, para lo cual debera tener en cuenta las

Legalizacién de la captura: Derechos y garantias

circunstancias Agravantes y Atenuantes que se
configuren, por ejemplo: La tentativa (Art. 27
CP), la complicidad (Art. 30, inc. 1° CP), etc.

Establecido el o los delitos que se le im-
putaran al aprehendido, el representante del
ente acusador debera verificar cual es la posi-
ble pena por imponer para saber si alguno de
aquellos comporta medida de aseguramiento
de detencién preventiva y, en consecuencia,
decidir si ordena la libertad o conduce al apre-

hendido ante el juez de control de garantias.

2.2. Anailisis sobre el respeto de los derechos y
garantias al capturado

La persona detenida debe ser informada de
modo que pueda comprender tanto los hechos
delictivos de los que se le acusa como de las
razones que han dado lugar a su detencion, asi
como de los derechos que le asisten (Art. 303 Ley
906/2004), los cuales deberan informarsele al
capturado de manera inmediata, especialmen-

te de los siguientes:

2.2.1. Conocer el motivo y el funcionario
que ordend la captura. Esto significa que los
agentes captores deben explicarle de mane-
ra comprensible al ciudadano el porqué de la
aprehension, bien porque se le sorprendié du-
rante la comision de un delito, ora por el sena-
lamiento de la victima o de la comunidad, que
lo sindican de haber cometido un delito, o por
haberle hallado elementos de los que se infiere
que momentos antes ha participado en un de-

lito, como cuando se le encuentra en su poder
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un cuchillo ensangrentado en un lugar cercano
a donde se acaba de cometer un homicidio. Si
el Estado va a excepcionar el derecho ala liber-
tad, que es la regla general, es justo que el afec-
tado conozca los motivos de dicha decision.
Es de destacar, que el detenido tiene derecho a
conocer el motivo de su detencion y a ver la or-
den de detencidn, salvo que sea sorprendido en

situacion de flagrancia cometiendo un delito.

2.2.2. Avisar de su detencion. Para esto el
agente captor debe llamar a la persona indica-
da por el aprehendido y decir dénde pueden
encontrarlo, y si lo van a trasladar, indicar ha-
cia donde. Si el capturado manifiesta no tener
a quién informarle su retencién o no querer
dar aviso de ello, el funcionario debera dejar
constancia, para que el fiscal conozca dicha si-
tuacion y pueda, si es del caso, entregar las ex-
plicaciones que a ese respecto pueda requerir

el juez.

Los extranjeros tendran derecho, ademas,
que las circunstancias anteriores se comuni-
quen a la Oficina Consular de su pais, e igual-
mente el derecho a ser asistidos por un intér-
prete de forma gratuita si el extranjero no com-

prende o no habla el castellano.

Si se trata de un menor de edad o de un in-
capacitado, la autoridad que custodie al deteni-
do informara de los hechos a quienes ejerzan la
patria potestad, la tutela o la guarda de hecho

del menor e igualmente se informara de ello al

defensor de familia. Si el detenido menor o in-
capacitado fuese ademas extranjero, la deten-

cién se comunicara al Consul de su pais.

2.2.3. Guardar silencio. Significa explicar-
le el derecho que tiene de no hablar en contra
suya, ni de su cédnyuge o compafiero perma-
nente, ni de sus parientes en el cuarto grado de
consanguinidad o civil o segundo de afinidad.
El agente captor o las personas que interven-
gan en el procedimiento deberan tener claro
que una vez determinada la calidad de imputa-
do (y ella, obviamente, surge frente a situacio-
nes de flagrancia) se activa para el ciudadano
el derecho a no autoincriminarse, por lo que
debera evitarse todo interrogatorio orientado
a obtener informacién util para la investiga-
cidn, sin perjuicio, claro esta, del interrogato-
rio al indiciado, regulado en el articulo 282 de
la Ley 906%. Es menester aclarar que el agente
puede consignar en su informe las manifesta-
ciones espontaneas del aprehendido y que es-
tas pueden ser utilizadas por él para orientar
la investigacién u otros actos inherentes a su
funcién, cuando, prevenido de sus derechos
constitucionales, el aprehendido ha decidido

libremente expresarlas.

No obstante, el servidor podra hacer las
preguntas relativas a la identificacion del apre-

hendido y a lo que se conoce como generales

2. Laaludida regulacion prevé la posibilidad de interrogatorio,
en la medida en que el indiciado renuncie a su derecho a no
autoincriminacion, en presencia de su defensor.
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de ley, pues con ellas no se compromete el de-
recho a la no autoincriminacidn, en tanto este
es uno de los deberes que tenemos como ciu-

dadanos.

Derecho a guardar silencio no declarando
si no lo desea, a no contestar alguna o algunas
de las preguntas que le planteen, y tendra de-
recho a manifestar que solo declarara ante el
juez. Derecho a no declarar contra si mismo y

a no confesarse culpable.

2.2.4. Entrevistarse con un abogado. En ga-
rantia de sus derechos constitucionales debe
comunicérsele al aprehendido que tiene dere-
cho a entrevistarse privadamente con un abo-
gado y a contar con su asistencia desde ese mis-
mo momento. Si el indiciado manifiesta que no
tiene abogado de confianza, el fiscal debe hacer
la solicitud a la Defensoria del Pueblo, solicitud
que debe estar suscrita por el implicado en los
hechos, para que le sea asignado un profesional

que asuma su representacion.

2.2.5. Adicionalmente a todo lo anterior, el
capturado tiene derecho a que se le respeten su
vida y su dignidad. Este trato lo debe recibir
desde el momento de la aprehension hasta que
es dejado en libertad o llevado a audiencia ante
el juez. El detenido tiene derecho a que no se le
considere culpable ni se le trate como tal mien-
tras no sea condenado por una sentencia firme
Y, en todo caso, tiene derecho a no ser someti-
do a tortura, tratos crueles, inhumanos o de-

gradantes. No puede ser obligado a someterse
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a examenes corporales a menos que lo ordene

un juez.

2.3. El detenido tiene derecho a que un juez
examine la legalidad de su detencion
Las condiciones en que se encuentre y re-

suelva si procede o no dejarlo en libertad’.

Toda persona privada de su libertad tiene
derecho a comparecer sin demora ante un juez
u otra autoridad judicial para que sus derechos
queden protegidos. A fin de salvaguardar el de-
recho a la libertad y no ser sometido a deten-
ciones arbitrarias y para evitar violaciones de
derechos humanos fundamentales, toda forma
de detencidn o encarcelamiento debe ser orde-
nada por un juez u otra autoridad o estar sujeta

a su control real.

Toda persona detenida debe ser llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autori-

zado por laley para ejercer funciones judiciales.

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

otra autoridad judicial son:

1. Evaluar si hay razones juridicas suficientes
para el arresto.

2. Evaluar si es precisa la detencion antes del
juicio.
Salvaguardar el bienestar del detenido.

4. Evitar violaciones de los derechos funda-

mentales del detenido.

Este procedimiento suele ofrecer al dete-
nido la primera oportunidad de impugnar la
legalidad de su detencion y garantizar la puesta

en libertad si el arresto ha violado sus derechos.

Es de anotar que ante una captura, el fiscal
tiene tres posibilidades de actuar:

1. Sila captura fuere ilegal: Ordenara su liber-
tad inmediata. Esto lo hace mediante una
orden motivada que, como lo exige el ar-
ticulo 161 de la Ley 906 de 2004, debe-
ra contener los motivos de la decision, asi
como establecer si hubo flagrancia y si se
respetaron los derechos del capturado y el
término para dejarlo a disposicion del fis-
cal. En cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 302 de la Ley 906 de 2004, en la or-
den de libertad el fiscal debe imponerle bajo
palabra un compromiso de comparecencia
cuando sea necesario. En este caso no se
acude a audiencia.

2. Sila captura fue legal y el posible delito no
comporta medida de aseguramiento de de-
tencidn preventiva, debe ordenar su liber-

tad, imponiéndole bajo palabra un compro-

miso de comparecencia cuando sea nece-
sario, como lo indica el articulo 302 de la
misma ley*.

3. Sila captura fue legal y el delito por el que
se encuentra la persona capturada compor-
ta detencion preventiva, el fiscal debera so-
licitar audiencia preliminar de legalizacion

de captura, ante el juez de control’.

De conformidad con el articulo 2° de la Ley
906 de 2004, modificado por la 1142 de 2007,
el fiscal solicitara control de legalidad a la cap-
tura al juez de garantias. Es preciso indicar que
la expresion “en todos los casos”, contenida en
la aludida norma, debe interpretarse sistema-
ticamente con las demds normas del Codigo y
con las sentencias de orden constitucional en
las que la Corte ha reiterado -como la Sen-
tencia C-591 de 2005- que se trata de persona
aprehendida, pues la Fiscalia sigue teniendo fa-
cultades judiciales, y para restablecer derechos
no requiere autorizacién del juez de control
de garantias. Muy por el contrario, cuando de
afectar derechos fundamentales se trata, de-

berd, como drgano que ruega la jurisdiccion,

4. Sentencia C-237 de 2005. Igualmente el articulo 1° de la Ley
1142 de 2007, que modifico el articulo 2° de la Ley 906 de
2004, establece que en todos los casos se solicitara el control
de legalidad de la captura al juez de control de garantias, en
el menor tiempo posible, sin superar las 36 horas siguientes
a la aprehension.

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

Fiscalia pide.

En esta diligencia, el JCFCG verificara pri-
mero que entre el momento en que la persona
es privada materialmente de la libertad y es lle-
vada o trasladada ante la Fiscalia, ya sea que
fuese aprehendida por la ciudadania en virtud
de lo dispuesto en el Art. 32 CP, o de la Policia
Nacional en cumplimiento de orden de captura
o dela captura en situaciones de flagrancia haya
sido llevada dentro del término de la distancia,
esto es, en el tiempo estrictamente necesario o
que se requiera para el traslado del aprehendi-
do del lugar de captura hasta las dependencias
de la Fiscalia General de la Nacion; verificado
que se cumplié con lo anterior, procedera el
JCFCG a determinar si el aprehendido fue pre-
sentado dentro de las 36 horas siguientes a su

captura.

3. De la garantia del detenido a conocer
sus derechos

3.1. Del derecho a guardar silencio

A toda persona al momento de ser aprehen-
dida no solo le asiste la garantia constitucional
y legal a que se le informe las razones de su
detencién sino igualmente qué derechos tiene
como detenido, entre otros, el derecho a guar-

dar silencio.

El principio nemo tenetur se ipsum, o lo que

significa literalmente: nadie puede represen-

Legalizacién de la captura: Derechos y garantias

tarse a si mismo como culpable o como trans-
gresor, tiene su origen mas significativo en la
Declaracion de Derechos (Bill of Rights), la que
agregd a la Constituciéon de los Estados Uni-
dos la Enmienda V, por la cual nadie puede ser
compelido en un proceso criminal a dar tes-
timonio contra uno mismo. Garantia que con
posterioridad, en el caso Miranda con Arizona,
alcanzd su mas elaborada extension® al exigir
que la persona que se halla bajo custodia po-
licial al ser interrogada, tiene que ser informa-
da de: a) su derecho a guardar silencio; b) que
lo que diga puede ser usado en su contra; entre

otros derechos.

En el contexto del desarrollo del derecho al
debido proceso, el derecho a guardar silencio
se ha protegido como derecho fundamental
del procesado por los diferentes instrumen-
tos internacionales tanto en materia de dere-
chos humanos como en materia del Derecho
Penal Internacional. Incluso, ha tenido mayor
proteccion por medio del derecho a la no au-

toincriminacidon, derecho del cual se deriva,

6. En este juicio, Miranda habia confesado la comision de
un delito. Durante el juicio, su abogado defensor sefiald
que la confesién de su cliente habia sido obtenida bajo
coaccion, pero el tribunal neg6 la proposicién de anular la
confesion, porque no habia evidencia de coaccion. Pero el
abogado defensor le planteé al tribunal otro punto, a saber,
le senald que si se le habia designado a Miranda un abogado
de oficio para el juicio, entonces su derecho de defensa se
habia transgredido, porque la asesoria legal de Miranda fue
prestada solo al momento de realizarse el juicio y no se le
habia asignado defensor en el momento en que este confesd
el delito, y en consecuencia, las declaraciones hechas a la
policia, sin acceso a un consejo legal en esta primera etapa
del proceso legal, eran inherentemente coercitivas. Si bien
el juez nuevamente rechazd esta proposicion, cuando el
caso llegd a la Corte Suprema se consideré inadmisible la
confesion, ya que se habia violado la Quinta Enmienda al
obligar a una persona a ser testigo en contra de si mismo.
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que en materia de estandares internacionales
ha implicado el amparo directo al derecho a
guardar silencio sin que aquella actuacién im-
plique cualquier tipo de indicio en contra del

procesado.

Asi, el Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional para la Ex Yugoslavia’, el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda?,
el Estatuto de la Corte Penal Internacional
(ECPI)® la Convencion Americana de los De-
rechos Humanos'’ y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos'! hacen referencia
a dicho presupuesto como base solida del dere-

cho fundamental al debido proceso.

Como fue expresado anteriormente, del de-

7. Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex
Yugoslavia, articulo 21: “Derechos del acusado (...) 4.
Toda persona contra la cual pese una acusacioén en virtud
del presente Estatuto tiene derecho, en uso del principio de
plena igualdad, de al menos las siguientes garantias: (...) g)
De no ser forzada a testimoniar en contra de si misma o de
declararse culpable”

8. Estatuto del Tribunal Penal Internacional de Ruanda,
articulo 20: “Derechos del acusado (...) 4. Toda persona
contra la cual pese una acusacion en virtud del presente
Estatuto tiene derecho, en uso del principio de plena
igualdad, de al menos las siguientes garantias: (...) g) A no
ser obligada a testimoniar en contra de si misma o declararse
culpable”.

9. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 55:
“Derechos de las personas durante la investigacion. 1. En las
investigaciones realizadas de conformidad con el presente
Estatuto: a) Nadie sera obligado a declarar contra si mismo
ni a declararse culpable (...)"

10. Convencién Americana de los Derechos Humanos, articulo
8: “Garantias judiciales. (...) 2. Toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas: (...) g) derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable
(..

11. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo
14: “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: (...) g) A no ser obligada a declarar contra si
misma ni a confesarse culpable”.

recho a la no autoincriminacién se deriva de
manera directa el derecho a guardar silencio,
y si bien los cinco convenios internacionales
descritos no contienen de manera expresa la
proteccion a este derecho, ya sea dentro de la
etapa de juicio o de investigacidn, en materia
de estdndares internacionales igualmente exis-

te una proteccion a dicho derecho.

Por ejemplo, el Art. 33 de la Carta Politi-
ca establece que: “Nadie podra ser obligado a
declarar contra si mismo o contra su cényuge,
compaiero permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil” A su vez, la Ley 906
de 2004, dispone:

Art. 68. Exoneracion del Deber de De-
nunciar. Nadie esta obligado a formular
denuncia contra si mismo, contra su
cényuge, compafiero o compafiera per-
manente o contra sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o
civil, o segundo de afinidad, ni a denun-

ciar cuando medie el secreto profesional.

La jurisprudencia nacional ha reconocido
la importancia del derecho a guardar silencio
que ha tenido un gran desarrollo en materia de
estandares internacionales. De esta manera, se
entiende que el derecho a guardar silencio, jun-
to con el derecho a la no autoincriminacion, es
el nicleo esencial del derecho al debido proce-
so. Asi lo ha establecido la Corte Constitucio-
nal (2005):

PENSAMIENTO AMERICANO VOL. 6 - NO. 11 ¢ JULI0-DICIEMBRE 2013 » CORPORACION UNIVERSITARIA AMERICANA ¢ BARRANQUILLA, COLOMBIA o ISSN: 2027-2448 # PP. 69-96
http://coruniamericana.edu.co/publicaciones/ojs/index.php/pensamientoamericano

79



80

El derecho de defensa, nucleo esencial
del debido proceso, se encuentra confor-
mado por el derecho a ser oido, con el
pleno de sus garantias constitucionales,
y el derecho a guardar silencio, es decir,
suderecho a callar, asi como a dar su pro-
pia version sobre los hechos en ejercicio
pleno de su derecho de defensa. Ello se
traduce a su vez, en la garantia que tiene
toda persona a no autoincriminarse, ni a
incriminar a su cényuge o sus parientes
mas cercanos. El derecho fundamental
a no autoincriminarse en el curso de un
proceso criminal, correccional o de po-
licia, constituye como lo ha sefialado la
jurisprudencia, “[u]na forma de defen-
sa 'y por tanto un verdadero derecho de
caracter fundamental que hace parte del

debido proceso” (Sentencia C-782).

El derecho a guardar silencio es un derecho
fundamental de las personas que no solamen-
te esta protegido por la Constitucion, sino que
nuevamente es un postulado que se encuentra
descrito como parte integrante del derecho y
la garantia de defensa. De esta manera, la Ley
906 de 2004 en su articulo 8°, literal d, estable-
ce: “En desarrollo de la actuacién, una vez ad-
quirida la condicién de imputado, este tendra
derecho, en plena igualdad respecto del 6rgano
de persecucion penal, en lo que aplica a que:

(...) ¢) No se utilice el silencio en su contra”.

Una de las manifestaciones del derecho a

guardar silencio en la Ley 906 de 2004 se en-

Legalizacién de la captura: Derechos y garantias

cuentra bajo el titulo del régimen de la libertad
y su restriccion, en el articulo 303 que dispone
que uno de los derechos del capturado, de ma-
nera legitima, es el derecho a guardar silencio.
A la vez, el imputado debera ser informado de
que “las manifestaciones que haga podran ser
usadas en su contra y que no esta obligado a
declarar en contra de su cényuge, compaiie-
ro permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad”

Es importante establecer que a pesar de la
proteccion absolutista de este derecho en la
legislacion penal colombiana, el articulo 131
de la Ley 906 de 2004 permite la renuncia al
derecho a guardar silencio. Sin embargo, en la
misma norma se prevé una proteccion a dicha
renuncia ya que se ordena que en caso de pro-
ducirse la renuncia a dicho derecho el juez de
control de garantias o el juez de conocimiento
debera “verificar que se trata de una decision
libre, consciente, voluntaria, debidamente in-
formada, asesorada por la defensa, para lo cual
sera imprescindible el interrogatorio personal

del imputado o procesado”.

3.1.1. Implicaciones de no informar al de-
tenido. La jurisprudencia en ocasiones ha es-
tablecido, sin claridad, que el derecho a guar-
dar silencio es propio del declarante, no del
imputado o acusado. Sin embargo, como bien
se establecera a continuacion, la jurispruden-
cia nacional e internacional ha establecido de

manera mayoritaria que dicho derecho es pre-
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dicable igualmente del imputado o acusado y
no simplemente del declarante. La Corte Cons-
titucional (2006) ha establecido en numerosas
ocasiones que el derecho a guardar silencio esta
intimamente ligado al derecho a la no autoin-
criminacion, derecho fundamental que busca
proteger las garantias del procesado respecto al

debido proceso:

Al respecto, la Corte encuentra que exis-
ten numerosas diferencias ontologicas
entre las figuras del indagado y el tes-
tigo. Asi, el indagado es (1) sujeto de la
accion penal; (11) sobre él recae la inves-
tigacion penal; (111) es titular de los dere-
chos a guardar silencio, no pudiendo ser
apreciado tal comportamiento como un
indicio en su contra, y a no autoincrimi-
narse, y por ende, la declaracién que rin-
de es voluntaria, libre de todo apremio;
(1v) constitucionalmente no estd obligado
a declarar contra su cényuge, compariero
permanente o parientes dentro del cuar-
to grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil; (v) durante
la indagatoria debe estar asistido por su
defensor de confianza o de oficio, quienes
no podran interrogarlo; y (v1) le asiste el
derecho a solicitar la ampliacion de su in-
dagatoria. Por el contrario, el testigo (1)
no es sujeto de la accion penal; (11) estd
obligado a declarar bajo juramento, no
pudiendo ser obligado a hacerlo contra si
mismo o contra su conyuge, compariera o

compariero permanente o parientes den-

tro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil; (111)
de llegar a faltar a la verdad o la calle to-
tal o parcialmente, puede ser sancionado
penalmente por el delito de falso testi-
monio; y (1v) todos los sujetos procesales
pueden interrogarlo (Sentencia C-537).

(Cursiva fuera de texto).

Por medio de la Sentencia C-621 de 1998,
la Corte Constitucional vuelve a establecer di-
cho pensamiento al declarar: “Con base en la
garantia constitucional sobre no autoincrimi-
nacion, el silencio voluntario del individuo lla-
mado a indagatoria se constituye en una forma
de defensa y por tanto en un verdadero dere-
cho de caracter fundamental que hace parte del

debido proceso”

A su vez, la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia (2007) ha establecido que el derecho
a guardar silencio es propio del procesado, ya

sea en su condiciéon de imputado o de acusado:

Sin embargo, también es posible que el
procesado renuncie a su derecho a guar-
dar silencio, y acceda a rendir diligencia
de descargos, evento en el cual, una vez
advertido y consciente del derecho a no
autoincriminarse, los contenidos de su
version pueden ser confrontados, y si
bien es cierto no puede ser constreiiido,
de ninguna manera, a decir la verdad, y
por esta razon se le exime de juramento,

ello no se traduce en que si falta a la mis-
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ma, su actitud no pueda ser tenida como
indicio de responsabilidad en el hecho
investigado cuando se cumplen las exi-
gencias de orden factico y juridico en su
deduccion (Proceso 16183).

De otro lado, en materia de estdndares in-
ternacionales, el ECPI hace mencién expresa
al derecho a guardar silencio como un derecho
del procesado en la etapa de investigacion al
referirse a aquel de quien se cree que ha come-

tido una conducta ilicita:

Articulo 55 (...) 2. Cuando haya moti-
VOs para creer que una persona ha co-
metido un crimen de la competencia de
la Corte y esa persona haya de ser inte-
rrogada por el Fiscal o por las autorida-
des nacionales, en cumplimiento de una
solicitud hecha de conformidad con lo
dispuesto en la Parte IX, tendrd ademas
los derechos siguientes, de los que sera
informada antes del interrogatorio: (...)
b) A guardar silencio, sin que ello pueda
tenerse en cuenta a los efectos de deter-

minar su culpabilidad o inocencia.

Pareciera que la jurisprudencia nacional
tuviera claridad respecto a de quién se pre-
dica el derecho a guardar silencio, incluso en
sentencias del afio 2006 se hace referencia a la
indagatoria, institucion que era propia del an-
tiguo régimen de procedimiento penal. La Ley
600 de 2000 (Cddigo de Procedimiento Penal)

preveia la diligencia de indagatoria, momento

Legalizacién de la captura: Derechos y garantias

procesal propio de la etapa de instrucciéon por
medio del cual se hacia la vinculacion del posi-
ble autor del ilicito al proceso penal (Arts. 332-
333). Dicha institucion ya no tiene vigencia en
el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, Ley
906 de 2004, lo cual implica de suyo que el de-
recho a guardar silencio, siendo una prerroga-
tiva propia del imputado o acusado, toma una
interpretacion que podra generar grandes con-
flictos al momento de su proteccién efectiva en

un proceso determinado.

Con la irrupciéon del pensamiento liberal
en el proceso penal reformado del siglo XIX se
abrid paso a la idea de que el imputado debia
ser reconocido como un sujeto procesal dotado
de derechos autéonomos en el proceso (Roxin,
2000, p. 124), y que podia hacer valer sus fa-
cultades, derechos y garantias constitucionales
y legales desde el momento mismo en que se
le atribuia participaciéon en un hecho punible.
Esta posicion provenia de la consideracion es-
tricta del principio de presuncion de inocencia
o de no culpabilidad (Horvitz & Lopez, como
se cito en Ramirez, 2005) que superaba aquella
concepcidn inquisitiva que tendia a ver al im-
putado como un objeto del procedimiento y de
la investigacion judicial, o sea, como una fuen-
te de informacion destinada a la averiguacion
de la verdad material, generando todo tipo de
excesos y abusos en contra del imputado (en-
tre ellos, la tortura), pues se consideraba a la
confesiéon como la “reina de las pruebas” y se

trataba de llegar a ella de cualquier manera.
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El derecho a no autoincriminarse y el de-
recho a no declarar, en la actualidad, tienen
reconocimiento en multiples instrumentos de
Derecho Internacional Publico como el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (articulo 14.3, literal g)'* o la Convencién
Americana de Derechos Humanos (articulo
8.2, literal g)".

La garantia del imputado a no ser obligado
a declarar contra si mismo ni a declararse cul-
pable lo constituyen en un sujeto incoercible
del procedimiento. Expresado en el conocido
aforismo nemo tenetur se ipsum accusare, esta
garantia vale tanto para los interrogatorios po-
liciales como para los de la Fiscalia, sea durante
la investigacion preliminar o durante el desa-
rrollo del juicio (Horvitz & Lopez, como se citd
en Ramirez, 2005).

La incolumidad del derecho a la no au-
toincriminacién impone, por una parte, la
obligacion de informarle al capturado que le
asiste tal derecho, como la prohibicién de acu-
dir a cualquier método de interrogatorio que
menoscabe o coacte la libertad del capturado
para declarar o afecte su voluntariedad; este no
podra ser sometido a ninguna clase de coac-

cién, amenaza o promesa, exceptuada de una

12. “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: (...) a no ser obligada a declarar contra si misma
ni a confesarse culpable (...)".

13. “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras que no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: (...) Derecho a no ser obligado a declarar contra
si mismo ni a declararse culpable (...)"”

ventaja que estuviere expresamente prevista
en la ley penal o procesal penal. Quedan in-
cluidos en esta prohibicién, en consecuencia,
la tortura y el tormento, cualquier forma de
maltrato, la violencia corporal o psiquica, las
amenazas, el juramento, el engafio (preguntas
capciosas o sugestivas) o incluso el cansancio.
En este tltimo caso, si el examen del imputado
se prolonga por mucho tiempo o el numero de
preguntas es tan considerable que ha provoca-
do su agotamiento, debera concederse al impu-
tado el descanso prudente y necesario para su

recuperacion.

Asimismo, los tratados internacionales pro-
hiben todo método que afecte la memoria o la
capacidad de comprension y de direccion de los
actos del capturado, tales como la administra-
cion de psicofarmacos o la hipnosis. Se inclu-
yen en esta categoria los denominados “sueros
de la verdad” y los instrumentos que registran
reacciones inconscientes o reflejos incondicio-
nados de las personas, como los detectores de
“mentiras”; en sintesis, todo acto que de alguna
forma vicie el consentimiento del aprehendi-
do juega un papel como excluyente probatorio
por desconocer las reglas de produccion de la
prueba y alude a los errores de derecho que se
manifiestan por los falsos juicios de legalidad
—practica o incorporacion de las pruebas sin
observancia de los requisitos contemplados en
la ley-, vicios que afectan su declaracion al uti-

lizarse métodos vedados'.

14. Art. 29 CP. “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacion del debido proceso”
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En el mismo sentido, revisando aquellas
normas contenidas en los tratados interna-
cionales a los cuales se ha obligado el Estado
colombiano, encontramos, por ejemplo, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, una disposicién que establece el derecho
del imputado de un delito a no ser obligado a
declarar contra él mismo, ni a confesarse cul-
pable’®. Una estipulacion practicamente idénti-
ca incluye el Pacto de San José de Costa Rica'é,
la que es coherente con lo que a continuacién
estatuye el mismo pacto en el sentido que la
“confesion del inculpado solo es valida si es he-
cha sin coaccién de ninguna naturaleza” (Art.
8.3), asi como también deben tenerse presente
todas las normas internacionales destinadas a

prevenir y sancionar la tortura’’.

En el proceso penal la declaracion del im-

putado esta dirigida hacia su defensa. Es in-

15. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
adoptado por la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas por Resolucién N° 2.200 de 16
de diciembre de 1966, estatuye en el articulo 14 N° 3 que:
“3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas:

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable”

16. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
denominada “Pacto de San José de Costa Rica’, promulgada
por Decreto N° 873 publicado en el Diario Oficial de 5 de
enero de 1991 dispone en el articulo 8 N° 2. Lo siguiente:
“2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas:

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable”

17. En el sentido referido, es decir, en cuanto a normas que
tienen por finalidad prevenir y sancionar la tortura en
cualquier forma que ella pudiera ser practicada, citaremos
el articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 5.2 de la Convencién Americana.
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negable que de su ejercicio se pueden derivar
consecuencias en contra del imputado si la
informacion entregada por este es relevante
para los fines de la persecucion penal. Por ello
es que las maniobras permitidas en esta area

estan claramente delimitadas.

Informar o advertir sobre el derecho a
guardar silencio es un presupuesto esencial
para el ejercicio del ius tacendi, en tanto que,
cumpliendo una funcién informativa, va a per-
mitir la eleccion del tipo de comportamiento.
Su funcién no es influir sobre la conducta del
sujeto, sino hacerle saber su situacion juridica
y las posibilidades sobre las que puede orien-
tar su defensa ante el interrogatorio. Habiendo
renunciado al derecho de guardar silencio en
forma voluntaria, deberd determinarse caso a
caso tomando en cuenta cada vez las condicio-
nes que rodearon la decision, entre las cuales
reviste particular importancia la intervencion
oportuna del defensor, entendida como una
medida de primer nivel del derecho en cues-
tion, puesto que el defensor debe estar presente
durante el interrogatorio que se le formule, so
pena de ser considerada ilicita cualquier ma-
nifestacion que se haga por parte del detenido,

Ya que se requiere su constante asesoramiento.

En consecuencia, el hecho de no informar
al detenido sobre su derecho a guardar silen-
cio, conlleva implicaciones juridicas no solo en
lo referente a la validez de las manifestaciones
que haga, pues como viene dicho estas seran

excluidas; ello igualmente daria lugar a la de-
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claratoria de invalidez de la aprehensiéon por
violacién de un derecho y garantia, constitu-
cional y procesal, comoquiera que a ella estd
intrinsecamente ligado el proceso de captu-
ra con el procedimiento de producciéon de la
prueba que podria ser utilizada para establecer
autoria y grado de responsabilidad del captu-
rado. Recuérdese que por mandato judicial el
agente captor puede consignar en su informe
toda manifestacion efectuada por el capturado
con miras a orientar la investigacion. De ahi la
importancia de que se le informe de su derecho
a guardar silencio y que de no hacerlo, por vul-
nerarse un derecho fundamental, devienen en

la ilegalidad de la captura.

3.2. Del derecho a la asistencia legal

La Corte Suprema de Justicia, dentro del
proceso N° 30813 de marzo 18 de 2009, seniald
su postura respecto a la legalizacion de la cap-

tura al indicar:

La funcién del juez de control de garan-
tias cuando examina la legalidad de la
captura no se contrae apenas, se reitera,
a la constatacion del cumplimiento de
los requisitos para llevarla a cabo, sino
que, ademas y de modo especial y pre-
ponderante, también se dirige a verificar
si en el acto y hasta cuando la persona
fue llevada a su presencia, se le respetd
su dignidad humana, si no fue sometida
a tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes 0 a tortura y si fue informada de ma-
nera inmediata de sus derechos como

capturada (articulo 303).

Ya en lo que toca con el bien inherente al ser
humano de la libertad, desde la misma o6ptica
constitucional se ha establecido, para los casos
de la aprehension del indiciado, imputado o
acusado, sea por la via de la flagrancia, en el
primer caso, o de la orden emitida por funcio-
nario judicial competente, en los restantes, es
valor fundamental, que la proteccién sea real y
eficiente, el de la proteccion de las garantias y/o
derechos fundamentales y procesales. Entre es-
tos derechos y garantias se encuentra el dere-
cho de defensa, consagrado en nuestro Art. 29
supremo en cuanto dispone que toda persona
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la

investigacion y el juzgamiento.

La defensa técnica constituye una actividad
esencial del proceso penal y admite dos mo-
dalidades: A) la defensa material que realiza
el propio imputado ante el interrogatorio de
la autoridad policial o judicial; y, B) la defen-
sa técnica que esta confiada a un abogado que
asiste y asesora juridicamente al imputado y
lo representa en todos los actos procesales no
personales. Los Pactos Internacionales tam-
bién regulan la defensa oficial, como el “Dere-
cho Irrenunciable” del imputado a ser asistido
gratuitamente por un defensor proporcionado

por el Estado, cuando no designare defensor.

Es indudable que la defensa técnica es un
presupuesto necesario para la correcta viabili-
dad del proceso. Aun cuando el imputado pue-

de hacer uso de la autodefensa, resulta impres-
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cindible la presencia y asistencia del abogado
defensor en el curso del procedimiento. En este
sentido, es ilustrativo lo expresado por el Tri-

bunal Constitucional de Espana:

...la asistencia de un letrado es en oca-
siones un puro derecho del acusado, en
otras ademds un requisito procesal por
cuyo cumplimiento el propio o6rgano
judicial debe velar cuando el encausado
no lo hiciera mediante el ejercicio opor-
tuno de aquel derecho informéndole
de la posibilidad de ejercerlo e incluso,
cuando mantuviese una actitud pasiva
procediendo directamente al nombra-

miento de abogado.

3.2.1. Caracteristicas. La defensa técnica es
la de mayor relieve en el procedimiento penal,
pudiendo resumirse en las siguientes caracte-
risticas principales:

1. El derecho a la asistencia letrada consiste en
la facultad que tiene el imputado de elegir un
abogado de su confianza. En virtud de esa
misma facultad, puede también revocar el
nombramiento del defensor y designar a
otro.

2. La actuacion del defensor no puede colisio-
nar con la voluntad del defendido. El abo-
gado defiende los intereses del imputado y
como tal se constituye en un alter ego pro-
cesal, algo asi como el oido y la boca juridi-
ca del inculpado.

3. El derecho de defensa es irrenunciable. Si el

inculpado asume una actitud pasiva en el
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proceso y no quiere defenderse, manifes-
tando su rechazo a la asistencia de letrado,
el ordenamiento juridico prevé la actuacion
del defensor, quien aparece en legitimo
mecanismo de autoproteccion del sistema,
para cumplir con las reglas del juego de la
dialéctica procesal y de la igualdad de las
partes.

4. La defensa técnica es obligatoria. Debe ma-
nifestarse cuando el imputado ha sido dete-
nido por la policia o cuando no estando en
dicha situacion ha de producirse el primer
interrogatorio. Pero sobre todo es obligato-
ria la defensa técnica en el procedimiento
penal, aun cuando la ley considera posible
la intervencion de persona iddnea para asu-

mir el cargo en la declaracion del imputado.

3.2.2. Finalidad. La finalidad del derecho de
los detenidos a un abogado no consiste unica-
mente en preparar la defensa en los casos pe-
nales, sino garantizar también una presencia
independiente durante la detencién y el inte-
rrogatorio (asociados o no con los procedi-
mientos penales). La presencia de un abogado
ayuda a garantizar que se respeten los derechos
de seguridad y dignidad de la persona detenida
y que las autoridades no excedan sus poderes
legales. Si se iniciara un proceso penal, el abo-
gado también puede evaluar la actuacién de la
policia conforme a las exigencias de un juicio
justo (e intervenir si fuera necesario). En resu-
midas cuentas, un Estado tiene la obligacion
de establecer garantias a las personas privadas

de libertad —como por ejemplo el derecho de
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acceso a un abogado-. La presencia de asisten-

cia letrada tiene diversos fines, entre los que se

incluyen:

1. Compensacion del desequilibrio de pode-
res entre las autoridades y los detenidos (es-
pecialmente en lo referido al conocimiento
de la legislacion).

2. Disuasion de la tortura y de otros malos tra-
tos.

3. Capacidad para hacer frente a las detencio-
nes arbitrarias o indebidamente justifica-
das.

4. Competencia para ofrecer un registro alter-
nativo de entrevistas con el fin de garantizar

la integridad de cualquier prueba recogida.

Ademas, el acceso a un abogado constitu-
ye una garantia fundamental contra las deten-
ciones ilegales y arbitrarias, las cuales estan
prohibidas por el articulo 9 del PIDCP. La
privacion de libertad es contraria al articulo
9 siempre y cuando las autoridades judiciales
no actuen de conformidad con las leyes o los
procedimientos nacionales, o cuando la deten-
cion resulte simplemente excesiva, arbitraria o
desproporcionada en relacién con el supuesto

delito.

Las detenciones que son normalmente le-
gales pueden también convertirse en detencio-

nes arbitrarias si ya no pueden ser justificadas

18. Véanse los articulos 4 y 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi como los articulos 2 y 16
dela Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

legitimamente en las circunstancias actuales.
Las probabilidades de arbitrariedad aumentan
cuando el detenido no goza de asistencia letra-
da para evaluar la legalidad y/o racionalidad de
su detencion. A partir del momento en el que
una persona es privada de su libertad, su au-
tonomia queda restringida y subordinada a la
voluntad de las autoridades. El desequilibrio de
poderes resultante de esta situacidon supone un
verdadero riesgo de violacion de los derechos

de la persona detenida.

3.2.3. Momento en que empieza a ejercerse.
En la practica, la implementacion eficiente del
derecho de acceso a un abogado implica el per-
mitir a un detenido poder entrevistarse con un
representante legal de su eleccidn lo antes po-
sible tras su detencion. El CDH" afirma, en su
Observacion General 32, que segun el articulo
14 del PIDCP, el derecho a comunicarse con un
defensor “exige que se garantice al acusado el
pronto acceso a su abogado”. Los organismos
regionales también estan de acuerdo en la ne-
cesidad de un acceso inmediato a este derecho.
Asi por ejemplo, el Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura y otros Tratos o Pe-
nas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CPT)

promulgo en 1992 el siguiente estandar:

El CPT concede especial importancia
a tres derechos que tienen las personas
detenidas por la policia: El derecho de

la persona en cuestion a poder notificar

19. Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
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el hecho de su detencién a una tercera
persona de su eleccion (miembro de su
familia, amigo, cénsul), el derecho a un
abogado, y el derecho a solicitar un exa-
men médico... Son, en opinién del CPT,
tres garantias fundamentales contra los
malos tratos a las personas detenidas
que deberian aplicarse desde el princi-

pio de la privacién de libertad.

En 1996, el CPT expres6 detalladamente
sus opiniones con respecto al tema en cuestion:
“El CPT desea recalcar que, de acuerdo con su
experiencia, en el periodo inmediatamente si-
guiente a la privacion de libertad es cuando el
riesgo de intimidacion y el mal trato fisico es

mayor’.

Finalmente, en 2002, el CPT actualizé el es-
tado de esta garantia en Europa: “.. el derecho
de acceso a un abogado durante la custodia po-
licial esta ampliamente reconocido en los pai-
ses visitados por el CPT; en los paises donde
este derecho aun no se reconoce, estan elabo-

randose proyectos para su introduccion”

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos, por su parte, adopté en 2008 una
serie de directrices denominadas principios y
buenas prdcticas sobre la proteccion de las per-
sonas privadas de libertad en las Américas. El
siguiente parrafo ha sido extraido del principio

V sobre el debido proceso legal:

Toda persona privada de libertad tendra
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derecho a la defensa y a la asistencia le-
trada, nombrada por si misma, por su
familia, o proporcionada por el Estado;
a comunicarse con su defensor en forma
confidencial, sin interferencia o censura,
y sin dilaciones o limites injustificados
de tiempo, desde el momento de su cap-
tura o detencidn, y necesariamente antes
de su primera declaracion ante la autori-

dad competente.

La opinién general de los expertos acer-
ca de este marco temporal ha evolucionado
considerablemente desde la promulgaciéon de
estas normas en 1990. Hoy en dia, se recono-
ce de manera general que 48 horas constituye
a menudo un plazo de tiempo muy amplio.
Por ejemplo, el Relator Especial de las Nacio-
nes Unidas sobre la Tortura, recomendd en su
informe del 27 de febrero de 2003 ante la Co-
mision de Derechos Humanos que el limite de
tiempo deberia ser de 24 horas. Mas adelante,
en la seccidon V, se ofrecen ejemplos especificos
de legislaciones nacionales en las que se garan-
tiza el acceso a un abogado inmediatamente
después de la detencién. En aquellos paises en
los que las formulaciones son ambiguas (como
en Canadd), los Tribunales Nacionales han
afirmado que “sin dilaciones’ significa exacta-
mente desde el momento en el que la persona
es detenida —incluso en los casos de detencio-

nes sin cargos-".

Es fundamental que el detenido pueda ver

a su abogado antes de ser interrogado por las
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autoridades. La entrevista debe transcurrir en
privado para garantizar el respeto de la confi-
dencialidad entre el abogado y su cliente, ele-
mento fundamental en numerosos sistemas ju-
ridicos —especialmente en los casos penales-.
Tal y como afirma el CDH en su Observacién
General 32 relativa al derecho a un juicio im-
parcial y a la igualdad ante los tribunales y

Cortes de Justicia:

El derecho a comunicarse con el defen-
sor exige que se garantice al acusado el
pronto acceso a su abogado. Los aboga-
dos deben poder reunirse con sus clien-
tes en privado y comunicarse con los
acusados en condiciones que garanticen
plenamente el caracter confidencial de
sus comunicaciones. Ademas, los abo-
gados deben poder asesorar y represen-
tar a las personas acusadas de un delito
de conformidad con la ética profesional
establecida, sin ninguna restriccion, in-
fluencia, presién o injerencia debida de

ninguna parte.

Los principios basicos de las Naciones Uni-
das sobre la funcién de los abogados ofrecen
<« . . »

salvaguardias especiales en asuntos penales’,
entre los que podemos destacar los principios
5y 8, que proporcionan informacion detallada

sobre los requisitos relativos al acceso:

Los gobiernos velardn por que la auto-
ridad competente informe inmediata-

mente a todas las personas acusadas de

haber cometido un delito, o arrestadas, o
detenidas, de su derecho a estar asistidas

por un abogado de su eleccion.

A toda persona arrestada, detenida o
presa, se le facilitaran oportunidades,
tiempo e instalaciones adecuadas para
recibir visitas de un abogado, entrevis-
tarse con él y consultarle, sin demora,
interferencia ni censura y en forma ple-
namente confidencial. Estas consultas
podran ser vigiladas visualmente por un
funcionario encargado de hacer cumplir
la ley, pero no se escuchara la conversa-

cién.

En conclusion, se desconoce la garantia
consagrada en el Art. 303-4 y el Art. 29 Cons-
titucional, esto es, el derecho de toda persona
aprehendida a designar y a entrevistarse con
un abogado de confianza en el menor tiempo
posible. De no poder hacerlo, el Sistema Nacio-
nal de Defensoria Publica proveera su defensa,
cuando momentos seguidos a su aprehension
no se le proporcione una asistencia letrada.
Cabe sefialar que el elemento de cohesion aqui
es el acceso a un abogado, ya que constituye
un medio esencial para garantizar el cumpli-
miento de las demas obligaciones de derechos
humanos que tienen los Estados con respecto a
los detenidos, incluida la obligacién de conce-
derles un juicio justo y proteccion contra toda
forma de malos tratos. Cuando se niega o se
pospone indebidamente el acceso a un aboga-
do, el riesgo de incumplir estas obligaciones

aumenta considerablemente.
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Debe acotarse que este derecho no se ma-
terializa con simplemente efectuar llamada
telefonica a la defensoria publica para que se
asigne, ya que las autoridades judiciales tienen
la obligacién de facilitar dicha asistencia, acu-
diendo a todos los medios que sean necesarios
para convertir esta practica en un ejercicio va-
lioso. En efecto, no es simplemente consignar
en los informes de captura que se le indic6 al
detenido que cuenta con el derecho a designar
y entrevistarse con un defensor de confianza y
que en el evento de no poder designarlo, el Es-
tado se lo proporcionard, si en la préctica ello

no se materializa.

Cuando se desconoce este derecho y garan-
tia fundamental y/o procesal, conlleva a que no
se legalice la captura, ya que para que el juez de
garantias imparta su aprobacion al proceso de
aprehension se requiere no solo que en el pro-
cedimiento realizado por miembros de la Po-
licia Nacional se respeten las garantias y dere-
chos sino igualmente en el tramite que se surte
posterior a ello, esto es, a partir del momento
en que los aprehendidos son dejados a disposi-
cion del ente investigador y son llevados ante la

autoridad judicial competente.

3.3. Del derecho a comparecer ante autori-
dad judicial competente

Tema no menos controversial es el del tér-
mino de que dispone el ente investigador para
presentar a quien ha sido privado delalibertad,
ya fuese en situacion de flagrancia o de captura

en ejercicio de orden judicial legalmente exten-
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dida, ante el juez de control de garantias, con el

fin de que se legalice la aprehension.

Ha sido materia de pronunciamiento per-
manente por parte de estudiosos del Derecho,
que si bien se presume la inocencia de las per-
sonas, estas pueden ver restringidas su libertad
durante el tramite procesal correspondiente.
Sin embargo, para que ello proceda, debe acu-
dirse en todos los casos de captura ante el juez
de control de garantias con el fin de que este
funcionario judicial verifique la observancia
del debido proceso y el respeto de los derechos
y garantias del aprehendido, so pretexto de que
de no cumplirse estos la detencion deviene en
ilegal, debiendo restablecer el derecho a la li-

bertad.

La efectividad y alcance de este derecho se
armoniza con lo dispuesto en los tratados in-
ternacionales de derechos humanos ratificados
por Colombia, por medio de los cuales se es-
tructura su reconocimiento y proteccion, a la
vez que se admite una precisa y estricta limi-

tacion de acuerdo con el fin social del Estado.

Esto dijo sobre el particular la Corte Cons-
titucional (2005), remitiendo especificamente

a las situaciones de flagrancia:

Dado que la Constitucion sefiala que el
delincuente sorprendido en flagrancia
podra ser aprehendido y llevado ante el
juez -ha de entenderse inmediatamen-

te—, por cualquier persona -y en conse-
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cuencia también por la Fiscalia—- y que
dentro del mismo Cédigo de Procedi-
miento Penal se regula concretamente
el tema de la flagrancia (Arts. 301 a 303
de la Ley 906 de 2004) y se sefala que
dicha persona detenida en flagrancia se
debera poner a disposicion del juez in-
mediatamente, deben ser dichas normas
las que se tomen en cuenta para regular
el tema de la detencion en flagrancia por
parte de la Fiscalia, en tanto de ellas se
desprenden unos criterios precisos que
atienden al caracter de inmediatez con
que se debera poner a disposicion del
juez al capturado en flagrancia segun la

Constitucion (Sentencia C-730).

Términos perentorios como el de 36 horas,
contados a partir de la captura, para que el fis-
cal presente ante el juez de control de garantias
a la persona aprehendida, so pena de obligar
su inmediata liberacion, evidencian el interés
del constituyente y del legislador ordinario por
hacer perentoria la posibilidad de proteccion
del derecho a la libertad, demandando que la
persona sea puesta a disposicion del juez de
control de garantias dentro del menor tiempo
posible, para que asi la Judicatura lo arrope con
su manto protector y determine si fue o no le-

gal la aprehension.

Dicho precepto se muestra acorde al Ar-
ticulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y al articulo 7.5 de la Con-

vencion Americana sobre Derechos Humanos,

que prescriben que la persona privada de la li-
bertad debe ser llevada sin demora ante un juez,
de lo que se deduce que la garantia establecida
no se satisface con el simple conocimiento que
el juez tenga acerca de dicha detencion, ya que
el detenido debe comparecer personalmente
y rendir su declaracion ante el juez o autori-
dad competente. Atencion especial merece la
circunstancia de que la Ley 1142 de 2007, que
reformo la 906 de 2004, adicion¢ al articulo
2° la expresion “en todos los casos se solicita-
ra el control de legalidad de la captura al juez
de control de garantias, en el menor tiempo
posible, sin superar las treinta y seis horas si-
guientes”, norma que debe interpretarse bajo el
prisma de los tratados internacionales que se
vienen mencionando. Esta modificacién, con-
tenida en el articulo 1° de la Ley 1142 de 2007,
fue hecha al articulo 2° de la libertad, donde se
trata el tema de las restricciones a la libertad
del imputado con base en fines considerados
constitucionalmente legitimos como la com-
parecencia, la preservacion de las pruebas y la
proteccion de las victimas, y es a esos casos a

los que refiere el nuevo inciso 3°.

3.3.1. Del término razonable. En el derecho
internacional se usa la expresion “sin demora”
como parametro temporal que ilustra lo ina-
ceptable que resulta a la luz de esa normativi-
dad la prolongacion indefinida de un estado
de privacidn de la libertad sin que medie la su-
pervision de una autoridad jurisdiccional. Sin
embargo, tal expresion ha dado lugar a ciertas

ambigiiedades que se han reflejado en disimi-
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les interpretaciones por parte de los 6rganos
internacionales encargados de hacer cumplir o

de aplicar esa normatividad.

En el sistema juridico colombiano se aco-
gi6é con mucha mayor claridad y precision el
mandato que proscribe toda prolongacién in-
definida de una restriccion de la libertad des-
pojada de control judicial, estableciendo un
parametro temporal cierto para que se lleve a
cabo dicha supervision. En efecto, un examen
sistemdtico de los preceptos constitucionales
relacionados con la libertad individual y los li-
mites a sus restricciones permite afirmar que
toda privacion efectiva de la libertad personal
debe ser sometida a control judicial de inme-
diato, y a mas tardar dentro de las treinta y seis
(36) horas siguientes a su produccion. Dentro
de las garantias que rodean el derecho a la li-
bertad y a la seguridad personal se encuentra
la concerniente a que la persona detenida sea
presentada sin demora ante un juez o una au-
toridad judicial, que cumpla auténticas funcio-
nes jurisdiccionales, para que realice un con-

trol efectivo a la restriccion de su libertad.

Ahora bien, frente al tema objeto del pre-
sente articulo, respecto del término para pre-
sentacion del aprehendido en flagrancia ante
el juez de control de garantias, previsto en el
inciso 5° del articulo 302 del CPP, y cémo pue-
de afectarse la legalidad de la captura cuando
la Fiscalia deja correr un tiempo considerable
una vez ha agotado las diligencias urgentes, sin
justificacion, cabe decir que debe declararse la

ilegalidad de la captura.

Legalizacién de la captura: Derechos y garantias

En efecto, criterios de razonabilidad son los
que deben primar en la intervencion del juez
de control de garantias, cuando lo que se le
pide es actuar prontamente en la vigilancia y
proteccion de derechos fundamentales y hacer
eficaz el valor relativo a la inmediatez, por lo
que en principio, lejos, entonces, de constituir
la norma examinada una camisa de fuerza que
limita la posibilidad de que se acuda pronta-
mente al juez de control de garantias, el articu-
lo en mencidn senala un derrotero general que
tiene como finalidad facultar esa intervencién
dentro del menor tiempo posible, como la po-
sibilidad material de que en todos los casos los
indiciados sean presentados, inmediatamente,

ante el juez de control de garantias.

De acuerdo a como se redacte la norma per-
mite colegir que la excepcion son las 36 horas
y la regla general es en forma inmediata. Por
estar ante a una excepcion entonces, la Fisca-
lia debe justificar el término que se ha gastado
cuando este se muestre irrazonable o extenso
y demostrar que la complejidad del caso (que
se trate de varios capturados, por ejemplo), las
condiciones propias del capturado o incluso de
la victima (como podria ser el caso en que haya
lesionados, que deben ser atendidos en primer
término) y la infraestructura o logistica de la
institucién, no le permitieron presentar a la
persona capturada en forma inmediata. Con
esa justificacion, la Fiscalia salvaguarda cual-
quier responsabilidad, pero en especial, esta-
blece frente al juez con funciones de control

de garantias la razonabilidad de su demora.
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El acatamiento irrestricto de ese término, la
perentoriedad de las 36 horas maximo para
presentar al capturado a control de garantias,
deviene de una adecuada comprension de las
normas de derecho fundamental y en especial,

sobre su estructura.

Asi por ejemplo, una vez se cuente con los
denominados actos urgentes o elementos in-
dispensables, esto es, los previstos en el Art.
303 CPP, como serian actas de derechos, actas
de buen trato, actas de incautacidn, entrevista
con un abogado, avisar sobre su aprehension a
la persona que indique el detenido, la denun-
cia del hecho, arraigo, los elementos materiales
de prueba que le permitan obtener inferencia
sobre la ocurrencia del hecho como de la auto-
ria, para efectos de legalizar la captura tal como
lo demandan los tratados internacionales y la
normatividad colombiana, no habria justifica-
cién para que se alcance el extremo limite de
las 36 horas para poner a disposicién de la au-
toridad competente a quien ha sido capturado.

Recuérdese:

Lalegalidad de la captura, en estos even-
tos, depende de que las autoridades
captoras realicen todas las diligencias
y actos que efectivamente se dirijan a
garantizar que en el término mas breve
posible la persona sea entregada a una

autoridad judicial.

Resultados

Evidentemente, la normatividad procesal

penal colombiana, en consonancia con lo esta-
tuido por la Constitucion Politica de 1991, que
introduce o hace propio los tratados y conve-
nios internacionales, mediante el denominado
bloque de constitucionalidad, referentes no
solo al tratamiento de las personas privadas
de la libertad, sino igualmente a los derechos
que le asisten a quien es retenido por autoridad
policiva, ya fuese en los casos denominados de
captura en situacion de flagrancia, en cumpli-
miento de orden impartida por autoridad ju-
dicial competente o de la denominada captura

facultativa de la que habla el articulo de la CN.

Claro que nuestro CPP (Ley 906 de 2004),
establece una serie de derechos y garantias mi-
nimos que se deben observar, so pena de que
el fiscal instructor, como primer filtro, o el juez
de control de garantias declaren la ilegalidad
de una captura, con el consiguiente restable-
cimiento del consagrado derecho a la libertad,
pilar del Estado Social de Derecho, tal como se
desprende de nuestro preambulo constitucio-

nal.

Ahora, como se dijo en la introduccién de
este articulo, son varios los derechos, pero por
limitaciones de orden metodologico, solo se
han tratado cuatro de estos, logrando extraer
las siguientes conclusiones:

1. Son dos los términos los que se verifican
por parte del juez de control de garantias,
una vez le es presentada la persona que
fuese privada de la libertad, el primero de

ellos el término que se empled por el agente
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captor para llevar al detenido desde el lugar
de aprehension fisica hasta el lugar donde
funciona el 6rgano judicial de investigacion
(Fiscalia), y en segundo lugar, el término
que empleo el fiscal para llevar al detenido
ante el juez de control de garantias.

En el primero de los casos sera dentro del
término de la distancia, y en el segundo en
el menor tiempo posible sin sobrepasar las
36 horas. Luego es claro que en ambos casos
se habla de un plazo razonable, entendien-
do este como aquel que se requiere para la
realizacion de los denominados actos ur-
gentes (identificacion, arraigo, recoleccion
EPM, etc.), los cuales le permiten al fiscal
alegar en las audiencias concentradas que
la captura fue legal, realizar la imputacion
y finalmente, pedir, de resultar procedente
y necesaria una medida de aseguramiento.
El término en que debe ser presentado el
detenido no es antes de finalizar el término
de las 36 horas sefialado en la norma, sino
el del menor tiempo posible, esto es, se rei-
tera, cuando se cuente con los elementos de
juicio suficientes que le permitan al fiscal
solicitar la legalizacion de la aprehension.
Respecto del derecho a la asistencia de un
abogado, definitivamente este derecho se
ejerce desde el momento de la retencién
fisica, toda vez la persona capturada no
puede ser interrogada sobre los hechos que
dieron lugar a su captura hasta tanto no
esté asistida de un profesional del Derecho;
y esta asistencia no puede quedarse en el

plano formal sino que debe materializarse,

Legalizacién de la captura: Derechos y garantias

pues de nada sirve que se le indique al dete-
nido que tiene derecho a un abogado si no
se le proporciona uno (defensoria publica)
0 comparece a quien designa como su re-
presentante legal.

En nuestro medio, este es uno de los dere-
chos que mas se desconoce, ya que por regla
general los detenidos al carecer de recursos
economicos tienen que recurrir a los de-
nominados defensores publicos, los cuales
solo tienen contacto con el aprehendido
minutos antes de que se inicie la audiencia
de legalizacion de la captura, cuando ya han
transcurrido cerca de las 36 horas, luego es
evidente el menoscabo de este derecho fun-
damental y garantia procesal. Por ello, a jui-
cio nuestro, se debe declarar la ilegalidad de
la captura en estos casos, comoquiera que
la asistencia de un profesional del Derecho
debe darse a partir del momento en que
el detenido es llevado o ingresado al lugar
donde funciona el organismo de investiga-
ciéon (Fiscalia), para que de esta forma se
empiece a ejercer su defensa.

Finalmente, en lo que respecta al derecho a
guardar silencio, es nuestro parecer que si
bien debe hacerse conocer del capturado al
momento de su aprehension, el hecho de no
hacerlo traeria implicaciones no solo de ca-
racter probatorio sobre lo que este haya di-
cho, ya que se aplicarian las reglas de exclu-
siones por vicios de fondo sobre la legalidad
de la prueba obtenida con desconocimiento
o violacion de derechos fundamentales. En

cuanto a la legalidad o ilegalidad de una
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aprehension por no habérsele indicado a
una persona al momento de ser retenido
que le asiste el derecho a guardar silencio
constituye un craso desconocimiento de
los derechos fundamentales que le asiste
al aprehendido, razén suficiente para de-
clarar la ilegalidad de la captura, pues esta
claro que el agente captor no puede escoger
qué derechos o garantias le hace conocer
al aprehendido, o cudles decide respetar y
cuales no, estos son una amalgama de ga-
rantias que no pueden ser desencajadas,
en la medida en que se articulan entre si,
siendo incluso consecuencia o extension de
otros, como sucede en el presente caso en el
que el derecho a guardar silencio esta inti-
mamente ligado con el derecho a un aboga-
do, al punto que no se pueda interrogar al

capturado sin la presencia de su defensor.

No obstante la prohibicion de efectuar inte-
rrogantes relacionados con la causa de la cap-
tura, debe precisarse, que tal como lo establece
nuestra legislacion procesal penal, cumplida la
obligaciéon de informarle al aprehendido sobre
su derecho a guardar silencio que cualquier
manifestacion espontanea o libre que hiciera el
capturado podra ser, no solo consignada en el
informe de Policia Judicial, sino que igualmen-

te sera utilizada para orientar la investigacion.
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