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A
omo ocurre en otros
ambitos juridicos, el
proceso penal incluye
diferentes etapas, cada una
con su respectiva finalidad.
La primera de ellas es la
investigacién preparatoria,
la misma que comprende,
a su vez, la etapa de dili-
gencias preliminares y la de
investigacién  preparatoria
propiamente dicha. Su fina-
lidad consiste en esclarecer
el presunto hecho delictivo,
asi como la individualizaciéon
de los sujetos involucrados
en los hechos materia de la
investigacién a cargo del Mi-
nisterio Publico, entidad que
ostenta un rol protagénico
en esta parte del proceso.
Ahora bien, en un Estado
Constitucional de Derecho,
la actuacion de dicha enti-
dad debe ser obijetiva, pro-
curando la minima afecta-
cion de los derechos de las
personas que son investiga-
dos. Es asi que en el marco
de un proceso penal, en el
que prevalece un sistema
acusatorio, existen meca-
nismos procesales que per-
miten controlar la actuaciéon
fiscal garantizando que no
se afecten los derechos fun-
damentales de los investiga-
dos. Uno de ellos es la Tu-
tela de derechos, regulada
en el numeral 4) del articulo
71° del Cédigo Procesal Pe-
nal del 2004 (aprobado por
el Dec. Leg. N° 957).

Se trata de un mecanismo
procesal de control judicial
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LA TUTELA DE DERECHO
EN EL PROCESO PENAL

Ana Calderén Sumarriva

Directora de EGACAL

Doctora en Derecho por la
Universidad Nacional de Rosario
(Argentina)

que permite al investigado
la proteccion de sus dere-
chos fundamentales cuan-
do considere que han sido
vulnerados por el Ministerio
Publico o la Policia Nacional,
en el desarrollo de la etapa
de investigacién preparato-
ria. A través de ella, el juez
dispondrd las medidas ne-
cesarias

Al presentarse la Tutela de
derechos ante el juez de la
investigacién preparatoria,
se programa la audiencia
correspondiente en la que se
discutird la procedencia o no
de la tutela, siendo entonces
una incidencia caracterizada
por la judicialidad, oralidad
y bilateralidad.

Ademds del marco norma-
tivo ya sefalado, en su re-
gulacion debe incluirse a
los Acuerdos Plenarios 04-
2010/CJ-116 y 02-2012/
ClJ-116 a través de los cua-

de la violacién de derechos
fundamentales siempre que
de este se puedan derivar
otras actuaciones o diligen-
cias.

Si bien la tutela derechos se
aplica en un proceso penal,
tiene una innegable con-
notacién constitucional, lo
cual es evidente si se consi-
dera, como ya se senalé en
la entrega anterior, que la
Constituciéon reconoce los
derechos fundamentales de
la persona y tiene supre-
macia, ademds de eficacia
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protecciéon segun correspon-
da. El motivo de su regula-
cién radica en la posibilidad
de que el ciudadano imputa-
do, como consecuencia de la
investigaciéon y de los actos
realizados para el esclareci-
miento de los hechos, puede
ver seriamente limitados sus
derechos mas elementales
de manera arbitraria Como
consecuencia de la accién
de tutela, el imputado pue-
de recurrir al juez de garan-
tias (juez de investigacién
preparatoria) para que, lue-
go de la realizaciéon de una
audiencia, se subsane la
omisién o se dicten las me-
didas de correccion o pro-
teccion que correspondan.

les se desarrollé su alcance y
caracteristicas. Una de ellas,
es su aplicacién residual res-
pecto a otros mecanismos
de control que pueden pro-
teger a los derechos vulne-
rados del imputado (es decir,
se aplica cuando no exista
via idénea para la afecta-
cién producida) siempre que
se trate de los comprendidos
en el articulo 71° del Cé6-
digo Procesal y se trate de
invocaciones concretas y no
generales. También se pue-
de mencionar que puede
utilizarse para denunciar la
afectacion del principio de
imputacién minima necesa-
ria y para excluir el material
probatorio obtenido a costa

frente a actos excesivos o
arbitrarios de la autoridad
frente al imputado, siendo
una concrecién manifiesta
de la constitucionalizacién
del proceso penal. Se tra-
ta, por lo tanto, de un hi-
brido entre lo penal y lo
constitucional orientado
a corregir cualquier vul-
neracion a los derechos
fundamentales del impu-
tado en la investigaciéon
preliminar o preparato-
ria y donde el Juez de in-
vestigacion preparatoria
tiene el rol fundamental
en tanto garante de los
derechos fundamentales
y por ende de la Consti-
tucion.

En diferentes pronuncia-
mientos, la Corte Suprema
ha concluido que los dere-
chos contenidos en el nume-
ral 2) mencionado articulo
71° constituyen un listado
taxativo, por lo que la au-
diencia de tutela protegeria
Unicamente a dichos dere-
chos. Sin embargo, dicha
interpretaciéon origina que
aquellos derechos consti-
tucionales no incluidos en
aquella lista queden despro-
tegidos cuando hayan sido
vulnerados, por lo que la
Unica alternativa que existi-
ria seria recurrir a los proce-
sos constitucionales. Desde
nuestra posicién, considerar
vdlida este tipo de interpre-
taciéon contraviene lo sena-
lado en el Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Penal
en el sentido de extender los
alcances de la norma proce-
sal cuando esta sea mds fa-
vorable al procesado y con-
siderar la preminencia del
respeto a la dignidad y los
derechos fundamentales en
relacion a cualquier otra o
cuando no se han observa-
do los limites o presupuestos
legales para que cualquier
limitacion o restriccién sea
legitima.

Para que la tutela de de-
rechos realmente funcione
para la finalidad prevista por
el legislador procesal, es ne-
cesario cultivar una concien-
cia constitucional y fortale-
cer a los jueces de garantia
en su rol de control de lega-
lidad y de proteccion de los
derechos fundamentales del
imputado ante cualquier ac-
tuacién desmesurada o in-
dolente frente a actos lesivos
que transcienden lo legal y
afectan a la Constitucién.



1. éQuién tiene le-
gitimidad para
presentar la Tu-
tela de Derechos
en el proceso
penal?

Tienen legitimidad el impu-
tado y las personas juridicas
sujetas a una imputacion
penal (el numeral 1 del arti-
culo 93° del Cédigo Procesal
Penal establece que le al-
canza los mismos derechos y
garantias que al imputado).

2. ¢Qué naturale-
za tiene la Tute-
la de Derechos?

La Tutela de Derechos es una
accién ordinaria y residual.
No es preventiva puesto que
se recurre a ella cuando ya
se produjo la vulneracion
de derechos fundamen-
tales y permite que el
imputado en sede pe-
nal logre la protec-
cién de aquellos, sin C
tener que recurrir a
la via constitucio-
nal.

3. éSe
puede
pre-
sentar la
Tutela de
Derechos en
cualquier eta-
pa del proce-
so penal?

No. Solamente se puede
presentar en la eta-
pa de diligencias
preliminares o
investigaciéon
preparato-
ria (no en la
etapa inter-
media ni de
juzgamiento),
asi lo prevén el Co-
digo Procesal Penal y
los Acuerdos Plenarios 04-
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2010/CJ-116 y 02-2012/
CJ-116. Por lo tanto, es
competente para pronun-
ciarse el Juez de la Investi-
gacion Preparatoria.

4. ¢éSe puede de-
clarar la nulidad
de todo lo ac-
tuado mediante
la Tutela de De-
rechos?

No. La Tutela de Derechos
carece de efectos nulifican-
tes, ya que lo que se busca
conseguir es la correccién
del acto lesivo.

5. ¢Qué derechos
protege la Tute-
la?

Aunque estd destinada a
proteger dere-
chos funda-

menta-
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les, no comprende a todo
el universo de los mismos,
solamente a algunos. Esta
interpretacién de cardcter
restringida se encuentra
plasmada en los Acuerdos
Plenarios 04-2010/CJ116
y 02-2012/CJ-116 emitidos
por la Corte Suprema de
Justicia de la Republica. En
ellos se establecieron taxati-
vamente los derechos sobre
los cuales, al ser vulnerados,
corresponde la presentacién
de esta accion.

6. éAnte qué su-
puestos procede
la Tutela de De-
rechos?

Procede ante:

* Afectacién de los derechos
comprendidos en el articu-
lo 71° del Cédigo Procesal
Penal del 2004 (segun el
Acuerdo Plenario N° 04-

2010-CJ/116).

¢ Afecta-
cion al
Prin-
cipio

d e

La Tutela de Derechos solamente
se puede presentar en la etapa
de diligencias preliminares o in-
vestigacién preparatoria (no en
la etapa intermedia ni de juzga-

miento (...)

Imputacion minima ne-
cesaria (segun el Acuer-
do Plenario N° 02-2012-
ClJ/116).

* Exclusion de Prueba Pro-
hibida (segun el Acuer-
do Plenario N° 04-2010-
Cl/116).

7. éCudles son los
derechos com-
prendidos en el
articulo 71° del
Cédigo Procesal
Penal del 2004?

Segun dicha disposicién nor-
mativa el investigado tiene
derecho a:

* Conocer los cargos que se
le estan formulando.

» Conocer las razones por
las cuales fue detenido.

e Comunicarse inmediata-
mente con las personas o
institucién que él indique.

* Contar con la asistencia de
un abogado defensor.

* Abstenerse a declarar, y en
caso acepte, a ser asistido
por un abogado.

* Que no se emplee contra
él medios coactivos, intimi-
datorios o contrarios a

su dignidad.

* Que no se em-
plee contra él mé-

todos o técnicas
que afecten su libre
voluntad.

* No sufrir restriccio-
nes no autorizadas por la
ley.

* Ser examinado por un mé-
dico legista o por un profe-
sional de la salud.

8. éCudndo se pro-
duce la afecta-
cion al principio
de imputacion
minima necesa-
ria?

Cuando el fiscal no precisa
de forma clara el contenido
factico de la imputacién o no
acompana de un minimo de
elementos de conviccién que
den cuenta de un asunto de
trascendencia penal, siendo
una atribucién vaga o gené-
rica carente de un respaldo
probatorio minimo.

9. é¢Cudndo se re-
curre a la Tute-
la de Derechos
para excluir la
prueba prohibi-
da?

Cuando se haya obtenido

elementos de conviccidon

vulnerando derechos funda-
mentales o el debido proce-
dimiento, siempre que sea la

base de sucesivas medidas o

diligencias.

10. éComo es el
procedimiento
de Tutela de De-
rechos?

Una vez presentada la Tute-
la de Derechos ante el Juez
de Investigacién Preliminar,
éste convoca a una audien-
cia, en la cual, previo deba-
te entre las partes, se emite
en dicho acto y oralmente la
resolucién correspondiente.
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3. Competencia: Juez de
Investigacién Preparatoria.

4. No procede por garantias
genéricas.

5. No tiene efectos nulificantes.
6. Efecto: Corregir el acto lesivo.
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El investigado tiene derecho a:

 Conocer los cargos en su contra.

» Conocer las razones de la detencién.

* Comunicarse inmediatamente con la persona o instituciéon
gue indique (familia, y si es extranjero, a la asistencia
consular).

* Ser asistido por un abogado defensor.

* Abstenerse de declarar, y en caso acepte, ser asistido
por su abogado.

* Que no se empleen medios coactivos, intimidatorios
o contrarios a su dignidad.

* Que no se use contra él métodos o técnicas que afecten
su libre voluntad.

* No sufrir restricciones no autorizadas por la ley.

* Ser examinado por un médico legista o por otro profesional de la salud.

Cuando el fiscal no precise de « * Factica: Enunciados
forma clara el contenido factico ’ sobre los hechos.
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n Colombia, Roberto fue

diagnosticado con cdncer
en la parte alta del lado iz-
quierdo del térax. El 16-10-18
Roberto solicité ante su EPS la
afiliacién al plan complemen-
tario de salud siendo acepta-
do y suscribiendo el contrato
con vigencia del 01-11-18 dl
31-12-19. En diciembre de
2018, a través del plan con-
tratado, Roberto inicié el tra-
tamiento de quimioterapia
en una clinica; sin embargo,
fue suspendido a partir de la
quinta sesién, bajo el argu-
mento de que el plan comple-
mentario de salud fue cance-
lado desde el 28-02-19.
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Ante ello, Roberto solici-
16 la reactivacién del plan
complementario de salud,
siendo citado por la EPS
para una valoracién mé-
dica. Posteriormente, le
informaron la cancelacion
del plan desde el 28-02-
19 en base a determinadas
clausulas.

Habiéndose judicializado
este caso, en primera ins-
tancia un juzgado civil mu-
nicipal concedié el amparo
de Roberto, en segunda
instancia un juzgado civil
de Circuito negé el ampa-
ro. Interpuesta la accién de
tutela, la Corte Constitu-

cional de Colombia conce-
dié la tutela de los derechos
sefalando:

«44. (...) En sede de revisién,
el despacho del magistrado
sustanciador le solicité a la
accionada indicar las ra-
zones que dieron pie a la
aplicacién de la cldusula
transcrita, a lo cual respon-
di6 que su determinacién
se fundamenté en el hecho
de que el agenciado hu-
biera omitido informar en
el formato de declaracién
de estado de salud, que en
agosto de 2018 fue diag-
nosticado con cancer.

Por otro lado, también se le
pregunté si habia realizado
una valoracién médica al
sefor Roberto Carlo con el

La Tutela de Derechos

fin de determinar las en-
fermedades o diagnésticos
preexistentes a la fecha de
la suscripcion del contrato,
a lo cual respondié que la
instituciéon no habria proce-
dido de tal manera, pues se
valié de lo informado por el
interesado en la declo-

raciéon atrds nombra-

da.

Sin embargo, la Sala
advierte que el
anterior  compor-
tamiento de la ac-
cionada no solo
desconocié las re-
glas jurisprudenciales
establecidas para
los contratos de
planes comple-
mentarios  de

L))

—

salud, pues soslayé el propio
clausulado del acuerdo.»
Lea la sentencia en:

htips://www.corteconstitucional.
relatoria/2020/T-274-2

htm
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La mujer del animal

IILa muijer del

Animal”

una pelicula colom-

co de proteccion supra-
es  nacional y nacional.
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biana estrenada en el
afio 2016 y dirigida por
el cineasta antioqueno
Victor Gaviria. Un retrato
crudo de la violencia con-
tra la mujer en todas sus
expresiones que nos pone
sobre el tapete la situacion
de impotencia e impunidad
que sufren muchas mujeres
en todo el mundo.

La historia se encuentra ba-
sada en hechos reales y la
intensidad de las escenas
intenta que tomemos con-
ciencia de lo que no debe
ocurrir en sociedades con

un ordenamiento juridi-

El relato nos lleva por
las peripecias de Am-
paro, una joven ado-
lescente, que escapa de
un colegio de monjas y
va en busqueda de su
hermana, quien reside
en un asentamiento
humano de la ciudad
de Medellin (Colombia)
rodeado de pobreza.
Es asi que la desgracia
entra en su vida al ser
raptada por un hombre
conocido como “el Ani-
mal” quien, ademés de
violarla y privarla de su
libertad, la convierte en
su esclava.

La comunidad no hace
nada por detener los ve-
jdmenes de este delin-
cuente, convirtiéndose
en cémplice, no solo en
contra de la protagonista
sino también en contra
de otras mujeres. Ldsti-
ma que las escenas de
este film se asemejen a
realidades en nuestro
pais. Mujeres y varones
del Derecho debemos
concientizar a nuestras
hijas e hijos que tenemos
derechos y nadie puede
violarlos ni despreciar-
los.

Vea este film en YouTube
como: pelicula la mujer del
animal en espafiol


https://www.youtube.com/watch?v=FR1fs-zR6Zg
https://www.youtube.com/watch?v=FR1fs-zR6Zg
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-274-20.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-274-20.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-274-20.htm
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na de las imagenes mas
llamativas en un partido

de futbol es que al momen-
to de ejecutarse un tiro de
esquina, el arbitro advierte
a los jugadores de ambos
equipos que no deben co-
meter falta alguna; o, en el
instante previo a la ejecucién
de un penal, conversa con
el guardameta advirtiéndole
que no puede adelantarse.
Es inoficioso que un darbitro
advierta o recomiende a los
jugadores porque ellos al ser
deportistas profesionales co-
nocen las reglas. Lo mismo
ocurre en el Décimo Pleno
Casatorio en lo Civil, en el
cual se autoriza al juez

a actuar, aunque

de forma

N

excepcional, la prueba de
oficio. Aqui también es ino-
ficioso dicha labor del juez
porque en un proceso civil
ambas partes son asistidas
por sus abogados quienes se
encargardn de recomendar
qué medios probatorios de-
ben presentarse.

En los casos que hemos sefa-
lado, el arbitro o el juez estan
realizando labores que co-
rresponde a los futbolistas o a
las partes procesales. La im-
parcialidad de un drbitro en
un campo de juego no debe
estar guiada por el paterna-
lismo o proteccionismo, él no
ensena cémo debe ejecutarse
un lateral, si lo hace estaria
actuando como un entrena-
dor, rol que no le correspon-
de. Esto se replica en

Proteccién al

Consumidor Financiero:
Tarjetas de Crédito
(segunda parte)

Cucmdo un consumidor
adquiere una tarjeta de
crédito, asume una gran
responsabilidad respecto
a su conservacién y al uso
de su clave de identifica-
cién personal. Por lo tanto,
debe comunicar al banco
o entidad financiera res-
pecto de cualquier situa-
cion de potencial riesgo
de uso ilicito de su tarje-
ta, tales como la pérdida o
sustraccion. Debe conside-
rarse que, una vez que el
consumidor ya realizé dicha
comunicacion, se debe pro-
ceder a bloquear la tarjeta,

de modo que no debe
asumir el pago de
aquellas transaccio-
nes no autoriza-
das que se ha-
yan realizado
con posterio-
ridad a dicho
bloqueo.

Pero asi como

el consumidor
asume respon-
sabilidad, ocu-
rre lo mismo con
las entidades fi-
nancieras, ya que ellas le-
galmente estdn obligadas a
implementar un sistema de

los tribunales. No debe haber
paternalismo o proteccionismo
judicial. En un proceso civil,
en el que concurren intereses
privados, generalmente dispo-
nibles, la prueba de oficio no
procede porque probar no es
una actividad del juez, corres-
ponde a las partes. Mas aun si
se trata de un proceso penal,
si hay duda respecto a la co-
misién de un delito debe pri-
mar la presuncién de inocen-
cia. Algo muy similar ocurre en
otros dmbitos: si hay duda res-
pecto a como se debe resolver,
no se recurre a la prueba de
oficio sino a principios como el
pro operario (en lo laboral)
o el indubio pro homi-

ne (en el derecho

de familia).

Asi como en el futbol
no se quiere que los
arbitros realicen la-
bores que correspon-
den a los jugadores
o entrenadores, lo
mismo ocurre en
el derecho, el juez

no debe realizar
labores de las
partes, ello va

en contra de

su impar-
cialidad. segu-
ridad y
mecanis-

mos idéneos

que garanticen

a los consumi-
dores comunicar en

forma inmediata la sus-
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traccién o el extravio de su

pléstico, a fin de bloquear opor-

tunamente, evitando su uso indebido.

Asimismo, se debe entender que excepcional-
mente dichas entidades pueden realizar el bloqueo
de forma unilateral, sin que el consumidor lo haya

solicitado, siempre que la finalidad haya sido evitar
la realizacién de operaciones fraudulentas, aun-
que deberd comunicarse en forma inmediata con
el consumidor, a fin de que adopte oportunamente
las acciones que estime pertinentes, tales como de-
nunciar la pérdida, sustraccién o hurto de la tarjeta
o, por el contrario, solicitar su desbloqueo.

En los casos de clonacién, segun el
Reglamento de Tarjetas de Cré-
dito y Débito, la responsabilidad
corresponde al banco. Sin em-
bargo, previamente debe acre-
ditarse que la tarjeta de crédito
fue clonada, lo cual es dificil
de probar. Se requiere la exis-
tencia de diversos indicios que
permitan evidenciar una posible
duplicidad del plastico, conside-
rando el periodo de tiempo trans-
currido entre las operaciones y la
distancia geogrdfica de las ubica-
ciones donde las mismas se lleva-
ron a cabo, lo cual permitiria con-
cluir que hubo simultaneidad en su
uso, caracteristica indispensable en
un caso de clonacién. Ya sabe ami-
go consumidor, no solo tiene que
ser responsable en el consumo con la tarjeta
de crédito, sino también en la seguridad de la
misma. Hasta la préxima entrega.
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¢Adverbios de
lugar junto a
determinantes
posesivos?

Consfruir una expresiéon en la
que aparece un adverbio de lu-
gar junto a un determinante pose-
sivo es un error inaceptable en una
persona culta o semiculta. Errores
de este uso se advierten en expre-
siones del tipo “Atrds mio”, “Deba-
jo tuyo”, “Encima tuyo” y “Delante
nuestro” en lugar de las correctas
“Detrés de mi”, “Debajo de ti”, “En-
cima de él/ella” y “Delante de no-
sotros”, respectivamente. ¢Qué son
los adverbios? Son palabras inva-
riables que complementan la infor-
macion de otras, indicando lugar,

(...) ningun adver-
bio de lugar debe
ir acompanado de
un  determinan-
te posesivo. Solo
los sustantivos son
los que tienen esa
propiedad.

tiempo, modo, cantidad, etc. Pue-
den ser de varios tipos, uno de los
cuales son los adverbios de lugar,
que senalan dénde se realiza la ac-
cién (atras, debajo, encima, etc.).
2Qué son los determinantes posesi-
vos? Son palabras que acompafan
a los sustantivos e indican posesion
o pertenencia. Pueden ser singula-
res (mi, tu, su, nuestro o nuestra) o
plurales (mis, tus, nuestros o nues-
tras). éPor qué el uso combinado
de un adverbio de lugar y un de-
terminante posesivo es un error in-
aceptable? Porque ningun adverbio
de lugar debe ir acompanado de
un determinante posesivo. Solo los
sustantivos son los que tienen esa
propiedad. Casos mds grotescos de
ese uso proscrito son “En mi delan-
te”, “En mi encima”, “En su detras”
y otras expresiones semejantes.
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