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Resumen

El derecho procesal es parte indispensable en la consecucion de la proteccion de los
derechos fundamentales de la poblacion, razon por la cual en ningiin momento debe torpedear
esa lucha; sin embargo, la acumulacion de este tipo de investigaciones en el ente investigador,
ha demostrado que la consagracion de la sustraccion sin justa causa de la prestacion de
alimentos legalmente debidos como delito, posee una eficacia simbdlica pues vulnera las

garantias constitucionales y la calidad de vida de los sujetos procesales.
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INAPPLICABILITY OF PRIOR CONTROL IN SELECTIVE SEARCH IN

DATABASE FROM THE CRIME OF FOOD ABSENCE
Abstract

Procedural law is an indispensable part in the achievement of the protection of the
fundamental rights of the population, reason for which at no time should torpedo this
struggle; However, the accumulation of such research in the research entity, has shown that
the consecration of the subtraction without just cause from the provision of food legally due
as a criminal offence, has a symbolic effectiveness because it violates the constitutional

guarantees and the quality of life of the procedural subjects.
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Introduccion

En la normatividad de nuestro codigo de procesamiento penal actual, los articulos 219
y 244, exigen a la fiscalia que cualquier informacion personal del investigado, deberd ser
obtenida a través de autorizacién de un juez de garantias, cuando ya es autorizada, el fiscal
solicitara a las diferentes entidades dicha informacion y obtenida la respuesta, nuevamente
ante el juez de garantias y dentro de las 36 horas siguientes, debera legalizar dicha respuesta.
En ocasiones dicha solicitud de informacion no es allegada dentro de los términos de 30 dias
que concede la ley, por lo que necesariamente debe solicitarse ante el funcionario la

autorizacion de prérroga para recibir respuesta al requerimiento, concediendo un nuevo plazo



por 30 dias mas, para lo que se debe requerir a estos entes para que contesten en forma
oportuna y no perder dos audiencias que deben realizarse con el fin de obtener la informacién
que reposa en las diferentes bases de datos de las entidades. En total deben realizarse en la
mayoria de las ocasiones tres audiencias, para recopilar cualquier tipo de datos e informacion

de los indiciados.

Por lo anterior se puede visualizar la complejidad de la obtencion de cualquier tipo
de informacion de persona que esta siendo investigada, conllevando un término muy largo
para este procedimiento, si tenemos en cuenta que lo viable en estos casos deberia ser, que el
ente investigador, gozara de la facultad de recopilar cualquier informacién de las personas
que estan siendo investigadas y que sean de utilidad al proceso, sin tener que recurrir en otro
funcionario, que le imparta legalidad, para poder continuar con el desarrollo de la
investigacion, si lo que se persigue siempre es la celeridad, eficacia y eficiencia en el

desarrollo de las diferentes investigaciones.

De lo anterior se desprende que es altamente conveniente, para la celeridad de la
investigacion y el juzgamiento en el delito de inasistencia alimentaria, que se omita del
procedimiento la realizacion de estos controles que no resultan necesarios ni indispensables
por parte de la fiscalia, pues el nivel jerarquico de la recoleccion de los elementos materiales
probatorios, se encuentran en cabeza de la fiscalia, por lo que dichos controles entorpecen el

desarrollo integral de la investigacion.

Debiendo también hacer mencion a la repercusion social en lo que respecta al
concepto de justicia de la sociedad, el cual incluye la existencia de etapas procesales agiles

y expeditas en la solucion de la controversia a resolver, es decir, si se produjera un cambio



en el tratamiento de las audiencias denominadas preliminares, evitando la realizacion de las
audiencias de controles previos, solucionando con mas rapidez los conflictos entrabados
entre las partes haciendo de la justicia una solucién, mas integral y efectiva para todas las

clases sociales.

Es por ello que, el enfoque investigativo del presente texto que consideramos idéneo
para realizar esta investigacion es el cualitativo-descriptivo, del que partiremos para obtener
la informacion con la técnica documental que nos permitira fundamentar los diversos
fendmenos generados por la tipificacion del delito de inasistencia alimentaria, haciendo uso
también de la técnica de observacion a través de la cual se analizara el entorno en el cual se
desarrolla la problematica objeto de esta investigacion en aras de acercarnos a la realidad

social de este delito.

1. La proteccion de la familia y sus integrantes.

La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado en su jurisprudencia, que el
régimen de la familia en el ordenamiento juridico colombiano, se rige por los siguientes

preceptos constitucionales que ha reiterado en Sentencia C-022 de 2015 asi:

(i) la consagracion de principio fundamental del Estado la proteccion de la
familia como institucion bésica de la sociedad (CP., art. 5); (ii) el reconocimiento de
que todas las personas nacen libres e iguales y que el origen familiar no puede ser
factor de discriminacion (CP., art. 13); (iii) el derecho de las personas a su intimidad
familiar y el deber del Estado de respetarlo y hacerlo respetar (CP., art. 15); (iv) la

garantia del derecho de la familia a no ser molestada, salvo que medie mandamiento



escrito de autoridad competente con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley (CP., art. 28); (v) la garantia de la no incriminacion
familiar, al sefialar que nadie podréa ser obligado a declarar contra si mismo o contra
su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil (CP., art. 33); (vi) la imposicién
al Estado la obligacion de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia
(CP:, art. 43); (vii) el derecho fundamental de los nifios el tener una familia y no ser
separado de ella (CP., art. 44); y (viii) el reconocimiento a los adolescentes del

derecho a la proteccion y a la formacion integral (CP., art. 45).

Aspectos de proteccion que se manifiestan en ambitos como: (i) el reconocimiento a
la inviolabilidad de la honra, dignidad e intimidad de la familia; (ii) el imperativo de fundar
las relaciones familiares en la igualdad de derechos y obligaciones de la pareja y en respeto
entre todos sus integrantes; (iii) la necesidad de preservar la armonia y unidad de la familia,
sancionando cualquier forma de violencia que se considere destructiva de la misma; (iv) en
el reconocimiento de iguales derechos y obligaciones para los hijos, independientemente de
cual sea su origen familiar; (v) el derecho de la pareja a decidir libre y responsablemente el
namero de hijos que desea tener; y (vi) la asistencia y proteccion que en el seno familiar se

debe a los hijos para garantizar su desarrollo integral y el goce pleno de sus derechos.

Por lo anterior, ha quedado establecido que en aras de tutelar los derechos de la
familia en materia de inasistencia alimentaria, la razon de la sancion es el agravio que el
incumplimiento genera en la unidad familiar y en la subsistencia de los miembros del ndcleo

social (CConst, C-984 de 2002), fundado dicho precepto en que el deber de alimentos asi



como la porcién conyugal son instituciones fundadas en el principio de solidaridad que

impregna el conjunto de las relaciones familiares (CConst, C-174 de 1996).

En esencia, la obligacion alimentaria no difiere de las demas obligaciones civiles. Ella
presupone (como las otras) la existencia de una norma juridica y una situaciéon de hecho,
contemplada en ella como supuesto capaz de generar consecuencias en derecho, v.gr. el tener
descendientes y encontrarse en ciertas circunstancias economicas. Su especificidad radica en
su fundamento y su finalidad, pues, dicha obligacion aparece en el marco del deber de
solidaridad que une a los miembros mas cercanos de una familia, y tiene por finalidad la
subsistencia de quienes son sus beneficiarios (CConst, C-1064 de 2000), es decir, el deber de
asistencia alimentaria se establece sobre dos requisitos fundamentales: la necesidad del
beneficiario y la capacidad del deudor, quien debe ayudar a la subsistencia de sus parientes,

sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia.

2. De la busqueda selectiva en bases de datos y los derechos

fundamentales a la Intimidad y Habeas Data

De acuerdo con lo establecido en el numeral 3° del articulo 250 de la Constitucion
Politica de Colombia, la busqueda selectiva en bases de datos personales de cualquier indole
que realice la Fiscalia General de la Nacion debe contar con la autorizacion previa del juez
de control de garantias y referirse a la informacion que se almacena con fines legales por

entidades publicas o privadas debidamente autorizadas para ello, pues es en este unico



sentido en que los articulos 14 y 244 de la Ley 906 de 2004 resultan compatibles con la

Constitucions.

El interés de la sociedad en que se investiguen las conductas delictivas y se sancione
a sus responsables, en procura de preservar la vigencia de un orden justo, es también un bien
protegido por la Constitucion, siendo necesario para lograr este fin que en algunos casos, el
acopio de informacion en relacion con las personas, acumulacién de informacion que debe
hacerse con total acatamiento de las previsiones sefialadas por la Constitucion en aras de
salvaguardar los derechos fundamentales especialmente expuestos a su afectacion dentro de

una investigacion criminal.

En tal sentido, el requerimiento de autorizacion judicial previa para la adopcion de
medidas que implique afectacion de derechos fundamentales es una de esas prevenciones que
el legislador debe acatar al configurar las reglas orientadas a regular la actividad investigativa
del Estado, debiendo aclarar que cuando el ente investigador accede a informacion
confidencial, que se encuentra reservada a la esfera personal del individuo, sin que medie la
autorizacion judicial previa, se esta en presencia de una interferencia indebida en el ejercicio
del derecho fundamental a la intimidad que viola flagrantemente los articulos 15 y 250.3 de
la Constitucién Politica, que establece los presupuestos bajo los cuales el Estado en legitimo

ejercicio del ius puniendi, puede realizar intervenciones en los derechos fundamentales.

3La informacién a la que se hace referencia en los articulos 14 y 244 de la Ley 906 de 2004, es aquella de
caracter confidencial que puede llegar a afectar la esfera privada e individual del proceso y por tanto vulnerar
el derecho fundamental a la intimidad, mas no a aquella informacion que tiene caracter publico y puede ser
consultada por cualquier ciudadano, como es la contenida en un Certificado de Libertad y Tradicion o de
Existencia y Representacion.



Es asi como, conviene resaltar el tipo de control que debe recaer sobre las medidas
que puede tomar la Fiscalia y el juez de control de garantias en materia de facultades de

afectacion de derechos fundamentales conforme al articulo 250 superior:

(i) corresponde a los jueces de control de garantias la adopcion de las medidas
necesarias para asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal; solo
excepcionalmente y previa regulacion legal que incluya los limites y eventos en que
procede, la Fiscalia puede efectuar capturas; (ii) la Fiscalia tiene la facultad de
adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptacion de comunicaciones,
sometidos al control posterior del juez de control de garantias; y (iii) en todos los
demas eventos en que para el aseguramiento de los elementos materiales probatorios,
se requiera medidas adicionales que impliquen afectacion de derechos fundamentales,
deberd mediar autorizacion, es decir, control previo, por parte del juez de control de

garantias (CConst, Sentencia C-336/07; Sentencia C-591/14).

La bdsqueda selectiva en bases de datos conformadas por entidades publica o privadas
autorizadas para el tratamiento de datos personales, que contienen informacion confidencial
del indiciado o imputado y que por lo tanto no son de acceso publico, involucra afectacion al
derecho fundamental a la autodeterminacion informatica* (CConst, Sentencia C-336/07), por
lo que su préctica sélo puede llevarse a cabo previa autorizacion del juez de control de

garantias, quien para la adopcién de la autorizacion correspondiente tendra en cuenta la

4La autodeterminacion informética es la facultad de la persona a la cual se refieren los datos, para autorizar
su conservacion, uso y circulacién, de conformidad con las regulaciones legales (CConst, Sentencia SU- 082
de 1995). En los términos del propio art. 15 constitucional, es la facultad que tienen todas las personas de
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas (CConst, Sentencia C-334 de 2010).



legitimidad de la medida atendiendo a su finalidad, asi como los criterios de pertinencia,

idoneidad y necesidad de la misma que determinen su proporcionalidad en el caso concreto.

Situacion ante la cual, corresponde dar aplicacion al método de ponderacion de los
derechos fundamentales en tension, pues teniendo en cuenta que estos derechos se
caracterizan porque tienen un trato especial frente a los demas, tan es asi que la Corte
Constitucional les asigna una proteccion superior: Derechos que tiene un tramite especial y
dispendioso; derechos que aunque estén en estado de excepcidn no se pueden suspender;
derechos inalienables e inherentes al hombre que son conceptos distintos y relacionados entre
si, pero la Constitucion se refiere a ellos como si fueran uno solo (Chirino, 2000, p.1);
surgiendo entonces una discusion sobre la equivalencia entre los derechos humanos y los
derechos fundamentales, dilucidandose que hay ciertos aspectos que los diferencian: los
derechos humanos se encuentran conceptualizados de una forma mucho mas amplia, abarcan
la totalidad de derechos que no han sido positivizados y son la base o el punto de partida de
los derechos fundamentales (Chirino, 2000, p.106); mientras que los derechos fundamentales
no tienen tanta amplitud, pues tienen un contenido mas estricto y preciso, describen el
conjunto de derechos, obligaciones, libertades e igualdades, que son garantizadas por el
derecho positivo. Son derechos humanos con una categoria descriptiva, superior o
fundamental, es decir, constitucionalizados, ya que el caracter fundamental de un derecho se

origina desde el primer instante que se la da en la positivizacion. (Chirino, 2000, p. 107).

Sin embargo, el verdadero problema en torno de los derechos fundamentales es el de

si pueden ser restringidos, lo cual afirma Alexy, pues estos derechos pueden limitarse



mediante la ponderacion entre un derecho fundamental afectado y otro principio contrario,

que sirve de justificacion para imponer la restriccion (Chirino, 2000, p. 38 -39).

3. De la busqueda selectiva en bases de datos y el delito de

inasistencia alimentaria

Debido a la gran cantidad de procesos que se adelantan en todo el pais por el delito
de inasistencia alimentaria, el sometimiento a los controles en algunos casos conduce a la
ineficacia del procedimiento penal en razon a la lentitud de las formas procesales, pues son
exigencias que a la postre se convierte en una talanquera a veces imposible de manejar, dado
que por ejemplo en la Unidad de Inasistencia Alimentaria de Bogota, los fiscales adscritos a
ella, manejan cada uno en promedio mas de mil quinientos (1500) procesos, cifras que

pueden verse graficamente asi:
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Flujo de casos de inasistencia — Ley 906 de 2004 — 2005-2010

Fuente: Fiscalia General de la Nacion. Elaboracion Dejusticia.

La grafica muestra que dentro del sistema acusatorio entre 2005 y 2010 ingresaron
cerca de 250 mil procesos por Inasistencia Alimentaria, de los cuales un sexto
aproximadamente no habian finalizado a enero de 2011; mientras que la mayoria de procesos
en curso han sido archivados (un 85% de los casos en cursos, que corresponden a un 14% de
las entradas); sin embargo alrededor de un 85% de los procesos finalizaron de alguna manera:
mas de dos tercios de las salidas son conciliaciones (56% de los procesos que ingresaron),
un poco menos de un tercio de las salidas son preclusiones (un quinto de los ingresos), y un
poco mas de uno de cada cien procesos culmina en sentencia, cabe anotar que de las que

nueve de cada diez son condenatorias (Bernal y La Rota, 2012).

Ante la carencia de informacion para la investigacion penal por parte de la Fiscalia
General de la Nacidn en lo que respecta a establecer la capacidad econémica de quien adeuda
los alimentos con el fin de formularle imputacién y méas adelante llevarlo a juicio,
normalmente el medio mas iddneo y eficaz es hacer busquedas selectivas en cada uno de los
procesos en las bases de datos de la EPS donde esté cotizando el procesado y si trabaja, acudir
a la empresa donde labora para obtener el certificado del salario que devenga y la direccion
a donde se le pueden hacer las notificaciones, ya que la experiencia indica que lo primero
que hacen quienes se sustraen a la obligacion alimentaria es borrar el rastro para su ubicacion

y ocultar sus ingresos.



Entonces, si estos presupuestos no se obtienen con la claridad debida, ninguna
actuacion puede sancionar al responsable propiciando ello que el delito quede impune, ya
que el procedimiento esta rodeado de excesivas garantias a quien infringe deliberadamente
la ley, que ha dejado en desamparo al hijo o al padre sin los méas elementales recursos para
su subsistencia, con las consecuencias fisicas, personales y sociales que ese hecho genera no
solo en los menores sino también en los adultos mayores (articulo 46 superior)®, lo cual
resulta atentatorio contra el principio de la buena fe consagrado en el articulo 83, si se analiza
en concordancia con el articulo 44 también de la Constitucién Nacional que vale la pena

transcribir, para el caso que nos ocupa:

(...) son derechos fundamentales de los nifios, la vida, la integridad fisica, la
salud, la seguridad social, la alimentacion equilibrada su nombre y nacionalidad, tener
una familia y no ser separado de ella, en cuidado y amor, la educacion y la cultura, la
recreacion y la libre expresion de su opinion, sera protegido contra toda forma de
abandono o violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral 0 econdmica y trabajo riesgoso. Gozaran también de los derechos consagrados
en la constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por

Colombia.

La familia la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al

nifio para garantizar su desarrollo armoénico e integrar y el ejercicio pleno de sus

SEl Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera
edad y promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria.

El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de
indigencia.



derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su

cumplimiento y la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Concordantemente con lo anterior es necesario recabar, que ante el gran nimero de
procesos que maneja cada fiscal es gravosa en grado sumo la actividad que se debe desplegar
para programar y realizar en primer lugar, por cada proceso donde se haga necesaria la
blUsqueda selectiva en las bases de datos (que son casi todos), la audiencia de control previo,
para luego de haberse realizado ésta, también programar y realizar las de control posterior,
lo que implica frecuentemente privar a los despachos por medios dias o dias completos de la
presencia de su titular, con la consecuente desatencion de los usuarios — victimas y del retraso
en el impulso de los procesos penales a su cargo. A lo que precede se suma la circunstancia
de que el plazo para adelantar la aludida basqueda, una vez hecho el control previo es de
treinta dias calendario, antes de cuyo vencimiento se debe hacer el control posterior con la
exigencia adicional de que debe ser dentro de las treinta y seis horas siguientes al recibo del
informe de policia judicial que debe a su vez ser rendido en forma inmediata luego de obtener
la respuesta de la entidad requerida para brindar la informacién. Esto significa que la
perentoriedad que se desprende de lo anterior obliga al Fiscal a que casi diariamente deba
interrumpir las labores propias de su funcion para acudir a los jueces de control de garantias

con el proposito de que no se venzan los aludidos términos.

Es necesario entonces, reconocer que en la reforma propuesta se podrian estar
enfrentando el derecho a la intimidad (habeas data ) articulo 15 C.N. y 14 de la Ley 906 de

2004 a los derechos de los nifios articulo 44 C.N. y 8° Cadigo de Infancia y adolescencia y



los de las demas personas en estado de debilidad que pudieran necesitar alimentos (articulo
46 C.N.) asi como la obligacién de ejercer la accion penal articulo 250 C.N. pero respecto a
esa tension de derechos de rango constitucional se debe tener en cuenta que los derechos no
son absolutos haciéndose necesaria la aplicacion del test de proporcionalidad para dirimir la
colisién mediante la ponderacion de los mismos, es asi como las autoridades judiciales deben
considerar que el derecho a la intimidad del indiciado debe ceder ante los otros enunciados®,

por cuanto resulta una medida:

- Idénea: ya que es el procedimiento mas efectivo para obtener la
informacion que se requiere, frente a la ausencia de otro mecanismo menos invasivo.
- Necesaria: por cuanto la afectacion del mencionado derecho es
indispensable para ubicar el paradero del indiciado y para la demostracion de su
capacidad econdémica, con miras a satisfacer el ingrediente normativo del tipo penal

de inasistencia alimentaria, relacionado con la injustificada omision alimentaria.

Razonable : por cuanto las circunstancias hacen que los derechos de
los nifios que deban prevalecer sobre los derechos de los demés y el deber de la
Fiscalia General de la Nacion de ejercer la accién penal frente a conductas que tengan
caracteristica de delito tengan mayor connotacion respecto al derecho a la intimidad

del indiciado, de quien se propone hacer exclusivas y especificas averiguaciones sin

® En el caso del presente andlisis, lo apropiado es que el derecho a la intimidad ceda ante el goce efectivo de los
derechos fundamentales del menor en aplicacion del test de ponderacidn y el interés superior del menor, que en
tanto nocion se caracteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del menor
y con sus especiales aptitudes fisicas y sicologicas; (2) independiente del criterio arbitrario de los demas y, por
tanto, su existencia y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los padres, en tanto se trata de
intereses juridicamente auténomos; (3) un concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica
frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion
de los derechos del menor; (4) la garantia de un interés juridico supremo consistente en el desarrollo integral y
sano de la personalidad del menor (CConst, Sentencia T-408 de 1995).



los aludidos controles por todo lo antes expuesto y porque a la Fiscalia General de la
Nacion no la anima ningun interés morboso ni ilegal sino hacer efectivo el
cumplimiento de su mision, impidiendo que se imponga la impunidad en un delito

tan sensible como lo es el de la inasistencia alimentaria.

Con fundamento en lo precedente, cabe anotar que el Derecho a la Intimidad es uno
de los derechos que se relacionan mas directamente con los limites del ejercicio de la libertad
de expresion y la libertad de informacion, derechos que ademas de estar reconocidos en
nuestra legislacién, también se encuentran consagrados en la Convencion Americana que
reconoce y protege el derecho a la privacidad, la honra y la reputacion en sus articulos 13.2
y 11, es decir, se debe respetar el honor y la dignidad individual a través de la prohibicion de
interferencias arbitrarias o abusivas, entendiendo que la privacidad es un derecho que tiene

toda persona para preservar la vida privada del marco social claramente reconocido por la
ley.

Los ataques y arbitrariedades a la privacidad se realizan generalmente a través de la
basqueda y difusion de informacion, acciones que en ocasiones realizan justificados pues
tanto el derecho a la privacidad, el de la reputacion como el derecho de libertad de expresion
no son absolutos, debiendo ser armonizados y balanceados, de tal forma que no desemboquen
en la negacion de otros derechos. Sin embargo, el articulo 11 de la Convencidn no establece
las circunstancias en que este derecho puede ser restringido o limitado, tarea que ha tenido
que ser asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su condicion de
intérprete del instrumento, anunciando en este sentido que el articulo 32.2 de la Convencion

prescribe las reglas interpretativas a las cuales se suscriben dichas restricciones al establecer:



Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad

de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.

Por lo tanto, el derecho a la privacidad de acuerdo a lo estipulado por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, debe dictarse en conformidad con la normatividad
legitima en la que su contenido y finalidad deben atender el bien comun y ser armonizadas
sin limitar indebidamente el Derecho a la Libertad de expresion en la busqueda y publicidad
de informacion de interés publico, entre otros, razon por la cual la utilizaciéon de la accién
de habeas data ha venido tomando un caracter fundamental como instrumento de
investigacion de las violaciones a los Derechos Humanos cometidas durante las pasadas
dictaduras militares en el hemisferio, reclamos que han sido accionados por los familiares de
personas desaparecidas en lo que se ha denominado Derecho a la verdad como instrumento
0 mecanismo de fiscalizacion en la busqueda de datos relativos a la conducta estatal con la
finalidad de conocer el destino de los desaparecidos, es decir, la invasion a la esfera intima
de las personas debe estar basada en importantes criterios de intervencion como el resultado
de un arduo ejercicio de ponderacién en el que se determine la necesaria intromision en la
vida privada de un individuo’. Lo anterior conduce a establecer que en lo atinente al Derecho

a la Investigacion contenido en el articulo IV de la Declaracion Americana de los Derechos

"Es preciso resaltar entonces que la Corte ha establecido el alcance de las obligaciones relativas a la
identificacion y proteccidon del interés superior del menor en las sentencias T-510 de 2003, T-397 de 2004 y T-
1015 de 2010: “/L]as decisiones adoptadas por las autoridades que conocen de casos en los que esté de por
medio un menor de edad —incluyendo a las autoridades administrativas de Bienestar Familiar y a las
autoridades judiciales, en especial los jueces de tutela- deben propender, en ejercicio de la discrecionalidad
que les compete y en atencién a sus deberes constitucionales y legales, por la materializacién plena del interés
superior de cada nifio en particular, en atencion a (i) los criterios juridicos relevantes, y (ii) una cuidadosa
ponderacion de las circunstancias facticas que rodean al menor involucrado. Para ello, las autoridades deben
prestar la debida atencion a las valoraciones profesionales que se hayan realizado en relacion con dicho
menor, y deberan aplicar los conocimientos y métodos cientificos y técnicos que estén a su disposicion para
garantizar que la decision adoptada sea la que mejor satisface el interés prevaleciente en cuestion.”



y Deberes del Hombre el Estado tiene la obligacion de facilitar el acceso a informacion
cuando su objeto es el de investigar datos, conductas o politicas publicas, lo cual encaja
perfectamente en la investigacion y posible juzgamiento de conductas penales como la

inasistencia alimentaria.

Lo anterior tiene su fundamento en el desarrollo de la actividad de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que ha sefialado en numerosas oportunidades, sobre
el control de convencionalidad a cargo de los Estados partes de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos que:

(...) el Poder Judicial, en tal sentido, esta internacionalmente obligado a
ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes” y continua sefialando que “en esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencion Americana”. Asi pues, atendiendo la obligacion de cumplir sus
compromisos internacionales las autoridades deben tomar en consideracion, segun lo
advierte la Corte Interamericana, no solo el texto del tratado sino también las pautas
que sobre su interpretacion establece dicho Tribunal. Con esa misma orientacion, la
jurisprudencia interamericana ha sefialado recientemente, luego de afirmar la
obligacion de los Estados de cumplir las decisiones adoptadas por la Corte
Interamericana cuando sean parte en el respectivo proceso, que cuando ello no ocurre

-no son parte en el proceso-las autoridades del Estado estan vinculadas por el Tratado



y, por ello, “deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la
emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la
Convencién, como en la determinacion, juzgamiento y resolucion de situaciones
particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segun
corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte

Interamericana (CConst, C-500 de 2014).

En efecto, gracias a la unidad que se comenzaba a presentar entre derecho nacional y
derecho internacional, nace dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos el
Control de Convencionalidad de la normatividad como mecanismo procesal que surge a
partir de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que tiene como
objetivo hacer la confrontacion entre las leyes internas de los Estados y el articulado de la
Convencion Americana, con el fin de establecer si existen violaciones de Derechos Humanos
a partir de la aplicacion de las normas internas, lo cual implica para el caso que nos ocupa, la
vulneracién de las garantias judiciales y el acceso a la administracion de justicia con el fin
de obtener resultados dentro de un plazo razonable, pues de ello depende el goce efectivo del
derecho a la vida digna de los menores en entornos apropiados para su desarrollo fisico y

mental.

Ahora bien, es necesario comprender que no puede existir seguridad juridica cuando
persisten violaciones de Derechos Humanos dentro de los procesos judiciales con sentencias

ejecutoriadas, pues los sistemas juridicos se debilitan ante la injusticia impuesta por una



sentencia en la que se han violado Derechos Humanos y en la que la parte afectada no puede

interponer ninguna otra accion debido a la cosa juzgada:

En otras palabras, la seguridad juridica, justificacion de existencia de la cosa
juzgada, no puede existir cuando ella es producto de una violacion de Derechos
Humanos, pues no hay nada mas inseguro para una sociedad, que se legitimen las
violaciones de Derechos Humanos a través de sentencias ejecutoriadas emanadas de

jueces constitucionales (Mora, 2012, p. 232).

En efecto, ha sucedido que un caso llegue a la Corte Interamericana con sentencia
ejecutoriada de un érgano judicial de cierre de un Estado, situacion en la cual la Corte
Interamericana tiene la facultad para investigar los hechos que contienen las violaciones de
derechos humanos, sin importar que exista cosa juzgada dentro de la administracion de
justicia nacional, pues de respetarla, 1o que se estaria consiguiendo es la inseguridad
juridica, toda vez que debe entenderse que la proteccion de los Derechos Humanos en
general y de los Derechos Humanos procesales en particular, tiene fuertes vinculos de
interdependencia con la seguridad juridica; es asi como el concepto enraizado de cosa
juzgada gqueda totalmente replanteado, bajo el entendido de que la Corte Interamericana
puede ordenar la reforma de la Constitucion de un Estado sin importar si hubo fallo de
constitucionalidad por el tribunal competente, pues lo que se trata es de proteger
derechos humanos y no de justificar la seguridad juridica a costa de cualquier cosa

(Mora, 2012, p. 233).



En cuanto a la relacion entre el derecho a la verdad y el articulo 13.1 de la
Convencién Americana, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos alegé en el

Caso Barrios Altos ante la Corte Interamericana que:

(...) El derecho a la verdad se fundamenta en los articulos 8 y 25 de la
Convenciond, en la medida que ambos son "instrumentales” en el establecimiento
judicial de los hechos y circunstancias que rodean la violacion de un derecho
fundamental. Asimismo, (...) éste derecho se enraiza en el articulo 13.1 de la
Convencidn, en cuanto reconoce el derecho de buscar y recibir informacion. (...)
en virtud de éste articulo, sobre el Estado recae una obligacidn positiva de garantizar
informacién esencial para preservar los derechos de las victimas, asegurar la
transparencia de la gestion estatal y la proteccion de los derechos humanos (Corte

IDH, 14 de marzo de 2001, parr. 45).

Asimismo la accion de habeas data impone ciertas obligaciones a las entidades

que procesan informacion: el usar los datos para los objetivos especificos y explicitos

8La Corte Constitucional de Colombia frente a estos derechos en Sentencia T-435 de 2011 (MP. Mauricio
Gonzalez Cuervo), estudio el caso de un trabajador aforado frente al que la entidad solicitaba levantamiento del
fuero por estar en liquidacion y los jueces de instancia habia resuelto levantar el fuero. Sin embargo, el
accionante hacia parte del retén social, situacion que no habia sido expuesta en el proceso ordinario. La Corte
entendi6 que la entidad no podia alegar que dependia al actor en cumplimiento de un fallo. En esta providencia
la Corte se pronunci6 respecto de la obligacion de las autoridades de acatar los fallos de los jueces de la
Republica y su naturaleza. Al respecto sefial6: “Asi, el cumplimiento de lo resuelto por los jueces es una
garantia constitucional y, al mismo tiempo, un derecho de caracter subjetivo que se deduce del articulo 29 de
la Constitucion. De modo que el incumplimiento de lo ordenado en sentencias ejecutoriadas no sélo atenta
contra el Estado de derecho sino que, ademas, vulnera el derecho fundamental al debido proceso”. Es de
advertir, ademas, que la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos en sus articulos 8° y 25°
relativos al acceso a la justicia y a las garantias judiciales, respectivamente, contemplan especificamente (i) el
derecho a ser oido por un juez independiente e imparcial, con las debidas garantias para la determinacién de
sus derechos y obligaciones, asi como también (ii) el derecho que tiene todo ciudadano a contar con un recurso
efectivo que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, el
cual impone sobre los Estados parte el deber de “garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.



establecidos; y garantizar la seguridad de los datos contra el acceso accidental, no
autorizado o la manipulacion. Especificando que cuando entes del Estado o del sector
privado obtienen datos en forma irregular o ilegal, el peticionario debe tener acceso a dicha
informacidn, inclusive cuando ésta sea de caracter clasificada con el objeto de devolverle
la tutela del buen nombre al individuo afectado, lo cual pone a la accién de hébeas
data como mecanismo de fiscalizacion de las entidades de seguridad e inteligencia que
tienen como finalidad verificar la legalidad en la recopilacion de datos sobre las personas;
de esta forma, la accion de habeas data habilita al damnificado a tomar conocimiento del
objeto de la recopilacion y en caso de que estos hayan sido recabados en forma ilegal

determinar una posible sancion a los responsables (Abramovich y Curtis, parr. 28).

En este orden de ideas, el derecho de acceso a la informacion y la accion de habeas
data, se constituyen como herramientas legales para alcanzar la transparencia de los actos
del Estado, para proteger la intimidad de las personas frente a manejos arbitrarios o
ilegitimos de datos personales y como medio de fiscalizacion y participacion de la

sociedad (Chirino Sanchez, 2000, p. 11).

Asi, luego del respectivo control previo de constitucionalidad realizado por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-748 de 2011, se promulgé la Ley estatutaria
1581 de 2012 “Por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de datos
personales”, se introducen principios y reglas generales destinadas a garantizar el
contenido minimo del derecho al Habeas Data, significando que dicho instrumento
normativo es una reglamentacion de caracter general aplicable a todos los datos personales

gue responde a la necesidad que “el pais cuente con una legislacién integral y transversal



que garantice la proteccion efectiva de los datos personales en todo el proceso de

tratamiento”.

Sobre el caracter general de la Ley 1581 de 2012, la Corte Constitucional precisd
que con la introduccion de esta reglamentacion general y minima en mayor o menor
medida a todos los datos personales, el legislador ha dado paso a un sistema hibrido de
proteccion en el que confluye una ley de principios generales con otras regulaciones
sectoriales, que deben leerse en concordancia con la ley general, pero que introduce reglas
especificas que atienden a la complejidad del tratamiento de cada tipo de dato (CConst,

Sentencia C- 748 de 2011).

En consideracién a lo anterior, resulta claro que las disposiciones contenidas en la
Unica ley estatutaria en la materia, esto es, la Ley 1266 de 2008, deben ser interpretadas y
aplicadas teniendo en cuenta los principios y reglas generales introducidos por la Ley 1581
de 2012, que constituye el marco general de proteccion de los datos personales, lo cual
quiere decir que dicha ley no representa una fuerte herramienta para evaluar el tema del
derecho al Habeas Data, por lo cual es necesario analizar cada caso particular en
concordancia con las demas normas que regulen la materia, teniendo en cuenta la

ponderacién de los demas derechos fundamentales que puedan verse afectados.

Conclusién

A través de la Direccion General de Asuntos Especiales de su Ministerio de

Relaciones Exteriores, el gobierno colombiano informo que la accion de habeas data se



reconoce como derecho fundamental en el articulo 15 de la Constitucién, por lo que segun

el articulo 86:

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces...mediante
un procedimiento preferente y sumario...la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o

amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

Asimismo, el articulo 15 de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia

de 1991 establece que

(...) todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a
su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo,
tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y

privadas.

Desarrollados dichos preceptos en el Capitulo IV del Cdédigo Contencioso
Administrativo en lo que respecta al derecho de peticién de informacién con el que cuenta
toda persona para consultar los documentos que reposen en las oficinas publicas y a que
se les expida copia de los mismos, siempre que ellos no sean considerados legalmente de

caracter reservado o no hagan relacion a la defensa y seguridad nacional.

Los derechos de Peticion y de acceso a documentos publicos estan establecidos en
los articulos 23 y 74 - inciso primero- de la Constitucion Nacional, normas que garantizan

al periodista y a los medios de comunicacion la oportunidad de buscar y recoger la



informacidn de fuentes publicas o privadas para evaluarla y difundirla en desarrollo de la
libertad de expresion, reglamentados por el Codigo Contencioso Administrativo y por la
Ley 57 de 1985, estableciendose como principio que es libre el acceso a los documentos

oficiales y solo sera reservado si existe norma expresa que asi lo consagre.

Entretanto, hace poco se amplié la lista de documentos objeto de reserva, al
aprobarse una ley segun la cual las investigaciones disciplinarias y administrativas
adelantadas por los organismos de control relacionadas con procesos disciplinarios y de
responsabilidad fiscal son objeto de reserva (Estatuto Anticorrupcion, art. 33), debiendo
hacerse claridad sobre la reforma del Cédigo de Procedimiento Penal, que indica la reserva
que recae sobre la etapa de instruccion en procesos penales, mientras que la etapa de

juzgamiento no tiene reserva.

En lo que respecta la reserva de documentos el articulo 19 de la Ley 684 de 2001

preveé:

ARTICULO 19°.- Reserva legal. Las deliberaciones y actas del Consejo
seran de caracter reservado. EI mismo caracter tienen los Documentos Primarios y

Secundarios de Defensa mencionados en la presente ley.

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo descrito a traves del documento, se considera
que es apropiado y urgente modificar el ordenamiento juridico en procura de lograr la
optimizacion del desarrollo de la justicia, generando las bases sdlidas que hagan del sistema
juridico de aplicacién para todos los ciudadanos colombianos; aspecto que a la postre,

conllevara a la materializacion de la descongestion del sistema acusatorio, permitiendo



unicamente la realizacion de audiencias importantes en las etapas de investigacion y juicio,
evitandose de esta forma la existencia de un sinnimero de audiencias de controles previos
que persiguen la legalizacion de la informacidn obtenida en la busqueda selectiva en base de
datos en lo que respecta al procedimiento penal que por el delito de inasistencia alimentaria
ocurre. Sin embargo, puede ocurrir que no se haya obtenido la informacién necesaria para
dar continuidad al proceso, caso en el cual se pone en tela de juicio la capacidad persecutora
del ente investigador por cuando no obtiene de forma &gil los elementos materiales
probatorias necesarios para determinar la comision del delito de inasistencia alimentaria,
desgastandose asi la administracion de justicia, teniendo en cuenta que la querella fue
eliminada como requisito para la iniciacién de la accién penal en el delito de inasistencia
alimentaria, en procura de materializar lo estipulado en el articulo 42 de la Constitucién

Politica como lo son la proteccion de la vida, la salud, la armonia y la unidad familiar.

Es asi como si la norma no exigiera al ente acusador la realizacion de las numerosas
audiencias de control previo de lo hallado en la busqueda selectiva en base de datos, los

resultados seran practicos con amplia cobertura en todo el territorio nacional.

Es decir, bajo el entendido que los mencionados controles previos de la informacion
allegada al proceso como resultado de la blsqueda selectiva en base de datos resulta
inoperante por cuanto entorpecen el proceso y obstaculizan la agilidad y eficiencia en el
desarrollo de la investigacion integral; obteniéndose como resultado final el impedimento en

cabeza del ente investigador de solicitar pruebas de otra indole.

La idea es que el procedimiento penal sea realmente expedito en aras de establecer y

consolidar el derecho al debido proceso en todas sus etapas y audiencias con el Unico objetivo



de hacer justicia y garantizar el respeto de los derechos fundamentales de todas las partes que
intervienen en el proceso, lo cual implica o bien una sentencia condenatoria o bien
absolutoria, sin que ello implique convertir los procesos tediosos y paquidérmicos sin dar
resultados efectivos que perjudiquen el bienestar y la realizacion de justicia para las victimas,

quienes en su gran mayoria son menores de edad.

Conforme a los estandares internacionales estudiados, se puede decir que la situacion
actual del proceso penal en lo atinente a la investigacion y juzgamiento no cumple con los
mismos pues todas las causas iniciadas se encuentran represadas y reposando en los
anaqueles de los despachos fiscales, pues aunado a ello, el nimero de funcionarios nos son
suficientes en cada despacho, quedandose cortos para atender y desarrollar cabalmente la
investigacion en detrimento de los derechos fundamentales de los procesos en flagrante
desconocimiento de los procesos de ponderacion que determinarian la necesaria busqueda de
elementos materiales probatorios en bases de datos oficiales o privadas que no conducen al
esclarecimiento de la verdad procesal y que por el contrario prolongan indebida e
inoperantemente la duracion del proceso penal en medio de audiencias judiciales que no

cuentan con un objetivo justificado.

En este orden de ideas, si bien el Acto Legislativo 03 de 2002 estructuré una dindmica
procesal en la que la Fiscalia General de la Nacién se describe como aquella instancia
especializada en la investigacion de los delitos, esa exclusividad no le permite actuar sin
limites, porque cuando con sus actuaciones afectan derechos fundamentales debe solicitar
autorizacion previa del juez de garantias el cual debe examinar la validez formal y material

de la actuacion de la Fiscalia General de la Nacion, es decir, esta obligado a analizar y



determinar si las medidas de intervencion en el ejercicio de los derechos fundamentales
llevadas a cabo o solicitadas por aquella se adecuan a la ley, y son idoneas, necesarias y
proporcionales, lo que es tanto como decir, si la medida de intervencion al derecho
fundamental: (i) es adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente
legitimo; (ii) si es necesaria por ser la mas benigna o menos lesiva entre otras posibles para
alcanzar el fin, y (iii) si el objetivo perseguido con la intervencion compensa los sacrificios
que esta comporta para los titulares del derecho y la sociedad (CConst, Sentencia C-822 de

2005).

Para dar cumplimiento a lo preceptuado, los fiscales acuden ante el juez de control de
garantias para que como juez constitucional, decidan la pretension que ha sido puesta a su
consideracién, decisién que debe estar basada en los argumentos expuestos por el
representante del ente acusador a través de mecanismos como: la ponderacion de bienes en
aquellos casos en los que se evidencia un conflicto entre derechos fundamentales, siendo este
criterio un procedimiento del intérprete en busca de la armonizacién de las normas

constitucionales (Vila Casado, 2007, p. 264).

De forma complementaria, es valido aplicar el principio de proporcionalidad como
método recomendado para aquellos casos en los que se hace necesaria la restriccion o
limitacion a un derecho fundamental, casos en el cual el juez debe determinar si se cuenta
con los motivos fundados para afectar el derecho a la luz de los subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, en sentido estricto, es decir, se utiliza para evaluar los limites
que los poderes publicos pueden imponer a los derechos de los ciudadanos, sin afectar su

nucleo esencial, teniendo en cuenta las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se



ejercen los derechos, de manera que a la luz de la situacion pueda establecerse si el ejercicio
de uno de ellos resulta desproporcionado, lo que sucederia en caso de vulnerar el ndcleo
esencial de un derecho fundamental especifico. La proporcion o justa medida del ejercicio
legitimo de un derecho constitucional esta determinada por los efectos que sobre otros
derechos, igualmente tutelados por el ordenamiento, pueden tener los medios escogidos para
ejercer el derecho (Vila Casado, 2007, p. 265 — 266; CConst, Sentencias T-1692/00, T-

465/94, T-454/95).

Es claro entonces que, aun cuando resulta procedente la intervencion del juez de
control de garantias una vez expuesto todo el andamiaje constitucional e internacional en
materia de proteccion de los derechos fundamentales, es también cierto que resulta
conveniente para la celeridad de la investigacion y el juzgamiento en el delito de inasistencia
alimentaria que se omita del procedimiento la realizacion de los denominados controles
previos que no resultan indispensables, lo cual revestiria al proceso penal de etapas agiles y
expeditas en la solucién de la controversia a resolver, es decir, se daria solucion con rapidez
a los conflictos entrabados entre las partes, haciendo que la justicia sea integral y efectiva

para todas las clases sociales.
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