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Resumen

La presente investigacion aborda la discusion sobre el principio de proporcionalidad,
especificamente en el contexto de la captura en situacion de flagrancia frente a delitos con penas
minimas inferiores a cuatro afios; para ello, se parte de la definicion y descripcion historica, legal
y normativa del concepto de captura; de igual manera, se aborda el principio de proporcionalidad
y su aplicacion adecuada aplicacion en las capturas injustificadas; y, por ultimo, se trata el tema
de la captura en flagrancia y su afectacion a la proporcionalidad en el marco legal colombiano.
Se concluye que es necesario realizar un analisis profundo en el tema, de tal forma que se eviten
capturas en casos de delitos que no representen gravedad, pues, al existir un enfoque que
individualiza, identifica y posteriormente cita a los sospechosos, ello podria ser mas efectivo

para proteger los derechos de los acusados y garantizar un procedimiento penal mas humano.

Palabras Clave: flagrancia, libertad, medida de aseguramiento, privacion preventiva de

la libertad, principio de proporcionalidad.



Abstract

This research addresses the discussion on the principle of proportionality, specifically in
the context of arrest in flagrante delicto (red-handed) for crimes with minimum sentences of less
than four years. To this end, it begins with a historical, legal, and regulatory definition and
description of the concept of arrest. It also addresses the principle of proportionality and its
appropriate application to unjustified arrests. Finally, it addresses the issue of arrest in flagrante
delicto and its impact on proportionality within the Colombian legal framework. It concludes that
an in-depth analysis of the issue is necessary to avoid arrests in cases of less serious crimes. An
approach that individualizes, identifies, and subsequently summons suspects could be more
effective in protecting the rights of the accused and guaranteeing a more humane criminal

procedure.

Keywords: flagrancy, freedom, security measure, preventive deprivation of liberty,

principle of proportionality.
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Introduccion

En el campo del derecho penal y procesal penal colombiano el procedimiento de captura
en flagrancia es un instituto que permite la detencioén de un individuo en el momento en que es
sorprendido cometiendo un delito o inmediatamente después de su perpetracion; aunque esta
figura juega un papel importante en la preservacion del orden publico y la garantia de la
seguridad social, su aplicacion plantea cuestiones constitucionales que merecen un estudio

detallado.

En Colombia, se regula la captura en flagrancia a través del articulo 301 del Codigo de
Procedimiento Penal; esta herramienta se utiliza en diversas situaciones en las que se requiere
una respuesta inmediata para prevenir el agravio a la sociedad y garantizar la seguridad
ciudadana; no obstante, surge una pregunta fundamental: ;qué ocurre cuando la privacion de la

libertad, como resultado de una captura en flagrancia, se torna desproporcionada?

El ordenamiento juridico colombiano establece limitaciones precisas para la detencion
preventiva basadas en criterios procedimentales; sin embargo, no aborda la necesidad de modular
estos procedimientos cuando se trate de situaciones en las que el tipo penal no represente un
agravio mayor a los bienes juridicamente tutelados, esto desde la dptica del legislador cuando
sefiala algunas conductas delictivas con una sancién menor a los cuatro afios de prision y dispuso
que para la procedencia a la limitacion del derecho fundamental a la libertad se deben cumplir

con el presupuesto objetivo del tipo.
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Ahora bien, de cumplirse con el mencionado presupuesto objetivo para optar por una
medida de privacion de la libertad, esta debe ser idonea, necesaria y proporcional para garantizar
una finalidad legitima; no obstante, existen circunstancias en las que, a pesar de que no procede
la imposicion de una medida de aseguramiento privativa de la libertad, la captura en flagrancia
continua siendo una opcidn valida, lo que plantea un posible conflicto con el derecho

fundamental a la libertad individual y su restriccion.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que la libertad de las personas es primordial, desde la
Optica constitucional, para tal caso es menester articular los articulos 28 y 29 de la Carta Politica,
que a la postre es uno de los pardmetros que gobierna la actuacion penal, donde ordena que la
restriccion de la libertad tiene tinte excepcional; en tal sentido, el Codigo de Procedimiento Penal
deja claro en el canon 295 la hoja de ruta para que una medida limitadora de la libertad

individual se pueda ejecutar.

Aunado a lo precisado, el legislador nada dijo respecto de la captura en flagrancia para
aquellos casos donde el delito no permite la imposicion de una medida restrictiva de la libertad,
aunque no se puede desconocer que dentro de la estructura que rige al Sistema Penal interno se
debe velar por la proteccion de las garantias de quienes se encuentren vinculados; en ese orden
de ideas, el Estado, por medio de sus operadores juridicos, deben vigilar que esas garantias no
sean un mero placebo y para ello las actuaciones de los vinculados en la administracion de
justicia (agentes captores, fiscales, jueces, etc.), desde su rol, deben realizar labores que

minimicen o anulen cualquier apice de violencia contra los derechos de las personas.
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Teniendo en cuenta el anterior panorama, en la presente investigacion se identifica si
existe una vulneracion al principio de proporcionalidad en el procedimiento de captura en
flagrancia en relacion con aquellos delitos en los que no procede la imposicion de una medida de
aseguramiento privativa de la libertad; la justificacion de ello radica en la necesidad de abordar y
debatir situaciones en las que la detencion preventiva como resultado de la captura en flagrancia
podria considerarse desproporcionada, lo que podria conllevar a una vulneraciéon de los derechos
fundamentales de las personas, por lo que se busca establecer los limites de esta figura y las

condiciones bajo las cuales una privacion de la libertad puede considerarse justa y proporcional.

En suma, se pretende contribuir al debate sobre la captura en flagrancia en Colombia,
proponiendo algunas soluciones que permitan garantizar un equilibrio entre la proteccion de la
sociedad y la preservacion de los derechos fundamentales de los individuos. La promocién de
una legislacion mas precisa y justa en este contexto puede contribuir a la descongestion del
sistema judicial y a fortalecer la proteccion de los derechos en las etapas iniciales del proceso
penal, por lo que se plantea la posibilidad de reconsiderar la utilidad y el impacto de la captura
en flagrancia en el marco de los delitos con penas menores a cuatro afos, destacando la

necesidad de una revision critica en busca de una regulaciéon mas justa y equitativa.
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1. La captura

1.1. Una breve vision historica

La captura, como término juridico, sefiala Fuentes C. (2020), se refiere al acto mediante
el cual una autoridad estatal priva a un individuo de su libertad restringiendo su capacidad de
movimiento y autonomia; este proceso puede llevarse a cabo con diferentes grados de coercion,
desde la simple invitacion a acompafiar a las autoridades hasta el uso de la fuerza fisica. La
captura ha sido una herramienta importante en el ejercicio del poder estatal y de la

administracion de la justicia.

Sus origenes, de acuerdo con Fuentes J. (2020), se remontan a la antigiiedad, donde surge
como respuesta a la necesidad imperante de las sociedades organizadas, las cuales requerian
establecer un mecanismo para mantener el orden y responder a las violaciones de las normas
sociales de manera inmediata. Si bien el nacimiento de esta figura se le atribuye a la antigua
Roma, desde entonces se ha mantenido presente en la historia del derecho en diferentes culturas
y épocas. Bajo esta premisa, segun Scheingold (2004), el sistema de captura se basaba en la idea
de la “aprehension” como una herramienta para asegurar la comparecencia de los acusados ante

las autoridades judiciales.

Historicamente, este concepto ha generado serias discusiones en la doctrina, donde, en

principio, se admite la limitacion al derecho fundamental a la libertad, pero, a su vez, dicha
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limitacion encuentra justificacion en ciertos y determinados criterios que deben invocarse a la
hora de hacer efectiva la captura. Con el trascurrir del tiempo, la captura cobr6 una legitimidad
admitida en los sistemas procesales europeos, considerdndose que esta debia obedecer
estrictamente respecto a necesidades del proceso, es decir, acreditar dos finalidades legitimas:

impedir la fuga del capturado y garantizar la proteccion de las pruebas.

Pese a lo anterior, aunque este instituto era concebido como una herramienta netamente
procesal, que respondia a estrictas necesidades de esa naturaleza, su propo6sito inicial fue
transformandose en un instrumento de defensa social, incitado por la necesidad de evitar que el
capturado cometiera nuevos delitos; este resultado repercutié de forma negativa en las garantias
del investigado, por cuanto hizo recaer sobre ¢l “una presuncion de culpabilidad” y la
peligrosidad basada exclusivamente en el delito cometido. Tal postura, segiin Ferrajoli (1995),
fue admitida por Carrara, lo que conllevo a que fuera cuestionado seriamente por sectores

liberales de la doctrina.

Cafferata (2012) apoya la tesis sostenida por Beccaria, aseveran que el acto de capturar al
individuo, incluso cuando media una orden de captura, sin que este haya sido sentenciado, no
puede ser un hecho dejado al arbitrio del juez; en ese sentido situdndose en lo que concierne a la
captura flagrante, el Estado tiene un nivel primario para el ejercicio de la égida social y, en estos
eventos, resulta plausible que, al estar frente a un hecho de naturaleza criminal, el sujeto activo

pueda ser privado de la libertad.
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Por su parte, Levene (1993) asegura que la detencion personal se asienta por su
naturaleza precautelativa, con el fin de asegurar la prueba e iniciar la accion judicial en contra
del sujeto; no obstante, al ser una accidn tan invasiva de los derechos de la persona, esta debe ser

blindada legalmente, de tal suerte que brillen las garantias en todo momento.

1.2. La captura en la legislacion colombiana

En Colombia, la captura como institucion juridica encuentra sustento en los articulos 28 y
32 de la Constitucion Politica del 1991; si bien esta institucion goza de una especial connotacion,
afecta de forma directa al derecho fundamental de la libertad, el cual ha sido reconocido por el
constituyente como valor, principio y derecho; en ese orden de ideas, bajo la acepcion de
derecho a la libertad de locomocion, ha sido objeto de amplias interpretaciones por la doctrina y

la jurisprudencia constitucional.

En la Sentencia C-276 de 2019, la Corte Constitucional preceptua que dicha libertad de
locomocion se establece como aquella ausencia de retencion, aprehension, captura y demas
formas que conlleven a cercenar el legitimo derecho que tiene el individuo de acceder sin
limitacion alguna respecto de su autonomia; esto por ser un presupuesto al ejercicio de los
derechos y libertades de la persona, siendo entonces la detencion personal un escollo a dicho

derecho.

No obstante a lo anterior, expresan Bedoya & Gonzalez (2017), este derecho a la libertad

no es absoluto y puede verse afectado de manera excepcional cuando se trate de la defensa de



16

bienes juridicos e intereses estatales como la seguridad y el orden publico; en ese sentido, el
Estado tiene el poder de autorizar la restriccion de la libertad, adquiriendo la captura un papel
relevante como herramienta para las autoridades en la prevencion, persecucion del delito y el

desarrollo de los derechos de las victimas.

En ese orden de ideas, se erige el concepto de la captura en flagrancia como una
modalidad mediante la cual se puede limitar el ejercicio de este derecho y tiene como propdsito
perseguir varias finalidades: 1) interrumpir el curso causal del delito, lo que opera frente a todas
las conductas delictivas sin distincion alguna; ii) posibilitar la formulacion de imputacion; vy iii)
en los casos en que proceda, posibilitar la imposicion de una medida de aseguramiento privativa

de la libertad.

Este procedimiento limitativo de la libertad personal, que consta de una aprehension, se
encuentra dispuesto el Coédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), que establece las
condiciones bajo las cuales se puede adelantar el procedimiento de captura en situacion de
flagrancia y dispone las ritualidades legales que se deben observar para que este opere de manera
efectiva, de ahi que la restriccion de la libertad personal puede ser ordenada por un juez en
situaciones donde existan medios de conviccion suficientes que justifiquen la limitacion a su
derecho fundamental; sin embargo, dicha restriccion debe estar acompafiada de prerrogativas

minimas que proporcionen las garantias necesarias para el ejercicio de sus derechos.

De lo anterior se observa que el legislador establece que si una persona es sorprendida

cometiendo un delito o es perseguida inmediatamente después de haberlo cometido, puede ser
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detenida sin requerir una orden judicial previa; sin embargo, incluso en estos casos, es
imperativo que se respeten los derechos fundamentales de los individuos y que la detencion se
lleve a cabo de conformidad con las normas legales; esto con el &nimo de dotar de garantias al

ofendido y evitar arbitrariedades en su contra.

1.3. Fundamento de la captura en flagrancia en el ordenamiento juridico

colombiano

En observancia a lo actualmente estatuido por las civilizaciones contemporaneas, se
destaca como regla general el derecho a la libertad personal, aunque esta prerrogativa esta
llamada a ceder ante ciertas limitaciones, de conformidad con las excepciones legales que
disponga la ley. La regla general para que opere esta restriccion estd supeditada al mandamiento
escrito de autoridad competente; desde antafio se sabe que la limitacion a la libertad personal en
los Estados Constitucionales debe estar sujeta a una decision judicial que se ajuste a ciertos
formalismos legales; sin embargo, la captura en flagrancia emerge como un ejercicio coercitivo
del Estado que opera de manera excepcional y puede ser adelantado sin orden judicial frente a
situaciones particulares donde se advierta la ejecucion de una conducta delictiva actual e
inminente que amerite la intervencion del poder estatal de manera urgente y necesaria por

razones de seguridad.

Ahora bien, situandose en el ordenamiento colombiano, esta figura también tiene un
caracter excepcional y su aplicacion estd fundamentada en el articulo 32 de la Constitucion de

1991, que basicamente consagra que aquella persona que sea sorprendida ejecutando una accion
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delictiva podré ser capturada por cualquier persona y presentada ante la autoridad competente.
Este tema ha sido abordado en la Sentencia C-730 de 2005, donde la Corte Constitucional ha

sefialado lo siguiente:

La clausula general de la libertad personal, asi como su limite y sus excepciones fueron
establecidas en los articulos 6,17 y 28 de la Constitucion Colombiana de 1991. Este
ultimo articulo preceptua la libertad inmanente de toda persona (clausula general), su
privacion a través de autoridad judicial competente (limite); ademas el articulo 32
Constitucional permite la privacion de la libertad en caso de flagrancia (excepcion) (Corte

Constitucional, 2005).

Segun lo establecido en las Sentencias C-237 de 2005 y C-366 de 2014, esta describe tres
condiciones para que la captura sea procedente: primero, que la persona sea sorprendida en el
momento actual de la comision de delito; segundo, que la conducta desplegada por la persona sea
un hecho con caracteristicas propias de un ilicito; y, tercero, que, una vez ejecutada la captura del
individuo, este sea presentado ante el juez; por lo tanto, segun lo establecido en la Sentencia C-
491 de 2023, el acto de aprehension en flagrancia corresponde a situaciones particulares donde el
sujeto agente es capturado en el momento preciso en que cometid un hecho con caracteristicas
delictivas’, pero de igual forma cuando es capturado momentos después de ejecutar la accion

penal”™.

* Sentencias C-024 de 1994, C-657 de 1996, C-198 de 1997, C-237 de 2005 y C-411 de 2015. Ver también: Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 14 de septiembre del 2012 Rad. 36107, p. 60.
" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 15 de marzo de 2017. Rad. 48175, p. 12.
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1.4. Tipos de captura

La captura se presenta en diferentes formas y varia segiin su naturaleza. En Colombia
existen dos modalidades por medio de las cuales se puede adelantar un procedimiento de captura:
mediante orden emanada por autoridad competente y la que surge cuando se presenta una

situacion de flagrancia.

La ley 906 de 2004 establece rigurosos requisitos legales y garantias procesales que
deben ser respetados en el procedimiento de captura; ademas, la legislacion colombiana
establece que toda persona detenida debe ser informada de las razones de su captura y de sus

derechos, incluyendo el derecho a contar con la asistencia de un abogado.

En el plano de la detencion judicial y sus implicaciones legales, esta se lleva a cabo
cuando una autoridad legal y competente emite una orden escrita para detener a un individuo del
cual se tiene inferencia razonable que ha cometido un delito. Para emitir la orden de captura la
autoridad debe contar con una serie de elementos de conviccidon que permitan justificar la
restriccion a la libertad del sujeto agente, ello sin desmedro de los derechos constitucionales que

le asisten, principalmente el derecho a que se le presuma inocente.

Esta postura es avalada por autores como Cafferata (2012), quien ha expuesto que, si se
predica que la persona goza de un estado juridico de inocencia, es obligacidon que asi se le dé esa

distincion durante todo el proceso, de tal suerte que una medida cautelar que restringe la
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locomocion no solo afecta al imputado, sino también a su entorno como lo es la vida en familia y

su vida laboral.

Pero para hablar de la captura en flagrancia, es necesario abordar el sentido y alcance que
se le ha dado a esta institucion. Etimoldgicamente este concepto tiene su origen en el derecho

romano y su forma metaforica “flagrar” era entendida como la accion de arder como el fuego.

La flagrancia es una situacion juridica donde se apresa a quien es sorprendido
infringiendo la ley penal. De acuerdo con Horvitz & Lopez (2004), esta debe entenderse como
una situacion factica en la que el delincuente es sorprendido, visto directamente o percibido de
otro modo en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la perpetracion del delito.
Londofio (1993), por su parte, se refiere a la captura en situacion de flagrancia como una medida
coercitiva de la libertad individual autorizada via constitucional y desarrollada normativamente
en el Codigo de Procedimiento Penal, dirigida a conservar el orden juridico quebrantado por el

delito.

La Constitucion Politica autoriza la aprehension de una persona que ha sido sorprendida
en flagrancia cometiendo un injusto tipico; segln esto, la captura en flagrancia hace referencia a
la detencion de un individuo en el preciso momento en que estd cometiendo un delito. Su
fundamento constitucional se afinca en la premisa de que la autoridad competente puede
intervenir de manera inmediata para poner fin a la actividad delictiva y garantizar que el

sospechoso se presente ante la justicia; se trata de una situacion excepcional en la que la
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autoridad puede actuar sin requerir una orden judicial previa; al respecto, la Corte

Constitucional, a través de la Sentencia C-303 de 2019, explica lo siguiente:

La flagrancia se convierte pues, en una excepcion necesaria, oportuna y eficiente para
perseguir e imponer responsabilidad a quien ha cometido un delito, a través de su captura
que puede hacer cualquiera, el particular y la autoridad publica, pero que, para proteger la
libertad personal y la garantia de reserva de la primera palabra, debe llevar siempre a
someter en el menor tiempo posible, al fiscal la valoracion de esta aprehension de la

persona y en su caso, al juez de control de garantias (Corte Constitucional, 2019).

Esta figura est4 consagrada en la Constitucion Politica de 1991 en el articulo 32; asi
mismo, encuentra su aplicacion en los articulos 229 y 301 del ordenamiento procesal penal

colombiano.

Considerando los diversos tipos de flagrancia, es crucial analizar como el concepto de
flagrancia se aplica en situaciones concretas. En primer lugar, se tiene la flagrancia en estricto
sentido o en sentido propio, que se refiere a la deteccion de un delito mientras se comete en el

. . , . .ok
acto con relevancia penal, lo que la convierte en la forma més evidente de flagrancia . Esta

* Autores como Zaffaroni (2005) argumentan que la intervencion estatal en esta situacion se justifica por la
necesidad de evitar que el delito se consume por completo. Del mismo modo, autores como Binder. (2001) enfatizan
la importancia de este concepto dentro del derecho penal, respaldando asi la restriccion de la libertad como legitima
en casos de flagrancia en sentido propio; con ello, resalta la importancia de la continuidad entre el delito y la accion
de las autoridades en estos casos. Argumenta que la flagrancia en sentido impropio se basa en la idea de que el
delincuente no ha tenido tiempo suficiente para escapar de la escena del crimen. Al igual que en la flagrancia en
sentido propio, en estos casos, es posible efectuar la captura de la persona sin necesidad de una orden escrita de una
autoridad competente. Levene (1993) sostiene que si se encuentran rastros que sugieran la participacion en un delito,
es valido realizar la captura, ya que estos rastros son indicativos de actividad delictiva y su detenciéon puede prevenir
consecuencias negativas en la investigacion. Esta modalidad, es la que podemos encontrar consagrada en el nimero
2 del estatuto procesal penal colombiano.
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modalidad es adoptada por el ordenamiento procesal penal y encaja claramente en el contenido
descrito por el legislador en el numeral 1 del articulo 301 del ordenamiento procedimental
colombiano; en términos comprensibles, es explicada como aquella persona que es sorprendida

cometiendo un ilicito, acto conocido coloquialmente como “atrapado con las manos en la masa”.

En segundo lugar, se encuentra la flagrancia en sentido impropio o cuasi flagrancia,
también conocida como “flagrancia por persecucioén”, que se produce cuando el delincuente es
perseguido inmediatamente después de cometer un delito. Aunque el delito no se estaba
cometiendo en el momento de la captura, existe una estrecha relacion temporal entre el acto
delictivo y la persecucion por parte de las autoridades.

Finalmente, esta la flagrancia por consecuencia o flagrancia inferida, que se se relaciona
con la detencion del delincuente poco después de haber cometido un delito, pero cuando ya se ha
alejado del lugar de los hechos. A pesar de que el delito no se comete en el acto de la captura, ni
existe una persecucion inmediata, la detencion ocurre antes de que las circunstancias cambien
significativamente. En este contexto, Carnelutti (1950) ha debatido sobre la interpretacion de la

flagrancia por consecuencia y su relacion con el tiempo transcurrido desde la comision del delito.

Levene (1993) y Cafferata (2012) afirman que esta figura juridica se adecua en el
supuesto en el que el sujeto activo es sorprendido en momentos después de haber denigrado con
su accion la ley penal y que en su poder tenga objetos o cualquier clase de rastro que lo vincule
con el hecho delictual; este presupuesto se encuentra inmerso en el numeral 3 del articulo 301 del

Cddigo de Procedimiento Penal colombiano.



23

Recuérdese entonces que las modalidades de flagrancia descritas en el articulo 301 del
ordenamiento procesal penal colombiano se pueden simplificar de la siguiente manera: 1) la
persona es sorprendida y aprendida cometiendo el delito; ii) la persona es sorprendida durante la
comision del delito, pero capturada momentos después de su persecucion, bien sea porque la
victima u otra persona sefiala al supuesto infractor; iii) la persona es capturada no cometiendo el
delito, sino en posesion de objetos, instrumentos o huellas, de lo que se infiere fundadamente que
cometio el delito o es participe del mismo; iv) la persona es sorprendida a través de medios
tecnoldgicos de grabacion en momento real cometiendo el delito y capturada momentos después;
y v) la persona es capturada en un vehiculo que fue utilizado para huir del lugar donde se

cometid el delito.

En este sentido, se ha reiterado que el derecho fundamental a la libertad es uno de los
estandartes de valor superior en un Estado Social y de Derecho como el colombiano; por ello,
esta prerrogativa se encuentra en la Constitucion de 1991 y el legislador lo toma como base para

crear ese muro de contencion legal y evitar actos que violenten este derecho.

Como viene de verse, en el ordenamiento nacional colombiano el procedimiento de
captura es un mecanismo que restringe algunas libertades de las personas; sin embargo, se

justifica como medio para garantizar la efectividad del proceso penal y proteger el tejido social.
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2. Principio de proporcionalidad o prohibicion de exceso

2.1. Antecedentes historicos del principio de proporcionalidad

De acuerdo con Montealegre et al. (2014), historicamente el principio de
proporcionalidad se sitiia en Alemania hacia mediados del siglo XIX, figura cuya aplicacion
estaba directamente ligada con el derecho administrativo y de policia, segun Bernal (2014),
cumpliendo un papel protagénico a lo largo del continente europeo, al punto de ser considerado
como una tendencia interpretativa fundamental; también se observan dentro de algunos
tribunales europeos de Derechos Humanos, mas exactamente los tribunales de Estrasburgo y
Luxemburgo, la creacion de jurisprudencia que da cuenta de la utilizacion constante de este

principio en sus sentencias.

Este principio, por su notable importancia, se incorpord en la Carta de Derechos

Fundamentales de la Union Europea de la siguiente manera:

Sélo se podra introducir limitaciones a los derechos fundamentales garantizados por la
Carta respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de

proteccion de los derechos y libertades de los demas (art. 52.1).
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La consolidacion del principio de proporcionalidad ha experimentado una considerable
difusioén a lo largo del mundo. El factor mas importante de su expansion, en palabras de Bernal
(2014) fue la “preponderancia que durante el siglo XIX adquirid para la reivindicacion de los
derechos individuales frente al Estado” (p. 59). Este principio ha venido consolidandose en todas
las latitudes, como quiera que resulta determinante como medio de control para la
implementacion de leyes o controles de actos administrativos, principalmente aquellos que

emergen como consecuencia de poderes discrecionales.

Aunado a lo anterior, se observa que la legislacion y jurisprudencia colombiana no han
sido ajenas a la adopcion de esta institucion juridica como herramienta de interpretacion; por
motivo de ello, la Corte Constitucional ha sido quien, mediante decisiones de tutela y de
constitucionalidad, ha dado aplicabilidad a este principio, esto a través de las Sentencias T-530
de 1992, T-015 de 1994, C-022 de 1996 y C-309 de 1997, siendo estas algunas de las primeras
providencias que se ocuparon de dar vigencia al principio de proporcionalidad para la resolucion

de casos mediante este instrumento interpretativo.

2.2. El principio de proporcionalidad como Instrumento metodologico

A modo de definicion, el principio de proporcionalidad, conforme a la tesis propuesta por
Bernal (2014), es un criterio metodologico orientado en determinar si la intervencion legal en un
derecho fundamental, es 0 no contraria a la Constitucion, de tal forma que actia como un
catalizador para atenuar las tensiones que llegasen a presentarse entre las disposiciones legales y

la Constitucion, como también entre los mismos derechos fundamentales cuando exista mutua
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contraposicion; en atencion a este planteamiento, se observa la relacion inescindible entre el

principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”.

De acuerdo con Bernal (2014), puede acontecer que una norma iusfundamental y una
norma legal entren en conflicto y no puedan ser cumplidas de manera simultanea, debido a que el
deber juridico que establece una de ellas resulta ser incompatible con el deber juridico que
consagra la otra, motivo suficiente para que pueda decaer la norma legal en una declaratoria de
inconstitucionalidad, ya que la ley que interviene el derecho fundamental lo trasgrede y debe

apelarse a la supremacia de la Constitucion y a la jerarquia de las normas juridicas.

Al situarse sobre la funcidon que cumple el principio de proporcionalidad se observa que
su labor consiste en constituir un proceso de interpretacion que aporte a la determinacion del
contenido de los derechos fundamentales, vinculante este proceso para el legislador y la génesis
de las decisiones que versan respecto del control de constitucionalidad de las leyes. De este
modo, destaca Bernal (2014), el descrito principio se engrana a un criterio metodolégico,
mediante el cual se busca instituir aquellos deberes de orden juridico que el legislador impone

por medio de la expedicion de las leyes, en las cuales se tocan algunos derechos fundamentales.

* En este estadio, Duefias (2015), en uno de sus apartes se apoya de la jurisprudencia, para manifestar que un
derecho no se eleva a fundamental solo esperando que asi lo exprese textualmente la constitucion; con ello, deja
entender que estos derechos no solo adquieren esta condicion desde la luz de la constitucion, sino que también puede
ser voluntad del legislador. Por su parte, Patifio (2010), asevera que, nuestra Constitucion, contiene dentro de ella
una serie de derechos de caracter fundamental, y que esa consideracion se da por estar engranados a la condicion de
dignidad humana. Por su cuenta, Quinche (2015), ha sostenido la teoria que los derechos inmersos dentro de la
Constitucion Nacional, son derechos que dentro de su cuerpo se encuentran reforzados de garantias. En ese aspecto,
se entiende entonces que el titulo de “fundamental” es una caracteristica que enlista al derecho de un fuero superior
al resto de derechos, siento esto sindbnimo de esa mencionada “garantia reforzada”. En ese mismo norte, Bernal
(2014), lo define de la siguiente manera: “el conjunto de significados prescriptivos de las disposiciones de derecho
fundamental. Este conjunto de significados se expresa mediante proposiciones prescriptivas que establecen que algo
esta iusfundamentalmente ordenado, prohibido o permitido, o que atribuyen a un sujeto una competencia de derecho
fundamental”. (p.p 102-103).
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Al adentrase en el estudio de este, se observa que este principio goza de una caracteristica
sui generis al ostentar una naturaleza relacional al carecer de vida propia, y su aplicacion esta
intimamente ligada a un sustrato normativo, de manera que, el plurimencionado principio se
erige con impetu para ser la brijula que apoya la concrecion de las disposiciones legales y
sopesar de una manera ecuanime la norma y la afectacion que esta pueda generar, puesto que, en
oportunidades puede ocurrir que la norma se encuentre en una “zona de penumbra” (Bernal,

2014).

De lo descrito en el acapite antecedente, se observa que su perimetro de aplicacion se
eslabona en aquella etapa que nace del control de constitucionalidad de las leyes; en ese orden de
ideas, agrega Bernal (2014), al emplear esta institucion juridica, es de vital importancia dirigir la
mirada al andlisis de la intervencion legislativa y establecer si lo que este instituto persigue es un
fin constitucionalmente legitimo o no; asimismo, el andlisis debe versar en el estudio de la
relevancia del fin buscado y de no hallarse dicha relevancia, indefectiblemente la norma debe ser
declarada inconstitucional. Lo descrito, atendiendo al principio de jerarquia que gobierna el

derecho positivo y la supremacia de la Constitucion y los mencionados derechos fundamentales.

Adherido a lo anterior, al invocar el principio de proporcionalidad, este opera como
frontera de un pronunciamiento legislativo abrupto de derechos y evita que la norma vilipendie
innecesariamente derechos fundamentales; de modo que, al calzar estos axiomas al manifiesto
principio de proporcionalidad, se agencia que, antes del nacimiento de la ley se debe poner en la

balanza una serie de elementos, como: los derechos fundamentales, la limitacion o no de los
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mismos, la necesidad, entre otros aspectos, para establecer o no la constitucionalidad de las

leyes.

Ahora bien, conforme a los postulados de Bernal (2014), este principio busca operar en
defensa de los derechos fundamentales y con ello, pone limites infranqueables al ejercicio del
poder estatal; dejando claro que esta frontera no es subjetiva, sino que ostenta un limite que nace
por cuenta de un instrumento metodologico que busca establecer hasta donde una limitacion
legal a un derecho se puede tolerar. En consecuencia, es de vital importancia aseverar que, en
armonia a la tesis de este doctrinante, cada limitacion a un derecho que germina por cuenta del
pronunciamiento legislativo, exige un control de constitucionalidad; es por esto “que entre dichas
disposiciones y las leyes de intervencion en los derechos media una constante tension dialéctica,

un efecto reciproco” (Bernal, 2014, p. 675).

En esta misma orbita, se comprende que el sistema operativo que contiene el principio de
proporcionalidad, acttia como freno al poder publico, toda vez que, el ultimo posee dentro de sus
fauces la obligacion de crear normas y que, por causa de ello, algunos de estos pronunciamientos
limitan derechos, pues no se puede desconocer que las transformaciones sociales se deben
regular por cuenta del legislador y con ello decantar medidas que desarrollen, protejan o
restrinjan derechos, de ahi que se afirme que “la Constitucion no vale Gnicamente contra la

legislacion, sino también y sobre todo mediante la legislacion.” (Bernal, 2014, p. 631).

De lo descrito en antecedencia, se establece que el legislador dentro de sus funciones

posee la facultad de armonizar normas que vayan de la mano con los postulados constitucionales,
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pues de estos se desprenden exigencias a la evolucion del tejido social; sin embargo, esas
disposiciones legales pueden generar laceraciones a los derechos de los administrados, creando
con ello, conflictos entre la carta de derechos y la naciente norma, los cuales se resuelven con la

aplicacion del ya mencionado principio de proporcionalidad.

En la misma ruta de lo antes sefialado, no se debe dejar de lado que el legislativo tiene la
funcion de abrazar contenidos constitucionales que busquen la proteccion de derechos
fundamentales que se han dispuesto en abstracto; finalmente, se encarga de crear procedimientos
y garantias condensados en los derechos fundamentales y demés enunciados prescritos en el
texto constitucional. Por cuenta de lo descrito, es oportuno precisar que los desarrollos
legislativos que versen sobre derechos fundamentales, estaran sujetos al control de
constitucionalidad. En sintesis, plantea Bernal (2014) que el ejercicio del control de
constitucionalidad implica analizar si la ley de intervencion contraria las normas adscritas con las

cuales se puedan concretar los derechos fundamentales.

2.3. Nocion general del principio de proporcionalidad en Colombia

Antes de abordar este tema, es dable recordar que la Constitucion Politica de 1991
revivio el principio de supremacia constitucional, mismo que se inocul6 mediante el Acto
Legislativo 03 de 1910 a raiz de una reforma constitucional. En este sentido, en Colombia, el test
de proporcionalidad es una herramienta de sumo valor para la Corte Constitucional, siendo su

uso, tal como lo asegura Vivas (2012), una herramienta de formula hermenéutica generalizada
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para tribunales y doctrinantes que mejor aporta a la resolucion de temas donde hay derechos en

tension, y que apunta al génesis de la jurisprudencia nacional.

De lo descrito en antecedencia, y, con el animo de ilustrar mejor el tema, es imperante
invocar un fragmento de la Sentencia C-022 de 1996, en el cual la Corte Constitucional indica lo

siguiente:

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal, ha mostrado cémo el concepto de razonabilidad puede ser aplicado
satisfactoriamente solo si se concreta en otro mas especifico, el de proporcionalidad. El
concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderaciéon entre
principios constitucionales: cuando dos principios entran en colision, porque la aplicacion
de uno implica la reducciéon del campo de aplicacion de otro, corresponde al juez
constitucional determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia del

principio afectado. (Corte Constitucional, 1996).

De lo descrito, se debe resaltar que, el mencionado 6rgano de control de
constitucionalidad”, de antafio, implementé en Colombia el hoy conocido test de
proporcionalidad, el cual se divide en tres subprincipios como son: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto; siendo dicho test, para el momento de su adopcién, una
herramienta novedosa en nuestro territorio. Frente a ello, Roca & Ahumada (2013) manifiestan

que, este instrumento se erige con el fin de desatar cualquier conflicto que nazca entre derechos e

* El articulo 241 de la Constitucién Politica de 1991, es la carta de navegacion que ordena las principales funciones
de la Corte Constitucional.
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intereses, sin imponerle una jerarquia innecesaria a alguno de ellos y evitar generar

pronunciamientos subjetivos.

Para Armenta (2018), el test de proporcionalidad que utiliza la Corte Constitucional
colombiana, tiene cierto influjo en los distintos postulados norteamericanos, como también de
casta europea. Lo dicho, en tanto a los niveles (leve, intermedio y estricto) de intensidad que la
herramienta ostenta; de igual forma, por los subprincipios (idoneidad, necesidad y

proporcionalidad) que este ordena ejecutar.

Por su parte, Vivas (2012) asegura que el alto Tribunal Constitucional tuvo un influjo por
las distintas rutas existentes de herramientas internacionales, que aport6 al nacimiento de una
vision diferente que ayudara a resolver las tensiones que recaian al estudiar asuntos donde se
hallaban involucrados distintos derechos. Para esto, en algunas decisiones, la Corte
Constitucional utilizo el juicio de proporcionalidad europeo, llaméandolo test de igualdad o
razonabilidad y de forma paralela, aplicé los antes mencionados niveles de intensidad, para
resolver temas que tenian que ver con el derecho de igualdad, para finalmente acoger la
complementariedad. En este sentido, asegura la autora, dicha complementariedad se aplica por la
Corte cuando estudia situaciones que atafien a la igualdad; en ese aspecto, en oportunidades
adopta el juicio de proporcionalidad; sin embargo, en otros pronunciamientos jurisprudenciales

opta por utilizar el examen de intensidad.

Ahora bien, es importante reconocer lo sefialado por Lopera (2006), quien indica que el

descrito principio se distingue por contener dentro de su engranaje una estructura argumentativa
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que sirve de insumo para quien lo use como herramienta y con ello, basar su analisis de
interpretacion en aras de los derechos fundamentales. Lo descrito, respecto de pronunciamientos
legislativos donde se prohibe o permite algo en referencia al tema objeto de estudio y que, por

cuenta de ello, nace una confrontacion entre los llamados principios constitucionales.

Habiendo cernido lo anterior, es de interés recalcar lo sefialado por Lopera (2006), que
cuando la Corte Constitucional se encuentra frente a un tema de su interés, segun sea la magnitud
o complejidad que despliega el estudio que debe ejecutarse a la hora de realizar la
constitucionalidad de la norma; en oportunidades el alto tribunal puede hallarse con talanqueras
tan dificiles como aquellas donde se enfrentan distintos derechos y que la resolucion atribuye una
deontica que le entrega a la norma examinada un plus de posibilidades, en estos eventos, la voz

constitucional puede menguar o aniquilar derechos, para darle vida a la proteccion de otros.

Lo descrito en el acapite antecedente, describe la autora, que, al enfrentarse a dichos
eventos, se suele utilizar el principio de proporcionalidad. Dicha herramienta es util para
establecer si el pronunciamiento legislativo se encuentra apegado a la Constitucion, siempre y
cuando el fin perseguido sea legitimo, haya idoneidad del medio escogido, se encuentra en un
estandar de necesidad, estableciendo que exista ausencia de otro medio menos dafiino para el fin
buscado y haya proporcionalidad, que no es més que poner sobre la balanza los beneficios
obtenidos y los dafios generados. En sintesis, el engranaje del test de proporcionalidad intenta
diluir el enfrentamiento que se pueda dar entre derechos fundamentales al resolver un asunto,

buscando equilibrar de la mejor forma los descritos intereses para generar un dafio infimo.
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De lo anterior, se puede entonces colegir que, la legislacion y jurisprudencia nacional no

han sido ajenas a la adopcidn de esta institucion como herramienta de interpretacion. Asi las

cosas, como se asevero lineas arriba, la Corte Constitucional desde la ultima década del siglo

, . . . . . .. * ,
pasado empez0 a ejecutar este principio de proporcionalidad para emanar decisiones y asi, hasta

la fecha se ha venido usando para hallar la resolucion de casos mediante este instrumento

interpretativo.

2.4. Elementos del principio de proporcionalidad

Sea lo primero decir que, el principio de proporcionalidad es un instrumento

interpretativo que usa como herramienta el juez constitucional para mitigar el impacto o

desarraigo de los derechos fundamentales que pueden verse afectados por la produccion de

normas en el Estado; en consecuencia, es una barrera que enarbola limites al poder ptblico. Al

respecto, Alexy (2007) indica lo siguiente:

A pesar de que el principio de proporcionalidad suela ser llamado de esta manera, no se

trata de un principio en el sentido aqui expuesto. La idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto no se ponderan frente a algo diferente. No es que

unas veces tengan precedencia y otras no. Lo que se pregunta mas bien es si se satisfacen

las exigencias de estos subprincipios o no, y si su falta de satisfaccion tiene como

consecuencia la ilegalidad (p. 92).

* Entre las primeras decisiones donde se aplico este principio se encuentran las Sentencias T-530 de 1992, T-015 de

1994, C-022 de 1996, C-309 de 1997, entre otras.
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Hay doctrinantes que sitian el principio de proporcionalidad desde una optica de
estructura argumentativa; desde ese paladin, el principio de proporcionalidad soluciona aquellos
enfrentamientos que genere cualquier pronunciamiento del legislador y los derechos
fundamentales. Asi entonces, Lopera (2006) sefiala que el mencionado principio pose una
estructura argumentativa que busca dotar de herramientas al tribunal para deshilachar entre

derechos fundamentales y la intervencion legislativa.

De conformidad a la doctrina, el principio de proporcionalidad se compone por tres
subprincipios, los cuales son: idoneidad, necesidad y proporcionalidad; en ese norte, se divisa
que cada uno de los antes senalados subprincipios se adhiere sobre los pronunciamientos
legislativos; esto, por cuanto en aquellos eventos donde el legislativo con su intervencion
respecto de los derechos fundamentales, no resulte idonea, necesaria y proporcional en sentido

estricto, la norma debe ser declarada inconstitucional.

Frente a lo sefialado, Bernal (2014) asegura que los descritos subprincipios de la
proporcionalidad, se enarbolan como elementos de magnanima importancia del orden juridico;
de tal suerte que, son usados como brujula del juez constitucional para desenmarafar asuntos sub
Jjudice. Describe asi los subprincipios como la hoja de ruta que deben utilizar tanto el legislador
como el Tribunal Constitucional, pues estos, al igual que los principios generales del derecho se

encuentran adherido a un sentido ontologico pleno.

Asi las cosas, contintia aduciendo Bernal (2014), que al encontrarnos en un radio del

ambito de aplicacion de estos subprincipios para ejercer por parte de la Corte Constitucional el
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control de la norma que afecten derechos fundamentales, estos operan con la fuerza necesaria
para ejecutar las acciones pertinentes que desenvuelvan el conflicto en los casos de dificil

envergadura en sentido amplio.

En armonia con lo expuesto, se pasara a hablar de los elementos que conforman estos
subprincipios: a) idoneidad, b) necesidad y c¢) proporcionalidad en sentido estricto. Asi entonces,
el subprincipio de idoneidad, también conocido por la doctrina con el nombre de adecuacion, es
descrito por el profesor Bernal (2014) como el subprincipio que se usa para establecer que
cualquier intervencion en ruta de los derechos fundamentales debe estar cefiida de forma
adecuada y con esto, se aporte a la produccion un fin que se enliste dentro del margen
constitucionalmente legitimo. Adherido a ello, es pertinente resaltar que, la catarsis que este
subprincipio crea se desliza sobre dos premisas para su aplicacion, estando la primera de ellas
dentro del rango de establecer que el objeto de estudio tenga un fin constitucionalmente legitimo;

y el segundo, que sea idoneo para fomentar su obtencion.

De lo descrito en el parrafo anterior, es importante dejar claro que, el doctrinante nos
ilumina aduciendo que, con relacion a la primera intervencion del legislativo, se debe auscultar
que se materialice la voluntad del constituyente sin trasgresion alguna; puesto que, de forma
contraria estariamos sobre los senderos de un fin ilegitimo por cuenta del legislador. Esto, a su
vez, desde el “juicio de razonabilidad”, para poner en una balanza la intervencion legislativa y

los derechos fundamentales. Aunado a lo anterior, se observa lo siguiente:
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El objeto de este juicio de razonabilidad consiste en constatar que la norma legal sub
examine no constituye una decision arbitraria, porque estd fundamentada en alguna razon
legitima, en ese sentido el fin que fundamenta la intervencion legislativa en el derecho
fundamental debe ser considerado como un fin legitimo cuando no estd prohibido

explicita o implicitamente por la Constitucion. (Bernal, 2014, p. 877).

En ese orden de ideas, Montealegre et al. (2014), al referirse a la idoneidad como
subprincipio del principio de proporcionalidad, sefiala que la medida adoptada debe ser “idonea
en razon de su eficiencia o de su aptitud para alcanzar el fin legitimo perseguido. En este punto
el juez examina una determinada apreciacion de la realidad y las relaciones causales por parte de

quien toma la medida concreta” (p. 17).

Respecto de la idoneidad, Lopera (2006) manifiesta que, en fase de este subprincipio,
necesariamente se requiere establecer la aptitud, adecuacion o idoneidad de la medida que se
encuentra bajo analisis, en ruta de la proteccion que pretende esbozar la finalidad expresada. En
otras palabras, lo que este eslabon del principio de proporcionalidad vislumbra es que, cualquier
actuacion del legislativo que afecte un derecho constitucional debe cristalizar cudl es el bien o
finalidad que persigue. De lo expuesto, continua la doctrinante manifestando que, en ruta de esta
actuacion legislativa, de no ser adecuada para la ejecucion de lo tallado en la norma
constitucional, la resolucion de forma indefectible seria excluir cualquier dpice de intervencion al
derecho constitucional por ausencia de legitimidad. Lo anterior no es otra cosa que, verificar por

medio del subprincipio, si la intrusion al bien de caracter constitucional carece de finalidad
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alguna o de plano se muestra ineficaz para lograrla, esto sera suficiente para anatemizar el

pronunciamiento legislativo.

De lo descrito, filtra la tematica la doctrinante Lopera (2006), aseverando que, en aras de
lacerar un principio o derecho constitucional, se debe acreditar que no hay forma menos gravosa
de alcanzar la finalidad perseguida; esto significa que, siempre se debe velar porque la
satisfaccion de cualquier bien constitucional se optimice por medio de medidas que generen el
menor dafo, esto, desde la esfera del otro derecho o principio que se encuentra en pugna. Lo
descrito, resaltando que no es suficiente verificar que la medida que se encuentra en el patibulo
encarna un nivel de sacrificio de algunos derechos en busca de la consecucion respecto del fin
legitimo perseguido, pues es deber del juzgador hilvanar si el resultado propuesto podria suplirse

con una medida menos invasiva.

Dentro del ambito de la proporcionalidad se encuentra el subprincipio de necesidad, el
cual, agrega Bernal (2014), ha recibido otros titulos, de esto la doctrina alemana no ha sido
ajena; por cuenta de esto, al mencionado se le puede encontrar como: subprincipio de
indispensabilidad, subprincipio del medio mas benigno o subprincipio de la intervencion mas
restringida posible; empero, dentro de la doctrina de Espafia, se identifica como principio de

necesidad.

Siguiendo la tesis establecida por Bernal (2014), este subprincipio lo gobierna la

busqueda de la forma menos lesiva de afectacion con respecto de los derechos fundamentales
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intervenidos; para ello se debe sopesar todas las opciones que revisten la misma aptitud para

conseguir la materializacion del objetivo trazado.

Es entonces valido asegurar que este subprincipio busca hacer la comparacion entre la
medida que resulto del trabajo legislativo y cualquier otro medio que pueda orbitar para el fin
buscado. Seglin Bernal (2014), en este principio el bardmetro se activa para evaluar dos
exigencias: la primera de ellas, estudiar si hay una forma alternativa con el mismo nivel de
idoneidad que la medida adoptada por el legislador y asi alcanzar el objetivo trazado; por otra
parte, la segunda, establece si hay una afeccion al derecho fundamental en un grado nimio. En
ese aspecto, de establecerse que hay un medio que opera alternativamente supliendo las descritas
exigencias, la medida legislativa no debe nacer al mundo juridico por ser abiertamente

inconstitucional.

Por su parte, Lopera (2006) describe el subprincipio de necesidad como aquella
herramienta usada para ponderar la medida encausada con cualquier otro medio alterno, para lo
cual se extienden dos lineas, como son: la idoneidad desplegada para que el fin legislativo busca
encausar y una lesividad diezmada que tenga relacion con los principios y derechos
fundamentales que podran verse sometidos a afectacion por cuenta del pronunciamiento del

legislador.

De lo anterior, se puede extractar que, el derecho positivo antes de salir a luz debe pasar
por un tamiz, esto para determinar si concurren otro tipo de mecanismos menos invasivos de los

derechos fundamentales, pero con la fuerza suficiente de resguardar los bienes juridicos que el
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legislador pretendia proteger; de ser asi, se debe propender por esta opcion y desechar el
pronunciamiento legislativo. En consonancia a lo anteriormente expuesto, se recaba lo afirmado
por Bernal (2014), quien sefiala que “‘el andlisis de necesidad es una comparacion entre medios, a
diferencia del examen de idoneidad, en el que se observa la relacion entre el medio legislativo y

su finalidad” (p. 935).

Adherido a lo descrito, se sintetiza lo establecido por Lopera (2006), quien resefia lo

siguiente:

El juicio de necesidad que efectua el Tribunal Constitucional deba limitarse a indagar si
la expedicion de la norma penal enjuiciada estuvo precedida o acompaifiada de otro tipo
de medidas no sancionadoras dirigidas a proteger el bien juridico cuya tutela sirve de

fundamento a la intervencion penal (p. 183).

Por consiguiente, destaca Bernal (2014) que, para evitar un galimatias innecesario, este
subprincipio puede expresarse de forma didfana de la siguiente manera: cualquier disposicion
emanada del legislador se torna en innecesaria si se evidencia que hay uno o varios medios
alternos con caracteristicas aptas para lograr el objetivo legislativo, y que su intervencion sea

etérea a los derechos fundamentales.

Por su parte, agrega Bernal (2014) que frente al subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, también llamado ejercicio de ponderacion o test de proporcionalidad, consiste en

realizar un analisis u operacion intelectual que, implica de un lado, determinar cudles son los
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derechos fundamentales o garantias constitucionales que se podrian ver afectadas con la medida
adoptada, y, de otro lado, examinar si el interés que se pretende tiene la importancia suficiente

para lograr el sacrificio o restriccion de los derechos con relevancia constitucional.

Consecuentemente, advierte Bernal (2014) que las disposiciones sometidas a este
patibulo son aquellas que, por su naturaleza legislativa, guardan estrecha relacion con posturas
que trastocan o intervienen temas iusfundamentales anejas prima facie; sin embargo, para llegar
hasta este eslabon, necesariamente se tuvo que haber superado los exdmenes de idoneidad y de

necesidad.

Es entones necesario aclarar que, segun Bernal (2014), en este estadio, la norma legal no
es la que estd bajo auscultacion que materializaria la esencia normativa de la ponderacion, pues
aca los objetos de cardcter normativos que estarian bajo la lupa de la ponderacion son paralelos,
de tal suerte que, en una linea se analizan los derechos fundamentales que cercena la disposicion
legal y, por otra, el principio constitucional o derecho fundamental, sean de primer o segundo

grado, que cimenta la intervencion legislativa.

En otras palabras, expone Bernal (2014), que dicha ponderacion emerge con el &nimo de
hacer un paralelo y establecer el nivel de importancia que hay respecto de la afectacion de
caracter negativo que se causa por cuenta de la intervencion que la norma genera al derecho

fundamental y el atributo positivo y nivel de importancia que entrega respecto del fin perseguido.
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En sintonia a lo ya expresado, el doctrinante antes referido aduce que, “de acuerdo con
una nomenclatura ya usual en la doctrina, dicha magnitud se conoce como el “peso” que los

objetos normativos revisten en la ponderacion” (Bernal, 2014, p. 965).

El peso al que se refiere este tratadista se funda, por un lado, en la fuerza que genera el
derecho de caracter fundamental, y, por otro lado, el principio que se erige de la intervencion que
genera el legislador con su pronunciamiento, dando cuenta de ello, crean un paralelismo que se
puede definir con una primera regla asi: “cuanto mayor sea la importancia material de un
principio constitucional dentro del sistema de la Constitucién, mayor serd su peso en la
ponderacion” (Bernal, 2014, p. 965); la otra regla que encarna el doctrinante reza: “cuanto mas
intensa sea la intervencion en el derecho fundamental, mayor sera el peso del derecho en la

ponderacion” (Bernal, 2014, p. 965).

Por su cuenta, Lopera (2006) ilustra sobre el subprincipio de proporcionalidad,
asegurando que se trata de una ponderacion que solo se dara una vez se haya transcurrido por los
senderos de los principios de idoneidad y necesidad; acreditado esto, la ponderacion se fijara en
dos aspectos, uno de ellas es respecto de los principios iusfundamentales lapidados y por el otro
lado, se analizan los principios y proteccion que la intervencion legislativa azuza. Estableciendo
con esto si el nivel de afeccion generado por los primeros en mencion, compensa el grado de

satisfaccion que los ultimos descritos otorgan.

La doctrinante Lopera (2006) asegura que bajo la teoria del peso que se le debe asignar a

cada uno de los principios se deben enjuiciar bajo tres lineas de disputa. El primer régimen se
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enarbola bajo la premisa de establecer el nivel de afectacion y el de satisfaccion que nace de la
medida objeto de controversia; por su parte, otro aspecto tiene su génesis respecto de su peso en
abstracto, para ello, se pone en una balanza los bienes juridicos que se buscan proteger, en
contraposicion del nivel de importancia que tienen los derechos de caracter fundamental que se
afectarian; finalizando con el hecho que se debe establecer el nivel de seguridad arrojado por las

premisas argumentativas a favor y su natural contraposicion que emanaria de la intervencion.

Desde la premisa antes anotada, agrega Lopera (2006) que es indispensable subrayar que,
mediante la variable que genera el antes mencionado peso que se le otorga a cada uno de los
principios, este abre la puerta para ejecutar la jerarquia y ponderacion de cada uno de los
mencionados principios que se hallen en el patibulo; se debe recalcar que, de esto nace la
diferencia e importancia para ellos, puesto que ese diagnostico entrega un valor distinto a cada

uno de los emergentes de la practica constitucional.
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3. La captura en flagrancia y su afectacion a la proporcionalidad en el marco legal

colombiano

3.1. La captura en flagrancia: supuestos problematicos

La libertad es entendida como un bien juridico de trascendencia constitucional; por
consiguiente, el ordenamiento legal colombiano consagra su proteccion y establece limites
legales para evitar que se transgreda. Este derecho ha sido objeto de amplias interpretaciones por
la doctrina y la jurisprudencia constitucional. En la Sentencia C-276 de 2019, la Corte

Constitucional (2019) lo entendi6 asi:

Como la ausencia de aprehension, retencion, captura, detencion o cualquier otra forma de
limitacion de la autonomia de la persona. En ese sentido, se trata de un presupuesto para
el ejercicio de las demas libertades y derechos, pues la detencidon supone la restriccion de

las otras prerrogativas de las cuales la persona es titular (Corte Constitucional, 2019).

Sin embargo, este derecho no es absoluto, ya que los articulos 28 y 32 de la Constitucion

Nacional permiten que se establezcan limites a su ejercicio.

Como viene de verse a lo largo de este trabajo, la captura en flagrancia es una modalidad
mediante la cual se puede limitar el ejercicio de este derecho y tiene como propodsito perseguir

varias finalidades a saber: 1) interrumpir el curso causal del delito, esto opera frente a todas las
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conductas delictivas, sin distincion alguna; ii) posibilitar la formulacidon de imputacion; y iii) en
los casos en que proceda, posibilitar la imposicion de una medida de aseguramiento privativa de

la libertad.

Una vez se realiza el acto de captura en flagrancia, el sujeto es presentado ante el fiscal
de la Unidad de Reaccion Inmediata (URI) para que evaltie si la conducta delictiva por la que es
aprehendido comporta detencion preventiva. En caso de ser afirmativo, este serd presentado ante
el juez de control de garantias para que se estudie la legalidad del procedimiento. Tal es el caso,
por ejemplo, de delitos tales como el hurto calificado (art. 240 C.P.), el homicidio agravado (art.
104 C.P.), el secuestro extorsivo (art. 169 C.P.), entre otros. Sin embargo, cuando se trate de
delitos que no comportan detencion preventiva, el fiscal cuenta con la facultad de ordenar la
libertad del ciudadano, tal y como prevé el inciso cuarto del articulo 302 del Codigo de

Procedimiento Penal Colombiano que senala:

Si de la informacion suministrada o recogida aparece que el supuesto delito no comporta
detencion preventiva, el aprehendido o capturado sera liberado por la Fiscalia,
imponiéndosele bajo palabra un compromiso de comparecencia cuando sea necesario. De

la misma forma se procedera si la captura fuere ilegal (art. 302).

Con respecto a esta facultad, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-591 de

2005, senala lo siguiente:
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El procedimiento en caso de flagrancia, regulado en el articulo 302 de la Ley 906 de
2004, articula lo dispuesto en el articulo 28 Superior con las nuevas disposiciones
constitucionales del sistema acusatorio en la medida en que la decision sobre la legalidad
de la aprehension realizada en flagrancia queda exclusivamente a cargo del juez de
control de garantias, en tanto que la Fiscalia adopta tan s6lo una determinacion sobre la
concesion de libertad en casos en que no se cumplan los requisitos objetivos para decretar
la detencion preventiva o la captura en flagrancia sea ilegal. No se trata, en consecuencia,
del decreto de una medida restrictiva del ejercicio de la libertad individual, y, por ende,
de competencia exclusiva del juez de control de garantias, sino de un procedimiento,
adelantado por una autoridad que conserva ciertas facultades judiciales, encaminado a
salvaguardar el goce del mencionado derecho fundamental, frente a capturas que no
cumplen con las condiciones constitucionales y legales de la flagrancia. De igual manera,
la medida es razonable ya que el fiscal se limita a constatar, con base en criterios
objetivos, si el supuesto delito cometido por el aprehendido en flagrancia daria o no lugar
a la imposicion de una medida de aseguramiento de detencion preventiva por parte de un
juez de control de garantias. Aunado a lo anterior, la decision del fiscal de dejar en
libertad al aprehendido se justifica en cuanto, de todas formas, se le impone al ciudadano

el compromiso de comparecer cuando sea necesario (Corte Constitucional, 2005).

Por su parte, en Sentencia del 20 de enero de 2016 (Rad. 46806) emitida por la Corte

Suprema de Justicia, también se ha abordado este tema, y sostuvo lo siguiente:
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Ahora bien, la Fiscalia General de la Nacion, podra conceder la libertad a quien haya sido
restringido en ella, sin acudir ante el juez de control de garantias, inicamente cuando: 1)
se trate de un delito que no amerite detencion preventiva, de conformidad con lo
establecido en el articulo 313 del C. P. P., y ii) cuando no se cumplan las condiciones
legales de la flagrancia, de conformidad con lo establecido en el articulo 301 de la misma

obra (Corte Suprema de Justicia, 2016).

Es asi entonces que, frente a conductas delictivas como la omision de socorro (art. 131
C.P.), las lesiones personales (art. 112 C.P.), los actos de discriminacion (art. 134 a C.P.), el
fraude a resolucion judicial o administrativa de policia (art. 454 C.P.), entre otros, la Fiscalia
cuenta con la posibilidad de ordenar la libertad del ciudadano y posteriormente citarlo a la
audiencia de formulacion de imputacion, sin la necesidad de llevarlo de forma inmediata ante
juez de control de garantias. Esta facultad opera en aquellos eventos en los que el delito no

comporte detencion preventiva.

Empero lo anterior, no sucede lo mismo para los delitos que comportan detencion
preventiva, porque frente a estos punibles al fiscal le asiste la obligacion de presentar al
ciudadano ante juez de control de garantias y solicitar la respectiva imposicion de una medida de

. ., . ., *
aseguramiento, una vez superado el acto de formulacion de imputacion de cargos .

* Sobre este aspecto, necesario advertir que no basta con que el delito comporte detencién preventiva para que se
imponga una medida de aseguramiento de manera automatica, para ello es imperioso que se cumplan los
presupuestos del articulo 308 del codigo de procedimiento penal; es decir, que exista inferencia razonable de autoria
o participacion, que la medida se muestre necesaria para evitar que el imputado obstruya la justicia, ponga en peligro
a la sociedad o la victima, o que sea probable que no comparecera al proceso. Esto frente a delitos que aparejen una
pena superior a cuatro afios, aquellos investigables de oficio, o que sean de competencia de los jueces penales de
circuito especializados, tal y como lo consagra el articulo 313 del estatuto procesal penal. Véase, por ejemplo: el
hurto calificado (art. 240 C.P); el homicidio agravado (art. 104 C.P); secuestro extorsivo (art. 169 C.P), entre otros.
No obstante, lo anterior, también es dable advertir que, aunque el delito retina los requisitos para imponer la medida
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Ahora bien, el cuestionamiento de fondo gira en torno a aquellas conductas delictivas que
no comportan detencidon preventiva, evento en el cual el fiscal estd facultado para ordenar la
libertad del ciudadano. Para puntualizar un caso en concreto, en la practica judicial se observa
con frecuencia que la Policia Nacional, en ejercicio de su actividad preventiva, captura a
personas que se ven inmersas en el delito de “fraude a resolucion judicial o administrativa de
policia” (Ley 599 de 2000, art. 454). Esta conducta se presenta, por ejemplo, cuando las personas
son sorprendidas conduciendo su vehiculo automotor con la licencia inhabilitada o suspendida,
por cuenta de una sancidén contravencional. Bajo este supuesto, cuando el ciudadano es requerido
por la Policia en un procedimiento preventivo y se observa que tiene la licencia suspendida o
inhabilitada como consecuencia de una sancidon administrativa emitida por autoridad de transito,
se procede de inmediato a capturarlo y dejarlo a disposicion de la Fiscalia General de la Nacion,
bajo el entendido de que estd cometiendo un delito, esto es, que el sujeto se encuentra en

situacion de flagrancia.

En este evento, si bien el fiscal cuenta con un término de hasta 36 horas para determinar
la situacion juridica relacionada con la libertad de la persona, la limitacion a la libertad por parte

de los agentes captores pareciera excesiva.

En efecto, como dispone la norma, el fiscal debe restablecer la libertad de la persona 'y
citarlo, personalmente o a través de su defensor, para efectuar la imputacion de cargos y, de esta

manera, vincularlo al proceso penal. Sin embargo, el funcionario cuenta con un término de hasta

de aseguramiento, cuando el fiscal considere que no se hace necesario ni urgente deprecar la medida en contra del
ciudadano, este puede desistir de la solicitud y posteriormente citarlo a la audiencia de acusacion, o en su defecto,
solicitar una medida no privativa en su contra.
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36 horas para disponer de la libertad del ciudadano. Por ello, surge la pregunta acerca de la
proporcionalidad de la captura llevada a cabo por la autoridad, en aquellos supuestos de delito en

los que no procede la detencion preventiva, /se torna excesiva?

3.2. La proporcionalidad de la captura en flagrancia en supuestos en que no

procede la detencion preventiva

Lopera (2006) explica que para dar aplicacion al principio de proporcionalidad debe
existir una colision entre dos derechos fundamentales en atencion a la consecucion de un fin.
Asi, se deben identificar claramente los derechos que se veran confrontados, de tal forma que
pueda realizarse un andlisis verificando la proporcionalidad de los medios utilizados para la
consecucion del fin. Para dar solucion a la cuestion que nos ocupa, debemos abordar cada uno de
los subprincipios que integran el principio de proporcionalidad y aplicarlo al caso en concreto, de

tal manera que se pueda desarrollar la idea que propusimos en el presente trabajo.

Como se advirti6 anteriormente, este analisis estara limitado a los procedimientos de
captura en situacion de flagrancia, frente a los delitos en que no procede la detencion preventiva.
Como primer subprincipio a desarrollar, y siguiendo la estructura logica que gobierna el

principio de proporcionalidad, pasaremos a analizar entonces la idoneidad.

Segtn lo expuesto por Bernal (2014), son dos los requisitos que deben existir para
superar el analisis que exige la idoneidad. En primer lugar, debera evaluarse la persecucion del

fin constitucionalmente legitimo como primer presupuesto para el analisis del subprincipio.
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Frente a ello se reitera que la captura como acto de aprehension, desde el punto de vista
constitucional, es un ejercicio legal del Estado que goza de la legitimidad y su finalidad tiene
como proposito: 1) interrumpir la continuidad del curso causal del delito, esto opera frente a todas
las conductas delictivas, sin distincion alguna, ii) posibilita la formulacion de imputacion y iii) en
los casos en que proceda, posibilita la imposicion de una medida de aseguramiento privativa de
la libertad. Sin embargo, cuando se trata de analizar los eventos frente a los delitos en que no
procede la detencion preventiva, bastard con indicar que la finalidad Ginicamente estara limitada a
los primeros dos propdsitos antes expuestos. Lo anterior, como quiera que el acto juridico de
aprension representa una contribucion eficiente en la medida en que evita que se siga ejecutando
el delito por parte del sujeto y permite que la persona esté en la disposicion de ser citada al acto

de formulacion de imputacion.

De otro lado, al constatar el segundo requisito de este subprincipio, es decir, la idoneidad
que tiene el medio elegido para concretarse en su finalidad; se estima que existe una clara
relacion causal entre la captura en flagrancia como medida escogida para lograr las finalidades,
es decir, interrumpir el curso causal del delito y la posibilidad de que, con su captura, el sujeto
comparezca al acto de formulacion de imputacion, Pues con ello, aunque los delitos por los
cuales se realiza el procedimiento de captura en flagrancia no comporten necesariamente
detencién preventiva, la medida se muestra como idonea en razén de su aptitud y con ella se

alcanzan las finalidades legitimas perseguidas.
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En este sentido, es preciso desarrollar el segundo subprincipio que integra el principio de
proporcionalidad. Al respecto, Montealegre et al. (2014), afirman que para que se cumpla con la
necesidad, debe seleccionarse siempre el medio que “menos afecte o ponga en peligro los
derechos fundamentales™. Es decir, se debe propender por verificar otras alternativas que tengan

la misma eficiencia para obtener el proposito perseguido.

Como consecuencia de lo anterior y partiendo del citado analisis, debera determinarse si
la medida seleccionada es la unica alternativa para lograr el proposito que se persigue. Es aqui
donde se debe considerar que, si bien la captura en flagrancia, tratindose de delitos que no
comporten detencidon preventiva, es una medida que en principio pareciera necesaria, lo cierto es

que hay medios que resultan 6ptimos y menos lesivos para garantizar el propdsito que se quiere.

Obsérvese que, dentro de las diferentes alternativas que existen, cabe la posibilidad de
que la policia adelante un procedimiento diferente al de la captura en situacion de flagrancia
frente a todos los delitos que no comportan detencion preventiva. Tal es asi que, incluso el
legislador frente a estas conductas delictivas no considerd necesario que se adelantara el analisis

atinente a la detencion preventiva para sujetos que desplieguen estas conductas delictivas.

Ubiquémonos, por ejemplo, en el evento antes sefialado y analicemos el procedimiento
que puede realizar el uniformado de la Policia Nacional cuando sorprende a un ciudadano
conduciendo con la licencia de conduccion suspendida o inhabilitada, esto es, que incurre en la
conducta de “fraude a resolucion judicial o administrativa de policia” (Ley 599 de 2000, art.

454). El ciudadano que conduce un vehiculo es sorprendido por el agente de policia en medio de
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una actividad preventiva, como puede ser en un puesto de control. Acto seguido, el uniformado
después de solicitarle la documentacion se percata de que la licencia de conduccion esta
suspendida por cuenta de una orden emanada por la autoridad administrativa. En este contexto, el
uniformado de la Policia Nacional est4 facultado para adelantar el procedimiento de captura en
flagrancia, pues se encuentra frente a ese minimo de tipicidad que se le exige para que adelante

el procedimiento.

Con ello interrumpe el curso causal del delito y posibilita que la autoridad lo cite a la

audiencia de formulacién de imputacion. Asi, en principio podria pensarse que es necesaria.

No obstante, lo anterior, pueden existir alternativas diferentes que impiden que se
continte con el curso causal del delito, sin hacer necesario que el ciudadano sea capturado. En
este caso en particular, la Policia Nacional puede solicitar apoyo de las autoridades de transito
para que realicen la inmovilizacion del vehiculo y asi impedir que se siga adelantando la
actividad de conduccién que se le prohibe. El uniformado de la Policia cuenta con la facultad de
incautar la licencia de transito y dejarla a disposicion de la Fiscalia para que adelante la
correspondiente investigacion penal en contra del ciudadano; y, finalmente, puede tomar los
datos generales de ley para que eventualmente el ciudadano sea citado al acto de formulacion de

imputacion de cargos.

Es asi como se puede observar como otra medida alternativa puede contribuir de manera

eficaz con el proposito que se persigue, sin la necesidad de lesionar su derecho fundamental a la
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libertad, sin resultar excesiva como alternativa legitima y sin la necesidad de que el sujeto sea

sometido a estar privado de la libertad por un término de treinta y seis horas.

Finalmente, y al realizar el test de proporcionalidad, se concluye que la medida no supera
el subprincipio de necesidad, no se hace necesario abordar la proporcionalidad en estricto
sentido, toda vez que, el examen aludido es un ejercicio hermenéutico que supone evaluar de
manera sucesiva cada uno de los subprincipios que lo articulan. Por consiguiente, deviene de

inane el examen frente al ultimo subprincipio.

3.3. Medidas alternativas a la captura en flagrancia en delitos menores

El derecho a la libertad personal y las garantias que la rodean, segtn lo dispuesto en los
articulos 28 y 29 de la Constitucion Politica de 1991, no es absoluto, por el contrario, tiene
limites derivados precisamente del desconocimiento y afectacion de derechos y bienes juridicos
tutelados de otras personas, lo que permite la aprehension o captura en flagrancia sin que exista
una orden judicial; sin embargo, algunas conductas tipificadas en el Codigo Penal colombiano,
por su naturaleza de baja gravedad, no necesariamente deberian coincidir en la captura en

flagrancia como el medio idoneo para repeler los comportamientos ilicitos.

A nivel doctrinal, poco se ha escatimado en abordar el impacto de los denominados
delitos menores, que son infracciones que, por su baja gravedad, tienen sanciones mas leves
como multas o servicios comunitarios, por lo que una captura en flagrancia generaria una

afectacion mayor que la misma infraccion penal; destaquese, por ejemplo, el delito de fraude a
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resolucion judicial contenido en el articulo 454 de la Ley 599 de 2000, que si bien genera una
pena de prision de 1 a 4 afios y multa de 5 a 50 salarios minimos, en términos practicos bastaria
que ante una situacion de flagrancia no seria necesaria la captura con fines judiciales, por lo que
es pertinente explorar si existen alternativas a la captura en flagrancia frente a la comision de este

tipo de delitos de baja gravedad.

En teoria, no parecen existir medidas alternativas a la captura en estricta flagrancia que
resulten menos restrictivas de la libertad; sin embargo, desde un punto de vista practico, el
Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana contenido en el Ley 1801 de 2016,
contempla la figura la figura de la aprehension con fin judicial, que implica que el personal de la
Policia Nacional tiene la potestad de aprehender a una persona cuando sea sefialada de haber

cometido infraccidon penal o sorprendida en flagrante delito.

Desde la norma de 2016 es posible explorar la pertinencia que tienen las medidas
correctivas para disuadir ciertas conductas tipificadas en el Codigo Penal colombiano. Al
respecto, Castillo & Ayala (2019) sefialan que estas medidas tienen propdsitos claros, sobre todo
en materia preventiva, pero también en términos disuasorios, ya que las conductas que se marcan
como contrarias a la convivencia en la Ley 1801 claramente no se enmarcan en el &mbito de lo
penal, por lo que dichas medidas correctivas bien pueden emplearse para intentar reducir las

afectaciones sobre la libertad personal que genera una captura en flagrancia.

Dichas medidas correctivas, de acuerdo con Rincon (2021), también permiten el acceso a

la justicia, pero restringen menos la libertad personal y demas prerrogativas que rodean este
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derecho, ello porque conllevan hacia la eficacia simbdlica del derecho, en el sentido en que
adquieren una serie de implicaciones sociales e individuales, pues estan dotadas de unos
contenidos juridicos que, al igual que la captura en flagrancia, también transmiten relaciones de
poder, es decir, que como instrumentos coactivos son eficaces, pero sin tantas limitaciones como
la detencion preventiva. En este sentido, es importante tener en cuenta los alcances de la figura

de la aprehension con fin judicial contenido en la Ley 1801 de 2016.

El personal uniformado de la Policia Nacional, podra aprehender a una persona en sitio
publico o abierto al publico, o privado, cuando sea sefialada de haber cometido infraccion
penal o sorprendida en flagrante delito o cuando un particular haya pedido auxilio o la
haya aprehendido, siempre que el solicitante concurra conjuntamente al despacho del
funcionario que deba recibir formalmente la denuncia.

El personal uniformado de la Policia Nacional la conducira de inmediato a la autoridad
judicial competente, a quien le informara las causas de la aprehension, levantando un acta

de dicha diligencia (art. 168).

En el analisis que realiza la Corte Constitucional de este articulo a través de la Sentencia
C-303 de 2019, se evidencia que la aprehension con fin judicial es un mecanismo efectivo para la
conservacion del orden publico o para su restablecimiento y asi garantizar la convivencia en la
sociedad; su naturaleza es prevenir atentados contra el orden ptblico que no correspondan
propiamente a delitos, pero también persigue que aquellas personas que efectivamente si
cometieron un delito puedan ser judicializadas; por lo tanto, es importante tener en cuenta el

significado de la aprehension, que claramente conlleva a una afectacion de la libertad individual
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y demas garantias que la rodean, méaxime si se tiene en cuenta que en el contexto de la
Constitucion de 1991 se reconoce una triple naturaleza de la libertad, al ser entendida como

valor, como propio y como derecho.

Agrega la Corte en la precitada sentencia que las limitaciones de la libertad personal solo
pueden materializarse conforme a la estricta legalidad que semejante limitacion implica, es decir,
que puede ser afectada tinicamente por una orden de prision, arresto o detencion, siempre que sea
dictada por un juez; pero, de igual manera, el articulo 32 Superior permite que en casos de
flagrancia el delincuente pueda ser aprehendido no solo por autoridad de policia, sino también

por cualquier persona, quien debera llevarla inmediatamente ante autoridad judicial.

En consecuencia, la propia Constitucion estaria autorizando la persecucion de todo tipo
de delitos, incluidos aquellos que tienen una naturaleza o connotacion de baja gravedad, lo cual,
en términos practicos, y sobre todo garantistas de la libertad personal, implicarian una limitacion
desbordada de este derecho, de ahi la importancia de explorar medidas alternativas a esa captura
en flagrancia sobre conductas de bajo impacto o leve gravedad, donde la flagrancia de estas
conductas se convertiria en una excepcion innecesaria, inoportuna e ineficiente para perseguir e
imponer responsabilidad a quienes, si bien han cometido un delito, les seria mucho mas dafiosa

la privacion de la libertad que el propio delito cometido.

Lo problematico del asunto es que en el contenido del articulo 168 de la Ley 1801 de
2016 se sefiala que la aprehension procede cuando la persona sea sefialada de haber cometido

infraccion penal o sorprendida en flagrante delito, de tal forma que, al recurrir a la literalidad de
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la norma, implica que la aprehension por flagrancia se deberd dar por cualquier conducta tipica,
indistintamente de su nivel de gravedad, lo que supone que se trata de una norma de contenido
abierto que puede generar dudas en cuanto a las constitucionalidad de sus componentes y de sus

posibles interpretaciones concretas.

En suma, resulta perentorio explorar alternativas a la aprehension con fin judicial, sobre
todo cuando se derive de la flagrancia de ciertos delitos, es decir, deben existir excepciones a la
flagrancia en sentido estricto, de manera que, cuando por ejemplo las autoridades de policia
realicen la captura de un individuo por la comision de ciertas conductas tipificadas en la ley
penal, deberian observarse determinadas reglas que exceptuen la aprehension, por la naturaleza

misma del delito.
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Conclusiones

La libertad individual del ser humano en los sistemas democréticos es entendida como
una prerrogativa de alcance fundamental, por ello ostenta la garantia de derecho inviolable y su
respeto merece la maxima proteccion por parte del Estado. En Colombia, la Constitucion
Nacional, el derecho positivo y la jurisprudencia son garantes de la proteccion de los derechos de
los ciudadanos, incluyendo el descrito. De esta forma, las autoridades deben velar para que toda
persona dentro del territorio nacional goce materialmente del plurimencionado derecho. No

obstante, el mismo puede ser intervenido de forma excepcional.

La privacion de la libertad por medio de la figura de captura en sus distintas modalidades
se encuentra legalmente consagrada. De este modo, como norma general, quien tenga autoridad
legal e interés legitimo para restringirle a una persona el derecho individual de locomocion debe
acudir ante una autoridad judicial que se encuentre revestida constitucionalmente de poder para
ordenar la captura. Sin embargo, el peticionario debe probar y justificar la necesidad de retencion

del individuo.

A su vez, la restriccion a la libertad del individuo, al estar en el marco de la flagrancia
delictual, es visto como una herramienta necesaria para garantizar el orden publico. No obstante,
el uso indiscriminado de la captura para cualquier tipo de fractura a la ley penal pareciera

desproporcionado. Asi, respecto a las capturas en flagrancia frente a delitos que, por su
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naturaleza, no comportan la imposicién de una medida restrictiva de la libertad, la restriccion de

la libertad se muestra excesiva.

Sin embargo, la practica de capturar en flagrancia por los delitos con las caracteristicas
antes expuestas en la actualidad es un procedimiento legal. En nuestro sentir, la captura en estas
circunstancias constituye un procedimiento transgresor de la libertad, que desgasta al aparato
judicial y que, ante todo, hace pasar al sindicado por un suplicio innecesario, pese a que
necesariamente sera liberado sin siquiera ser presentado ante el juez. Maxime, cuando estas se
dan en circunstancias para las que el mismo legislador establecié que no procedian medidas de

aseguramiento privativas de la libertad.
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