HABEAS CORPUS - Concepto y alcance / REGLA PRO HOMINE - Definicion y
aplicacion en el Habeas Corpus

El hdbeas corpus consagrado en el articulo 30 de la Constitucién Politica y
definido en la Ley 1095 de 2006 como un derecho fundamental y una accion
constitucional, es el mecanismo para tutelar el derecho fundamental a la libertad
cuando i la aprehension de una persona se realiza con violacion de las garantias
constitucionales o legales, o ii la privacion de la libertad se prolonga ilegalmente.
En la decision del habeas corpus debe darse aplicacion a la regla pro homine, que
no milita contra la justicia, sino concurre a que la haya y, de acuerdo con la
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, significa que
entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo. En el mismo sentido se pronuncio la Corte Constitucional en
sentencia T-284 de 2006 al precisar que el principio pro homine es un criterio
hermenéutico que permea todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del
cual se debe acudir a la norma o a la interpretacion mas amplia, cuando se trata
de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la
interpretaciéon mas restringida cuando se trata de fijar restricciones al ejercicio de
los derechos o establecer su suspension extraordinaria, de manera que este
principio implica estar siempre a favor del hombre.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 30/ LEY 1095 DE
2006

Nota de Relatoria: Sobre el derecho fundamental Habeas Corpus y la regla Pro
Homine, consultar Corte Constitucional, sentencias T-320 de 2009, T-284 de 2006
y sentencia C-187 de 2006

FLAGRANCIA - Nocién / FLAGRANCIA - Debe aplicarse segun sea el caso, la
norma que corresponda a la fecha en que ocurrieron los hechos /
FLAGRANCIA - Presupuestos e inmediatez

A fin de esclarecer el punto de controversia planteado en la presente accion, es de
precisar que el defensor del accionado alega, en sintesis, que no hubo flagrancia
por cuanto el capturado fue perdido de vista luego de la ocurrencia de los hechos,
no hubo persecucion ni voces de auxilio, y por tanto, no era factible su
individualizacion al ser sefialado por las victimas... aquella tiene ocurrencia
cuando la persona es sorprendida o individualizada durante la comisién del delito y
aprehendida inmediatamente después por persecucion o cuando fuere sefialado
por la victima u otra persona como autor o coémplice del delito inmediatamente
después de su perpetracion.... Como precision inicial, es menester sefalar que la
norma aplicable a la situacion de flagrancia discutida es la anteriormente
transcrita, por ser la vigente para el momento de ocurrencia de los hechos, y no la
sugerida por el defensor del imputado, que al efecto dispone que existe flagrancia
cuando la persona es sorprendida o individualizada al momento de cometer el
delito y aprehendida inmediatamente después por persecucién o voces de auxilio
de quien presencie el hecho... Asi, esta Ultima redaccion es la anterior a la
modificacion introducida por el articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, por lo que no
correspondia a la aplicable a la situacion de flagrancia cuestionada...Notese que
de lo expuesto en el pronunciamiento citado, se infiere lo esencial de que la
respectiva captura se efectle con sentido de inmediatez a la realizacion del hecho,
y ello debe entenderse en concordancia con la causal de flagrancia aplicada en
este caso, referente al reconocimiento posterior que del agresor efectue la victima.
...Asi las cosas, y aunque el sefior Mosquera, en principio, pudo ser perdido de



vista por la autoridad policial, es ostensible que inmediatamente después del
incidente delictivo, aquel fue directamente sefialado por las victimas como su
agresor, y ello da lugar a que se admita la ocurrencia de la flagrancia en los
términos expuestos por la norma transcrita.

FUENTE FORMAL: LEY 1453 DE 2011 — ARTICULO 57 / LEY 906 DE 2004

NOTA DE RELATORIA: Acerca del concepto de flagrancia, consultar Consejo de
Estado, sentencia de 26 de enero de 2007, Exp. No. 2007-00018-01(HC) y Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal sentencia de 30 de noviembre de
2006, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca

HABEAS CORPUS - Naturaleza y competencia del juez no sustituye los
mecanismos ordinarios

Finalmente, es de anotar que le asiste razon al Tribunal al sostener que el Habeas
Corpus no se instituyd para reemplazar los mecanismos ordinarios de
impugnacién previstos para las providencias en las que se ordene la medida de
aseguramiento, de modo que al ser procedente contra ésta el recurso de
apelacion, el accionante debi6 interponerlo en oportunidad so pena de hacer
nugatoria la prosperidad de la accién constitucional

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Bogota, D.C., veintiséis (26) de septiembre de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 76001-23-33-000-2013-00967-01(HC)

Actor: JHON JAMES MOSQUERA MOSQUERA

Demandado: JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE IBAGUE

Se decide la impugnacién presentada por el actor contra la providencia de 19 de
septiembre de 2013, proferida por el Magistrado FERNANDO GUZMAN GARCIA,
Magistrado del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, por la cual denegd el
h&beas corpus solicitado en los siguientes términos:

“PRIMERO: NEGAR la accién de HABEAS CORPUS invocada por el
sefior JHON JAMES MOSQUERA MOSQUERA, a través de
apoderado judicial, por las razones expuestas en la parte considerativa
de esta providencia.

(...)



TERCERO: Contra la presente providencia proceden los recursos
ordinarios de ley.

I.-ANTECEDENTES

Mediante escrito presentado el 18 de septiembre de 2013 ante la Secretaria
General del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca (fls. 2 a 7), el doctor
DIDIER ANGULO ANGULO, en calidad de defensor técnico del sefior JHON
JAMES MOSQEURA MOSQUERA, solicité el amparo constitucional de habeas
corpus al considerar que no se encuentra ajustada a derecho la captura hecha a
su defendido, por haber violado el debido proceso previsto en el articulo 29 de la

C.P., y los articulos 301 y 302 del Cédigo de Procedimiento Penal.

La inconformidad del actor se fincd, en esencia, en que no se presentaron los

presupuestos de la captura en flagrancia, bajo los siguientes argumentos:

Sostiene que de acuerdo con los hechos narrados en escrito de imputacion de
cargos, sefala lo siguiente que seguln los hechos narrados por la fiscalia (SIC)!:
“LAS VICTIMAS ERAN MENORES DE EDAD, que los policiales escucharon por la
Central de radio que en el hospital Duarte Cansino de la Ciudad de Cali, llevaron a
dos menores por haber llevado en su integridad dos impactos de bala, al llegar al
centro hospitalario, las victimas menores de edad observan que llega una persona
herida por un impacto de bala en el abdomen sefialandolo como el agresor de las
balas recibidas momentos antes, tarde le dijeron a alguien quien fue que le dijo al
policia que esta persona les habia disparado esto quiere decir que el policia no
escucho directamente, sin embargo el sefior JHON JAMES MOSQUERA, acusado
por la Fiscalia de ser capturado en FLAGRANCIA, fue herido por una bala perdida
cuando estando en el ante jardin de la casa donde vivia el sefior PABLO ANDRES
PALOMINO CAICEDO, persona que perdié la vida el dia domingo 26 de agosto
acusa del enfrentamiento entre dos pandillas, pues estos enfrentamientos el dia
domingo 26 a causa de dos balaceras del sector dejaron 5 personas muertas,
pues la policia que ese lunes hubieron (SIC) enfrentamientos todo el dia que esta
guerra entre pandillas dejé mas de 6 personas heridas que tampoco esté claro si a

1 Folio 2 del expediente.



mi defendido le cay6 una bala pues el propésito era darle el sentido pésame a la

prima”.

A continuacién el apoderado transcribe los articulos 301 y 302 del C. de P.P.

Sostiene como fundamento de la defensa, que la captura no se ajusta a la
Constitucion y a la Ley por cuanto todo apunta a que el sefior JHON JAMES
MOSQUERA, lo hirieron en la misma balacera en que hirieron a los dos menores
de edad.

A continuacion se transcriben apartes de su exposicion al resultar la misma
considerablemente confusa: “si es obvio que al seiior JHON JAMES lo capturaron
habian pasado mas de media hora, que donde lo hiriera a él al cansino hay mas
de 6 kilometros, y segun la jurisprudencia y los postulados del mismo cédigo penal
colombiano y los tratados internacionales, no hay ni puede evidenciarse una
captura en flagrancia (...) una persona es sorprendida o aprehendida en
flagrancia, cuando se deja ver claramente que el mismo informe sostiene que 2
victimas menores de edad después de estar en el hospital duarte Calcino (SIC) y
minutos mas tarde le dijeron a alguien quien fue que le dijo al policia que esta
persona les habia disparado esto quiere decir que el policia no escucho
directamente, que esto demuestra la duda y la duda siempre se debe resolver a

favor del procesado o indiciado™.

Luego procede a transcribir lo que anuncia como “apuntes jurisprudenciales” pero
sin precisar las sentencias a la que se refiere, de las que concluye, en sintesis,
gue no hubo captura en flagrancia porque no se presenté persecucion, ni voces de
auxilio, ni lo capturaron con algun objeto o armas que lo vinculen a la comision del

delito.

Indica que se viol6 el debido proceso, pues el sefior Jhon JAMES MOSQUERA,
no tiene antecedentes judiciales, fue soldado de Colombia y el dia en que los
pandilleros le dispararon se encontraba de turno en el lugar de trabajo, por lo que

esta persona no tiene la calidad de delincuente.

II.-TRAMITE DE LA ACCION

2 Folios 1 a 2 del expediente.
3 Folios 4 y 5 del expediente.



A folio 11 del expediente obra el auto No. 526, de 18 de septiembre de 2013, por
el cual el Magistrado FERNANDO GUZMAN GARCIA, Magistrado del Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca avoca el conocimiento de la accion
de Habeas Corpus impetrada por el sefior JHON JAMES MOSQUERA
MOSQUERA.

Asimismo, solicité al Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Cali el expediente radicado bajo No. 2013-24950 en que obra como
indiciado el sefior JHON JAMES MOSQUERA MOSQUERA.

El 19 del mismo mes y afo, el a quo profirié la providencia a través de la cual

deneg6 el amparo.

lll.- FUNDAMENTOS DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

Para adoptar la decision antes mencionada, el a quo, luego de hacer un recuento
de los hechos, manifestd que no le asiste razén alguna al solicitante.

De manera preliminar, alude a la definicibn de la accién de Habeas Corpus
prevista en el articulo 1° de la Ley 1095 de 2006, y a jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, sobre dicho mecanismo

constitucional.

Luego, sefala que de las pruebas recaudadas, como son el archivo de audio de la
audiencia de legalizacion de la captura, formulacion de imputacion e imposicion de

medida de aseguramiento, se deduce lo siguiente:

El senor Fiscal manifiesta que de acuerdo al informe policial, el accionante fue
capturado en el Hospital Isaias Duarte Cancino, en virtud del reconocimiento que
de él hacen dos personas menores de edad, que ingresan de manera
concomitante a él, manifestando que fue dicha persona la que los agredié con
arma de fuego en hechos sucedidos minutos anteriores al ingreso al centro de

salud.



Asimismo, manifiesta que se configuran los supuestos contemplados en el articulo
301, numeral 2 del C. de P.P., que se refiere al caso de flagrancia cuando la
persona es sorprendida e individualizada durante la comision del delito vy
aprehendida inmediatamente después por persecucion o cuando fuere sefialado
por la victima u otra persona como autor o complice del delito inmediatamente

después de su perpetracion.

Acota que la presente causa se erige sobre el hecho de que para el recurrente no
se configuraron los elementos de la flagrancia, figura establecida en el articulo 301
de la Ley 906 de 2004, C. de P.P.

Asi, y frente a la concurrencia de los elementos de que trata la norma, indica que
la Jurisprudencia ha debatido qué se entiende por inmediatez o el término
inmediatamente después de su perpetracion. Respecto del entendimiento de la
inmediatez, trae a colacidén una sentencia de la C. S. de J., para sefialar que cada
caso concreto es el escenario para determinar dicho aspecto, y que por ende, el
juez de cada causa juega un rol fundamental en pro de la determinacion, de

acuerdo a la situacion factica configurada en cada causa penal.

Fue asi, entonces, como a juicio de la sefiora Juez de la causa, el estado de
flagrancia se configuré de acuerdo con la causal 2 del articulo 301 del C. de P.P.,
decision que fue producto de un concienzudo andlisis factico, juridico, y
especialmente probatorio desplegado por ella a lo largo de la audiencia. Por ello,
el cargo formulado por el accionante en el amparo constitucional de Habeas

Corpus se encuentra infundado.

De otra parte, anota que si la flagrancia no se hubiere logrado demostrar en el
presente asunto, resulta claro que en atencion al caracter subsidiario que cobija a
esta accion, segun el articulo 177 del C. de P.P., la providencia a través de la cual
se impuso la medida de aseguramiento al accionante era susceptible del recurso
de apelacion. En este orden, el no agotamiento de las vias procesales pertinentes
dispuestas por el legislador hace automéaticamente improcedente el amparo del

habeas corpus.

Asi las cosas, concluye el ad quo que el amparo solicitado debe ser denegado.



IV.- LA IMPUGNACION

El actor, dentro de la oportunidad legal, interpuso impugnacién contra la
providencia del 19 de septiembre de 2013, proferida por el Magistrado del Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, doctor FERNANDO GUZMAN GARCIA, que

nego el habeas corpus solicitado (folios 37 a 41).

En el escrito de impugnacion, se expone en esencia, que la captura no se efectué
en situacion de flagrancia. Asi, y si bien la misma se realizé aproximadamente

media hora después del hecho, no se configuraron los requisitos del articulo 301.

Afirma que en la flagrancia la persona no puede ser perdida de vista en ningun
momento, y en el presente caso, la persona capturada no fue perseguida, ni hubo

voces de auxilio, que es precisamente lo que sefiala la norma.

Luego, procede a transcribir apartes de la providencia de primera instancia para
recalcar que no se gener0 persecucion, y alude, aunque con una redaccion
ostensiblemente desordenada, a que en el Distrito de Agua Blanca hay mas de
setecientos mil habitantes, donde aproximadamente el 35% de la poblacién es de
raza afro descendiente y donde las distancias, siendo tan similares, permiten
incurrir en una confusion, pues cualquier persona hubiera podido llegar a ese
hospital. De ahi que no se pueda afirmar que la persona que hiri6 a los

adolescentes fuera el detenido.

Asevera que la esencia de la flagrancia esta en que la persona sea sorprendida en
el mismo momento de la ejecucién del delito o inmediatamente después pero sin
haber sido perdido de vista, bien por un particular o por un agente de la autoridad

gue lo sorprende o persigue.

Continda el impugnante con la transcripcidbn de jurisprudencia sobre dicho
concepto, haciendo referencia a las sentencias expuestas por el Tribunal en su

pronunciamiento.

Resalta, de la jurisprudencia a que alude, que la flagrancia debe entenderse como
una evidencia procesal, en cuanto a los participes, derivada de la oportunidad que
han tenido una o varias personas de presenciar la realizacion del hecho o de



apreciar al delincuente con objetos, instrumentos o huellas que indiquen

fundadamente su participacién en el hecho punible.

Invoca también jurisprudencia de la Corte Constitucional, para sefialar el requisito
de actualidad, el cual requiere que efectivamente las personas se encuentren en el
sitio, que puedan precisar si vieron, oyeron o se percataron de la situacion, y sobre
la identificacion indica la jurisprudencia citada que esta lleva a la aproximacion
del grado de certeza de que fue esa persona y no otra la que ha realizado el
hecho. Por lo tanto, si no es posible siquiera individualizar a la persona por sus
caracteristicas fisicas, debido a que el hecho punible ocurri6 en un lugar

concurrido, el asunto no puede ser considerado como cometido en flagrancia.

Concluye que la decision no se ajusta a la jurisprudencia ni a los tratados
internacionales, por lo que solicita la proteccion constitucional de su derecho a la

libertad, por la ilegalidad en la captura.

V.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

V.1. COMPETENCIA

Segun lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 7° de la Ley 1095 del 2 de
noviembre de 2006, el suscrito Magistrado es competente para conocer en
segunda instancia de la apelacién interpuesta contra la providencia de 19 de
septiembre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, a

través de la cual se neg6 el habeas corpus solicitado.

V.2. EL HABEAS CORPUS Y LA REGLA PRO HOMINE

El hdbeas corpus consagrado en el articulo 30 de la Constitucién Politica y
definido en la Ley 1095 de 2006 como un derecho fundamental y una accion

constitucional, es el mecanismo para tutelar el derecho fundamental a la libertad



cuando (i) la aprehension de una persona se realiza con violacion de las garantias

constitucionales o legales, o (ii) la privacion de la libertad se prolonga ilegalmente.

En la decision del habeas corpus debe darse aplicacion a la regla pro homine, que
“no milita contra la justicia, sino concurre a que la haya’4 y, de acuerdo con la
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, significa que
"entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese

legitimo objetivo"s.

En el mismo sentido se pronuncio la Corte Constitucional en sentencia T-284 de
20066 al precisar que el principio pro homine es un criterio hermenéutico que
permea todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma o a la interpretacion mas amplia, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de fijar restricciones al ejercicio de los derechos o
establecer su suspension extraordinaria, de manera que este principio implica

estar siempre a favor del hombre.

De igual manera, en la sentencia T-320 de 2009 sefalé que el principio pro
homine “se constituye en una valiosa pauta hermenéutica la cual ordena la
adopcién de la interpretacion que mejor se compadezca con los derechos
fundamentales en juego”, la que sea “mas favorable a la proteccion de los

derechos del agenciado™7.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la sentencia C-187 de 20068, mediante
la cual examind la constitucionalidad de la ley estatutaria reglamentaria del habeas

corpus, manifesté que dicho mecanismo procede:

4 Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso Valle Jaramillo y otros vs.
Colombia del 27 de noviembre de 2008.

SCorte IDH, Opinidén Consultiva 0C-5/85, '"La colegiacion obligatoria de periodistas
(articulos 13 y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)'™, del 13 de
noviembre de 1985, Serie A, n°® 5, parrafo 46

6 Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

7 Corte Constitucional. Sentencia T-320 de 2009. Magistrado Ponente: Dr. Jorge
Ivan Palacio Palacio.

8 Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.



“...no solo en defensa del derecho a la libertad personal sino que
permite controlar ademas, el respeto a la vida e integridad de las
personas, asi como impedir su desaparicion forzada, su tortura y otros
tratos o penas crueles, con lo cual, ha de considerarse que el cumple
una finalidad de proteccion integral de la persona privada de la
libertad”.

Finalmente, es importante recordar que se trata de un derecho fundamental que
ha sido reconocido en varios instrumentos internacionales, y a cuya luz debe ser
interpretada la figura, tales como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos9, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos10, la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombrell y el Pacto Internacional sobre

Derechos Civiles y Politicos12.

9 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulos 8°y 9°:

“8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley.”

9. Nadie podra se arbitrariamente detenido, preso ni desterrado™.

10 Convencidén Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica-,
aprobada mediante la ley 16 de 1972, articulo 7°:

“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.3. Nadie puede ser sometido a
detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencioén y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detenciodn y ordene su libertad si el arresto o la detencidon fueran
ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o
tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza,
dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran

interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios™.

11peclaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo XXV:

“Articulo XXV

Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas
establecidas por leyes preexistentes. Todo individuo que haya sido privado de
su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la
medida y a ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser
puesto en libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano durante la
privacion de su libertad”.

12 pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, aprobado mediante la
ley 74 de 1968, articulo 9°:

“Articulo 9.



Bajo las premisas anteriores se analizara el caso concreto.

V.3. EL CASO CONCRETO

El sefior JHON JAMES MOSQUERA MOSQUERA fue capturado el 26 de agosto,
por motivo del reconocimiento expreso que del accionante efectuaron dos
menores edad, como el sujeto que les disparé con arma de fuego en hechos
ocurridos con ocasion de un cruce de disparos entre pandillas. El reconocimiento
del accionado, que dio lugar a la captura ocurrié en el Hospital Isaias Duarte
Cancino de la Ciudad de Cali, minutos después del hecho, segun se deriva del
recaudo probatorio obrante en el expediente; habiendo concurrido también el
accionado al centro médico donde se hallaban las victimas, con impacto de arma

de fuego.

Pues bien, establecidos asi los hechos y de la grabacion de audio de la audiencia
de legalizacion de la captura, formulacién de imputacién e imposicion de medida
de aseguramiento, es claro que la circunstancia que dio lugar a la captura, bajo la
figura de flagrancia, consistio en el sefialamiento directo realizado por las victimas
en el Centro Médico en el que estas estaban siendo atendidas y al que luego del

incidente delictuoso accedi6, también herido, el accionado.

A fin de esclarecer el punto de controversia planteado en la presente accioén, es de

precisar que el defensor del accionado alega, en sintesis, que no hubo flagrancia

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencidn o prisién arbitrarias. Nadie podra ser privado de
su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencidn, de las
razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra
ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccidon penal serd llevada
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del
juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para
la ejecucioén del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencidon o prisién
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la
prisién fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho
efectivo a obtener reparacion™.



por cuanto el capturado fue perdido de vista luego de la ocurrencia de los hechos,
no hubo persecucion ni voces de auxilio, y por tanto, no era factible su
individualizacion al ser sefialado por las victimas. Por su parte, el Tribunal admite
gue dicha figura cumplié con los presupuestos sefialados por el articulo 301 del C.
de P.P., al puntualizar que aquella tiene ocurrencia cuando la persona es
sorprendida o individualizada durante la comision del delito y aprehendida
inmediatamente después por persecucion o cuando fuere sefialado por la victima
u otra persona como autor o complice del delito inmediatamente después de su

perpetracion. (Cursivas fuera de texto).

Es pertinente, entonces, transcribir lo dispuesto, por el articulo 301 del C. de P.C.,

en su numeral 2° al corresponder a la causal endilgada asi:

“Articulo 301. Se entiende que hay flagrancia cuando:

(...)

2. La persona es sorprendida o individualizada durante la comision del
delito y aprehendida inmediatamente después por persecuciéon o
cuando fuere sefalado por la victima u otra persona como autor o
complice del delito inmediatamente después de su perpetracion...”
(Subrayado fuera de texto).

Como precision inicial, es menester sefialar que la norma aplicable a la situacién
de flagrancia discutida es la anteriormente transcrita, por ser la vigente para el
momento de ocurrencia de los hechos, y no la sugerida por el defensor del
imputado, que al efecto dispone que existe flagrancia cuando “la persona es
sorprendida o individualizada al momento de cometer el delito y aprehendida

inmediatamente después por persecucion o voces de auxilio de quien presencie el

hecho”. Asi, esta Ultima redaccion es la anterior a la modificacion introducida por el
articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, por lo que no correspondia a la aplicable a la

situacion de flagrancia cuestionada.

Ahora, sobre el concepto de flagrancia, vale la pena traer a colaciéon la Sentencia
de 26 de enero de 2007, de esta Seccion, Exp. No. 2007-00018-01(HC), la cual,

en alusion a jurisprudencia de la Corte Constitucional, indico lo siguiente:



“En resumen se puede afirmar, que la privacion de la libertad, a través
de la captura, entendida como el acto material de aprehension que
puede realizarse durante o después de un proceso, encuentra
fundamento constitucional en el articulo 28 de la Carta Politica que, a
su vez, determina las garantias que deben rodearla. Es decir, la
detencién de una persona sélo procede (1) por motivos previamente
definidos en la ley, (2) con acatamiento de las formalidades legales y
(3) por mandamiento escrito de autoridad judicial competente. Con ello
puede concluirse que la Carta establece una estricta reserva judicial en
materia de libertad personal. No obstante, existiendo la reserva judicial
mencionada como principio, se presenta la _excepcion a la exigencia
del “mandamiento escrito de autoridad judicial competente”: consistente
en la captura en flagrancia requlada por el articulo 32 Constitucional.

(--)

En estos eventos no serd indispensable un mandamiento escrito de
autoridad judicial competente. Sin embargo, es necesario que la
persona capturada en flagrancia sea conducida ante un juez.

(--)

Al respecto ha dicho esta Corporacion: “Por consiguiente, no se
configura la flagrancia cuando ni siquiera es posible individualizar a la
persona por sus caracteristicas fisicas y tampoco cuando la persona es
reconocida al momento de cometer el delito pero es capturada mucho
tiempo después. En consecuencia, lo que da sustento a la excepcién al
principio Constitucional de reserva judicial de la libertad en los casos de
flagrancia, es la inmediatez de la conducta delictiva y la premura gue
debe tener la captura lo cual hace imposible la obtencion previa de
orden judicial...” (Subrayado fuera de texto).

Noétese que de lo expuesto en el pronunciamiento citado, se infiere lo esencial de
gue la respectiva captura se efectle con sentido de inmediatez a la realizacion del
hecho, y ello debe entenderse en concordancia con la causal de flagrancia aplicada
en este caso, referente al reconocimiento posterior que del agresor efectue la

victima.

Sobre lo anterior, es pertinente hacer referencia a la Sentencia de la Sala de
Casacion Penal de la C. S. de J. de 30 de noviembre de 2006, M.P. Julio Enrique
Socha Salamanca, en la que se alude a jurisprudencia de la misma Corporaciony a
pronunciamientos de la Corte Constitucional, que fueron, dicho sea de paso,

también citados por el actor:

"Dos son entonces los requisitos fundamentales que concurren a la
formacion conceptual de la flagrancia, en primer término la actualidad,
esto es la presencia de las personas en el momento de la realizacion



del hecho o momentos después, percatandose de él y en segundo
término la identificacion o por lo menos individualizacién del autor del
hecho.

“Para la Corte Constitucional, el requisito de la actualidad, requiere que
efectivamente las personas se encuentren _en el sitio, gue puedan
precisar_si_vieron, oyeron o se percataron de la_situacién vy, del
segundo, -la identificacion-, lleva a la aproximaciéon del grado de
certeza que fue esa persona y no otra quien ha realizado el hecho...”
(Subrayado fuera de texto).

De lo hasta ahora expuesto, es del caso reiterar, en primer lugar, que el
presupuesto de la flagrancia ya no estriba exclusivamente en la persecucién del
accionado®®, ni de la existencia de voces de auxilio, de manera inmediata o
concomitante al hecho delincuencial, pues ello no corresponde al requisito actual
del numeral 2° del articulo 301 del C. de P.P., al que se esta dando aplicacion en el
sublite. Tampoco desvirtda la flagrancia el hecho de ser perdido de vista por unos
momentos cuando con una posterioridad susceptible de ser considerada como
inmediata, de acuerdo con las circunstancias del caso, es posible identificar e

individualizar al agresor.

Asi las cosas, y aunque el sefior MOSQUERA, en principio, pudo ser perdido de
vista por la autoridad policial, es ostensible que inmediatamente después del
incidente delictivo, aquel fue directamente sefialado por las victimas como su
agresor, y ello da lugar a que se admita la ocurrencia de la flagrancia en los

términos expuestos por la norma transcrita.

Ahora, es de considerar, sin embargo, que aunque en el audio arriba referenciado
se alude a “minutos después” de ocurrido el delito, sin especificarse con exactitud
el tiempo transcurrido, es claramente colegible que hubo inmediatez en la
realizacion de la captura pues las victimas se encontraban en el centro médico al
que fueron dirigidas para ser socorridas en su salud tan pronto como les fueron
infligidas las heridas, habiendo concurrido alli también el imputado con impacto de
armas de fuego provenientes del mismo suceso delictual. En otras palabras,
obedece a las reglas del sentido comun el que los afectados en el hecho hubieren
sido llevados al Centro Médico de manera inmediata a la generacion de las

lesiones, habiendo sido en ese momento, en que se llevdé a cabo la

13 Aunque ésta se sefiala en la norma, no corresponde al Unico presupuesto porque
seguidamente indica “...o cuando fuere sefialado por la victima u otra persona
como autor o cémplice del delito inmediatamente después de su perpetraciéon.”



individualizacion del accionado; y ello, evidentemente conlleva a la necesaria
desestimacion de la tesis del defensor tendiente a desvirtuar la ocurrencia de la

flagrancia por ausencia de inmediatez o de identificacién del imputado.

De otra parte, es de considerar que la captura fue legalizada mediante la
diligencia judicial llevada a cabo para el efecto ante el juez de garantias, en la
gue, ademas, se corrobord la manera en que ocurrieron los hechos que dieron
lugar a aquella; luego no cabe duda de que la flagrancia tuvo ocurrencia en virtud,
se reitera, de la identificacion que de manera inmediata a la perpetracion del
incidente delictuoso efectuaron las victimas, en observancia de la disposicion

antes transcrita.

No sobra advertir, en todo caso, que argumentos raciales como los expuestos por
el defensor para controvertir la individualizacién del indiciado, merecen el llamado
de atencion de este Despacho al abogado DIDIER ANGULO, dado el irrespeto
gue un planteamiento como el asi sugerido entrafia para su cliente, siendo
ademas, el mismo, totalmente improcedente por cuanto la identificacion del sujeto
no depende per se de sus caracteristicas fisicas sino del real reconocimiento que

de él efectiien sus victimas como sucedi6 en el sublite.

Finalmente, es de anotar que le asiste razon al Tribunal al sostener que el Habeas
Corpus no se instituyd para reemplazar los mecanismos ordinarios de
impugnacién previstos para las providencias en las que se ordene la medida de
aseguramiento, de modo que al ser procedente contra ésta el recurso de
apelacion, el accionante debid interponerlo en oportunidad so pena de hacer

nugatoria la prosperidad de la accién constitucional.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Primera, en Sala Unitaria:

RESUELVE:



PRIMERO: CONFIRMASE la providencia apelada, esto es, la sentencia del 19 de
septiembre de 2013, proferida por el Magistrado doctor FERNANDO GUZMAN

GARCIA, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Ejecutoriado este proveido, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Consejero



