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EL DERECHO A LA ASISTENCIA CONSULAR EN LEGALIZACION DE
CAPTURA DE CIUDADANOS EXTRANJEROS!
Elizabeth Mejia Vargas?

Resumen

El presente estudio realizd un analisis sobre el significado y exigibilidad del derecho a la
asistencia consular de los foraneos capturados en Colombia, desde el punto de vista teorico, en
especial desde la dptica constitucional, cotejado con un estudio de caso en el departamento de
Antioquia con el fin de establecer si en la legalizacién de captura, esa garantia estaba presente en
la verificacion de los derechos cuando el indiciado es un extranjero. Se detectd que el tema es
mencionado pocas veces en los argumentos de las partes y los jueces con funcion de control de
garantias que intervinieron en las diligencias objeto de la investigacion, tampoco lo tuvieron en
cuenta, situacion que entra en contradiccion no solo con el texto legal vigente del articulo 36,
Ley 17 de 1971, sino con parametros de hermenéutica constitucional que obligan acciones
positivas para su salvaguarda. Al final del articulo se plasmaron las posibles consecuencias que
puede acarrear la inobservancia de este derecho y algunas sugerencias para adecuar a la
constitucion, la ley y la actuacion de todos los servidores publicos involucrados en la captura de
extranjeros, desde el momento de la aprehension hasta la audiencia de legalizacion de la captura.

Palabras clave: derechos del capturado, asistencia consular de los capturados,

legalizacion de captura de extranjeros, privacion de la libertad, debido proceso.

! Titulo de la investigacion “INCIDENCIA DEL DERECHO A LA ASISTENCIA CONSULAR, EN LAS
AUDIENCIAS DE LEGALIZACION DE CAPTURA”, para optar al titulo de Magister en Procesal Penal y Teoria
del Delito en la Universidad Autbnoma Latinoamericana.

2 Abogada de la Universidad Auténoma Latinoamericana, Especialista en Derecho Publico, Derecho
constitucional frente a la norma penal y Especialista en Derecho Procesal Penal, actualmente Jueza Penal Municipal

con funcién de control de garantias de la ciudad de Medellin.
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Abstract

The study analyzes from a theoretical point of view, especially from a constitutional
perspective, the meaning and enforceability of the right to consular assistance of foreigners
captured in Colombia, compared with a case study in the Department of Antioquia, specifically
in Medellin and Rionegro, to establish whether in the legalization of capture, this guarantee was
present in the verification of rights when the accused is a foreigner. It was found that the issue is
rarely mentioned by the parties in their arguments, and the judges with a guaranteed control
function who intervened in the proceedings under study did not take it into account either, a
situation that contradicts not only the current legal text of Article 36, Law 17 of 1971, but also
the parameters of constitutional hermeneutics that require positive actions to safeguard it. At the
end of the article, the possible consequences of failure to observe this right will be set out, along
with some suggestions for bringing the actions of all public servants involved in the capture of
foreigners into line with the Constitution and the law, from the moment of arrest until the hearing

for the legalization of the capture.

Keywords: rights of the captured, consular assistance of the captured, legalization of the

capture of foreigners, deprivation of liberty, due process.
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Resumo

O estudo analisa, de um ponto de vista tedrico, especialmente de uma perspectiva
constitucional, o significado e a aplicabilidade do Direito a assisténcia consular dos estrangeiros
capturados na Colémbia, em comparagdo com um estudo de caso no Departamento de Antioquia,
especificamente em Medellin e Rionegro, para estabelecer se na legalizacdo da captura, esta
garantia estava presente na verificacdo dos direitos quando o capturado € estrangeiro. Verificou-
se que, em poucas ocasides, a questdo é mencionada pelas partes nos seus argumentos e 0s juizes
com a Funcdo de Controlo de Garantia que intervieram no processo em estudo também ndo a
tiveram em conta, uma situacdo que contradiz ndo s6 o atual texto legal do artigo 36° da Lei 17
de 1971, mas também os parametros da hermenéutica constitucional que exigem acdes positivas
para a salvaguardar. No final do artigo, serdo expostas as possiveis consequéncias que poderao
advir da ndo observancia deste direito, bem como algumas sugestfes para adaptar as acOes de
todos os funcionarios publicos envolvidos na captura de estrangeiros a Constituicao e a lei, desde

0 momento da detencdo até a audiéncia para a legalizacdo da captura.

Palavras-chave: direitos da capturada, assisténcia consular da capturada, legalizacdo da

captura de estrangeiros, privacdo de liberdade, devido processo.
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Introduccion

Existen resefias desde épocas remotas (Zourek, 1957) sobre la institucién de los
consulados, evolucionando por hitos hasta el Congreso de Viena de 1815, del que se derivé la
profesion especial del diploméatico y luego, con la Convencion de Viena, al finalizar la segunda
guerra mundial, la comunidad internacional entendio la necesidad de reglamentar en forma
sistematica la vida internacional (Jara, 1989). Esto empez0 a generar pactos, uno de ellos es la
base de este trabajo, porque el derecho a la asistencia consular que consagra el articulo 36 de la
Convencion de Viena, suscrita el 24 de abril de 1961, no se encuentra incluido en los manuales
de audiencia entregados como material de apoyo para la Policia, los delegados de la Fiscalia o
los jueces con funcion de control de garantias, por lo que es necesario constatar si se tiene
presente en la préctica, concretamente, en las audiencias de legalizacion de captura, dado su
caracter vinculante y con rango constitucional. Lo anterior teniendo en cuenta que la Convencion
fue adoptada por Colombia mediante la Ley 17 de 1971 y por tanto, su omisién o deficiente
cumplimiento debe tener consecuencias, sin interesar la clase de delito por el que se proceda.

Con respecto al &mbito territorial y temporal de la investigacién, se conoce que la historia
de violencia en la ciudad de Medellin fue catalogada como una de las ciudades mas violentas del
mundo en el escenario internacional y, aunque hoy dia esta por fuera de esos listados (Medellin
cémo vamos, 2019), la criminalidad no cesa. Los documentos oficiales recientes de las
autoridades en este territorio, ademas de ofrecer indicadores de delitos del 2016 a julio de 2018,
enlistan la “extorsion, diversificacion de rentas ilegales, trafico de estupefacientes, trata de
personas, explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes” (Alcaldia de Medellin,
2020, p. 3) como punibles priorizados en el plan integral de seguridad en Medellin. Ciudadanos
extranjeros de diferentes paises se han visto implicados en estos delitos, puesto que han
observado la ciudad como lugar propicio para involucrarse en las rentas ilicitas, convirtiendo el
aeropuerto internacional José Maria Cérdova en la principal ruta oficial de ingreso de extranjeros

a Medellin, ubicado en el municipio de Rionegro (Antioquia).
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Una parte importante de las cifras de delitos cometidos en la ciudad en el afio 2019, esta
contenido en los informes sobre la situacién de los derechos humanos, elaborados por
investigadores de la Personeria de Medellin. Estos textos ademas de los analisis vy
recomendaciones, contienen estadisticas relevantes, por ejemplo del homicidio, que se defini6
como “(...) es factor determinante para medir la eficacia y eficiencia de las politicas publicas de
seguridad implementadas por cada una de las administraciones (...)” (Alvarez et al., 2019, p.
41); para el 19 de agosto del afio 2019 se habian presentado 508 homicidios. Sobre la conducta
punible de extorsion, se le rotulé como “parte de la economia criminal de la ciudad de Medellin”
y al respecto, hasta el 24 de agosto de 2019 se habian denunciado 353 casos (Alvarez et al.,
2019). El informe también alude al gran nimero de casos relacionados con sustancias
estupefacientes, haciendo la siguiente salvedad:

De acuerdo con el SISC, la marihuana sigue siendo en el 2019 el estupefaciente que méas

se incauta en Medellin. Solo en julio, uno de los meses con mayor operatividad al

respecto, se incautaron 814 867 gramos. Empero, es pertinente destacar que, conforme se
dejo plasmado en el informe de 2018, las incautaciones y detenciones por el trafico de
estupefacientes son principalmente a personas que son consideradas posteriormente como

consumidores y, por tal razon, son dejados en libertad. (Alvarez et al., 2019, p. 13)

En cuanto a las cifras del delito de desplazamiento forzado, en el comparativo con el afio
anterior, las cifras del afio 2019, con corte al 29 de octubre, se presentan por comuna de la
siguiente manera: comuna 13, San Javier, 626 casos; comuna 16, Belén, 334 casos; comuna 7,
Robledo, 324 casos; corregimiento Altavista, 243 casos; comuna 8, Villa Hermosa, 228 casos y
comuna 1, Popular, 205 casos (Alvarez et al., 2019). Adicionalmente, el documento expone
cifras inherentes a la migracién, porque la ciudad acoge un importante nimero de personas
desplazadas de otros lugares.

Otro de los informes de la Personeria de Medellin reflejo diversas formas de violencia
contra la poblacion LGTBI y las mujeres, aludiendo por medio de la comparacion de las cifras
actuales con las de afios anteriores, que la poblacion diversa no tiene datos sistematizados en
forma adecuada y por otro lado, referido a victimas mujeres “(...) en lo corrido de 2019 (hasta el

15 de octubre) la violencia de género ha sido la causa del 34 % de los homicidios de mujeres
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(...)” (Mufioz et al., 2019, p. 46). Los presuntos feminicidios durante el 2019, con corte a 15 de
octubre, fueron 19; el numero de victimas de violencia sexual en Medellin durante ese afio fue de
1618 y de violencia intrafamiliar se reportaron 5420 casos. Finalmente, la percepcion de
inseguridad derivada del incremento en los casos de hurto fue registrada de esta manera por un
medio de comunicacion: “cuatro atracos por hora, en promedio, ocurrieron en 2019 en Medellin.
La cifra la arrojé el Sistema de Informacion para la Seguridad y Convivencia de Medellin (SISC)
que registrd 25 313 denuncias de hurto a personas este afio” (Diario EI Colombiano, 2019, pérr.
1), lo anterior ilustra el panorama laboral de los fiscales y jueces del area penal.

Por otra parte, teniendo en cuenta que la investigacion hace referencia a presuntos autores
de ilicitudes no nacionales, las estadisticas de llegada anual de extranjeros en el punto migratorio
del aeropuerto José Maria Cordova fue de 333 821 personas en el afio 2018, distribuidos los
porcentajes asi: el 13,07 % de Estados Unidos, 9.36 % de Francia, 8.83 % de México, 7.15 % de
Argentina, 6.27 % de Peru, 5.70 % de Panama, 5.61 % de Alemania, 5.61 % de Espafia, 4.11 %
de Ecuador, 3.71 % de Reino Unido y el 30.60 % de otros paises (Secretaria de Desarrollo
Econdémico de Medellin, s.f). Sumado a esto, la migracion se considera como fendmeno de
impacto en el continente americano, por lo que se indica lo siguiente (Organizacién Internacional
para las Migraciones, 2019):

El nimero de migrantes internacionales en las Américas ha aumentado en los Gltimos dos

decenios, de casi 47 millones en 2000 a mas de 57.5 millones en 2010. Poco mas de una

cuarta parte (27 %) del total de migrantes del mundo reside en las Ameéricas. La
migracion en las Américas ocurre, fundamentalmente, entre los paises de la region.® De
conformidad con los datos del Censo de 2000 hay alrededor de 26.6 millones de personas
nacidas en América Latina y el Caribe que viven fuera de sus respectivos paises. La
emigracion de los paises de América Latina y el Caribe representa aproximadamente el
15 % de la inmigracion internacional en todo el mundo.4 (Morales, 2015, p. 25)

3 Los migrantes representan el 14.2 % del total de la poblacion de América del Norte.

4 39. Los principales paises de emigracion de la region son México, Colombia, Puerto Rico y Cuba,
seguidos de El Salvador, Brasil, Jamaica, Republica Dominicana, Haiti y Perd. México es el principal pais de
emigracion del mundo, con 10.1 millones de personas viviendo en el extranjero (alrededor del 10 % de la poblacion
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Lo anterior sin incluir la problematica actual de migracion de ciudadanos venezolanos -
cuya cantidad es dificil de medir, aunque se sabe que es numerosa, engrosado a las capturas que
frecuentemente se suscitan en situacion de flagrancia.

Cerca de un millon y medio de ciudadanos venezolanos se encuentran residiendo en el

territorio colombiano, informd este 23 de octubre el Director General de Migracién

Colombia, Christian Kruger Sarmiento.

La cifra, que tiene corte al 31 de agosto, evidencia que la gran mayoria de los ciudadanos

venezolanos se esta radicando en las ciudades capitales, por las oportunidades que éstas

ofrecen.

Bogota seria la ciudad donde mas ciudadanos venezolanos residen, con un poco mas de

357 mil registros, seguido por las ciudades de Cdcuta, Barranquilla, Medellin y Cali.

Respecto a la migracion pendular, que hace referencia a aquella poblacién que se mueve

habitualmente en zona de frontera, el jefe de la autoridad migratoria colombiana informé

que a la fecha hay mas de 4 millones 315 mil ciudadanos venezolanos portadores de la

Tarjeta de Movilidad Fronteriza (TMF) quienes registrarian, en promedio, mas de 32 mil

entradas diarias al territorio colombiano. (Diario El Estimulo, 2019, parr. 1-4)

En ese contexto se realiz6 una investigacion que mezcla un tema juridico desde la
perspectiva constitucional (obligatoriedad de garantizar la asistencia consular a los detenidos
extranjeros), utilizando el método tedrico andlisis-sintesis y desde lo practico (el papel que
cumple el Juez con funcién de control de garantias para evitar que ese derecho se vulnere), se
llevd a cabo un estudio de caso, con los municipios de Rionegro y Medellin como referente
territorial, teniendo en cuenta la problematica resefiada de criminalidad en la capital antioquefia y
gue en Rionegro se encuentra el aeropuerto internacional con su punto migratorio. Esto generaba
una alta posibilidad de que los jueces con funcién de control de garantias atendieran audiencias

preliminares con ciudadanos extranjeros en ese territorio.

total del pais). El corredor de migracién entre México y Estados Unidos de América es el mas importante del
mundo, con 9.3 millones de migrantes.
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Durante el primer semestre de 2019 (entre el 1 de enero y el 30 de junio) laboraron 32
jueces con funcién de control de garantias en audiencias de legalizacion de captura en Rionegro
y Medellin (se excluyen los funcionarios encargados de las llamadas audiencias programadas que
laboran en horario de oficina en Medellin) y de alli, se eligieron 15 despachos, que en promedio
corresponden a la totalidad de los jueces que cumplen la funcién en el municipio de Rionegro (2)
y la mitad de los que atienden legalizaciones de captura en Medellin, cuyos titulares permitieron
el acceso a la documentacion del archivo para verificar los casos que incluian extranjeros
capturados y presentados para audiencia de legalizacion en ese lapso (78 casos en total).

Para el planteamiento de la tesis que rige este articulo -aunque la asistencia consular tiene
la debida consagracion legal por su antigliedad y falta de documentacién en los textos
académicos o en las minutas ofrecidas a los servidores del &rea penal- se partié de la hipotesis de
la probable omision de la materializacion de este derecho y peor ain, la falta de verificacion en
la audiencia ante el juez con funcion de control de garantias, lo cual se pretendio corroborar con
la muestra de audiencias revisadas para generar recomendaciones. Por esta razon, el texto
presenta en primer lugar el tema de la asistencia consular como derecho internacional; luego, el
derecho a la asistencia consular en Colombia; en el capitulo siguiente, el estudio de caso y
seguidamente las posibles implicaciones por omitir las garantias inherentes a la asistencia

consular, para finalmente arribar a las conclusiones y recomendaciones.
1 La asistencia consular como derecho internacional

El derecho a la asistencia consular esta consagrado en el Articulo 36 de la Convencion de
Viena, suscrita el 24 de abril de 1963, adoptada por Colombia mediante la Ley 17 de 1971 -y
analizada su materializacion en opinion consultiva por la Corte Interamericana. Esta puede
definirse como la obligacion que tienen las autoridades colombianas de informar “sin dilacion”
(al momento de la captura o antes de su presentacion ante el juez) a todo capturado extranjero
sobre el derecho que tiene a:

a) Solicitar y obtener que las mismas autoridades competentes en Colombia
informen a la oficina consular de su pais, sobre cualquier modalidad de privacién de la libertad

que recaiga en su contra.
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b) “Derecho a dirigir cualquier comunicacion a la oficina consular de su pais de
origen, para que esta le sea transmitida “sin demora” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos [Corte IDH], 1999, p. 57).

Esa garantia inmediata del capturado, que se plasmo en la Convencion de Viena, sigue
vigente durante todo el tiempo de privacion de la libertad, tal como se observa en las reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en
1955 y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) del 31
de julio de 1957 y 2076 (LXII) del 13 de mayo de 1977, las cuales constituyen los estandares
minimos universalmente reconocidos para las personas privadas de la libertad. Lo anterior se
ratifico en diciembre del afio 2015, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo
su revision. Actualmente se conocen como Reglas Nelson Mandela, cuyo aparte relevante para
esta investigacion, correspondiente al tema “contacto con el mundo exterior”, es el siguiente:

Regla 62.

1. Los reclusos de nacionalidad extranjera gozaran de facilidades adecuadas para

comunicarse con los representantes diplomaticos y consulares del Estado del que sean

nacionales.

2. Los reclusos que sean nacionales de Estados que no tengan representacion diplomatica

ni consular en el pais, asi como los refugiados y apatridas, gozardn de las mismas

facilidades para dirigirse al representante diplomatico del Estado encargado de sus
intereses o a cualquier autoridad nacional o internacional que tenga la mision de proteger

a las personas en su situacién. (Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,

2015, p. 22)

En el &mbito internacional, el desconocimiento de la asistencia consular a los capturados
mas que trascender para la audiencia preliminar objeto de esta investigacion, deriva en
consecuencias drasticas para el proceso penal, con figuras equivalentes a las nulidades o la
revision, ademas de la obligacion del Estado de reparar al afectado. En este sentido, se hace
referencia a la sentencia del 31 de marzo del 2004 del Tribunal Internacional de Justicia en el

Ilamado Caso Avena, propuesto por México, solicitando la restitucion internacional por medio de
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la anulacion de veredictos (pena de muerte) emitidos por Estados Unidos contra 52 de sus
nacionales, a quienes no se les informd, ni permitié el derecho a la asistencia consular. Tal
decision se analizd en varios trabajos, a continuacion se cita uno de ellos:

Sin embargo, en la identificacion de los elementos constitutivos de la “reparacion en

forma adecuada”, la corte sefala que Estados Unidos de América tiene la obligacion de

“permitir la revision y reconsideracion de los casos de estos nacionales por los tribunales

de los Estados Unidos, con vistas a determinar si en cada caso, la violacion al articulo 36

cometida por las autoridades competentes causé en efecto perjuicio al interesado en el

transcurso de la administracion de justicia penal.

(...) Este punto de vista tiene mayor importancia a la luz del parrafo 151 del fallo, en el

que la Corte declar6 que sus conclusiones se aplican por igual a los casos de otros

nacionales extranjeros que se encuentren en los Estados Unidos de Ameérica, en vista de
las cuestiones de principio que plantea el fallo en relacion con la aplicacion de la

Convencién de Viena. En otras palabras, la sentencia también tiene efectos frente a

terceros Estados parte de la Convencidon de Viena, por mas que sus consecuencias

juridicas se limiten a las partes en la controversia, conforme al articulo 59 del Estatuto de

la Corte. (Gomez, 2005, pp. 211-215)

Al hacer esta aclaracion la Corte estd consciente de la importancia de los criterios que
definio en el fallo y se propuso que beneficien a todos, con intencion de facilitar la
implementacion del sistema de proteccion consular que consagra la Convencion de Viena
(Gomez, 2005).

Sobre la naturaleza de este derecho y con fundamento en el andlisis del aludido caso
Avena, sentencia proferida el 31 de Marzo del 2004 por la Corte Internacional de Justicia,
Martinez y Zaldivar (2015) ilustraron las diferentes categorias en que puede enmarcarse la
proteccion consular, para sustentar al final que se trata de un derecho humano de los migrantes
como grupo vulnerable.

En nuestra opinién, a partir del precedente sentado por esta sentencia y sin desdefiar las

peculiaridades de la aplicabilidad y maniqueismo de las normas internacionales como

fuentes del Derecho, la Responsabilidad Internacional, se muestra como garantia de este
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derecho en el plano internacional al plantear a los Estados la obligacion de seguir
determinadas reglas de conducta respecto a los extranjeros dentro de su territorio, en el
caso de que fueran violadas en circunstancias determinadas y se causa dafio a las
personas naturales dentro de su territorio se incurre en la responsabilidad que se le pueda
exigir por el Estado del que es nacional el mismo, solicitando la correspondiente
reparacion o resarcimiento del dafio. Completandose asi, los elementos que configuran
una de las dimensiones de la proteccion consular, como derecho humano, porque en

nuestro juicio es una institucion maltiple. (parr. 29-30)

La asistencia consular para privados de la libertad tiene relacion directa con el derecho a
la defensa técnica, lo que demuestra, por ejemplo, en directrices impartidas a los abogados
norteamericanos después del caso Avena, en especial cuando los clientes provienen de México,
por ser este pais quien ha liderado las demandas contra Estados Unidos e implementado a nivel
politico la proteccion consular a sus nacionales. En casos factibles de sancion con pena de
muerte se le traslada la responsabilidad al abogado de “1. Informar inmediatamente al cliente de
su derecho a comunicarse con la oficina consular que corresponda y, 2. Obtener el
consentimiento del cliente para ponerse en contacto con la oficina consular” (American Bar
Association, 2003) citada por (Tamayo, 2014, p. 31).

En el mismo sentido, varios paises dispusieron la logistica necesaria para brindar una
asistencia consular efectiva, que puede marcar diferencia no solo en el resultado del proceso
penal, sino en las condiciones de restriccion de la libertad. Por ejemplo, de no cumplirles este
derecho ciudadanos espafioles, se les privaria del acceso a garantias que anuncian sus autoridades
consulares (Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion, s.f), como la
comunicacion de un listado de abogados expertos en ciertos casos para la contratacion de la
representacion legal de los ciudadanos espafioles en el exterior, la atencion a los detenidos para
notificar a familiares el hecho de la detencion, siempre que el privado de la libertad lo autorice,
la realizacion de visitas periddicas segun el caso y la disponibilidad de personal consular, la
entrega y recibo de mensajes y correspondencia, asi como la solicitud escrita de informacion
relativa al caso ante las autoridades locales, la ayuda humanitaria en centros penitenciarios que

no cubran necesidades bésicas, incluyendo que se cumpla la garantia aqui analizada.
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Las Oficinas Consulares de Espafia en el extranjero pedirdn a las autoridades locales
comunicacion inmediata con un detenido espafiol y acceso al mismo desde el momento
en que se conozca su detencién y hasta su puesta en libertad. Asimismo, procurarén
asegurarse de que el trato recibido por el espafiol sea por lo menos igual al recibido por
los nacionales del pais en cuestion. Colaboraran en recabar de todas las autoridades
locales los permisos para que los detenidos puedan comunicarse con sus familiares y
amigos asi como con la Oficina Consular correspondiente. Obtendrén informacion sobre
el status del preso e intentardn lograr que las autoridades locales no prolonguen su
situacion sin razén evidente. Efectuaran el necesario seguimiento del estado de salud de
los detenidos y velaran por que las autoridades del establecimiento penal proporcionen a
los presos esparioles alimentacion adecuada y servicios medicos. Por Gltimo, en aquellos
paises con los que exista Convenio de Traslado de Personas Condenadas o que sean parte
del Convenio de Estrasburgo, se encargaran de que el procedimiento de traslado sea lo
mas rapido posible. El traslado solo puede producirse si concurren las tres voluntades
(preso, Estado de condena y Estado de cumplimiento). (Ministerio de Asuntos Exteriores,
Union Europea y Cooperacion, s.f., parr. 23-27)
Lo anterior evidencia la importancia de este derecho, reiterandose que el sujeto pasivo de
la accion penal, cuando es foraneo, presenta mayor vulnerabilidad por las diferencias culturales e
idiomaticas que morigeran las autoridades diplomaticas del pais de origen, que, en caso de
decidir intervenir, pueden cumplir diferentes roles, incluyendo la atencion de indole humanitaria
en la verificacion de las garantias basicas y el contacto con la familia. Esta intervencion se
observa también como una funcién de proteccion, puesto que la autoridad consular tiene la
capacidad de disuadir para que no se cometan actos contrarios a la dignidad humana contra su
nacional y, en ciertos eventos, también proporciona asistencia técnico-juridica calificada en

garantia de un debido proceso.
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1.1  El derecho a la asistencia consular en Colombia y su relacion con el bloque de

constitucionalidad

Para verificar quiénes son los titulares de estas garantias en Colombia, comprende a todo
ciudadano extranjero, de transito o con vocacion de permanencia en el territorio nacional,
privado de la libertad porque presuntamente infringio la ley penal. Con la diferencia de que el
capturado foraneo puede pertenecer a delincuencia organizada, involucrado en rentas ilicitas de
estructuras criminales y por lo general con solvencia econémica, y en mayor proporcion, se trata
de ciudadanos venezolanos en extrema precariedad econémica, que bien pueden ubicarse en el
concepto “pobres globales” (Pogge, 2007), utilizado en el trabajo sobre los migrantes en el
sistema interamericano (Morales, 2015). En el estudio de caso, de las 78 audiencias con
capturados extranjeros en el primer semestre de 2019, 74 casos correspondieron a personas del
vecino pais. De todo lo anterior se desprende que el extranjero tiene mayor vulnerabilidad para
que sean efectivas las garantias como capturado por diversas causas, como su desconocimiento
sobre funcionamiento del pais o del idioma, condiciones paupérrimas de vida, carencia de
educacidn, por mencionar las mas notorias.

Este fenomeno problematico en Colombia puede explicarse en la antigiiedad de la norma
que incorporo6 el convenio a la legislacién interna en el afio 1971 y la cantidad de Codigos
Procesales Penales que la han sucedido, sin hacer mencién o remisién a tal garantia.
Concretamente, la idea actual de derechos del capturado se circunscribe al articulo 303 de la Ley
906 de 2004, que contiene el listado de lo que debe ser informado y materializado a todos los
capturados en el pais. Por esto, ese articulo esta reproducido en el formato FPJ-6, que utiliza la
policia de vigilancia y la policia judicial para sustentar el cumplimiento de este deber:

Este formato sera diligenciado por Policia Nacional o Judicial en casos de captura.

De conformidad al articulo 303 del C.P.P. al capturado se le hizo saber sobre:

1. El hecho que se le atribuye y motivé su captura y el funcionario que la ordend.
2. Derecho a indicar la persona a quien se deba comunicar su aprehension.
3. Derecho a guardar silencio, que las manifestaciones que haga podran ser usadas

en su contra y que no esta obligado(a) a declarar en contra de su conyuge, compariero (a)
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permanente o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad.

4. Derecho que tiene a designar y a entrevistarse con un abogado de confianza en el
menor tiempo posible. De no poder hacerlo, el Sistema Nacional de Defensoria Publica

proveera su defensa. (Fiscalia General de la Nacion, 2005, p. 1)

No obstante, al verificar si el derecho a la asistencia consular de los extranjeros esta
contenido en los protocolos o manuales que, en materia de derechos del capturado, se han
entregado en el pais a los funcionarios de policia (Fiscalia General de la Nacion, s.f), los fiscales
(Embajada de los Estados Unidos en Colombia, 2018) o jueces (Consejo Superior de la
Judicatura, 2018), como guia para optimizar su actividad, se observa que se menciona
unicamente en el Manual de Policia Judicial, pero limitado a que la captura sea con fines de
extradicion.

3.7.4. Captura con fines de extradicion.
La orden de captura con fines de extradicion hace parte de las actuaciones de policia
judicial con miras al trdmite administrativo destinado a poner a disposicion del Estado
requirente a una persona para que adelante un proceso penal en su territorio y bajo su
jurisdiccion, todo con reconocimiento y respeto por la soberania del solicitante, teniendo
como fundamento los principios de colaboracion, solidaridad, como también los tratados
internacionales que en esa materia haya firmado Colombia con otros Estados.

(...)3.7.4.2. Aspectos relevantes.

(...) Si el capturado es extranjero, se le debe informar mediante acta, el derecho que le

asiste de disponer que el consulado competente sea notificado o no del hecho de su

detencion, arresto 0 puesta en prision preventiva; si el notificado acepta, el servidor que
efectia el procedimiento debera informar de manera inmediata al Ministerio de

Relaciones Exteriores y a la autoridad consular del pais acreditada en Colombia. (Fiscalia

General de la Nacion, s.f., pp. 23-24)
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En cuanto a la naturaleza juridica de la extradicion, es importante resaltar que se trata de

un acto administrativo complejo ya que en el mismo concurren el poder ejecutivo —a

través del Presidente de la Republica, el Ministerio de Justicia o la Cancilleria- y el

judicial —Corte Suprema de Justicia y Fiscalia. En efecto, de conformidad con el articulo

492 de la Ley 906 de 2004, la oferta o concesion de la extradicion es facultativa del

Gobierno pero requiere previo concepto de la Corte Suprema de Justicia. (Sentencia C-

333/14, Sala Plena, 2014, péarr. 120)

Lo anterior permite evidenciar que quienes materializan las privaciones de la libertad de
extranjeros en este pais, por orden judicial o en casos de flagrancia, solo fueron instruidos para
informar sobre el derecho a la asistencia consular en un caso puntual: cuando se trata de un
extranjero solicitado en extradicién. Por lo tanto, para adecuar los procesos del pais, los llamados
a adoptar los correctivos son los funcionarios judiciales, fiscal y juez con funcion de control de
garantias, cada uno en el &ambito de su competencia.

En tal sentido, el bloque de constitucionalidad cobra vigencia préactica por el principio de
integracion normativa que estd consagrado de manera expresa en varias codificaciones
nacionales, como el Cédigo General del Proceso, articulo 11 (Ley 1564 de 2012), en la derogada
Ley 734 de 2002, cuyo articulo 21 sirvié de parametro para que la Corte Constitucional hiciera
pedagogia sobre su aplicacién en la sentencia C-067 de 2003 y, en especial, en lo que se refiere
al derecho procesal penal (Ley 906 de 2004), el principio de integracidn estd consagrado en el
articulo 25 de la siguiente manera: “en materias que no estén expresamente reguladas en este
cddigo o demas disposiciones complementarias, son aplicables las del codigo de procedimiento
civil y las de otros ordenamientos procesales cuando no se opongan a la naturaleza del
procedimiento penal” (Congreso de la Republica de Colombia, 2004, parr. 53).

ARTICULO 11. INTERPRETACION DE LAS NORMAS PROCESALES. Al

interpretar la ley procesal el juez debera tener en cuenta que el objeto de los

procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial. Las
dudas que surjan en la interpretacion de las normas del presente codigo deberan aclararse
mediante la aplicacion de los principios constitucionales y generales del derecho

procesal garantizando en todo caso el debido proceso, el derecho de defensa, la
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igualdad de las partes y los demas derechos constitucionales fundamentales. El juez
se abstendra de exigir y de cumplir formalidades innecesarias. (Congreso de la Republica
de Colombia, 2012, parr. 12)
ARTICULO 21. APLICACION DE PRINCIPIOS E INTEGRACION
NORMATIVA”. <Articulo derogado a partir del 1 de julio de 2021, por el
articulo 265de la Ley 1952 de 2019>En la aplicacién del régimen disciplinario
prevalecerdn los principios rectores contenidos en esta ley y en la Constitucion
Politica. En lo no previsto en esta ley se aplicaran los tratados internacionales sobre
derechos humanosy los convenios internacionales de la OIT ratificados por
Colombia, y lo dispuesto en los codigos Contencioso Administrativo, Penal, de
Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza
del derecho disciplinario. (Congreso de la Republica de Colombia, 2002, parr. 25)
También es posible hallar la referencia al blogue de constitucionalidad en materia penal
con respecto a la consagracion en el titulo preliminar de los “PRINCIPIOS RECTORES Y
GARANTIAS PROCESALES”, articulo 3°, reiterando el mandato constitucional (articulo 93 de
la Constitucion Politica) referido a la prelacion que tienen en la actuacion los tratados
internacionales ratificados por Colombia, aludido a derechos humanos y que prohiban su
limitaciéon durante los estados de excepcion “por formar bloque de constitucionalidad”. Esta
introduccion es la que sustenta normativamente la tesis del presente trabajo de investigacion
sobre la obligatoriedad de garantizar la asistencia consular de los capturados extranjeros,
teniendo presente que se ha teorizado sobre su caracter de derecho humano y en especial, porque
tiene su origen formal en un convenio internacional incorporado a la legislacion Colombiana
mediante la Ley 17 de 1971.
En la doctrina constitucional, el bloque de constitucionalidad se explicd del siguiente
modo.
El articulo 93 de la Constitucion Politica establece que los tratados y convenios
internacionales que consagren derechos humanos y prohiban su limitacion en los estados
de excepcidn seran prevalentes en el orden juridico nacional; asi mismo, se indica que los

derechos y deberes consagrados en la Constitucion se interpretaran de conformidad con
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los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Esta
férmula realiza la integracion de normas internacionales con normas constitucionales,
otorgandoles a las primeras el carcter prevalente en el orden nacional; por ello, la
determinacion de los alcances del principio de integracion penal presupone a su vez el del
bloque de constitucionalidad, en tanto el mencionado principio, como ya se indicd, suele
entenderse como desarrollo de la disposicion constitucional. (Sotomayor y Tamayo,

2018, p. 216)

Los autores del texto citado diferencian los conceptos de bloque de constitucionalidad y
principio de integracion, para establecer el tema de relevancia para el derecho penal. Lo anterior
lo expusieron de la siguiente manera:

Dadas las caracteristicas fundamentales del principio de integracién, su relacion con el

bloque de constitucionalidad (Const. Pol., art. 93) es evidente, aun cuando ello no

conduce a una identificacion plena. Por una parte, los derechos humanos consagrados en
la Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por Colombia hacen parte del
blogue de constitucionalidad, por lo que su prevalencia dentro del orden normativo esta
dada por la primacia jerarquica de la Constitucion sobre la ley. El principio de
integracién penal, por su parte, cumple la funcion especifica de seleccionar entre tales
normas sobre derechos humanos aquellas normas de garantia frente a la actividad
punitiva estatal, las cuales por esta via son incorporadas a la legislacion penal
colombiana. Luego, en tanto que al derecho constitucional solo le interesa la
incorporacion de los derechos humanos al orden constitucional (bloque de
constitucionalidad), independientemente de si estos son derechos de defensa del
ciudadano frente al poder estatal o derechos de prestacion del Estado frente al ciudadano,
al derecho penal solo le interesa la incorporacion de los derechos humanos de defensa
frente al poder punitivo del Estado, pues la funcion de proteccion de bienes juridicos se
encuentra condicionada por el principio de legalidad y demas principios de garantia,
incluso en aquellos casos en los cuales un tratado internacional le impone al Estado,
prima facie, el deber de penalizar alguna conducta en particular (como en el caso del

genocidio, por ejemplo). (Sotomayor y Tamayo, 2018, p. 230)
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Por otra parte, una herramienta indispensable para la aplicacion préactica del derecho a la
asistencia consular es la Opinién Consultiva 16 de 1999 de la Corte IDH (1999), cuya naturaleza
juridica equivale a un concepto o dictamen para el caso concreto, rendido por un tribunal
internacional sobre un asunto o cuestion juridica que se le consulta, lo que permite observarla
como anéloga en la legislacion interna, a la figura del “concepto” referido en el articulo 28 del
Cadigo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), para enfatizar que no es de obligatorio
cumplimiento o ejecucién, lo que no representa una solucion pacifica en la hermenéutica
constitucional.

ARTICULO 28. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS. <Articulo modificado por el

articulo 1 de la Ley 1755 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:> Salvo disposicién

legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a

peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio

cumplimiento o ejecucion. (Congreso de la Republica de Colombia, 2011, parr. 68)

Sobre la obligatoriedad de los jueces con funcidn de control de garantias de atender la
opinidén consultiva 16 de 1999 en Colombia, referida a la informacion inmediata del capturado
extranjero sobre los derechos inherentes a la asistencia consular, el profesor Julian Rivera
elaboro un articulo en el que incluyd la siguiente reflexion.

El juez de garantias es uno de los agentes del Estado que deben adoptar las medidas
necesarias para cumplir las obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos.
Si un juez de garantias no actua en el marco de sus funciones de modo compatible con el
deber de garantizar en el derecho interno las disposiciones de la Convencién Americana,
tal omision hace surgir al Estado la responsabilidad internacional. Esto puede ocurrir si el
juez de garantias no acata los estandares internacionales relacionados con figuras como la
detencion preventiva, la notificacion del derecho a la asistencia consular al extranjero
privado de la libertad o en otros casos relacionados con el control judicial a medidas que
afectan derechos humanos consagrados en la Convencion.

Las obligaciones de respeto y garantia deben ser cumplidas de acuerdo a los efectos que,

en el derecho interno, debe producir la Convencion Americana en consonancia con su

objeto y fin.
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Desde esa perspectiva, las obligaciones de respeto y garantia estan relacionadas con un
principio esencial en la interpretacion juridica de la Convencién por parte de la Corte
Interamericana: el principio del efecto util. (Riuera, s.f., p. 35)

Otra fuente importante para el estudio de la trascendencia de la opinién consultiva es el
documento generado en la Quinta Conferencia Suramericana sobre Migraciones (Organizacion
Internacional para las Migraciones, 2004), que coincide con esa posicion garantista para los
capturados extranjeros sobre el alcance del articulo 36 de la Convencion de Viena, no solo en lo
atinente a su obligatoriedad, sino en que la omisién de la notificacién al detenido prevista en el
articulo 36.1 b) o la notificacion tardia (entendiendo que debe hacerse al momento de la captura
0 antes de su primera declaracion ante la autoridad). El entorpecimiento de la posibilidad de
acceder a la proteccion consular del Estado que envia o impedir la asistencia consular por los
funcionarios correspondientes genera responsabilidad internacional del Estado que recibe,
pudiendo reclamarse por incumplimiento ante la Corte Internacional de Justicia y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. En las recomendaciones finales se propuso, entre otras
cosas, que la comunicacion sobre este derecho debe hacerse al mismo tiempo que se informan
los derechos basicos al capturado o al ser llevado al lugar de detencion inicial, siempre antes de
la primera declaracion ante la autoridad penal o contravencional y ademas, se sugirié que se
determine la viabilidad de proponer el incumplimiento del articulo 36 de la CVRC, como causal

de revisién de sentencias.
2 El estudio de caso

Durante el primer semestre de 2019 (entre el 1 de enero y el 30 de junio) laboraron 32
jueces con funcién de control de garantias en audiencias de legalizacion de captura en Rionegro
y Medellin (se excluyen los funcionarios encargados de las llamadas audiencias programadas que
laboran en horario de oficina en Medellin) y de ese grupo de despachos judiciales se eligieron
15, que en promedio corresponden a la totalidad de los jueces que cumplen la funcion en el
municipio de Rionegro (dos despachos) y la mitad de los que atienden legalizaciones de captura
en Medellin, cuyos titulares permitieron el acceso al archivo (actas de audiencia, formatos de
medida de aseguramiento o boletas de libertad) con la finalidad de verificar los casos que
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incluian extranjeros capturados y presentados para la primera de las audiencias en ese lapso,
siendo en total 78 casos. Luego, de cada despacho se eligié una audiencia, que permite verificar
la postura de los 15 jueces, igual nimero de fiscales y abogados defensores, sobre el derecho a la
asistencia consular, es decir, si se tiene en cuenta dentro de la argumentacién o si se verifica el
cumplimiento de la garantia. El resultado del analisis de las audiencias se plasmo en el siguiente
cuadro, sintesis de documento anexo de la investigacion, respaldado en los correspondientes
audios:
Tabla 1

Resultado del analisis de las audiencias

N. ° Fecha de la Delito El fiscal argumenté El defensor El juez incluyo
audiencia el cumplimiento del invoc6 omisién en la
derecho a la o argumenté motivacion de
asistencia consular  incluyendo el la decision el
derecho a la tema de |Ila
asistencia asistencia
consular consular
1 01 de enero de Violencia NO NO NO
2019 intrafamiliar en
Medellin
2 24 deenerode Tentativa de NO Resaltd la NO
2019 extorsion condicién de la
capturada
extranjera, pero
no aludio
exactamente a
este derecho,
aunque si lo hizo
con respecto a la
incomunicacién
las primeras
horas por
traslado de la
extranjera a
instalaciones
militares.
3 10 de febrero Hurto en via NO NO NO.
de 2019 publica del Pero dispuso
centro de oficiar a
Medellin Migracion
Colombia para
establecer la

condicién de los
extranjeros  en
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10

11

12

23 de febrero
de 2019

14 de marzo
de 2019

18 de marzo
de 2019

28 de marzo
de 2019

15 de abril de
2019
4 de mayo de
2019

01 de junio de
2019

12 de junio de
2019

15 de junio de
2019

Estupefacientes
en el Dbarrio
Trinidad de
Medellin

Estupefacientes
en el centro de
Medellin

Hurto en
establecimiento
comercial
Pornografia con
menores,
explotacion
sexual. Captura
en el aeropuerto
JMC, audiencia
en Medellin.

Secuestro
extorsivo
Concierto,
homicidio y
desaparicion en

Rionegro.
Audiencia en
Medellin.
Hurto en

establecimiento
comercial de
Medellin
Estupefacientes
en aeropuerto
JMC

Violencia
intrafamiliar

3

Si, expreso: “...se
elabor6 una segunda
acta sobre la
decision de
informarle o no de
su captura al
consulado
venezolano en
Colombia vy él
manifestdé que no,
gue no queria que se
informara de su
captura a nadie...”.
NO

NO
Si.
Por  requerimiento
del Juez asi: “...

iteniendo en cuenta
que el capturado es
extranjero, se hizo
alguna gestion ante
el consulado?”.

La Fiscalia expres6
que la Embajada de
los Estados Unidos
si estaba enterada de
la captura.

NO

NO

NO

NO

Si.
Se ofrecio en
traslado un formato

NO

NO

NO

NO

NO

NO

NO

NO

NO

este pais.

NO

NO

NO

Si.

El  juez al
motivar la
decision dio por
cumplida la
garantia de la
asistencia

consular con la
documentacion
aportada y la
argumentacion
de la Fiscalia.
NO

NO

NO

NO

NO

23



Maestria en Derecho Procesal Penal y Teoria del Delito
24

con la
“manifestacion si se
desea 0 no informar
de su captura a la
Representacion

Diplomatica
Consular”, los dos
capturados
respondieron de
forma negativa.
13 17 de junio de Estupefacientes NO NO NO
2019 en  aeropuerto
JMC
14 20 de junio de Estupefacientes  N/A. Es nacional N/A N/A
2019 en  aeropuerto
JMC
15 22 de junio de Hurto en NO NO NO
2019 establecimiento
comercial

En la revision de los 15 registros de audio y diligencias con personas recién capturadas
(uno para autorizacién de inspeccion corporal por estupefacientes en su cuerpo y los demas para
legalizacion de la captura) queda clara la informacion sobre el caracter de extranjeros que tienen
los capturados y al respecto, en ciertos eventos existe la idea que debe hacerse algo diferente que
en las capturas de nacionales, pero no corresponde exactamente con los temas propios de la
audiencia preliminar, sino que los fiscales o los jueces consideraron relevante establecer la
condicion de regular o irregular del migrante (casos 8, 9, 13 y 15), antes que indagar si le
informaron sobre su derecho a la asistencia consular.

Lo anterior se concluy6 teniendo en cuenta que en el caso 8, el juez pregunto al capturado
si tenia permiso migratorio, ademas de los datos generales, a lo que respondié de forma negativa.
Por su parte, en el caso 9 la Fiscalia si cumplio el protocolo sobre el derecho a la asistencia
consular, pero agrego6 esta informacion al Juzgado:

(...) de la misma manera, se dio cumplimiento a las directrices impartidas frente a los

venezolanos y se informo a Migracion Colombia sobre la captura de este ciudadano, por

el delito que nos ocupa el dia de hoy y con eso se ha completado ese tramite



Maestria en Derecho Procesal Penal y Teoria del Delito
25

administrativo que hace referencia a los capturados extranjeros (...). (Comunicacién
personal)®
Por otro lado, al finalizar la legalizacion de captura en el caso 13, el juez dispuso oficiar

a Migracion Colombia para establecer la calidad de los ciudadanos extranjeros capturados. Y por
altimo, en el caso 15 la Fiscalia hizo énfasis en el esfuerzo desplegado para obtener el registro
administrativo de la migrante, ademas de la cédula venezolana, enfocado solo a establecer la
plena identidad de la capturada.

Asi las cosas, centrada la atencion en los registros de las 15 audiencias, de manera
especial en el tema del derecho a la asistencia consular, en tres ocasiones la Fiscalia sustent6 que
se cumplio con el deber de informar al capturado extranjero sobre su derecho a que la autoridad
consular de su pais supiera de su privacion de la libertad, aclarando que solo en dos casos con la
intencion de cumplir esa garantia y en el restante (caso 7), la embajada tuvo conocimiento
porque la captura se produjo por cooperacion de ambos paises y no por la genuina disposicion de
materializar el contenido de la Convencion de Viena, segun la misma explicacion ofrecida por la
Delegada de la Fiscalia.

En ninguno de los 15 casos los Defensores (publicos o contractuales) se hizo alusion al
derecho de asistencia consular, y verificada la argumentacion de los jueces con funcion de
control de garantias, solo una de las audiencias permitio constatar que el juez tenia presente el
texto pertinente de la Convencion de Viena adoptada por Colombia (caso 7) para la legalizacion
de la captura, incluso, en dos de las audiencias analizadas, la Fiscalia ofrecio un acta en sefial de

cumplimiento y aun asi, la judicatura paso por alto el tema.

2.1  Posibles implicaciones por omitir la comunicacion o materializacion de las garantias

inherentes a la asistencia consular

Establecido en el estudio de caso que en la mayoria de las ocasiones se omitié informar,
materializar y verificar en audiencia el derecho a la asistencia consular, resulta necesario

establecer la relevancia de tal irregularidad y en principio, al revisar el Codigo de Procedimiento

5 Transliteracion del segmento de audiencia en la intervencién de la Fiscalia.
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Penal (Ley 906 de 2004) (Congreso de la Republica de Colombia, 2004), ademés de no tener
consagracion tal como se advirtio, sino en una mas antigua (Ley 17 de 1971), se observo que
legalmente ninguna de las dos atribuye consecuencias o0 sanciones por eso, asi como sucede
cuando se omite la informacion inmediata o materializacion de los demé&s derechos de los
capturados, consagrado en el articulo 303 de la Ley 906 de 2004. Teniendo en cuenta lo anterior,
sirve como referente el tratamiento que se dio al tema desde los albores del actual sistema
procesal penal, la trascendencia de incumplir la comunicacion y la materializacién de los
derechos del capturado, considerando que eso debe generar la declaratoria de ilegalidad de la
captura por un sector de los funcionarios judiciales:

Desde otra dptica, se estima que la inobservancia de los procedimientos consagrados

en la ley penal, si afecta la legalidad de la captura. Ello, en razén a que no son

regulaciones caprichosas del legislador, sino que constituyen verdaderos derechos
fundamentales reconocidos por los instrumentos internacionales; asi, por ejemplo, el
derecho de todo aprehendido a que se le lleve sin tardanza ante un juez, figura entre los
derechos humanos consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en cuyo art. 9.3 establece: toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal
serd llevada ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales”, esta obligacion también la consagra el art. 7.5 de la Convencion Americana

Sobre Derechos Humanos (Negrilla fuera de texto). (Consejo Superior de la Judicatura,

2005, p. 5)

En la préctica se observd que para eludir la decision mas drastica, otras opciones
adoptadas fueron legalizar la captura con llamados de atencion, compulsas de copias o remitir a
los interesados para que formulen quejas disciplinarias contra los servidores publicos que faltan a
sus deberes o segun la vulneracion, para que presenten noticias criminales, dejando a salvo el
procedimiento de capturado.

Por la relevancia constitucional, las alternativas deben estar soportadas en pautas
constitucionales, el derecho comparado y la jurisprudencia nacional. Frente a la Gltima se opind
que las decisiones de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia no resultan muy eficientes en

este tema, porque los ataques al proceso penal, intentados en sede de casacion por presuntas
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violaciones en el procedimiento de captura o la audiencia correspondiente, arrojaron
conclusiones como la que se plasma a continuacién: en una decision de tutela “la jurisprudencia
de esta Corporacion ha sido consistente en establecer que las eventuales irregularidades que se
hayan presentado en el procedimiento de captura y su posterior legalizacién no tienen incidencia
en las demas etapas del proceso” (Radicacion No 93017, Sala de Casacion Penal, 2017, parr. 18).
Tal orientacion estd sustentada con citas de otras decisiones de la misma Corporacion y por
tanto, actualmente es responsabilidad de los jueces con funcidn de control de garantias hacer el
control eficiente sobre la legalidad de la captura, puesto que la postura actual del pais no genera
expectativa de un remedio posterior, como el que se plasmo6 en la opinion consultiva sobre
asistencia consular, invitando al estudio de cada caso concreto para verificar si la omision puede
trascender con el fin de anular el proceso o generar una revision, si ello incidio en el debido
proceso y de manera especial, en el derecho de defensa.

Y en lo que respecta a la orientacion de la Corte Constitucional, aunque es claro el rol
que cumple el juez en la audiencia de legalizacion de captura, tampoco se indican herramientas
concretas para generar consecuencias ante las omisiones o vulneracion de derechos, la Unica
implicita seria la declaracion de captura ilegal. Al respecto se indicé lo siguiente:

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN PRIVACION DE LA LIBERTAD PERSONAL-

Propésitos

El control de legalidad de la privacion de la libertad, tiene como propdsitos tales como (i)

evaluar si concurren razones juridicas suficientes para la restriccion de la libertad; (ii)

establecer si se precisa la detencion antes del juicio; (iii) salvaguardar el bienestar del

detenido; (iv) prevenir detenciones arbitrarias y otras eventuales afectaciones de derechos

fundamentales. (Sentencia C-163/08, Sala Plena, 2008, parr. 4)

En el acépite 5.6 de la misma decision citada se sintetiza el objetivo del pronunciamiento
judicial que solo permite dos opciones: declarar legal o ilegal la captura ““(...) cuyo cometido es
el de provocar un pronunciamiento sobre la legalidad de la aprehension (...)”. (Sentencia C-
163/08, Sala Plena, 2008, parr. 152) e incluye segun la cita anterior, que no se incurra en ninguna

afectacion de derechos fundamentales, rango que puede atribuirse a la asistencia consular,
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consagrada en un instrumento internacional referido a poblacion en situacién de especial
vulnerabilidad.

El calificativo de poblacion vulnerable es el otorgado por la Corte Constitucional en el
pais para las personas privadas de la libertad, lo que indica que algunos derechos pueden ser
limitados validamente, pero no los fundamentales.

(...) el deber positivo en cabeza del Estado de asegurar el goce efectivo tanto de los

derechos no fundamentales como de los fundamentales, en la parte que no sea objeto de

limitacion cuando la misma procede, y en su integridad frente a los demas, debido a la
especial situacion de indefension o de debilidad manifiesta en la que se encuentran los

reclusos (...). (Sentencia T-498/19, Sala Octava de Revision, 2019, pérr. 68)

Esta postura también se encuentra sustentada en esa sentencia de revision del afio 2019,
con cita de la Comision Interamericana de Derechos Humanos al describir el vinculo entre el
Estado y el individuo privado de la libertad como una “relacion de sujecion especial”, que lo
convierte en garante de todos los derechos que no queden restringidos y en tal sentido, la

asistencia consular, no solo no esta restringida, sino que se consagra como una garantia minima.
3 Conclusiones y recomendaciones

1. Como conclusion del analisis tedrico, la asistencia consular para los capturados
extranjeros es obligatoria en Colombia, implica informar y garantizar sin demora el
derecho a que la oficina consular de su pais de origen se entere de su privacion de la
libertad si asi lo desea y su posibilidad de dirigir cualquier comunicacion a la oficina
consular mientras dura esa limitacion al derecho fundamental de la libertad, lo cual tiene
sustento legal en la adopcion de la Convencién de Viena, con la Ley 17 de 1971 y por
tanto, el articulo 303 de la Ley 906 de 2004 debe ser concordado con ella.

2. Del estudio juridico del tema se concluyd que existe un vacio reglamentario sobre las
consecuencias de la inobservancia del derecho a la asistencia consular, por ende, se debe
acudir a métodos de interpretacion y recursos como los instrumentos internacionales, el
derecho comparado y la jurisprudencia constitucional, porque es vinculante la Opinién
Consultiva OC-16/99 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en el
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articulo 6 indica que tiene relacion con el debido proceso legal consagrado en el articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y también se agrega al
analizar ese enunciado con el articulo 29 de la Constitucion Nacional.

Por lo tanto, su verificacion es necesaria en la audiencia de legalizacién de captura de
extranjeros en Colombia, porque la decisién implica analizar entre otros asuntos,
eventuales afectaciones de derechos fundamentales.

Del estudio de caso, tomando como referente la labor de 15 jueces con funcion de control
de garantias en Medellin y Rionegro (Antioquia) durante el primer semestre del afio
2019, y analizando el registro técnico de una audiencia de legalizacion de captura de
extranjero en cada despacho, se evidencid que solo uno de los funcionarios incluy6 la
verificacion del cumplimiento de la garantia de la asistencia consular, lo que conduce a
recomendar su estudio para incorporarlo en la argumentacion de la audiencia preliminar
de legalizacidn de captura, adoptando una postura acorde al rol que cumple.

Teniendo en cuenta que la investigacion documental arrojé como resultado, que a la
policia judicial en el pais no se le capacita para informar y materializar el derecho a la
asistencia consular de los extranjeros, sino en el evento de capturas con fines de
extradicion. Por esta razdn, se hace necesario ampliar esa instrucciéon a la policia de
vigilancia y rectificar la orientacion indicandoles que debe ser informado a todo
capturado no nacional.

En el mismo sentido, la falencia para informar sobre el derecho a la asistencia consular en
el momento de la captura, puede ser remediado por la Fiscalia para cumplir el
compromiso adquirido por Colombia, teniendo en cuenta que la misma opinién
consultiva de la Corte Interamericana fija como plazo maximo “antes de que rinda su
primera declaracion ante la autoridad”, es decir, en el esquema procesal penal que rige
actualmente, antes de ser presentado en audiencia ante el juez con funcion de control de
garantias.

Como recomendacion a la Fiscalia General de la Nacion, ademas de la informacion sobre
el derecho a la asistencia consular, la practica adoptada por algunos de sus delegados

debe generalizarse como guia en esa entidad, unificando un formato que permita
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documentar que se cumplio con la informacion de este derecho. Adicionalmente, debe
implementar la logistica incluyendo una ruta clara o los canales de comunicacién con los
agentes consulares de los paises miembros con el objetivo de materializar el derecho en
los eventos en que el capturado exprese de manera afirmativa su deseo de que el pais de
donde proviene se entere sobre su privacion de la libertad.

Al margen de las obligaciones de los servidores al servicio del Estado colombiano, el
documento también indicé las bondades de la asistencia consular para lograr mejores
condiciones del privado de la libertad e incluso para su seguridad. Por lo tanto, segun los
resultados del estudio de las 15 audiencias, es reprochable que los defensores no se
involucraran en la exigencia de esta garantia, no solo como estrategia procesal, sino en
procura de mejores condiciones para sus asistidos, lo que quedé ilustrado con la oferta
referenciada de paises como Espafia y el rol activo impuesto a los abogados en Estados

Unidos.
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