Sentencia C-185/08

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL- Inexistencia por cuanto no se
reproduce disposicion declarada inexequible

FISCALIA GENERAL DE LA NACION- Facultad excepcional para
ordenar la captura dentro del sistema penal catetema acusatoria

El ejercicio de la facultad del Fiscal General @eNacion o su delegado para
ordenar la captura de un infractor de la ley penaquiere del seialamiento
por el legislador de presupuestos y requisitosaaente definidos que hagan
de dicha facultad algo verdaderamente excepcidoalcuales no pueden ser
en ningun caso menores de los que se exijan ab@ebntrol de garantias, ni

pueden desconocer el principio de legalidad sef@lewl el articulo 29 de la

Constitucion.

CAPTURA EXCEPCIONAL POR LA FISCALIA GENERAL DE

LA NACION- Su justificacion debe fundarse en razones objetivas
en criterios vagos y ambigu@APTURA EXCEPCIONAL POR LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION- Motivos y condiciones para
restringir la libertad deben ser plasmados claraenem la ley

En cuanto al fundamento que justifica la expedidi@nla orden de captura
excepcional dictada por el Fiscal General o su dalio, la norma no exige
expresamente que tales motivos estén fundadossmerios probatorios, ni
que la motivacion deba basarse en una constataddéctica de la
imposibilidad de acudir a un juez de control deagafas para que expida la
orden, pues la norma sefala que la orden debe dstaitada en motivos
serios y de fuerza mayor, que muestren que noceertra disponible un juez
que pueda proferir la medida, elementos éstos @uecen de la suficiente
concrecion, precision y determinacion que requiar@jacion de los limites y
eventos en que excepcionalmente la Fiscalia Gepeide realizar capturas.
La expresion “motivos serios y de fuerza mayor”l criterio de la falta de
“disponibilidad” del juez de control de garantiaglan lugar a las mas
variadas hipétesis y supuestos que dejan a la edsonalidad del propio
fiscal que ha de efectuar la captura, la determidaale esas circunstancias.
La Corte encuentra que los calificativos serioseyfaerza mayor no cumplen
los parametros del principio de legalidad consagrambr la Constitucion en
su articulo 29 ni por los lineamientos sefialados lanjurisprudencia
constitucional, pues los motivos y las condiciopasa restringir la libertad
deben ser plasmados claramente en la ley y no pugaedar a discrecion de
quien ordene la captura.

JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS- Posibilidades de
disponibilidad prevista en el ordenamiento procpsakl
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En cuanto se refiere a la disponibilidad del juek,ordenamiento procesal
penal prevé diversas posibilidades para que sienmaiga un juez de control
de garantias competente para dictar medidas deuasegento, de manera
gue sea efectiva la garantia de la reserva judidial Ley 1142 de 2007 en su
articulo 3, establecio varias reglas que garantizare siempre haya un juez
de control de garantias juridicamente disponible. éecto: a) sefiald6 como
regla general de competencia del juez de controfjamantias, al juez penal
municipal del lugar de comision de los hechos §odi, articulo 3, Ley 1142
de 2007); b) fijo turnos previamente definidos es municipios donde haya
mas de un juez penal municipal competente paraejéa funcion de control
de garantias (inciso 2, articulo 3, Ley 1142 de D00c) admitid la
competencia territorial del juez penal municipahcfunciones de control de
garantias del lugar donde se produce la aprehensidiel lugar donde se
realice la reclusidon por razones de urgencia, cuand haya juez de control
de garantias en el lugar de comision del deliteiéo 3, articulo 3, Ley 1142
de 2007); d) en caso de ausencia de jueces pemalgscipales, asigno
funciones de control de garantias a jueces muniegpade otras
especialidades (inciso 3, articulo 3, Ley 1142 @87); e) permitié que las
funciones de control de garantias sean ejercidas ysojuez municipal de
cualquier especialidad ubicado en el municipio méscano, cuando el juez
penal municipal con funciones de control de gastiel lugar de comision
del delito se encuentre impedido (inciso 4, articB] Ley 1142 de 2007); f)
cred jueces de control de garantias ambulantesugares de dificil acceso
(paragrafo 3, articulo 3, Ley 1142 de 2007).

CAPTURA EXCEPCIONAL POR LA FISCALIA GENERAL DE
LA NACION- La excepcionalidad de la medida exige un juicio de
necesidad objetivB/APTURA EXCEPCIONAL POR LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION- La excepcionalidad de la medida se
asegura mediante requisitos mas exigentes quel@zsahptura ordenada
por el juez de control de garantias

Para que la captura ordenada por el Fiscal Generalu delegado mantengan
su excepcionalidad, el fiscal debe mostrar todale hizo para encontrar
facticamente un juez de control de garantias y tagsunstancias que
impidieron que lo encontrara. La excepcionalidadl@aégura exige un juicio
de necesidad objetiva, que impone al Fiscal lagadion de demostrar en el
caso concreto el cumplimiento de los requisitosstiarcionales y legales de
esta figura. De este modo, s6lo cuando haya agotadas las posibilidades
referidas a la disponibilidad del juez de contr@ darantias y asi quede
demostrado objetivamente, el Fiscal General o dagéelo podria, de forma
excepcional, proceder a dictar la orden de captyrara lo cual debe cumplir
con una fuerte carga probatoria a fin de mostrar gaé a pesar de existir las
anteriores alternativas, fue imposible que un jwpidiera la orden de
captura.
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ORDEN DE CAPTURA DICTADA POR JUEZ DE CONTROL DE
GARANTIAS- VigenciaCAPTURA EXCEPCIONAL POR LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION- Vigencia precaria

En el caso de la orden de captura dictada por ekjde control de garantias,
el articulo 298 de la Ley 906 de 2004 establece wigancia maxima de 6
meses, 0 hasta que se produzca la captura, soéstae antes de ese plazo, y
una vez se produce la captura, la persona capturddhe ser puesta a
disposicién de un juez a mas tardar dentro de lash8ras siguientes a la
captura. En el caso de la captura excepcional poFiscalia General de la
Nacion, el articulo 21 de la Ley 1142 de 2007 dstabque esta supeditada a
la posibilidad de acceso al juez de control de guil@s para obtenerla. Por lo
tanto se trata de una vigencia precaria que depeel@ue subsistan en el
tiempo las condiciones que impidieron que un jumz fanciones de control
de garantias expidiera la orden.

ORDEN DE CAPTURA DICTADA POR JUEZ DE CONTROL DE
GARANTIAS- Control de legalidaddAPTURA EXCEPCIONAL
POR LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION- Controles de
legalidad

En cuanto a los controles, las disposiciones qugilen la orden de captura
emitida por el juez de control de garantias estadteque el juez de control
de garantias ante el cual se presente a la persapdurada debera realizar
la audiencia de control de legalidad, ordenar lancalacién de la orden y
disponer lo pertinente en relacion con el aprehdodiEn el caso de la
captura excepcional ordenada por el fiscal o stedatlo, la norma establece
que una vez puesta la persona capturada a disgwsiel juez de control de
garantias, éste efectuara la audiencia de conteoledjalidad de la orden y de
la aprehensién. Este control de legalidad no esamemte formal, sino que
comprende también todos los aspectos materialesalele los cuales son
especialmente importantes los supuestos factiete tas generales como los
excepcionales.

Referencia: expediente D-6910

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 21 de la Ley 1142 de 2007.

Demandante: Jhon Alexander Ortega Diaz

Magistrado Ponente:
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Bogot4, D.C., veintisiete (27) de febrero de ddsoriho (2008)
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumefito de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite ldstados en el Decreto 2067
de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

l. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstituelatad, el ciudadano, Jhon
Alexander Ortega Diaz presenté demanda contrdietlar 21 de la Ley 1142

de 2007, por infringir los articulos 2, 4, 28, 93250 de la Constitucion

Politica, el articulo 7 de la Convencion AmericdeaDerechos Humanos y el
articulo 9° del Pacto Internacional de Derechosl€Xw Politicos.

Mediante auto de septiembre 7 de 2007, se admaitdemanda y se corri
traslado del expediente al Procurador General déatadon para que rindiera
el concepto correspondiente.

Presentado a consideracion de la Sala el proyeetcseatencia por el
magistrado Jaime Araujo Renteria, quien habia switeado como ponente,
luego de la discusién correspondiente, en virtudadeadecisiones que fueron
adoptadas en la sesion de febrero 27 de 2008 sggndecomo nuevo ponente
de la sentencia en este proceso al magistrado Maosee Cepeda Espinosa.

Cumplidos los tramites constitucionales y legalespios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procedalecidir acerca de la
demanda de la referencia.

Il NORMA ACUSADA

A continuacion se transcribe el texto de la digpés demandada, conforme
a su publicacién en el Diario Oficial No 46. 67328 de julio de 2007 y se
subraya la parte acusada:

“‘LEY 1142 DE 2007

Por medio de la cual se reforman parcialmente ¢égg$ 906 de
2004, 599 de 2000 y 600 de 2000 y se adoptan nedata la
prevencion y represion de la actividad delictivaedpecial

Impacto para la convivencia y seguridad ciudadana.

(...)

ARTICULO 21. El articulo 300 de la Ley 906 de 20f4edara
asi:
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Captura excepcional por orden de la Fiscaligl Fiscal General
de la Nacion o su delegado podra proferir excepdioente orden
de captura escrita y motivada en los eventos equesroceda la
detencidon preventiva, cuando por motivos serioseyfukrza
mayor no se encuentre disponible un juez que poedinarla,
siempre que existan elementos materiales probatoemdencia
fisica o informacion que permitan inferir razonaidste que el
indiciado es autor o participe de la conducta igada, y
concurra cualquiera de las siguientes causales:

1. Riesgo inminente de que la persona se ocultéyges 0 se
ausente del lugar donde se lleva a cabo la inaes6ig.

2. Probabilidad fundada de alterar los medios piovlues.

3. Peligro para la seguridad de la comunidad cadedtima en
cuanto a que, si no es realizada la captura, @iauth realice en
contra de ellas una conducta punible.

La vigencia de esta orden estad supeditada a ldildesd de

acceso al juez de control de garantias para oldei@apturada la
persona, sera puesta a disposicion de un juez deotale

garantias inmediatamente o a mas tardar dentradédinta y
seis (36) horas siguientes para que efectue lemacidi de control
de legalidad a la orden y a la aprehension.”

.  DEMANDA

Afirma el demandante que al establecer el legislgde el Fiscal General de
la Nacién o su delegado pueden proferir captumasnecesidad de orden
previa de juez competente esta reviviendo en ebramhiento juridico la

figura de la captura sin orden judicial, regulada e texto original del

articulo 300 de la Ley 906 de 2004, figura estafgeedeclarada inexequible
por la Corte Constitucional mediante la SenteneildDQ1 de 2005.

Se sefala que la norma demandada vulnera el ar@i€ulle la Constitucion
por cuanto se esta contrariando un fin del Estadsistente en la garantia de
los derechos constitucionales de los ciudadanos. ediricto sentido se
afectaria la libertad, y en consecuencia no segbader de la excepcion la
regla general. En relacién con la supuesta vubti@radel articulo 4 de la
Constitucion, se manifiesta que la disposicion adasno desarrolla el
mandato constitucional del articulo 28 en el cualestablece como regla
general en materia de libertad el principio de mesgudicial, pues al
establecer en manos de la fiscalia si existe o @dtanpara proceder a
proferir una orden de captura excluyendo a losgsi@mpetentes para ello,
se esta vulnerando la libertad del individuo sahren recae la medida, esto
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por cuanto no existe seguridad juridica de que sténerealizando los
procedimientos acorde con la Constitucion y la ley.

Indica el demandante que la norma acusada violartedulo 28 de la
Constitucion debido a que establece una detenciEveptiva administrativa
ya que la fiscalia no desempefa funciones judgigl@or tanto no le era
dable al legislador atribuirle dicha funcidn. Sepresa también que el
precepto demandado viola el articulo 152 de la faon por cuanto se
pretendié regular un derecho fundamental a trave@sumh ley ordinaria
debiéndose hacerse por medio de una ley estatutaria

Se afirma que se vulnera el articulo 93 de la Gtoiegin y especificamente el
articulo 7° de la Convencion americana de derebbosanos y el articulo 9°
del pacto internacional sobre derechos civileslitipos, debido a que no se
garantiza que la facultad que se expresa como exteh se convierta por
parte de la Fiscalia en una regla general.

Adiciona el actor que se quebranta el articulo @60la Constitucién, lo
anterior en razéon de que el legislador buscoé datarrel inciso 3° del
numeral 1° del articulo 250, no obstante no lodogor lo siguiente: El
articulo 21 no establece unas condiciones realesxcepcionalidad cuando
fija la posibilidad de que el fiscal cuente corfideultad de proferir ordenes de
captura sin que un juez debidamente competenteslsgae decida si es
razonable, idénea y proporcional una medida dericegin al derecho
fundamental de la libertad. Se desprende de lmaacusada que es el fiscal
quien en Ultimas estudia, analiza y valora su praprestigacion y sobre ello
es él quien decide si procede o no la ejecucida dedida.

A sus argumentos constitucionales, agrega el deamdmainos fundamentos
legales referidos a la contradiccion supuesta dosrarticulos 1° y 3° de la
Ley 1142 de 2007.

Finalmente se senala que el precepto acusado olesirtacional contraviene
varios precedentes jurisprudenciales de la Cortest@acional referidos a la
captura sin orden judicial. Entre ellas las sengenC-237 de 2005, C-730 de
2005, C-799 de 2005, C-1001 de 2005 y C-190 de.2006

IV. INTERVENCIONES
1. Fiscalia General de la Nacion

El sefior Fiscal General de la Nacion (e) rinde eptw solicitando se declare
exequible la norma acusada con base en los sigaianjumentos:

En primer lugar se indica que el cargo por la supuesta contridicantre la
norma demandada y los articulos 1 y 3 de la Ley2 el 2007, carece de
certeza pues no se esta haciendo un reproche stitecionalidad.



Expediente D-6910 7

En segundo lugaly respecto de la exigencia de ley estatutaria, agfiasta
por parte de la Fiscalia que no toda normativarggele situaciones o temas
vinculados con derechos fundamentales debe sdgtéangte legislativo para
la expedicién de una ley estatutaria. El artiaddonandado no desarrolla
ningun tema referente al nucleo esencial del derdandamental de la
libertad, simplemente fija reglas para proceden a&dptura cuando se ha
cometido una conducta punible.

En tercer lugarse afirma que del cotejo de articulo 300 de |D&y de 2004
y la norma demandada se evidencia que éstos sooias®nte diferentes y
por tanto no existe ninguna reproduccion normatigaun texto declarado
inconstitucional.

En cuarto lugarse sefiala que no se puede predicar la vulnerael@nrtéculo
28 de la constitucion por el solo hecho de queeyalé asigne a la fiscalia
general de la nacién la posibilidad excepcionabmienar capturas. El tercer
inciso del numeral 1 del articulo 250 de la Cadial@ autoriza y desde esta
perspectiva mal puede vulnerar la constitucidon estaunstancia. La
competencia que tiene la fiscalia para efectuatucap es excepcional,
circunstancia ésta que fue tenida en cuenta ptegedlador al sefialar las
causales del articulo 21 demandado, la cuales tablesseron de manera
precisa y expresa, limitAndose asi el margen aepirdtacion del operador
judicial. Los requisitos del articulo 21 corresgen a situaciones extremas y
de imposibilidad manifiesta, que impiden al fisealudir ante el juez de
control de garantias, de las cuales se puede presliexcepcionalidad.

2. Instituto Colombiano de Derecho Procesal.

En nombre del instituto colombiano de derecho makeel ciudadano
Mauricio Pava, interviene en el presente procesufestando lo siguiente:

Afirma, que una orden de captura es una injeresstiatal que solo procede
en la medida que el delito tenga sefialada detempecegwentiva. Para que sea
legitima requiere de la existencia de motivos falodaentendidos estos como
el conjunto de razones empiricas y objetivamentiéicatbles en informacion,
evidencia o0 elementos materiales probatorios f@tae recabados que
indiquen la posible existencia de un delito y labable participacion en el
mismo por parte del ciudadano contra el que seedmitirden de captura.

Se agrega que, al constituir un acto jurisdicciodal sefialamiento de

responsabilidad penal los motivos fundados habirsustentarse solo y
exclusivamente en un patrén probatorio o en med@sonocimiento que

tengan la vocacion de ser pruebas en la audierdisiao oral; los anteriores

presupuestos habrian de ser exigidos para la emdsiuna orden de captura
cualquiera que sea su naturaleza y autoridad qemita.
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Indica el interviniente, que para la Fiscalia ytanadose de una facultad
excepcional se requiere presupuestos adicionale® @mn el que existan
motivos fundados — con los requerimientos de hgot® derecho anotados —
que establezcan las siguientes exigencias adiesnalla imposibilidad
absoluta de acudir ante un juez de garantias paganision de la orden, el
riesgo eminente de que la persona se oculte, se foge ausente del lugar
donde se lleva a cabo la investigacion y/o la drdidad fundada de alterar
los medios probatorios y/o el peligro para la selguar de la comunidad o de
la victima en cuanto a que, si no es realizadap#uca, el indiciado realice en
contra de ellas una conducta punible. La auseteiaotivos fundados para
haberse emitido una orden de captura excepcionducen a la ilegalidad de
la misma, lo cual puede ser reclamado por el ciaadante los jueces de
garantia desde el mismo momento en que la ordesidomaemitida y no
solamente cuando la orden se haga efectiva y satdisu legalidad ante el
juez de control de garantias.

De esta manera, el interviniente solicita se dectamstitucional la norma
demandada, siendo condicionada en los términosdost

3. Ministerio del Interior y de Justicia.

La ciudadana Tatiana Romero Acevedo, actuando cepuderada del
Ministerio del Interior y de justicia, intervienen eel presente proceso de
constitucionalidad para solicitar la constituciodatl de la norma con base en
los siguientes fundamentos:

Se sefalai) que la facultad de ordenar la captura sin ordditipl previa
esta sujeta a la observancia de exigencias olgdtiyarescindibles para dotar
de legitimidad la medida. Se descarta entoncesela sospecha entendida
como la conjetura carente de soporte factico, @siocla simple conviccion
emanada del arbitrio o de la interpretacion sulgetle la autoridad. Su
ejecucion no se sustenta en la discrecionalidadadehte, si no en la
inferencia légica producto de los hechos veridicos.

Se explica i{) por parte del Ministerio que no se vulnera eicaftb 28
constitucional por cuanto se esta desarrollandederva legal que en materia
de detencion excepcional por parte de la fiscalia eadicada en cabeza del
Congreso de la Republica, para regular el tema.

De la misma manera y con base en la misma reseged ke manifiesta que
no se vulneran el articulo 93 constitucional ni do8culos indicados de los
tratados internacionales.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION.

El Procurador General de la Nacién, Edgardo Jos&aMdillazon, en
Concepto N° 4409 presentado el 30 de octubre @slepte ano, solicita a la
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Corte se declare la inexequibilidad del artic@d de la Ley 1142 de 2007.
De manera previa, se expone que los cargos quenpassl actor son similares
a los que previamente sostuvieron otros ciudadamodos expedientes
acumulados D-6889, D-6895 y D-6896 y que fueronlizados en su
momento por el Ministerio Publico en el concepto4881 de 4 de octubre de
2007. Por tal razén, el sefor Procurador optanamscribir en su integridad
el mencionado concepto.

“Sin duda uno de los aspectos mas relevantes emdlisis y resolucion de
los problemas juridicos planteados es que la Le§21de 2007 y en concreto
el articulo 21, corresponde al segundo intento dizgivo de regular una

facultad expresamente consignada al Fiscal Gendrlla Nacion por la

norma suprema, luego de la reforma del art. 250diarge el acto legislativo

03 de 2002.

(...)

Asi por mandato constitucional, corresponde al dlglor, mediante ley,

facultar a la Fiscalia General de la Nacion paraatiear excepcionalmente
capturas.

En cumplimiento de este mandato, el legisladorfaaés del art. 300 del
Caodigo de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004yl materia. Precepto
gue fue en su integridad declarado inexequible lpo€orte Constitucional,
mediante la Sentencia C-1001 de 2005.

Este precedente constituye, ineludiblemente, umaapifundamental para
determinar si la constitucionalidad del preceptoosd impugnado se
encuentra comprometida. En esa ocasion, la Cortes@oicional compilé y
amplié algunas reglas y subreglas interpretativaspecto a los parametros
que debia sequir el legislador para que tal faadilexcepcional de la Fiscalia
General de la Nacidbn no afectara, en forma irreguladerechos
fundamentales de altisima importancia en el Estadoial de Derecho, como
es el de la libertad de las personas.

De las reglas hermenéuticas establecidas vale e plestacar:

i) Ratificacion del alcance del principio de reservadigial en la
privacion de la libertad, reforzada por el Acto liggtivo 03 de 2002
que introdujo en el ordenamiento juridico colomhuaai Sistema Penal
Acusatorio.

(...)

i) La funcion del juez de control de garantias comoagee de la
proteccion judicial de la libertad y de los dereshiundamentales de
guienes participan en el proceso penal.
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En este sentido la Corte se remitié al conjuntdadedecisiones en las
que se hizo un extenso andlisis de los elementesciages y las
principales caracteristicas del nuevo sistema pet®linvestigacion,

acusacion y juzgamiento.

(..)

La competencia de la Fiscalia es restringida y pxamnal, por tanto

las causales para su procedencia no pueden ser snerigentes o
iguales a las del juez de control de garantias.

De esta premisa se desprende que no sean de lasibedacciones del
legislador en las que con el uso de un lenguajeedenm o abstracto
dejen un margen de discrecionalidad al Fiscal Gahée la Nacion o
su delegado, de suerte que su competencia excep@oria materia,
culmine siendo amplia y sustituta de la que camgtihalmente le
corresponde al juez de garantias.

)

A continuacion, para facilitar el estudio de |la nma impugnada y teniendo en
cuenta que algunos de los actores sefalaba la st@ueproduccion “casi
total” del art. 300 de la Ley 906 de 2004 (declanadexequible) por el 21 de
la Ley 1142 de 2007, lo que de ser cierto, acaligeda vulneracion del
articulo 243 constitucional, pasaremos a confrordada una de las normas.

Ley 1142 de 2007

Ley 906 de 2004 Nuevo CPF

ARTICULO 21. El articulo 300 de
Ley 906 de 2004 quedara asi:
Captura excepcional por orden de
Fiscalia.

El Fiscal General de la Nacion o
delegado podra profer
excepcionalmente orden de capt
escrita y motivadan los eventos ¢
los que proceda la detenci
preventiva, cuando por motivo
serios y de fuerza mayono se
encuentre disponible un jmeque
pueda ordenarla, siempre que exis
elementos materiales probatorit
evidencia fisica o informaciéon g
permitan inferir razonablemente q
el indiciado es autor o participe de

“Articulo 300.

Captura sin orden judicial.

En los eventos en que proceda
detencion preventiva, el Fisg
General de la Nacion o su delegg
podra proferir excepcionalmen
ordenes de captura cuando
desarrollo de la investigacion ten
motivos fundados para inferir qt
determinada persona f
participado en la conduct
investigada, no sea posible obte
Llamediatamente orden judicial,
concurra al menos una de |
siguientes causales:

|

la
al

en
ja
e
E}
a
ner

asS

conducta investigada, y concur
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cualquiera de las siguient
causales:

1. Cuando exista riesgo de que| la
1. Riesgo inminente de que |persona evada la accion de |la
persona se oculte, se fugue o]justicia.
ausente del lugar donde se lleva
cabo la investigacion.

2. Cuando represente peligro pg
2. Probabilidad fundada de alterila comunidad u obstruya
los medios probatorios. investigacion.

3. Peligro para la seguridad de [En estos casos el capturado sera
comunidad o de la victima enanto|puesto a disposicion del juez

a que, si no es realizada la captul control de garantias
el indiciado realice en contra de elllinmediatamente a mas tardar
una conducta punible. dentro de las treinta y seis (36)

horas, para que en audiengia
La vigencia de esta orden e{resuelvalo pertinente.”
supeditada a la posibilidad de acce
al juez de control de garantias pe
obtenerla. Capturada la person
sera puest a disposicion de un ju
de control de garantia
inmediatamente 0 a mas tarc
dentro de las treinta y seis (36) ho
siguientes para que efectle
audiencia de control de legalidad
la orden y a la aprehension.

(..)

3.1. La excepcionalidad de la captura por parte del FasdGeneral de la
Nacion.

Ahora bien, para resolver el primer problema juddies necesario entrar a
determinar si el nuevo lenguaje, empleado porghklador, resulta conforme
a las reglas sefialadas, por la Constitucion y lasjprudencia, para que el

presupuesto de excepcionalidad de la captura potepdel Fiscal proceda,

en detrimento de las garantias que ofrecen el iacgeneral de reserva
judicial (articulo 28, 29 y 32 superior) que solestas materias impera en el
ordenamiento juridico colombiano.

Ahora bien, pese a los nuevos matices, circunsangi requisitos que
condicionan la actuacion del Fiscal o su Delegadola captura sin previa
orden judicial, lo cierto es que cada uno de estmmentos se encuentra
atado a la verificacion del primer aspecto o comalc la no disponibilidad
del juez de garantias y cuando se entiende quecgstastancia se cristaliza.
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Esta situacion de no disponibilidad del juez detemrde garantias es lo que,
de facto, viabiliza la competencia subsidiaria Bedcal o su Delegado. Dado
que la concurrencia de los otros aspectos relaaimsa con la no
disponibilidad del juez, s6lo son necesarios deatmrar una vez se constate
la satisfaccion a cabalidad del primero. De suajtee en el caso contrario,
aunque todos los otros elementos de analisis patarchinar si procede o no
la captura se den, si se encuentra disponible &t jde control de garantias,
inmediatamente pierden sentido la continuaciéon ai@quier juicio sobre la
posibilidad de intervencion del Fiscal General deNacion.

Asi las cosas, el peso del debate se encuentraa grihera razén que
justifica la intervencion del Fiscal en la capturan concreto sobre las
razones por las cuales se entiende que el juenddiot de garantias no se
encuentra disponible. Por tanto es pertinente detear si “motivos serios y
de fuerza mayor” gozan en el ordenamiento juridide la suficiente
concrecion, precision y determinacion que no degafua equivocos
interpretativos. De tal forma que en su aplicacilanfuerza mayor, excluya el
abuso, extralimitacion o potencial vulneracion a terechos fundamentales.

3.2. Sobre el concepto de fuerza mayor

Para este despacho, al igual que lo considerabas docionantes y el

Defensor del Pueblo, la definicion con la que senta para determinar el

contenido normativo de la fuerza mayor es la que proporciona el Codigo

Civil. De la mano de la definiciébn alli establecjda fuerza mayor se

conforma de aquellas situaciones imprevisibles ®sifges de resistir. Los

ejemplos sefialados en el mismo articulo 1° de {a9%de 1890, naufragio,
terremoto, el apresamiento de enemigos, los auwtosutbridad ejercidos por

funcionario publico, etc.” son tan anacrénicos queneralmente se requieren
grandes esfuerzos interpretativos para validameietucir la similitud entre

un evento actual y los considerados por el Codigal.C

Lo anterior no excluye la existencia, en algunososa de una aproximacion
no forzada entre una situacion actual y la fuerzyar. (...) Asi, la vaguedad
juridica del concepto de fuerza mayor se enfrentasaaltas exigencias de
precision que se requieren para reglamentar la aegtpor parte del Fiscal

General de la Nacion sin atentar contra la Conglifun. En otras palabras, la
excepcionalidad reclamada por la norma suprema aatduacion de la

Fiscalia en la restriccién de la libertad, provenie del articulo 250-1, no
puede ser reglada mediante la ambigledad, la andrnega o la laxitud

linglistica, porque ello vaciaria de sentido la f@m®sion constitucional y
expondria a las personas al menoscabo de sus desdghdamentales.

En consecuencia, este despacho considera que mataethrgo alegado por
los demandantes en cuanto el articulo 21 de lalled? de 2007 y el 19 de la
misma ley, en el sentido que ambos preceptos \annet articulo 28
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constitucional. Por lo cual, se solicitara a la @GerConstitucional declarar
inexequible la totalidad del primero (articulo 2§)el fragmento impugnado
del segundo (articulo 19)..).”*

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
1. Competencia

1. Esta corporacion es competente para decidiedabtonstitucionalidad de
la norma acusada, de conformidad con lo dispuests articulo 241, Num. 4,
de la Constitucion, por estar contenida en una ley.

2. Problemas juridicos planteados

Segun el demandante, la norma cuestionada reviagielilo 300 de la Ley
906 de 2004, el cual fue declarado inexequibleae®htencia C-1001 de 2005
al establecer criterios vagos y generales, menagemes incluso que los
establecidos para el juez de control de garantiasa permitir la captura
excepcional por parte de la Fiscalia General dbldeion. En criterio del
demandante, la norma demandada reproduce los magfesos.

Para el Fiscal General de la Nacién, existen difgas sustanciales entre una
y otra norma que muestran que el articulo 21 deela 1142 de 2007 no
reproduce el articulo 300 de la Ley 906 de 2004eég que las condiciones
gue se impusieron para que procediera la capturpgrte de la Fiscalia son
precisas, expresas y aseguran que esta figuradara@o en situaciones
extremas, demostrando asi su excepcionalidad. Elataterviniente del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal, la nordemandada es
constitucional de manera condicionada, ya que sglige que existan
motivos fundados que establezcan la imposibilidzmbluta de acudir ante un
juez de garantias para la emision de la orden, gxistencia de un riesgo
inminente que la persona se oculte o se fugue poolzabilidad de que altere
elementos probatorios o ponga en peligro la segdrak la victima o de la
comunidad.

Por su parte el Procurador General de la Nacidrsidera que la norma
demandada es inconstitucional porque la exigeneidntbtivos serios y de
fuerza mayor’para que proceda la captura por parte de la FasGalneral de
la Nacién no aseguran la excepcionalidad de lardigyu abre paso a la
vulneracion de derechos fundamentales.

Por lo anterior, le corresponde a la Corte resdlyesi el contenido normativo
del articulo 21 de la Ley 1142 de 2007 revive dafa de la captura sin orden
judicial, regulada en el texto original del artiw @00 de la Ley 906 de 2004,
figura que fue declarada inexequibléiy si los limites y eventos sefalados en

! Hasta aqui la ponencia original
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la norma acusada, en los que excepcionalmented®edaecaptura por orden
de la Fiscalia General de la Nacion, resultan @sobn la Constitucion
Politica y en especial, con los articulos 2°, 2893 y 250 superiores.

Asi las cosas, para resolver los problemas jurddiganteados, en primer
lugar, esta Corte establecera cuales fueron lodicanintroducidos por el
articulo demandado, en relacién con el articulo @0a Ley 906 de 2004,
declarado inexequible mediante sentencia C-10(008, para determinar si
tal como lo sefala el demandante se reprodujo wto teleclarado

inconstitucional. Si los cambios introducidos mueast que no hubo
reproduccion, la Corte examinara las condicionetbkscidas por el

legislador en el articulo 21 de la Ley 1142 de 2fp@ia permitir la captura
excepcional por parte de la Fiscalia y determiisatales requisitos resultan
acordes con la Constitucion Politica.

3. Los cambios introducidos por el articulo 21 de la &y 1142 de 2007 a
la figura de la captura excepcional por parte de Scal General de la
Nacién o su delegado

El articulo 300 de la Ley 906 de 20bdgeclarado inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-1001 de 2005 |ti@wa excepcionalmente al
Fiscal General de la Nacién o a su delegado a mrajedenes de captura
cuando:

()  Se trataba de los eventos en que procedia la d@tepreventiva
(articulo 13 de la Ley 906 de 2004y

(i)  En desarrollo de la investigacion tuviera motivosmdados para
inferir que determinada persona habia participaddaeconducta
investigada,

(i)  No fuera posible obtener inmediatamente orden igidig

(iv) Concurriera al menos una de las siguientes causales
(a) Existiera riesgo de que la persona evada la aclgda justicia; o
(b) La persona representara peligro para la comunidalistruyera

la investigacion.

2 El articulo 300 de la Ley 906 de 2004 decia: Qapsin orden judicial. En los eventos en que pradad
detencion preventiva, el Fiscal General de la NaciGu delegado podréa proferir excepcionalmenterés
de captura cuando en desarrollo de la investigat®tga motivos fundados para inferir que deternanad
persona ha participado en la conducta investigadaea posible obtener inmediatamente orden juidicia
concurra al menos una de las siguientes cauﬁblbs(:uando exista riesgo de que la persona evaglzian

de la justicia.|| 2. Cuando represente peligro para la comuniddastraya la investigaci(’)rﬂ En estos casos
el capturado sera puesto a disposicion del juezndtrol de garantias inmediatamente a mas tardaradde
las treinta y seis (36) horas, para que en audigrsiuelva lo pertinente.

% Ley 906 de 2004, articulo 313. Procedencia destartion preventiva. Satisfechos los requisitoslseids
en el articulo 308, procedera la detencién prevargn establecimiento carcelario, en los siguiemsss:"

1. En los delitos de competencia de los jueces lgende circuito especializados. 2. En los delitos
investigables de oficio, cuando el minimo de lagoprevista por la ley sea o exceda de cuatro (ds).diﬁ&

En los delitos a que se refiere el Titulo VIII dédro Il del Codigo Penal cuando la defraudacidbrepase la
cuantia de ciento cincuenta (150) salarios miniegales mensuales vigentes.



Expediente D-6910 15

(v) El capturado debia ser puesto a disposicion del jigecontrol de
garantias inmediatamente 0 a mas tardar dentrasdidinta y seis
(36) horas, para que en audiencia se resolvigrartimente.

En el articulo 21 de la Ley 1142 de 2007 cuestionad establecen los
siguientes requisitos para la procedencia de ldaucagor parte del Fiscal
General:

() Se estd ante alguno de los eventos en que se addnditencion
preventiva (Art. 313 de la Ley 906 de 2004).

(i)  Es necesaria una orden escrita y motivada

(i) Existan motivos serios y de fuerza mayor que haga® no se
encuentre disponible un juez que pueda ordenarla.

(iv) Existan elementos materiales probatorios, evidenfi&gca o
informacion que permita inferir que el indiciadoagor o participe
de la conducta investigada.

(v) Concurre alguna de las siguientes causales:

(a) Existe riesgo inminente de que la persona se oowdteape; o

(b) Existe probabilidad fundada de alterar los medrobgtorios; o

(c) Existe peligro para la seguridad de la victima odaunidad, en
cuanto a que si no se le captura, el indiciadocean contra de
ellas una conducta punible;

(vi) La vigencia de la orden de captura depende de eussfa la
imposibilidad de acceso al juez de control de d@aanpara
obtenerla.

(vii) El capturado debe ser puesto a disposicion del gigezontrol de
garantias inmediatamente 0 a mas tardar dentrasdidinta y seis
(36) horas, para que efectie audiencia de con&rdeghlidad a la
orden y a la aprehension.

Observa la Corte que si bien algunos elementosatgenido normativo del
articulo 21 de la Ley 1142 de 2007 se asemejars a@dbarticulo 300 de la
Ley 906 de 2004, lo cierto es que no son los misiBosefecto, en el articulo
21 se incluyen varios requisitos nuevos, como iqEentes, entre otros: (i) el
gue la orden deba ser escrita y motivada, (iiuel @xistan motivos serios y de
fuerza mayor que hagan que no exista juez dispanii) el hecho de que la
vigencia de la orden de captura expedida por edlfissté supeditada a que
persista la imposibilidad de que un juez expidaodden; (iv) el que se
requieran elementos probatorios que demuestrampasibilidad de obtener
la orden judicial; y (v) el que las causales seais raxigentes y estén
formuladas de manera mas concreta. De lo sefiaadgmsible concluir que el
articulo 21 demandado tiene un alcance distintdedh disposicion anterior.
Por lo tanto, la disposicibn acusada no reprodacendrma retirada del
ordenamiento juridico en contradiccién con la pgoahdn del articulo 243 de
la Carta, ni existe cosa juzgada constitucionatesebarticulo demandado.
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Antes de examinar las condiciones establecidas emoima cuestionada, la
Corte Constitucional recordara previamente la lipg&gsprudencial en la
materia, para que tales criterios sean aplicad®sarma bajo estudio.

4. Las condiciones constitucionales para el ejerciciale la facultad
excepcional de la Fiscalia General de la Nacion parordenar la
captura dentro del sistema penal con tendencia acat®ria instaurado
en el articulo 250 de la Carta

La Corte se ha referido en varias ocasiones all pipka Fiscalia General de
la Nacién dentro del nuevo sistema penal con temndetusatoria instaurado
al haber sido reformados los articulos 116, 2506% &e la Constitucion,
mediante el Acto Legislativo 03 de 20DEn cuanto a la posibilidad de que el
Fiscal pudiera ordenar la captura de un presunftactor de la ley penal, la
Corte sefiald lo siguiente en la sentencia C-873008:

Ya no corresponde a la Fiscalia, por regla genassgurar la
comparecencia al proceso de los presuntos infextde la ley
penal, adoptando las medidas de aseguramientoanasesahora
unicamente puede solicitar la adopcion de dichadidas al juez
gue ejerza las funciones de control de garant@s,l@ misma
finalidad de asegurar la comparecencia de los iatdwst asi
como para garantizar la conservacion de la prudagyoteccion
de la comunidad, en particular de las victimadr&a, asi, de una
atribucion que ha sido trasladada por el constitieyea un
funcionario judicial independiente. Respecto dee égltimo,
precisa el nuevo texto constitucional que debalst¢into al juez
de conocimiento del proceso penal correspondiefstgesar de |o
anterior, el mismo numeral 1 del nuevo articulo pfmite que
la Fiscalia, si es expresamente autorizada pam mir el
legislador, imponga directamente, en forma excew@ticun tipo
especifico de medida restrictiva de la libertademada a
garantizar la comparecencia de los imputados @esmpenal: la
captura, que deberd llevarse a cabo respetanddinhites y
eventos de procedencia establecidos en la ley.aAb@n, por
tratarse de una medida restrictiva de los deredebprocesado,
esta actuacion excepcional de la Fiscalia est&asajecontrol
judicial por parte del juez que ejerza las funcgode control de
garantias, dentro de las treinta y seis (36) hsigisentes. Sin
embargo, se reitera que esta es una excepciomeglé general

“ Ver entre muchas otras, las sentencia C-873 d&, 20B: Manuel José Cepeda Espinosa, con salvamento
parcial del voto del Magistrado Jaime Araujo Reatesalvamento y aclaracién de voto de los Magissa
Alfredo Beltran Sierra y Alvaro Tafur Galvis; C-96f 2003, MP: Clara Inés Vargas Hernandez, con
aclaracion de voto del Magistrado Jaime Araujo Béat C-1092 de 2003, MP: Alvaro Tafur Galvis, con
salvamento y aclaracion de voto del Magistrado daifmaujo Renteria y aclaracion de voto de los
Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduardo Monteadgynett; C-591 de 2005, MP: Clara Inés Vargas
Hernandez, con salvamento parcial de voto del Magis Alfredo Beltrdn Sierra; C-592 de 2005, MP:
Alvaro Tafur Galvis.
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segun la cual éste tipo de medidas deben ser itsu@E®r
decision del juez de control de garantias. (Subl@agmregado al
texto)?

En la sentencia C-730 de 2005, al examinar la toosmalidad del inciso
final del articulo 2 de la Ley 906 de 200k, Corte sefialé que:

[En] el nuevo sistema penal el papel atribuid@ BRiscalia General
de la Nacién fue transformado sustancialmente yaguecuando el
Acto Legislativo 03 de 2002 la mantuvo dentro dedlgr judicial,
el Constituyente derivado instituy6 al juez detoarde garantias
como el principal garante de la proteccion judidela libertad y
de los derechos fundamentales de quienes partieipah proceso
penal y sujetd el ejercicio de las competenciaativels a la
restriccion de las libertades y derechos de lodaclanos al control
de dicha autoridad judicial independiente; ii)edn ese orden de
ideas el juez de control de garantias en el neegenamiento
penal es la autoridad judicial competente a dudeael inciso
primero del articulo 28 superior, y que es de élqdien debe
provenir el mandato escrito y de quien se preg@aebkerva
judicial para restringir el derecho a la libertagllds personas. El
Fiscal, es una autoridad que en principio no espebemte para
dicho asunto. Pero, en atencion al tercer incdadmeral 1° del
articulo 250 de la Carta, puede llegar a serles@e sefala que la
Ley podra facultar a la Fiscalia General de laidvagara realizar
excepcionalmente capturas, pero ello solamente| ejercicio de
dichas competencias se enmarca en dicho presupuhsto
excepcionalidad; iii) la finalidad misma de la wap en el
proceso penal fue objeto de una transformaciorelenuevo
sistema en el que se fijaron limites teleoldgicosstitucionales
expresos a la posibilidad de que se decreten nedigtrictivas de
la libertad.

Ahora bien, cabe hacer énfasis en que la posililis@fialada en el
tercer inciso del numeral 1° del articulo 250 deCtanstitucion

® C-873 de 2003, MP: Manuel José Cepeda Espinosasaleamento parcial del voto del Magistrado Jaime
Araujo Renteria, salvamento y aclaracion de vottodeMagistrados Alfredo Beltran Sierra y Alvarofdia
Galvis.

® Ley 906 de 2004, Articulo 20. Libertad. Toda peesdiene derecho a que se respete su libertadeNadi
podra ser molestado en su persona ni privado dibsttad sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, emitido con las falidades legales y por motivos previamente defsieio la

ley. || El juez de control de garantias, previa solicitled la Fiscalia General de la Nacion, ordenara la
restricciéon de la libertad del imputado cuando ltesnecesaria para garantizar su comparecencia 0 la
preservacion de la prueba o la proteccion de lauo@had, en especial, de las victimas. Igualmente, p
peticion de cualquiera de las partes, en los térsngefialados en este cédigo, dispondra la modicar
revocacion de la medida restrictiva si las circansias hubieren variado y la convirtieren en irredsde o
desproporcionadg| En las capturas en flagrancia y en aquellas ededtm Fiscalia General de la Nacion,
existiendo motivos fundados, razonablemente cardeda oportunidad de solicitar el mandamientoi&scr

el capturado debera ponerse a disposicion deldeezontrol de garantias en el menor tiempo posiole
superar las treinta y seis (36) horas siguienEsafarte subrayado fue declarado inexequible)
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para que la Ley faculte a la Fiscalia GenemlladNacion para
realizar excepcionalmente capturas no puede entsadeomo el
mantenimiento en cabeza de dicho organismo deamaetencia
gue expresamente quiso dejarse en cabeza de wn@adjudicial

de la que se predicara autonomia e imparcialidacdk! desarrollo
del proceso penal dentro del nuevo sistema, candesprende
claramente de los apartes respectivos de la expoogie motivos
del proyecto que se convertiria en el Acto Legigta®3 de 2002 y
de los debates que para su aprobacion se resaortem el

Congreso(...)

En ese orden de ideas si el desarrollo legal deadgiosibilidad no
comporta verdaderos elementos de excepcionalidadoor el
contrario permite convertir en regla general X}aepcion asi
establecida, se contrariaria evidentemente el urti250-1
superior.

(...)

Ahora bien, la Corte constata que las expresioardds capturas
(...) en donde la Fiscalia General de la Nacion, teetislo motivos
fundados, razonablemente carezca de la oportunaadolicitar
el mandamiento escrito, el capturado debera ponardsposicion
del juez de control de garantias en el menor tierppsible sin
superar las treinta y seis (36) horas siguiented&jan un
amplisimo margen de interpretacién que no se coeggadon el
caracter excepcional fijado por el Constituyetdeivado para la
competencia que podria atribuirse a la Fiscaliae@énde la
Nacién para efectuar capturas segun el Acto Laisl 03 de
2002. La amplitud e indeterminacion de las expres
“existiendo motivos fundados/ “razonablemente carezca de la
oportunidad de solicitar el mandamiento escrit@l, tiempo que
contradicen el principio de legalidad (art. 29 .C#b contienen
ningan elemento de excepcionalidad pues aludeplsmente a
“motivos fundadddos cuales siempre pueden existir, ynaotivos
razonable$ que comprenden una amplisima gama de posibilglade
y no a las situaciones extremas y de imposibilichahifiesta de
poder acudirse ante el juez de garantias que soquia podrian
predicarse de una situacion excepcional como auéaajudio el
Constituyente derivado.

En este sentido las disposiciones acusadas bextepuentenderse
en el sentido de convertir en regla general lo qpara el
Constituyente fue claramente una excepcion.

Para la Corte no cabe como lo senalan algunos de lo
intervinientes entender que la indeterminaciéqua se ha
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aludido puede superarse concordando las expraesacesadas
con los mandatos contenidos en los articulos 14300 de la
misma ley 906 de 2004, pues independientementesiddichos

articulos en si mismos atienden o no el presupuek

excepcionalidad exigido por el Constituyente, @sho si los
mandatos en ellos contenidos respetan o no etipion de

legalidad, es claro que las disposiciones acus@idasn una
autonomia normativa que permite que las mismasigrueer
aplicadas sin necesidad de acudir a otras nam&slLey 906 de
2004.

Desde esta perspectiva y por cuanto como se la eish ellas se
desvirtia claramente el mandato superior sefiadadel articulo
250-.1, vy se vulnera ademas del articulo 29 superlas
expresiones acusaddg en aquellas en donde la Fiscalia
General de la Nacion, existiendo motivos fundados,
razonablemente carezca de la oportunidad de saliciel
mandamiento escrito’seran declaradas inexequibles y asi se
sefialara en la parte resolutiva de esta senténcia.

En la sentencia C-1001 de 2005 la Corte Constmatigeiter6 que la
posibilidad de que el Fiscal o su delegado orden@acaptura sin orden
judicial solo es constitucionalmente viable cuaetidesarrollo legal de dicha
posibilidad comporte verdaderos elementos de exmegicdad. Con base en
este principio examind el articulo 300 de la Leg @@ 2004 y encontr6 que la
norma empleaba expresiones generales e impreaisagegmitian un amplio
margen de interpretacion y autorizaba al Fisca@adar la captura sin orden
judicial con requisitos menos exigentes que loslseids para que el juez de
control de garantias pueda ordenar la caftueaCorte dijo lo siguiente:

[La] Corte constata i) que no se evidencia en lguleEion

efectuada por el Legislador en la norma acusageeslipuesto de
excepcionalidad a que se refirio el Constituyerdgavddo en el
tercer inciso del numeral 1 del articulo 250 d€dastitucion tal

como quedo establecido por el Acto Legislativo 832602 para
autorizar la posibilidad de que la Fiscalia reafizeapturas; ii)
gue la norma acusada reitera como requisitos pste efecto
algunos de los elementos incorporados en el artZube la Ley
906 de 2004 que por su indeterminacion y excesigogen de
discrecionalidad que otorgaban al Fiscal Generaladblacion

fueron declarados inexequibles por la Corte erfdesicia C-730
de 2005.

"'C-730 de 2005, MP: Alvaro Tafur Galvis, con Salemto de voto de los Magistrados Rodrigo Escobar Gil
Marco Gerardo Monroy Cabra y Humberto Antonio Sid?orto.

8 Corte Constitucional, sentencia C-1001 de 2005; MRaro Tafur Galvis, con salvamento de voto del
Magistrado Humberto Sierra Porto y aclaracionesate de los Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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4.2.2 Sobre el primer aspecto la Corte constateferto que los
requisitos establecidos en la norma acusada -rreesate

concordada con el articulo 2 del mismo Cédigodat@ hoy rige-

para autorizar a la Fiscalia General de la Nacaya pfectuar una
captura sin orden judicial son menos exigentes lgseque se
seflalan de ordinario para que el juez de controba@ntias

pueda ordenar la captura y que aungue resultatasgsitambién
son menos exigentes que los que se sefialan atlgugarantias
para decretar la medida de aseguramiento.

4.2.2.1 Asi mientras para poder ordenarse la cGapiur el juez de
control de garantias se requiere orden escritdasoformalidades
legales, dicho requisito no se sefala para el IFesssa delegado
en la norma acusada, que alude simplemente a tssilmipdad de
obtener inmediatamente orden judicial.

Mientras queen el caso del juez de control de garanSasalude
a que: i) la orden de captura debe serlo por unvmpteviamente
definido en la ley, ii) la restriccion de la libadt del imputado
resulte necesaria para garantizar su compareceacida
preservacion de la prueba o la proteccion de lauodtad, en
especial de las victimas, vy iii) se exige que stdi acompafado
de la policia judicial presente los elementos ety
probatorios, evidencia fisica o la informacion pente, en la
cual se fundamentara la medida, pudiendo el juegatantias
interrogar directamente a los testigos, peritosncibnarios de la
policia judicial y, luego de escuchar los argumerdel fiscal,
decidir de planogen el caso del Fiscal General o su delegado
simplemente se alude a que éste en desarrollo idedstigacion
tenga motivos fundados para inferir que determinagtaona ha
participado en la conducta investigada y concurnaemos una de
las siguientes causales: a) que exista riesgo delajyersona
evada la accion de la justicia o que b) represpeligro para la
comunidad u obstruya la investigacion.

4.2.2.2 De la comparacion de los requisitos sebalguhra que
Fiscal General de la Nacion o su delegado ordeaptuias con
los que se establecen al juez de control de gasaptira decretar
la medida de aseguramiento se desprende a su@ez qu

1) En ambos casos se parte del presupuesto dedadancia de la
detencion preventiva a que alude el articulo 31&dey 906 de
2004(...).

i) Mientrasal juez de control de garantigera poder decretar la
medida de aseguramiento se le exige que de loseptem
materiales probatorios y evidencia fisica recogyglasegurados o
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de la informacion obtenidos legalmente, se puedkriin
razonablemente que el imputado puede ser autorticipa de la
conducta delictiva que se investiga, siempre y doase cumpla
alguno de los siguientes requisitos: a) que la dedde
aseguramiento se muestre como necesaria para enitarel
imputado obstruya el debido ejercicio de la juati@ b) que el
iImputado constituye un peligro para la seguridathdsciedad o
de la victima; o c) que resulte probable que eluitagho no
comparecera al proceso o que no cumplira la saatest elcaso
del Fiscal General o su delegadomplemente se alude a que éste
en desarrollo de la investigacion tenga motivosdfalos para
inferir que determinada persona ha participado aeronducta
investigada, no sea posible obtener inmediatanwdten judicial
y concurra al menos una de las siguientes causglegie exista
riesgo de que la persona evada la accion de l@igust que b)
represente peligro para la comunidad u obstruyavkstigacion.

De las comparaciones que acaban de hacerse seertspr
claramente que el desarrollo hecho por el Legisladda norma
acusada de la posibilidad sefialada en el terceoime! articulo
250-1 de la Constitucion no atiende el caracteegsional al que
condiciono el Constituyente derivado la posibilidael que la
Fiscalia General de la Nacion pudiera realizar wapt
Posibilidad que no solo debe comportar el cumphoiede
presupuestos y requisitos claramente definidosdayl sino que
|6gicamente no pueden ser menores que los queijaa akjuez
de control de garantias como autoridad judicial petente de
ordinario para el efectb.

En ese orden de ideas dado que el Legislador pres¢énte caso
al regular la posibilidad aludida opt6 por estabtgequisitos que
no comportan la excepcionalidad expresamente exigumr el
tercer inciso del articulo 250-1 de la Constitudi@ncomo quedd
modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002 defmcluirse
gue desconoci6 dicho texto superior.

A ello debe sumarse que en tanto no se da el prestqpde
excepcionalidad que exigid el Constituyente parabutle
competencia al Fiscal General de la Nacion, -pantuse alude
a requisitos similares pero menos exigentes queuese sefialan
para el juez de control de garantias- nada impdelair como lo
hace la demandante y alguno de los intervinienteslg norma
acusada termine convertida en regla general enrtabie
contradiccion con el mandato del articulo 250-1 e
Constitucion.

® Ver Sentencia C-730 de 2005 MP. Alvaro Tafur Galvi
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4.2.3 La Corte constata ademas que en el articuieado se
incluyeron por el Legislador expresiones muy simegaa las que
con ocasion del examen del ultimo inciso del alwicf de la
misma Ley 906 de 2004 llevaron a la Corte a decléma
iInexequibilidad de varios de sus apartes (...), pesultar
contrarios no solo al articulo 250-1 sino al pyneide legalidad
(Art. 29 C.P.) a saber(...)cuando en desarrollo de la
investigacion tenga motivos fundados para inferiueq
determinada persona ha participado en la conduntgestigada,
no sea posible obtener inmediatamente orden juidcig”

En la sentencia C-190 de 2006, al juzgar la cacstihalidad de los apartes
de los articulos 297 y 300 de la Ley 906 de 20@trggulaban la figura de la
captura excepcional por la Fiscalia Gen¥tdj Corte reiteré la anterior
jurisprudencia y sefialé lo siguiente:

Acorde con los precedentes jurisprudenciales de@stporacion,
a saber la C-730 de 2005 y C-1001 de 2005, existereserva
judicial de la orden de captura en los términosaditulo 28 de la
Constitucion Politica.

No obstante, la posibilidad con que cuenta la Kesdcaeneral de
la Nacion para realizar capturae manera excepcional debe
comportar el cumplimiento de presupuestos , retpgislimites e
hipotesis claramente definidos en la legonforme con el numeral
1) del articulo 250 de la Constitucion.

Asi entonces, la autoridad competente para efectuar
excepcionalmente una detencion, en el presente laaBiscalia
General de la Nacién, solo puede hacer uso de @ichdtad en
situaciones con unas caracteristicas claras pidaf. Es decir,
ajustadas al principio de legalidad.

19| os apartes demandados de la Ley 906 de 2004n diicsiguiente: Articulo 20. Libertad (...) En las
capturas en flagrancig en aquellas en donde la Fiscalia General de la &lan, existiendo motivos
fundados, razonablemente carezca de la oportunidade solicitar el mandamiento escritp el capturado
debera ponerse a disposicion del juez de contrghdentias en el menor tiempo posible sin supasatréinta
y seis (36) horas siguiente|$.Art|’cqu 297.— Requisitos generales. (...) PAR.—8dls casos de captura
en flagranciap de la captura excepcional dispuesta por la FisdalGeneral de la Nacidncon arreglo a lo
establecido en este cédigo, el indiciado, impudsusado no podra ser privado de su libertadstimgido
en ella, sin previa orden emanada del juez dea):lomrgarantias” Articulo. 300. — Captura sin orden
judicial. En los eventos en que proceda la detencigpreventiva, el Fiscal General de la Nacion o su
delegado podréa proferir excepcionalmente 6rdenes dmptura cuando en desarrollo de la investigacion
tenga motivos fundados para inferir que determinadapersona ha participado en la conducta
investigada, no sea posible obtener inmediatamenteden judicial, y concurra al menos una de las
siguientes causales| 1. Cuando exista riesgo de que la persona evadadacion de la justicia. | 2.
Cuando represente peligro para la comunidad u obstiya la investigacion. || En estos casos el
capturado sera puesto a disposicion del juez de dool de garantias inmediatamente a mas tardar
dentro de las treinta y seis (36) horas, para queneaudiencia resuelva lo pertinente (Texto resaltado
corresponde a lo efectivamente cuestionado enresegp).
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En este orden de ideas, estas caracteristicas detmrsefialadas
en la ley y con mayor razbn aun si se trata de Itiaes
excepcionales.

Por ende, la restriccién de la libertad, por exmem que esta
sea, debe tener sus circunstancias expresas ey yano pueden
guedar a discrecion de quien ordenen la captura.

Ahora bien, la expresion “... o de la captura excepcional
dispuesta por la Fiscalia General de la Naciéncohtenida en el
articulo 297 paragrafo de la ley 906 de 2004, tialus

interpretaciones con base en la jurisprudencia aeCorte

Constitucional.

Una primera, inconstitucional, segun la cual por cuanto las
caracteristicas, presupuestos y requisitos de cdptura
excepcional en cabeza de la Fiscalia General d¢éatadn no
estdn claramente definidos por la ley, se estaiando el
principio de legalidad protegido Constitucionalngent

Una segundaconstitucional, en el entendido de que la facultad
excepcional de efectuar capturas de la Fiscaliaef@e de la
Nacion no sera aplicable hasta tanto el legislamboregule, de
conformidad con el inciso tercero del numeral 1°atéculo 250

de la Constitucion, los limites y eventos en queepgionalmente
procede la captura por orden de la Fiscalia Gederk Nacion.

En consecuencia, esta Corporacion declarara exequé
expresion “... o de la captura excepcional dispuesta por la
Fiscalia General de la Nacion...€ontenida en el articulo 297
paragrafo de la ley 906 de 2004, en el entendidiqueda facultad
excepcional de efectuar capturas de la Fiscaliaefae de la
Nacion no sera aplicable hasta tanto el legisladoregule , de
conformidad con el inciso tercero del numeral 1°atéculo 250
de la Constitucion, los limites y eventos en queepgionalmente
procede la captura por orden de la Fiscalia Gederkd Nacior?!

La anterior linea jurisprudencial establece comidda que, en los términos
previstos en el articulo 250 de la Constitucidérejetcicio de la facultad del
Fiscal General de la Nacion o su delegado paranard& captura de un
infractor de la ley penal, requiere del sefialaniepbr el legislador de
presupuestos y requisitos claramente definidosh@gan de dicha facultad
algo verdaderamente excepcional, los cuales nogpuedr en ningun caso
menores de los que se exijan al juez de controfatantias, ni pueden

1. C-190 de 2006, MP: Jaime Araujo Renteria, conracian de voto de los Magistrados Rodrigo Escobar
Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Humberto AntoSierra Porto.
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desconocer el principio de legalidad sefialado erardtulo 29 de la
Constitucion.

Recordada la linea jurisprudencial en la matedsada Corte a examinar el
contenido de la disposicion demandada y a deternsnpatal como fue
disefiada por el legislador, resulta acorde corolasttucion.

5. Laregulacion de la facultad de la Fiscalia Generale la Nacion para
ordenar la captura en el articulo 21 de la Ley 114de 2007.

Con el fin de examinar si la figura de la captweepcional por el Fiscal o su
delegado cumple con los requisitos constitucion#eSorte pasa a identificar
las condiciones previstas en la norma y a com@aratbn los requisitos
establecidos para la expedicion de la orden des@pbr el juez de control de
garantias, para determinar si las condiciones lesidhs para la figura
excepcional son 0 ho mas exigentes y, por endegarastistas de la libertad
personal en ese aspecto.

En relacion con loscaso$ en los cuales procede la medida de detencion
preventiva, tanto las normas que regulan la capgtoraorden del juez de
control de garantidscomo las que permiten la captura excepcional pem
del Fiscal o su delegado, remiten al articulo 34 8&d_ey 906

En cuanto a las formalidades que deben darse pangkdicion de la orden,
en la captura ordenada por el juez de control dengjas, el articulo 296 de la
Ley 906 de 2004 exigerden previa escrita con las formalidades legales,
motivada En la captura excepcional por el Fiscal o sugsle, también se
exigeorden escrita y motivada

En cuanto al fundamento que justifica la expedidéra orden de captura, en
la captura ordenada por el juez de control de ¢jasarel articulo 19 de la Ley
1142 de 2007, exige la existencia deotivos razonablemente fundaddss
cuales, segun lo que establece el articulo 22k deey 906 de 2004, deben
estar sustentados en informes de la policia judieradeclaraciones juradas
de testigos o informantes, o en elementos matsr@i@batorios y evidencia
fisica. Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1442007 sefiala que la orden
de captura excepcional dictada por el Fiscal Géwesa delegado debe estar
fundada enmotivos serios y de fuerza mayaue muestren que no se
encuentradisponibleun juez que pueda proferir la medida. En esteteyéa
norma no exige expresamente que tales motivos éstélados en elementos
probatorios, ni que la motivacion deba basarsenenconstatacion factica de

12| ey 906 de 2004, articulos 296 a 299, 302 y 308,8313.

13 Ley 906 de 2004, Articulo 313. Procedencia De leteBcién Preventiva. Satisfechos los requisitos
sefialados en el articulo 308, procedera la detepe&ventiva en establecimiento carcelario, ersigsientes
casos:|| 1. En los delitos de competencia de los juecealpeme circuito especializaddg2. En los delitos
investigables de oficio, cuando el minimo de lagpprevista por la ley sea 0 exceda de cuatro (ds.zﬂf’s.

En los delitos a que se refiere el Titulo VIII dédro Il del Codigo Penal cuando la defraudacidbrepase la
cuantia de ciento cincuenta (150) salarios miniegales mensuales vigentes.
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la imposibilidad de acudir a un juez de controbdeantias para que expida la
orden.

Estos elementos carecen de la suficiente concrecigmecision vy
determinacién que requiere la fijacion de los léwity eventos en que
excepcionalmente la Fiscalia General puede reat@pturas, tal y como lo
exige el articulo 250 (1) Superior. La expresiomotivos serios y de fuerza
mayor’ y el criterio de la falta dedisponibilidad del juez de control de
garantias, dan lugar a las mas variadas hipotesigoyestos que dejan a la
discrecionalidad del propio fiscal que ha de efactla captura, la
determinacion de esas circunstancias.

Por lo anterior, encuentra la Corte que el empiadiificativo ‘serios que
se le otorga a los motivos por los cuales no seem@ disponible un juez
para ordenar una captura, es ambiguo e indetermiftadestas condiciones,
el Fiscal General de la Nacion o su delegado puB@era su arbitrio cuando
un motivo es lo suficientemente serio para demogtra el juez de control de
garantias no se encuentra disponible, sin quedmodtracién tenga como
base un fundamento objetivo que justifique esta iciae@@xcepcional, en
materia tan grave como lo es la restriccion déoktad.

Asi mismo, considera la Corte que los motivosugeza mayoen el contexto
de la norma, exigen un esfuerzo interpretativo queda en cabeza de quien
aplica la medida, con una amplitud tal que se d&svla excepcionalidad que
previo el constituyente para una medida tan réisiicle la libertad.

En esas condiciones, esos calificativos no cumplemanera alguna, los
pardmetros del principio de legalidad consagradolgpdConstitucién en su
articulo 29 ni por los lineamientos sefialados en juasprudencia

constitucional, pues los motivos y las condiciopasa restringir la libertad
deben ser plasmados claramente en la ley y no pupdsar a discrecion de
quien ordene la captura.

La exigencia de que hayanbtivos serios y de fuerza mayampone una
carga probatoria inferior al fiscal que la que e¢iedl juez de control de
garantias para ordenar la captura de una persangaduedad de estos dos
criterios, el hecho de que es el propio fiscal @ dps aprecia de manera
subjetiva y la amplitud de interpretaciones a dlos e€lan lugar, pueden llegar
a convertir en regla general la captura ordenada&ldéiscal General. Por esta
razon, seran declaradas inexequibles estas dossepes.

También encuentra la Corte que el critedasponiblé es ambiguo y permite
una amplitud de interpretaciones al arbitrio dedcki o su delegado que
permitiria convertir la expedicion excepcional ddeimes de captura en una
regla general. En efecto, dentro del concegtsgoniblé cabe que el juez no
exista, no esté en el lugar, no sea accesiblestacaedisposicion del fiscal, no
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responda a las solicitudes del fiscal de maneratwpe, en fin. Por lo tanto,
esta expresion también sera declarada inexequible.

Adicionalmente, subraya la Corte que una cosa dsspenibilidad juridica y
otra la disponibilidad factica. En principio, alle de las normas actualmente
vigentes siempre existe un juez de garantias qamaente disponible, como se
vera posteriormente.

Para que la captura ordenada por el Fiscal Genesaldelegado mantengan
su excepcionalidad, el fiscal debe mostrar todgue hizo para encontrar
facticamente un juez de control de garantias y dasunstancias que
impidieron que lo encontrara. La excepcionalidadadigura exige un juicio
de necesidad obijetiva, que impone al Fiscal lagabion de demostrar en el
caso concreto el cumplimiento de los requisitossttutionales y legales de
esta figura.

En cuanto se refiere a la disponibilidad del juglzprdenamiento procesal
penal prevé diversas posibilidades para que siehgy& un juez de control de
garantias competente para dictar medidas de aseignta, de manera que
sea efectiva la garantia de la reserva judicialLégp 1142 de 2007 en su
articulo 3'* estableci6 varias reglas que garantizan que seehmya un juez
de control de garantias juridicamente disponible.ekecto: a) sefiald6 como
regla general de competencia del juez de contraatantias, al juez penal
municipal del lugar de comisién de los hechos $odi, articulo 3, Ley 1142
de 2007); b) fijo turnos previamente definidos es inunicipios donde haya
mas de un juez penal municipal competente paraegjéa funcion de control
de garantias (inciso 2, articulo 3, Ley 1142 de 720@) admiti6 la

competencia territorial del juez penal municipah ¢danciones de control de
garantias del lugar donde se produce la aprehemsidel lugar donde se

" Ley 1142 de 2007, Articulo 3o. El articulo 39 delley 906 de 2004 quedara afiDe la funcion de
control de garantias. La funcién de control de igéaa serd ejercida por un juez penal municipallutgr
donde se cometio el delittﬂ. Si mas de un juez penal municipal resultare coempetpara ejercer la funcion
de control de garantias, esta sera ejercida pouelse encuentre disponible de acuerdo con lo®gurn
previamente establecidos. El juez que ejerza dtalote garantias quedara impedido para conoceniseho
caso en su fondd| Si la captura se produjo en lugar distinto al @ledmisién de la conducta punible, la
funcion de control de garantias podra efectuarljes penal municipal del territorio donde se walia
aprehension o de aquel donde por razones de uagerseiguridad haya sido recluido el capturado.ltA te
este se acudira al juez municipal de otra espdaida.l" Si después de ejercido el control judicial dedptara

el fiscal formula imputacién, solicita imposiciér thedida de aseguramiento o realiza cualquiersotieitud
dentro del mismo asunto, se aplicara la misma régllanciso anterior| Cuando el acto sobre el cual deba
ejercerse la funcion de control de garantias cporeda a un asunto que por competencia esté asignaea
penal municipal, o concurra causal de impedimen$dly exista un funcionario de dicha especialidacle
respectivo municipio, la funcién de control de gdi@s debera ejercerla otro juez municipal del roisimgar

sin importar su especialidad o, a falta de estégelemunicipio mas pr()ximd| Paragrafo 1o0. En los casos que
conozca la Corte Suprema de Justicia, la funciorjude de control de garantias sera ejercida por un
magistrado de la sala penal del Tribunal SuperoBdgota. || Paragrafo 20. Cuando el lugar donde se
cometié el hecho pertenezca a un circuito en el lta@ cuatro 0 mas jueces municipales, un namero
determinado y proporcional de jueces ejercerarusik@mente la funcidn de control de garantias,cderao
con la distribucién y organizacion dispuesta poBada Administrativa del Consejo Superior de laichtdra

o de los respectivos Consejos Seccionales de iealurh, previo estudio de los factores que paes@hto se
deban tener en cuenth.Parégrafo 30. Habréa jueces de garantias ambulgueeactien en los sitios donde
s6lo existe un juez municipal y, ademas, se traterdlugar en el que el traslado de las parteteevinientes

se dificulte por razones de transporte, distarfiee&rza mayor u otras analogas.
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realice la reclusion por razones de urgencia, auandchaya juez de control de
garantias en el lugar de comision del delito (m@sarticulo 3, Ley 1142 de
2007); d) en caso de ausencia de jueces penalasipales, asigno funciones
de control de garantias a jueces municipales @s especialidades (inciso 3,
articulo 3, Ley 1142 de 2007); e) permiti6 que fiasciones de control de
garantias sean ejercidas por un juez municipal wquaier especialidad
ubicado en el municipio mas cercano, cuando el pgral municipal con
funciones de control de garantias del lugar de siomidel delito se encuentre
impedido (inciso 4, articulo 3, Ley 1142 de 20GY¥reo jueces de control de
garantias ambulantes en lugares de dificil acqem@drafo 3, articulo 3, Ley
1142 de 2007).

De este modo, so6lo cuando haya agotado todas esimligades y asi quede
demostrado objetivamente, el Fiscal General o $egddo podria, de forma
excepcional, proceder a dictar la orden de cappae lo cual debe cumplir
con una fuerte carga probatoria a fin de mostramgpé a pesar de existir las
anteriores alternativas, fue imposible que un jeepidiera la orden de
captura. De lo contrario, no se estaria respetagtorequisito mas exigente.

Reconoce la Corte que la finalidad del legisladargb al expedir la Ley 1142
de 2007 fue la de, a la luz de los parametrosdgaen la jurisprudencia
constitucional y para asegurar la excepcionaligathdigura de la captura por
el Fiscal o su delegado, establecer requisitos eméggentes que los de la
captura ordenada por el juez de garantias. Parlalinexequibilidad parcial
de la norma busca preservar aquellos elementagidosl en la norma por el
legislador que aseguran esa excepcionalidad yrsu@xpresiones que por su
ambigiedad impiden que esta figura esté sometidaites precisos y mas
rigurosos, como ocurre con las expresionamtivos serios y de fuerza
mayor’ y “disponiblé empleadas en la primera parte del inciso pringab
articulo bajo revision.

Por otra parte, en el caso de la captura excepgqgional Fiscal General o0 su
delegado, la norma demandada circunscribe la cdeyaostrativa a que
existan tlementos materiales probatorios, evidencia fisicaformaciori de
los cuales se pueda inferirazonablementeque el indiciado es autor o
participe de la conducta investigada, asi comoeleesidad de la medida
porque existe (i) un riesgo inminente de que Is@®a escape o se oculte; (ii)
la probabilidad fundada de alterar los medios pals; o (iii) peligro para
la seguridad de la victima o la comunidad, en auarque si no se le captura,
el indiciado realice en contra de ellas una coradpanible.

Constata la Corte que las expresionelerhentos materiales probatorioy”
“evidencia fisica” son mas rigurosas y exigentes que las empleadad en
articulo 300 de la Ley 906 de 2004, declarado igeikde en la sentencia C-
1001 de 2005. En efecto, en dicha norma bastabalgfigcal no le fuera
posible obtener inmediatamente orden judicighra que pudiera ordenar la
captura, sin que esa imposibilidad tuviera quer esistentada facticamente.
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No se le exigia la presentacibn de elementos rasriprobatorios, de
evidencia fisica, o testigos, peritos y funcionsrite policia judicial que
pudieran ser cuestionados, de los cuales pudieegziapse que la medida era
realmente necesaria. En el articulo 21 de la Le\2 e 2007 bajo revision,
estos &lementos materiales probatoriog”’ “evidencia fisica” imponen una
exigencia factica tan rigurosa como la exigidaiakjde control de garantias al
momento de decidir si ordena la captura de unapars

No sucede lo mismo con la expresidnférmaciori empleada en la norma,
que es excesivamente amplia. En efecto, si bien esegaada incluye la
informacion provista por un testigo bajo la gravkdkel juramento, o por
peritos y funcionarios de policia judicial que soonsiderados motivos
fundados a la luz de lo que establece el artic2lod® la Ley 906 de 2003,
también cabe el simple rumor o fuentes informdbes.ello, en el contexto en
gue se emplea esta expresion y con el fin de ameglicaracter excepcional
de la captura ordenada por el fiscal, tal expresidlo puede aludir a la
informacion obtenida de conformidad con lo estabte®n el articulo 221
mencionado, el cual establece el respaldo prolbatore debe acompanar a los
motivos fundados que justifican una medida exceyaticomo ésta. Por lo
anterior, se condicionara la exequibilidad de laregion‘o informacion” que
hace parte de la disposicion, en dicho sentido gaeda informacién ha sido
obtenida de conformidad con el inciso segundo didudo 221 de la Ley 906
de 2004.

En cuanto a la vigencia de la orden de captureelesaso de la orden de
captura dictada por el juez de control de garanghlarticulo 298 de la Ley
906 de 2004 establece una vigencia maxima de 6smesdasta que se
produzca la captura, si ésta ocurre antes de age.[#n el caso de la captura
excepcional por la Fiscalia General de la Nacibarteculo 21 de la Ley 1142
de 2007 establece gque “esta supeditada a la pdatbitle acceso al juez de
control de garantias para obtenerla”. Por lo ta#®drata de una vigencia
precaria que depende de que subsistan en el tidagpoondiciones que
impidieron que un juez con funciones de controlgdeantias expidiera la
orden. Por lo tanto, el Fiscal General o su delegi@hen la carga de verificar
y mostrar facticamente de manera continua quedagiciones excepcionales
persisten, pues de lo contrario la orden de caplictada al amparo del

15 Ley 906 de 2004, Articulo 221. Respaldo probatpeea los motivos fundados. Los motivos fundados de
que trata el articulo anterior deberan ser resgaklaal menos, en informe de policia judicial, demtion
jurada de testigo o informante, o en elementos niatge probatorios y evidencia fisica que estalalezmon
verosimilitud la vinculacion del bien por registan el delito investigadd| Cuando se trate de declaracion
jurada de testigo, el fiscal debera estar presmitaniras a un eventual interrogatorio que le peregreciar
mejor su credibilidad. Si se trata de un informalaeolicia judicial debera precisar al fiscalidentificacién

y explicar por qué razén le resulta confiable. Ddas maneras, los datos del informante seran sakEsy
inclusive para los efectos de la audiencia anjeezl de control de garantiaﬂs.Cuando los motivos fundados
surjan de la presencia de elementos materialesafmads, tales como evidencia fisica, videos odiatfias
fruto de seguimientos pasivos, el fiscal, ademasveeficar la cadena de custodia, debera exigir el
diligenciamiento de un oficio proforma en dondeojayamento el funcionario de la policia judiciatifique
que ha corroborado la correccion de los proceditmgede recoleccion, embalaje y conservacion deodich
elementos.
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articulo 21 de la Ley 1142 de 2007 perdera su wageProcederia entonces,
el hdbeas corpus.

En cuanto a lo que sucede una vez se produce taraaen el caso de la
orden dictada por el juez de control de garankigsersona capturada debe ser
puesta a disposicion de un juez a mas tardar ddatlas 36 horas siguientes a
la captura. Para la captura excepcional por laakesd¢as condiciones son un
poco mas exigentes, pues la persona capturadasdelpeiesta a disposicion
de un juez inmediatamente o0 a mas tardar denttasd&6 horas siguientes a
la captura. En caso de incumplimiento de este séquitambién procede el
habeas corpus.

En cuanto a los controles a que es sometida lanodde captura, las
disposiciones que regulan la orden de capturadayior el juez de control de
garantias establecen que el juez de control detjasaante el cual se presente
a la persona capturada debera realizar la audielecieontrol de legalidad,
ordenar la cancelacion de la orden y disponer tor@ate en relacion con el
aprehendido. En el caso de la captura excepciodahada por el fiscal o su
delegado, la norma cuestionada establece que unguesta la persona
capturada a disposicion del juez de control dergi@s éste efectuara la
audiencia de control de legalidad de la orden {adsprehension. Subraya la
Corte que este “control de legalidad” no es merdaendormal, sino que
comprende también todos los aspectos materialesodda los cuales son
especialmente importantes los supuestos factiows s generales como los
excepcionales.

De lo anterior, es posible concluir que el artickdode la Ley 1142 de 2007,
parti6 de algunos requisitos inspirados en los iptey para la captura
ordenada por el juez de control de garantias, pstablecio requisitos mas
exigentes para asegurar el caracter excepcionial ciptura ordenada por el
Fiscal General o su delegado. No obstante, la Gortentré que algunos de
las expresiones empleadas en la norma acusadaeradec la suficiente

concrecion, precision y determinacion que requefgacion de los limites y

eventos en que excepcionalmente la Fiscalia Gepeeale realizar capturas,
tal y como lo exige el articulo 250 Superior.

Por ello, la Corte Constitucional declarara exelgud articulo 21 de la Ley
1142 de 2007, salvo las expresiongsr‘motivos serios y de fuerza maygr
“disponiblé, que se declararan inexequibles. Igualmente seladga
exequible la expresiérctiando (...) no se encuentre (...) un juez que pueda
ordenarld, en el entendido de que el fiscal debe agotagahtemente la
blusqueda de todos los jueces legalmente competénthsido el juez de
control de garantias ambulante. Finalmente, ertiélacon la expresiono®
informacion; sera declarada exequible en el entendido de ajirgdrmacion

fue obtenida de conformidad con el inciso segureladiculo 221 de la Ley
906 de 2004.
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VIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la C@tmstitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y poandato de la
Constitucion,

RESUELVE

DeclararEXEQUIBLE el articulo 21 de la Ley 1142 de 2007, salvo:

a) las expresionepor motivos serios y de fuerza mayor “disponible”,
gue se declaratNEXEQUIBLES.

b) la expresion ¢uando (....) no se encuentre (...) un juez que pueda
ordenarla”, que se declaBXEQUIBLE en el entendido que el fiscal debe
agotar diligentemente la busqueda de todos los efuetegalmente
competentes, incluido el juez de garantias ambeilant

c) la expresién“o informacion”, que se declar&XEQUIBLE, en el
entendido que la informacion fue obtenida de conidad con el inciso
segundo del articulo 221 de la Ley 906 de 2004.

Notifiguese, comuniquese, insértese en la Gacela @erte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Presidente
JAIME ARAUJO RENTERIA MANUEL JOSE GEDA ESPINOSA
Magistrado Magistrado
Con salvamento de voto
JAIME CORDOBA TRIVINO RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado Magistrad


ARLO
Resaltado
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MAURICIO GONZALEZ CUERVO MARCO GERARDO MONROCABRA
Magistrado Magistad
Impedimento aceptado

NILSON PINILLA PINILLA CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrado Magistrado
Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA C-185 DE 2008 DEL
MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

Referencia: Expediente D- 6910

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 21 de la Ley 1142 de 2007

Magistrado Ponente:
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Con el respeto de siempre por las decisiones deGesporacion, me permito
aclarar mi voto respecto de esta sentencia, coe las las siguientes
consideraciones:

A mi juicio, el articulo 21 de la Ley 1142 de 208dolece nuevamente de
falta de precision, concrecion y de la objetividae requiere, de conformidad
con los articulos 29 y 250.1 de la Constitucidrgedialamiento por parte del
legislador, de las condiciones y requisitos para gl Fiscal General o su
delegado puedan proceder, de manera excepcioraligiona captura.

Dichos defectos —en mi parecer- no logran subsarams la declaracion de
exequibilidad condicionada. Ello porque que lasom@s por las cuales se
declara la inexequibilidad parcial, asi como el dioonamiento de la
exequibilidad de otras expresiones de la norma aal@)sdemuestran el
desconocimiento del principio de legalidad y deeleepcionalidad de la
medida de privacién de la libertad de la misma.

Fecha ut supra,

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado



