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Para: Fiscalia General de la Nacion, Rama Judicial y Ministerio de Defensa
Nacional

De: MARTHA LUCIA ZAMORA AVILA
Directora
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado -ANDJE-

Asunto: Lineamientos para prevenir el dafo antijuridico por privacion injusta

de la libertad

Bogota, D.C, 15 de marzo de 2023

En desarrollo de lo dispuesto en la Ley 1444 de 2011, el Decreto Ley 4085 de 2071
otorgd competencias en materia de defensa judicial y prevenciéon de las
conductas y del dano antijuridico a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado. De conformidad con este marco normativo, a la entidad le corresponde
recomendar, en aguellos casos que considere pertinente, las acciones y gestiones
que deban adelantar las entidades publicas para una adecuada prevencion y
defensa de los intereses de la Nacion'.

La privacion injusta de la libertad se encuentra entre las causas mas importantes
de litigios en contra de la Nacidén, con 8.323 demandas activas y pretensiones por
14,4 billones de pesos. Entre las entidades mas demandadas estan: i) la Fiscalia,
con 7.668 procesos y 13,6 billones en pretensiones; ii) la Rama Judicial, con 6.963
procesos y 12,2 billones en pretensiones; y iii) la Policia Nacional, con 1.111 procesos
y 2,1 billones en pretensiones. Adicionalmente, la tasa de éxito por esta causa ha
pasado del 39%, en el afio 2016, al 77,8% en el afio 20232,

Conforme con el estudio y analisis de la jurisprudencia reciente efectuada por la
Agencia se ha podido establecer que los siguientes son algunos de los supuestos
por los cuales distintas entidades pUblicas han sido condenadas™

a. Cuando queda acreditado gue |la conducta por la cual se investigaba a una
persona privada de la libertad no constituyd un hecho punible®.

' Articulo &°, ordinal 1, Decreto Ley 4085 de 2011.

¢ Fuente eKOGUI. Datos con corte al 28 de febrero de 2023, El total de procesos no corresponde a
la sumatoria del numero de procesos por entidad, porgue en un proceso pueden estar vinculadas
dos o mas entidades.

3 La mayor parte de las condenas se profieren en contra de la Fiscalia y la Rama Judicial.

“ Conseja de Estado, Seccidn Tercera, sentencia 2011-00514 del 27 de septiembre de 2018.
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b. Cuando la conducta era atipica y por ello no se reunian los requisitos para
que se dictara una medida de aseguramiento®.

¢. Cuando no se cometid delito alguno y la detencidén se dio con fundamento
en informes contrarios a la realidad®.

d. Cuando se impusc una medida de detencidn preventiva sin el
cumplimiento de los requisitos legales aplicables al momento de los
hechos’.

e. Cuando se produce la captura sin el lleno de requisitos legales, cuando
habia prescrito la accidén penal o con extralimitacién de funciones.

f. Cuando |la captura se produce sin una previa, debida y seria verificacién de
la tipicidad de la conducta, con fundamento en pruebas sin credibilidad o
con base en informes y sin recoleccion de evidencia.

g. Cuando se presenta un error judicial, un error en la actuacién o en el
procedimiento de la entidad.

h. Cuando la privacidén de la libertad es consecuencia de una indebida
valoracidn del material probatoriq de cara a la definicién de la situacion
juridica del procesado.

i. Cuando se produce una incorrecta identificacion o individualizacidén del
autor del delito.

El presente lineamiento es una herramienta para orientar a las entidades acerca
de las obligaciones y acciones que deben adelantar en las actuaciones gue
involucran la decisidn de privar de la libertad a una persona, con el fin de mitigar
la incursion en falencias como las enunciadas, prevenir procesos judiciales vy
condenas en contra de la Nacién sobre la materia.

El documento consta de dos capitulos: i) el primero contiene unas
consideraciones generales sobre la facultad constitucional y legal para imponer
medidas privativas de |a libertad; y ii) el segundo, establece los lineamientos para
la adecuada adopcién de medidas, con el fin de disminuir la litigiosidad y las
condenas por privacién injusta de la libertad.

5 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia 2008-00152 del 2 de diciemkbre de 2018.
& Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia 2009-00007 del 7 de octubre de 2012,
7 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia 2011-00315 del 18 de octubre de 2018.
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I. Sobre la facultad del Estado para imponer medidas restrictivas de la
libertad

De conformidad con lo establecido en la Constitucidén Nacional, la libertad es un
derecho fundamental®. Sin embargo, este no es absoluto, puede ser limitado en
aguellos casos expresamente establecidos por el legislador, siempre y cuando la
restriccion o privacidén de la libertad se encuentre justificada en la proteccion de
derechos o bienes constitucionales®.

En ese sentido, la privacién de la libertad sera legitima en tanto se realice en el
marco del proceso penal a través de dos formas. La primera, por medio de la
imposicion de una medida de aseguramiento de caracter preventivo vy, la
segunda, como consecuencia de [a declaratoria de responsabilidad penal del
acusado.

En lo referente a las medidas de aseguramiento, es importante precisar que estas
se encuentran sometidas a unos limites formales y sustanciales, cuyo fin Ultimo
es la proteccion de la dignidad humana'; por lo cual, las disposiciones que
autorizan su imposicion como forma de restriccion preventiva: i} tienen caracter
excepcional; i} solo pueden ser interpretadas restrictivamente; yiii) su aplicacion
debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos
constitucionales”.

Por una parte, los limites formales hacen referencia a las condiciones minimas
para restringir el derecho a la libertad de manera legitima®, los cuales son: i} la
reserva de ley para la creacién de las medidas privativas de la libertad™ v ii) la
reserva judicial para la imposicion de estas’,

9 Articulo 28: toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido
a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito
de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido
enlaley{.).
¢ Ver Corte Constitucional, sentencias C-581 de 2001 del 6 de junio de 2001y C-469 de 2016 del 31
de agosto de 2016, entre otras.

' Corte Constitucional, sentencia C-469 de 2016 del 31 de agosto de 2016.
" Ley 906 de 2004, articulo 295. Afirmacidn de la libertad. Sobre el particular, también ver Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, expediente SP183%2-2019, 28 de mayo de 2019.
2 Ver entre otras, Corte Constitucional, sentencia C-469 de 2016 del 31 de agosto de 2016.
* Al respecto la Corte Constitucional ha indicado: «La Constitucién establece una estricta reserva
legal en materia de libertad personal, por lo cual un mandamiento de captura sélo puede fundarse
en motivos previamente definidos en la ley en sentide formal y no en una norma administrativa
aun cuando ésta sea general (..}» Sentencia C-024 de 1994 del 27 de enerc de 1924,
' La Corte Constitucional ha sostenido lo siguiente: «En materia del derecho a la libertad personal,
el constituyente ha estructurado una serie de garantias sin antecedentes en nuestra tradicién
juridica. La Constitucién establece una reserva judicial en favor de la libertad individual, siendo
indispensable el mandamiento escrito de zutoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motive previamente definido en la ley, para que una persona pueda ser reducido a
prisién, arresto o detencidn {CP articulo 28). En adelante, solamente las autoridades judiciales
tienen competencia para imponer penas que conlleven la privacién de la libertad {..}» Sentencia T-
490 de 1992 del 13 de agosto de 1992,
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Por otra parte, los limites sustanciales son aguellos con la “.capacidad para
contrarrestar los excesos en el uso de las ordenes cautelares, pues estan dirigidos
a su contenido y a las estrictas justificacicnes constitucionales en que deben
estar soportadas”. Dichos limites son: i) los motives de procedencia de la
restriccién; ii) la excepcionalidad; iii) la proporcionalidad; v iv) la gradualidad de
las medidas'®.

Conforme con lo anterior, es posible concluir que la privacién de la libertad es de
caracter legitime, como excepcion a la regla general, siempre y cuando en el
proceso penal se cumplan los requisitos gue la Constitucion” y la Ley®
establecen.

Como bien es sabido, el cumplimiento de dichos requisitos estd a cargo de
diferentes autoridades, en tanto el procedimiento penal colombiano contempla
la separacion de las funciones. La investigacidn y acusacién corresponde a la
Fiscalia General de la Nacidn'®, mientras gue la etapa de juzgamiento y todo lo

= Ver entre otras, Corte Constitucional, sentencia C-469 de 2016 del 31 de agosto de 2016.

'8 Sobre los limites sustanciales, la Corte Constitucional definid: «1. los motivos de procedencia ¢
estricta legalidad imponen al legislador la redaccidn de figuras punibles y sanciones claras, precisas
e ineguivocas que proporcicnen seguridad al ciudadano (..); 2. Excepcicnalidad: {..) en el tramite
del proceso penal, implican unas de las injerencias mas invasivas del Estado en los derechos
fundamentales del imputade, como se ha subrayado. Por esta razdn y bajo el entendido de que son
preventivas vy su imposicidon esta sujeta a precisas justificaciones, solo pueden ser decretadas de
forma excepcicnal. Este limite proviene de mandatos constitucionales y de normas internacionzles
en materia de derechos humanos; 3. Proporcichalidad y necesidad: (...} es el marco de referencia
que debe seguir el legislador en el establecimiento de los requisitos y supuestos de las medidas de
aseguramiento, limitativas en especial del derechoe a la libertad personal, de la misma manera que
en las condiciones para su imposicién {...); 4. Gradualidad: (..) es un criterio gque debe ser seguido
por el juez al determinar y seleccionar la imposicion de una medida de aseguramiento,
precisamente con arreglo al esquema diferencial de cautelas previsto por el legislador. No obstante,
esa obligacidn del juez precisamente depende y es al tiempo una manifestacion del modelo
gradual de medidas que la ley estd obligada a contemplar como forma de respeto a la
proporcionalidad v a la necesidad de cada una de ellas {...) Sentencia C-469 de 2016 del 31 de agoesto
de 2016

7 Articulo 28, «(...) en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales v por motive previamente definido en la leys. También articulo 2501
«..nedidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la
conservacion de la prueba y |z proteccidn de la comunidad, en especial, de las victimass.

8 Articulo 2 de la Ley 206 de 2004 «{..) en virtud de mandamiento escritc de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motive previamente definido enla ley (..} El juez de
control de garantias, previa sclicitud de la Fiscaliz General de la Nacién, crdenard la restriccidn de
lz libertad del imputado cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia o la
preservacion de la prueba o la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas». También
articulos 295 a 314. Captura y medidas de aseguramiento.

¥ Constitucion Politica. Articulo 250: «La Fiscalla General de |z Nacidn estd obligada a adelantar el
gjercicio de la accidn penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito (..} Presentar escritc de acusacidn ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio
a un juicie {..)». Sobre el particular, Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005, del 9 de junio de
2005,



Compartido por

Q)
Q&N CORPORACIO
@

®

N
o]

ASESORES - CONSULTORES

- ~~N  Agencia Nacional de Defensa
/) Juridica del Estado

relacionado con las actuaciones que requieran autorizaciéon y control judicial®®,
esta atribuida a los Jueces de la RepUblica?,

Adicionalmente, la Policia Nacional participa activamente en diferentes etapas
mediante el apoyo y/o ejecucion de las érdenes judiciales®.

Por ello, las entidades mencionadas vy, particularmente, los servidores publicos
encargados de desempenar las funciones asociadas a los postulados expuestos,
son los directos destinatarios de Ios lineamientos que se enunciaran.

IIl. Lineamientos para prevenir demandas y condenas por privacién de la
libertad

El presente aparte contiene algunas recomendaciones dirigidas a quienes como
servidores publicos vy agentes del Estado participan de las distintas fases del
proceso penal, a cuyo cargo se encuentran ltas diferentes actuaciones con las que
se decide solicitar, imponer y gjecutar una medida de restricciéon del derecho a la
libertad. Las recomendaciones se presentan conforme a las siguientes etapas:

—

Antes de tomar la decision de solicitar una medida restrictiva o privativa
de la libertad.

En el tramite de la orden de captura.

Durante el procedimiento de captura.

Durante la diligencia de legalizacion de |la captura.

Durante la audiencia de solicitud e imposicién de la medida de
aseguramiento.

Durante las audiencias de juicio.

GIENEAEN

o

Por ejemplo, todo aquello que deba resolverse en las audiencias preliminares ante los jueces con
funcion de control de garantias. En especifico, sobre lo gque agui interesa, ver Corte Constitucional,
sentencia C-163 de 2008): «La condicion de garante del jusz se afianza sobre los rasgos de
autonomia e independencia que la Constitucidn reccnoce a sus decisiones, fos cuales cobran
particular relevancia en dos momentos: (i) cuande desarrolla la tarea de ordenar restringir el
derecho a la libertad en los precisos términos sefalados en la ley; vy (i) cuando cumple la labor de
controlar las condiciones en las gue esa privacion de la libertad se efectla y mantiener. Sobre ¢l
particular, la jurisprudencia penal también ha sefalado gque este Juez tiene una funcién de
"contencion”. Ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, expediente SP3702-2019, 6 de
septiembre de 2019.

2 Sobre las caracteristicas del Sistema Penal Acusatorio y las competencias de los jueces con
funcién de control de garantias y jueces con funcidn de conocimiento, en las fases de investigacion
y juzgamiento, respectivamente, ver Corte Constitucional, sentencia C-118 de 2008 del 13 de febrerc
de 2008,

22 A través de las funciones de policia judicial (articulo 201 de la Ley 906 de 2004} o en gjercicio de la
actividad de policia de vigilancia {articulo 205 de la Ley 206 de 2004,).

L
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1. Antes de tomar la decisién de solicitar una medida restrictiva o privativa
de la libertad

La libertad es un principio rector dei procedimiento penal, razén por la cual el uso
de la privacién de aquella como medida de aseguramiento es de caracter
excepcional®. Bajo ese entendido, antes de realizar dicha solicitud la Fiscalia
debe:

i) Estructurar adecuadamente los hechos juridicamente relevantesy los hechos
indicadores. Lo anterior a partir de la seria, estricta, ponderada y minuciosa
evaluacion del contenido y alcance de los efementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacién legalmente obtenida, para lo cual deberd
examinar la procedencia de la medida de aseguramiento, luego de realizado
el riguroso juicio de imputacién?-.

i) Acreditar la existencia o materialidad de la conductay la inferencia razonable
de autoria o participacion de la persona investigada®, a partir del examen
critico® de tedos los elementos facticos, juridicos y probatorios.

iif) Evaluar la necesidad de imponer una medida de aseguramiento privativa de
la libertad y establecer con precision a qué finalidad constitucional es a la que
mejor se ajusta la situacion de hecho gque haya fundamentado la estructura
factica y juridica del caso”. La medida privativa de la libertad debe ser
indispensable para el cumplimiento de una de las siguientes finalidades?®:

a. Evitar [a obstruccion de la justicia: al respecto debe entenderse que existen
motivos graves y fundados para concluir que el imputado puede afectar los
elementos de prueba o interferir con imputados o testigos, asi comeo realizar

2 Articule 2 de la Ley 906 de 2004, ya citado,

“4 Corte Suprerna de Justicia, Sala de Casacidén Penal, expediente 51.007, SP2042-2019, 5 de junio de
2012 <A partir de la informacién recopilada durante la fase de indagacién, |a Fiscalia debe analizar
y decidir sj existe mérite para formular imputacidn, esto es, realizar el “juicio de imputacion”s.

2 Articulo 308 de |a Ley 906 de 2004,

& Fiscalia General de la Nacidn, Directiva 0001 de 2020, "Por medio de la cual se establecen
lineamientos generales respecto a la solicitud de medidas de sseguramientc" Vista en:
https://www fiscalia.gov.co/calembia/wp-content/uploads/2020-DIRECTIVA-0001-SOLICITUD-
MEDIDAS-DE-ASECURAMIENTO.pdf

#7\er Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, expediente SP3702-2019, 6 de septiembre
de 2012 «.. estando subordinado el tema de prueba a la estructura factica de la acusacién, la
formulacidn incompleta de los hechos juridicamente relevantes, implica deficiencias en aguel y por
ello en la estructuracién prebatoria.. una acusacion factica incompleta implica dejar fuera del
debate probatoric hechaos juridicamente relevantes, sin los cuales no hay manera de estructurar
validamente el tipe imputado». Igual suerte correrd la medida de aseguramiento, pues una
indebida estructuracién de los heches juridicamente relevanies puede llevar a la imposibilidad de
inferir de manera razonable la existencia del tipo imputado y, en consecuencia, nc se podra
imponer una medida de dicha naturaleza.

22 Articulo 296 de la Ley 906 de 2004,
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actuaciones que entorpezcan las diligencias del proceso, de manera directa
o a través de terceros®.

b. Proteger a la comunidad y las victimas: esta situacién se presenta cuando
concurren circunstancias gue ponen en riesgo los derechos de los demas, en
particular alguna de las situaciones mencionadas en los articulos 310 o 311"
de la Ley 906 de 2004.

c. Asegurar la comparecencia del imputado al proceso o garantizar el
cumplimiento de la pena: al respecto debe analizarse la gravedad y
modalidad de la conducta, ademds de los factores descritos en el articulo
21252 de la Ley 206 de 2004.

d. Tener especial consideracién con los casos de miembros de los grupos
delictivos organizados (GDQ)} vy grupos armados organizados (CAQO), para
efectos de determinar el peligro para la comunidad y el riesgo de no
comparecencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 313A de la Ley 906 de
20045,

2 Articulo 309 de la Ley 906 de 2004.

30 para estimar si la libertad del imputado representa un peligro futuro para la seguridad de la
comunidad, ademas de [a gravedad v modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el
juez deberd valorar las siguientes circunstancias: 1. La continuacidn de [a actividad delictiva o su
probable vinculacion con organizaciones criminales. 2. El ndmero de delitos que se le imputan v la
naturaleza de los mismos. 3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la peha
privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional. 4. La existencia de sentencias
condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional. 5. Cuando se utilicen armas de fuego;
armas convencionales; armas de fuego hechizas o artesanzles; armas, elementos y dispositivos
menos letales; o armas blancas definidas en la presente ley. 6. Cuando el punible sea por abuso
sexual con menor de 14 afios. 7. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupe de delincuencia
organizada. B. Ademas de los criterios previstos en el presente articulo, las autoridades judiciales
deberdn tener en cuenta, al momento de realizar la valoracidén auténoma del peligro para la
comunidad, si la persona fue o ha sido imputada por delitos violentos, ha suscrito preacuerdo,
aceptado cargos u otorgado principio de oportunidad en los Ultimaos tres (3) afios por la comision
de delitos contra la vida y la integridad personal o contra el patrimonio econdmico. También ver
Corte Constitucional, sentencia C-1198 de 2008, del 4 de diciembre de 2008.

¥ Se entendera que la seguridad de la victima se encuentra en peligro por la libertad del imputado,
cuando existan motivos fundados que permitan inferir que podré atentar contra ella, su familia o
sus bienes.

32 Para decidir acerca de la eventual no comparecencia del imputado, se tendrd en cuenta la
gravedad y modalidad de la conducta y |la pena imponible, ademas de los siguientes factores: 1. La
falta de arraige en la comunidad, determinade por el domicilio, asiento de la familia, de sus
negocios o trabajo y las facilidades que tenga para abandonar definitivamente el pais o
permanecer oculto. 2. La gravedad del dafo causado y |a actitud que el imputado asuma frente a
este. 3. El comportamiento del imputade durante el procedimiento o en otro anterior, del que se
pueda inferir razonablernente su falta de voluntad para sujetarse a la investigacion, a la persecucion
penal y al cumplimiento de la pena. 4. La resistencia al procedimiento de captura mediante actos
violentos contra el funcionario o servidor que la realice, el intento de emprender la huida, o dificultar
su individualizacién. Tarnbién ver Corte Constitucional, sentencia C-1198 de 2008 del 4 de diciembre
ce 2008.

¥ Constituiran criterios de peligro futuro y de riesgo de no comparecencia, cualquiera de los
siguientes: 1. Cuando el tiempo de existencia del grupo supere dos (2) afios. 2. La gravedad de las

7
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e. Establecer, una vez evaluados estos criterios, si se estd ante uno de los
presupuestos enlistados en al articulo 313 de la Ley 906 de 2004: |) delitos de
competencia de los jueces penales de circuito especializados; Il) delitos
investigabtes de oficio con una pena minima de 4 afios; |ll) delitos contra los
derechos de autor en cuantia superior a 150 salarios minimos legales
mensuales vigentes o V) cuando la persona haya sido capturada por delito o
contravencion, dentro del lapso de los tres afios anteriores, siempre que no
se haya producido la preclusién o absolucién en el caso precedente’.

iv) Analizar la viabilidad de solicitar la imposicién de una medida de
aseguramiento no privativa de la libertad: la Fiscalia debe demostrar ante el
Juez que las medidas no privativas de la libertad resultan insuficientes para
el cumplimiento de las finalidades pretendidas con la medida de
aseguramiento. Por lo tanto, debe considerar si es posible solicitar la
imposicion de las medidas no privativas de la libertad, descritas en el
apartado B del articulo 307 de la Ley 906 de 2004%. En todos los casos, la
solicitud de la medida de aseguramiento debe estar orientada a preferir
aquella gue sea mas garantista de los derechos fundamentales®, por lo que

conductas delictivas asociadas con el grupo, especialmente si se trata de delitos como el homicidio,
secuestro, extorsién o el lavado de activos. 3. El uso de armas letales en sus acciones delictivas. 4.
Cuando la zona territorial o el dmbito de influencia del grupe recaiga scbre cualquier zona del
territorio o dentro de los territorios que conforman la cobertura geografica de los Programas de
Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET). 5. Cuando el nimero de miembros del grupo sea superior
a quince {15) personas. 6. Haber sido capturado o imputado dentro de los tres afios antariores, por
conducta constitutiva de delito doloso. 7. Cuando las victimas sean defensores de Derechos
Humanos o hagan parte de las poblaciones con especial proteccién constitucional. Se pondra
especial énfasis en la proteccidn de mujeres, nifias, nifios y adelescentes, quisnes han sido
afectados por las organizaciones criminales chjete de esta ley. Este enfoque tendrd en cuenta los
riesgos especificcs que enfrentan las mujeres contra su vida, libertad, integridad v seguridad v
seran adecuadas a dichacs riesgos. 8. La utilizacidon de menores de edad en la comisién de deiitos
por parte del grupoe. 9. Se tendra en cuenta los contextos y las particularidades del territoric,
incluidas las problematicas y actores presentes en el que evidencia la amenaza, el riesgo vy la
vulnerabilidad. 10. Se tendrén en cuenta los informes emitidos por la Defensoria del Puebio.

** Ver Corte Constitucional, sentencia C-567 de 2019 del 27 de noviembre de 2019 «..las capturas
aludidas en la norma examinada, sélo seran aquellas que hayan sido debidamente ordenadas por
autoridad competente can apego a los requisitos legales, o las gue sean fruto de audienciz de
legalizacion por juez de control de garantias».

* Medidas no privativas de la libertad: 1. La obligacién de someterse a un mecanismo de vigilancia
electronica; 2. La obligacion de someterse a la vigilancia de una perscna o institucién determinada;
3. La obligacién de presentarse periddicamente o cuando sea requerido ante el juez o ante la
autoridad que él designe; 4. La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social,
cen especificacion de la misma y su relacion con el hecho; 5. La prohibicién de salir del pais, del
lugar en el cual reside o del dmbito territorial que fije el juez; 6. La prohibicion de concurrir a
determinadas reuniones o lugares; 7. La prohibicién de comunicarse con determinadas personas o
con las victimas, siempre que no se afecte el derechoe a la defensa; 8. La prestacion de una caucion
real adecuada, por el propio imputado o por otra personz, mediante depdsito de dinero, valores,
censtitucion de prenda o hipoteca, entrega de bienes o la fianza de una o mas personas idéneas; 9.
La prohibicion de salir del lugar de habitacién entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.

¥ Sobre el particular la Corte Constitucional se ha pronunciado en los siguientes términos: «E
Estado colombiano, a través de los jueces y demds asociados, por estar fundado en el respeto de la
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las medidas de aseguramiento privativas de la libertad Unicamente deben
proceder cuando [as demas sean insuficientes.

v) Realizar un test de proporcionalidad® entre los derechos fundamentaies a la
libertad y los fines que justifican la medida de privacion. La Fiscalia debe
abstenerse de solicitar la medida de aseguramiento de la privacion de la
libertad en caso de que alguno de los elementos del test no esté presente.
Dicho test se desarrolla a través del andlisis de los siguientes aspectos:

La medida debe perseguir un fin legitimo.

La medida debe ser idénea.

La medida debe ser necesaria.

La media debe ser proporcional en sentido estricto.

Qo Tw

vi) Priorizar la detencidn preventiva en la residencia de la persona procesada: en
los casos en que se identifique la necesidad de solicitar la imposicion de la
detencién preventiva, la Fiscalia debe valorar si es posible cumplir con la
finalidad que se pretende a través de la detencidn domiciliaria®™.

vii) Solicitar la medida de aseguramiento en establecimiento de reclusién®, en
caso de que no sea posible la imposicidon de la detencién privativa en la
residencia del procesado. De manera especial, se recomienda tener en
consideracion factores como la solicitud exagerada de medidas sin el
reconocimiento de su caracter excepcional, lo que incrementa el riesgo de
dafo antijuridico y la litigiosidad en contra de la Nacidn, tal como lo ha
resaltado la Fiscalfa General de la Nacién4,

dignidad humana (articulo 1° de la Constitucion) y tener como fines garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes (articulo 2°), tiene la obligacién de preferir, cuando existan dos
interpretaciones posibles de una disposicidn, la que mas favorezca la dignidad humana. Esta
obligacidén se ha denominado por la doctrina y la jurisprudencia “principio de interpretacion pro
homine" o "pro persona’», sentencia C-438 del 10 de julic 2013

¥ Fiscalia General de fa Nacidén. Directiva 00071 de 2020, "Por medio de la cual se establecen
linearmientos generales respecto a la solicitud de medidas de aseguramiento”, parrafo N° 37. Vista
en: https://www fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2020-DIRECTIVA-0001-SOLICITUD-
MEDIDAS-DE-ASEGURAMIENTO.pdf, También en Corte Constitucional, sentencia C-695 del 09 de
octubre de 2013.

* Ordinal 2 del literal B del articulo 307 de la Ley 906 de 2004: «Detencién preventiva en la
residencia sefalada por el imputado, siempre que esa ubicacidn no obstaculice el juzgamiento»,
“Articulo 192 de la Ley 1028 de 2006, ordinal. 1: «Cuando se trata de los delitos de homicidio o
lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes (...) 1. Si hubiere mérito para
proferir medida de aseguramiento en los casos del articulo 306 de la Ley 906 de 2004, esta
consistira siempre en detencién en establecimiento de reclusidn....

40 Directiva 001 de 2020. ordinal 14.
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2.  Eneltrdmite de la orden de captura

La orden de captura debe ser proferida por un juez de control de garantias o por
un juez de conocimiento, cuando emite el sentido del falle o profiere Ia
sentencia“'y, excepcionalmente, por el Fiscal General de la Nacidn o su delegado,
esto Ultimo en los términos del articulo 300 de 13 Ley 906 de 20044, Teniendo en
cuenta que la orden de captura emitida por el juez de conocimiento se da como
consecuencia de un fallo de caracter condenatorioc al declararse la
responsabilidad penal del procesado, su tramite no implica mayor complejidad.

Ahora, en relacién con la orden de captura que es proferida por un juez de control
de garantias, a peticion del fiscal respective®, las autoridades deberédn tener en
cuenta lo siguiente;

i} Por parte de la Fiscalia: le corresponde al titular del caso sustentar la solicitud
en audiencia y para ello debera*:

ldentificar o individualizar a la persona sobre la que recae la sclicitud.
Precisar el delito por el que se realiza la solicitud y que este tiene prevista la
medida de aseguramiento privativa de la libertad.

Acreditar la existencia del delito.

Demostrar la relacién del individuo como autor o participe del delito.
Sustentar el juicio de proporciconalidad.

Precisar el término de duracién de la orden de captura.

oo

"0 00

Es importante mencionar que la tipicidad de la conducta es un reguisito
fundamental para iniciar la investigacién penal, asi como para la solicitud vy

“ Articulo 292 de la Ley 206 de 2004. Tarmbién ver Corte Constitucional, sentencia C-276 de 2619

% «E| Fiscal General de la Nacién o su delegado podré proferir excepcionalmente orden de captura
escrita y motivada en los eventos en los que proceda la detencién preventiva, cuando no se
encuentre un juez que pueda ordenarla, siempre que existan elementos materiales probatorios,
evidencia fisica ¢ informacidn que permitan inferir razonablemente que el indiciado es autor ©
participe de la conducta investigada, y concurra cualquiera de las siguientes causales: 1. Riesgo
inminente de gque la persona se oculte, se fugue ¢ se ausente del lugar donde se lleva a cabo la
investigacién. 2, Probakilidad fundada de alterar los medios probatcrios. 3, Peligro para la seguridad
de la comunidad o de la victima en cuanto a gue, si no es realizada la captura, el indiciado realice
en contra de ellas una conducta punible. La vigencia de esta orden esta supeditada a la posikilidad
de acceso al juez de control de garantias para cbtenerla. Capturada |z persona, serd puesta a
disposicion de un juez de control de garantias inmediatamente o a mas tardar dentro de las treinta
y seis (3b) horas siguientes para que efectle la audiencia de control de legalidad a la orden y a la
aprehensidn». Ver Corte Constitucional, sentencia C-185 de 2008: «..en el entendido que el fiscal
debe agotar diligentemente la blsqueda de todos los jueces legalmente competentes, incluido el
juez de control de garantias ambulantes.

=3 Articulo 297 de la Ley 906 de 2004.

4+ Rama Judicial, Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla". Guis judicial para audiencias de control de
garantias, vista en: https://www juecesyfiscales.crgfimages/stories/berbiqui/GUIA-TUDICIAL-2da-
edicion.pdf

10
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posterior expedicién de una orden de captura®, razén por la cual es ineludible
gue desde este momento se tengan debidamente estructurados los hechos
juridicamente relevantes y los hechos indicadores, asi como cuidadosamente
relacionados los elementos probatorios gue los sustentan, para poder acreditar
la existencia del delito y demostrar la relacién con el presunto autor o participe.

ii) Por parte del Juez: este debe valorar integratmente la informacion presentada
por la Fiscalia, conforme a las reglas de la sana critica, que permitan inferir
razonablemente que el indiciado es autor o participe de la conducta
investigada. Para esto debera:

Decidir sobre la procedencia o improcedencia de la orden de captura.
Definir la vigencia de |la orden de captura.
¢. Determinar sila orden puede ser difundida por las autoridades.

ol

3.  Durante el procedimiento de captura

Las autoricdades de Policia*® deben efectuar el procedimiento de captura dando
estricto, cuidadoso e integral cumplimiento a lo precisado en la ley, para lo cual
deberan tener en cuenta lo siguiente:

i) En caso de captura por orden escrita, los funcionarios responsables deben:

a. Contar con una orden de captura proferida por un juez*’, o excepcionalmente
dispuesta por la Fiscalia®®, para realizar el procedimiento.

%5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 09 de julio de 2018, Radicado, 76001-23-31-000-
2008-01007-01.

“ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, expediente 34.867, 5 de junio de 2013: <.} |a
asignacion de funciones de policia judicial a las Fuerzas Militares, de la que hacen parte el Ejército,
la Armada y la Fuerza Aérea, esta prohibida por la Carta Politica, porque desnaturaliza la estructura
v objetivos esenciales de dicha fuerza y contraria la prehibicidon contenida en su articulo 213. Pero
esto no significa [...) que las actividades realizadas por los miembros de la Armada Nacional o
cualquier otro érgano de fas Fuerzas Militares, en ejercicio del deber de proteccion de ias personas,
o de la preservacion del orden publico y la convivencia ciudadanag, o de la facultad consagrada en
el articulo 302 de la Ley 206 de 2004, se tornen en ilicitas o ilegales por el simple hecho de provenir
de un drganco gque no tiene asignadas funciones de policia judicial (..} si las fuerzas militares se
limitan a dar respuesta a una situacion de peligro, o a un llamado de ayuda, sin desplazar a los
cuerpos de policia judicial en las funciones de indagacién que les son propias, como ocurre cuando
solo realizan requisas preventivas, 0 capturas de personas sorprendidas en flagrante actividad
delictiva, o actos de proteccion y aseguramiento de los elementos probatorios y las evidencias
fisicas, mientras los organos de policia asumen &l control de la situacidn, |a actuacion sera licita, si
se cumple dentro de los marcos de respeto de las garantias fundamentales».

“7 Articulo 299 de la Ley 906 de 2004, con funcidn de contrel de garantias o de conocimiento, segun
el caso, como ya se ha dicho.

“8 pParagrafo del articulo 297 de la Ley 206 de 2004: «Salvo los casos de captura en flagrancia, o de
la captura excepcional dispuesta por la Fiscalia General de la Nacién, con arreglo a lo establecido
en este cédigo, el indiciade, imputado o acusado no podrd ser privado de su libertad ni restringido
en ella, sin previa orden emanada del juez de control de garantias».

11
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b. Informar al capturado acerca de lo siguiente*®;

¢ Los datos de identificacion de quienes realizan el procedimiento.

¢+ Razones de la captura, asi como la autoridad que expidid [a orden.

+ El derecho gque tiene el capturado de indicar la persona a quien se deba
comunicar su aprehensidén. En este caso el funcionario responsable del
capturado debera comunicar de forma inmediata sobre la retencién a la
persona indicada.

¢ Elderecho a guardar silencio®.

¢« El derecho a designar un apoderado de confianza o informarle que, en caso
de no contar con uno de confianza, podra ser representado por un abogado
del sistema nacional de defensoria publica”.

c. Proceder de la siguiente manera, una vez se ha llevado a cabo la captura:

« Dirigir a la persona capturada de forma inmediata ante el fiscal
correspondiente. Se recomienda gue el traslado del capturado se haga en el
menor tiempo posible, sin demora alguna, salvo justificacidn verificable.
Entendiéndose éste como “en el término de la distancia”, lo que minimizara
el riesgo de vencimiento de términos.

o Evitar el uso excesivo e injustificado de la fuerza, durante todo el
procedimiento. El uso de la fuerza debe evitarse al maximo, es decir, debe
entenderse como lo indispensable para preservar la seguridad de quienes
realizan el procedimiento de captura y de otras personas que se encuentren
alrededor, asi como para evitar su fuga. Sin embargo, durante el
procedimiento de captura se deben respetar los derechos fundamentales del
capturado.

* FElaborar cuidadosamente los informes de la actuacidén. Se recomienda
hacerlo de manera inmediata, lo cual favorecerd la precisién de |a
informacién gue se registre.

ii) En caso de captura en flagrancia, las autoridades de Policia podréan adelantar
el procedimiento sin orden judicial previa, siempre y cuando se cumplan los
siguientes supuestos®

a. La persona essorprendida y aprehendida durante la comision del delito.

“* Articulo 303 de la Ley 906 de 2004 y Fiscalia General de la Nacidn, Manuzal Unico de Policia
Judicial, visto en: https/Avww fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Manual-de-Policia-
Judicial-Actualizado.pdf

'Conforme al crdinal 3 del articula 303 de la Ley 906 de 2004, esto incluye que «las manifestaciones
que haga podran ser usadas en su contra y que no estd obligado a declarar en contra de su
conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarte grado de consanguinidad o civil,
0 segundo de afinidad».
5 Ordinal 4 del articulo 303 de la Ley 906 de 2004.
52 Articulo 301 de la Ley 906 de 2004,
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b. La persona es sorprendida o individualizada durante la comisién del delito y
aprehendida inmediatamente después por persecucidén o cuando fuere
senalado por la victima u otra persona como autor o cémplice del delito
inmediatamente después de su perpetracion.

c. La persona es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas,
de los cuales aparezca fundadamente que acaba de cometer un delito o de
haber participado en él.

d. En los demas supuestos sefialados en el articulo 301 de la Ley 906 de 20045,

e. En las situaciones mencionadas, las autoridades gue realizaron la captura
deben:

o Garantizar los derechos del capturado, en los términos del articulo 303 de la
Ley 206 de 2004°4.
Evitar el uso excesivo de la fuerza, incluyendo el maltrato psicolégico.
Conducir a la persona aprehendida inmediatamente ante la Fiscalia. Si la
captura fue realizada por un particular, éste debera conducir al aprehendido
en el término de la distancia ante cualguier autoridad de policia, la cual lo
pondra a disposicidon de |a Fiscalia dentro del mismo plazo®.

s Elaborar cuidadosamente los informes de la actuacién y para ello se
recomienda®;

v" Precisar los hechos que dieron origen a la captura en flagrancia. En este
punto deben incluirse todos los aspectos relacionados con la actuacion
gue sirvan para sustentar cualquiera de los supuestos de flagrancia
contemplados en el articulo 301 de la Ley 906 de 2004,

¥" Narrar los hechos en orden cronolégico y garantizar que haya congruencia
entre ellos.

[

«La persona es sorprendida o individualizada en [a comisidn de un delito en un sitic abierto al
publico a través de la grabacion de un dispositive de video y aprehendida inrnediatarmente
despues, La misma regla operara si la grabacién del dispositivo de video se realiza en un lugar
privado con consentimiento de la persona o personas que residan en el mismo; La persona se
encuentre en un vehiculo utilizado momentos antes para huir del lugar de la comisién de un delito,
salvo que aparezca fundadamente que el sujeto no tenga conocimiento de la conducta punible

* Derechos del capturado. Al capturado se le informard de manera inmediata lo siguiente: 1. Del
hecho que se le atribuye y motivd su captura y el funcionario que la ordend. 2. Del derecho a indicar
la persona a quien se deba comunicar su aprehensién. El funcionario responsable del capturado
inmediatarmente procedera a comunicar sobre la retencién a la persona que este indique. 3. Del
derecho que tiene a guardar silencio, que las manifestaciones que haga podran ser usadas en su
contra y que no esta obligado a declarar en contra de su cényuge, compafiero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad. 4. Del derecho
due tiene a designar y a entrevistarse con un abogado de confianza en el menor tiempo posible.
De no poder hacerlo, el sisterna nacional de defensoria publica proveerd su defensan.

5 Articulo 302 de la Ley 906 de 2004.

¢ Estudio criminolégico fallas y debilidades en los procedimientos de capturas por parte de la
Policia Nacionat. Observatorio dal Delito. Visto en
https://www.policia.gov.coffile/4627/download?token=dL6gbl 6G
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v Puntualizar las fechas de ocurrencia de los hechos (dia, mes y ano), asi
como la hora y el lugar de estos, y la descripcidn de las caracteristicas
relevantes.

v Incluir los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recolectados
en el lugar de los hechos, cumpliendo los protocclos de cadena de
custodia en aguellos eventos en que se reguiera.

v En caso de gue los informes sean elaborados a mano, deben ser
diligenciados con letra clara y legible.

v Los informes deben ser elaborados por guienes participaron en el
procedimiento de captura y efectuar su correspondiente firma.

4. Durante la diligencia de legalizacién de la captura

La Fiscalia debe, dentro de las treinta y seis horas siguientes a la captura,
presentar al capturado ante el Juez, quien debera ejercer el control de legalidad
formal y material de la aprehension®. Frente a lo anterior se recomienda®®

i) Por parte de la Fiscalia:

a. Verificar que se garantizaron los derechos del capturado, para lo cual se
sugiere:

e Entrevistar rdpidamente a quienes realizaron la captura sobre la forma como
se adelantd el procedimiento.

¢ Entrevistar en privado al capturado, sobre como fue el procedimiento de
captura.

b. Presentar la solicitud de legalizacién de captura a la mayor brevedad y evitar
cualguier actuacion que genere un retraso injustificado en su realizacion.

c. Durante [a audiencia deberd®™®;

¢ |dentificar y/o individualizar al capturado. De ser necesario y si es posible,
utilizar medios técnicos.

+ Acreditar la existencia y vigencia de la orden de captura ¢ las circunstancias
que justificaron la captura en flagrancia.

« Precisar las circunstancias en las que se realizd la captura.

%7 Inciso tercero del articulo 304 de la Ley 906 de 2004 <En caso de que el capturado haya sido
conducido a un establecimiento carcelario sin la orden correspondiente, &l director la solicitara al
funcicnario gque ordend su captura. Si transcurridas treinta y seis (36) horas desde el momento de
la captura no se ha satisfecho este requisito, serd puesto inmediatamente en libertads».

58 Rama Judicial, Escuela Judicial “Redrigo Lara Bonilla”. Guia judicial para audiencias de control de
garantias, vista en: https/Awww juecesyfiscales org/images/staries/berbiqui/GUIA-JUDICIAL -2da-

edicion.pdf
= jbidemn.
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» Indicar al Juez que se cumplié con el plazo de treinta y seis horas para la
legalizacion de la captura y las precisiones temporales que lo sustentan.
¢ Demostrar que se garantizaron los derechos de |a persona capturada.

if) Por parte del juez con funcién de control de garantias:

a. Verificar la presencia de la Fiscalia, la defensa y el capturado. La audiencia
podré adelantarse sin la presencia del capturado en los casos en que se
encuentre en estado de inconsciencia o que su salud le impida ejercer su
defensa material®,

b. Garantizar que todas las partes vinculadas puedan pronunciarse sobre la
legalidad de la captura. Sin embargo, en caso de que las partes estén
compuestas por pluralidad de sujetos, debe controlar que la intervencion de
cada una se limite a los intereses de sus representados.

c. Pronunciarse sobre la legalidad o no de la captura y argumentar su decisién.

d. Ordenar la libertad de la persona en aguellas situaciones en que no se declare
la legalidad de la captura y, cuando exista orden judicial previa, cancelarla®.

e. Indicar la procedencia de los recursos sobre la decisidn y ante quiénes puede

interponerios.

iii) Por parte del Juez con funciones de conocimiento:

a. Realizar el control de legalidad al acto de aprehension, si el capturado es
aprehendido para el cumplimiento de una sentencia®

b. Sila sentencia ya se encuentra ejecutoriada, dicho control correspondera al
Juez de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad®. En ese control, ademas

0 Paragrafo 1 del articulo 289 de la Ley 206 de 2004,

&' Paragrafo del articulo 298 de la Ley 906 de 2004,

52 Paragrafo articulo 298 de la Ley 206 de 2004. Tambien ver Corte Constitucional, sentencias C-042
de 2018 del 16 de mayo de 2018 y C-137 de 2019 de| 28 de marzo de 2012: «En el entendido de que el
capturado debera ponerse a disposicion del juez de conoacimiento o en su ausencia ante el juez de
control de garantias, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la privacidn de la libertad.
En caso de que el control judicial de la aprehensién se surta ante el juez de control de garantias,
ese funcionaric resolvera sobre la situacién de la captura del condenado, adoptara las medidas
provisionales de proteccidn a las que haya lugar y ordenaré la presentacién de la persona junto con
las diligencias adelantadas ante el juez de conocimianto que profirid la sentencia, al dia habil
siguiente, con la finalidad de garantizar los derechos fundamentales al debido proceso, de defensa
y de contradiccion del detenido, asi como el principio de juez natural».

& Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, expediente AHP775-2019, 1 de marzo de 2019:
«.la Corte Constitucional, en sentencia C-042 de 2018, no conternpld en la mentada decision todos
los escenarios que se presentan cuando se captura a una persona con miras a que se cumpla una
condena, pues lo refirid exclusivamente a esas circunstancias en las cuales el fallo no se encuentra
ejecutoriado y por ende la competencia se mantiene en e} juez que profirié la sentencia, de alli que
destacara que es al juez de conocirniento a quien le compete ejercer el control de legalidad en
tanto que conoce las particularidades del expediente. Desconocid la Corte Constitucional los
eventos en los que, como ocurre en este asunto, la sentencia condenatoria ya se encuentra
ejecutoriada vy por ende el expediente ha sido remitido a los Jueces de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad, de suerte que se mantiene en la actualidad un vacio interpretativo que le
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de verificar la legalidad y constitucionalidad de la privacién de la libertad,
debe constatar lo siguiente®

¢« Que la orden de captura haya sido librada para cumplir la condena y que se
encuentre vigente.

e Que la orden de captura esté dirigida contra la misma persona gue fue
capturada.

5. Durante la audiencia de solicitud e imposicidbn de la medida de
aseguramiento

La Fiscaliay la victima® estan habilitadas para solicitar la imposiciéon de la medida
de aseguramiento ante el Juez de Garantias. Por ser absolutamente pertinente,
tanto para la Fiscalia como para el Juez, resulta relevante sefialar los requisitos
gue deben darse para la imposicion de la medida de aseguramiento, los cuales
fueron sintetizados por la Sala de Casacidén Penal de la Corte Suprema de
Justicia®®, de la siguiente manera:

Y} La inferencia razonable de patrticipacion del imputado en la conducta.
Para tales efectos, deben presentarse y explicarse las evidencias fisicas y
otra informacién legalmente obtenida, con la que se acredite, en el nivel de
conocimiento establecido en la ley, que el delito ocurrié y que el imputado
es auter o participe.

ii) La necesidad de la medida contra el imputado. Para ello, tanto el
solicitante al formular la peticién, como el juez al resolverla, deben evaluar
los siguientes factores:

a. Factores no procesales, gue desarrollan los arts. 310 y 311 del Cédigo de
Procedimiento Penal, que disponen la imposicidon de la medida restrictiva
de la libertad cuando el imputado represente un peligro para la seguridad
de la comunidad (posibilidad de reiteracién de la conducta o comision de
otras), o pueda inferirse razonablemente que atentara contra la victima, sus
familiares o sus bienes.

b. Factores procesales, previstos en los arts. 309 y 312 del Cédigo de
Procedimiente Penal, gque disponen la procedencia de la restriccion de la
libertad cuando existan «motivos graves y fundados» que den cuenta de
que el imputado podria no comparecer al proceso y/o afectar la actividad
probatoria.

correspende a los jueces llenar a través (sic) un ejercicic hermenéutico, conforme se lo impone la
autonoimia e independencia gue caracteriza la funcidn judicial».

e fbidern.

% Corte Constitucicnal, sentencia C-209 del 21 de mayzo de 2007.

e Expediente SP3702-2019, 6 de septiembre de 20719
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i} La eleccion del tipo de medida a imponer. En esta etapa, es carga de los
involucrados en la diligencia indicar cual de las medidas de aseguramiento
previstas en el articulo 307 del Cédigo de Procedimiento Penal se habré de
imponer (privativa o no privativa de la libertad}, y luego exponer los motivos
por los que dicha medida es la procedente.

Para ello, deberan tenerse en cuenta: (i} las previsiones normativas
aplicables, esto es, las que permiten la imposicién de medida de detencion
en establecimiento carcelario (como el articulo 313); {ii} 1as que prohiben el
decreto de una medida distinta a la de privacién de la libertad intramuros
(v. gr. el articulo 199 de la Ley 1098 de 2008); y (iii} si resulta procedente una
medida no privativa de la libertad, cuando la misma pueda ser suficiente
para alcanzar el fin perseguido (paragrafo 2° del articulo 307 y articulo 308).

En este proceso, es necesario llevar a cabo el juicio de proporcionalidad,
orientado a que se evallde si la medida solicitada resuita adecuada,
necesaria y proporcional en sentido estricto, a través de un balance de los
intereses que se confrontan, esto es, el derecho fundamental que se afecta
con la imposicién de la medida y el fin constitucional que se busca proteger
al decretarla (articulos 295y 296 de la Ley 906 de 2004).

Como tercer aspecto, habran de evaluarse los problemas juridicos atinentes
a las particularidades del caso, como, por ejemplo, la posibilidad de imponer
una medida mas o menos grave que |la solicitada por la Fiscalia o la victima".

En este escenario hay que concretar el razonamiento que se planted en el acépite
de este lineamiento denominado “antes de tomar la decisién de solicitar una
medida restrictiva o privativa de la libertad".

Cabe mencionar que, durante la audiencia de solicitud e imposicion de la medida
de aseguramiento, es obligatoria 1a presencia del apoderado de la defensa® vy,
adermas, se recomienda:

)

a.
b.
C.

Por parte de la Fiscalia:

Realizar la individualizacién del imputado.

Enunciar el delito.

Aportar los elementos de conocimiento que permitan soportar el
cumplimiento de las exigencias legales y jurisprudenciales para la imposiciéon
de la medida.

7 Articulo 306 de la Ley 206 de 2004
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d. Tener en consideracién, para su debida argumentacion, la definicion que
sobre los conceptos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida
ha efectuado la practica judicial®.

ii) Por parte del Juez con funcién de control de garantias:

a. Garantizar el derecho de |la defensa de pronunciarse frente a lo expuesto por
la Fiscalia o por la victima, segun el caso, y de aportar pruebas {Derecho de
Contradiccidn).

b. No abandonar la estructura factica de la imputacién, sino ajustarse a aquella
que permita inferir razonablemente la existencia del delito, la participacién
del imputado y los elementos que estructuran la procedencia de la medida
de aseguramiento.

c. Restablecer el derecho a la libertad, cuando el imputado esté privado de ellg,
en caso de no imponerse la medida.

d. Librarla boleta de detencién® u ordenar las comunicaciones a que haya lugar,
en caso de imponer la medida

e. Ordenar la captura, sila persona se encuentra en libertad y/o no estd presente
en la audiencia.

f. Indicar la procedencia de [os recurses sobre la decisidn y ante quiénes puede
interponerlos.

6. Durante las audiencias de juicio

Esta etapa se desarrolla a través de las audiencias de formulacidn de acusacion,
preparatoria y de juicio oral, durante las cuales se recomienda, como buenas
practicas, y con el propdsito de minimizar los riesgos de gue por alguna falla
procedimental o en la estrategia acusatoria, se dicte una sentencia absolutoria
gue haga injusta una privacion de la libertad anterior, 0 que genere gque en
instancias subsecuentes, la privacion gue se imponga con la condena resulte
siendo revocada por causa de esas falencias, lc siguiente:

%8 La idoneidad hace referencia a que con la medida se pueda evitar que &l riesgo se materialice; la
necesidad se refiere a que ne exista otra medida igualmente idénea pero menos restrictiva cen la
cual se pueda cumplir el mismo fin constitucional; y la proporcionalidad consiste en el balance de
intereses entre el derecho fundamentzal que se afecta y el fin constitucional que se pretende
proteger. Fuente: Rama Judicial, Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla". Guia judicial para
audiencias de control de garantias, vista en;

8 La boleta de detencién o encarcelacién es el documento por meadic del cual se hace efectiva la
orden del juez de restringir la libertad del procesado. Fuente: procedimiento para realizacion de
tramites relacionados  con la situacién  juridica de una perscna, visto en
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/5454330/30175121/Procedimiento+Tr%C3%Almites+R
elacionados+con+la+Situaci%C3%B3n+1uritC3%ADdicatde+una+Persona.pdf/3bi23607-fd77-
4c8d-baal-bOfllfed182]
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i} Por parte de la Fiscalfa:

a. Presentar el escritc de acusacién dentro de los términos legalmente
dispuestos luego de formulada la imputacién. Dicho documento deberd
contener, de manera estricta, los componentes definidos en el articulo 337 de
la Ley 906 de 2004. En este escenario, se recomienda:

= Estructurar en debida forma los hechos juridicamente relevantes, a partir de
los mulitiples pronunciamientos jurisprudenciales.

* Tener especial cuidado y consideracion en la revisidon de la competencia de los
Jueces, a partir del tipo de delito o de las cuantias por las cuales se presenta la
acusacion.

« Evitar discusiones relacionadas con el descubrimiento probatorio, para lo cual
se sugiere incorporar dentro del anexo la totalidad de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida que se
encuentre en poder de la Fiscalia o de la que se tenga conocimiento, incluida
la que es favorable al procesado y, en general, de todo elemento que pueda
tener vocacion probatoria en el juicio oral™.

b. Participar de la audiencia de acusacidn en la cual debera, ademas de cumplir
con las exigencias contenidas en el articulo 339 de |la Ley 906 de 2004, tener
especial cuidado en la formulacion de los hechos juridicamente relevantes” y
establecer con rigor, si va a efectuar adiciones o modificaciones al escrito de
acusacion, que no impliguen transgresion al principio de congruencia que
puedan dar lugar a una nulidad o absolucién posterior’.

c. Participar de la audiencia preparatoria, en la cual deberd surtir las etapas
contenidas en los articulos 356 a 359 de la Ley 906 de 20047, En especial, se
recomienda:

% Ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, expediente AP644-2017, 01 de febrero de
2017, retoma expediente 25920, AP del 2] de febrero de 2007: *...el descubrimiento, camo garantia
fundamental dentro del proceso adversarial integrante del debido proceso probatorio, surge como
obligatorio para la Fiscalia, con el anexo al escrito de acusaciéon”. También sentencia AP449-2022
del 16 de febrero de 2022, expediente 60.433 «.de acuerdo con el ordenamiente juridico, el
descubrimiento probatorio integral a cargo de la Fiscalia no es un acto que quede librado a la
discrecionalidad del Fiscals.

™ Ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, expediente AP3824-2022, 24 de agosto de
2022: "La audiencia de formulacién de acusacidn es el punto delimitador de 1a fase del juicio, pues
marca el derroterc de [a pretension acusatoria del Estado, por lo cual, su importancia es central, en
tanto punto de partida del proceso penal propiamente dicho. En esta diligencia se precisa la
concreta descripcion factica y juridica indispensables para el desarrollo del juicio”.

" Articulo 332 de la Ley 906 de 2004.

73 Articulo 356 de la Ley 906 de 2004.
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Tener cuidado con el descubrimiento probatorio que efectle la defensa, sobre
todo en agquellos eventos de documentacidn voluminosa, con el propdsite de
evitar que al juicio ingresen elementos que no fueron descubiertos.

Enunciar las pruebas que soportaran de manera fundada y completa la teoria
del caso de la Fiscalia, de tal manera que no se deje espacio a la duda sobre |a
existencia del delito y la responsabilidad del procesado.

Ser estratégicamente cuidadosa en no efectuar estipulaciones probatorias
gue faciliten la estructuracién de la duda sobre la existencia del delito o la
responsabilidad.

Ser rigurosa en la constatacion sobre el decreto de la totalidad de pruebas
requeridas para soportar la teoria acusatoria. Hacer una lista de chegueo que
permita contrastar lo solicitado y lo decretado.

Solicitar de manera adecuada la inadmision, rechazo o exclusién probatoria,
segln el caso, impidiendo que ingresen al juicio oral pruebas gue sean
inconducentes, superfluas, impertinentes, no descubiertas, ilegales o©
inconstitucionales que puedan llegar a afectar la teoria acusatoria y, por
consiguiente, generar una absclucidn.

nterponer y sustentar en debida forma los recursos que sean estrictamente
necesarios para consolidar el caudal probatorio indispensable para soportar la
teoria del caso acusatoria, evitando dilaciones injustificadas gque puedan
generar afectacidn al proceso.

Participar de la audiencia de juicio oral, en la cual se recomienda’™:

Realizar la presentacion de la teoria del caso, a partir de la estructuracién
adecuada de los hechos juridicamente relevantes, los hechos indicadores, los
elementos de prueba, la debida postulacién y pedido de condena con base en
las estrategias de litigacion oral.

Representar a la Fiscalfa con el mayor compromiso y con el uso maximo de sus
capacidades durante todo el juicio, lo cual involucra la preparacion adecuada
de cada una de sus fases y el cumplimiento de los deberes especificos de la
Fiscalia Genera! de la Nacién, en los términos del articulo 142 de la Ley 906 de
200475,

Tener especial cuidado, para los alegatos de conclusidn, de tipificar de manera
circunstanciada la conducta por la cual se presentd acusacion’™.

7= Articulos 366 y siguientes de la Ley 906 de 2004.

75 «Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, constituyen deberes esenciales de la
Fiscalia Ceneral de la Nacién los siguientes: 1. Proceder con obietividad, respetando las directrices
del Fiscal General de la Nacion. 2. Suministrar, por conducto del juez de conccimiento, todos los
* elementos probatorios y evidencia fisica e informaciones de que tenga noticia, incluidos [os gue le
sean favorables al acusado. 3. Asistir de manera ininterrumpida a las audiencias gue sean
convocadas e intervenir en desarrollo del gjercicic de la accién penal. 4. Informar a la autcoridad
competante de cualquier irregularidad que observe en el transcurso de la actuacién de los
funcionarios que egjercen atribuciones de policia judicial.

7& Articulo 443 de la Ley 906 de 2004.
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ii) Por parte del Juez con funciones de conocimiento:

a. Para la audiencia de formulacion de acusacién, ademas de cumplir con
estricto rigor los presupuestos procesales contenidos a partir del articulo 338
de la Ley 906 de 2004, se sugiere tener especial consideracion con lo
siguiente;

» Realizar el debido control formal del escrito de acusacién y de la formulacion
de acusacion, garantizando que los hechos juridicamente relevantes sean lo
suficientemente claros y congruentes con la estructura factica contenida en
la formulacion de imputacidn, en los términos sefiatados por la jurisprudencia
constitucional y penal.

o TJener especial cuidado con las posibles causas de incompetencia, que
puedan generar una nulidad posterior y la consecuente afectacion al debido
proceso’’.

o CGarantizar adecuadamente el derecho de defensa, de tal manera que no se
cause una afectacidn gue pueda generar una nulidad o absolucién futura’.

» Verificar de manera cuidadosa gue no se promuevan actuaciones dilatorias
del procedimiento y gue atenten contra el principio de preclusividad de las
etapas procesales’™, para lo cual podra utilizar las érdenes de manejo o
conducciéon del proceso®,

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, expediente AP3824-2022, 24 de agosto de
2022: «..la audiencia en mencidn fue concebida dentro del modelo procesal de |a Ley 306 de 2004,
no solo como el comienzo de la etapa del juicio. El Legislador considerd, asi mismo, que
materiailizaba un momento y un escenaric procesal adecuados para sanear posibles
irregularidades, enmendar anomalias y asegurar la continuacion del tramite, con observancia de la
plenitud de las formas propias del proceso. En consecuencia, en una primera parte de la diligencia,
disend un espacio para el debate entre las partes e intervinientes acerca de ciertos aspectos. Asi, |a
Fiscalia, la defensa y el Ministerio Publica pueden poner de manifiesto y discutir en torno a las
circunstancias que den lugar a impedimentos y recussciones, lo cual estad relacionado con la
garantia de imparcialidad del juez que conducird en adelante la actuacidon. De igual manera, dado
que es la primera oportunidad en la cual las partes se encuentran ante el juez del conocimiento
que dirigira integralmente la fase del juicio, podran expresar eventuales situaciones asociadas a la
incormpetencia del funcionario». Para la Corte «constituye, por antonomasia, el escenario propio
para el saneamiento del juicio»,

78 «..[E]{ juez habra de adoptar las decisiones de mérito que corresponcdan o resolver los incidentes
que se susciten. En este sentido, las providencias que se emitan, naturaimente, seran susceptibles
de impugnacion, mediante los recursos y conforme a las reglas previstas en el Cédigo de
Procedimiento Penal. Por lo que agui concierne, conviene subrayar que, una vez abierta la
oportunidad para la presentacién de solicitudes de nulidad y siempre gque sean formuladas en esta
fase, el juez deberd decidirlas de fonde y las determinaciones que se adopten, segun lo indicado,
podran ser discutidas a través de los recursos legales pertinentesy. /bidem.

™ «. [E]l gjercicio de los derechos de defensa y acceso a la administracion de justicia debe ser
compatibilizado con la fijaciédn de etapas o fases preclusivas en el proceso penal. Razones
vinculadas a los principios constitucionales de seguridad juridica, celeridad, pronta v cumplida
Justicia, eficacia y fealtad procesal implican que, cuando la ley prevé escenarios precisos para la
presentacién de cierta clase de solicitudes, si las partes o intervinientes no las promueven, se les
extingue la oportunidad para hacerlo con posterioridad». /&o/demn.

89 Articulo 139, ordinal 1° Ley 906 de 2004 «Las érdenes, de acuerdo con esta disposicion, son
aquellas que el juez debe adoptar, a fin de disponer tramites de los que |a ley establece para dar
21
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b. En relacién con la audiencia preparatoria, ademas de los contenidos de los
articulos 355 y siguientes de la Ley 906 de 2004, se recomienda lo siguiente:

» Garantizar gue el descubrimiento probatorio de la Fiscalia a |a defensa sea lo
mas completo posible®.

« Verificar, con base en las reglas de pertinencia y admisibilidad, la procedencia
de las solicitudes probatorias de las partes, con el propdsito que se decreten
aguellas que sirven para la demostracion de los extremos de la acusacion y de
las correspondientes teorias del caso, evitando la dilacién injustificada del
juicio®

¢ Tener especial cuidado para no permitir que al juicio ingresen pruebas no

descubiertas o que sean dilatorias del procedimiento.

s Valorar de manera adecuada el alcance de eventuales solicitudes sobre

pruebas sobrevinientes®.

¢ Aunque pueda resultar obvio, abstenerse de decretar pruebas de oficio™.

¢. Respecto de las funciones de direccion de la audiencia de juicic oral, a mas de
lo consignado a partir del articulo 366 de la Ley 906 de 2004, se recomienda
lo siguiente;

¢ Garantizar gue la audiencia se adelante conforme a lo establecido en laleyy
con el respeto a los derechos de las partes, lo cual incluye la motivacion

curso a la actuacién o evitar el entorpecimiento de la mismas. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, sentencia AP3824-2022 del 24 de agosto de 2022,

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, expediente AP449-2022,16 de febrero de 2022:
«..es uno de los actos procesales mas significativos para el ejercicic del derecho de defensa, en su
componente de contradiccion; determina el marco del debate probatorio a materializar en el juicio
oral; es un procesc de doble via y en el caso de la Fiscalia debe ser integral.. en virtud de ese deber,
a la Fiscalia no le estd permitido ocultar ningun dato a la defensa, por insignificante que le llegara
a parecer y con independencia de las pruebas que finalmente decida solicitar».

82 Articulo 357 de ls Ley 906 de 2004. También ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, expediente AP4640-2022, 24 de agoste de 2022 «Las pruebas tienen como finalidad, llevar
al conocimiento del Juez, mas alld de toda duda razonable, acerca de “los hecheos vy las
circunstancias que rodearon la conducta que se investiga, asi como la respansabilidad de aquél a
guien se le acusa como autor o participe" (...} el juez decretara la practica de las pruebas cuando
“ellas se refieran a los hechoes de la acusacidon que requieren prueba, de acuerdo con las reglas de
pertinencia y admisibilidad"».

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, expediente AP449-2022,16 de febrero de 2022:
«..se ha destacado el caracter excepcional de la admision de |a prueba sobreviniente, pues, no se
trata de habilitar un nuevo periodo de descubrimiento probatorio o remediar las omisicnes de las
partes en el trabajo investigativo... la prueba scbreviniente no incluye los medios de conviccién que
racionalmente pudieron ser conocidos y obtenidos de manera opeortuna por las partes con el
despliegue de mediana diligencia... Ademas, corresponde evaluar si la ausencia de esa evidencia
puede perjudicar de manera grave el derecho de defensa o la integridad del juicio».

“ Articulo 361 de |la Ley 906 de 2004,
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adecuada de las decisiones que se tomen y el cumplimiento de los deberes
de los jueces, en los términos de los articulos 138 y 139 de la Ley 906 de 2004

» Adelantar la audiencia de manera concentrada, en la medida de lo posible y
conforme con la dindmica del proceso. No obstante, dicha audiencia puede
ser desarrollada en diferentes momentos.

» Evitar que las partes e intervinientes realicen maniobras o actuaciones que
puedan dilatar de manera injustificada el procedimiento, que puedan causar
nulidades o eventualmente la absolucién del procesado.

*» Procurar, en lo posible, emitir el sentido del fallo una vez finalizadas las
alegaciones.

d. Conforme con las atribuciones para proferir la decisién, ademas de mantener
el rigor exigido por los articulos 446 v 447 de la Ley 906 de 2004, se
recomienda:

» Noabandonar la estructura factica de la acusacién, garantizando al maximo el
principio de congruencia y condenar Unica y exclusivamente si se cuenta con
el estandar probatorio que permita establecer, mas alld de toda duda
razonable, la existencia del delito y la responsabilidad del procesado.

e Imponer ias penas dentro de los méargenes legales y con base en los principios
de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

* Disponer la orden de captura, si el fallo es condenatorio, como la segunda
forma legitima de privacién de la libertad.

¥ Articulo 138: «Son deberes comunes de todos los servidores publicos, funcionarios judiciales e
intervinientes en el proceso penal, en el ambite de sus respectivas competencias y atribuciones, los
siguientes: 1. Resolver los asuntos sometidos a su consideracién dentro de los términos previstos en
laiey y con sujecion a los principios y garantias que orientan el gjercicio de la funcién jurisdiccional.
2. Respetar, garantizar y velar por |la salvaguarda de los derechos de quienes intervienen en el
proceso. 3. Realizar personalmente las tareas que le sean confiadas y responder por el uso de la
auteridad que les haya sido otorgada o de |a ejecucion de las érdenes que pueda impartir, sin que
&h ningun caso quede exento de la responsabilidad que le incumbe por la que le corresponda a
sus subordinados. 4. Guardar reserva sobre los asuntes relacionados con su funcion, aun después
de haber cesado en el ejercicio del cargo. 5 Atender cportuna y debidamente las peticiones
dirigidas por los intervinientes dentro del proceso penal. 6. Abstenerse de presentar en publico al
indiciado, imputado o acusado como responsable.7. Los demdés establecidos en la Ley Estatutaria
de Administracién de Justicia y en el Codigo Disciplinaric Unico que resulten aplicabless.
Articulo 139: «Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, constituyen deberes especiales
de los jueces, en relacidn con el proceso penal, los siguientes: 1. Evitar las maniobras dilatorias y
todos aquellos actos gue sean manifiestamente inconducentes, impertinentes o superfluos,
mediante el rechazo de plano de los mismos. 2. Ejercer los poderes disciplinarios y aplicar las
medidas correccionales atribuidos por este codigo vy demas normas aplicables, con el fin de
asegurar la eficiencia y transparencia de la administracién de justicia. 3. Corregir los actos
irregulares. 4. Motivar breve y adecuadamente las medidas que afecten los derechos
fundamentales del imputado y de los demas intervinientes. 5. Decidir la controversia suscitada
durante las audiencias para lo cual no podrd abstenerse so pretexto de ignorancia, silencio,
contradiccion, deficiencia, oscuridad o ambigUedad de las normas aplicables. 6. Dejar constancia
expresa de haber cumplido con las normas referentes a los derechos y garantias del imputado o
acusado y de [as victimas».
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e. Solo en la medida en gue este estandar tenga la solidez suficiente, se podra
disminuir el riesgo de dafo antijuridico en esta etapa procesal y el indice de
litigiosidad.

1. Conclusiones

En primer lugar, se debe destacar que el Estado tiene |a facultad de restringir |a
libertad de las personas cuando se den los presupuestos legales para el efecto,
siempre y cuando las autoridades que tienen a cargo adelantar el procedimiento
respectivo observen la totalidad de las garantias y requisitos establecidos en la

ley.

En segundo término, la adopcién de la medida de aseguramiento privativa de la
libertad requiere por parte de las autoridades de un analisis profundo sobre su
procedencia, para lo cual deben descartar en todos los casos que las medidas no
privativas resulten insuficientes para el cumplimiento de las finalidades
establecidas en la ley, esto es, evitar la obstruccidn de la justicia; proteger a la
comunidad y a las victimas; asegurar la comparecencia del imputado al proceso
o garantizar el cumplimiento de la pena.

Finalmente, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ha identificado
gue la privacién injusta de la libertad sigue siendo una fuente importante de
demandas y condenas en contra del Estado, por lo que resulta relevante que las
autoridades competentes adopten las recomendaciones que se imparten en
este lineamiento, las cuales van encaminadas a fortalecer las actuaciones y
decisiones relacionadas con la medida de aseguramiento privativa de la libertad.
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