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DECLARATORIA DE ILEGALIDAD DE LA CAPTURA DESDE LA PERSPECTIVA 

DEL POPULISMO PUNITIVO1 

 

Liz Mary Jurado Porto2 

Rafael Silvestre Aponte Martínez3 

RESUMEN:  

 

     La ilegalidad de la captura decretada por un juez de control de garantías en el marco de la Ley 

906 de 2004 es un tema de diario abordaje en los medios de comunicación y redes sociales, que 

propicia desconcierto por su populismo punitivo en el ámbito nacional, apuntando a  las  variadas 

razones que permiten un capturado logre su libertad, aun siendo evidente la comisión de la 

conducta punible. En el presente artículo se introduce un análisis de los principales elementos que 

intervienen en una decisión de esta naturaleza y se postula la dimensión del impacto que ésta 

genera a nivel poblacional y en especial medida en las víctimas. 

 

PALABRAS CLAVES: FLAGRANCIA,  CAPTURA ILEGAL, PROCEDIMIENTO PENAL, 

POPULISMO. 

 

ABSTRACT:  

 

        The illegal capture decreed by a judge guarantees control under Law 906 of 2004 is a matter 

of daily approach in the media and social networks, which fosters confusion by its punitive 

populism at the national level, aiming the varied reasons that allow a captured achieve their 

freedom, even the commission of the criminal offense was evident. In this article an analysis of 

the main factors involved in a decision of this nature and scale of the impact it generates a 

population level , especially inasmuch as the victims is postulated is introduced. 

 

KEYWORDS: FLAGRANCY, CAPTURE ILLEGAL CRIMINAL PROCEDURE, POPULISM. 
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1. INTRODUCCIÓN 

 

      Colombia se consagra como un Estado social y democrático de Derecho (Constitución 

Nacional, 1991, art. 1º),  ello obedece a que se ha considerado al hombre y a la sociedad como 

expresión de desarrollo y bienestar.  Luego, la intención preponderante del Constituyente ha sido 

la materialización  de garantías de los derechos fundamentales y universales del ser humano, y 

limitar el ius puniendi estatal para evitar que se concentre el poder en una misma persona o en el 

mismo ejecutivo, más allá de su capacidad para administrarlo. En esa dinámica de garantías y 

limitaciones, los intereses de los individuos y de la sociedad devienen sometidos y balanceados 

como única alternativa aceptable.  

 

En consecuencia,  la discusión que se ha generado desde el momento en que se adoptó  la 

Ley 599 del año 2000 correspondiente al nuevo Código Penal Sustantivo, así como la Ley 600 de 

2.000 y la Ley 906 de 2004 con sus respectivas reformas ulteriores (que corresponden a los 

Códigos de procedimiento Penal), estriba en que si se responde o no, al reclamo de la sociedad y 

de las víctimas, "aunado a la aplicación del principio de proporcionalidad aceptado socialmente 

como expresión de la justicia y concebido como punto de referencia y de respeto por parte del 

legislador" (Vanegas Gonzalez, 2.007, pág. 18) dentro de la corriente actual del Derecho, 

renovadora, solidaria, garantizadora y protectora de los Derechos e intereses de las personas, 

cualquiera que sea su naturaleza, ya que en los anteriores Códigos Procesales tales garantías y 

formalidades no existían, o existían en menor grado. 

 

Así entonces, en la actual coyuntura desde la implantación del sistema penal acusatorio, se 

formulan los principales problemas en el orden práctico que deben asumir los operadores 

judiciales en aras a su función garantizadora de derechos fundamentales, por una parte, cuando 

decretan la libertad de flagrantes delincuentes con argumentos que en su momento no comprende 

la sociedad y menos la víctima del delito, porque no confía en que los capturados sean procesados 

y de otro lado, causa con ello, la inmediata reacción adversa en los medios de comunicación, 

especialmente en las redes sociales, debido a que hay incertidumbre generalizada en aquella y 

particularizada  en  esta,  en la medida que el común de la gente no sabe o desconoce que los 

indiciados tienen derechos, y ante la inactividad judicial por el respeto a los mismos al 

concederles la libertad, invita a los asociados a tomar la justicia por propia mano, como en efecto 
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ha venido ocurriendo con frecuencia, conforme se ha venido teniendo noticia en los medios de 

comunicación. 

Prueba palpable de lo anterior han sido el despliegue  causado en medios de comunicación 

y especialmente la opinión descontrolada del ciudadano del común, en casos judiciales  en su 

orden: 

“Barranquilla, Enero 04, (RCN) Quedó en libertad el primer procesado en la ciudad de 

Barranquilla en aplicación del Nuevo Sistema Penal Acusatorio. Se trata de Ángel Gabriel 

Ramírez, exdirector del Tránsito Municipal de Maicao, Guajira, quien según el concepto del 

juez Tercero Penal Municipal fue capturado ilegalmente. El despacho judicial señaló que la 

captura no se hizo dentro de la legalidad del caso. En audiencia preliminar el juez tomó la 

determinación después de que Ramírez fuera capturado por las autoridades por el delito de 

falsedad en documento público luego de presentar, aparentemente, una documentación 

adulterada del vehículo en que se desplazaba.” (CISPA, 2.008) 

Nótese aquí que la publicación destaca maliciosamente que la primera persona 

procesada dentro del nuevo sistema penal - exdirector del Tránsito Municipal de Maicao, 

Guajira fue dejada en libertad, “según el concepto del juez”, porque la captura no se realizó 

con la legalidad del caso. Si bien es cierto se indica que el capturado presenta 

documentación falsa del vehículo en que se desplazaba, antes de emitir un juicio jurídico de 

fondo, la publicación debió cerciorarse cuidadosamente de las circunstancia de tiempo, 

modo y lugar y las de derecho que el juez tuvo para dejar libre al capturado, sin hacer 

juicios previos acerca de la decisión tomada ni poner en dudas el marco de su legalidad 

pues seguramente fue un fallo tomado en derecho.  

Otro sonado caso judicial fue el del empresario Samuel Viñas Abomohor, cuya 

declaratoria de libertad fue blanco de mucha polémica a nivel nacional, tanto que el fiscal 

que lo excarcela fue inicialmente procesado y después liberado de toda responsabilidad. El 

texto de la noticia es el siguiente: 

 
“Edilberto Corredor, fiscal de conocimiento que ordenó la libertad de Samuel Viñas, 

empresario que asesinó a su esposa en Barranquilla, dijo en La W Radio que de presentarse 

de nuevo el caso volvería a tomar esa decisión.  “Lo que yo hice fue respetar los derechos 

constitucionales (…) No estoy dudando que él la mató”, señaló el fiscal. De igual forma, 
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indicó que ordenó su libertad porque no se encontraron elementos probatorios que señalaran 

que el señor Viñas hubiera sido capturado en flagrancia. “En un cuarto encontramos el arma 

y en otro al señor Viñas”, afirmó Corredor, quien podría ser investigado por la Fiscalía si se 

encuentran anomalías en el proceso. Dijo que una confesión no es “sinónimo” de flagrancia, 

otro motivo, que según él, tuvo para ordenar la libertad. Así mismo, argumentó que el 

concepto de “libertad no significa impunidad” y que Samuel Viñas no tenía ningún interés en 

fugarse. “Cómo es posible que una persona que se entrega se vaya a fugar ¿qué interés tenía 

en fugarse”, se preguntó.” (www.wradio.com judiciales) 

 

En este caso, el fiscal que conoció del proceso y dio la libertad al indiciado VIÑAS 

ABOMOHOR sustento su decisión en que no encontró elementos materiales probatorios que 

demostraran la captura en flagrancia, que la confesión no implica tal captura y que si la persona 

se entrega no se va a fugar, de modo que su fallo solo respeto los derechos constitucionales del 

capturado, sin que con toda esa argumentación someta a la duda que el capturado haya sido el 

autor del crimen, pues tan solo hizo una valoración probatoria de los elementos que le fueran 

dejados a disposición. Razón tuvo entonces el funcionario de la fiscalía, quien pese a tomar tal 

decisión, fue posteriormente liberado de toda responsabilidad, en una decisión donde La Corte 

efectúa un análisis del tema de la libertad como garantía constitucional también consagrada en 

instrumentos internacionales y evalúa el tema de la captura administrativa, para concluir que en la 

actual legislación procesal penal se encuentra totalmente proscrito.  

 
En relación con los tiempos, cuando procede la captura, igualmente dijo: 

 
“En relación con los tiempos el Legislador incluyó en el inciso cuarto del artículo 302 la 

expresión “inmediatamente”, antes del plazo “o a más tardar dentro de las treinta y seis horas 

siguientes”; la cual no se incorporó al fijar el límite temporal para el control judicial del 

aprehendido con orden de captura. Y, finalmente, dispuso dos controles de legalidad, uno a 

cargo del fiscal -según se observa claramente en el inciso 4º del artículo 302-,  y otro, en 

cabeza del juez de control de garantías –inciso quinto del artículo 302 ibídem-.Así pues, la 

legislación colombiana instaló un retén adicional previo para el control de legalidad de la 

privación de libertad, precisamente, el contenido en el inciso cuarto del artículo 302, norma 

según la cual:    “Si de la información suministrada o recogida aparece que el supuesto delito 

no comporta detención preventiva, el aprehendido o capturado será liberado por la fiscalía, 
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imponiéndose bajo palabra un compromiso de comparecencia cuando sea necesario.  De la 

misma forma se procederá si la captura fuere ilegal.” (BUSTOS MARTÍNEZ, 2011) 

 
Es decir, se conceptúa que la codificación adjetiva penal trae dos tipos de controles previos 

a la captura en si misma considerada. Una que realiza Fiscal al serle colocado a disposición el 

capturado, para que previamente a ser llevado ante el Juez de Control de garantías y al ser 

verificadas las condiciones de la aquella, pueda disponer su libertad cuando considere con 

justificaciones legales y fácticas que eventualmente se vulneraron derechos fundamentales.  

 

En el caso concreto de que se trata, el Fiscal EDILBERTO CORREDOR opinó que el 

capturado SAMUEL ENRIQUE VIÑAS ABOMOHOR no había sido capturado en situación de 

flagrancia, desconociendo, dada la poca información que contenía el informe de policía judicial, 

que efectivamente fue encontrado y capturado con armas , instrumentos o huellas de los cuales se 

deducía con meridiana claridad que momentos antes había cometido un hecho punible o 

participado en él, como lo fue la muerte de su esposa, en un caso ampliamente difundido por la 

prensa hablada y escrita en el país, convirtiéndose en un caso con implicaciones mediáticas 

significantes. Empero, concluyó el Tribunal Superior de Distrito Judicial de la ciudad de 

Barranquilla y la Corte Suprema de Justicia en el fallo relacionado, que a pesar de haber 

constituido la conducta del Fiscal, abiertamente contraria a la ley, no existían elementos de juicio 

en suficiencia para radicar la misma subjetivamente bajo los aspectos del dolo, esto es, que el 

agente conocía la ilicitud de su conducta y efectivamente quiso su realización, profiriendo la 

orden de libertad por considerar que se trató de una captura ilegal. 

 

Indudablemente la consideración de haberse efectuado una captura en situación de 

flagrancia o no, en ciertos casos no es de fácil deducción, máxime cuando se trata de la llamada 

cuasi flagrancia o flagrancia inferida, como lo resalta la misma Corte: 

 

“De suerte que, cuando la captura en situación de flagrancia se presenta o se interpreta 

extendiendo la ley más allá de los eventos que la configuran y contrariando los alcances de la 

evaluación restrictiva contenida en el artículo 295 de la Ley 906 de 2004, se convierte en 

arbitraria, siendo obligación de la autoridad llamada a controlar la legalidad de la 

aprehensión, declararlo así. La seguridad jurídica implica, entre otras cosas, la vigencia de la 
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expectativa según la cual el derecho será aplicado de acuerdo con su contenido y finalidad 

contextual”. (BUSTOS MARTÍNEZ, 2011) 

 

En conclusión, manifestaba el Fiscal investigado que no se realizó una captura en forma 

correcta por cuanto en el informe nada se dijo acerca de tal inferencia, pero al margen de dicha 

discusión es claro que los procesos y los procedimientos cuando se exponen de manera reiterada 

y prolongada a los medios de comunicación, tienden a complicarse y a ser mal influenciados por 

el despliegue noticioso dado en los medios de comunicación, de tal forma que la prensa con sus 

duros y sensacionalistas cuestionamientos, muchas de las veces infundados y sin el debido y 

profundo conocimiento jurídico, influyen y presionan de esa forma indebidamente en la decisión  

a tomar, lo cual deja muchas dudas el principio de autonomía de los jueces y la evidente 

presencia del llamado “cuarto poder”: Los medios de comunicación. 

 

Es tan notoria la influencia de los mismos, que en el prestigioso noticiero Canal Caracol, 

(consultar http://www.noticiascaracol.com/colombia/por-un-error-de-juez-quedan-libres-15-

presuntos-sicarios), el 23 de noviembre de este año, en su emisión de mediodía, se emitió la 

noticia denominada “Queda libre banda señalada de sicariato”. En el solo titular se pretende 

mostrar como si la juez del caso hubiera dejado caprichosamente en libertad a los capturados. En 

el mencionado link se observa como difunden la noticia casi literalmente que un  juez de 

garantías dejo en libertad a 15 hombres sindicados de sicariato,  la banda estaba dirigida desde la 

Cárcel La Picota por alias Tirofijo, se dedicaban a ajustes de cuentas, entre ellos,  un empresario 

musical más 7 personas y comprometida en al menos 30 asesinatos y que la  juez 4 de garantías 

de Bogotá, en una medida  descabellada e insólita por la Fiscalía y Procuraduría, consideró que 

en los allanamientos no habían sido autorizadas las mismas capturas, la fiscalía acudiría a la 

segunda instancia y  a medidas disciplinarias. 

 

Cabe señalar entonces al analizar la forma como es presentada la noticia, el solo titular 

despierta la atención de los televidentes por la forma tan sensacionalista como se presenta ante la 

audiencia, en la medida que se dice que la banda señalada de sicariato queda libre, es decir a este 

hecho es al que se le da más importancia y toma más notoriedad para el ciudadano, minimizando 

precisamente los argumentos de no haber sido autorizados en los allanamientos las capturas, 

http://www.noticiascaracol.com/colombia/por-un-error-de-juez-quedan-libres-15-presuntos-sicarios
http://www.noticiascaracol.com/colombia/por-un-error-de-juez-quedan-libres-15-presuntos-sicarios
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desconociendo el periodista el contenido del artículo 219 de la ley 906 de 2.004, que 

expresamente señala: 

 

“ARTÍCULO 219. PROCEDENCIA DE LOS REGISTROS Y ALLANAMIENTOS. El 

fiscal encargado de la dirección de la investigación, según lo establecido en los artículos 

siguientes y con el fin de obtener elementos materiales probatorios y evidencia física o 

realizar la captura del indiciado, imputado o condenado, podrá ordenar el registro y 

allanamiento de un inmueble, nave o aeronave, el cual será realizado por la policía judicial. 

Si el registro y allanamiento tiene como finalidad única la captura del indiciado, imputado o 

condenado, sólo podrá ordenarse en relación con delitos susceptibles de medida de 

aseguramiento de detención preventiva.” (Ley 906, 2.004) 

 

De acuerdo al precepto citado, uno de los motivos del allanamiento y registro puede ser la 

captura del indiciado, a falta de ordenarse esta captura se vulnera este precepto y de contera los 

derechos y garantías constitucionales de los indiciados en el proceso penal, y es deber del juez 

constitucional de garantías restituirlos. Luego entonces, visto de ese modo, a pesar de todo el 

peso de la opinión publica encima que fue depositado por la malintencionada información de 

prensa, la juez aludida actuó conforme a la ley, pues solo aplica la disposición mencionada  y 

pone en evidencia una vez el garantismo del sistema penal acusatorio, que es una de sus 

principales características, lo cual indica que los medios de comunicación actúan con ligereza 

cuando se trata de emitir noticias judiciales, distorsionan la realidad de las cosas, crean en el 

destinatario de sus noticias una idea errada de lo que realmente sucede, porque falsean la verdad 

y hacen opinar a las personas de manera equivocada y hasta peligrosa, además depositan en 

quienes administran justicia una presión innecesaria adicional, que limita el poder judicial y la 

autonomía de los jueces para emitir decisiones dentro de la órbita de su competencia. 

 

Sin embargo, la situación en ese sentido no es tan dramática, en la medida que otra 

información de prensa igualmente publicada en redes virtuales analiza el problema y termina 

dando unas explicaciones más acordes con la realidad de lo que realmente está sucediendo con 

los capturados dejados posteriormente en libertad explicando: 

 

“Son decenas los delitos e igual el número de capturados que la Policía Metropolitana retiene 

cada día en nuestra ciudad. Lo extraño de la situación es que muchos delincuentes, 
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incluyendo a los que cometen infracciones de gran magnitud, se encuentran en estos 

momentos caminando tranquilos por las calles a pesar del peligro que estos representan para 

la sociedad. ¿Qué pasa entonces con este tema? ¿Malos procesos en las capturas o 

incompetencia a la hora de judicializar?.Lo primero que se debe tener en cuenta es que 

nuestro sistema penal actual es un sistema penal acusatorio, y como tal, le ofrece amplias 

garantías a los derechos de todo ciudadano sin distingo alguno. “Tanto los delincuentes como 

las víctimas, gozan de un derecho que se basa a través de principios, que para el Derecho 

Penal se les conoce como normas rectoras, las cuales equivalen principalmente a nuestros 

derechos fundamentales. Nuestra dignidad humana, nuestro debido proceso, nuestra 

presunción de inocencia, el derecho a la igualdad, entre otros”, apuntó el experto en Derecho 

Penal, Rodrigo Osorio. Es allí entonces donde comienzan las trabas para judicializar 

correctamente a un delincuente. En principio, por la ilegalidad en la captura que la Policía 

ejerce sobre un individuo y paso seguido, en los errores que, con o sin justificación alguna, se 

puedan presentar en los procesos penales que corren por manos de los fiscales y jueces que 

determinan los hechos y la condena de un delincuente. “Si bien nuestro sistema de acusación 

es garante para todos los ciudadanos, no debe convertirse en un sistema que acolite delitos y 

que fortalezca la impunidad”, manifestó Osorio. “Todavía nos quedan algunos detalles por 

resolver con este tema. Muchas veces los procesos de judicialización no son los correctos por 

errores nuestros o porque no se expuso muy bien el caso ante un juez y, a renglón seguido, se 

deja al capturado en libertad”, expresó el general Vásquez.” (Morales Gaviria, 2012) 

 

En resumidas cuentas, Morales Gaviria es mucho más objetivo y realista con el tema de los 

capturados dejados en libertad por los jueces de control garantías, porque aterriza la solución del 

problema en el garantismo del sistema penal acusatorio, donde tanto la víctima como el imputado 

disponen de una serie de garantías como la dignidad humana, el debido proceso, la presunción de 

inocencia, que dicho sea de paso son reconocidos por casi todas las legislaciones del mundo y 

son baluartes de los derechos de la persona reconocidos por los derechos humanos, y en segundo 

lugar advierte la ocurrencia de errores de tipo procedimental, sea a cargo de los efectivos de 

policía judicial encargados del procedimiento de captura o judicialización o de los mismos 

fiscales y jueces al interior del trámite de los respectivos procesos penales. Es decir, que la 

solución del mismo se plantea en la medida que tanto los organismos de policía judicial del 

Estado como los jueces y fiscales encargados de la captura y posterior legalidad de este  

procedimiento trabajen mancomunadamente en la depuración de la aprehensión, para que la 
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misma llegue sin vicios de procedimiento o trámites constitucionales ante el juez de control 

garantías y este la pueda legalizar sin problemas, bajo la lupa de la Constitución, y se pueda asi 

de este modo verdaderamente combatir la impunidad y ponerse de manifiesto los derechos de las 

víctimas, que resultan vulnerados cuando los responsables de los delitos que denunciaron y 

fueron afectados, transitan libremente por las calles de nuestras ciudades, burlándose de la 

justicia y sin ningún tipo de castigo, y poniendo incluso en riesgo hasta la misma integridad de 

las víctimas. 

 

Corresponde ahora analizar ahora, ya desde un aspecto mucho más jurídico y menos 

sensacionalista la realidad jurídico penal relativa a la excarcelación. La antigua legislación 

procesal solo exigía como requisito para decretar la figura del encarcelamiento - legalización de 

la captura - por parte del Fiscal del caso, una mera resolución de sustanciación, en la cual se 

indicaba de manera por demás somera,  que se reunían los requisitos formales y materiales para 

ello, sin entrar a particularidades sobre el injusto señalado, ni sobre la forma en que se efectuó la 

misma, y concretándose en una mera "orden de encarcelación", dirigida a las autoridades 

policivas, quienes igualmente, tampoco exigían mayores requisitos para proceder a ello. Así pues, 

en la vigencia de dicha normatividad (Ley 600 de 2000), no se exigía por parte del fiscal del caso 

efectuar análisis alguno a cerca de razones tales como ponderación, necesidad, proporcionalidad, 

cumplimiento a garantías procesales ex ante y posteriores a la captura, previamente a la 

legalización de esta, en si misma considerada. 

 

A continuación se explica el tema de la estructura del proceso penal acusatorio, en donde 

queda claro que se enfatiza en la constitucionalización del proceso penal, que va más allá de 

implementar una normatividad jurídica, sin procurar la consecución de ciertos bienes sociales. En 

tal sentido AVELLA FRANCO, enseña: 

 
“Todo así, lo trascendente es la reafirmación del carácter ontológico del Título Preliminar del 

Código de Procedimiento Penal desarrollado Estructura del proceso penal acusatorio por la 

Ley 906 de 2004, en tanto el mismo concreta los postulados superiores previstos en la Carta y 

aun aquellos que integran el llamado bloque de constitucionalidad, con lo cual se materializa 

y enfatiza la llamada constitucionalización del proceso penal, en la búsqueda democrática de 

lograr la eficiencia del sistema de control social último, procurando celosamente la perfecta 

tensión de sus aspiraciones de justicia y convivencia pacífica, con la exigencia del respeto 
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sublime de las garantías procesales superiores, en las que cabría enumerar postulados como el 

de las formas propias del juicio, su legalidad previa, cierta y estricta; el principio de juez 

natural, independiente e imparcial; la dignidad humana y la presunción de inocencia, la 

libertad, la igualdad; en fin, todos aquellos axiomas que reflejan la condición social, 

democrática y de derecho del sistema de enjuiciamiento que se proponga como método para 

el ejercicio del ius puniendi” (Estructura del Proceso Penal Acusatorio, 2.007, págs. 46,47)  

 

Quiere decir lo anterior, que el proceso penal acusatorio se traduce en el desarrollo de 

principios constitucionales, en procura de alcanzar las aspiraciones totalmente legales de toda 

sociedad democrática como la colombiana, estando dentro del  presupuesto de las mismas la 

justicia y la convivencia armónica de los asociados, siendo necesario para ello garantizar el 

respeto de las garantías de los sujetos procesales al interior del proceso penal, entre ellas las 

formas propias del juicio, el principio de legalidad; el principio de juez natural; el de la dignidad 

humana y la presunción de inocencia, el de la libertad, el de la igualdad, las cuales lógicamente 

deben observarse con plenitud, máximo si se tiene que imponer una medida de aseguramiento 

que limite el derecho a la libertad. 

 

En este momento discursivo resulta oportuno traer  a colación una sentencia de la Sala de 

Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, que cita otro fallo de la Corte Constitucional 

sobre el tema de los derechos que entran en conflicto en el momento de la imposición de una 

medida de aseguramiento con privación de la libertad y el ejercicio del juicio de ponderación que 

se realiza respecto de los derechos en pugna, con ponencia del Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA 

SALAMANCA, de la siguiente forma: 

 
“La doctrina constitucional asegura que, frente a la jerarquía equivalente de los principios 

constitucionales, los conflictos emanados de su aplicación deben resolverse a partir del balance de sus 

mutuas implicaciones. Esta alternativa parte del reconocimiento de que la Constitución Política rige 

como un todo sistemático y armónico, en el que ninguna sección ostenta una primacía formal sobre la 

otra. El juicio de ponderación obliga así a considerar los elementos circundantes a cada principio en 

pugna, para determinar, luego de un análisis de alcances y consecuencias, derivado del peso mismo de 

cada principio, a favor de cuál debe resolverse la colisión. ”La finalidad del juicio de ponderación es la 

maximización de los principios involucrados en las normas en disputa –cuando el análisis se hace 

respecto de normas jurídicas–, de manera que ninguno de los extremos resulte anulado, sino 
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meramente atenuado por el que lo enfrenta” (SOCHA SALAMANCA J. E., 2011) 

 

Tal como se ha señalado, en el evento de existir dos principios constitucionales en pugna, debe 

hacerse el balance previo de cuáles son las implicaciones de cada uno de ellos, porque en el marco 

constitucional como universo jurídico que rige el panorama normativo a mayor escala partiendo de la 

pirámide de Kelsen, de donde no hay primacía de un derecho sobre el otro, de donde el juez debe, luego 

de analizar individualmente los elementos de cada uno de esos derechos, sus causas y efectos y el peso 

específico desde el punto de vista legal de cada uno, para decidir a favor de cuál de ellos se inclina la 

balanza decisoria de la aplicación de justicia, pues un principio no anula al otro,  solo que se le impone, 

mediante el ejercicio mental que hace el juez a través del elemento ponderación.  

 

Entrando ya en materia, la Corte se refiere al ejercicio que se hace de la ponderación en material de 

la privación de libertad, pero en el caso de los padres o madres cabeza de familia y cuando se refiere a la 

prisión domiciliaria cuando expresa: 

 

“En consecuencia, ya sea por mandato constitucional o específico precepto legal, en ningún caso 

será posible desligar del análisis para la procedencia de la detención en el lugar de residencia o de la 

prisión domiciliaria para el padre o madre cabeza de familia, aquellas condiciones personales del 

procesado que permitan la ponderación de los fines de la medida de aseguramiento, o de la 

ejecución de la pena, con las circunstancias del menor de edad que demuestren la relevancia de 

proteger su derecho, a pesar del mayor énfasis o peso abstracto del interés superior que le asiste. .. 

Por lo anterior (es decir, porque no puede haber principio, derecho o valor absoluto), no es posible 

considerar que la intención original del legislador al consagrar el numeral 5 del artículo 314 de la 

Ley 906 de 2004 fue la de suprimir el juicio de ponderación por parte del operador de la norma en 

privilegio de los derechos de los menores, sino la de resaltar desde el punto de vista legal el énfasis 

que tal interés superior tiene que orientar la valoración de cada asunto por parte de los jueces” 

(SOCHA SALAMANCA J. E., 2011) 

 

Como se puede inferir de esta misma decisión judicial, en el evento de realizarse consideraciones 

sobre la procedencia o no de la detención o prisión domiciliaria por tratarse de padre o madre cabeza de 

familia, tampoco es posible apartarse del aludido juicio de ponderación pues por un lado se analizan los 

presupuestos de la norma y por el otro, con las circunstancias de quien aspira a ser beneficiario de tal 

subrogado penal, insistiendo en que no hay principio ni derecho absoluto, de donde lo que si se hace 
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hincapié es que siempre se ha de privilegiar por parte de los jueces,  el interés superior de los menores 

por encima de cualquier consideración. 

 

En la actualidad,  se tiene que con el desarrollo del Acto Legislativo número 03 de 2002, se 

creó la figura del Juez Constitucional en función de Control de Garantías radicado en un Juez 

Penal o Promiscuo Municipal, -En el caso de aforados en un Magistrado del Tribunal Superior de 

Bogotá- en el cual recae la  labor de garantizar los derechos fundamentales del procesado, 

inclusive antes de la captura de este, cuando a ello haya lugar. Labor esta, que por encomienda 

Constitucional y en virtud de la aplicación del artículo 93 -Bloque de Constitucional- son de 

obligatoria referencia los Tratados Internacionales que traten sobre  la protección de derechos 

fundamentales del capturado y en especial medida el Pacto de San José de Costa Rica, todo ello 

como consecuencia del desarrollo histórico que a raíz de la Revolución Francesa de 1789 y de la 

Segunda Guerra Mundial, ha tenido la protección de los derechos humanos. A grandes rasgos, la 

Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su artículo 25, la Declaración 

Universal de Derechos Humanos en su artículo 3, el Pacto internacional de Derechos Civiles y 

Políticos, en su artículo 9,  la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en su  canon 7,  

son los instrumentos que sirven de soporte internacional para que  la Constitución Política de 

Colombia, en su artículo 28 consagre el derecho a la libertad como derecho fundamental, es decir 

que prima la libertad sobre la detención. 

 

Con base en la situación descrita, resulta prudente entonces precisar las características y 

diferencias entre los sistemas procesales inquisitivo y acusatorio. Para tal fin, JAIMES RAMOS, 

en su publicación “GENERALIDADES DE LOS SISTEMAS PENALES ACUSATORIOS EN 

MÉXICO Y EN COLOMBIA”, establece en forma ordenada los rasgos característicos y las 

desigualdades de sendos institutos cuando indica: 

 
“En el sistema inquisitivo: “Concentración de las funciones de investigar acusar y juzgar en 

una misma autoridad. Dos posibles modalidades: El juez investiga, acusa y juzga (Chile y 

Colombia antes de sus reformas). El ministerio publico investiga, acusa e influye como 

autoridad para juzgar la culpabilidad o inocencia del acusado (México en casi todo el 

territorio nacional)” (JAIMES RAMOS, pág. 5).  

 

“En el sistema acusatorio : “Separación en las funciones de investigar, acusar y juzgar en 
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actividades distintas: Una autoridad investiga: policía de investigación; Un autoridad acusa: 

Ministerio Público; Una autoridad acepta o rechaza la procedencia del caso y dicta medidas 

cautelares para proteger los derechos de víctimas y acusados: Juez de garantías Otra 

autoridad juzga la autoridad o inocencia del acusado: Juez de juicio oral (o un jurado) y 

establece la pena consecuente.” (JAIMES RAMOS, pág. 5) 

 

De acuerdo con esta autora, hecho el parangón entre ambos sistemas respecto de las 

funciones, en el sistema inquisitivo generalmente la función de investigar, acusar y juzgar se 

concentran en la misma autoridad judicial, que puede ser el juez o el ministerio público, pero en 

el sistema acusatorio, todas estas funciones se hacen por distinta autoridad, donde por ejemplo 

aparecen las figuras del juez de garantías para la protección de derechos de imputado y víctimas, 

la del juez de juicio oral o de conocimiento, quien finalmente decidirá el caso, la del ministerio 

público o fiscal, que acusan y la de las autoridades investigativas o investigadores que se 

encargan de la recopilación probatoria. 

 
En cuanto al rol del acusado, en el sistema inquisitivo Ramos explica: “El acusado es objeto 

de investigación por lo que no participa de la misma, tiene derecho a un abogado cuando ya 

existe una acusación en su contra. Su declaración comúnmente no es un medio de defensa 

sino un medio de prueba. Su silencio o inactividad pude constituir una presunción de 

culpabilidad”. En el sistema acusatorio “El acusado es sujeto de derechos y debe ser 

escuchado durante todo el proceso. Su silencio no debe ser interpretado como un indicio en 

su contra. Tiene derecho a conocer sus autos de investigación y a ser tratado como inocente. 

Tiene derecho a un abogado y durante la audiencia actual como parte procesal en igualdad de 

oportunidades que su acusador.” (JAIMES RAMOS, pág. 6) 

 

Con base en lo expuesto, la participación del imputado o acusado en el sistema inquisitivo 

es mínima, su versión es medio de prueba y no de defensa, su silencio puede ser indicio de 

culpabilidad, mientras que en el sistema acusatorio debe ser escuchado durante todo el trámite 

procesal, su silencio no es prueba en su contra, tiene derecho a conocer de la investigación, se 

presume su inocencia y tiene las mismas facultades y derecho de la parte que lo acusa. 

 

En cuanto a la privación de la libertad, en el sistema inquisitivo “La detención opera como 

regla general para todos los delitos. La prisión preventiva es una medida cautelar muy 

común.” En el sistema acusatorio “La libertad es la regla general y la detención es la 
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excepción. Se utilizan otras medidas cautelares que no privan necesariamente al acusado de 

su libertad.” (JAIMES RAMOS, pág. 6) 

 

En tal sentido, para los fines de la libertad personal, el sistema penal acusatorio resulta 

mucho más garantista que el sistema inquisitivo, porque se parte de la base que la libertad es la 

regla general y la detención la excepción y se toman medidas restrictivas de la libertad que no 

implican necesariamente su total restricción, como la detención domiciliaria. En cuanto a la 

participación de la víctima la mencionada publicación indica: 

 
Para el sistema inquisitivo “La víctima regularmente no participa durante la investigación, ni 

durante la celebración del proceso penal. El sistema penal centra su esfuerzo en castigar al 

culpable del delito pero no necesariamente en resarcir el daño que sufrió la víctima” Para el 

sistema acusatorio”: La víctima ocupa una parte central en el proceso penal. Participa en las 

investigaciones, se le informa del desarrollo de su caso, participa directamente en la 

audiencia ante el juez y el sistema busca resarcir el daño que ha sufrido.” (JAIMES RAMOS, 

pág. 6) 

 

Quiere decir lo anterior que en el sistema acusatorio la victima asume un papel mucho más 

protagónico dentro de la investigación, distinto del papel pasivo que tiene en el sistema 

inquisitivo, pues en este la prioridad es el castigo del delincuente mas no el resarcimiento de la 

víctima.  

En cuanto a la elaboración del expediente, en el sistema inquisitivo “Esfuerzo institucional 

para construir un expediente, como no existe para el proceso”. En el sistema acusatorio 

“Sistema de audiencias públicas. Las pruebas que no se desahoguen durante la audiencia 

pública no existen para el proceso.” (JAIMES RAMOS, pág. 6) 

       

Con referencia a lo anterior, mientras que en el proceso inquisitivo el estado a través de sus 

funcionarios judiciales arma el expediente, en el acusatorio las pruebas se tienen que resolver en 

audiencia pública para que tengan validez.  

 
Ahora bien, en cuanto a la publicidad en el ´proceso inquisitivo, es “Secreto, poco 

transparente. Del nivel de acceso al expediente, para víctimas, acusados y cualquier 

interesado varía en diversos sistemas y en diversos partes del proceso. Su apertura puede ser 

limitada para las partes, parcial durante las etapas procesales y o general una vez que ha 
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concluido el caso con sentencia al juez.”. En el proceso acusatorio “Público y transparente 

todas las audiencias del proceso son públicas salvo contadas excepciones. La víctima y el 

acusado tienen acceso a las pruebas del caso desde el inicio del caso penal y a participar 

directamente en las audiencias y con la presencia del juez.” (CARBONELL, 2013, pág. 485) 

 

Como se ha podido observar, en el expediente en el proceso inquisitivo es secreto y su 

acceso es limitado para los sujetos procesales, tiene cierto nivel de reserva, dependiendo de la 

etapa procesal, hecho que no ocurre en el proceso acusatorio, donde la generalidad es la 

publicidad de las audiencias, a excepción de unas cuantas reservadas que la ley taxativamente 

señala. Ahora bien, en cuanto a la dirección del proceso la autora sostiene: 

 

En el sistema inquisitivo “El juez puede delegar a funcionarios menores en el juzgado la 

celebración de diversas etapas procesales.” En el sistema inquisitivo: “Principio de 

inmediación. Con el juez tiene que estar presente en la celebración de las  audiencias del 

proceso.” (JAIMES RAMOS, pág. 7) 

 

Con referencia a lo anterior, el juez en el sistema acusatorio tiene mucho más concentrada 

la realización de las audiencias dentro del proceso, en el sistema inquisitivo aunque no 

precisamente se delega esa función, en ciertas etapas procesales el juez puede por ejemplo 

presidir la audiencia mientras el empleado subalterno lo asiste en la audiencia. 

 

En el sistema inquisitivo explica la autora respecto de la concentración de las audiencias que 

 

 “Las audiencias de un mismo caso pueden llevarse a cabo en sanciones separadas entre sí. 

“En el sistema acusatorio impera el “Principios de concentración. La audiencia pública de un 

mismo caso es continua” (JAIMES RAMOS, pág. 7) 

      

    Como se puede inferir, el principio de concentración de las audiencias solo opera en el 

sistema acusatorio, donde las audiencias se surten cada una de una sola vez y en forma continua, 

e incluso se conoce el tema de las audiencias concentradas, como son las de legalización de 

captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento, las cuales se 

realizan si bien es cierto por separado, pero seguidas una de otra, se inicia y termina una y se 

continua sucesivamente la otra, especialmente en los casos de captura en flagrancia, precisamente 
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sin interrupción para evitar el vencimiento del término constitucional de 36 horas que tiene el 

funcionario judicial para legalizar la captura. 

 

En cuanto al principio de contradicción probatoria, JAIME RAMOS establece lo siguiente 

en el sistema inquisitivo: 

 

“La víctima y el acusado no tienen la oportunidad de confrontar la veracidad de las pruebas 

en audiencia pública con la presencia del juez.” Principio de contradicción. En el sistema 

acusatorio se da: “La víctima y el acusado tienen la oportunidad de confrontar la veracidad de 

las pruebas en la audiencia pública con la presencia del juez.” (JAIMES RAMOS, pág. 7) 

 

         Se establece de lo anterior que el sistema acusatorio es el escenario donde realmente la 

víctima y el imputado tienen la oportunidad de contradecir la verdad de las pruebas arrimadas a la 

investigación, potestad de la que se carece en el sistema inquisitivo. Veamos ahora respecto del 

objeto del proceso penal en ambos sistemas. En  el sistema inquisitivo: 

 

“El objeto del proceso es imponer una pena a quien sea declarado culpable. El estado debe de 

agotar todas las etapas del procedimiento penal para cada uno de los casos”. En el sistema 

acusatorio: “Principio de oportunidad. El objeto del proceso penal es solucionar de mejor 

forma el conflicto generado por la violación de la ley el estado permite la suspensión del 

proceso que es de su conocimiento, para aceptar sistemas operativos para la solución de 

controversias y procesos penal simplificados o abreviados.” (JAIMES RAMOS, págs. 7,8) 

 

          Con respecto a lo anterior, en el sistema inquisitivo se procura sancionar al culpable de la 

conducta típica, agotando todas las etapas del procedimiento penal, en el sistema acusatorio su 

finalidad es totalmente diferente, porque de la concepción del principio de oportunidad se 

entiende se busca un arreglo pacífico al conflicto entre victima e indiciado, por la violación de la 

norma penal, de donde es posible para tal fin la suspensión del procedimiento y la utilización de 

sistemas simples que permitan resolver la situación que enfrenta a las partes. Seguidamente se 

explica el tema del valor probatorio. Referente a la prueba tasada, en el sistema inquisitivo: 

 
“Prueba tasada. Las pruebas que presenta el estado tienen mayor valor probatorio que las 

pruebas que presenta el acusado. Principio de igualdad procesal. Todas las partes del proceso 
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ofrecen sus pruebas en igualdad de condiciones en la audiencia pública. El valor de prueba no 

va a estar determinado previos a la audiencia.” (JAIMES RAMOS, pág. 8) 

 

Se tiene entonces que en el sistema inquisitivo las pruebas que el Estado recopila tienen 

mayor valor probatorio respecto de las presentadas por el acusado o la defensa, mientras que en el 

sistema acusatorio impera el principio de igualdad procesal, dado que en la audiencia pública se 

ofrecen las pruebas en tales condiciones y su valor se estima previo a esa diligencia. Finalmente 

respecto las formalidades del proceso en ambos sistemas,  JAIMES RAMOS indica en el sistema 

inquisitivo: 

 
“Sistema de desconfianza. Todo debe quedar por escrito en el expediente. Se destina un 

amplio esfuerzo institucional para cumplir las formalidades del proceso.” En el sistema 

acusatorio: “Debido proceso legal. La formalidad legal tiene como objeto proteger o 

garantizar el debido proceso de ley y principios que de ahí derivan como legalidad, inocencia, 

objetividad y defensa integral.” (JAIMES RAMOS, pág. 8) 

 

         En resumidas cuentas, en el proceso inquisitivo todo ha de quedar sentado por escrito y esa 

es la finalidad estatal, se garantiza el principio del debido proceso, pero este encuentra en el 

sistema acusatorio su máxima expresión, porque se hace expresivo mediante la aplicación de los 

principios de legalidad, inocencia, objetividad y defensa integral, en el entendido de que hechos 

como el aporte y practica de pruebas, la contradicción de las mismas, la intervención oral de las 

partes, la interposición de recursos y la emisión de decisiones, entre otras cosas, se hace en la 

misma audiencia, lo que evidencia un sistema garantista para quien se procesa. 

 

Al tener en cuenta el Principio de Integración o Bloque de Constitucionalidad, así como el 

interés permanente de garantizar la presunción de inocencia de los individuos hasta que se 

demuestre lo contrario (Constitución Política de Colombia, 1991, 2005, artículos 93, 94 y 214), la 

dignidad humana, la libertad  y la legalidad (ídem, Preámbulo y art. 1), y de otro lado, la urgencia 

por satisfacer la demanda de justicia por parte de los afectados de una conducta punible, es 

pertinente preguntar también con carácter objetivo: ¿  Es procedente la declaratoria de ilegalidad 

de la captura desde la perspectiva del populismo punitivo?. 
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De ahí que resulte importante examinar estos aspectos debido a que por un lado se trata de 

una situación tensa, en cierto grado indefinida, que abarca a toda la población colombiana, en 

todo el territorio nacional; y por el otro, a que precisamente los efectos sociales se están 

percibiendo como el traslado de la curva de oferta de justicia a la población civil; en otras 

palabras, pareciera que se estuviera privatizando la justicia o incentivando el ajuste de cuentas. 

 

Es oportuno, en consecuencia, proponer nuevas visiones y alcances de las garantías 

ofrecidas a los presuntos delincuentes sin descuidar la dinámica del control social, pero también 

cuidando de no abrir puertas a la acción de facto, ventajosa del Estado, ante el victimario, para lo 

cual sería necesario replantear lo normativizado hasta ahora en la materia, precisando la senda 

por la que suelen transitar los jueces de Control de Garantías, a modo de costumbre o tecnicismo 

jurídico, para que no resulte extremadamente heterogénea y sospechosa de arbitrariedad o 

capricho, o bien aportando contribuciones innovadoras siguiendo precisamente lo expresado en la 

constitución referente a la apertura del canon. 

 

En la actualidad se han adelantado propuestas muy interesantes, ligadas a las fórmulas del 

control de los diferentes tipos de captura y ligadas a una mayor comprensión de la regulación de 

esta figura. En el nuevo contexto procesal, el cual ha establecido como fundamento de todo el 

Código, la prevalencia del principio de libertad y el carácter antropocéntrico consagrado en la 

Constitución Nacional. 

 

Por lo anterior, como punto central de estudio en el presente documento, se afirma que el  

reclamo de la sociedad y de las víctimas a los operadores de la justicia con ocasión a la 

declaratoria de ilegalidad de algunas capturas no se compadece con el exceso de garantías 

procesales o formales otorgadas por algunos jueces a personas capturadas en situación de 

flagrancia, o mediando orden escrita de captura.  

 

2. METODOLOGÍA 

 

La presente investigación se desarrolló empleando un método cualitativo, de carácter 

interpretativo (Eisner 1998), ya que el propósito de la investigación es atender los principales 

inconvenientes procesales que se presentan en la audiencia de control de legalidad de las capturas 

realizadas en Colombia, con el fin de evaluar su impacto en la sociedad en situaciones irregulares 
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donde no se comprende por parte de esta, las razones a que suelen recurrir los jueces para no 

avalar la captura de un delincuente. 

 

La fuente de información primaria son los textos que componen el ordenamiento jurídico 

colombiano, tales como la Constitución Política, decreto 2700 de 1980, Ley 600 de 2000, la Ley 

906 de 2004, la jurisprudencia relacionada con el tema emanadas de la Corte Constitucional y la 

Corte Suprema de justicia, sobre las cuales se efectuó un análisis documental. 

 

Se recolectó información con funcionarios de varios distritos judiciales del país, que 

directamente tienen relación con la captura de personas, tales como Fiscales, asistentes de 

Fiscales, Jueces de Control de Garantías, por medio de entrevista personal, a través de encuestas 

o registros de audio, con lo cual se buscó establecer las causas que conllevan a la libertad de 

personas que evidentemente cometieron un injusto. 

 

3. RESULTADOS 

 

3.1. Aproximación teórica 

 

       El ambiente jurídico contemporáneo dentro del cual se plantea este trabajo nos remite a la 

promulgación de los códigos, sustantivo y de procedimiento penal, inicialmente en el año 2000 

con la Ley 599 y la Ley 600, pero por lo menos en materia procedimental se circunscribe 

concretamente  a la Ley 906 de 2004 vigente. Cabe anotar, que a la fecha se han presentado 

varias reformas unas más extensas que otras –y hasta con tendencias encontradas en cuando a 

severidad vs garantías- a lo consignado en el código Penal, entre las cuales se destacan la Ley 

1453 de 2011, y la Ley 985 de 2005,  pero en el caso de la segunda,  al no corresponder al ámbito 

del presente documento, se omitió considerarla. 

 

Ahora bien, en materia conceptual, una de las figuras más polémicas en este tema es la del 

juez de control de garantías, que acorde a lo establecido en la ley 906 de 2004, es quien avala o 

no, la solicitud de imposición de medida de aseguramiento. Se trata más exactamente de una 

función que cumplen los Jueces penales municipales y promiscuos municipales donde existan-

excepcionalmente el Magistrado de la sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá en el caso de 

aforados-, cuya labor consiste en velar por el respeto a los derechos fundamentales de las 
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personas en ciertas actuaciones donde se hace más sensible su tratamiento, esto es, en situaciones 

tales como intervenciones corporales, interceptación de comunicaciones, legalización de 

diligencias de allanamiento y para el caso que nos convoca, legalización de capturas sean estas en 

situación de flagrancia o efectuadas por la policía Nacional u otro órgano de policía judicial en 

cumplimiento de una orden de captura expedida por la autoridad competente o bien cuando la 

comunidad ha tomado parte en los hechos. 

 

La noción constitucional apelada por parte del legislativo para la creación de esta figura, 

viene del hecho de que no podía tolerarse  que la Fiscalía con monopolio de la persecución penal, 

y por ende, con amplios poderes para dirigir y coordinar la investigación criminal, pudiera al 

mismo tiempo restringir por iniciativa propia, derechos fundamentales de los ciudadanos o 

adoptar decisiones en torno de la responsabilidad de los presuntos infractores de la ley penal, 

pues con ello se convertiría en árbitro de sus propios actos.  

 

En consecuencia, corresponde a estos jueces, apoyados en reglas de hermenéutica jurídica, 

establecer la proporcionalidad, razonabilidad, y necesidad de las medidas restrictivas de los 

derechos fundamentales solicitadas por la Fiscalía, o evaluar la legalidad de las actuaciones 

objeto de control posterior. Como bien señaló en su momento la gaceta institucional colombiana, 

el juez realiza el juicio de procedibilidad de las medidas así: 

 

[…] armonizando la naturaleza de las medidas de aseguramiento con la filosofía que inspira 

el sistema acusatorio y acorde con la jurisprudencia constitucional, sobre la materia, supedita 

a ciertos fines debidamente justificados, la restricción del derecho fundamental a la libertad. 

En consecuencia, no bastará con evidencias de las cuales se pueda inferir la autoría o 

participación en la comisión de un delito, sino que se torna indispensable que la privación de 

la libertad devenga necesaria en razón del pronóstico positivo que se elabore, a partir de tres 

premisas básicas: que el imputado estando en libertad pueda obstruir el curso de las 

investigaciones; que pueda darse la fuga; o que, por la naturaleza del hecho investigado, 

constituya un peligro para la sociedad o las víctimas del delito (Colombia, Congreso de la 

República, 2002, p. 4). 

 

De tal suerte que el solo acopio del material probatorio o evidencia física no es suficiente 

para que se deduzca autoría o participación en la comisión de un delito. Es obligatorio entonces 
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que para privar a una persona de la libertad arroje resultado positivo la labor apreciativa del juez 

acerca de los tres factores fundamentales que la hacen viable, a  saber, que el imputado una vez 

libre pueda obstruir la investigación, que se pueda evadir o que en si resulta un claro peligro tanto 

para la sociedad como para la víctima. En tal sentido, se nota que la labor del juez de garantía en 

materia de decisiones alusivas a la libertad personal, hace parte de su papel protagónico en el 

sistema penal acusatorio, al cual la literatura virtual se refiere así: 

 
“También, y para destacar, debe señalarse que el juez penal en el nuevo proceso acusatorio 

tiene un papel de vital importancia. Así lo señala la doctrina cuando advierte que los jueces 

deben ser instrumento de convivencia pacífica, artífices del destino del país, abrumado por la 

felonía de toda clase, de modo que tienen el compromiso ineludible de orientar el proceso 

hacia el equilibrio, no siempre fácil, entre dos propósitos estatales de máxima importancia 

como son la realización de la justicia y la garantía de los derechos fundamentales de los 

asociados. Por esta razón, al entrar en vigencia el nuevo estatuto que privilegia la oralidad y 

que pretende dar desarrollo al principio acusatorio, resulta necesario y urgente garantizar la 

articulación de las entidades que operan el sistema procesal penal. Esto significa, ni más ni 

menos, adquirir plena conciencia de que la trascendencia de los intereses en juego dentro de 

un proceso penal exige la comprensión de sus instituciones, por encima de su aplicación 

mecánica.” (Poveda Perdomo, 2005) 

 

Para Poveda Perdomo, el juez no es el simple funcionario de escritorio que toma una 

decisión cuando hay una controversia entre las partes, pues le compete nada menos que servir de 

mediador para una convivencia adecuada de las personas, comprometiéndose a conducir el 

proceso a un equilibrio entre las partes, donde haga su labor de ponderación adecuada entre el 

acceso y la administración de justicia y las garantías de las partes en conflicto, pero actuando bajo 

la egida de la legalidad y con la intervención de todas las instituciones del Estado que tienen 

algún tipo de injerencia en su labor. 

 

Además de ello, tiene una connotación  y adopción constitucional tal como lo expresa 

Acero Pinto en el sentido de que “el verdadero sistema con tendencia acusatoria sería aquel en el 

que el Juez no ejerce control posterior, sino que en forma directa ejecuta los actos de disposición 

de los derechos normalmente fundamentales y, como es lógico por solicitud del ente acusador, 
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quien es el verdadero interesado en proseguir la acción investigativa” (Acero Pinto, 2.005, pág. 

25)   

Esta situación ocurre con alguna frecuencia en el sistema anglosajón, en el cual la Fiscalía 

debe acudir previamente ante el Juez para la respectiva orden de cateo, de inspección de vehículo, 

de captura, etc., sin la cual se hace imposible cualquier actuación judicial. 

Lo anterior conduce a otra concepción, donde el Juez de Control de Garantías es un 

funcionario eminentemente constitucional, es decir, fue creado por la Carta para asuntos 

específicos y por ello puede afirmarse, además, que su mayor deber es el de protegerla, y que no 

puede avalar situaciones que vayan en contravía de sus postulados; por lo tanto, no puede tenerse 

como su único ámbito de acción el de proteger derechos y garantías del procesado, ya que este no 

es el único actuante dentro del proceso que es depositario de derechos; estos lo tienen también la 

víctima y la comunidad en general; podría señalarse entonces, que existe para este funcionario el 

deber de proteger los derechos del procesado (indiciado, imputado o acusado) en forma inmediata 

y, de manera mediata, proteger los derechos de la víctima y la comunidad. En tal sentido, es 

necesario recordar que según el artículo 11 de la ley 906 de 2.004, enumera como derechos de las 

víctimas:  

“a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno; 

b) A la protección de su intimidad, a la garantía de su seguridad, y a la de sus familiares y testigos a favor; 

c) A una pronta e integral reparación de los daños sufridos, a cargo del autor o partícipe del injusto o de 

los terceros llamados a responder en los términos de este código; 

e) A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos establecidos en este código, 

información pertinente para la protección de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que 

conforman las circunstancias del injusto del cual han sido víctimas; 

f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decisión discrecional sobre el ejercicio de la 

persecución del injusto; 
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g) A ser informadas sobre la decisión definitiva relativa a la persecución penal; a acudir, en lo pertinente, 

ante el juez de control de garantías, y a interponer los recursos ante el juez de conocimiento, cuando a ello 

hubiere lugar; 

h) A ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparación integral, si el interés de la justicia lo 

exigiere, por un abogado que podrá ser designado de oficio;  

i) A recibir asistencia integral para su recuperación en los términos que señale la ley; 

j) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el evento de no conocer el idioma oficial, o 

de no poder percibir el lenguaje por los órganos de los sentidos. 

        Por su parte los artículos 8 y 130 del mismo estatuto penal, señala los derechos del imputado 

al interior del proceso penal a saber: 

Artículo  8º. Defensa. En desarrollo de la actuación, una vez adquirida la condición de imputado, este 

tendrá derecho, en plena igualdad respecto del órgano de persecución penal, en lo que aplica a: 

a) No ser obligado a declarar en contra de sí mismo ni en contra de su cónyuge, compañero permanente o 

parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad; 

b) No autoincriminarse ni incriminar a su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto 

grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad;  c) No se utilice el silencio en su contra; 

d) No se utilice en su contra el contenido de las conversaciones tendientes a lograr un acuerdo para la 

declaración de responsabilidad en cualquiera de sus formas o de un método alternativo de solución de 

conflictos, si no llegaren a perfeccionarse; 

e) Ser oído, asistido y representado por un abogado de confianza o nombrado por el Estado; 

f) Ser asistido gratuitamente por un traductor debidamente acreditado o reconocido por el juez, en el caso 

de no poder entender o expresarse en el idioma oficial; o de un intérprete en el evento de no poder percibir 

el idioma por los órganos de los sentidos o hacerse entender oralmente. Lo anterior no obsta para que 

pueda estar acompañado por uno designado por él; 

g) Tener comunicación privada con su defensor antes de comparecer frente a las autoridades; 
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h) Conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean comprensibles, con 

indicación expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que los fundamentan; 

i) Disponer de tiempo razonable y de medios adecuados para la preparación de la defensa. De manera 

excepcional podrá solicitar las prórrogas debidamente justificadas y necesarias para la celebración de las 

audiencias a las que deba comparecer; 

j) Solicitar, conocer y controvertir las pruebas; 

k) Tener un juicio público, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediación de las pruebas y 

sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si así lo desea, por sí mismo o por conducto de su defensor, 

interrogar en audiencia a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario aun por 

medios coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del debate; 

l) Renunciar a los derechos contemplados en los literales b) y k) siempre y cuando se trate de una 

manifestación libre, consciente, voluntaria y debidamente informada. En estos eventos requerirá siempre 

el asesoramiento de su abogado defensor. 

Atribuciones. Además de los derechos reconocidos en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos 

ratificados por Colombia y que forman parte del bloque de constitucionalidad, de la Constitución Política 

y de la ley, en especial de los previstos en el artículo 8º de este código, el imputado o procesado, según el 

caso, dispondrá de las mismas atribuciones asignadas a la defensa que resultan compatibles con su 

condición. En todo caso, de mediar conflicto entre las peticiones o actuaciones de la defensa con las del 

imputado o procesado prevalecen las de aquella.” (ley 906, 2.004) 

 

Para darle una mejor denominación a cada una de las formas de ver el problema, ha de 

señalarse que la visión inicial es “cerrada”; esto es, la que considera que la función del Juez de 

Garantías es sólo la de proteger las del procesado y sus derechos, como la de asegurar la 

constitucionalidad y la legalidad del procedimiento en general, incluyendo en este los derechos 

de la comunidad, y, en especial, las de las víctimas. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que los 

principios que gobiernan la actividad del juez de control de garantías en el sistema acusatorio 

penal y que limitan el desarrollo y los efectos de la investigación penal, consistentes en el 

principio de presunción de inocencia, el principio nemo tenetur se ispum acusare, a los cuales se 

refiere la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en su  Manual para el juez de control de 

garantías en el Sistema Acusatorio Penal, donde se refieren a los mismos así: 
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Para darle una mejor denominación a cada una de las formas de ver el problema, ha de 

señalarse que la visión inicial es “cerrada”; esto es, la que considera que la función del Juez de 

Garantías es sólo la de proteger las del procesado y sus derechos, como la de asegurar la 

constitucionalidad y la legalidad del procedimiento en general, incluyendo en este los derechos 

de la comunidad, y, en especial, las de las víctimas. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que los 

principios que gobiernan la actividad del juez de control de garantías en el sistema acusatorio 

penal y que limitan el desarrollo y los efectos de la investigación penal, consistentes en el 

principio de presunción de inocencia, el principio “nemo tenetur se ispum acusare”, a los cuales 

se refiere la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en su  Manual para el juez de control de 

garantías en el Sistema Acusatorio Penal, donde se refieren a los mismos así: 

 

“En el ámbito procesal se requiere, ante todo, que se trate de una sospecha inicial seria. (La 

preservación del derecho a la presunción de inocencia, exige la verificación de una sospecha 

suficientemente consistente de la existencia de los hechos). La investigación inicial de ciertas 

circunstancias que afecten la vida de una persona, comporta ya, de hecho, una reducción del 

principio de inocencia. Por eso, el juez controlará en todo caso que no se trate de 

investigaciones genéricas, sino muy concretas con las exigencias de ley. El principio tiene 

implicaciones en diversos eventos que deben ser controlados por el Juez de Garantías. Uno de 

ellos, fundamental, relacionado con las medidas de aseguramiento. Muy especialmente, con 

aquellas que afectan la libertad de las personas. Para la ponderación permanente en función 

de la preservación del  principio, el juez debe siempre tener en cuenta la siguiente afirmación 

que puede parecer a primera vista una contradicción, pero que al contrario, revela el 

equilibrio sustancial que condiciona el ejercicio práctico de la función penal. Un estado de 

Derecho no solo debe proteger al individuo no solo mediante el derecho penal, sino también 

del derecho penal (Roxin)” (BONILLA, 2008, pág. 31) 

De acuerdo con lo antes citado, el principio de presunción de inocencia predica la falta de 

culpabilidad de quien se procesa penalmente, hecho que solo encuentra contradicción cuando 

exista decisión judicial en firme que así lo ordene, y que con todo que el Estado, a través de su 

entidad o órgano encargado de aplicar la justicia penal tiene la potestad de aportar la prueba de su 

responsabilidad, toda duda debe resolverse a favor del procesado, resultando este principio 

aplicable tanto al derecho sustancial como al derecho procesal. Se parte de la base que para 

procesar a una persona, se requiere de una sospecha inicial fundada que ha participado en la 
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comisión de un hecho punible, la cual deber ser plenamente verificada, que cuando a la persona 

se investiga se le reduce la presunción de inocencia, es obligación del juez concretar tales 

sindicaciones y en el caso del juez de garantías, tiene una connotación especial en el tema de las 

medidas de aseguramiento, de donde el ejercicio de ponderación del juez debe ser permanente 

para preservar este principio, púes el derecho penal funge como protección a la comunidad pero 

su inadecuado ejercicio implica arbitrariedad estatal. 

Ahora bien, se predica igualmente el principio “nemo tenetur se ispum accusare”, el cual 

según la mencionada publicación se concibe así: 

“El principio tiene una consunción extensa y compleja dentro del Código de Procedimiento 

Penal en el artículo 8o. Debe observarse de manera especial el literal C del artículo 8°, cuando 

aclara que el imputado tiene derecho a que no “se utilice el silencio en tu contra". El juez 

debe ponderar en todo momento, por ejemplo en relación con el denominado “principio de 

aseguramiento procesal" que guía la función de la detención preventiva, el derecho del 

imputado a permanecer en silencio. Nociones como la "buena voluntad” del imputado para 

someterse al proceso, el principio de comparecencia, deben ser medidas de manera estricta en 

función del principio “nemo tenetur se ispum accusare” (BONILLA, 2008, pág. 31) 

 

          Este principio se consagra principalmente en la facultad que le asiste al imputado de no 

autoincriminarse ni a ningún miembro de su familia dentro del cuarto grado de consanguinidad o 

primero civil, de donde el silencio no puede ser utilizado en su contra, siendo este un derecho del 

mismo de guardar silencio respecto de la imputación que se le hace pues cabe la posibilidad que 

quiera colaborar con el proceso más adelante o aceptar responsabilidad y debe serle preservada 

tal garantía. Seguidamente la misma publicación se refiere al principio de celeridad así:  

 

“Un sistema de administración de justicia debe producir decisiones. Un aparato de justicia 

que no resuelva los casos, que no decida es, por definición, injusto. Las expectativas sociales 

y las expectativas individuales del procesado, solo puedes ser reafirmadas si el sistema penal 

produce decisiones. El nuevo proceso penal colombiano se edifica sobre la necesidad de dar 

celeridad al proceso. Ello no significa, empero, que el Juez de Control de Garantías no deba 

garantizar el tiempo necesario para decidir conforme a todos los elementos que tenga a su 

disposición. Celeridad no es anónimo de improvisación; la celeridad nunca puede darse a 

costa de los derechos y garantías. Debe concebirse, al contrario, en función de la preservación 
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y el respeto por los derechos. Por esa razón, celeridad y proceso celoso de las garantías, en 

una perspectiva de generación de decisiones son principios que acompañan el ejercicio 

eficiente de la acción penal.” (BONILLA, 2008, pág. 32) 

 

De este modo, el aparato judicial debe producir decisiones que terminen los procesos para 

que se materialice la justicia y haya equidad, donde las perspectivas tanto individuales como 

comunitarias se expresan mediante los resultados del derecho penal, siendo una de las 

características del sistema oral su rapidez, pero ello no implica que deba resolverse 

apresuradamente y en forma repentina,  de acuerdo con la prueba legalmente arrimada, pues no se 

pueden sacrificar derechos y garantías de las partes, lo cual resulta aplicable también al tema de 

la privación de la libertad, donde la marcada tendencia es la celeridad y el respeto de garantías, 

pero con una eficiencia notoria en la acción penal del estado. 

 

Finalmente, se desarrolla el principio de proporcionalidad, al cual se refiere en los 

siguientes términos: 

 

“En desarrollo del principio de proporcionalidad, el juez de control de garantías obra como 

auténtico juez constitucional….. En este sentido, la aplicación del principio de 

proporcionalidad, es puro derecho procesal penal constitucional. En el derecho procesal penal 

comparado y en la jurisprudencia internacional, se ha desarrollado el principio de 

proporcionalidad y él ha guiado el juicio del juez en eventos especialmente problemáticos, 

como es el caso de las medidas de aseguramiento y de las medidas cautelares en general, o el 

de las intervenciones corporales o en las medidas que afectan el derecho a la intimidad o a la 

esfera de la personalidad. La aplicación de dicho principio exige la dogmática de ponderación 

como método de interpretación judicial general. Si una norma de derecho fundamental con 

carácter de principio entra en colisión con un principio opuesto, entonces la posibilidad 

jurídica de la realización de la norma del derecho fundamental depende del principio opuesto. 

Para llegar a una decisión, es necesaria una ponderación” (BONILLA, 2008, pág. 33) 

 

De esta manera, el juez aplicando este principio atempera al texto constitucional el 

desarrollo procesal, ejerce el control de las garantías fundamentales de las partes en conflicto, que 

es en esencia la constitucionalizacion del derecho penal. Este principio, desde la óptica tanto del 

derecho extranjero como la jurisprudencia internacional, ha servido de guía especialmente en el 

tema de aplicación de las medidas de aseguramiento, entre ellas las que restringen la libertad, de 
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donde al utilizarse este principio se exige el método de ponderación para la interpretación en 

materia judicial. Esta se precisa cuando una norma o derecho fundamental o  principio entra en 

conflicto con otro que le resulta opuesto, es allí donde debe el juez recurrir a la ponderación para 

sopesar a favor de cuál de los dos principios se inclina la balanza para su aplicación. 

 

En este punto, existe una gran discusión a nivel doctrinario y jurisprudencial, pues si bien 

se debe considerar que la actividad del juez es eminentemente rogada, esto es a instancias de 

parte (Art 250 C.N. artículos 237, 306 y 327 de la ley 906 de 2004), y en consecuencia la 

legalización de captura depende de la previa y sustentada solicitud que le efectúe el Fiscal 

General de la Nación por sí, o por medio de sus delegados, además por ser este el titular único de  

la acción penal. 

 

En este último aspecto acerca de garantizar los derechos fundamentales del procesado o de 

la víctima y la sociedad en general, estriba el mayor problema que ha existido desde la adopción 

del sistema procesal penal oral colombiano, en el sentido de la concepción personal que cada 

Juez tenga respecto a la defensa y protección de los mismos en cabeza de uno u otro, debiendo 

efectuar un test de proporcionalidad estricto valuando la afectación de estos, en aras de la 

decisión acerca de la legalización de captura. 

 

En la práctica, en ejercicio del control constitucional de la función de control de garantías, 

le corresponde a los jueces hacer su labor de revisión del procedimiento de captura, en castos 

tales como en una diligencia de allanamiento previa a la captura, bien en la captura propiamente 

dicha e inclusive en momentos posteriores a la misma donde se suceden situaciones tales como la 

violencia contra el capturado (situaciones estas que muchas veces son realizadas por el propio 

individuo para denotar  violencia en la captura), no leerle sus derechos, de no dejar que se 

entreviste con su defensor de oficio o de confianza, no proporcionárselo o no colocarlo a 

disposición del Fiscal correspondiente dentro del término correspondiente de 36 horas, o hacerlo 

sólo al final de este límite temporal. En tal sentido, debe clarificarse la función del juez de control 

de garantías que tiene amplio resorte de tipo constitucional y de vigilancia de la actividad de los 

cuerpos investigativos, Zuluaga Taborda, en su publicación “Comentarios a la función de control 

de garantías. A propósito de la ley 906 de 2004 o “Sistema procesal penal acusatorio”, destaca la 
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trascendental labor del juez de control de garantías en el procedimiento penal nacional, cuando 

señala: 

 
“En  la implementación de la ley 906 de 2004 o sistema procesal penal acusatorio, el Juez de 

control de garantías se perfila como el más sensible indicador de la manera como nuestra 

cultura jurídica, a través de la práctica judicial, sintetiza o no el modelo cognoscitivo en el 

que se legitima democráticamente el proceso penal y la función judicial. El ejercicio de la 

acción estatal de búsqueda de la verdad, verificación de sospechas y acopio del material 

probatorio, es la instancia en la que mejor se expresan, en el proceso penal, las relaciones de 

tensión de la naturaleza fluida del poder punitivo con los imperativos axiológicos recogidos 

en la Constitución y, por tanto, en la que más visiblemente se constatan los rumbos 

legitimadores de la función judicial como límite en materia penal.” (Zuluaga Taborda, 2.007, 

pág. 137) 

 

          Dentro de la perspectiva del autor, el juez de control de garantías es el más sensible 

termómetro para medir  la expresión de nuestra cultura jurídica democrática, en el ejercicio del 

poder punitivo del Estado, en procura de encontrar la verdad, de comprobar las sospechas de la 

comisión de un delito, de recopilación de las pruebas, de la tensión natural entre la acción penal y 

el respeto hacia los derechos y garantías individuales y postulados constitucionales, señalando las 

directrices de la función de administrar justicia en materia penal. En tal sentido el auto plantea la 

función de veedor y legalizador del juez de garantías cuando indica: 

 

“Es precisamente por ser el veedor de legalidad y jurisdiccionalidad en dicha dialéctica, que 

el Juez de control de garantías se proyecta como el mejor parámetro de valoración en torno a 

la legitimidad democrática de la práctica judicial en el nuevo sistema procesal penal. Por ello, 

es en el razonamiento que propician las reglas de actuación en la función de control de 

garantías, donde es preciso indagar para valorar la manera como aquellas garantías de 

legitimación democrática se regularizan a través del control a la injerencia policial en 

derechos fundamentales. Tiene esto mayor sentido si se aprecia que las prescripciones que 

orientan la función de control de garantías han motivado, no sólo la posibilidad de ser 

guardián de derechos fundamentales, sino también la necesidad de hacer de aquel juez un 

ponderador de la utilidad real que entrañan las injerencias sobre garantías y derechos, en 

función de los intereses de eficiencia que acompañan la reforma procesal.” (Poveda Perdomo, 

2005, págs. 137,138) 
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En este contexto, es el juez de control de garantías el veedor de la legalidad del 

procedimiento de captura, de donde la legitimación de tipo democrático la ejerce realizando el 

control de la intervención policial en la captura de las personas, pues le corresponde actuar como 

guardián de los derechos fundamentales y hacer juicio de valor ponderativo sobre la intromisión 

del Estado en las garantías y derechos de las personas, frente a la utilidad, eficiencia y finalidad 

del derecho punitivo. Es entonces el juez de garantías el funcionario encargado de tener el peso 

de vigilante del cumplimiento de los preceptos constitucionales, sobre la labor de las autoridades 

en quienes recae el peso de la investigación y lo que se denominan los actos urgentes, que tienen 

como consecuencia la captura de las personas y la limitación del dominio de los bienes y en tal 

sentido dicha función resulta ampliamente garantista. 

 

Ahora bien, existe otro problema en el ejercicio de las funciones del juez de control de 

garantías y es la declaratoria de ilegalidad de la captura. El asunto tiene tal trascendencia que la 

Corte Suprema de Justicia, recientemente, mediante sentencia 37733 de 2012, se ha pronunciado 

al respecto debido a ciertas ambigüedades innegables en los textos normativos y legales que han 

sido tomadas de la forma más absurda por ciertos jueces a la hora de justificar sus 

determinaciones. La Corte ha dicho: 

 
“En todos los casos de captura, si las tareas desarrolladas por las autoridades involucradas en el 

recorrido judicial se cumplen dentro del plazo de 36 horas, no existe sustento constitucional o 

legal para definir como ilegal la captura por el hecho de creer que el aprehensor extendió sin 

justificación el término previsto para la privación de la libertad de la persona. Cuando la norma 

señala que el capturado en flagrancia debe ser conducido ante la fiscalía por la autoridad que lo 

aprehendió, en forma inmediata o en el término de la distancia, entender que ese traslado debe 

ser instantáneo sin parar mientes en las particularidades del caso, es una  interpretación que 

raya en lo absurdo y desconoce que el artículo en comento, para efecto de su cabal alcance, 

debe ser armonizado con el artículo 28 de la Constitución Política y el 2º de la Ley 906 de 

2004. (Modificado por la Ley 1142 de 2007, artículo 1)” (SOCHA SALAMANCA J. , 2012) 

 

La Corte Constitucional en sentencia C-163 de 2008,  por su parte, al revisar la 

exequibilidad del inciso tercero del artículo 1° de la Ley 1142 de 2007, que modificó el artículo 

2° de la Ley 906 de 2004, expresó lo siguiente: 
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“En el derecho internacional se usa la expresión ‘sin demora’ como parámetro temporal que 

ilustra lo inaceptable que resulta a la luz de esa normatividad la prolongación indefinida de 

un estado de privación de la libertad sin que medie la supervisión de una autoridad 

jurisdiccional. Sin embargo tal expresión ha dado lugar a ciertas ambigüedades que se ha 

reflejado en disímiles interpretaciones por parte de los órganos internacionales encargados de 

hacer cumplir o de aplicar esa normatividad. En el sistema jurídico colombiano se acogió 

con mucha mayor claridad y precisión, el mandato que proscribe toda prolongación  

indefinida de una restricción de la libertad despojada de control judicial, estableciendo un 

parámetro temporal cierto para que se lleve a cabo dicha supervisión. En efecto, un examen 

sistemático de los preceptos constitucionales relacionados con la libertad individual y los 

límites a sus restricciones, permite afirmar que toda privación efectiva de la libertad personal 

debe ser sometida a control judicial de inmediato, y a más tardar dentro de las treinta y seis 

(36) horas siguientes a su producción. (Numeral 4.3).” (CÓRDOBA TRIVIÑO, 2.008) 

 

          La consagración de este mandato se aprecia en el contenido del inciso segundo del artículo 

28 de la Norma Superior (1991), que establece como regla general que: “La persona detenida 

preventivamente será puesta a disposición del juez competente dentro de las treinta y seis (36) 

horas  siguientes (…)” (http://www.alcaldiabogota.gov.co). De igual modo, el mandato señalado 

se halla en el artículo 30 superior que prevé igualmente un término de treinta y seis (36) horas 

para que se efectúe el control judicial de una privación de la libertad a través del mecanismo 

constitucional del habeas corpus. En similar sentido el artículo 250.1 inciso tercero establece el 

control judicial obligatorio posterior para las capturas que realice la Fiscalía en desarrollo de la 

facultad excepcional allí prevista, el cual deberá efectuarse “a más tardar dentro de las treinta y 

seis (36) horas siguientes a la captura”. (http://www.alcaldiabogota.gov.co)   

 

Debe precisarse que la norma general es la libertad y su excepción es la privación, y asi 

viene señalado en instrumentos de derecho internacional que señala la misma decisión judicial en 

comento: 

 
“El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ratificado mediante la Ley 74 de 

1968 establece: " Nadie podrá ser sometido a detención o prisión arbitrarias. Nadie podrá ser 

privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento 

establecido en ésta...", la Convención Americana de Derechos Humanos, ratificada por la Ley 

16 de 1972 precisa: "1.Toda persona tiene derecho a la libertad y a las seguridad personal. 2. 
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Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas 

de antemano por las constituciones políticas de los Estados o por las leyes dictadas conforme 

a ellas". (CÓRDOBA TRIVIÑO, 2.008) 

 

Es claro que de los principios que orientan el derecho fundamental a la libertad individual, 

y de los preceptos constitucionales que regulan los límites a sus restricciones es posible deducir 

un derecho a ser llevado sin demora ante un juez para que revise la legalidad de la aprehensión, y 

la indemnidad de la persona, control que deberá efectuarse a más tardar dentro de las treinta y 

seis (36) horas siguientes a la privación de la libertad. 

 

          La Corte Constitucional en la aludida decisión  añade que en el texto del artículo 1º de la 

Ley 1142 de 2007, que reforma al art. 2º de la Ley 906 de 2004, “se solicitará por parte de quien 

la efectuó, el control de legalidad de la misma al juez de garantías en el menor tiempo posible, sin 

superar las treinta y seis (36) horas siguientes” (http://www.alcaldiabogota.gov.co), la frase se 

solicitará utilizada por el legislador ha generado diversas interpretaciones acerca de si la norma 

vincula a las autoridades comprometidas en la privación de la libertad a que en el término de 36 

horas efectivamente se lleve a cabo el control judicial sobre tal restricción, o si el mismo solo 

hace referencia a la simple solicitud de control, dejando en la indeterminación temporal el control 

efectivo”.  

 

No obstante, esta mirada sistemática de la institución del control de legalidad de la 

captura, en cualquiera de sus modalidades, permite afirmar que dentro del plazo de treinta y seis 

(36) horas previsto en la ley procesal a través de diversas disposiciones, debe llevarse a cabo la 

audiencia de control de legalidad de la captura ante el juez de control de garantías, cuyo cometido 

es el de provocar un pronunciamiento sobre la legalidad de la aprehensión, acto que debe contar 

con la presencia de la persona capturada. 

 

          Resta decir que en Colombia, existen básicamente dos tipos de captura: La realizada en 

situación de flagrancia y la que obedece a una orden judicial expresa por escrito (C.P.P., Art. 

297); sin embargo, las advertencias que rodean  la adopción de una medida privativa de la 

libertad, son realmente temerarias si se tiene en cuenta por un lado la posibilidad de incurrir en 

una falla de tipo sustantivo “por un grave error en la interpretación de la norma, el cual puede 

darse por desconocimiento de sentencias con efectos erga omnes, o cuando la decisión judicial se 
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apoya en una interpretación contraria a la Constitución” (MONROY CABRA, 2003) y por el 

otro, y en consecuencia, las penas consagradas en los artículos 174-176 de la Ley 599 de 2000 

para los servidores públicos, que restrinjan la libertad de una persona de manera injustificada, 

como sería la que deriva de un error sustancial, negligencia administrativa, etc., de donde  en este 

contexto sumamente delicado se afincan los respectivos análisis, críticas, y propuestas en pro de 

la optimización del actual sistema penal acusatorio y sus repercusiones en la sociedad civil 

colombiana. 

 

3.2. Tema de discusión 

 

Referente a la captura de los presuntos infractores a la ley penal,  explica la Dra. Emely 

Salcedo (Citada por Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2007), juez de control de garantías, 

experimentada en el sistema penal acusatorio, se debe precisar en primer lugar, de qué tipo de 

capturas se trata.  A ellas se refiere el artículo 297 de la ley 906 de 2.004 asi: 

“Requisitos generales.   Para la captura se requerirá orden escrita proferida por un juez de 

control de garantías con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. 

El fiscal que dirija la investigación solicitará la orden al juez correspondiente, acompañado 

de la policía judicial que presentará los elementos materiales probatorios, evidencia física o la 

información pertinente, en la cual se fundamentará la medida. El juez de control de garantías 

podrá interrogar directamente a los testigos, peritos y funcionarios de la policía judicial y, 

luego de escuchar los argumentos del fiscal, decidirá de plano. Capturada la persona será 

puesta a disposición de un juez de control de garantías en el plazo máximo de treinta y seis 

(36) horas para que efectúe la audiencia de control de legalidad, ordene la cancelación de la 

orden de captura y disponga lo pertinente con relación al aprehendido.” (ley 906, 2.004) 

Es claro entonces que se  advierte la existencia de tres tipos de captura: 

 

a) La que se realiza por medio de orden escrita de un juez de control de garantías y en 

atención a lo dispuesto en el artículo 221 CPP. 

b) La captura en flagrancia, la cual como su nombre lo indica, se produce durante o con 

ocasión ininterrumpida de la comisión de un hecho punitivo. 

c) La captura excepcional. 
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La Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y la Corte Constitucional se han referido a estos 

tres institutos procesales y los explican de la siguiente manera. En primer lugar explican la 

captura con orden escrita de un juez de control de garantías: 

 
“Para la captura siempre se  requerirá orden escrita proferida por un juez de  control  de  

garantías con las formalidades legales, y  por motivo previamente definido en la ley. En este  

aspecto que ha sido subrayado por parte de la Corte Constitucional, el hecho de que sea el juez 

quien interprete, una vez han sido definidos previamente por la ley los motivos que den lugar 

a la captura de una persona. Se trata, como se ha dicho,  de evitar que sea la policía o el fiscal 

los  que interpreten estos motivos, que son una materia tan extremadamente delicada. El juez, 

para proferir la orden, debe establecer varias circunstancias: tener en cuenta la existencia de 

una conducta que reviste el carácter de una  conducta punible,  que esa conducta comporte 

una medida de aseguramiento privativa de la libertad,  y,  adicionalmente, que la medida se 

muestre necesaria, adecuada, proporcional y razonable.” (APONTE CARDONA, 2.008, pág. 

67) 

 

En este sentido, el requisito sine quanum para que se configure este tipo de captura es 

necesariamente la orden judicial que expida el juez de control de garantías, se repite como dice la 

norma “con las formalidades legales, y  por motivo previamente definido en la ley”. A contrario sensu, 

si no se hace con la ritualidad que consagra la normativa penal y no tiene el motivo o causa legalmente 

establecido, el juez aludido no puede acceder a ordenar dicha captura. Es luego de ese proceso de 

interpretación de estos dos presupuestos de orden legal e incluso constitucional, que el juez de garantías 

puede y debe ordenar la limitación del derecho de libertad de una persona, de donde entre otras 

consideraciones el precepto señala que debe existir la comisión de una  conducta punible,  que ella 

amerite medida de aseguramiento privativa de la libertad,  y que tal medida de aseguramiento se 

necesaria, adecuada, proporcional y razonable, por tanto se libra la orden de captura con tal 

finalidad.  

 

          Ahora bien, respecto de la captura en flagrancia la misma publicación “Captura y medida 

de aseguramiento el régimen de libertad en la nueva estructura procesal penal de Colombia”, de 

la Escuela Rodrigo Lara Bonilla se refiere a la captura en flagrancia como:  
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“De manera general y siguiendo la jurisprudencia, la flagrancia te refiere aquellas situaciones en 

donde la persona es sorprendida y capturada en el momento de cometer un acto punible o 

cuando es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales pueda 

inferirse de manera fundada que momentos antes ella ha cometido una conducta delictiva De 

aquí que, de un concepto moderno de flagrancia, se puede inferir la figura de la flagrancia en 

sentido estricto y la así llamada cuasiflagrancia”. Mediante esta ultima, a la captura en el 

momento exacto de la comisión de la conducta punible se suma la posibilidad de que la persona 

sea sorprendida o  aprehendida con objetos, instrumentos o huellas que hagan aparecer como fundada 

tanto la posible autoría, como otras forma» de coparticipación en la conducta” (APONTE 

CARDONA, 2.008, pág. 75) 

 

            Quiere decir lo anterior, que necesariamente para que se de la captura en flagrancia, es necesario que 

se produzca tal aprehensión cuando la persona comete un acto punible o cuando es sorprendida y 

capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales pueda inferirse fundamente que 

momentos consumo esta  conducta delictiva. La cita reproduce igualmente el concepto de 

cuasiflagrancia que ya fue revaluado en el actual código, pues incluye esta figura dentro de la 

misma flagrancia, es decir, al instante del sorprendimiento con objetos, instrumentos o huellas 

que permitan suponer la participación de la persona en la conducta ilícita investigada.  

 

Finalmente la Corte Constitucional decanta el concepto de la captura excepcional en breves 

líneas: 

 
“Para que la captura ordenada por el Fiscal General o su delegado mantengan su 

excepcionalidad, el fiscal debe mostrar todo lo que hizo para encontrar fácticamente un juez 

de control de garantías y las circunstancias que impidieron que lo encontrara. La 

excepcionalidad de la figura exige un juicio de necesidad objetiva, que impone al Fiscal la 

obligación de demostrar en el caso concreto el cumplimiento de los requisitos 

constitucionales y legales de esta figura. De este modo, sólo cuando haya agotado todas las 

posibilidades referidas a la disponibilidad del juez de control de garantías y así quede 

demostrado objetivamente, el Fiscal General o su delegado podría, de forma excepcional, 

proceder a dictar la orden de captura, para lo cual debe cumplir con una fuerte carga 

probatoria a fin de mostrar por qué a pesar de existir las anteriores alternativas, fue imposible 

que un juez expidiera la orden de captura.” (ESPINOSA, 2.008) 
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En resumidas cuentas, la captura excepcional se produce cuando no se puede llevar a cabo 

ni la captura en flagrancia ni cuándo se puede obtener la orden de un juez de control de garantías, 

pues al fiscal no le fue posible encontrar a este funcionario que así lo autorizara, en este caso, la 

figura del fiscal pasaría a suplir la ausencia, por fuerza mayor motivada y justificada por el fiscal, 

y solo así estaría facultado para expedir la orden de captura a que nos venimos refiriendo, y que 

debe contar con el suficiente soporte probatorio que demuestre las razones tanto de hecho como 

de derecho que impidieron que el juez de control de garantías ordenara su expedición y que en 

conclusión, fue el caso extremo que obligo al fiscal a su expedición. 

 

Estadios de una captura en condiciones normales 

 

Ahora bien, en una captura con orden escrita proferida por un juez de control de garantías 

(tipo “a”), se presentan tres estadios:  

 

El primero es el momento previo a la captura que es cuando se emite la orden basada en 

motivos previamente definidos en la ley y con las formalidades legales. Eso significa que se debe 

tener en cuenta la existencia de una conducta que revista el carácter de delito, que esa conducta 

comporte una medida de aseguramiento privativa de la libertad y, adicionalmente, que la medida 

se muestre necesaria, adecuada, proporcional y razonable. 

  

El segundo la aprehensión material, la cual debe ajustarse a los principios 

constitucionales y ser respetuosa de los Derechos Humanos, en el marco del artículo 303 C.P.P. 

como ser el respeto a la dignidad humana, la integridad física y mental y el respeto al debido 

proceso entre otros. 

 

Como último y tercer estadio, figura el proceso de disposición del capturado ante la 

autoridad judicial competente dentro del plazo de las 36 horas que contempla el artículo 297 

C.P.P. 

 

De cara al contenido de las formalidades legales de la orden, en la cual se debe indicar los 

motivos de la captura, la individualización o identificación de la persona por capturar, la vigencia 

de la orden, la autoridad judicial que la expide y demás (Artículo 298 del C.P.P.), esto puede en 

la práctica ser motivo de interpretaciones dudosa por la opinión pública, que en sonados casos 
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judiciales pone en tela de juicio la labor de los jueces de control de garantías y causa malestar 

entre las autoridades de policía judicial que se encargan de la captura. El  plazo máximo de 36 

horas para que el capturado sea remitido y puesto a disposición ante un juez de control de 

garantías, puede ser indebidamente prolongado y así capciosamente manipulable.  

 

En consecuencia con el orden que se ha propuesto, si se trata una captura con orden 

expresa de un juez, se supone que se han surtido previamente todas las etapas correspondientes, 

evaluando los elementos materiales probatorios y los méritos para la imposición de una medida 

privativa de la libertad. Luego, la audiencia de legalidad de captura queda circunscrita a una 

especie de “audiencia de verificación de las calidades de la captura” que es como debería 

llamarse en este caso (si hubo violación de la dignidad humana etc. sobre lo cual se volverá a 

tratar  más adelante  por las repercusiones que tiene sobre el procedimiento) para lo cual queda 

desbordando el susodicho plazo de 36 horas (más claro o razonable en el art. 304 C.P.P.), porque 

vendría a tener prima facie, la misma naturaleza de una captura en flagrancia en el tenor del art 

302 del C.P.P. cuando reza “en el término de la distancia”. 

 

Sin embargo, la fijación de  dicho plazo ha venido computándose de tal forma que puede 

generar su vencimiento en forma injustificada, porque si existe algún elemento distractor respecto 

a la temporalidad, en virtud de lo cual llega a transcurrir un plazo aunque sea levemente superior 

al del “término de la distancia” (que entre otras cosas queda sujeto a la especulación sobre la 

velocidad e idoneidad del conductor y los medios para trasladar al indiciado), y se esperan 

inclusive las 36 horas para el traslado, por aquello que la jurisprudencia ha llamado “error 

procedimental absoluto”, ahí se aplica la severidad de violar ese plazo, y es posible -al menos 

como hasta ahora se ha entendido y aplicado-, decretar la libertad inmediata del indiciado, lo cual 

es terriblemente negativo para la imagen de la justicia, acrecentando el desaliento de la policía 

judicial, y peor aún, por un error formal/procedimental, se podría poner nuevamente en peligro a 

la comunidad y/o a la víctima a merced de un ya identificado delincuente, y esa justamente ha 

venido siendo una malsana costumbre legal, donde prima el interés particular del indiciado en 

recuperar su libertad y reestablecerle sus derechos conculcados, pero en detrimento al interés 

general de la comunidad, porque es excarcelado un potencial delincuente que probablemente 

tendrá inclinación al delito, por falta de la sanción punitiva del Estado que la sociedad merece 

como respuesta. 



 

38 

 

En estas situaciones se estaría propagando indirectamente, por parte del Estado  y a causa 

errores de tipo procedimental,  una revictimización del delito, por cuanto desde el mismo 

momento de los actos urgentes de captura, de acopio probatorio, del procedimiento de la 

aprehensión, el trámite previo a colocar al capturado a disposición del juez de control de 

garantías nace viciado de nulidad o no reúne los protocolos de orden constitucional y 

procedimental para que reciban el aval del juez constitucional de garantías, razones por las cuales 

no le queda a este funcionario otro camino que inclinarse por decretar la ilegalidad de la captura, 

quedando nuevamente la victima desprotegida ante el agresor y marginado del debate procesal, 

pues en  últimas, seria ajena al procedimiento utilizado para la captura de aquel, exponiéndolo a 

situaciones de peligro, inseguridad, incredulidad y desasosiego, en la medida que resulta 

fácilmente ubicable por su victimario,  y lo hacen potencialmente susceptible de amenazas, 

represalias y retaliaciones.  

 

A grosso modo para el desprevenido lector se podría afirmar que existe un mayor 

compromiso de protección de parte del Estado para con el delincuente que para con la víctima, y 

la mencionada restricción del ius puniendi estatal, a favor de un indiciado, se convierte 

virtualmente en una agresión indirecta del Estado contra otro ciudadano, lo cual conlleva a la 

paradoja generada entre esta situación y el contenido tanto del preámbulo como de los fines 

esenciales del Estado recogidos en los artículos 1 y 2 de la Constitución Nacional. Sin embargo, 

la normatividad regula algo totalmente diferente, pues en esencia, en los procedimientos tanto de 

captura como de imposición de medidas de aseguramiento como se ha venido diciendo, el juez de 

control de garantías debe hacer el adecuado, lógico y profundo juicio de ponderación entre los 

presupuestos de hecho y de derecho de la ocurrencia del delito, la comprobación de la hipótesis 

delictiva por parte del indiciado y la vulneración de los derechos y garantías fundamentales, tanto 

de quien se procesa, como de quien recibe la agresión y es ahí donde el juez de control de 

garantías debe asumir papel protagónico en defensa tanto de la constitucionalidad, como de los 

derechos de la sociedad, y como represor del crimen organizado. 

 

La más reciente investigación sobre reincidencia de criminales en Colombia, adelantada 

por la Universidad de los Andes, citada por el ministerio de justicia (Redacción. (2013, 01 de 

abril) Reincidencia de los criminales agrava problema en cárceles. Diario ADN), indica que el 

número de reincidentes aumentó en un 81% en la última década, siendo hoy alrededor de 15000 
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personas. Cabe resaltar que la investigación se concentró sólo en quienes ya habían estado 

efectivamente en un establecimiento penitenciario, y no se consideró a quienes habiendo 

cometido un injusto, no llegaron a ser recluidos sino que gozaron de la declaratoria de ilegalidad 

en la captura. 

 

En el caso de las capturas en flagrancia ocurre lo mismo. Teniendo más a favor la 

urgencia expresa de “en el término de la distancia” del art. 302 C.P.P., entonces ¿por qué razón 

habría de perjudicarse el procedimiento una vez ratificado si por alguna razón el funcionario 

público incurre en un mero error procedimental? Pero hay más: No sólo es saber elaborar bien 

una captura en flagrancia, sino que la permanencia en calidad de detenido,  en una segunda etapa 

subsecuente, queda supeditada a la opinión del juez, quien sin procurar objetividad valiéndose de 

un jurado o un staff de profesionales apropiado, puede determinar que el implicado no representa 

peligro para la víctima, la sociedad o para el ejercicio de la justicia/labor investigativa.  

 

De lo anterior resulta apenas lógico que se hable de las causales de la declaratoria de 

ilegalidad de una captura, que se advierten en el segundo estadio del proceso, porque cuando se 

produce la aprehensión material, debiéndose tener en cuenta que se haya cumplido con  los 

deberes correspondientes en tiempo y espacio a ese acto material, así como el respeto a la 

dignidad humana (entendido como el buen trato moral y físico) y, adicionalmente, el 

procedimiento llevado a cabo, es decir, que no se haya vulnerado otros derechos fundamentales, 

como el de la inviolabilidad del domicilio, etc., se pueden hallar irregularidades de gran 

envergadura sobre la afectación de las formas sobre las materias, y dejar en situación de peligro a 

toda una sociedad.  

 

Ahora bien, ¿qué pasa si una captura se realiza en cualquiera de las modalidades anteriores, 

pero se omite informar los derechos del capturado, o no se coloca al capturado a disposición de la 

Fiscalía General de la Nación con la inmediatez legalmente exigida, o se inflige agravio moral o 

físico al capturado? Responde la Dra. Emily Salcedo (Citada por Escuela judicial Rodrigo Lara 

Bonilla, 2007) 

  
“Una posición podría resolver el asunto diciendo que si una captura se realiza en virtud de un 

mandamiento escrito proferido por un juez competente con las formalidades legales y por 

motivo previamente definido en la ley, según lo dispuesto en el Art. 297 del C. de P.P., o si 
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se ha efectuado en situación de flagrancia acorde con lo prescrito en el Art. 301 del mismo 

estatuto, o excepcionalmente por orden de la Fiscalía acorde con lo establecido en el Art. 

300, es suficiente para que la captura sea considerada legal; debiéndose entonces, tomar las 

medidas necesarias para las sanciones disciplinarias y penales a que hubiere lugar, en caso de 

inobservancia de los procedimientos correspondientes por parte de la autoridad 

administrativa encargada de ejecutar la orden. Esto, por cuanto el Art. 6 de la Constitución 

Política, establece que los servidores públicos no sólo son responsables por infringir la 

constitución y las leyes, sino también por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus 

funciones.” (Salcedo, 2.005, pág. 4)  

 

          Otro planteamiento busca la solución acudiendo a los criterios moduladores de la actividad 

judicial, consagrados en el Art. 27 del C. de P.P., que conmina a los servidores judiciales ceñirse 

a los criterios de necesidad, ponderación, legalidad y corrección en el comportamiento, para 

evitar excesos contrarios a la función pública, especialmente a la justicia. Desde este punto de 

vista, si el servidor de policía que realizó la captura, omitió informar los derechos del capturado, 

pero en la práctica no se vulneraron esos derechos porque el capturado guardó silencio en todo 

momento, no estuvo incomunicado, se le garantizó la defensa técnica, sabía el motivo de su 

captura y adicionalmente se le dio buen trato, no se puede considerar que dicha omisión pueda 

afectar la legalidad de la captura.  

 

      En estos casos, la omisión de información se convierte en una formalidad no violatoria 

del debido proceso; no obstante, el apego a las formalidades hace perder de vista la finalidad para 

lo cual fue dispuesta la medida restrictiva de la libertad, atendida la necesidad de evitar la 

obstrucción de la justicia, de asegurar la comparecencia del imputado al proceso, la protección de 

la comunidad, y de las víctimas, o para el cumplimiento de la pena. (Art. 296 del C. de P.P.). En 

última instancia, también, la búsqueda de la verdad y la justicia. 

 

Por otra parte, si existe una  justificación  para que el servidor encargado de la captura no 

haya cumplido estrictamente con la inmediatez que exige el inc. 2º del Art. 302 del C. de P.P., 

para poner a disposición de la Fiscalía al capturado y si, por otra parte, durante ese lapso de 

tiempo no se le vulneraron los derechos fundamentales al capturado, es decir se respetó su 

integridad personal, y no se le vulneraron los derechos que tiene como capturado consagrados en 

el Art. 303 del C. de P.P., tampoco se puede considerar que la captura haya sido ilegal. Más aún 
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si se tiene en cuenta que las autoridades administrativas de policía se rigen por un sistema de 

jerarquía y por reglamentos internos que hacen dispendioso los procedimientos impidiendo la 

agilidad y prontitud de los mismos. 

 

Esta posición sostiene que mientras los derechos del capturado no se hayan vulnerado 

materialmente, no se puede considerar ilegal la captura, en tanto que decidir adversamente puede 

generar más impunidad. Desde otra óptica, se estima que la inobservancia de los procedimientos 

consagrados en la ley penal, si afecta la legalidad de la captura. Ello, en razón a que no son 

regulaciones caprichosas del legislador, sino que constituyen verdaderos derechos fundamentales 

reconocidos por los instrumentos internacionales; así, por ejemplo, el derecho  de todo 

aprehendido a que se le lleve sin tardanza ante un juez, figura entre los derechos humanos 

consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en cuyo Art. 9.3 establece: 

“Toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será llevada ante un juez u otro 

funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales” (http://www.ohchr.org, 1976), 

esta obligación también la consagra el Art. 7.5 de la Convención Americana Sobre Derechos 

Humanos.  

 

La protección de este derecho tiene dos finalidades: en primer lugar, verificar el estado  

satisfactorio de la persona privada de la libertad,  es decir que se le haya respetado su integridad 

física y moral y, en segundo lugar, constatar si la aprehensión se ajustó a las previsiones 

constitucionales y legales que regulan el ejercicio de las potestades estatales. La pronta 

conducción del aprehendido a la Fiscalía en forma inmediata o a más tardar en el término de la 

distancia, de acuerdo a lo consagrado en el Inc. 2º del Art. 302 del C. de P.P., cumple con los 

objetivos de protección integral de los derechos del capturado, incluyendo el ejercicio de un 

primer control de la legalidad de la captura por parte de la Fiscalía, ya que la misma ley 

estableció que si la captura fuere ilegal o el delito no comporta detención preventiva, el capturado 

será liberado por la Fiscalía. 

 

Las garantías procesales en materia penal también cumplen una función preventiva en la 

protección de los derechos inherentes a la persona humana, de tal manera que la inobservancia de 

esas garantías constituye por sí misma violación a los derechos humanos.  En conclusión, la 

ilegalidad de una captura puede originarse no sólo en la ausencia de los presupuestos 
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determinados en el  Art. 297 del C. de P.P., como son el mandamiento escrito por un juez de 

control de garantías con la formalidades legales y por motivos legales, o en ausencia de los 

presupuestos de la captura excepcional del Art. 300 del mismo estatuto procesal, sino también 

cuando se hayan omitido los procedimientos correspondientes violando los derechos humanos 

reconocidos universalmente. 

 

En la disertación de la Dra. Salcedo se resalta el problema en cuestión. En primer lugar, 

siendo la dignidad un principio fundamental objeto de protección, e inclusive un enunciado con 

funcionalidad normativa , base de los derechos a lo largo y ancho de toda la Constitución, no se 

encuentra específicamente sustantivado o determinado en el orden jurídico, y corre por lo tanto el 

riesgo de pensarse de ella, si es susceptible de diversas interpretaciones, o, si no se debe, o no se 

puede vulnerar, como bien lo expone el Dr. Antonio Pelé (Pele, 1991, pág. 12)(1991, p.12), lo 

cual probablemente podría ocurrir con los derechos. Ronald Dworkin (Dworking, 1972, pág. 

276)(1972, p. 276), por su parte, ve en la dignidad, “una idea vaga pero poderosa”. La corte 

constitucional por su parte, mediante la sentencia T-881 de 2002, (MONTEALEGRE LYNETT, 

2002) ha presentado la dignidad bajo dos lineamientos esenciales:  

 

1) Como un objeto de protección 

2) Como un enunciado con funcionalidad normativa. 

Para el caso que nos ocupa, en cuanto a su funcionalidad normativa, la dignidad es: 

a) Un valor del orden jurídico y del Estado. 

b) Principio constitucional. 

c) Derecho fundamental autónomo. 

 

     Cuando la dignidad es un valor del orden jurídico y del Estado, se plantea la 

responsabilidad que tiene el mismo de velar por la preservación del espacio ideal y adecuado para 

que las personas, indistintamente en la situación en la que se encuentren, disfruten de los medios 

necesarios y básicos para su vida. Así pues, la dignidad es: 

 

a) Principio constitucional. 

b) Derecho fundamental autónomo. 
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Karl Marx (Speaman, 2012, pág. 63), se expresó en los siguientes términos: “La dignidad, 

es algo que debe ser construido, no algo que deba ser respetado. En ese sentido, Sennett (Sennet, 

2003, pág. 69), concordaba en que “La invocación de la dignidad como valor, no da por sí misma 

ninguna pista acerca de la manera de practicar el respeto mutuo inclusivo”. Por su parte, el Dr. 

Norberto Bobbio (Bobbio, 1991, pág. 40), ha dicho que “la dignidad no es la descripción de un 

hecho, sino de un deber”. En tal sentido, si uno de los principios que soportan la legalización de 

captura e imposición de medidas de aseguramiento al interior del procedimiento penal es 

precisamente  el principio de dignidad humana, que debe ser respetado desde que la persona es 

aprendida físicamente, cuando se le recluye en algún lugar donde se prive de la libertad, cuando 

se le legaliza la captura y se le impone la medida de aseguramiento; igual tratamiento debe recibir 

la víctima o los afectados con la acción penal, también debe ser respetada su dignidad humana y 

recibir su trato justo como sujeto activo de la acción penal, y en tal sentido el artículo 11 de la ley 

906 de 2.004 es claro en señalar la plétora de garantías de que disfruta y la cantidad de derechos, 

que con las formalidades legales, debe ejercer al interior del proceso penal, de donde está claro 

que su única finalidad como afectado no es solo el resarcimiento de los perjuicios recibidos.  

 

3.3. Análisis de casos. 

 

Habiendo discutido lo concerniente a las posturas existentes, relacionadas con los criterios 

más comunes adoptados a la hora de valorar la legalidad o ilegalidad de una captura, se procedió 

a constatar de manera práctica, el objeto de investigación en varios Distritos Judiciales del País, 

por medio de una selección aleatoria y focalizada de personal judicial asociado al tema. Con ello 

se buscó conocer de cerca su experiencia y criterio a fin de analizarlo y ubicarlo, de ser posible, 

dentro de la discusión anteriormente realizada y posteriormente formular las apreciaciones del 

caso y su posible repercusión en la sociedad y para los efectos de este trabajo. El medio empleado 

fue la entrevista, consistente en una serie de 10 interrogantes de base, más la recolección de las 

opiniones y otras contribuciones que el personal judicial pudiera realizar en este proceso, bien por 

medios digitales, bien por registro de voz.  

 

De una muestra aleatoria de 18 fiscales, asistentes de fiscales y jueces de control de 

garantías de Unidad de Reacción Inmediata en ciudades capitales importantes y representativas 

como Barranquilla, Santa Marta, Montería, Bogotá, Soacha, Cúcuta,  con experiencia medida en 
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más de 300 casos cada uno y en condición de fiscales activos, se pudo establecer que un 34% de 

los casos presentados para legalizar captura ante un Juez de Control de garantías, ha sido 

declarado ilegal. 

 

Al indagarse subsecuentemente si consideraba que el juez tenía la razón y el derecho para 

declarar ilegalidad en las capturas la respuesta del 100% fue negativa. Los entrevistados 

interpusieron en todos los casos recursos de apelación pero en esta materia un 70% desistió de 

proseguirlos. El otro 30% no prosperó según las expectativas. 

 

En cuanto a los principales motivos por los que se falló una captura como ilegal los 

entrevistados respondieron que un 70% de los casos fue bajo el argumento de la demora en ser 

colocado el capturado a disposición del Juez de Control de Garantías, un 20% por violación de la 

integridad y un 10% por presuntas inconsistencias en actas, datos  y testimonios. 

 

Al indagarse a los entrevistados acerca de su parecer, respecto de si consideraban 

exageradas las medidas garantistas para un presunto delincuente, el 100% respondió 

positivamente. En conjunto, consideraron que desafortunadamente ha hecho carrera que muchos 

jueces posiblemente por desconocimiento del sistema se exceden no en proteger los derechos del 

procesado (porque regularmente esos derechos no son vulnerados) sino en mal interpretar normas 

constitucionales desconociendo derechos más importantes como el derecho a la justicia material 

de las víctimas  y el derecho a la seguridad de la sociedad. 

  

Un 60% de los entrevistados, coincidió en que, cuando el indiciado renuncia al derecho de 

guardar silencio y hace afirmaciones de no responsabilidad y sin otra evidencia más que el 

testimonio,  gozan de absoluta credibilidad y consiguen resolver a su favor el caso, desestimando 

la evidencia que ha recogido la Fiscalía. Otra proporción del orden del 20% de los entrevistados 

puntualizó que la problemática no deviene del respeto al garantismo en la función constitucional 

de administrar justicia, sino de la mala interpretación de las normas, con lo cual se termina 

favoreciendo a presuntos delincuentes. 

 

Al consultar la opinión que tenían de la expresión “inmediatamente o más tardar dentro de 

las 36 horas siguientes a la aprehensión” el 100% de los entrevistados manifestó haber tenido 

muchos inconvenientes porque en síntesis, los jueces no comprenden la realidad de la policía 
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judicial o en general, los medios para conducir al indiciado ante el juez ya que no hay medios 

técnicos para cumplir con la inmediatez requerida, no hay peritos, no hay base de datos 

disponible, y resulta difícil identificar plenamente a los indiciados, recepcionar entrevistas a los 

testigos, trasladar a  medicina legal a los indiciados, etc., asunto que no se ha implementado al 

100% en la realidad como la norma lo planteó.   

 

La Dra. Yudys Esther Verdugo Blanco hizo un valioso aporte en su reflexión sobre el tema. 

Con 300 casos adelantados en su experiencia considera que:  

 
“Los actos posteriores a la captura, es decir la responsabilidad que le atañe a los funcionarios 

que intervienen en la captura por vencimiento de términos de inmediatez, debe investigarse 

por separado compulsando las copias contra el funcionario y no tener ese argumento como un 

factor determinante para decretar ilegal la captura que ya se ha dicho, se dio en circunstancias 

de flagrante delito […]  decisiones como esta  desprotegen a las víctimas y a la sociedad. 

Esto ha provocado en los defensores que acudan a minimalismos y artimañas para demostrar 

que se desbordó los términos de inmediatez.” 

 

De la misma manera se les indagó acerca de un fenómeno que cada vez más ha servido para 

liberar delincuentes, como es la confrontación de testimonios; el 80% coincidió en que suele 

dársele más credibilidad al indiciado que al servidor público. El otro 20% afirmó no haber lidiado 

con esta situación. 

 

Algunos jueces de control de garantías exigen que haya un descubrimiento de las 

entrevistas en las audiencias preliminares; esa situación deforma el propósito de la entrevista y le 

quita su requisito de informalidad dentro de la investigación. La entrevista no es una declaración 

y menos un testimonio, es solo un punto de referencia para ahondar en la investigación. Tampoco 

es la entrevista una prueba. Es característico de la entrevista que el entrevistado se puede retractar 

de lo que haya dicho o puede modificarlo, ampliarlo, negarlo total o parcialmente, restarle o darle 

crédito o importancia a algo en especial; puede quitarle a lo ya expresado y objetar el resumen del 

entrevistador. Para evitar todo esto, se puede optar, en vez de la entrevista por recibir una 

declaración jurada y firmada por el declarante; lo debe hacer el fiscal y servirá para contraponer 

un cambio en lo inicialmente dicho, para refrescar la memoria o para reafirmar un dato, hecho o 

evento. 
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Los entrevistados coinciden en que se han dado eventos en los cuales el indiciado, asistido 

por su abogado, renuncia al derecho de guardar silencio y es interrogado por las partes, y el Juez 

hace preguntas complementarias. No operan las oposiciones u objeciones.  Parece que en la 

práctica no hay claridad ni unificación respecto del criterio empleado por parte de los Jueces de 

Control de Garantías ya que algunos le toman juramento al indiciado, pues  este, de presentarse a 

su propio juicio, lo haría en calidad de testigo; también le dan la posibilidad de que haya 

contrainterrogatorio por parte de la fiscalía y  otros hacen uso de una decisión de la Corte que le 

permite hacer al Juez preguntas complementarias en el juicio. Este trámite desnaturaliza la 

estructura de la audiencia preliminar, que así concebidas, terminan pareciéndose mini-juicios y se 

tornan interminables. 

 

Ahora bien, respecto a este punto crítico, la Corte Europea de Derechos Humanos, expresa 

que determinar la razonabilidad de un plazo, se deben tomar en cuenta tres elementos: a) La 

complejidad del asunto; b) La actividad procesal del interesado; y c) La conducta de las 

autoridades judiciales. (http://www.cidh.org, pág. 206) Adicionalmente al estudio de las 

eventuales demoras en las diversas etapas del proceso, la Corte Europea ha empleado para 

determinar la razonabilidad del plazo en el conjunto de su trámite lo que llama “análisis global 

del procedimiento” (consultar, Eur. Court H.R., Motta judgment of 19 february 1991, Series A 

no. 195-A, párr. 30; Eur. Court H.R., Ruiz Mateos v. Spain judgment of 23 june 1993, Series A 

No. 262, párr. 30)  

 

El Pacto de San José por su parte señala que: “Toda persona detenida o retenida tiene 

derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que 

continúe el proceso” (http://www.oas.org, 1969) (Artículo 7.5). Así mismo, el Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1976), señala que: “Toda persona detenida será 

informada, en el momento de su detención, de las razones de la misma y notificada, sin demora 

de la acusación formulada contra ella” (Principio 10). A renglón seguido señala: “Toda persona 

detenida o presa a causa de una infracción penal será llevada sin demora ante un juez u otro 

funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrá derecho a ser juzgada 

dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad” (Principio 11).  
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De lo anteriormente citado, se colige que no existe un término exacto fijado en el tiempo o 

expresado en horas para considerarse legal o ilegal una captura;  simplemente se deben evaluar 

las pruebas y circunstancias en términos de razonabilidad, lo cual ofrece en sí misma, una pista 

acerca de los contenidos de legislación vigente. Quizá uno de los elementos que se suele 

desconocer es el concepto de la complejidad del asunto, consistente en ponderar el ambiente de la 

captura realizada, valorando si se trata de uno o  varios capturados, o si son varias conductas 

punibles o si son varios capturados con varios delitos.  

 

Por otra parte, se debe resaltar la diferencia entre captura en flagrancia, y captura producto 

de un proceso judicial. La flagrancia ofrece un universo mental muy diferente al que se suscita 

como resultado del inicio o conclusión de un proceso penal, ya que aquella cuenta con la ventaja 

de la evidencia material objetiva verificable y conecta en un grado mucho mayor al indiciado con 

el delito, que la que se presenta con intervención de terceros en virtud del riesgo de manipulación 

o error.  

 

Otra situación regularmente registrada en el ámbito las capturas ilegales es la que se refiere 

a la confrontación de testimonios, entre el personal que realizó la captura y el/los detenido(s),  

pues frecuentemente ocurre que el testimonio policial queda subvalorado ante la declaración del 

detenido. De cara a este fenómeno cabe recordar que el principio de la Buena fe contemplado por 

el art. 83 Superior, se desdobla en uno de corte objetivo y otro subjetivo. La línea jurisprudencial 

colombiana en ese sentido, aún se comporta algo difuso pero ha consolidado al menos estas dos 

categorías que parecen no hacer parte del imaginario de muchos Jueces de Control de Garantías.  

 

     Gil Botero (Gil Botero, 2.009) en su artículo sobre el tema, y citando el contenido del 

Diccionario Jurídico Espasa Lex (que en su edición de 1.999, le dedica las páginas 119 y 120 a 

este tema sin llegar a una conclusión definitiva), implica que existe un concepto de Buena Fe 

desde la óptica del Derecho Constitucional, del Derecho Civil, del Derecho Penal, del Derecho 

Laboral, del Derecho Comercial, del Derecho Administrativo, Etc. En relación con el Derecho 

Civil que le da origen al principio, señala: "(...) La buena fe se consagra como un principio  

general del derecho, que puede ser entendido de dos diferentes maneras: subjetiva o psicológica y 

objetiva o ética.  Para la concepción psicológica, la buena fe se traduce en un estado de ánimo 
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consistente en ignorar, con base en cualquier error o ignorancia, la ilicitud de nuestra conducta o 

de nuestra posición jurídica” (así art. 433 C. c.).  

 

La concepción ética exige además que en la formación de ese estado de ánimo, se haya 

desplegado la diligencia  socialmente exigible, con lo cual, sólo tiene buena fe quien sufre error o 

ignorancia excusable”. En virtud de lo anterior, se tiene por ejemplo el principio de que la 

ignorancia de la Ley no rinde efectos para la inocencia. 

 
Otra arista del problema  que apenas hasta 2008 fue aclarado y porque quizás todavía no 

ha sido debidamente socializado, es la aparente o paradójica confusión en la interpretación del 

término de las 36 horas, ya que algunos opinaban que se trataba del plazo para conducir a los 

indiciados ante un juez de control de garantías, mientras que otros opinaban que este límite de 

tiempo era  inclusive/incluyente de la decisión del juez. Así pues la Sentencia C-163 de 2008 

declaró exequible el inciso tercero del artículo 1° de la Ley 1142 de 2007, que modificó el 

artículo 2° de la Ley 906 de 2004, en el entendido que dentro del término de treinta y seis (36) 

horas posterior a la captura, se debe realizar el control efectivo a la restricción de la libertad por 

parte del Juez de Garantías, o en su caso, del Juez de Conocimiento. 

 

Finalmente, dentro del desarrollo de la investigación se halló una especie de excepción 

ejemplar, en cuanto a la valoración del plazo razonable y es la situación ocurrida en medios 

marítimos debido a que según sentencia C-239 de 2012 el plazo razonable y las 36 horas límite 

para la declaración de legalidad de la captura se cuenta a partir del atraque en muelle o puerto y 

verificación teniendo en cuenta la imprevisibilidad de las rutas náuticas y las averías en el mar. 

Este contenido podría ser considerado en una redefinición del concepto de plazo razonable para 

los casos territoriales asunto que se enunciará en las siguientes conclusiones. 

 

DISCUSIÓN 

 

1) El  reclamo de la sociedad y de las víctimas a los operadores de la justicia con ocasión a la 

declaratoria de ilegalidad de algunas capturas no se equipara con las garantías procesales 

o formales otorgadas por algunos jueces a personas capturadas en situación de flagrancia, 

o mediando orden escrita de captura, de acuerdo con los preceptos constitucionales.  

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25620#0
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2) Existe  al menos una dualidad exegética aún no definida u homogeneizada a la hora de 

valorar si los defectos de forma, intervienen o inciden sobre la materia en cuanto a captura 

se refiere, sobre todo cuando ésta se realiza en flagrancia, lo cual hasta ahora en su 

mayoría ha conducido  a decretar la libertad a muchos imputados en situación de 

flagrancia, se  ha estimulado la reincidencia criminal y ha dejado en situación de peligro a 

la sociedad colombiana. 

3) El pliego de requisitos para legalizar una captura, definitivamente ha sufrido un cambio 

de paradigma, en cuanto a la protección de derechos fundamentales, y tal cambio hasta la 

presente no han sido debida y/o efectivamente socializados. Hoy en día, con la nueva 

legislación Procesal Penal, se protege el principio o valor de la dignidad humana del 

detenido, el cual no se debe ver disminuido con su aprehensión material, primando, el 

derecho a la presunción de inocencia, hasta tanto no se cuente con una sentencia 

condenatoria y en firme; no obstante, la situación del derecho a la verdad y la justicia 

reclamado por la(s) víctima(s) y la sociedad, tiene mecanismos e instrumentos para su 

restitución, pero no resultan ser tan efectivos. 

 

RECOMENDACIONES. 

 

1) Establecer un incremento de planta de personal y a su vez crear auténtico trabajo en 

grupo, interrelacionado e interdependiente, entre la policía, la Fiscalía y los jueces, 

particularmente, los jueces de control de garantías de tal manera que nociones tan 

complejas como la inmediatez, como el ser una persona capturada con elementos del 

delito, etc., puedan ser interpretadas en la práctica de una manera más razonable y 

convincente y procesalmente homogénea. En concreto, compartimos la posición, 

partiendo de la buena fe y de los procesos de excelencia de las instituciones de policía, 

con sus respectivas sanciones internas, que debe prevalecer el interés general sobre el 

particular en armonía con la constitución; en otras palabras es oportuno desligar los 

errores de formalidad sustantivos o procedimentales absolutos, de la respectiva captura de 

una persona con suficientes evidencias en contra para ser inculpada, lo cual, proponemos 

como Lege Ferenda para una eventual reforma al código de procedimiento penal 

Colombiano.  
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2) Resulta pertinente que la defensa en uso de las facultades que tiene para realizar actos 

urgentes de investigación proceda a tomar entrevista al testigo y lo aduzca como 

Elemento de Material Probatorio (EMP) y Evidencia Física (EF) y con fundamento en 

EMP, EF e  información Legalmente Obtenida (ILO) decida el Juez de Garantías. 

 

3) La ampliación del termino de 36 horas hacia el concepto del plazo razonable, soportado 

en información estadística, en estudios debidamente fundamentados que determinen la 

disponibilidad de infraestructura, equipos y material humanos suficientes para responder 

la afrenta de la delincuencia común, lo cual puede fijar un criterio aceptable de 

razonabilidad. 

 

4) Contemplar la posibilidad de que la defensa contractual y  pública, puedan aportar  

mayores evidencias al Juez de Garantías, con el asesoramiento y apoyo del cuerpo de 

Policía Judicial para actos urgentes, como lo dispone la ley para la fiscalía. 

 

5) Debe limitarse la duración de las audiencias de legalización de captura, para que la 

fiscalía inicie la audiencia dentro del término de las 36 horas, el Juez decrete legal la 

captura, la defensa reponga y en la sustentación se demore el tiempo suficiente para que 

se venzan las 36 horas y no se pueda así acudir al argumento del vencimiento de términos, 

que lo que genera es impunidad  por el decreto de Ilegalidad de captura a que se ve 

abocado a decidir el Juez de garantías. 

 

6) Se trata de un problema eminentemente cultural,  pues la comunidad jurídica y en general 

debe promover amplia y masiva educación sobre la normatividad y el funcionamiento de 

los mecanismos en la materia,  acerca de los derechos inmanentes del capturado, ser 

humano sobre todo, los cuales no deben rebajarse ni perderse, inclusive en la situación 

extraordinaria de la captura, cuestión criticable igualmente a los medios de comunicación 

que magnifican las susodichas libertades, achacándole responsabilidad de ello, la mayoría 

de las veces a los Jueces de Control de Garantías sin parar mientes en el análisis de las 

afectaciones de los derechos fundamentales del procesado. Dentro de este contexto, cada 

vez que se modifique una norma relacionada con la captura, o que se produzca la 

liberación de un capturado cuyo caso tenga mucha transcendencia social, debe  

socializarse ante los medios de comunicación las razones tanto de hecho como de derecho 
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tuvo el juez para su excarcelación, explicarle con suma claridad a quien se encargara de 

difundir la noticia para que sea objetivo y evite el sensacionalismo y amarillismo en su 

difusión. En este sentido, las facultades de comunicación social deberían incluir en sus 

programas académicos materias de formación jurídica, para que los profesionales que se 

encarguen de notas judiciales, estén en la capacidad de divulgar con responsabilidad y 

suma objetividad las informaciones de prensa que en esos temas manejen. 

 

7) En las parte práctica, se tiene que  los agentes de policía o quienes ejercen en general 

funciones de policía judicial se les cuantifica su labor por la relación al número de 

capturas efectuadas, pero no respecto a las que efectivamente pasan por el tamiz del Juez 

de Control de Garantías, cuestión esta que hace que no les interese la situación del 

capturado, una vez entregado a la Fiscalía para acudir ante aquel en legalización, ni las 

circunstancias mismas de la susodicha captura, concomitantes o posteriores. 
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