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RESUMEN

El presente articulo forma parte integrante de
un texto mas elaborado del autor, titulado “Del
Control de Legalidad de la captura por el Juez
de Garantias en el modelo acusatorio de la Ley
906 de 2004”, en el cual se realiza un estudio
en relacion con la vigencia de la “captura ad-
ministrativa’. Figura esta que si bien se encon-
traba expresamente consagrada en el inciso
segundo del articulo 28 de la Constitucion de
1886, dado el autoritarismo politico de ella, no
lo es menos que muy a pesar de que la mis-
ma no fue acogida en el seno de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, por via de
jurisprudencia, la Corte Constitucional deri-
v6 su existencia y la hizo resurgir en nuestro
ordenamiento juridico; empero, con posterio-
ridad, ese mismo tribunal constitucional, bajo
una oOptica pro-libertaria y unos més rigurosos
pardmetros de valoracion del derecho funda-
mental a la libertad, terminé reconociendo
que no tenia vigencia en Colombia. Tesis de-
bidamente apoyada por la Corte Suprema de
Justicia.

Palabras clave: Libertad, Reserva judicial,
Captura, Actualidad, identidad y aprehension,
Constitucién, Derecho fundamental a la liber-
tad, “Captura administrativa”.

ABSTRACT

This article is part of a more elaborate text by
the author, entitled “Control of the Legality of
the capture by the Trial Judge in the adversarial
model of Act 906 of 2004”; and in it, a study
is carried out in relation to the validity of the
well-known among us figure of “administra-
tive capture” Figures in this, if it is true was
expressly stated in the second paragraph of
Article 28 of the Constitution of 1886, given
the political authoritarianism of it, it is not less
than even though it was not accepted within
the 1991 National Constituent Assembly, by
jurisprudence, the Constitutional Court de-
rived its existence and resurrected in our legal
system; however, later that same constitutional
court, under a pro-libertarian perspective and
more stringent endpoints of the fundamental
right to freedom, ended recognizing that it was
not in effect in Colombia. The previous the-
sis which was duly supported by the Supreme
Court.

Keywords: Fredoom, Legal reserve, Arrest,
Currently, Identity and apprehension, Con-
stitution, Fundamental right to freedom, “Ad-
ministrative Capture’.
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SOBRE LA VIGENCIA DE LA DENOMINADA "CAPTURA ADMINISTRATIVA” EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Independientemente de la modificacién que
al modelo de enjuiciamiento penal introdujo
el Acto Legislativo No. 3 de 2002, los diversos
entendimientos que en nuestra tradicién doc-
trinal ha tenido la figura o el concepto de cap-
tura se han mantenido en vigencia de la Ley
906 de 2004. Asi, para la doctrina mas actuali-
zada, la captura es una “(...) medida cautelar,
personal, provisional, limitativa del derecho a
la libertad ambulatoria (...)”, que tiene reser-
va judicial y esta condicionada a la existen-
cia de motivos fundados y a las exigencias de
necesidad y proporcionalidad'. Mientras que
de otro lado se afirma, que por captura ha de
entenderse “(...) el acto por el cual se apre-
hende a una persona que es seiialada de co-
meter una conducta delictiva (...)” 0 “(...) el
poder que el Estado tiene para detener a una
persona que ha infringido la ley penal (...)”,
para presentarla ante el juez natural para que
responda por su accién u omision, con pleno

ejercicio de su derecho a la defensa’.

A suvez, otros doctrinantes opinan, que “(...)
la captura es la facultad que tiene el Estado
a través de un juez o un fiscal para restrin-
gir el derecho fundamental a la libertad (...)”
de una persona, en aquellos eventos en que
haya recaudado un minimo de evidencia con
vocacion probatoria de la cual se pueda ra-
zonablemente inferir un indicio de autoria o
participacion de esa persona en la comisién
de una conducta punible, siempre y cuando

la normatividad no ofrezca otro medio mas

1. FERNANDEZ LEON, Whanda. Procedimiento Penal Acu-
satorio y Oral. Volumen |. Bogoté: Libreria Ediciones del
Profesional, 2005. p. 72.

2. CAMARGO, Pedro Pablo. Manual de enjuiciamiento pe-
nal colombiano. Sistema acusatorio y juicio oral y piblico.
Bogoté: Leyer, 2004. p. 180.

idéneo para hacer comparecer a la actuacion
al indiciado, imputado, acusado o condena-
do®. Otros doctrinantes, mds alld, tienen la
concepcion de que la captura, “(...) no es un
acto, sino un periodo que transcurre entre la
aprehension material y la notificacién de la
providencia judicial mediante la cual se or-
dena la detencion preventiva o se dispone la

libertad (...)” de la persona®*.

Igualmente, otra parte de la doctrina que con-
cebia la captura como “(...) un acto material
o fisico de aprehension (...)” que puede pro-
ducirse antes, durante o después del proceso®,
en vigencia el nuevo modelo de enjuiciamien-
to penal de tendencia acusatoria, la redefinié
como “(...) un acto complejo que no puede
confundirse con los motivos de la privacién
de la libertad o con la aprehension en senti-
do estricto (...)", porque ella solo constituye
un “(...) paso intermedio (...)” entre aque-
llas motivaciones y este aseguramiento fisico.
Bajo tal argumento reiteran que la captura es,
en sentido técnico y salvo la que se produce
en situacion de flagrancia, un acto complejo

que

(...) Consiste en la orden de un juez
o excepcionalmente de un fiscal, so-
portada en razones constitucionales y
legales, para aprehender fisicamente

a una persona. La captura es la orden

3. GONZALEZ NAVARRO, Antonio Luis. Las medidas caute-
lares personales. En el Sistema Penal Acusatorio. Bogota:
Editorial Leyer, 2009. p. 33.

4. MARTINEZ RAVE, Gilberto. Procedimiento penal colom-
biano. Sistema Penal Acusatorio. Decimotercera edicion.
Bogota: Editorial Temis, 2006. p. 331.

5. BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT,
Eduardo. El proceso penal. Cuarta edicion. Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2002. p. 168.
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dictada por una autoridad judicial
(juez o fiscal) mientras que la aprehen-
sién es la concrecién de la orden de

captura (...)5.

De las representativas transcripciones antes
resefiadas, salta a la vista que en la doctrina
nacional no ha existido ni existe unidad de
criterio en lo que hace relacion con el concep-
to de captura, como es epistemoldgicamente
natural. Varias son las posturas que han surgi-
do en cuanto a la definicién de la misma y, en
consecuencia, unas veces ella es confundida
con la naturaleza de medida cautelar que se le
atribuye, y otras es identificada con el acto de
aprehensidn fisica que forma parte de ella e,
incluso, con el iuspuniendi del Estado. Mien-
tras unos la asimilan con el intervalo de tiem-
po que transcurre entre la aprehension fisica
y la decisién sobre el restablecimiento de la
libertad o su elevacion a detencién o prision
preventiva, otros, a pesar de considerarla un
“acto complejo” y un “paso intermedio” entre
los motivos fundados justificantes y la apre-
hension, terminan identificindola con el so-
porte material que debe contenerla, es decir,
con la misma orden escrita emanada de la au-

toridad judicial (juez o fiscal).

A nuestro juicio y aplicando el Principio de

Ockham’, consideramos que la captura es un

6. BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT,
Eduardo. El proceso penal. Tomo l. Estructura y garantias
procesales. Sexta edicion. Bogotéa: Universidad Externado
de Colombia, 2013. p. 454.

7. Principio este de conformidad con el cual, “... las explica-
ciones nunca deben multiplicar las causas sin necesidad; y
cuando se ofrecen dos explicaciones para un mismo fend-
meno, la explicacion completa mas simple es preferible,
por lo probable ...".

CARLOS EDUARDO MENESES CUDRIZ

instituto juridico penal que permite la legal
privacion de la libertad de una persona por
motivos legal y previamente sefialados, para
el cumplimiento de fines procesales previstos
en el ordenamiento juridico y constitucional-
mente legitimos. Se trata de un instituto juri-
dico penal, porque es creacion o un construc-
to del Derecho y, concretamente, del Derecho
Penal, unica expresion de lo juridico que con
sus medidas y sanciones tiene capacidad para
interferir el ambito de libertad de las perso-
nas. Tal privacion de la libertad es legal por-
que para afectar ese derecho fundamental se
exige su judicialidad, motivacion de la orden
y control judicial, como que la misma esté lla-
mada a cumplir una finalidad propia del pro-
ceso y constitucionalmente prevista: formular
imputaciéon o acusacion, para cumplir una
medida de aseguramiento o una pena, entre
otros, o bien conducir a la persona ante el juez
de garantias para que decida sobre la legali-
dad de la privacion de la libertad tratandose

de situacion de flagrancia.

En el ambito del Derecho Comparado, el
Derecho Penal alemdn consagra la figura del
“requerimiento de captura”, pedido de captu-
ra u orden de busqueda, que consiste en una
solicitud o requerimiento publico “(...) de un
fiscal o de un juez para la captura y entrega de
un profugo o de un imputado que se mantie-
ne oculto (...)" cuya emisiéon corresponde a
las autoridades facultadas para la persecucion
penal y a las de ejecucion penal. Generalmen-
te, es requisito sine qua non para su emision la
previa expedicion de una orden de detencion
y, de manera excepcional y sin esta, cuando
un detenido provisionalmente se fuga o se

sustrae por cualquier otro modo a la custodia

ADVOCATUS | VOLUMEN 11 No. 23: 133 - 147, 2014 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA

135



136

SOBRE LA VIGENCIA DE LA DENOMINADA "CAPTURA ADMINISTRATIVA” EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

estatal; en cuyo caso la autoridad de policia
también puede librarla. Esta solicitud si bien
tiene como destinatario tanto a las autorida-
des de policia como a los particulares, estos
ultimos no pueden realizar la aprehension y
solo deben limitarse a informar a la policia

sobre el paradero del requerido®.

Mientras que en el proceso penal chileno
existe la figura juridica de la detencion, que
no se asimila a nuestra detencion preventiva,
y la cual puede ser una medida cautelar de ca-
racter personal, una medida ejecutiva (para
hacer efectiva una pena o la prision preven-
tiva) o una medida de garantia (para asegu-
rar el cumplimiento de obligaciones legales).
Como medida cautelar se clasifica en deten-
cién imputativa, que puede ser ordenada por
funcionario judicial o realizada en flagrancia,
y se define esta detencion judicial imputativa
como la ordenada por un juez, “(...) Sin pre-
via citacion, con el fin de poner a una persona
formalmente a disposicion del Tribunal, en
calidad de imputado, para asegurar su com-
parecencia a la audiencia destinada a formali-
zar la investigacion y, eventualmente, a adop-
tar una medida cautelar de mayor intensidad,
en su contra (...)” Que es lo mas parecido a
nuestra figura de la captura, por ser una pri-
vacion judicial de la libertad a instancias del
Ministerio Publico (Fiscalia) para que no se
demore o dificulte la comparecencia del en-

cartado a la correspondiente actuacion’.

8 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Traduccion de la
vigesimoquinta edicién alemana de Gabriela E. Cérdoba
y Daniel R. Pastor. Revisada por Julio B. J. Maier. Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2000. pp. 287-288.

9 HORWITZ LENNON, Marfa Inés y LOPEZ MASLE, Julian.
Derecho Procesal Penal chileno. Tomo . Santiago de Chi-
le: Editorial Juridica de Chile, 2003. pp. 362-388.

Bajo cualquier entendimiento, la captura
implica ahora el acto material de la aprehen-
sién fisica de la persona, con connotaciones
juridicas; en tanto y en cuanto, comporta la
disposicion del corpus del capturado, quien
ha de ser presentado, fisicamente y de mane-
ra inmediata o en el menor tiempo posible,
ante la autoridad judicial competente'®, para
que esta decida en relacién con legalidad de
su privacién de la libertad. Acto de aprehen-
sion fisica este puede producirse, desde la
etapa pre-procesal (en los eventos de captura
en flagrancia u ordenada antes de formular
la imputacién), asi como en la etapa procesal
(como resultado de la imposicion de una me-
dida de aseguramiento privativa de la liber-
tad) e, igualmente y una vez ha concluido el
proceso, a efectos de la ejecucion de una me-
dida de cautela personal, por la revocatoria de
un beneficio o para el cumplimiento de una
pena impuesta en una sentencia de condena

que se encuentre ejecutoriada.

Como lo enunciamos, por fuera de la situa-
cion de flagrancia y de aquellas otras circuns-
tancias procesales que eventualmente puedan
conducir a que un juez pueda ordenar la cap-
tura de una persona -bien a consecuencia del
anuncio del sentido condenatorio del fallo,
de la sentencia ejecutoriada de condena para
su ejecucion, bien ante la revocatoria de una

medida de aseguramiento no privativa de la

10. En relacién con la necesidad de la entrega fisica del cap-
turado a la autoridad judicial competente y el término
méaximo de 36 horas para que este defina en relacién con
su situacion juridica, confréntese las Sentencias de nuestra
Corte Constitucional C-251 de 2002 con ponencia de los
magistrados Eduardo Montealegre Lynett y Clara Inés Var-
gas Hernéndez, y Sentencia C-163 de 2008, con ponencia
del magistrado Jaime Cérdoba Trivifio, respectivamente.
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libertad por una que lo sea, o bien por revo-
catoria de un subrogado penal que conlleve
la ejecucion de la pena—; en nuestro ordena-
miento juridico la privacién de la libertad se
encuentra protegida por absoluta reserva ju-
dicial. Esta reserva lo es en razén de que la
captura unicamente procede previa orden ju-
dicial escrita y, de manera excepcional, unica
y exclusivamente, en situacion de flagrancia o
por orden escrita de la Fiscalia General de la
Nacién, como lo precis6 nuestra Corte Cons-

titucional’.

Habiendo reforzado el Acto Legislativo 3 de
2002, la reserva judicial que en favor del de-
recho fundamental a la libertad consagro la
Constitucion Politica de 1991', desde la en-
trada en vigencia de esta y con mayor énfasis,
solo las autoridades judiciales, de manera ex-
clusiva y con exclusion de cualesquiera otras
autoridades estatales, son las tinicas que por
mandato constitucional estan facultadas para
limitar o restringir la misma. Por tal circuns-
tancia, y sin hesitacion alguna, “(...) las auto-
ridades administrativas no poseen la facultad,
motu proprio, de privar de la libertad sea di-
recta o indirectamente, al menos que esta de-
cisiéon provenga de la autoridad judicial com-

petente (...)”**. La claridad de este precedente

11. Nuestra Corte Constitucional precisé: “... la propia Cons-
titucién consagré dos excepciones a esa regla general,
de tal suerte que procede la captura aun sin orden judi-
cial previa cuando se presenta la situacion de flagrancia
(Art. 32 superior) y en las situaciones autorizadas por la ley
para que la Fiscalia ordene la captura excepcional (C.P. Art.
250). En esos dos casos de todas maneras, se requerira la
valoracién judicial para la legalizacion de la captura ...".
Cfr. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-176 de 2007. M.P. doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.

12. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-730 de 2005. M.P. doctor Alvaro Tafur Galvis.

13. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-237 de 2005. M.P. doctor Jaime Araujo Renteria.

CARLOS EDUARDO MENESES CUDRIZ

constitucional nos refuerza que, en materia
de captura, las autoridades administrativas
solo se limitan a ejecutar las proferidas por la

autoridad judicial.

Con base en el anterior argumento, nuestra
Corte Constitucional sentencid que la prerro-
gativa contenida en el articulo 58 del Decreto
1355 de 1970 (Codigo Nacional de Policia),
“(...) Se ubica en el contexto del ejercicio de
la autoridad de policia a cargo del Estado y, en
especial, de la Policia administrativa y judi-
cial, pues regula un caso en el que la autoridad
de policia debe hacer cumplir una orden judi-
cial que implica la privacién del derecho a la
libertad (...)”. Es decir, se trata de una norma
que en ningiin momento faculta a las autori-
dades de policia para capturar por iniciativa
propia a las personas, ya que sus facultades
estan limitadas a la simple materializacion o
al desarrollo de la “ejecucion policiva” de las
ordenes de captura impartidas por las autori-
dades judiciales, con el lleno de los requisitos

legales para ello™.

Corte esta que al cotejar con el articulo 28 su-
perior varias disposiciones del Cédigo Nacio-
nal de Policia (Decreto 1355 de 1970) que, de
una u otra manera, facultaban a estas autori-
dades para privar de la libertad a los ciudada-
nos, cuando no condiciond su constituciona-
lidad a la pre-existencia del mandato escrito
de autoridad judicial competente —captura
para hacerlo comparecer ante ellas (articulos

56 y 58)-, las declar6 inexequibles de mane-

14. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-176 de 2005. M.P. doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.
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ra reiterada y pacifica. En consecuencia, esta
Corte declaré inexequibles la privacion de la
libertad de quien irrespete, amenace o pro-
voque a funcionarios uniformados de policia
(articulo 207-1)%; el arresto de conductores
que infrinjan las normas de transito'é; las “or-
denes administrativas” de captura'’ (articulo
62); la captura de testigo de contravencién
que se resista a comparecer ante la autoridad
(articulo 70)'%; asi como también la “captu-
ra momentanea” y la “retencién transitoria”
en estacion de policia (articulos 71, 186-8 y
192)".

En ese proceso de verificacion y depuracion
de las facultades de las autoridades de policia
en materia de captura y limitacion de la liber-
tad de las personas para con las disposiciones
constitucionales de la Carta de 1991, estas
autoridades terminaron por detentar hoy, por
propia iniciativa y por fuera de los casos de
flagrancia, nica y exclusivamente, la potes-
tad de capturar a quienes sean sorprendidos
en flagrante contravencion, solo cuando se
realice en lugar publico o abierto al publico, y
solo para el efecto de “(...) conducirlo ante el
respectivo Jefe de Policia (...)" Pero, si la per-
sona se identifica y suministra su direccion,
el agente de policia deberad liberarlo inmedia-
tamente y lo citara para que comparezca ante

la autoridad administrativa de policia, sin que

15. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-199 de 1998. M.P. doctor Hernando Herrera Vergara.

16. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-189 de 1999. M.P. doctor Carlos Gaviria Diaz.

17. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-176 de 2005. M.P. doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.

18. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-850 de 2005. M.P. doctor Jaime Araujo Renteria.

19. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-720 de 2007. M.P. doctora Catalina Botero Marino.

su no comparecencia pueda aparejarle san-
cion alguna y, mucho menos, la restriccion de
su libertad (articulo 69 del Cédigo Nacional

de Policia)®.

Razones todas por las cuales, de la mano de la
nueva normatividad procesal penal de Corte
o tendencia acusatoria podemos afirmar, sin
vacilaciéon alguna, que en este nuevo modelo
de enjuiciamiento penal se reafirmo la reser-
va judicial para la privacion de la libertad, y
en este se consagran tres (3) formas o moda-
lidades de captura de una persona, a saber: (1)
La captura judicial u ordinaria*; (11) La cap-
tura excepcional o extraordinaria®’; y (111) La

captura en flagrancia®.

Empero y en perspectiva histdrica hemos de
decir, que la Carta Politica de 1886, carac-
terizada por su autoritarismo en materia de
libertades publicas y democracia politica*,
en su articulo 28 facultaba al Gobierno para,
aun en tiempos de paz, y existiendo graves
motivos para temer la perturbacion del or-
den publico y previo concepto favorable del
Consejo de Ministros, ordenar la aprehension
y retencién de manera indefinida de aquellas
personas contra quienes hubiere “(...) graves
indicios de que atentan contra la paz publica

(...)” Retencidn indefinida esta que fue pos-

20. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-237 de 2005. M.P. doctor Jaime Araujo Renteria.

21. Avrticulos 297 a 299 de la Ley 906 de 2004.

22. Avrticulo 2°, inciso tercero; 113, numeral 7°y 300 de la Ley
906 de 2004 y el articulo 21 de la Ley 1142 de 2007.

23. Avrticulos 301 a 305 de la Ley 906 de 2004.

24. VALENCIA VILLA, Hernando. Cartas de Batalla. Una critica
del constitucionalismo colombiano. Bogoté: Panamerica-
na Editorial, 2010. p. 171.
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teriormente limitada al término méaximo de
diez (10) dias, vencidos los cuales la persona
debia ser dejada en libertad o puesta a dispo-
sicién de un juez competente con las pruebas
respectivas, y frente a la cual inicialmente
era inoperante la accion de habeas corpus®.
En esos términos se encontraba en la Cons-
titucion de 1886 consagrada lo que doctrina
y jurisprudencia dieron en llamar la “captura

administrativa”,

Radicada la comentada facultad de detener
preventivamente de manera exclusiva y dis-
crecional en cabeza y titularidad del Gobier-
no (Rama Ejecutiva), la misma fue utilizada
—conjuntamente con la figura del “Estado de
Sitio”-, como instrumento de retaliacion para
neutralizar y privar de la libertad al enemigo
politico del momento y reprimir la protesta
social encarcelando en forma previa y anti-
cipada, sin el lleno de formalidades legales
y sustrayéndoles del amparo de las garantias
procesales, a los dirigentes de movimientos
sociales o politicos de oposicion o politica-
mente desafectos. El abuso de los gobernan-
tes de turno de esta “captura administrativa” y
los riesgos que de su aplicacion se derivaron,
la hizo siempre y durante toda su vigencia
blanco de atinadas y agudas criticas que, fi-

nalmente, lograron la formacién de un con-

25. En su version original el articulo 28 de la Carta Politica de
1886 no establecia limite temporal a la restriccion de la li-
bertad, pero mediante el Acto Legislativo No. 1 de 1968
la misma se fij6 en un maximo de diez (10) dias; y mientras
el Decreto 1358 de 1964, primer estatuto sobre Habeas
Corpus, negod su restablecimiento mediante el ejercicio de
esta accién, el Cédigo de Procedimiento Penal de 1971
—Decreto 409 de 1971- consagrd la posibilidad de ejercer-
la una vez vencido dicho término (articulo 425).

CARLOS EDUARDO MENESES CUDRIZ

senso politico para procurar, por lo menos, la

moderacién de su rigor?.

Sin embargo, en los debates de la Asamblea
Nacional Constituyente y en el transito hacia
la Carta Politica de 1991, no solo se propuso
la supresion de esa forma de captura adminis-
trativa, sino que abiertamente se abogé por el
reforzamiento de la reserva judicial para la
privacion de la libertad, en claro y necesario
acatamiento a los postulados libertarios del
modelo de Estado en ella adoptado: Social de
Derecho. Por tal razdn, al igual que la Cons-
titucion Politica de 1886, la de 1991, en su ar-
ticulo 28, sefialdé que toda persona es libre, y
en sentido contrario, restrictivo y excluyente
a lo que aquella preceptuaba en su articulo
23, precis6 que nadie podia ser molestado en
su familia o persona, ni reducido a prision
o arresto, ni su domicilio registrado sino en
virtud de mandamiento escrito “(...) de auto-
ridad judicial competente (...)”. Consagrando
asi el texto superior la reserva judicial sobre
la libertad.

Del simple cotejo de la redaccién de las nor-
mas superiores en comento, se pone de pre-

sente que ellas no solamente presentan claras

26. Con la intencidn de evitar los abusos que se presentaban
con su ejercicio y tratar de brindar algunas garantias judi-
ciales a los capturados, dicha facultad fue sucesivamente
reglamentada mediante el Decreto 3642 de 1981y la Ley
25 de 1983; los cuales precisaron que en tales eventos no
solo se debia informar a la persona sobre las causas de su
aprehension y su derecho a nombrar un apoderado sino,
también, a sus familiares y a la Procuraduria General de
la Nacién acerca de la misma, como también senalaron
el lugar donde debia cumplirse la privacion de la libertad
(Departamento Administrativo de Seguridad, DAS), el limi-
te de la incomunicacion (72 horas), y facultaron a los jueces
penales y promiscuos municipales para que, transcurridos
los diez (10) dias desde la captura de la persona y con la
sola prueba del tiempo de su retencién, ordenaran su li-
bertad.
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diferencias en sus textos gramaticales sino
que de las mismas se derivan dos concepcio-
nes politicas distintas del modelo de Estado.
De igual manera, se traducen ellas, a su vez,
en visiones enfrentadas del contenido del
ordenamiento juridico frente a la persona,
y del sentido y alcance de los derechos fun-
damentales. Asi, mientras el articulo 23 de
la Carta Politica de 1886 se limitaba a exigir
el mandamiento escrito de “autoridad com-
petente’, el articulo 28 de la Constitucion de
1991, reflejando la concepcién antropocén-
trica del ordenamiento superior y dando pre-
valencia a los derechos fundamentales y ga-
rantias procesales de la persona, exige que el
mandamiento escrito provenga de “autoridad
judicial competente”. Resultando asi evidente
el querer del constituyente de consagrar la re-

serva judicial a la libertad en la Carta Politica.

Debe acotarse aqui, que cuando el hoy arti-
culo 28 de la Carta Politica de 1991, fue pro-
puesto para el respectivo debate en el seno
de la Asamblea Nacional Constituyente, el
mismo contenia un segundo inciso que li-
teralmente decia: “(...) Excepcionalmente,
las autoridades administrativas que sefale
la ley y en los casos en que esta lo consagra,
podran disponer la detencion preventiva de
una persona con el fin de colaborar con las
autoridades judiciales, o el arresto como me-
dida de policia para prevenir o sancionar las
infracciones en ella contempladas (...)” Inci-
so este que fue duramente controvertido por
parte de la Asamblea y que no fue aprobado
por la misma, lo que implica que fue voluntad
del constituyente derivado eliminar tal forma
de captura que consagraba la Constitucion de

1886 en su articulo 28.

Ahora, y pese a que la Carta de 1991 no con-
sagra ninguna disposicion de similar conteni-
do al citado articulo 28 de la Carta de 1886, la
Corte Constitucional, en una interpretacion
transgresora de toda metodologia hermenéu-
tica, en Sentencia C-024 de 1994, infiri6 que
el inciso segundo del articulo 28 de la Carta
de 1991, establecia, “(...) Una excepcion al
principio de la estricta reserva judicial de la
libertad, puesto que consagra la atribucion
constitucional administrativa para detener
preventivamente a una persona hasta por 36
horas. ... Esta norma consagra entonces una
facultad para que, en determinadas circuns-
tancias y con ciertas formalidades, autorida-
des no judiciales aprehendan materialmente
a una persona sin contar con previa orden
judicial (...)”*". Resurgiendo, asi y de esa ma-
nera, aunque en otros términos y bajo otros
fundamentos, la figura de la llamada “captura

administrativa”

Decimos en otros términos y bajo otros fun-
damentos, porque ese maximo tribunal de
lo constitucional, a efectos de determinar el
sentido y el alcance del inciso segundo del
articulo 28 superior, considerd necesario dis-
tinguir entre la “detencion preventiva proce-
sal”, ordenada por un funcionario judicial en
el curso de un proceso penal; y la “detencion
preventiva administrativa’, ordenada por un
funcionario administrativo, por fuera del am-
bito penal. Para conjurar la posibilidad de que
se incurriera en detenciones arbitrarias, pre-

cisd ese tribunal que las facultades que de tal

27. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-024 de 1994. M.P. doctor Alejandro Martinez Caballero.
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norma dimanaban hacian relacion a la policia
de vigilancia —-no a la judicial-, para adelantar
labores de prevencion (que no de represion)
y basicamente, para cumplir la funcién cons-
titucional que a la policia le atribuye al arti-
culo 218 de la Constitucidn, es decir: “(...) el
mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas, y para asegurar que los habitantes

de Colombia convivan en paz (...)"

En dicho pronunciamiento la Corte Consti-
tucional concibi6 la referida “captura admi-
nistrativa” como una medida de policia limi-
tada estrictamente a la verificacién de cier-
tos hechos, y que como tal se encuentra ella
consagrada en muchas de las Constituciones
modernas como instrumento para que la au-
toridad de policia pueda cumplir eficazmente
con su papel preventivo y su deber constitu-
cional de mantener el orden publico; que es
una condicién politica insustituible para el
libre ejercicio de las libertades democraticas
y la eficacia directa de los derechos funda-
mentales®™. A su vez, y como caracteristicas

constitucionales propias de esta modalidad

28. Textualmente sefalé la Corte Constitucional: “... Asi, la
Constitucion espafiola lo consagra en el numeral segun-
do del articulo 17 y la Constitucion italiana lo establece en
el inciso segundo del articulo 13. Igualmente, en Estados
Unidos, las autoridades policiales pueden efectuar arres-
tos sin orden judicial, siempre y cuando exista “causa pro-
bable” que justifique el procedimiento. Francia presenta
una institucion similar a la detencién preventiva (la garde
a vue) y en Alemania el Cédigo de Procedimiento Penal
admite las detenciones preventivas en casos de urgencia
que conviertan en irrazonable la exigencia de la orden ju-
dicial previa. Ilgualmente, como lo sefialamos anteriormen-
te, estas retenciones administrativas estan autorizadas por
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
siempre y cuando exista un control judicial de la legitimi-
dad de la misma, el cual puede ser posterior a la aprehen-
sién material de la persona ...". Cfr. COLOMBIA. CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-024 de 1994. M.P. doctor
Alejandro Martinez Caballero.

CARLOS EDUARDO MENESES CUDRIZ

de captura, la Corte Constitucional estableci6

las siguientes:

« Que se ordenara con base en hechos obje-
tivos, es decir, en “motivos fundados”

o Que fuese “necesaria’, esto es, que se tra-
te de una situacion de tal apremio que no
sea posible obtener la orden judicial.

* Que su unico objetivo fuese el de “verifi-
car de manera breve los hechos relaciona-
dos con los motivos fundados de la apre-
hension o la identidad de la persona”

o Quelaprivacion de la libertad tuviere “es-
trictas limitaciones temporales”, sin exce-
der de 36 horas.

o Que lanecesidad de la aprehension resul-
tare “proporcionada” al derecho a restrin-
gir.

o Que en tales eventos, opere “plenamente
el derecho de Habeas Corpus como una
garantia del control de la aprehension”

o Que la detencion, en la practica, no se
convierta en medio de “violacion del
principio de igualdad de los ciudadanos”,
o de discriminacion de grupos sociales.

e Que como “la inviolabilidad de domicilio
tiene estricta reserva judicial’, salvo que la
persona se refugie en el propio, la autori-
dad policiva no puede allanar el domicilio
ajeno en que lo haga para aprehenderla.

o El aprehendido debe ser “tratado huma-
namente y con el respeto debido a la dig-

nidad inherente al ser humano’?.

No obstante haber revivido dicha Corte la

<« . . . » 7 .
captura administrativa’, en esos términos y

29 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-024 de 1994. M.P. doctor Alejandro Martinez Caballero.
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con todas esas previsiones, en relacion con
ella una parte de nuestra doctrina convalida
su consagracion y existencia arguyendo que
el derecho de policia continua vigente y apli-
cable con tal que no se oponga a la Consti-
tucion®’; mientras otra parte de ella, inicial-
mente, se limitd a afirmar, con toda razdn,
que tal captura era totalmente diferente a la
detencidn preventiva como medida de ase-
guramiento®’, y termind, después, aceptando
que ella era inconstitucional y no se encon-
traba vigente®?. De otro lado, otra parte de la
doctrina ha calificado la citada sentencia de
la Corte Constitucional, como acto jurisdis-
cente de verdadera “(...) taumaturgia juridica
(...)”*; o bien le ha resultado extrafo que esa
Corte haya recurrido a la figura juridica de
los “motivos fundados” “(...) para dar legiti-
midad a una sui generis forma de detencién
preventiva administrativa, que a ojos de cual-

quiera resulta absolutamente inconstitucional

(..)7%

En esa perspectiva, la controversia sobre la
constitucionalidad y vigencia en Colombia
de la tratada figura de la detencién o “captu-

ra administrativa’, estuvo a la orden del dia

30. MARTINEZ RAVE, Gilberto. Procedimiento Penal Colom-
biano. Sistema Penal Acusatorio. Decimotercera edicién.
Bogotéa: Temis, 2006. p. 331.

31. Cfr. BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT,
Eduardo. Op. cit. El proceso ... 2002. p. 172.

32. Cfr. BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT,
Eduardo. Op. cit. El Proceso ... Tomo II. 2013. pp. 455y
493-495.

33. BARBOSA CASTILLO, Gerardo y GOMEZ PAVAJEAU,
Carlos Arturo. Bienes Juridicos y Derechos Fundamenta-
les. Santafé de Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, 1996. p. 84.

34. REYES CUARTAS, José Fernando. El papel de la Corte
Constitucional en la proteccién de las garantias penales
en Colombia. En: Garantismo y Derecho Penal. Coordina-
dor: Juan Oberto Sotomayor Acosta. Bogota: Temis, 2006.
p. 188.

en nuestro foro y adeptos a una u otra tesis,
con argumentos serios y razonables, defen-
dian sus opuestas posturas y cerraban filas en
torno a ellas. En esas andabamos, cuando la
misma Corte Constitucional, sin aludir a la
referida Sentencia C-024 de 1994, reafirmd
que el articulo 28 de la Carta del 91 establece
una reserva judicial a favor de la libertad per-

sonal y por ello,

(...) Solo las autoridades judiciales
cuentan con la competencia para pri-
var de la libertad. En consecuencia, las
autoridades administrativas no poseen
la facultad, motu proprio, de privar de
la libertad sea directa o indirectamen-
te, a menos que esta decision proven-
ga de la autoridad judicial competente

(...)%

Decisiéon de nuestro maximo tribunal de lo
constitucional en la cual este, basado en el
reconocimiento superior del principio de re-
serva judicial en favor del derecho fundamen-
tal a la libertad, como expresion o resultado
de la tridivision del poder al interior de un
Estado Constitucional de Derecho, concluyé
que tal reserva judicial, en estos modelos de
Estado, “(...) Excluye la posibilidad que una
autoridad administrativa limite el ejercicio de
lalibertad personal sin el lleno de los parame-
tros exigidos por la Constitucion. Lo anterior,
por cuanto la libertad personal es un derecho
fundamental esencial al Estado Social de De-

recho como principio fundante del Estado

35. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-237 de 2005. M.P.: Jaime Aradjo Renteria.
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colombiano (...)”*. Con tales argumentos y
en tan precisos términos, la Corte dejé sin
fundamento juridico alguno las detenciones

o “capturas administrativas”

Posteriormente, esa misma Corte Constitu-
cional, reiterando el principio de reserva ju-
dicial para la privacién de la libertad, y ter-
minando de cavar la fosa para dar sepultura
juridica de la comentada “captura adminis-
trativa’, sentencié: “(...) la voluntad del cons-
tituyente estuvo claramente dirigida, en pri-
mer lugar, a sefalar el mandato de autoridad
judicial competente como elemento previo
esencial dentro del conjunto de requisitos exi-
gidos para la privacion legitima de la libertad
y, en segundo lugar, a suprimir la posibilidad
de que el Ejecutivo ordene la retencion de las
personas, con lo que, en principio, se deja sin
piso la captura dispuesta por orden de au-
toridad administrativa (...)”. Es decir, en tal
decision el Tribunal Constitucional destacé la
vigencia e imperio del principio de reserva ju-
dicial sobre la libertad en todo tiempo y lugar,
suprimiendo toda posibilidad de su privacién

por parte de autoridades administrativas®.

Sin embargo, las citadas sentencias de la Cor-
te Constitucional no fueron razoén suficien-
te para finiquitar del todo el debate sobre la
vigencia de la figura de la “captura adminis-
trativa” en nuestro ordenamiento juridico; y
siguiendo el derrotero por aquella trazado y
en un asunto de su competencia, la Sala Penal

de la Corte Suprema de Justicia se ocupé del

36. Ibid.
37. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-176 de 2007. M.P. doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.

CARLOS EDUARDO MENESES CUDRIZ

asunto. Metiendo baza en el debate y después
de rememorar el origen jurisprudencial de la
figura y su desarrollo por parte de la Corte
Constitucional, dicha Sala, en un verdadero
proceso de deconstruccion del instituto, deci-
di6 determinar si en nuestro orden juridico y
en perspectiva constitucional, las autoridades
administrativas, concretamente la policia de
vigilancia, estaba facultada para privar de la
libertad a una persona, sin autorizacién judi-
cial y con base en el articulo 28 de la Carta
Politica de 1991.

Abocada a esa labor, la Sala Penal de nuestra
Corte Suprema de Justicia comenzd por esta-
blecer que, de conformidad con las sentencias
de la Corte Constitucional y con el Acto Le-
gislativo No. 03 de 2002, no solo se adopté un
modelo de enjuiciamiento oral de tendencia
acusatoria en Colombia sino que se introdu-
jo un escenario constitucional diferente en
cuanto al derecho a la libertad y sus garantias
dentro del cual, desde el afio 2005, se “(...)
produjo una reinterpretacion del articulo 28
Superior (...)". En el decir de la Corte Supre-
ma, el maximo tribunal constitucional, habi-
da cuenta las nuevas funciones atribuidas en
aquel Acto Legislativo a la Fiscalia General
de la Nacién y la creacion de los Jueces de
Control de Garantias —que no existian para
la época en que se dictd la Sentencia C-024
de 1994 con la que resurgio la “captura admi-
nistrativa’—; habia realizado una nueva lectu-
ra en relacion con la privacién de la libertad,
en la cual resaltaba el caracter imperativo y
exclusivo de la reserva judicial previa para su

restriccidon o limitacion.
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Luego, transcribiendo las sentencias de la
Corte Constitucional®, subray6 que esta des-
tacaba que la proteccion judicial a la libertad
se encontraba doblemente reforzada en el
nuevo modelo procesal-penal de tendencia
acusatoria; porque en él no solo es necesa-
rio el mandamiento escrito de autoridad ju-
dicial competente para privar de la libertad
a una persona sino que, una vez privado de
ella, debe ser puesta a disposicion del Juez de
Control de Garantias, de manera inmediata o
en el menor tiempo posible y, en todo caso,
dentro del maximo de las 36 horas siguientes,
para que este controle, formal y materialmen-
te, la legalidad de ella. Y arguyendo que si la
unica excepcion a la necesidad de ese manda-
to escrito es la establecida en el articulo 32 de
la Carta (flagrancia), concluyé que la imposi-
cién de toda medida restrictiva de la libertad
(captura o medida de aseguramiento), solo
puede ser ordenada por el Juez de Control
de Garantias, y de manera excepcional por la

Fiscalia General de la Nacion (captura).

Reiter6 en ese mismo pronunciamiento la
Sala Penal, que en el decir de la Corte Cons-
titucional, en el referido Acto Legislativo se
habia ampliado el margen de proteccion a
la libertad, haciendo mas inflexible el siste-
ma de reserva judicial para su privacion; y se

restringio, frente a ella, cualquier margen de

38. En su pronunciamiento, especificamente, la Sala de Casa-
cién Penal de nuestra Corte Suprema de Justicia reseid
las siguientes Sentencias de la Corte Constitucional; a
saber: C-230, C-237 y C-850 de 2005, de las que fuera po-
nente el magistrado Jaime Araljo Renteria, y Sentencias
C-730 y C-1001 de 2005, con ponencias del magistrado
Alvaro Tafur Galvis.

maniobra de las autoridades administrativas.
Y como los jueces de control de garantias fue-
ron alli instituidos como principales garantes
de la proteccién judicial del derecho funda-
mental a la libertad, asi como de los derechos
fundamentales de quienes intervienen en el
proceso penal, el ejercicio de las competen-
cias relativas a la restriccion de la libertad
les fue a ellos encomendado. Por tanto, en
el marco de esta nueva regulaciéon superior,
ellos son la autoridad judicial competente a
la que hace relacion el articulo 28 superior y
de quienes se predica la reserva judicial para
restringir la libertad y, por ende, solo de ellos
debe provenir el mandamiento escrito consti-
tucionalmente exigido para privar de la liber-

tad a una persona.

Luego, con base en otra sentencia de la Cor-
te Constitucional, la Sala Penal de la Corte
infirié que aquella, a méas de haber revisado
sus conceptos en relacion con la vigencia de
la “captura administrativa’, habia recogido
los mismos al advertir que en relacion con el
inciso segundo del articulo 28 constitucional
no existia cosa juzgada constitucional y reco-
nocié que los planteamientos vertidos en la
Sentencia C-024 de 1994 y con los cuales se
revivi6 la “captura administrativa” en nuestro
ambito juridico, carecian también de vali-
dez. Pronunciamiento este en el cual la Corte
Constitucional, en lo que atafie a la captura
administrativa, finalmente termind conclu-

yendo que,

(...) La privacion de la libertad para

obtener la plena identificacion del
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aprehendido y la comprobacién de la
existencia de otras o6rdenes de captura
debe regirse por las condiciones esta-
blecidas en la previa orden judicial de
captura, pues, en todo caso, el princi-
pio general de reserva judicial a la pri-
vacion de la libertad de las personas se

impone (...)”.

Finalmente, la Sala Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia, destacando la perversa rela-
cion causa-efecto existente entre las capturas
realizadas por agentes estatales sin previo
mandamiento judicial, la falta de control so-
bre las mismas y el pavoroso fenémeno de la
desaparicion forzada de personas, invocando
los tratados ratificados por Colombia sobre
la materia, remarcé el compromiso de los Es-
tados de erradicar de sus legislaciones la po-
sibilidad de que autoridades diferentes a las
judiciales ordenen privaciones de la libertad
o aprehensiones de cualquier naturaleza. Ra-
zonamientos con base en los cuales la referida

Sala Penal terminé concluyendo que,

(...) en el tiempo presente de la reali-
dad juridica colombiana no existe fun-
damento constitucional ni base norma-
tiva alguna para sostener la vigencia o
la mas remota posibilidad de la captura

administrativa (...)*,

De esta manera, quedo6 zanjado por parte de

39. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-176 de 2007. M.P. doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.

40. COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de
Casacién Penal. Sentencia del 14 de septiembre de 2011.
Radicado No. 36.107. Caso Corredor Ropero. M.P. doctor
José Leonidas Bustos Martinez.

CARLOS EDUARDO MENESES CUDRIZ

la Sala de Casacion Penal de nuestra Corte Su-
prema de Justicia, por via de autoridad, de la
mano de los precedentes de la Corte Consti-
tucional y en los términos indicados, todo de-
bate en torno a la vigencia en Colombia de la
llamada “captura administrativa”. Esa colegia-
tura ha dejado sentado, de manera meridiana,
que en los momentos actuales y a partir de la
adopcion del modelo de enjuiciamiento penal
oral de tendencia acusatoria (Acto Legislativo
No. 03 de 2002 y Ley 906 de 2004), en nues-
tro ordenamiento juridico no existe ningtin
fundamento constitucional o legal desde el
cual se pueda justificar o legitimar, juridica
o politicamente, tal forma administrativa de
privacion del derecho a la libertad*. En otras
palabras dicho: la figura de la llamada “cap-
tura administrativa” desaparecié de nuestro
ordenamiento juridico y no tiene vigencia ni
existe en la actual realidad juridico-politica

de Colombia*2.

41. No obstante, esa misma Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, de manera contradictoria y
en un reciente pronunciamiento y al tratar sobre la accién
de habeas corpus, recordd que esta es una accidén y un
derecho constitucional fundamental que tutela la libertad
personal que procede en los siguientes casos: “... Cuando
la aprehension de una persona se lleva a cabo por fuera
de las formas constitucional y legalmente previstas para
ello, esto es, cuando no se hace al amparo de una orden
judicial previa (articulos 28 de la Norma Fundamental y 2°
y 297 de la Ley 906 de 2004), en flagrancia (articulos 345
de la Ley 600 de 2000 y 301 de la Ley 906 de 2004) ... por
captura excepcional (articulo 21 de la Ley 1142 de 2007) y
por captura administrativa (Sentencia C-24 del 27 de ene-
ro de 1994), esta Ultima, con fundamento directo en el ar-
ticulo 28 de la Carta ...". Cfr. COLOMBIA. CORTE SUPRE-
MA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia del
2 de octubre de 2013. Radicado No. 42.383. Caso Chavez
Portocarrero y otra. M.P. doctor Fernando Alberto Castro

Caballero.
42. En ese sentido, nuestra doctrina més autorizada sostiene
que la “captura administrativa” fue “... declarada incons-

titucional y que en consecuencia no se encuentra vigente
...". Cfr. BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LY-
NETT, Eduardo. Op. cit. El proceso ... Tomo II. 2013. pp.
455y 493-495.
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