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Resumen:

La tension existente entre el legitimo derecho punitivo del Estado y la pretension
de que el proceso penal pueda fungir como instrumento de realizacion y garantia de
los derechos fundamentales de los individuos obliga a que se precise de métodos
adecuados de armonizacion cuando se trata de aplicar medidas de intervencion cor-
poral, restrictivas de los derechos constitucionales. Sobre estos temas gira el trabajo,
que se ocupa de la funcién del derecho penal como ejercicio del ius puniendi, las
clases de intervenciones corporales incorporadas en el estatuto procesal penal colom-
biano y su aplicacion legitima bajo el tamiz del principio de proporcionalidad.

1. Proceso penal y Constitucion

El derecho penal, por antonomasia, constituye per se una restriccion para los
derechos fundamentales de los ciudadanos. El ejercicio del ius puniendi —derecho
penal subjetivo o derecho a castigar— se traduce en la mas violenta reaccion de
caracter social en contra de las libertades individuales y, en general, de los derechos
fundamentales.
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Las restricciones a los derechos fundamentales se proyectan por el legislador
desde dos ambitos conceptuales: De una parte, en la elaboracion de normas sustan-
ciales de prohibicion o mandato dirigidas a los ciudadanos, que enlazan a su infraccion
como consecuencia juridica la imposicion de penas o medidas de seguridad. De otro
lado, en el dictado de normas instrumentales bajo las cuales se adelantan las actuacio-
nes procesales para el ejercicio de la jurisdiccion en materia de derecho penal. En uno
y otro caso debe convenirse en la existencia de una intromision en el &mbito de los
derechos fundamentales de los individuos, y corresponde al juez la materializacion y
aplicacion de tales restricciones, lo cual debe hacerse en un ambito de legitimidad que
se irradia desde la Constitucion Politica, pues se acepta que “las normas son restric-
ciones de derechos fundamentales s6lo si son constitucionales™,! de lo contrario se
trataria no de una restriccion sino de una arbitrariedad.

De alli que, si las normas penales operan como restricciones de los derechos
fundamentales, los principios constitucionales, a su vez, cumplen la funcion de limites
al ejercicio del ius puniendi. Es necesario, por lo tanto, en este encuentro de dere-
chos y restricciones, el ejercicio de la ponderacion judicial entre los fines y la drastici-
dad de las restricciones,? como mecanismo de justificacion y legitimacion de las nor-
mas limitativas de los derechos fundamentales, siempre en el entendido de que en un
modelo de Estado social y democratico de derecho tiene que primar la expansion de la
vigencia de los derechos fundamentales y la correlativa minimizacion de los poderes
estatales que los restringen.? De hecho, la doctrina politica del llamado constituciona-
lismo moderno se condensa en las ideas centrales del limite al poder y de la garantia
de la libertad.*

De otra parte, no parece concitar controversia alguna el hecho de que es a
través del procedimiento penal que se pueden hacer tangibles las limitaciones consti-
tucionales al ejercicio del poder punitivo del Estado. De alli que, mas alla de la funcion
propia de realizacion del derecho penal material que se le atribuye al procedimiento
penal, debe resaltarse su caracterizacion de derecho constitucional aplicado.’

Pero, si resulta perentoria la reduccion de la soberania legislativa, al tiempo se
impone la racionalizacidon de la actividad judicial. Es funcidn del legislador la

I Robert Alexy: Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzon Valdés, Madrid:

Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 272.

2 Martin Borowski: La estructura de los derechos fundamentales, trad. Carlos Bernal Pulido,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 83.

3 Luigi Ferrajoli: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz
Miguel, J. C. Bayon Mohino, J. Terradillos Basoco y R. Cantarero Bandrés, Madrid: Trotta, 1995,
p. 866.

4 Maurizio Fioravanti: Constitucién. De la Antigiiedad a nuestros dias., trad. Manuel Martinez
Neira, Madrid: Trotta, 2001, p. 85.

5 Winfried Hassemer: Critica al derecho penal de hoy, trad. Patricia S. Ziffer, Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia: 1998, p. 67.
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configuracion politica de los principios constitucionales, en tanto compete al juez la
integracion del ordenamiento para dotar de contenido material el ejercicio de su fun-
cion. Radica alli el obligado equilibrio entre legislacion y jurisdiccion® como condicion
para un adecuado ejercicio del derecho, entendido éste como unidad constituida por
segmentos de intervencion o, dicho de otro modo, como un todo fraccionado en par-
tes.’

2. Medidas restrictivas de los derechos fundamentales de los ciudadanos

Elnuevo Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, como instrumento de apli-
cacion del poder punitivo, contiene una serie de disposiciones de franco corte limitati-
vo para los derechos fundamentales, entre ellas normas que colocan al individuo como
fuente de prueba: medidas de intervenciones corporales como los exdmenes de ADN
(articulo 245), la inspeccion corporal (articulo 247), el registro personal (articulo 248),
la obtencion de muestras que involucren al imputado (articulo 249) y el reconocimien-
to y examenes fisicos sobre las victimas de delitos contra la integridad personal y la
libertad sexual (articulo 250).

Se trata de las llamadas medidas o diligencias de intervencion corporal. La
incidencia de estas medidas procesales, anticipadas a la eventual emision de una con-
dena como concrecion del poder punitivo del Estado, se patentiza en el hecho cierto
de que el imputado, quien basicamente es sujeto procesal revestido de derechos y
garantias autonomas dentro de una investigacion penal, se convierte en medio de
prueba.® Las consecuencias de este rol adicional son determinantes frente a la con-
cepcion de un sistema procesal penal fundado constitucionalmente en la base de los
derechos, en el que es razon de salvaguarda de la legitimidad material del sistema la
perseverancia en un esquema de principios fundamentales.

La conversion del imputado de sujeto procesal en un mero objeto de la investiga-
cion o de la prueba, una suerte de instrumentalizacion del individuo,’ denota una aguda

¢ En este sentido cf. Gustavo Zagrebelsky: El derecho dictil, trad. Marina Gascon, Madrid:

Trotta, 1995, p. 153: “[...] el legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas como ‘partes’ del
derecho, y no como ‘todo el derecho’. Pero puede pretender, tanto de los jueces como de la Corte
constitucional, que se mantengan abiertas las posibilidades de ejercitar su derecho a contribuir politica-
mente a la formacion del ordenamiento juridico. Si este derecho no se respetase, tal vez tendriamos un
Estado mas constitucional, pero desde luego ya no un Estado constitucional democratico”.

7 Ibidem, p. 153.

8 Claus Roxin: Derecho procesal penal, trad. Gabriela E. Cordoba y Daniel R. Pastor, Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 208.

® Maria Isabel Huertas Martin: El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de prueba,
Barcelona: Bosch, 1999, p. 371: “[...] el imputado sin perder su cualidad de sujeto del proceso,
adquiere al propio tiempo la cualidad de instrumento de la actividad probatoria, en tanto que de su
propia corporeidad pretenden extraerse elementos a los efectos de la actividad investigadora y de
comprobacion de los delitos”.
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intervenciodn estatal en ambitos que constitucionalmente se encuentran protegidos en
favor del ciudadano sobre quien recae la investigacion penal.

Pero, de otra parte, siempre ha de esgrimirse como justificacion para las limita-
ciones de aquellos derechos fundamentales la idea de la pertinencia del ejercicio del
ius puniendi como mecanismo de control social y, con ello, la obligacion estatal de la
persecucion procesal a partir de la adopcidon de mecanismos que por su propia natura-
leza resultan pugnantes con la persona del imputado.

De manera que en aquella tension derivada de las relaciones Estado-individuo es
imperativa la armonizacion de dos posiciones que en apariencia son opuestas: de un
lado, la condicion del imputado o indiciado dentro de una investigacion penal, sujeto de
derechos, cargas y obligaciones; de otro lado, la consideracion de que aquél sea objeto
de actuaciones coercitivas por parte del poder publico en virtud de las diligencias que
comportan un acceso directo e inmediato a su corporeidad.

Al hilo de estas consideraciones procedemos a adentrarnos en el tema de las
intervenciones corporales como medidas restrictivas de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, para postular la necesidad de implementar un mecanismo adecua-
do de ponderacion sobre el cual deben discurrir las decisiones judiciales, en la com-
prension de que el conflicto entre la proteccion de los derechos fundamentales y las
tareas persecutorias del Estado demandan una adecuada resolucion que privilegie los
postulados del Estado social y democratico de derecho en el que se inspira el ordena-
miento juridico colombiano.

3. Las intervenciones corporales: su definicion y su regulacion legal

No es pacifica la propia denominacion del procedimiento coactivo de medidas de
investigacion sobre el cuerpo del imputado, de la victima o de terceros, el cual de

manera genérica ha sido llamado “intervenciones corporales”,'’ “investigaciones cor-

porales”,!! “registros corporales”, “registros intimos”, “injerencias corporales” o “ins-
pecciones personales”.

Todas estas denominaciones finalmente aluden al mismo objeto de estudio, esto
es, dicho de manera genérica, a una serie de actividades de investigacion criminal de
caracter invasivo encaminadas a la obtencion de resultados procesales en punto del
esclarecimiento de los delitos a partir del estudio del cuerpo humano, mediante la
extraccion de fluidos o materias propias o de la introduccion de elementos técnicos a
fin de obtener informacidn relacionada con su interior o para el descubrimiento de
objetos ocultos en €l.

10 Denominacion empleada en la doctrina espafiola: Luis Gomez Amigo: Las intervenciones
corporales como diligencias de investigacion penal, Pamplona: Thomson Aranzadi, 2003, p. 29.
' Traduccion del término Korperliche Undersuchung, empleado por el St PO aleman.
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Lo cierto es que la misma definicion de lo que se conoce como intervenciones
corporales no es univoca. De las variantes que en la doctrina espafiola se encuentran
a la hora de la definicion de aquellos procedimientos realizados sobre el cuerpo de las
personas dentro del proceso penal, podria ensayarse la que los califica como “medi-
das de investigacion que se realizan sobre el cuerpo de las personas, sin necesidad de
obtener su consentimiento, y por medio de la coaccidn directa si es preciso, con el fin
de descubrir circunstancias facticas que sean de interés para el proceso, en relacion
con las condiciones o el estado fisico o psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar
objetos escondidos en é1”.12

Pero la concrecion de lo que se entiende por tales procedimientos igual se en-
cuentra librada a la mayor imprecision, con lo que resulta ciertamente compleja la
delimitacion de los distintos grados de intromision que en los derechos fundamentales
de los individuos pueda tener la gama de intervenciones, oscilantes entre los meros
registros superficiales y las severas actuaciones que inclusive involucran procedi-
mientos quirargicos. Acotar conceptualmente los términos y precisar los conceptos es
un presupuesto para su concrecion juridica. Es la pretension de las proximas lineas.

La doctrina pretende hacer distinciones conceptuales relativas a la clase de in-
tervencion de que puede ser objeto el cuerpo humano. Asi, por ejemplo, una parte de
ella reserva la calificacion de intervencion corporal al procedimiento de extraccion
de sangre, liquido cefalorraquideo, orina o semen, o a la intervencidon que toca con el
interior del cuerpo, debajo de la piel, o con los esfinteres; en tanto deja la denomina-
cion inspecciones corporales simples para aquellas que interesan solo a las abertu-
ras naturales del cuerpo, tales como boca, ano y vagina. De esta manera se conviene
en que la diferencia entre inspecciones e intervenciones corporales radica en la mag-
nitud de la intromision: las inspecciones estarian constituidas por los registros externos
o aquellos que afectan a las cavidades naturales del cuerpo humano, mientras las
intervenciones entrafian la realizacion de un tipo de lesion, por insignificante que sea."

La doctrina alemana distingue entre, por un lado, “investigacion corporal del
inculpado” o “examen corporal” y, por otro, “registro corporal”. La investigacion cor-
poral o examen corporal se refiere a la investigacion del cuerpo mismo (por ejemplo,
del estado mental del imputado o del contenido de alcohol en la sangre), mientras que
mediante el procedimiento de registro corporal se buscan objetos escondidos en la
superficie del cuerpo o en sus cavidades naturales (boca, ano y vagina). Dentro del
concepto de investigacion o examen corporal se comprenden las llamadas interven-
ciones corporales, entre las que se alude, entre otras, a las pruebas de sangre y pun-
cion lumbar.'* Pareceria que es la gravedad de la intromision lo que en ultima instan-

12 Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso
penal, Madrid: Colex, 1990, p. 290.

13 José Maria Asencio Mellado: Prueba prohibida y prueba preconstituida, Madrid: Trivium,
1989, p. 139.

4 Claus Roxin: Derecho procesal penal, o. cit., p. 290.



502 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

cia constituye el factor predominante de diferencia entre una y otra medidas restricti-
vas de la intimidad personal.

Sin embargo, justo es reconocer que la mayoria de la doctrina alemana opta por
restarle importancia a tal distincion, por cuanto ésta carece de cualquier efecto prac-
tico. En efecto, la regulacion, el procedimiento y las consecuencias juridicas derivadas
de su practica son iguales para uno y otro evento, de modo que legislativamente resul-
taria inutil llevar a cabo tales distinciones.!

Situacién similar en cuanto a la indefinicién conceptual de las intervenciones
corporales es la presentada en Espafia. Ante las dificultades acrecentadas por la
ausencia de una adecuada regulacion legal, el Tribunal Constitucional espafiol, en
sentencia 207 de 1996,'¢ hizo una diferenciacion fundada en el derecho fundamental
preponderantemente afectado, entre “inspecciones y registros corporales”, por un
lado, y las “intervenciones corporales”, por otro. Las primeras, es decir, las inspec-
ciones o registros corporales, son aquellas en las que “en principio no resulta afec-
tado el derecho a la integridad fisica, al no producirse, por lo general, lesion o menos-
cabo del cuerpo, pero si puede verse afectado el derecho fundamental a la intimidad
corporal (art. 18.1 CE) si recaen sobre partes intimas del cuerpo, como fue el caso
examinado en la STC 37/1989 (examen ginecoldgico), o inciden en la privacidad”.
Tales inspecciones o registros corporales pueden consistir, de acuerdo con dicha sen-
tencia, en “cualquier género de reconocimiento del cuerpo humano, bien sea para la
determinacion del imputado (diligencias de reconocimiento en rueda, exdmenes dacti-
loscdpicos o antropomorficos, etc.) o de circunstancias relativas a la comision del
hecho punible (electrocardiogramas, examenes ginecologicos, etc.) o para el descu-
brimiento del objeto del delito (inspecciones anales o vaginales, etc.)”.

En cambio, en las intervenciones corporales ‘el derecho que se vera por regla
general afectado es el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE), en tanto implican
una lesién o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa”. Consisten
tales intervenciones corporales, de acuerdo con el Tribunal Constitucional espaiiol,
“en la extraccion del cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser
sometidos a informe pericial (analisis de sangre, orina, pelos, ufias, biopsias, etc.) o en
su exposicion a radiaciones (rayos X, TAC, resonancias magnéticas, etc.), con objeto
también de averiguar determinadas circunstancias relativas a la comision del hecho
punible o a la participacion en €l del imputado”. Ahora, atendiendo al grado de sacri-

15 Gonzalez Cuéllar Serrano: o. cit., p. 290.

16 STC-207 de 1996, M. P. Vicente Gimeno Sendra. Esta sentencia del Tribunal Constitucional
espafiol es paradigmatica en el tratamiento del tema que nos ocupa. Se trata de un recurso de amparo
interpuesto en contra de una decision del Juzgado de Instruccion, en virtud de la cual se habia ordenado
la practica de una diligencia sobre el imputado consistente en el corte de cabello de diferentes partes de
la cabeza y la totalidad del vello de las axilas, a fin de someterlos a estudio pericial para determinar si la
persona era consumidora de sustancias estupefacientes.
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ficio que las intervenciones corporales representan para el derecho a la integridad
fisica, en la sentencia éstas son calificadas como leves o graves: “leves, cuando, a la
vista de todas las circunstancias concurrentes, no sean, objetivamente consideradas,
susceptibles de poner en peligro el derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos a la
persona afectada, como por lo general ocurrira en el caso de la extraccion de elemen-
tos externos del cuerpo (como el pelo o uiias) o incluso de algunos internos (como los
analisis de sangre), y graves, en caso contrario (por ejemplo, las punciones lumbares,
extraccion de liquido cefalorraquideo, etc.)”.

Criticamente se objeta a la clasificacion del Tribunal Constitucional espafiol la
amplitud con la que concibe las que denomina inspecciones o registros corporales,
pues por una parte no parece del caso incluir alli procedimientos tales como los reco-
nocimientos en rueda o los examenes dactiloscopicos, y es cuestionable que tales
procedimientos constituyan por si una afectacion a la intimidad corporal.'” Por otra
parte, resulta dudoso que la practica de registros sobre cavidades corporales, que en
muchos casos requieren del empleo de instrumental médico, no pueda ser catalogada
como intervencion corporal. De hecho, procedimientos tales como el de desnudar a
las personas y obligarlas a hacer flexiones entrafian una severa carga de afectacion a
su intimidad que sobrepasa los limites de un mero registro.'®

4. El tratamiento de las intervenciones corporales
en el cédigo de procedimiento penal colombiano

El recién promulgado Codigo de procedimiento penal colombiano, que entra en el
mismo juego de las confusiones conceptuales, distingue tres formas de intervencion
corporal: “inspeccion corporal” (articulo 247), “registro corporal” (articulo 248) y “ob-
tencion de muestras que involucren al imputado” (articulo 249).!" Una cuarta manera
de intervencion es la prevista para las victimas de delitos contra la libertad sexual y la
integridad personal, denominada “Procedimiento en caso de lesionados o de victimas
de agresiones sexuales” (articulo 250).

17" José Francisco Etxeberria Guridi: Las intervenciones corporales: su practica y su valoracion
como prueba en el proceso penal, Madrid: Trivium, 1999, p. 62.

¥ Procedimientos que son de uso en los centros carcelarios. En Colombia tiene trascendental
importancia, en relacion con el tema, la sentencia T-690 de 2004 de la Corte Constitucional, M. P. Alvaro
Tafur Galvis.

19 Estos mecanismos de investigacion no son nuevos en el sistema penal colombiano, pues
encuentran su antecedente mas proximo en los articulos 244, 247 y 248 de la ley 600 de 2000, conforme
a los cuales mediante la inspeccion judicial se comprueba, entre otras cosas, el estado de las personas,
procedimiento que incluye la recoleccion y conservacion mediante la cadena de custodia de elementos
probatorios. Asi mismo prevé el articulo 248 en cita, que el funcionario judicial, cuando sea necesario
para la investigacion, puede ordenar que se practiquen examenes médicos y paraclinicos al procesado,
en condiciones que garanticen el respeto por los derechos fundamentales.
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La inspeccion corporal (articulo 247) es referida a la intervencion llevada a
cabo en el cuerpo del imputado con el propdsito de hallar en €l elementos materiales
probatorios y evidencia fisica necesarios para la investigacion. Pareciera que esta
medida es similar a la clasificada por la jurisprudencia espafiola y por la doctrina
alemana, denominada con el mismo nombre, referida a los actos de registro sobre
circunstancias relativas a la comision del hecho punible (electrocardiogramas, exame-
nes ginecoldgicos, etcétera) o para el descubrimiento del objeto material del delito
(inspecciones en las cavidades naturales del cuerpo).

Por su parte, el registro personal (articulo 248) alude al registro sobre el cuerpo
de alguna persona de quien se pueda inferir de manera razonable que se encuentra en
poder de elementos materiales y evidencia fisica. Su redaccion indica que esta clase
de registro es superficial y denota una inspeccion que no puede trascender la mera
percepcion dactilar o visual sobre la parte externa del cuerpo.

A su vez, la llamada obtencion de muestras que involucren al imputado (ar-
ticulo 249) parece emparentada con la inspeccidon corporal, en tanto significa una
intromision mas severa en el cuerpo del imputado, pero, a diferencia de aquella, cuyo
objetivo general es el descubrimiento de evidencias, tiene como proposito la obtencion
de muestras de fluidos corporales y muestras grafotéctnicas, de voz, impresion dental
y de pisadas.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-822 de 2005 (M. P. Manuel José
Cepeda Espinosa), por medio de la cual se revis6 la demandada constitucionalidad de
los mencionados articulos 247, 248 y 249 del Codigo de Procedimiento Penal, intenta
precisar y distinguir los tres conceptos recogidos en dichas normas. Asi, de las prepo-
siciones en y sobre, incluidas respectivamente en los textos de los articulos 247 y 248,
infiere que las figuras de la inspeccion corporal y el registro corporal encarnan objetos
distintos de exploracion y suponen grados distintos de intrusion, pues la primera com-
porta una exploracion dentro del cuerpo del imputado, en tanto la segunda esté limita-
da a una mera palpacion o cacheo del individuo y su indumentaria, superficial en todo
caso, que no puede implicar la intromision en los orificios naturales del cuerpo ni tener
alcances mas alla de la piel.

Igual, se clarifica que la obtencion de muestras que involucren al imputado (ar-
ticulo 249) es una medida emparentada con la inspeccion corporal, dado su alto grado
de intervencion, pero que se diferencia de ella por cuanto implica la extraccion de
muestras que son propias del cuerpo humano y que conciernen al imputado. Ha dicho
la Corte en la citada sentencia que, para los casos de evidencias fisicas extrafas o
ajenas al cuerpo del imputado, el procedimiento que debe seguirse es el propio de la
inspeccion corporal; en cambio, la medida de obtencidon de muestras se emplea para la
extraccion de fluidos corporales, vello pibico, cabellos, pelos, voz, impresion dental y
de pisadas.

La Corte Constitucional formula la siguiente clasificacion (sentencia C-822/2005),
emulada, sin duda, de la jurisprudencia espafiola:
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[...] () el registro corporal, entendido de manera general como la exploracion
de la superficie del cuerpo, o bajo la indumentaria de la persona para buscar cosas
sujetas al cuerpo mediante adhesivos; (ii) la inspeccion corporal, que se emplea
para examinar los orificios corporales naturales (boca, ano, vagina, etc.) y el interior
del cuerpo de la persona afectada, cuando el objeto buscado ha sido deglutido u
ocultado en el interior de tales orificios; y (iii) la obtencion de muestras intimas,
tales como semen, sangre, saliva, cabellos, etc.

Pues bien, el tema, por su misma naturaleza, parece de dificil aprehension con-
ceptual. Las mismas dificultades que ha tenido en paises como Alemania y Espafa se
trasladan a nuestro pais con ocasion de la manera como se consagran aquellas medi-
das en el texto de la ley 906 de 2004. De modo que las mismas objeciones atras
resefiadas, provocadas frente a los planteamientos del Tribunal Constitucional espafiol
y la doctrina alemana, pueden formularse de cara a las normas que contienen los
actos de registro e intervencion corporales y la interpretacion que de ellos ha hecho
nuestra Corte Constitucional en la referida sentencia C-822 de 2005. La heterogenei-
dad de las medidas dificilmente permite que puedan reconducirse a elementos comu-
nes, por lo que su clasificacion se torna en una suerte de filigrana que solo se entiende
apelando a una casuistica no siempre acertada.

Esta dificultad que entrafia la clasificacion de las medidas de intromision corpo-
ral seguramente sera generadora de problemas instrumentales en su ambito de aplica-
cion de cara a nuestro ordenamiento procesal penal, pues cada una de ellas comporta
unas condiciones para su procedencia y un procedimiento distinto en su legal ejecu-
cion.? Sin embargo, para lo que es de nuestro interés hay que admitir que todas estas
medidas tienen en comun que de una u otra manera representan una intervencion
corporal y, en esta medida, constituyen una intromision en los derechos fundamentales
de los individuos.

De alli que, a la manera resuelta por los alemanes y los espafioles, mas vale
comprender que todas aquellas medidas, nominadas inspeccion corporal, registro
personal y obtencion de muestras que involucren al imputado, salvadas sus pe-
culiaridades, son llanamente intervenciones corporales.*' En este sentido debe pun-
tualizarse que las diferencias entre unas y otras estriban finalmente en el grado de
intervencion, pues de manera resuelta algunas de ellas tendran cotas de afectacion
mayores que otras.

5. Los distintos grados de intervencion corporal

La magnitud de la intromision es el signo distintivo entre una y otra medida de
intervencidn corporal. Son varios los matices en cuyos margenes discurren los actos

20 Alejandro Aponte Cardona: Manual para el juez de control de garantias en el sistema penal
acusatorio, Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 2004, pp. 111 ss.
2! Huertas Martin: o. cit., p. 372.
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de limitacidon de los derechos de los ciudadanos imputados. Esa gradualidad de la
afectacion de las medidas de intervencion corporal se puede observar en dos senti-
dos. De una parte, la misma ley consagra tres maneras de intervencion, de las que
resultan de mayor severidad, tedricamente, las denominadas inspecciones corpora-
les y la obtencion de muestras que involucren al imputado. Son de menor afecta-
cion, en apariencia, los llamados registros personales. La misma ley admite la exis-
tencia de registros personales incidentales a la captura no constitutivos de interven-
cion corporal (articulo 248) o como producto de actividades de prevencién a cargo de
la policia (articulo 208).>> En suma, los matices en los grados de intervencion van
desde los elementales registros a la indumentaria de la persona hasta los actos quirtr-
gicos invasivos, dirigidos a la obtencion de evidencias dentro del cuerpo del individuo.

De otra parte, en relacion con cada una de aquellas medidas de intervencion
corporal, se puede advertir la presencia de una indefinida gama de intromisiones que
conducen a resultados diversos de acuerdo con la intensidad de la afectacion y los
medios empleados en su ejecucion. En las inspecciones corporales, sera mas o menos
intensa la intervencion segun factores tales como el tipo de orificio corporal explora-
do, la profundidad del examen, la necesidad de emplear instrumental médico, etcéte-
ra. En los registros personales las variables dependeran de si se realizan sobre la
indumentaria del individuo o sobre la superficie desnuda de su cuerpo, de si recaen
sobre organos sexuales y senos o sobre partes expuestas a los demas, como cara,
manos, etcétera. En la obtencion de muestras que involucren al imputado los grados
de afectacion se determinan de acuerdo con el tipo de muestra que se necesita obte-
ner, del lugar del cuerpo que deba ser explorado para obtenerla, de la necesidad de
emplear instrumental médico, de la técnica y del procedimiento empleados para su
obtencion.”

Dentro de tales grados de intromision o afectacion de los derechos fundamenta-
les, resulta cuando menos problematico fijar a priori escalas de gravedad, a la mane-
ra como lo hace el Tribunal Constitucional espaiiol en el caso de la STC-207/1996, que

22 Se alude con ello a los llamados cacheos o requisas, procedimientos de policia de caracter
preventivo que aluden al registro superficial sobre el cuerpo, la indumentaria y los objetos que el
ciudadano lleva consigo, que se diferencian de los registros personales por el grado de intensidad de las
medidas. Etxeberria Guridi: o. cit., pp. 39 ss. Por su parte, la Corte Constitucional ha tratado de
delimitar los llamados cacheos de los registros personales, sentencias T-690 de 2004, M. P. Alvaro
Tafur Galvis; T-702 de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-269 de 2002, M. P. Marco
Gerardo Monroy Cabra; C-789 de 2006, M. P. Nilson Pinilla Pinilla. En la sentencia C-822 de 2005,
M. P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, se exige para que el registro incidental sea admisible que “(i) se
trate de una captura legitima, ordenada por un juez; (ii) se realice inmediatamente después de la captura;
(iii) recaiga sobre la superficie de la persona, su indumentaria y de los enseres que lleve consigo; y
(iv) no entrafie observar a la persona desnuda ni el tocamiento de 6rganos sexuales y senos porque ello
implicaria una afectacion de los derechos de la persona captura que solo podria tener lugar con autori-
zacion judicial previa”.

23 Cf. Corte Constitucional, sentencia 822 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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los clasifican en leves y graves.>* Y es que no es posible hacer tales cabalas cuando
en realidad son las circunstancias concretas las que posibilitan hacer juicios de ponde-
racion para determinar la intensidad de la medida de investigacion criminal implemen-
tada. La proporcionalidad de la intervencion corporal frente a los derechos fundamen-
tales en juego es la que en tltimas determinara la procedencia o no de la intromision.
De ello nos ocuparemos mas adelante; baste por ahora resefiar que la intensidad de la
afectacion de los derechos dependera siempre de las condiciones concretas y de los
derechos afectados, en consonancia con los propositos perseguidos con el
procedimiento.

6. Elprincipio de dignidad humana y los derechos fundamentales
afectados con las medidas de intervencion corporal:
los intereses individuales en conflicto

De la esencia de las intervenciones corporales es la afectacion de los derechos
fundamentales de los individuos que son sus destinatarios. La conversion, hemos di-
cho, de la condicion de sujeto procesal del individuo imputado a medio de prueba de la
investigacion criminal conlleva una suerte de instrumentalizacion del individuo a partir
del hecho cierto de que un amplio espectro de sus derechos fundamentales se ven
limitados. Ello es asi porque la realizacion de los procedimientos de intervencion toca
de manera directa el cuerpo del ciudadano, su individualidad y su integridad en térmi-
nos generales.

Se puede razonar, sin embargo, que es una finalidad constitucionalmente legitima
el interés general de descubrir la verdad sobre una supuesta conducta que reviste las
caracteristicas de delito y la identificacion de las personas relacionadas con ella, de
modo que, si existe infraccion, ésta no quede impune.?® De alli que se acepta en el
contexto normativo internacional la legitimidad de algunas medidas procesales que
representan una afectacion a los derechos fundamentales del individuo, en tanto “Las
medidas limitativas de derechos tienen por objeto asegurar los fines del proceso. Es-
tan destinadas, en particular, a garantizar la presencia del imputado, la adquisicion y
conservacion de las pruebas” (numeral 16.° de las reglas de Mallorca).

Sin embargo, resultan ser de tal gravedad las intervenciones corporales que, por
regla general, estan prohibidas. S6lo, de manera excepcional se permiten bajo rigidos
condicionamientos: “Toda intervencion corporal esta prohibida salvo que se cuente
con el consentimiento del afectado. Sin embargo y sélo cuando no exista otro medio

24 En este sentido, criticamente, Gomez Amigo: o. cit., p. 97.

25 Concepto rendido por la Procuraduria General de la Nacion en relacion con la demanda
instaurada ante la Corte Constitucional, que en ejercicio de la accion publica consagrada en los articulos
40, numeral 6.°, y 242, numeral 1.°, de la Carta, pide se declare la inconstitucionalidad de los articulos
247, 248, 249 y 250 de la ley 906 de 2004.
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para descubrir el presunto delito, la autoridad judicial podréd acordarla, atendida la
gravedad del mismo y la falta de peligro para la salud del afectado. La intervencion
corporal debera ser siempre practicada por un profesional de la medicina de acuerdo
con la ‘lex artis’ y con el maximo respeto a la dignidad e intimidad de la persona”
(numeral 37.° de las Reglas de Mallorca).

6.1. De la dignidad humana

El celo en el tratamiento de los procedimientos constitutivos de intervenciones
corporales tiene que ver con el riesgo que representan para los derechos fundamenta-
les, empezando porque dejan en entredicho el mismo principio de dignidad humana.?®
Su aplicacion permitiria instrumentar al ser humano, tratarlo como un mero objeto, lo
que constituye en esencia la violacion de su dignidad. Asi lo condensa el Tribunal
Constitucional aleman: “El trato que afecta la dignidad humana, otorgado por el poder
publico al ser humano en cumplimiento de la ley, debe ser considerado como una
minusvalorizacion de las garantias de que goza el ser humano por virtud de ser perso-
na, y en ese sentido tiene también el caracter de un ‘trato abyecto’.”’

En efecto, esta clase de intervenciones corporales contenidas en la actual legis-
lacién procesal penal colombiana comportan un hondo compromiso para el principio
de la dignidad humana porque despojan a la persona (imputado y victima) de la capa-
cidad de decidir sobre su cuerpo y convierten al ser humano en un objeto dentro de la
investigacion, manipulable no s6lo a voluntad del funcionario judicial, sino ademas de
quienes intervienen en las diligencias. Estarian en juego dos dimensiones o conceptos
normativos de la dignidad humana: entendida como autonomia individual y como in-
tangibilidad de los bienes no patrimoniales (integridad fisica y moral).

El primer contenido material de la dignidad humana —esto es, como autonomia
individual— esta referido a la potencialidad del hombre de desarrollarse en cuanto fin
en si mismo, que en principio no puede ser utilizado para alcanzar fines generales, a
menos que libre y voluntariamente lo admita (sentencia C-542 de 2003). Segtin lo ha
precisado la Corte Constitucional, este ambito de proteccion debe apreciarse como
contenido concreto, atendiendo a las circunstancias en las que ordinariamente se de-
sarrolla el ser humano, “De tal forma que integra la nocion juridica de dignidad (en el
ambito de la autonomia individual), la libertad de eleccion de un plan de vida concreto
en el marco de las condiciones sociales en las que el individuo se desarrolle. La libertad

26 El propio legislador en el tratamiento que da a los procedimientos relativos a las intervencio-
nes corporales, previene, de manera redundante, si se quiere, por la consideracion que debe tenerse por
la dignidad humana (articulos 247, 248 y 249 CPP).

27 Sentencia 30,1/1970 del Tribunal Constitucional Federal Aleman, en: Cincuenta afios de
Jjurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, trad. Marcela Anzola Gil, Ediciones Juri-
dicas Gustavo Ibafnez y Fundacion Konrad Adenauer: Bogota, 2003, p. 17. En el mismo sentido, la
Corte Constitucional colombiana, sentencia T-090 de 1996 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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implica que cada persona debera contar con el maximo de libertad y con el minimo de
restricciones posibles [...]” (sentencia T-881 de 2002).

En cuanto al segundo concepto normativo del principio de dignidad humana, re-
ferido a la preservacion de la integridad fisica y moral, conviene recordar que este
ambito de proteccion estd vinculado a la prohibicion constitucional de infligir trato
cruel, inhumano o degradante (articulo 12 del CP, articulo 5 de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos, articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulo 5.2. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, prin-
cipio 6 del Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas Sometidas
a cualquier Forma de Detencion o Prision, Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia Penal —numerales 21 y 41—). Con el fin de
garantizar esta dimension de la dignidad, debe existir una estricta sujecion a normas
claras para su practica en relacion con las condiciones y reglas encaminadas a garan-
tizar los derechos fundamentales en su practica: la orden judicial, previa autorizacion
del juez de control de garantias, la comprobada necesidad de acudir a la medida con
base en medios cognoscitivos legalmente validos, la presencia del defensor del impu-
tado, la realizacion por personal calificado.

La dignidad humana, que mas que un derecho es un principio fundante, bien se
sabe, se irradia sobre el espectro de derechos fundamentales, justificindolos y llenan-
dolos de contenido.?® Veamos en esta perspectiva, entonces, los derechos fundamen-
tales” que pueden verse afectados con motivo de la realizacion coactiva de las inter-
venciones corporales prevista en los articulos 247, 248 y 249 del Cddigo de Procedi-
miento Penal.

6.2. El derecho a la libertad personal

La practica de las diligencias de intervencion corporal, en cualquiera de sus
variedades, implica siempre una inmovilizacion fisica, mas o menos prolongada, segun
las circunstancias y la medida restrictiva practicada, representada en momentanea
inmovilizacidn o en traslados hasta centros médicos a fin de practicar las intervencio-
nes requeridas. Es por este motivo que se considera que la libertad personal ocupa, de
manera cronologica, el primer lugar en el orden de los derechos subjetivos constitucio-
nales vulnerados con cualquier diligencia de intervencion corporal.’® De alli que se

28 Sentencia T-401 de 1992, Corte Constitucional, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

29 Se trata por esencia de los llamados derechos de defensa. Asi, Borowski: o. cit., pp. 109 ss.
Sobre la categorizacion y jerarquizacion de los derechos fundamentales en Colombia, cf. Tulio Eli
Chinchilla Herrera: ; Qué son y cudles son los derechos fundamentales?, Bogota: Temis, 1999, pp. 89 ss.
Son de importancia en la tarea de conceptualizar los derechos fundamentales las sentencias de la Corte
Constitucional SU-225 de 1998, T-001-1992, T-240 de 1993 y T-406 de 1992.

30 Vicente Gimeno Sendra: “El derecho a la prueba: alcoholemia y prueba prohibida™, en: Cons-
titucion y proceso, Madrid: Tecnos, 1988, p. 125.
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estima que el menoscabo de la libertad personal posee un caracter instrumental res-
pecto a los derechos principalmente afectados (la integridad fisica, la intimidad, etcé-
tera) con esta clase de medidas.’!

La potestad del Estado para inmovilizar a los individuos con los propositos refe-
ridos a la practica de intervenciones sobre sus cuerpos representa una intromision en
sus derechos fundamentales y, concretamente, una afectacion de su libertad (articulo
24 del CP) traducida en lo que la Corte Constitucional ha dado en llamar /ibertad de
movimiento,* esto es, la posibilidad que tiene el individuo de desplazarse sin ninguna
interferencia. Ha reiterado la Corte Constitucional que la importancia de aquel dere-
cho estriba en su condicion de ser presupuesto para el ejercicio de otros derechos
fundamentales.?® En el caso de las intervenciones corporales, habria que decir que la
relevancia de la libertad de movimiento esta en que constituye el presupuesto para el
ejercicio, entre otros, de los derechos de la intimidad y de la integridad personal.

Podria pensarse, condensando las anteriores reflexiones, que en principio la legi-
timidad de determinada diligencia de intervencion corporal convierte a su vez en legi-
timo su instrumento, la afectacion de la libertad de movimiento. Este razonamiento
haria concluir que aquella intromision en el derecho a la libertad personal de movi-
miento se integra a las consecuencias de las intervenciones corporales, que requieren
como instrumento de realizacién su afectacion primaria. La practica de cualquier
intervencion corporal comprende una necesaria coaccion de la libertad de movimiento
del individuo.

Sin embargo, habra casos en los que la prolongacion de la afectacion de la liber-
tad de movimiento pondria en entredicho su integracion con los demas derechos afec-
tados con las intervenciones corporales. Es entonces cuando se plantea que, en even-
tos en que se experimenta un menoscabo mayor de la libertad por la intensidad de su
restriccion, es necesario llevar a cabo una valoracion independiente del derecho a la
libertad conculcado, que debera ser objeto de ponderacion en lo que atafie a la posibi-
lidad de realizacion en orden a los fines perseguidos con tal medida, y cuya proporcio-
nalidad habra que sopesar con todo celo. El asunto se hace complicado, sin duda, por
la dificultad que entraia fijar en términos temporales la tolerancia de la privacion de la
libertad de movimiento, al tratarse de un mero acto instrumental para la afectacion de
otros derechos fundamentales.**

31 Etxeberria Guridi: Las intervenciones corporales, o. cit., p. 479.

32 Cf. sentencias T-518 de 1992, M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-595 de 2002,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

33 Ibidem.

34 Etxeberria Guridi: o. cit., p. 496. Hay quienes abogan por la conveniencia de que se legisle con
precision el tiempo que la persona puede ser inmovilizada con el propdsito de practicarsele alguna
medida de intervencion corporal; asi, Huertas Martin: o. cit., p. 381.
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6.3. El derecho a la integridad fisica

La Corte Constitucional ha puesto de manifiesto que el derecho a la integridad
personal no es mas que uno de los objetos juridicos concretos del derecho a la vida
(articulo 11 del CP).% Al tiempo, es salvaguarda de la integridad de los ciudadanos la
prohibicion constitucional de infligir torturas y tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes (articulo 12 del CP), proscripcion que, como se ha dicho, también se encuentra
consagrada en distintos tratados e instrumentos de derecho internacional (como el
articulo 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, el articulo 5.2. de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el principio 6 del Conjunto de Principios para la
Proteccion de todas las Personas Sometidas a cualquier Forma de Detencion o Pri-
sion, y particularmente en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de la Justicia Penal, numerales 21 y 41).%

Se traduce todo ello en el derecho de las personas a su incolumidad corporal.’’
La eventualidad de que tal derecho se vea comprometido para las personas sometidas
a intervenciones corporales coactivas es latente, porque el ejercicio de este procedi-
miento supone, las mas de las veces, desde un malestar o sufrimiento en términos de
dolor, hasta un riesgo o dafo para la salud, segiin la naturaleza y la intensidad de la
intromision corporal que le sea practicada. De hecho, la practica de estos procedi-
mientos puede conducir a graduales consecuencias para la integridad personal del
individuo, que dependeran de una indeterminada gama de intervenciones a las que se
encuentra expuesto en el marco de actividades propias de una investigacion penal.
Baste citar, entre otros procedimientos de intervencion corporal que por su condicion
encierran riesgos y dafios efectivos para la integridad personal, las extracciones de
tejidos o muestras de fluidos como sangre o semen, las punciones para extraccion de
liquido cefalorraquideo, el empleo de rayos X, aparatos de endoscopia y nuevas tec-
nologias, la obtencion de vellos o cabellos, las intervenciones quirtirgicas conducidas a
la extracciones de evidencias del cuerpo del individuo.*

Mas aun, no puede perderse de vista que la practica de medidas de intervencion
corporal estd ensombrecida con alarmante frecuencia por condiciones constitutivas

35 Cf., entre muchas otras, las sentencias T-304 de 1998 y T-732 de 1998, Corte Constitucional,
M. P. Fabio Mor6n Diaz.

36 Sentencias T-690 de 2004 y T-622 de 2005, corte Constitucional, M. P. Alvaro Tafur Galvis.

37 Gonzalo Rodriguez Mourullo: “Derecho a la vida y a la integridad personal y abolicion de la
pena de muerte”, en Manuel Cobo Del Rosal (dir.): Comentarios al Codigo Penal, tomo I, Madrid:
Edersa, 1992, p. 82.

3% Es clasica la decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos (Winston v. Lee, 470 US 753
[1985]), mediante la cual se nego, por irrazonable, la practica de una intervencion quirurgica a un
acusado, con la que se pretendia extraer para su posterior cotejo un proyectil de arma de fuego alojado
en su cuerpo. Consultada en <http://laws.findlaw.com/us/470/753.html> (14.04.2006).
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de tratos degradantes, vejamenes, humillaciones y toda suerte de actos inhumanos.*
Debe convenirse en que lo degradante no es el objetivo perseguido por la medida, sino
los medios empleados en su practica: “Aunque una concreta medida no pueda consi-
derarse constitutiva de trato inhumano o degradante ‘en razon del objetivo que persi-
gue’, ello no impide que se le pueda considerar como tal ‘en razén de los medios

utilizados’”.4

6.4. El derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad esta encuadrado en el contexto tedrico de la personali-
dad inviolable del individuo, por lo que su origen se encuentra en el respeto a la digni-
dad humana y a la personalidad individual. Son éstos los postulados en que se inspira-
ron los norteamericanos Samuel Warren y Louis Brandeis en su obra The Right to
Privacy (1890), considerada revolucionaria y pionera en el tratamiento constitucional
del tema de la intimidad dentro de las sociedades modernas.*' En dicha obra se acufi6
la frase hasta hoy paradigmatica the right to be let alone (el derecho a estar solo)
como la esencia de la privacy, término que historicamente ha evolucionado desde su
acepcion burguesa de propiedad privada hasta el moderno entendimiento juridico de
inviolabilidad de la personalidad.*

En este plano se inscribe el significado del derecho a la intimidad, entendido
como una garantia para el ciudadano de que se mantengan la reserva y el secreto
sobre su fuero intimo, lo que de contera representa una prohibicion para los poderes
publicos de convertirlo en fuente de la informacion que del individuo pueda emanar.
La Corte Constitucional define el derecho a la intimidad (articulo 15 del CP) como “el
espacio exclusivo de cada uno, aquella 6rbita reservada para cada persona y de que
toda persona debe gozar, que busca el aislamiento o inmunidad del individuo [...]. Es
el area restringida inherente a toda persona o familia, que solamente puede ser pene-
trada por extrafios con el consentimiento de su titular o mediando orden dictada por
autoridad competente, en ejercicio de sus funciones y de conformidad con la Consti-

tucion y la ley”.®

39 En nuestro medio, bastaria nombrar los hechos que dieron lugar a la sentencia T-622 de 2005:
M. P. Alvaro Tafur Galvis, relacionada con el trato inhumano recibido por las visitantes a una carcel
nacional, quienes eran sometidas a inspecciones vaginales ofensivas de su humanidad.

40 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol STC-57 de 1994.

41 Antonio Fayos Gardo: Derecho a la intimidad y medios de comunicacién, Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 26: “[...] realmente es a partir de entonces cuando se
empieza a presta atencion al tema, no sélo en la doctrina, sino en la legislacion y en la jurisprudencia
norteamericana, incardinando el derecho incluso en la Constitucion”.

42 Mercedes Galan Suarez: Intimidad. Nuevas dimensiones de un viejo derecho, Madrid: Centro
de Estudios Ramoén Areces, 2005, pp. 51 ss.

43 Sentencia T-696 de 1996, M. P. Fabio Morén Diaz.
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Sin embargo, en relacion con el tema de las intervenciones corporales se argu-
menta que las restricciones no se producen propiamente sobre el derecho a la intimi-
dad personal, asi entendido en sentido amplio, sino sobre el derecho a la intimidad
corporal, derivado y especifico, como quiera que los procedimientos de intrusion se
efectuan de manera concreta sobre el cuerpo y no sobre todo el espectro intimo del
ser humano. A esta conclusion llegan no solamente amplios sectores de la doctrina
espafiola,* sino que la propia jurisprudencia de ese pais se ha decantado en este
sentido.* De cualquier modo, para quienes asi piensan es claro que la intimidad cor-
poral “constituye el primero y mas inmediato de los dominios de la intimidad perso-
nal” .46

Ahora, la intimidad corporal, como una manifestacion de la intimidad personal,
ha sido delineada por el mismo Tribunal Constitucional espaiol a partir de la conside-
racion de que sélo es predicable de aquellas partes del cuerpo especialmente reserva-
das por el pudor y el recato, términos que obedecen en su determinacion a “estimacio-
nes y criterios arraigados en la cultura de la comunidad”.#’

Esta apelacion a conceptos de tan ambigua factura moral ha generado, no obs-
tante, enconadas controversias, porque sobre ese presupuesto el Tribunal Constitucio-
nal ha entendido que la intimidad corporal no es extensiva a todo el cuerpo como
entidad fisica global, sino que so6lo se puede predicar de las partes del cuerpo que, en
una suerte de expresion cultural, sean tenidas como objeto de pudor y recato.*® Sin
embargo, se objeta que la condicion de lo que es pudoroso tiene una connotacion tan
subjetiva que impediria la existencia de espacios objetivos de intimidad y, con ello,
despojaria de cualquier expectativa de intimidad a otras partes del cuerpo, la indumen-
taria y los efectos personales, que para una sociedad histéricamente determinada no
constituirian objeto de recato alguno.* Por obra de esta idea, el derecho a la intimidad
se convierte en derecho al recato.™

El criterio excesivamente parcial que el Tribunal Constitucional otorgaba en aque-
llas decisiones al derecho a la intimidad impediria la efectiva proteccion frente a intro-
misiones arbitrarias que desborden los tales conceptos de pudor y recato,’’ aunque se

4 Gomez Amigo: o. cit., p. 93.

45 Cf. sentencias STC 37/1989, 120/1990 y 137/1990, entre otras.

46 Luciano Parejo Alfonso: “El derecho fundamental a la intimidad y sus restricciones”, en
Cuadernos de Derecho Judicial (“Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y familiar”),
Madrid: Escuela Judicial/CGPJ, 1996, p. 30.

47 Sentencia STC-37/1989.

4% Asi se concluye en la misma STC-37/1989.

49 Angel Gil Hernéndez: Intervenciones corporales y derechos fundamentales, Madrid: Colex,
1995, p. 48.

50 V. gr., un registro anal constituye agravio a la intimidad personal, pero no lo es la extraccion de
un fluido o de un vello pubico.

51 Gonzalez-Cuéllar Serrano: o. cit., p. 287.
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sugiere que tan radical posicion se veria matizada si se entendiera que, cuando la
intervencion corporal no afecta el derecho a la intimidad corporal, estaria vulnerando
otro derecho fundamental, concretamente la integridad personal.? Ello, a nuestro modo
de ver, no es convincente porque situaciones concretas bien pueden no enmarcarse
en la afectacion del derecho a la integridad personal y si constituir afrenta contra la
intimidad personal, asi el reducido concepto de pudor no permita su extension a condi-
ciones de intimidad corporal no reconocidas dentro del campo del recato social.

Empero, como para saldar discusiones y dejar en claro los alcances que ofrece
la proteccion del derecho a la intimidad, el mismo Tribunal Constitucional espafiol en
sucesivas decisiones ha venido admitiendo que, mas alla de la intimidad corporal, la
intimidad personal, amplia y general, se puede ver afectada por una intervencion cor-
poral que toque la privacidad del individuo.>* Muy recientemente el Tribunal ha fijado
su nueva posicion en la STC 25/2005(M. P. Roberto Garcia-Calvo y Montiel), que por
su importancia vale transcribir:**

No obstante, que no exista vulneracion alguna del derecho a la intimidad cor-
poral no significa que no pueda existir una lesion del derecho mas amplio a la
intimidad personal del que aquél forma parte, ya que esta vulneracion podria cau-
sarla la informacion que mediante este tipo de pericia se ha obtenido. Segin doctri-
na reiterada de este Tribunal, el derecho a la intimidad personal, en cuanto deriva-
cion de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), implica “la existencia de un ambito
propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario,
segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida
humana” (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, 197/1991, de 17 de octubre, 20/1992, de
14 de febrero, 219/1992, de 3 de diciembre, 142/1993, de 22 de abril, 117/1994, de 25 de
abril, y 143/1994, de 9 de mayo), y referido preferentemente a la esfera, estrictamente
personal, de la vida privada o de lo intimo (SSTC 142/1993, de 22 de abril, y 143/1994,
de 9 de mayo). En el caso concreto de las intervenciones corporales, la violacion de
este derecho puede producirse, no ya por el hecho en si de la intervencion, sino por
razon de su finalidad, es decir, porque a través de la practica de esa prueba se puede
obtener una informacion que el sujeto no quiera desvelar, lo que puede suponer una
intromision afiadida en el ambito constitucionalmente protegido del derecho a la
intimidad personal.

6.5. El derecho a no incriminarse o a guardar silencio

A través de las medidas de intervencion corporal se pueden obtener medios
probatorios que conduzcan a demostrar la responsabilidad del individuo, lo que afecta-

52 Etxeberria Guridi: o. cit., p. 509.

53 Sentencia STC 207/1996.

54 La importancia para nuestro medio estriba en que la Corte Constitucional hasta ahora no ha
abordado el tema con todas sus implicaciones, pues en las sentencias T-690 de 2004, T-622 de 2005 y
C-822 de 2005 se viene empleado el término intimidad corporal, sin que se tenga en cuenta su reducido
alcance y sus consecuencias.
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ria el derecho fundamental a no declarar en contra de si mismo (articulo 33 C.P.).
Ciertamente, es de la misma esencia de esta clase de medidas de investigacion crimi-
nal la aprehension de elementos materiales de incriminacion, tales como la posibilidad
de obtener un reconocimiento positivo del presunto autor de un hecho, de descubrir
sustancias prohibidas en el cuerpo del sujeto pasivo del procedimiento, de establecer
un estado de embriaguez, de reconocer la interrupcion de un embarazo, etcétera. Por
eso se plantea si el derecho a guardar silencio se ve afectado con la practica de tales
procedimientos, puesto que la intervencidon implica para el afectado su propia partici-
pacion en diligencias que posteriormente seran utilizadas en su contra como elemen-
tos materiales de prueba o evidencias fisicas.”® La garantia de guardar silencio frente
a las imputaciones que en su contra se puedan formular deviene en la elocuente
participacion del imputado en funcion de su propia persecucion penal a cuenta del
Estado.>¢

La cuestion resulta ser de una importancia mayuscula si se repara en el hecho de
que la solucién que se adopte frente a este derecho fundamental tiene una incidencia
extraordinaria en la construccion del sistema relativo a las intervenciones corporales,
pues la permision de estas medidas determina la relevancia probatoria de los resulta-
dos obtenidos en los actos de intromision en la esfera corporal de los individuos.>’

El asunto que hay que definir pasa por establecer si las medidas de intervencion
corporal constituyen efectivamente una declaracion del incriminado. Si asi fuera, no
tendria la obligacion de someterse a dichas intromisiones, pues el amparo constitucio-
nal lo exime de declarar contra si mismo. Por eso, en Espafia se ha querido adscribir
aquellos procedimientos a una especie pericial en la que la actividad del individuo
objeto de la intervencion se limita a permitir su realizacion: “las pruebas de deteccion
discutidas, ya consistan en la espiracion de aire, ya en la extraccion de sangre, en el
analisis de orina o en un examen médico, no constituyen actuaciones encaminadas a
obtener del sujeto el reconocimiento de determinados hechos o su interpretacion o
valoracion de los mismos, sino simples pericias de resultado incierto que, con indepen-
dencia de que su mecanica concreta no requiera s6lo un comportamiento exclusiva-
mente pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones de autoincriminacion, es de-
cir, como aportaciones o contribuciones del sujeto que sostengan o puedan sostener
directamente [...] su propia imputacion penal o administrativa” (STC 161/1997). Se
concluye en esta sentencia que no existe el derecho a no someterse a estas pruebas y
si, por contra, la obligacion de soportarlas.

Esta posicion jurisprudencial se asienta sobre la idea de que no es equiparable el
resultado de una intervencion corporal al derecho de no declarar contra si mismo. El

55 Huertas Martin: o. cit., p. 384.

56 Eduardo M. Jauchen: Derechos del imputado, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
2005, p. 206.

57 Etxeberria Guridi: o. cit., p. 528.
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acto declarativo del imputado se entiende como accién positiva verbal, que tiene su
contraparte en la potestad de guardar silencio y no declarar. De modo que el individuo
tiene el derecho a permanecer en silencio, a no expresar verbalmente aquello que
pueda comprometer su responsabilidad, de tal manera que se vulnera o desconoce
esta garantia si por cualquier medio se ejerce coaccion para que el imputado declare
en su contra o se confiese culpable, mas no cuando, sin emitir declaracion alguna, se
toman de su cuerpo o su indumentaria evidencias fisicas que alli reposan. En este
caso el imputado sélo esta obligado a consentir que se practique sobre ¢l una inspec-
cion, registro o toma de muestras con el fin de obtener evidencias fisicas que intere-
sen al proceso, actitud que no puede equipararse a la de dar una declaracion que lo
perjudique o que implique la aceptacion de su culpabilidad.

Sin embargo, la doctrina no comparte las razones del Tribunal Constitucional y,
contrariamente, recalca el caracter confesional que puede revestir una intervencion
corporal, cuya elocuencia puede rebasar la de cualquier testimonio, pues la certeza
que ofrece un resultado tiene un sentido incontrastable, ausente en el testimonio. Cree-
mos que es mas alto el nivel de autoincriminacion resultante de la extraccion de una
evidencia del cuerpo del imputado que la que se puede obtener de un mero testimonio,
el cual, aun en los casos de confesion, requiere el respaldo de elementos materiales de
prueba para la consolidacion de la responsabilidad. Por eso, se dice, mereceria mayor
tutela la informacion recabada del propio cuerpo que la garantia que tiene el inculpado
de guardar silencio.*®

Al filo de estas reflexiones se tendria que concluir que constituiria una vulnera-
cion al derecho de guardar silencio del imputado la imposicion coactiva para que
permitiera la ejecucion de actos de registro, inspeccion y obtencion de muestras de su
cuerpo. Acaso, si se le reconociera eficacia legitima a las intervenciones corporales,
tendrian que estar supeditadas de manera exclusiva a la voluntad colaboradora del
individuo.

No obstante, las previsiones normativas en materia de intervenciones corporales
en el estatuto procesal colombiano se inclinan por el caracter compulsivo de su prac-
tica, y solo se requiere la autorizacion del juez de control de garantias previa a su
realizacion. La Corte Constitucional avala esta disposicion precisando que, aunque la
obtencion del consentimiento del imputado debe ser siempre la primera opcion para la
realizacion de las intervenciones corporales que lo involucren, “cuando el imputado se
niega a la practica de esta medida, no por ello debe prevalecer su autonomia”.>
Considera la Corte que el interés de persecucion penal y de proteccion de los dere-
chos de las victimas prevalece sobre la voluntad del imputado. Cosa muy discutible,
por cierto.

58 Ibidem, p. 532.
39 Sentencia C-822 de 2005.
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7. Los intereses del Estado en la persecucion penal

Frente a los intereses individuales, aglutinados en la constelacion de derechos
fundamentales que se pueden ver afectados con ocasion de la practica de medidas de
intervencion corporal, se encuentra el interés del Estado por llevarlas a cabo. Subyace
ese interés en la finalidad instrumental del proceso penal, cuya funcion consiste por
esencia en soportar las formas dentro de las cuales el Estado ejerce el ius puniendi.
En este contexto se ubican los procedimientos de intervenciones corporales, cuyo
proposito primordial no es otro que el de permitir la recoleccion de evidencias y ele-
mentos materiales de prueba que se encuentran en poder de los individuos imputados,
o que lo puedan ser, de un proceso penal.

Se reconoce sin embargo que, mas alla del caracter instrumental, el derecho
procesal penal tiene una funcioén constitucional innegable, como quiera que a través
del proceso y sus procedimientos se materializan acciones que resultan lesivas de los
derechos subjetivos; pero, al tiempo, el proceso penal ofrece un arsenal de garantias
para el individuo procesado, con las que se persigue la preservacion institucional de la
libertad como principio fundacional de la normatividad procesal.®’

De modo que el interés del Estado dentro del proceso penal no solo es el de
perseguir los delitos y a sus responsables, sino el de salvaguardar sus derechos funda-
mentales cuando se vean amenazados.®' Igualmente, existe interés del Estado en el
correcto desarrollo del proceso penal y en el adecuado funcionamiento de las institu-
ciones procesales.®?

En suma, frente a los derechos fundamentales restringidos, la relevancia del
interés del Estado en la persecucion penal se legitima en el entendido democratico de
asegurar la proteccion de los bienes juridicos tutelados por el derecho penal, acudien-
do en la medida de lo estrictamente necesario a la imposicién de medidas cautelares,
preventivas y de investigacion.®®

8. Ciriterios empleados en el control judicial

De lo que hasta ahora se ha expuesto queda en evidencia la indeterminacion que
acompana la definicion de las llamadas intervenciones corporales. Pero, si es comple-
ja su determinacion conceptual, mayor lo serd su aplicacion judicial. De hecho, la

60 Aponte Cardona: o. cit., p. 43.

61 Cf. sentencias de la Corte Constitucional: C-038 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballe-
ro; C- 313 de 1994, M. P. Carlos Gaviria Diaz; muy especialmente la C-248 de 2004, M. P. Rodrigo
Escobar Gil: “La Carta fundamental se convierte en el fundamento del ius punendi, por cuanto le
impone al derecho penal la obligacion de acatar y hacer efectivos los valores, principios y derechos
previstos en la Constitucion”.

2" Gonzalez-Cuéllar Serrano: o. cit., p. 251.

3 Ibidem, pp. 251 s.
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cantidad de procedimientos que constituyen por su naturaleza intervenciones corpora-
les y la circunstancia de que cada una de ellas ofrece una ilimitada gama de matices
y grados de intensidad hacen indispensable la adopcion de un sistema adecuado de
ponderacion judicial que permita su aplicacion, sin que ello implique un indebido sacri-
ficio de los derechos fundamentales que entran en juego.

Una caracteristica fundamental de la interpretacion judicial es su pretension de
correccion. Mientras en la interpretacion juridica no judicial, especialmente en la lla-
mada interpretacion doctrinal, las consecuencias no van mas alla de la discusion juri-
dica académica en torno a un determinado aspecto del derecho, en la interpretacion
judicial o interpretacion operativa las consecuencias de la interpretacion trascienden
el debate cientifico y la especulacion, para afectar la existencia de las personas some-
tidas a la decision judicial, desencadenando en ocasiones procesos politicos y sociales
de gran trascendencia para la comunidad. Ello es lo que permite caracterizar a la
interpretacion judicial por su autoridad, persuasion y fuerza contenida en las senten-
cias.* La interpretacion judicial tiene la condicion de afectar de manera contundente
la proteccion de los derechos de los individuos.® Se persigue a través de ella la obten-
cion de una decision correcta, fundada en derecho y que no constituya contradiccion
alguna para los criterios de justicia y moralidad que rigen en la sociedad dentro del
marco normativo establecido.

De otra parte, es deber del funcionario judicial justificar sus decisiones. Y la
correccion de una decision esta determinada por su correcta justificacion.®® Una de-
bida justificacion, ademas, estd signada por una correcta argumentacion y ésta se
logra a partir del respeto a las reglas de la 16gica y de la correcta valoracion de los
argumentos valorativos. De alli que la correccion de la decision se mide, en tltimas,
por la correccion de los argumentos interpretativos: “Entre mayor sea la correccion
con la cual la Corte Constitucional valora los argumentos interpretativos de la ley y de
las disposiciones constitucionales, mayor sera la correccidon con la cual la decision se
vera fundamentada”.®’

La carga argumentativa en la interpretacion de la ley y la Constitucion gravita,
obviamente, no solo en la Corte Constitucional, sino, en igual medida, en todo juez

ordinario, en virtud de la llamada “constitucionalizacion del derecho”,%® que ha llevado

64 Rodrigo Uprimny Yepes y Andrés Abel Rodriguez Villabona: Interpretacion judicial, Bogota:
Consejo Superior de la Judicatura, 2003, pp. 49 s.

5 Tbidem, p. 49.

66 La adecuada motivacion de las decisiones judiciales acredita su racionalidad. Cf. Marina
Gascon Abellan: Los hechos en el derecho. Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial Pons,
2004, p. 191.

67 Carlos Bernal Pulido: El derecho de los derechos, Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, 2005, p. 61.

% Es consecuencia del caracter normativo de la Constitucion que crea una tension entre su
validez formal y el alcance de su contenido material. Tal tension se resuelve por via de la distincion entre
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a la aplicacién e interpretacion directa de textos constitucionales a casos ordinarios,
esto es, a una interpretacion conforme a la Constitucion.*® Todo ello apunta a discernir
en torno a la exigencia racional de un método de interpretacion constitucional que
permita llevar a cabo un debido control judicial en relacion con situaciones procesales
concretas donde se ven involucrados derechos fundamentales de los individuos.

En el marco de la racionalidad™ se incardinan una serie de métodos de interpre-
tacion constitucional empleados para el control judicial de las actividades judiciales
relacionadas con la resolucion de asuntos donde se involucran derechos fundamenta-
les de los individuos. Algunos de ellos, empleados con cierta frecuencia por nuestra
Corte Constitucional, son: principio de interpretacion conforme a la Constitucion (sen-
tencia T-531 de 1992), principio de armonizacion concreta (sentencia T-425 de 1995),
principio de inmunidad de los derechos constitucionales (sentencia C-1064 de 2001),
principio de la tutela por vias de hecho (sentencia T-231 de 1994)"' y, obviamente, el
principio de proporcionalidad (sentencias C-022 de 1996; C-808 de 2001) . En lo que
sigue nos ocuparemos de este ultimo.

9. Elprincipio de proporcionalidad
9.1. Origen, ambito de aplicacion y fundamentacion

El principio de proporcionalidad se introduce en el proceso penal como principio
de interpretacion constitucional en una doble via: como prohibicion de exceso y como
prohibicion de defecto. La primera tiene que ver con las limitaciones impuestas a los
poderes publicos en la esfera de las libertades (derechos de defensa) fundamentales
de los individuos.” La segunda alude al cumplimiento de los deberes positivos del

ambitos de actuacion juridica y mediante principios de interpretacion constitucional. Rodolfo Arango:
Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 228.

9 Jaime Bernal Cuellar y Eduardo Montealegre Lynett: E/ proceso penal. Fundamentos consti-
tucionales del nuevo sistema acusatorio, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 226 ss.

70 Laracionalidad, en la teoria juridica, es el sucedaneo de la objetividad. Como es imposible para
el derecho aspirar a una objetividad absoluta e incontestable, habra de acudirse en las decisiones
judiciales a modelos interpretativos que, conforme a su rigor y correccion, permitan al menos, si no
alcanzar la pretendida correccion, si obtener altos grados de racionalidad. Su funcion es orientadora y
valorativa, sin que con ello se pretenda eliminar los margenes de discrecionalidad judicial. Son criterios
de racionalidad la claridad y la consistencia conceptuales, la consistencia normativa, la saturacion, el
respeto a la logica deductiva, el respeto a las cargas de la argumentacion y la consistencia argumentativa
y la coherencia. Bernal Pulido: o. cit., pp. 62 ss.

"I Sobre estos métodos de interpretacion, cf. Diego Eduardo Lopez Medina: Interpretacion
constitucional, Bogotd: Consejo Superior de la Judicatura, 2002, pp. 47 ss. Arango: o. cit., pp. 233 ss.
En el mismo sentido, sentencia C-951 de 2002.

72 Funge el principio de proporcionalidad como regulador de la discrecionalidad judicial, en
tanto, en virtud de las llamadas disposiciones de poder, el poder publico esta habilitado para la eleccion
entre dos o mas soluciones alternativas frente a una situacion concreta determinada. El principio de
proporcionalidad ofrece racionalidad a las decisiones judiciales que frente al objeto de decision presen-
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Estado y al compromiso de actuacidon de las autoridades. Su origen se situa en la
jurisprudencia alemana (1875), donde en principio se circunscribia al derecho admi-
nistrativo de policia; luego fue empleado en el proceso penal, para, por tltimo, irradiar-
se a todo el ordenamiento juridico y adquirir rango constitucional (1964).”

En Colombia, como sucede en Espafia, el principio de proporcionalidad no tiene
consagracion expresa en la Constitucion Politica.”* Sin embargo, se sostiene que el
mandato de su aplicacion se encuentra implicito en el texto de algiin enunciado cons-
titucional, lo que legitima su empleo por los tribunales como criterio de enjuiciamiento
constitucional.” De alli que se sostenga la idea de la fundamentacion complementaria
o indirecta del principio de proporcionalidad.” A esta conclusion también han llegado
el Tribunal Constitucional espafol (STC 55/1996) y la Corte Constitucional colombia-
na (sentencia C-591 de 2002). Nuestra Corte Constitucional, deriva el fundamento
normativo del principio de proporcionalidad de los principios fundamentales del Estado
de derecho (articulo 1 del CP), la fuerza normativa de la Constitucion (articulo 4 del
CP) y el caracter inalienable de los derechos de la persona humana (articulo 5 del
CP);”7 igualmente se ha derivado del principio de efectividad de los principios, dere-
chos y deberes consagrados en la Constitucion, del reconocimiento del caracter ina-
lienable de los derechos de la persona, del establecimiento de la responsabilidad de las
autoridades por extralimitacion de las funciones publicas y del articulo 214 del CP, que
establece el requisito de proporcionalidad de las medidas adoptadas durante los esta-
dos de excepcion.”

9.2. El principio de proporcionalidad como limite de los limites
de los derechos fundamentales

Se ha caracterizado el principio de proporcionalidad por su caracter expansivo,
puesto que, como se ha precisado, su origen administrativo se extendio hasta el punto
de ser considerado un imperativo consustancial del Estado de derecho. Histéricamen-
te, después de la segunda guerra mundial se experiment6 una suerte de necesidad de
reforzamiento de los derechos fundamentales y se impuso la materializacion de su

tan ambitos de indeterminacion, restandose espacio a la discrecionalidad judicial. Gonzalez-Cuéllar
Serrano: o. cit., pp. 40 ss.

73 Etxeberria Guridi: o. cit., p. 22.

74+ Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, STC-6 /1988. Sentencia de la Corte Cons-
titucional C-951 de 2002.

75 Gonzalez-Cuéllar Serrano: o. cit., pp. 52 ss. En el mismo sentido, Javier Llobet Rodriguez: La
prision preventiva (limites constitucionales), San José de Costa Rica, UCI, 1997, p. 263.

76 Carlos Bernal Pulido: EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 596.

77 Sentencia C-591 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

78 Sentencia C-226 de 2002, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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valor programatico, acudiendo al principio de proporcionalidad como mecanismo para
su proteccion frente a las actuaciones de los poderes publicos. En este contexto el
Tribunal Constitucional aleméan asumio que el principio de proporcionalidad actia “como
limite de todas las limitaciones de los derechos fundamentales”,” en tanto es el crite-
rio que condiciona la validez de los limites impuestos por el Estado a los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Laregla general en un Estado constitucional es la plena vigencia de los derechos
fundamentales. Los individuos gozan de derechos fundamentales prima facie, que
solo vienen a ser restringidos por reglas juridicas que evitan la situacion de caos que
podria propiciarse por las libertades absolutas. Mas tales limitaciones a los derechos
individuales impuestas por la sociedad civil estan sometidas, a su vez, a ciertas restric-
ciones, entre las que destaca el principio de proporcionalidad.

9.3. La aplicacion del principio de proporcionalidad: su contenido
y su asociacion con las medidas de intervencion corporal

La aplicacion del principio de proporcionalidad parte del supuesto de que la liber-
tad de los individuos, asi como sus demas derechos fundamentales, deben ser inter-
pretados de manera amplia, como principios, esto es, mandatos de optimizacion que
ordenan que su objeto se realice, en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas reales existentes que jueguen en sentido contrario.
Importa resaltar para este trabajo la idea de que, en virtud de la tesis de la optimiza-
cion, los principios se encuentran sometidos en su cumplimiento a una escala de gra-
dos, donde las posibilidades juridicas y facticas vienen a determinar la medida de su
realizacion.®

Es la teoria de los principios, que, a decir de Alexy, implica el principio de
proporcionalidad, asi como éste implica aquélla.®! Su verdadera dimension material se
alcanza a advertir ante la presencia de colisiones de principios, en cuyo caso se acude
al empleo de una ley de colisiones. Segun ésta, “las condiciones bajo las cuales un
principio tiene prioridad frente a otros constituyen el supuesto de hecho de una regla
que expresa la consecuencia juridica del principio que tiene prioridad”.®? Esa prioridad
que tiene un principio sobre otro en un caso concreto se denomina relacion de prece-
dencia condicionada.®® Un principio precede a otro cuando, en las circunstancias
determinadas para cada caso, tiene prelacion de cumplimiento.

79 Etxeberria Guridi: o. cit., p. 220.

80 Alexy: o. cit., p. 86.

81 Robert Alexy: Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
trad. Carlos Bernal Pulido, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 101.

82 Tbidem, pp. 99 s.

83 Entre los principios no existen relaciones absolutas de precedencia; ninglin principio precede
a otro de manera definitiva. Alexy: Teoria..., o. cit., p. 92.
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De cualquier modo, queda en evidencia que los principios no son absolutos. Su
validez se relativiza o se gradua cuando entran en contradiccion con otros principios,
y su alcance esta determinado por el alcance de sus antagonistas. Solo la regla gene-
rada de un proceso de colision entre principios puede tener un caracter definitivo,
salvo que se le introduzca una clausula de excepcion.

Los derechos fundamentales tienen dos contenidos: uno prima facie y uno defi-
nitivo. El contenido prima facie alude a la interpretacion del derecho en forma amplia
a partir de la consideracion de estar revestido de todas las facultades; dicho contenido
finalmente se vera restringido por el legislador o por el controlador judicial a través de
una regla juridica emitida con fundamento en la aplicacion del principio de proporcio-
nalidad (contenido definitivo).** El caracter prima facie es propio de la validez de los
principios, cuya aplicacion estd supeditada a que no se conceda prioridad a otro prin-
cipio, mientras que las reglas tienden a disfrutar de una validez definitiva, a menos que
sean despojadas de ella en un proceso de ponderacion ante un caso concreto que
amerite exceptuarla por entrar en colision con una regla contraria.®® Se concluye,
entonces, que “Los principios son siempre razones prima facie, las reglas, a menos
que se haya establecido una excepcion, razones definitivas”.%

En suma, la ecuacion de Alexy en torno a los principios como mandatos de
optimizacion y su desarrollo en la maxima de proporcionalidad se sintetiza en los fac-
tores de gradualidad, optimizacion, deber ser ideal y caracter prima facie.’’

En este esquema, la jurisprudencia constitucional realiza el examen sobre las
intervenciones legislativas cuando entran en colision con otros derechos. Pero igual se
ha comprendido la extension del principio de proporcionalidad a los actos de control
judicial de las actuaciones de los poderes publicos.® Y en este sentido, ademas de las
condiciones adicionales que debe revestir el juicio de proporcionalidad, resulta eviden-
te que el funcionario judicial debe realizar un ejercicio de ponderacion, en virtud del
cual medira los pesos especificos de cada uno de los principios prima facie y extraera
una regla definitiva para el concreto caso sometido a su consideracion.

Entronca en este punto el tratamiento dispensable a las medidas de intervencion
corporal, en tanto su condicion de restringir derechos fundamentales reconocidos im-
pone para el funcionario encargado de realizar el control judicial constitucional la
obligacion de efectuar juicios de proporcionalidad, a fin de determinar la legitimidad de
tales procedimientos de investigacion criminal, a partir de la comprension de la exis-
tencia de dos principios en colision: el relativo al ius puniendi, como subprincipio del

84 Tbidem, pp. 267 ss.
85 Bernal Pulido: EI principio..., o. cit., p. 644.
Alexy: Teoria..., o. cit., p. 101.
Alfonso Garcia Figueroa: Principios y positivismo juridico, Madrid: Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 1998, pp. 186 ss.
88 Sentencia C-647 de 2001, M. P. Alfredo Beltran Sierra.

86
87
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Estado de derecho, y el principio derivado de los derechos fundamentales comprome-
tidos en razon de la intervencion corporal requerida. Siempre, tratindose de la aplica-
cion de una medida de esta naturaleza, se producira una colision entre principios, cuya
resolucion estara sujeta al principio de proporcionalidad, por lo que ciertamente:

[...] las diligencias de investigacion corporal constituyen un campo idoneo
para que las restricciones de los derechos fundamentales se lleven a cabo —desde
la primera privacion de libertad, hasta la intimidad corporal, la integridad fisica, la
posible vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia y del derecho de no
declarar contra si mismo, etc.—, [por lo que] podemos adelantar que la regulacion y
la practica de las intervenciones corporales ha de estructurarse en todo momento en
torno al principio de proporcionalidad.®

10. Requisitos y subprincipios del principio de proporcionalidad

Segun el principio de proporcionalidad, para que la restriccion de un derecho
fundamental sea legitima se requiere que sea idonea para la consecucion de cierto fin
legitimo; que sea necesaria, es decir, que constituya la medida menos gravosa entre
todos los medios alternativos que gocen de la misma idoneidad para conseguir la
finalidad propuesta; y que sea proporcional en sentido estricto, esto es, que logre el
equilibrio entre los beneficios que su implementacion representa y los perjuicios que
produce.”®*! Es ésta la maxima o principio de proporcionalidad y sus derivados subprin-
cipios.

Antes de entrar en la formulacion de los subprincipios que conforman el principio
de proporcionalidad, debe advertirse la existencia de unos requisitos o presupuestos
que, segun algunos autores y nuestra misma Corte Constitucional,” son condiciones
para la validez de las medidas de intervencion corporal. Nos referimos a los que se
denominan requisitos formales, que en esencia son: 1) la exigencia de la reserva legal,
que se traduce en que toda medida limitativa de derechos fundamentales se encuentre
prevista en la ley, esto es, que solo se pueden ordenar procedimientos de intervencion
corporal que estén expresamente consagrados en la legislacion;” 2) la exigencia de la

89 Etxeberria Guridi: o. cit., p. 220.

%0 Bernal Pulido: El derecho..., o. cit., pp. 81 s.

!l El Tribunal Constitucional aleméan acufi6 el concepto del principio de proporcionalidad asi:
“[...] el medio previsto por el legislador tiene que ser adecuado y exigible para alcanzar el objetivo
propuesto. Un medio es adecuado cuando mediante ¢l puede lograrse el resultado deseado; es exigible
cuando el legislador no habria podido optar por un medio distinto, igualmente eficaz, que no limitara, o
que lo hiciere en menor grado, el derecho fundamental” (sentencia BVerfGE 30, 292).

92 Gonzalez-Cuéllar Serrano: o. cit., pp. 69 ss. Sentencia C-822 de 2005, M. P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

3 El tema de la reserva legal tiene mucho de hondo cuando se trata de intervenciones corporales.
No es este el espacio para profundizar en ello, pero valga acotar que, en relacion con la limitacion de los
derechos fundamentales, existe una exigencia respecto a su caracter excepcional que se traduce en la
determinacion legislativa estricta en cuanto al “contenido, fin y alcance de la limitacién”, cosa dificil de
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reserva judicial, consistente en que toda medida de intervencion corporal tiene que ser
fruto de una decision judicial mediante la cual se ordene su practica durante la inves-
tigacion, cuando no se cuente con el consentimiento del inspeccionado fisicamente;
3) la decision judicial debe estar suficientemente motivada, como garantia de evita-
cion de la arbitrariedad y de la efectiva aplicacion del derecho.*

La estructura intrinseca del principio de proporcionalidad responde a los que se
denominan subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estric-
to, definidos de la siguiente manera:

10.1. Subprincipio de idoneidad o de adecuacion

Se considera que una medida estatal es idonea siempre y cuando su adopcion
contribuya a que se obtenga un fin legitimo perseguido por el Estado. Son fines legiti-
mos los que estan permitidos u ordenados constitucionalmente. Dicho de otro modo,
es ilegitimo el fin prohibido definitivamente por la Constitucion.”” La idoneidad que se
puede predicar de una medida concreta adoptada obedece al proposito de que ella sea
adecuada para la proteccion de otro derecho o de otro bien juridico de relevancia.”
De manera que toda medida limitativa de derechos fundamentales tendrd que ser
declarada inconstitucional si su aptitud practica no esta acreditada dentro de un es-
quema medio-fin para obtener un propodsito de salvaguarda de otro derecho funda-
mental. Tanto el medio como el fin deben estar suficientemente delimitados para la
aplicacion de la medida, y resulta prohibida su ejecucion de manera generalizada e
indiscriminada. Debe subrayarse que el andlisis en este subprincipio tiene caracter
empirico, esto es, que se prescinde de cualquier elemento valorativo.®’

En el caso de las intervenciones corporales, digase que la idoneidad o adecua-
cion de una medida de inspeccion corporal, registro corporal u obtencion de muestras
debera estar conducida por el propodsito de descubrir elementos materiales de prueba
verdaderamente relevantes para la investigacion. Se requiere una relacioén de causa-
lidad empirica entre la medida y el fin propuesto. Con ello se daria por satisfecho el
subprincipio. Ejemplo, la extraccion de un cabello puede resultar un método idoneo,
para inferir después de su cotejo la posible presencia del imputado en la escena de un
crimen.

lograr cuando hay tal dispersion de medidas de intervencion corporal. Pero ademas, pareciera una
obviedad, que nuestra Corte no atina a advertir, que la restriccion de los derechos fundamentales
comprometidos tiene que obedecer a una ley cualificada, estatutaria. Cf. Joaquin Brage Camazano: Los
limites a los derechos fundamentales, Madrid: Dykinson, 2004, pp. 205 ss.

%4 Cf. Gascon Abellan: o. cit., p. 191.

%5 Maria José Cabezudo Bajo: La inviolabilidad del domicilio y el proceso penal, Madrid: Tustel,
2004, p. 40.

6 Bernal Pulido: El principio..., o. cit., pp. 689 ss.

7 Gonzalez-Cuéllar Serrano: o. cit., p. 155.
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10.2. Subprincipio de necesidad

Conocido también como principio del medio mas liviano, de la intervencion
minima o mds pequernia posible y como prohibicion de exceso, se refiere a que el
medio elegido para obtener el fin propuesto no puede ser suplido por otro mas eficaz
y que comporte una menor restriccion a los derechos fundamentales afectados. No
obedeceria a esta variante material de la proporcionalidad el hecho de que el mecanis-
mo empleado para la consecucion del fin resultara mas gravoso que otro medio que
ofrezca similares resultados. Lo relevante es la comparacion de dos medidas para
determinar cual de ellas resulta menos aflictiva para el afectado.

Se hace consistir, entonces, “en la eleccion, de entre varios medios igualmente
adecuados, aquel que sea mas ‘liviano’ y que represente al mismo tiempo la interven-
cion ‘mas pequefia posible” para no incurrir en exceso”.”® Sin embargo, se objeta que,
cuanto menos restrictiva sea una medida, menos eficaz sera en funcidn de alcanzar el
fin propuesto, por lo que con buena logica la doctrina se decanta por aceptar que la
medida alternativa, si bien no puede ser idéntica o igualmente adecuada en su eficacia
a la medida propuesta, si puede tener una idoneidad cercana a ella, con lo que se
optimizaria el derecho conculcado al no resultar afectado con igual severidad.”

Tratandose de medidas de intervencion corporal hay que recordar su amplia
variedad y su heterogeneidad, lo que hace reconocer, dentro de una misma medida de
injerencia, matices y grados de afectacion de los derechos fundamentales comprome-
tidos. Con ello queremos significar que, en aplicacion del subprincipio de necesidad,
siempre habré alternativas que con similar eficiencia podrian resultar mas benignas
con el derecho fundamental afectado. Seria, por ejemplo, de menor restriccion para la
integridad personal la realizacion de una radiografia que una intervencion quirurgica
pretendida con el fin de hallar evidencia en el interior del cuerpo del afectado con la
medida. [gualmente, resultaria menos lesiva para el derecho a la intimidad la toma de
una muestra de saliva que la extraccion de una muestra de sangre para la realizacion
de un examen determinado. La idea, en palabras de Alexy, es que el principio de
necesidad, como el de idoneidad, exprese la pretension, en términos de optimizacion,
de alcanzar la mayor realizacion posible de acuerdo con las posibilidades, en este
caso, facticas.'®

En suma, la estructura argumentativa del subprincipio de necesidad se configura
en la eleccion de un medio o medida alternativo y en la posterior evolucion de la
medida examinada y su alternativa, teniendo en cuenta criterios tales como la efica-

%% Brage Camazano: o. cit., p. 221.

%9 Etxeberria Guridi: o. cit., p. 220. Gonzalez-Cuéllar Serrano: o. cit., p. 197.

100 Réplica a sus detractores frente a los mandatos de optimizacion, en Robert Alexy: Epilogo a
la teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Registradores de la Propiedad, Mercantiles
y Bienes Muebles de Espafa, 2005, pp. 39 ss.
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cia, el tiempo de realizacion, la realizacion del fin propuesto y la probabilidad de obten-
cion del fin.'!

10.3. Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Se condensa en la idea de que, para que sea legitima una intervenciéon en la
libertad o en los demas derechos fundamentales del individuo, “el grado de realizacion
del objeto de la intervencion (es decir, de proteccion del bien juridico) debe ser por lo
menos equivalente al grado de afectacion de la libertad o del derecho fundamen-
tal”.!0

Si en los subprincipios de idoneidad y necesidad prevalecia el analisis empirico
de las medidas restrictivas de los derechos fundamentales, en el subprincipio de pro-
porcionalidad en sentido estricto prevalece el analisis juridico, por lo que Alexy afirma
que, en cuanto a los mandatos de optimizacion frente a este subprincipio, se exige
para los principios la mayor realizacion posible en relacion con las posibilidades juridi-
cas.'

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto expresa la optimizacion en
relacion con los principios que juegan en sentido contrario.'” Frente a un caso con-
creto, se produce el encuentro antagénico de dos principios, donde la realizacion de
uno esta supeditada a la medida de la realizacion del otro. Se trata de la misma ley de
ponderacidn, la cual establece que “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro”.!” En esta regla argumentativa se condensa el pensamiento de
Alexy, quien adhiere a la idea de que el subprincipio de proporcionalidad stricto sensu
se identifica con el método de la ponderacion.!%

Desde esta perspectiva, el control judicial realizado a través del principio de
proporcionalidad encara en su ltimo estrato la ponderacion como método juridico a

101 Bernal Pulido: El principio..., o. cit., p. 741.

192 Bernal Pulido: El derecho..., o. cit., p. 136. Cf. ademas la sentencia C-459 de 1995.
M. P. Eduardo Cifuentes Muiloz.

103 Alexy: Epilogo..., o. cit., p. 48.

104 Tbidem.

105 Alexy: Teoria..., o. cit., p. 161.

196 Criticamente, razonando que se obtienen mayores réditos con el tradicional método
interpretativo/ subjuntivo, Juan Antonio Garcia Amado: “El juicio de ponderacion y sus partes. Critica
de su escasa relevancia”, en Justicia Constitucional. El rol de la Corte Constitucional en el Estado
contemporadneo, Bogota: Pontificia Universidad Javeriana y Legis, 2006, pp. 119 ss. Igual, de modo
critico, Jaime Aratjo Rentaria: “Los métodos judiciales de ponderacion y coexistencia entre derechos
fundamentales. Critica”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2006, tomo II,
Montenvideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2006, pp. 870 ss., quien razona que dicho método atenta
contra la seguridad juridica.
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través del cual se fundamentan las decisiones en derecho acudiendo al procedimiento
de sopesar razones que juegan a favor y en contra de un resultado propuesto: “debe
entenderse como una parte del principio de proporcionalidad, su tercer subprincipio,
que exige que las intervenciones en el derecho fundamental reporten tales ventajas al
derecho o al bien constitucional que favorecen, que sean capaces de justificar las
desventajas que la intervencion origina al titular del derecho afectado”.!”’

La ponderacion supone un conflicto o un campo de tension entre derechos, pre-
tensiones o intereses, todo lo cual es conducido por la ley de colision de Alexy, a lo que
llama colision de principios,'® que se comporta en esta medida como “un paso
intermedio entre la declaracion de relevancia de dos principios en conflicto para regu-
lar prima facie un cierto caso y la construccion de una regla para regular en defini-
tiva ese caso”.'”

La existencia de dos intereses que se contraponen y la necesidad de aplicar uno
de ellos, a través de una medida idonea y necesaria, es la motivacion para el ejercicio
de la ponderacion. A cada derecho o interés, para decirlo de manera mas genérica, ha
de asignarsele un peso especifico de acuerdo con la situacion factica que se presenta,
y se trata de establecer a través de un ejercicio de ponderacion cual de los intereses,
considerados en abstracto del mismo rango, posee mayor peso en el caso concreto. El
peso asignado a cada interés no esta referido en términos cuantificables, sino en
términos de razones suficientes de acuerdo con las especiales circunstancias del caso
particular; esto se traduce en que frente a una situacion concreta primara por su peso
especifico el interés que preceda al otro.''” Se entiende de ello que la ponderacion se
lleva a cabo entre la gravedad o la intensidad de la intervencion en el derecho funda-
mental y el peso de las razones que la justifican.'

La estructura argumentativa del subprincipio de proporcionalidad en sentido es-
tricto se estructura en tres pasos:

1. determinar las magnitudes que deben ser ponderadas;

2. comparar tales magnitudes;

3. construir una relacion de precedencia condicionada entre la medida y el fin

propuesto.'!?

197 Bernal Pulido: El principio..., o. cit., p. 566.

198 Supra, p. 44.

199 Luis Prieto Sanchis: Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial,
Lima: Palestra, 2002, pp. 139 s.

110 Alexy: Teorta..., o. cit., p. 93.

" Borowski: o. cit., p. 131.

112 Bernal Pulido: El principio..., o. cit., p. 761. Similar resulta esta estructura a la propuesta por
Robert Alexy: Epilogo..., o. cit., p. 49: “En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfac-
cion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la
satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse
si la importancia del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro”. Es la misma
estructura argumentativa propuesta por Klaus Stern, citado por Brage Camazano: o. cit., pp. 227 ss.:
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Agregariamos que, agotados los tres pasos, se entraria en la definicion de la
proporcionalidad de la medida examinada, definicion cuya pretension de correccion
estard dada por la rigidez con que se construya el argumento. La estructura es apenas
logica si se trata de ponderar dos principios o intereses confrontados en una situacion
concreta. Obviamente, el primer paso sera siempre la eleccion de los derechos, prin-
cipios o intereses puestos en colision y determinar sus magnitudes, esto es, sus pesos.

El peso de los derechos y los intereses puestos en colision depende de dos varia-
bles:

* Peso abstracto: Se define por la importancia material que posee el interés

dentro del sistema de la Constitucion. Tal importancia determina su magnitud
y esta establecida por el rango o la graduacion del derecho constitucional. A
los derechos fundamentales se les reconoce mayor jerarquia y, por ende, un
plus de proteccion o garantia reforzada.'!?

* Peso concreto: Consistente en la intensidad de la intervencion en el derecho
fundamental, contrastada con la intensidad de la intervencion del fin busca-
do. Entran en juego las circunstancias particulares del asunto que rodea la
colision de intereses; por eso, ademads de los factores analiticos relativos a la
fundamentabilidad de la posicion prima facie afectada con la intervencion,
es preciso entrar en consideraciones de nivel empirico, como la eficacia, la
rapidez, la probabilidad, el alcance y la duracién con que la medida puede
afectar el derecho intervenido.

En respuesta a sus contradictores, Alexy emprende una aguerrida defensa de
sus tesis y, en alusion a las objeciones que se le formulan sobre la ponderacion y los
pesos en que se sustenta, reivindica la racionalidad en los limites en la actuacion del
Estado enfrentada a los derechos fundamentales de los ciudadanos. Refiere la exis-
tencia indudable de escalas de rangos de intensidad en la afectacion de los derechos.
Esos rangos son designados con las expresiones leve, medio y grave, ¢ incluso es
posible darles valores numéricos (/ = 1, m = 2, g = 4).!* Es pertinente aclarar que, en
todo caso, ninguno de estos rangos de afectacion de los derechos fundamentales
puede ser considerado en abstracto, puesto que son las condiciones concretas, dentro
de las posibilidades juridicas y facticas, las que vienen a fijar las magnitudes y los
matices —esto es, la intensidad— de las injerencias.

Pues bien; restaria decir que, una vez constatada la existencia de los intereses y
después de sopesar sus magnitudes, el paso siguiente es llevar a cabo la ponderacion
propiamente dicha. Esta resulta de una medicion en términos de razones en torno a los
dos extremos en colision, que debe aquilatar la medida y los fines buscados con ella.

averiguacion exacta de los bienes e intereses que hay que ponderar, peso de los bienes a ponderar y
ponderacion propiamente dicha.

'3 Chinchilla Herrera: o. cit., p. 66.

114 Alexy: Epilogo..., o. cit., p. 60.
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Se trata de medir “la relacion entre la intensidad de la intervencion y sus razones de
justificacion de conformidad con el rango valorativo de los intereses protegidos cons-
titucionalmente, con la finalidad de lograr la proteccion mayor posible de ambos lados
contrapuestos”.!'> Deviene de ese ejercicio de ponderacion el establecimiento de una
relacion de precedencia condicionada, a través de la cual se define la proporcionali-
dad de la medida adoptada.
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