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Bogota D.C., 16 de marzo de 2016.

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Corte Constitucional

E. S D

Referencia: Expediente D-11201. Accion de
inconstitucionalidad contra el articulo 118
(parcial) del Decreto 2241 de 1986, “[p]lor el
cual se adopta el Cdédigo Electoral”.

Demandantes: Juan Camilo Rodriguez Arias y
otro.

Respetado Magistrado:

RAFAEL JOSE LAFONT RODRIGUEZ, identificado con la cédula
de ciudadania No. 80.425.255, expedida en Bogotd, obrando en mi
calidad de Director Nacional de Estrategia en Asuntos
Constitucionales (E) de la Fiscalia General de la Nacién, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 9 del Decreto 016 de 2014,
de forma respetuosa me permito intervenir en el presente proceso, con el
fin de solicitar que DECLARE LA CONSTITUCIONALIDAD
CONDICIONADA de las expresiones “[e]l Presidente del Jurado
ordenara que se retiren las personas que en cualquier forma perturben el
ejercicio del sufragio” del articulo 118 del Decreto 2241 de 1986, y LA
INEXEQUIBILIDAD de las expresiones “[s]i no obedecieren, podra
ordenar que sean retenidas en la carcel o en algin cuerpo de guardia
hasta el dia siguiente de las elecciones” contenidas en la norma
demandada®.

' La norma en cita dispone: “ARTICULO 9. DIRECCION NACIONAL DE ESTRATEGIA EN
ASUNTOS CONSTITUCIONALES. La Direccion Nacional de Estrategia en Asuntos
Constitucionales cumpliré las siguientes funciones: (...) 5. Intervenir en los procesos constitucionales
y en las demandas de inconstitucionalidad, de interés para la Fiscalia General de la Nacion™.

2 La demanda de inconstitucionalidad bajo andlisis platea los mismos problemas jyridicos que los
analizados en la intervencién presentada por la Fiscalia General de la Nacion dentro del proceso de
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Para respaldar las solicitudes en mencién, esta intervencién (i) sefialard el
aparte de la ley que solicitan los demandantes sea declarado inexequible;
(i) haré un breve resumen de los principales fundamentos de la demanda;
y (111) presentard los argumentos que sustentan la constitucionalidad
condicionada de las expresiones “[e]l Presidente del Jurado ordenara que
se retiren las personas que en cualquier forma perturben el ejercicio del
sufragio” del articulo 118 del Decreto 2241 de 1986, y la
inconstitucionalidad de las expresiones “[s]i no obedecieren, podré
ordenar que sean retenidas en la carcel o en algin cuerpo de guardia
hasta el dia siguiente de las elecciones” de la misma norma demandada.

I. EIOBJETO DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

A. La norma demandada.

A continuacién se transcribe la disposicidén acusada y se subraya el
contenido normativo objeto de cuestionamiento.

“ARTICULO 118. El Presidente del Jurado ordenard que se retiren
las personas que en cualquier forma perturben el ejercicio del
sufragio. Si no obedecieren, podré ordenar que sean retenidas en la

~carcel o en algn cuerpo de guardia hasta el dia siguiente de las
elecciones™.

B. Normas constitucionales presuntamente infringidas y
fundamentos de la violacién.

Los . demandantes manifiestan que el aparte de la ley demandada
desconoce los articulos 28 y 29 de la Constitucidn Politica, y el articulo 7
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San

inconstitucionalidad D-11123, en donde se demandaba el mismo aparte del articulo 118 (parcial) del
Decreto 2241 de 1986. En este orden de ideas, en la presente intervencidon se van a reiterar los
argumentos y las solicitudes expuestas por esta Entidad en aquella oportunidad.
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José de Costa Rica). Concretamente plantean los siguientes cargos de
inconstitucionalidad:

1. Violacion del articulo 28 de la Constituciéon Politica.

Los actores afirman que la norma acusada, al autorizar al presidente del
jurado de votacion que ordene la privacion de la libertad de las personas
que estan perturbando las votaciones, sin que medie una orden escrita de
un juez de la republica, sin la posibilidad de apelar la decisidén y sin
ningun control legal, contraria lo dispuesto en el articulo 28 Superior.
Este dispone que nadie podra ser privado de la libertad sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, siendo la Unica
excepclon la captura en flagrancia.

Agregan que el presidente del jurado no es una autoridad competente
para dar esta clase de ordenes, ya que “ni siquiera es autoridad
administrativa puesto que su asignacion obedece a una obligacién legal
de un dia™, y, aunque lo fuese, persistiria la inconstitucionalidad de la
norma, pues las autoridades administrativas no tienen la potestad de
privar de la libertad a los ciudadanos.

2. Vulneracion del debido proceso (articulo 29 Superior).

Manifiestan los accionantes que, como la disposicién acusada faculta al
presidente del jurado de votacidn para encarcelar a las personas que estan
perturbando las votaciones, ésta no es una norma de caracter correctivo
sino sancionatorio.

Asif mismo, sostienen que la norma demandada transgrede el derecho al
debido proceso, ya que no garantiza a la persona privada de la libertad
los derechos a ser escuchada, a un juez natural, a presentar y controvertir
pruebas, de defensa y a presentar recursos. Es decir, que la decision del

3 P4gina 7 del escrito de demanda.
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presidente del jurado de votacion “es absoluta y ni siquiera previa o
posteriormente incuestionable (sic)™.

,3. Transgresion del articulo 7°, numerales 2, 3, 5y 6 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica).

Los demandantes manifiestan que, segliin el numeral 2 del articulo la 7°
de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), “[n]adie 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”. Asi las cosas, la disposicién acusada no cumple con
dicho numeral, “ya que la causa de privaciéon de la libertad no estd
contemplada en la Constitucién de 1991 ni por una ley fijada bajo los
parametros de la Carta del 91, debido a que la noma demandada se creé
bajo la vigencia de la Constitucién de 1986 y no de la del 9177,

De 1gual forma afirman que, al ser la norma demandada un claro ejemplo
de una detencion arbitraria (la orden de arresto obedece simplemente al
arbitrio del presidente del jurado de votacidn, sin “instrumentos de
conocimiento, procedimiento y de control sobre su decisién™®), viola el
numeral tercero del articulo 7° del Pacto de San José de Costa Rica.

Por ultimo, sefialan que la disposicién cuestionada vulnera igualmente el
numeral 6° de la mencionada Convencién, pues la orden de privacién de
la libertad que se autoriza no tiene control de legalidad anterior ni
posterior.

4Pagina 14 del escrito de demanda..
3Pégina 12 del escrito de demanda,
$Ibidem. :
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C. Asunto previo. Integracién normativa con la primera frase
del texto del articulo 118 acusado.

Antes de presentar los problemas juridicos derivados de los
planteamientos de la demanda, se debe advertir que para la Fiscalia
General de la Nacidénal, al igual que lo sefialado en la intervencidn
presentada por esta Entidad en el proceso de inconstitucionalidad
D-11123, resulta necesario analizar la constitucionalidad del articulo 118
acusado en su integridad y no solamente la de la segunda frase de su
texto. Incluso, asi los mismos demandantes no lo hayan hecho en el
escrito de la demanda. Por ello, la Corte deberd declarar la integracién
normativa del aparte demando con la primera frase del texto de la norma
acusada. Esto, en tanto el contenido normativo demandando sélo tiene
sentido si se le interpreta junto con la primera parte del articulo, tal como
se explicaréd a continuacidn.

Segun se acaba de ver, uno de los cargos planteados cuestiona la facultad
del presidente del jurado de ordenar la retencién de los ciudadanos que
perturben el ejercicio electoral. Dicha facultad estd precedida en la norma
por la facultad de ordenar el retiro de estos ciudadanos. Esto quiere decir
que el cargo sélo cobra sentido si se asume que las facultades otorgadas
por la norma demandada al Presidente de la mesa de votacion estidn
necesariamente relacionadas entre si, pues la facultad de ordenar la
retencidn solo es posible si se ejerce la facultad de disponer el retiro de
los perturbadores. De hecho, la retencién operaria luego de que no se
cumpla con la respectiva orden de retiro.

Estudiar aisladamente la segunda parte del texto desconoceria el
verdadero alcance del contenido normativo acusado, cual es que la
posibilidad de ordenar la retencidn, sélo es viable si se acepta que se
pueden tomar medidas para retirar a quienes perturben el ejercicio del
sufragio.

Por ello, es imperativo analizar la constitucionalidad del texto completo
de la disposiciéon juridica aludida. Su alcance normativo incluye
considerar la primera parte del texto.
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D. Problemas juridicos.

En criterio de la Fiscalfa, los argumentos expuestos por los demandantes
plantean a la Corte Constitucional los siguientes problemas juridicos:

o ;Transgrede la Constitucidén el primer inciso del articulo 118 del
Decreto 2241 de 1986 al facultar que tnicamente el presidente del
Jurado pueda ordenar e] retiro de las personas que sean sorprendidas
perturbando el ejercicio del sufragio, sin tener en cuenta lo dispuesto
en el articulo 32 Superior y las disposiciones del Cédigo Penal
relacionadas con los delitos electorales (articulo 386 y ss)?

» ;Desconoce €] Gltimo aparte de la norma demandada los articulos 28
(libertad personal) y 29 (debido proceso) de la Constitucién Politica, y
7° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), al dar al presidente del jurado la facultad de
ordenar que las personas que perturben el ejercicio del derecho de
sufragio sean retenidas en la carcel hasta el dia siguiente de las
elecciones, sin que medie una orden escrita de una autoridad judicial,
sin la posibilidad de apelar dicha decisién y sin ningin control legal
anterior y/o posterior?

II. ANALISIS DE LOS CARGOS FORMULADOS POR LOS
DEMANDANTES

Con el propdsito de analizar la presente demanda la Fiscalia considera
necesario referirse a: (A) la libertad personal vy el principio de reserva
judicial; (B) las excepciones a la reserva judicial para la privacién de la
libertad; y (C) los delitos contra mecanismos de participacidn
democrética. Lo anterior para (D) concluir con las razones por las cuales
se considera que las expresiones “[e]l Presidente del Jurado ordenard que
se retiren las personas que en cualquier forma perturben el ejercicio del
sﬁfragio” del artfculo 118 del Decreto 2241 de 1986, deben ser
declaradas exequibles condicionadamente; v (E) exponer los argumentos
que sustentan la inexequibilidad de las expresiones “[s]i no obedecieren,
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podrd ordenar que sean retenidas en la carcel o en algin cuerpo de
guardia hasta el dia siguiente de las elecciones™ del precitado articulo.

‘A. La libertad personal y el principio de reserva judicial.

El reconocimiento de los derechos de los individuos, en sentido fisico y
moral, constituye el “principio personalista: complejo de derechos
fundamentales, encabezados por la denominada libertad personal””.

El concepto de libertad en su acepcién legal reviste especial complejidad
desde su propio alcance e interpretacion dedntica. En efecto, desde un
plano juridico se frata de un derecho fundamental que se encuentra
consagrado en la mayorfa de la Constituciones modernas que reconocen
en el individuo y en sus garant{as fundamentales la piedra angular de la
sociedad.

La Corte Constitucional ha precisado que por libertad personal, a nivel
constitucional, se entiende “la ausencia de aprehensién, retencion,
captura, detencién o cualquier otra forma de limitacién de la autonomia

de la persona”®

. Esta es en buena parte el presupuesto de todas las demas
libertades y derechos: “quien no goza de la libertad personal, por estar
detenido o retenido contra la propia voluntad no puede gozar de los otros
derechos y libertades™. En virtud de lo anterior, el Alto Tribunal ha
precisado que los requisitos constitucionales para limitar este derecho

deben ser estrictos.

En el ordenamiento juridico colombiano el derecho a la libertad es de
cardcter fundamental y de rango constitucional, definido en los siguientes
términos:

“ARTICULO  28. Toda persona es libre. Nadie puede ser
molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o
arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de

7 Jaime Al'aﬁjo Renterfa, Filosofia o Teorfa del Derecho Constitucional, (Bogoté: Editorial Ibéitez,
2015), 542.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-024 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

? Ibidem. -
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mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la
ley.

La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicién del
Juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para
que éste adopte la decision correspondiente en el término que
establezca la ley.

En ningtn caso podrd haber detencién, prisién ni arresto por deudas,
ni penas y medidas de.seguridad imprescriptibles” (negrillas fuera
de texto).

Del texto de la norma se pueden extraer dos conclusiones. Primero, que
parte del principio general de que toda persona es libre. Segundo, que
establece tres requisitos, que deben analizarse de forma sistemadtica, los
cuales ademas, fijan limites precisos sobre las condiciones en las que las
autoridades pueden ordenar la prisién o arresto de una persona'®, a saber:
(i) la existencia de un mandamiento escrito de autoridad judicial
competente; (ii) el respeto por las formalidades legales; y (iii) la
existencia de un motivo legal previamente definido.

En este punto es importante indicar que el articulo 28 de la Constitucidn
Politica de 1991, al establecer que sélo las autoridades judiciales tienen
competencia para privar de la libertad a una persona, difiere del articulo
23 de la Constitucion de 1886, el cual disponfa lo siguiente:

“Nadie podra ser molestado en su persona o familia, ni reducido
a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino a
-virtud de mandamiento escrito de autoridad competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en las
leyes.

En ningiin caso podré haber detencidn, prisién ni arresto por deudas
u . obligaciones puramente civiles, salvo el arraigo judicial”
(negrillas fuera de texto).

10 Corte Constitucional, Sentencia C-1001 de 2005, M.P, Alvaro Tafur Galvis.
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Como se observa, entre la Carta de 1886 y la de 1991 se dio un cambio
sustancial en materia de libertad personal, pues esta Ultima reservé a las
autoridades judiciales la competencia de su limitacién concreta. La Corte
Constitucional, en la Sentencia C-024 de 1994 resefié algunas de las
deliberaciones mas importantes que se dieron en la Asamblea Nacional
Cbnstituyente sobre el particular, las cuales por su relevancia se
transcriben a continuacion:

“El principio general de que la libertad sélo puede ser suspendida
por mandamiento judicial emanado de autoridad competente, le
cierra la puerta a los abusos de funcionarios subalternos, que
muchas veces prevalidos de su fuero atentan contra la libertad del
ser humano. Tal consagracidn tajante previene los riesgos de la extra
limitacion de funciones, y se acomoda perfectamente al principio de
que sélo los jueces, con las formalidades que le son propias, pueden
reducir a prisidn o arresto, o detener a los individuos'?”.

El fundamento de este cambio adoptado en la Constitucién de 1991 fue
explicado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia T-490 de
199213 en la que sostuvo:

- “(...) La opcidn de la libertad que llevé a consagrar el monopolio de
las penas privativas de la libertad en cabeza de los jueces, se basa en
el principio de la separacién de poderes, propio del régimen
democréatico y republicano. Los jueces son frente a la administracién
y al propio legislador, los principales defensores de los derechos
individuales. Por ello, su protecciéon inmediata ha sido confiada a
la rama judicial, como garantia de imparcialidad contra Ia
arbitrariedad, impidiendo -asi que la autoridad acusadora acabe
desempefiando el papel de juez y parte. Si la autoridad
administrativa tuviere la potestad de imponer penas de arresto,
sin intervenciéon judicial que las autorice (CP art. 28), la
proteccion del derecho a la libertad personal confiada en ésta
ultima se tornaria innecesaria y careceria de efectividad para

" Corte Constitucional, Sentencia C-024 de 1994, M.P, Alejandro Martinez Caballero.
12 “Gaceta Constitucional Nro. 82, Sabado 25 de mayo de 1991, pagina 117,
13 Corte Constitucional, Sentencia T-490 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufloz.
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cumplir su cometido. El reconocimiento de los derechos
fundamentales y su limitacion y restriccién en la préctica, suponen
la intervencién de una instancia imparcial, que mediante una
decisién motivada, proporcional y razonada, concilie los valores e
intereses en pugna, permitiendo la judicializacién del conflicto
social y evitando la exacerbacién de la violencia mediante el uso
exclusivo de la coaccidn” (negrillas fuera de texto).

De lo dicho hasta ahora se concluye que, en la actualidad, existe reserva
judicial respecto a la limitacién del derecho a la libertad personal, en
virtud de la cual: (i) sélo las autoridades judiciales tienen competencia
para privar de la libertad y (ii) las autoridades administrativas no estan
facultadas, motu propio, para privar de la libertad; sélo podran hacerlo si
existe previa decision de autoridad judicial competente.

En este orden de ideas, la libertad encuentra “solo en la ley su posible
limite y en el juez su legitimo garante en funcién de la autonomia e
independencia que la Constitucién reconoce a sus decisiones,
precisamente porque es al juez a quien le estd encomendada la tarea de
ordenar restringir el derecho a la libertad en los precisos términos
seflalados en la ley, de la misma manera que es a él a quien corresponde
controlar las condiciones en las que esa privacion de la libertad se efectia
y mantiene”!! (negrillas fuera de texto).

Asimismo, es importante precisar que, como se explicard mas adelante, la
reserva judicial para la limitacién del derecho a la libertad personal
encontré particular refuerzo en la reforma introducida en el Acto
Legislativo 03 de 2002"°. En ésta se consagré que -prima facie-, la
imposicion de medidas restrictivas de la libertad Uinicamente puede ser
decretada por el juez de control de garantias, ante quien la Fiscalia
General de la Nacién debe presentar las solicitudes pertinentes.
Solamente en casos excepcionales, el Legislador puede facultar a la
Fiscalfa para realizar capturas sin orden judicial previa, las cuales estardn
sujetas a un control automético por parte del juez de control de garantias
(articulo 250-1 Superior). Esta excepcion se suma a la establecida en el
articulo 32 constitucional, de acuerdo con la cual “[e]l delincuente

14 Corte Constitucional, Sentencia C-1001 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
15¢«par e] cual se reforma la Constitucion Nacional®.
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sorprendido en flagrancia podrd ser aprehendido y llevado ante el juez
por cualquier. persona”.

B. Excepciones a la reserva judicial para la privacién de la
libertad.

De acuerdo con lo seflalado, el constituyente de 1991 establecié
claramente, como requisito previo y esencial para privar de la libertad a
una persona, la necesidad de contar con una orden escrita de autoridad
judicial. Con ello, eliminé la posibilidad de que autoridades
administrativas tengan dicha facultad'®.

No obstante, la misma Constitucién consagré las siguientes excepciones
a esa regla general: (i) la flagrancia; y (ii) las capturas adelantadas por la
Fiscalia General de la Nacion sin previa orden judicial. En los dos casos
se requiere de valoracién judicial posterior para legalizar la captura y el
cumplimiento de determinados requisitos'”.

1. La captura en flagrancia.

Como se indico, la flagrancia estd regulada en el articulo 32 de la
Constitucion, segin el cual “el delincuente sorprendido en flagrancia
podra ser aprehendido y llevado ante el juez por cualquier persona”. Es
decir, que se trata de un caso de aprehensién sin orden previa de
autoridad judicial. La aprehensién procede en estos casos con
independencia de la sancion prevista en la norma violada's.

El articulo 301 del Codigo de Procedimiento Penal precisa el concepto de
flagrancia, al sefialar que €sta se presenta cuando:

“1. La persona es sorprendida y aprehenidida durante la comisidn del
delito.

16 Corte Constitucional, Sentencia C-176 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

17 Ibidem. ,

8Jaime Bernal Cuellar y Eduardo Montealegre Lynett, El Proceso Penal: Estructura y Garantias
Procesales, (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2013), 482. '
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2. La persona es sorprendida o individualizada durante la comisién
del delito y aprehendida inmediatamente después por persecucion o
cuando fuere seflalado por la victima u otra persona como autor o
complice del delito inmediatamente después de su perpetracion.

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

4. La persona es sorprendida o individualizada en la comisién de un
delito en un sitio abierto al piblico a través de la grabacién de un
dispositivo de video y aprehendida inmediatamente después.

La misma regla operard si la grabacién del dispositivo de video se
realiza en un lugar privado con consentimiento de la persona o
personas que residan en el mismo.

5. La persona se encuentre en un vehiculo utilizado momentos antes
para huir del lugar de la comisién de un delito, salvo que aparezca
fundadamente que el sujeto no tenga conocimiento de la conducta
punible”.

La Corte Constitucional ha sostenido que “el concepto de flagrancia se
refiere a aquellas situaciones en donde una persona es sorprendida y
capturada en el momento de cometer un hecho punible o cuando es
sorprendida -y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los
cuales aparezca fundadamente que momentos antes ha cometido un
hecho punible”?.

Es 1mp01”cante precisar que si quien efectué la aprehensién fue un
particular, la persona capturada debe ser conducida de inmediato ante la
autoridad competente, ya que no es posible que un particular pueda
mantener privada de la libertad a una persona bajo ninguna

circunstancia®’.

En este orden de ideas, “la excepcidn al principio de reserva judicial
basado en la flagrancia implica que un delincuente sea aprehendido en el
momento en que ejecuta una conducta punible o cuando es sorprendido y

19 Corte Constitucional, Sentencia C-024 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero,
0 Corte Constitucional, Sentencia C-1001 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis,
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capturado con objetos, instrumentos o huellas (...) En consecuencia, en
estos eventos no serd indispensable un mandamiento escrito de autoridad
judicial competente para su aprehension”?!,

Ahora bien, el texto del precitado articulo 32 de la Constitucién exige
que la persona aprehendida en flagrancia sea puesta a disposicién de
autoridad judicial. De igual forma, “[e]] legislador establecié que en caso
de no ponerse en libertad al aprehendidio por ser procedente la detencién
preventiva, la Fiscalia General de la Nacién debe llevarlo ante el juez de
control de garantias dentro del término de 36 horas para efectos de
realizar el control de legalidad de la aprehensién, formular imputacion y
resolver sobre la solicitud de detencién preventiva (articulo 28, inciso 2°,
C.N.). En este momento deberan presentarse los elementos de juicio que
sustentan la solicitud (art. 302 CPP)"22,

Ast las cosas, la flagrancia es una excepcién al principio de reserva
Judicial necesaria; oportuna y eficiente. Esta hace posible la persecucion
y la captura publica, por parte de un particular o autoridad sin
autorizacion judicial previa, de aquellas personas que han cometido un
delito. La captura debe ser sometida a valoracién judicial dentro de las 36
horas siguientes.

2. Posibilidad de que la Fiscalia General de la Nacién realice
capturas sin orden previa de autoridad judicial.

El articulo 250 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo 2°
del Acto Legislativo 03 de 2002%, por razones de la dindmica

! Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo Montealegre Lynett, El Proceso Penal: Estructura y Garantias
Procesales, (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), 484,

22 Tbidem, 487.

¥ La norma en comento dispone: “ARTICULO 250. La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a
adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacién de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial,
querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias ficticas que
indiquen la posible existencia del mismo. No podrd, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni
renunciar a la persecucién penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del
principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara
sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias, Se
exceptiian los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Piblica en servicio activo y en relacién
con el mismo servicio. // En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacign, debera:
//1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que
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investigativa y en casos excepcionales, faculté a la Fiscalia General de la
Nacién para.librar capturas sin orden judicial previa. Estas actuaciones
deben ser sometidas a control judicial posterior.

Por su parte, los articulos 2° y 300 de Cddigo de Procedimiento Penal
disponen que la posibilidad que tiene la Fiscalia General de la Nacién o
su delegado dicten orden de aprehensién sin orden judicial previa ests
limitada a que no haya juez de control de garantias que expida la orden
de captura, y el mismo articulo 300 sefiala, ademas, que esas capturas

Yy excepcionales proceden siempre que existan elementos materiales

‘ probatorios, evidencia fisica o informacién que permitan inferir
razonablemente que el indiciado es autor o participe de un delito y
concurra cualquiera de las siguientes causales:

“1. Riesgo inminente de que la persona se oculte, se fugue o se
ausente del lugar donde se lleva a cabo la investigacién.

2. Probabilidad fundada de alterar los medios probatorios.

3. Peligro para la seguridad de la comunidad o de la victima en
cuanto a que, si no es realizada la captura, el indiciado realice en
contra de ellas una conducta punible (...)”

‘ La jurisprudencia constitucional ha precisado que esta prerrogativa no
puede interpretarse como una forma de mantener, en cabeza de la
Fiscalia, una competencia que quiso dejarse exclusivamente a las
autoridades judiciales. Por esta razon, para que tenga lugar, deben
cumplirse algunos presupuestos y requisitos legalmente establecidos.
Sobre el particular, el Alto Tribunal en Sentencia C-730 de 2005%,
sefial6 lo siguiente:

“De dichas consideraciones se desprende para efectos del presente
proceso i) que en el nuevo sistema penal el papel atribuido a la

aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacién de la prueba y la
proteccién de la comunidad, en especial de las victimas, // El juez que ejerza las funciones de control
de garantias, no podra ser, en ningin caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya
ejercido esta funcidn. // La ley podra facultar a la Fiscalia General de [a Nacién para realizar
excepcionalmente capturas; igualmente, Ia ley fijard los limites y eventos en que proceda la
captura. En estos casos el juez que cumpla la funcién de control de garantias lo realizard a mas
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes (...)” (negrillas fuera de texto original).

2 Corte Constitucional, Sentencia C-730 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Fiscalia General de la Nacién fue transformado sustancialmente y
que aun. cuando el Acto Legislativo 03 de 2002 la mantuvo dentro
del poder judicial, el Constituyente derivado instituy6 al juez de
control de garantias como el principal garante de la proteccién
judicial de la libertad y de los derechos fundamentales de quienes
participan en el proceso penal y sujetd el ejercicio de las
competencias relativas a la restriccion de las libertades y derechos
de los ciudadanos al control de dicha autoridad judicial
independiente; ii) que en ese orden de ideas el juez de control de
garantias en el nuevo ordenamiento penal es la autoridad judicial
competente a que alude el inciso primero del articulo 28 superior, y
que es de €]l de quien debe provenir el mandato escrito y de quien se
pregona la reserva judicial para restringir el derecho a la libertad de
las personas. El Fiscal, es una autoridad que en principio no es
competente para dicho asunto. Pero, en atencidn al tercer inciso
del numeral 1° del articulo 250 de la Carta, puede llegar a serlo,
pues se sefiala que la Ley podra facultar a la Fiscalia General de
la Nacion para realizar excepcionalmente capturas, pero ello
solamente, si el ejercicio de dichas competencias se enmarca en
dicho presupuesto de excepcionalidad; iii) la finalidad misma de
la captura en el proceso penal fue objeto de una transformacién en
el nuevo sistema en el que se fijaron limites teleoldgicos
constitucionales expresos a la posibilidad de que se decreten
medidas restrictivas de la libertad.

Ahora bien, cabe hacer énfasis en que la posibilidad sefialada en el
tercer inciso del numeral 1° del articulo 250 de la Constitucién para
que la Ley faculte a la Fiscalia General de la Nacion para realizar
excepcionalmente capturas no puede entenderse como el
mantenimiento en cabeza de dicho organismo de una competencia
que expresamente quiso dejarse en cabeza de una autoridad judicial
de la que se predicara autonomia e imparcialidad en el desarrollo del
proceso penal dentro del nuevo sistema, como se desprende
claramente de los apartes respectivos de la exposicién de motivos
del proyecto que se convertiria en el Acto Legislativo 03 de 2002 y
de los debates que para su aprobacién se resurtieron en el Congreso”
(negrillas fuera de texto).
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La Fiscalia s6lo puede ordenar capturas sin orden judicial previa cuando
no exista un juez de control de garantias que expida la correspondiente
orden. Esta limitaciéon “implica que en la audiencia de confrol de
legalidad el fiscal debe demostrar que hizo todos los esfuerzos posibles
para encontrar -al respectivo juez vy, por supuesto, aducir las
circunstancias que impidieron su localizacién. La excepcionalidad de la
figura exige un juicio de necesidad objetiva, que impone al fiscal la
obligacion de demostrar en el caso concreto el cumplimiento de los
requisitos constitucionales y legales para extender la orden de captura”?,

3. La detencion preventiva administrativa.

El articulo 29 de la Constitucién establece que “la persona detenida
preventivamente serd puesta a disposicién del juez competente dentro de
las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decisién
correspondiente en el término que establezca la ley”. Conforme a lo
anterior, en un primer momento la Corte Constitucional sostuvo que es
posible adelantar una detencién preventiva administrativa por un periodo
de 36 horas..

Ese concepto fue desarrollado por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-024 de 1994%. En esa decision, al analizar la constitucionalidad de
algunos articulos del Cédigo Nacional de Policia, sostuvo que el inciso
segundo del articulo 28 Superior contiene “una excepcién al principio de
la estricta reserva judicial de la libertad, puesto que consagra la
atribucion constitucional administrativa para detener preventivamente a
una persona hasta por 36 horas”. De acuerdo con dicha sentencia, esa
excepcion solo puede tener lugar si:

.. Existen razones objetivas o motivos fundados;
. La medida es necesaria y proporcionada respecto a la
condicién de apremio de cada situacion;

» Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo Montealegre Lynett, El Proceso Penal: Estructura y garantias
procesales, (Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2013), 492 y 493,
%8 Corte Constitucional, Sentencia C-024 de 1994, MLP. Alejandro Martinez Caballero.
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1ii. Tiene como propésito tUnico la verificacion de hechos
relacionados con los motivos fundados de la aprehension (v.g.
identidad de una persona);

iv. Se lleva a cabo dentro de limites temporales estrictos (en
ningun caso puede superar las 36 horas);

v. Lamotivacion tiene una conexién intima con la estricta érbita
funcional de la autoridad policiva;

vi. Es susceptible de ser protegida mediante 1a accién del habeas
COrpus;

vil. No es utilizada para encubrir allanamientos sin orden Judicial;
v :

vill. Se garantiza el trato humano y digno al ciudadano capturado.

Ahora bien, la Corte Constitucional en esa oportunidad sélo autorizé la
realizacién de capturas administrativas de manera excepcional, con fines

de prevencién y dentro de los estrictos marcos de los cometidos
policiales (articulo 218 Superior)?’.

No obstante, el mismo Tribunal Constitucional, con la expedicién del
Acto Legislativo 03 de 2002, frente a un escenario constitucional
distinto, reinterpretd el articulo 28 Superior y en distintas decisiones
proferidas con posterioridad, ha sido enfatica en el cardcter imperativo de
la reserva judicial para privar de la libertad a una persona,

Por ejemplo, en la Sentencia C-237 de 2005%°, mediante la cual la Corte
declar¢ la inconstitucionalidad de un aparte del articulo 69 del Codigo
Nacional de Policia®, precisé sobre el particular:

“Pues bien, un logro fundamental del Estado de Derecho fue
obtener el respeto de la libertad personal. Caracteristica que se ha
trasladado al Estado Social de Derecho. Dicho derecho fundamental

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 14 de septiembre de 2011,
expediente 36107, M.P. José Leonidas Bustos Martinez.

2 [bidem,

* Corte Constitucional, Sentencia C-237 de 2005, M.P. Jaime Aratijo Renteria.

3% Esta norma eslablecia facultades para que agentes de la policia recapturar personas capturadas
inicialmente en flagrancia, dejadas en libertar con el compromiso de presentarse dentro de las 48 horas
siguientes ante el jefe de policia, incumplieran con su deber.
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ha vivido un proceso de constitucionalizacién que también ha
tocado los convenios y tratados internacionales.*!

En efecto, en vigencia del ‘Antiguo Régimen’ existia una confusién
de poderes al interior del Estado, lo que permitia que quien
detentaba el poder dispusiera a su antojo de los derechos
fundamentales de las personas, en especial de la libertad personal.
No obstante, fruto de las revoluciones liberales, en especial de la
Revolucion  francesa, dicho poder absoluto fue dividido y se
establecieron controles con el propésito de evitar nuevos abusos.3?

Asf las cosas, en relacién con la libertad personal, se excluyd la
posibilidad de que el gobernante decidiera acerca de la libertad
personal y dicha facultad, de hacer relativo el derecho fundamental,
se trasladé a la rama del poder que administraba justicia”.

En sentido similar el Alto Tribunal, en Sentencia C-730 de 2005%,
mediante la cual se declararon inexequibles las expresiones “[e]n las
capturas en flagrancia y en aquellas en donde la Fiscalia General de la
Nacidén, existiendo motivos fundados, razonablemente carezca de la
oportunidad de solicitar el mandamiento escrito”, contenidas en el inciso
final del articulo 2° del Codigo de Procedimiento Penal, sefiald:

“Ahora bien, cabe precisar que la reserva judicial de la libertad a
que se ha hecho referencia encontré particular refuerzo en la
reforma introducida en el Acto Legislativo 03 de 2002 en la que,
como se analizard mds adelante, se establecid que en el nuevo
sistema penal por el introducido, por regla general la imposicion de
medidas restrictivas de la libertad, tales como la captura, deber4 ser
decretada solamente por el juez de control de garantias, ante quien
la Fiscalia deberd presentar la solicitud pertinente y solo en casos
excepcionales, segiin lo establezca la ley, la Fiscalia General de la
Nacién podréa realizar capturas sin orden judicial previa, que no

31 Declaracién Universal de los Derechos de!l Hombre de 10 de diciembre de 1948, articulo 12; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos articulo 9; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 7; y la Convencién de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, articulo 5.

32 Art. 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre “Toda sociedad en la cual la garantia de los
derechos no estd asegurada ni la separacion de poderes determinada, no tiene Constitucién”.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-730 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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obstante estardn sujetas a un control automaético por parte del juez de
control de garantias dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes
(art. 250-1 C.P).

()

La Unica excepcién a la necesidad de mandato judicial escrito fue
establecida por el propio Constituyente de 1991 en el articulo 32
superior donde regulé el caso de la flagrancia. En dicho articulo se
establecio que ‘el delincuente sorprendido en flagrancia podrd ser
aprehendido y llevado ante el juez por cualquier persona’ (Destaca
la Corte).

(..)

Asi las cosas, en tiempos de normalidad institucional, salvo la
excepcion a que alude expresamente el articulo 32 superior para
el caso de la flagrancia, nadie podra ser reducido a prisién o
arresto, ni detenido sino por mandamiento escrito de autoridad
judicial competente. En estado de conmocion interior
igualmente se requerira mandamiento escrito salvo en
flagrancia o en las circunstancias excepcionalisimas a que se ha
hecho referencia” (negrillas fuera de texto).

La anterior argumentacion fue reiterada por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-1001 de 2005, en la que se declaré la inexequibilidad del
articulo 300 de la Ley 906 de 2004, mediante el cual se autorizaba al
Fiscal General de la Nacidén o su delegado para realizar capturas sin

orden escrita del juez de confrol de garantias, en caso de que procediera

la detencidn preventiva. En esa ocasidn sostuvo lo siguiente:

“La tnica excepcion a la necesidad de mandato judicial escrito fue
establecida por el propio Constituyente de 1991 en el articulo 32
superior donde regulé el caso de la flagrancia.

()

3 Corte Constitucional, Sentencia C-1001 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Ahora blen, cabe destacar que atn en estado de excepcidn el
mandato judicial escrito serd necesario. Asi{ lo precisé la Ley
estatutaria de estados de excepcion cuando fijé las condiciones en
que puede restringirse el derecho a la libertad en estado de

conmocion interior (numeral f del articulo 38 de la Ley 137 de
1998)”.

De igual forma, en la Sentencia C-176 de 2007°%, en la cual el Tribunal

Constitucional se pronuncidé sobre algunas normas contenidas en el
Decreto 1355 de 1970%, sefial6:

“11. Precisamente, uno de los derechos-garantia de la libertad fisica
a que hace referencia el articulo 28 de la Constitucion, es el
mandamiento escrito de autoridad judicial competente para su
privacién. En efecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido
reiterada en sostener que el cardcter garantista y humanista de |a
Constituciéon de 1991 exige como mecanismo de proteccion
fundamental del derecho a la libertad y como condicién sine qua
non para disponer la privacién de la libertad de una persona, el
mandamiento escrito de autoridad judicial competente.

(o)

Entonces, es claro que la voluntad del constituyente estuvo
expresamente dirigida a prohibir la privacién de la libertad por
orden de autoridades administrativas, cuya facultad estuvo
autorizada por la norma constitucional derogada.

.

De esta forma, se concibe al juez como garante de los derechos
involucrados en el derecho punitivo del Estado porque claramente
sus decisiones se encuentran, de un lado, limitadas por el principio
de legalidad y, de ofro, sometidas a las garantias sustanciales vy
procesales de proteccion constitucional del derecho a la libertad. Por

3% Corte Constitucional, Sentencia C-176 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
36 «por el cual se dictan normas sobre Policia”,
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ese motivo, se entrega al juez la responsabilidad de analizar la
situacién féctica para autorizar la privacion de la libertad de una
persona en aquellos casos en los que exista motivo previamente
definido en la ley, con las formalidades legales y con el
procedimiento establecido en las normas pertinentes”.

Es importante precisar que en el citado pronunciamiento, la Corte
Constitucional analizé el tema de la detencién preventiva administrativa
en dos contextos. El primero, relacionado con las facultades de la Policia
Nacional de privar momenténeamente de la libertad a un individue con el
fin de conducirlo ante la autoridad judicial que ordené la captura.
Respecto de esta circunstancia, el Alto Tribunal concluyd que no se
vulneraba mandato constitucional alguno. El segundo, relacionado con la
misma accién de privacién o restriccion de la libertad por parte de la
Policia Nacional para conducirlo ante la autoridad Judicial competente,
pero sin que exista orden previa. En ese caso, la Corte estimé que si
existia inconstitucionalidad de las normas que establecian la posibilidad
de seguir este procedimiento. En este tiltimo caso los argumentos
expuestos fueron los sigujentes: .

“18. No obstante lo anterior, también es posible entender que el
articulo 58 del Cédigo de Policia autoriza a las autoridades de
policia a detener preventivamente a una persona para que si, dentro
de las 36 horas siguientes a la detencién lo estima pertinente, la deje
a disposicién del juez competente. En otras palabras, también se
deduce de la norma acusada la posibilidad de que Ia policia restrinja
la libertad de las personas sin orden judicial previa.

Como se advirtié en precedencia, los articulos 28 y 250, tal ¥y como
fue modificado por el Acto Legislativo 3 de 2002, de la
Constitucion son enfiticos en sostener la reserva judicial como
garantia fundamental para el ejercicio legitimo de la restriccidn del
derecho a la libertad, pues es un instrumento necesario y adecuado
para el control de constitucionalidad y legalidad de las decisiones
restrictivas en las sociedades democréticas.

¢.)
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La tnica excepcion a la necesidad de mandato Judicial escrito fue
establecida por el propio Constituyente de 1991 en el articulo 32
superior donde reguld el caso de la flagrancia.

(..)

En consecuencia, para la Sala es claro que la interpretacién de la
norma acusada que permitiria privar de la libertad a una persona sin
orden judicial previa quebranta el principio de reserva judicial
previsto en el articulo 28 de la Constitucién y en el Acto Legislativo
numero 3 de 2002, por lo que esa hermenéutica debe ser retirada del
ordenamiento juridico”’.

En suma, se puede concluir que la Corte Constitucional, con Ia
expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002, frente a un escenario
constitucional distinto, reinterpreté el articulo 28 de la Constitucién. Ha
mantenido la tesis de la estricta reserva judicial, materializada en la
prohibicién de que autoridades no judiciales, ‘en el marco de la
denominada detencién preventiva administrativa, puedan restringir el
derecho a la libertad. Ello implicarfa una privacién no justificada a los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

C. Los delitos contra mecanismos de participacién democratica.

El Cédigo Penal, en el Titulo XIV del Libro 1, tipifica once conductas
como delitos contra mecanismos de participacién democratica, asi:
perturbacién del certamen democrético (articulo 386), constrefiimiento al
sufragante (articulo 387), fraude al sufragante (articulo 388), fraude en
inscripcion de cédulas (articulo 389), corrupcién al sufragante (articulo
390), voto fraudulento (articulo 391), favorecimiento de voto fraudulento
(articulo 393), mora en la entrega de documentos relacionados con una
votacion (articulo 393), alteracién de resultados electorales (articulo
394), ocultamiento, retencién y posesion ilicita de cédulas (articulo 395)
y la denegacion de inscripeion (articulo 396).

57 Ibidem.
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A continuacion se describen cada uno de estos tipos penales, en aras de
evidenciar su estrecha relacién con la conducta a la que se refiere la
norma acusada (perturbar, en cualquier forma, el ejercicio del sufragio),

1. Perturbacion del certamen democratico.

De acuerdo con el articulo 386 del C.P., “el que por medio de maniobra
engaflosa perturbe o impida votacién publica relacionada con los
mecanismos de participacién democrética, o el escrutinio de la misma, o
la realizacion de un cabildo abierto, incurrird en prisién (...)”.

Segun la doctrina, “la conducta perturbar implica trastornar o turbar
transitoriamente el orden con que se debe realizar la votacién, escrutinio
o cabildo abierto; impedir es imposibilitar su normal desarrollo de
manera definitiva, dificultar, obstaculizar, sabotear o desorganizar el
ejercicio de acto democratico?$”39, -

2. Constreiiimiento al sufragante.

Conforme con el articulo 387 del C.P. incurre en este delito quien “utilice
las armas o amenace por cualquier medio a un ciudadano o a un
extranjero habilitado por la ley, con el fin de obtener apoyo o votacion
por determinado candidato o lista de candidatos, o voto en blanco, o por
los mismos medios le impida el libre ejercicio del derecho al sufragio,
incurrird en prisién (...) // En igual pena incurrird quien por los mismos
medios pretenda obtener en plebiscito, referendo, consulta popular o
revocatoria del mandato, apoyo o votacién en determinado sentido, o
impida el libre gjercicio del derecho al sufragio (...)”.

La doctrina ha sostenido que “constreflir a un sufragante consiste en
forzarlo, utilizando violencia fisica o moral, con ¢l fin de obtener el voto
en un sentido determinado o de impedirle ejercer el derecho al voto. En

33PABON PARRA, Op. Cit., p. 180.
3% Carlos G. Castro Cuenca et al., Manual de Derecho Penal: Parte Especial, (Bogota: Editorial Temis,
2011), p 547.
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otras palabras, es delito obligar al ciudadano a votar por un candidato o
lista de candidatos, votar en blanco, o evitar que vote”?,

3. Corrupcién al sufragante.

Este delito estd consagrado en el articulo 390 del C.P. y la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que se
ejecuta cuando:

“[EJl sujeto agente (indeterminado) desarrolla cualquiera de las
conductas alternativas que alli se describen, consistentes en

prometer, pagar o entregar dinero o dddiva al elector a cambio de su
voto.

No se requiere ninguna condicién adicional a la de desplegar la
conducta corruptora, y por eso no es necesario para su consumacion
que el destinatario de la promesa, del dinero o la dadiva vote en la
forma que se le haya indicado (...) |

De otra parte, debe destacarse que a través de este tipo penal el
legislador busca proteger los Mecanismos de Participacion
Democrética, establecidos en la Carta como expresion de la
soberania popular referida a la conformacién, ejercicio y control del
poder politico (arts. 40 y 103 C.N)**!.

4. Mora en la entrega de documentos relacionados con una
votacion.

Esta conducta se encuentra prevista en el articulo 393 del C.p.42 y sélo
puede ser cometida por los servidores publicos cuando omiten entregar

4 bidem, p 547.

*I Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del § de agosto de 2007, expediente
24075, M.P, Mauro Solarte Portilla. _

** La norma en comento indica: “ARTICULO 393. MORA EN LA ENTREGA DE DOCUMENTOS
RELACIONADOS CON UNA VOTACION. El servidor piblico que no haga entrega oportuna a la
autoridad competente de registro electoral, sellos de urna o de arca triclave, incurrira en prisién de
dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses”.
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oportunamente a la autoridad competente los documentos relacionados
con la votacién.

5. Ocultamiento, retencion y posesion ilicita de cédula.

Este delito esta previsto en el articulo 395 del C.P. en los siguientes
términos:

“ARTICULO 395. OCULTAMIENTO, RETENCION Y
POSESION ILICITA DE CEDULA. El que haga desaparecer,
posea o retenga cédula de ciudadania ajena o cualquier otro
documento necesario para el ejercicio del derecho de sufragio,
incurrird en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios, salvo que la
conducta constituya delito sancionado con pena mayor™.

De sus caracteristicas es importante resaltar que es una conducta
subsidiaria. Esta tiene lugar cuando no constituye un delito sancionado
con pena mayor.

6. Fraudes electorales: fraude al sufragante, fraude en
inscripcion de cédulas, voto fraudulento y alteracion de
resultados electorales.

La doctrina considera que estas conductas buscan impedir la celebracién
de las elecciones en forma libre y equitativa, o afectar el caracter
universal, libre y secreto del voto ciudadano, valiéndose para ello del
engafio, la manipulacién, la falsificacién, la distorsién, el despojo, la
elusién y la obstruccidn o violencia ejercidas en las diferentes etapas del

proceso electoral®.

® Carlos G. Castro Cuenca ef al., op. cit.,, p 556.
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6.1. Fraude al sufragante.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 388 del C.P., este hecho
punible se configura cuando una persona, mediante maniobra engafiosa
obtiene que un ciudadano o un extranjero habilitado por la ley, vote por
un determinado candidato, partido o corriente politica, o lo haga en
blanco. '

6.2. Fraude en inscripcién de cédulas.

Se incurre en este delito cuando “se logra, por cualquier medio, que
personas habilitadas para votar inscriban su cédula de ciudadania en una
localidad, municipio o distrito diferente de aquel donde han nacido o
residan, con el propésito de obtener ventaja en eleccién popular,
plebiscito, referendo, consulta popular o revocatoria del mandato™

6.3. Voto fraudulento.

Esta conducta se tipifica cuando se suplanta a un votante, o cuando un
votante vota mas de una vez o vota sin tener derecho a hacerlo.

La doctrina ha indicado, en relacién con este delito, lo siguiente:

“Suplantar es tipico de falsedad personal con fines electorales. Es la
accion de ocupar el lugar de otro, de disimular su personalidad.
Votar més de una vez: es el llamado voto multiple, accién que
contrarfa el principio democrético segiin el cual cada ciudadano
tiene derecho a un voto, que interese su cultura, posicidén o
calificacién social™.

w

# Ibidem, p 556.
# Mario Arboleda Vallejo, op. cit., p 535.
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6.4. Favorecimiento de voto fraudulento.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 392 del C.P., esta conducta
punible solo puede ser gjecutada por un servidor publico cuando deja
consignar un voto fraudulento.

6.5. Alteracion de resultados electorales.

Este delito se configura cuando una persona altera o modifica el resultado
de una votacion o indebidamente introduce documentos o tarjetones.

7. Denegacion de inscripcion.

Segin el articulo 396 del C.P., este delito sélo puede ser consumado por
un servidor publico que, teniendo como funcién la inscripcién de
candidatos, no la cumple, la demora o la entorpece.

D. Conclusiones.

1. Las expresiones “[s]i no obedecieren, podra ordenar que sean
retenidas en la carcel o en algiin cuerpo de guardia hasta el dia
siguiente de las elecciones” deben ser declaradas
inconstitucionales.

Conforme a los argumentos expuestos, el aparte demandado del articulo
118 del Decreto 2241 de 1986 debe ser declarado inconstitucional. Segin
lo dispuesto en el articulo 28 Superior y en la jurisprudencia
constitucional, toda orden que prive de la libertad a una persona debe
estar sujeta a reserva judicial, con las tinicas excepciones contempladas
expresamente en la Constitucion.

En efecto, contrario a lo que disponen el articulo 28 de la Constitucién y
la jurisprudencia constitucional ya resefiada, la parte demandada del
articulo 118 del Decreto 2241 de 1986 autoriza al presidente del jurado
de votacidén a ordenar que las personas que perturben el ejercicio del
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derecho de sufragio -a las cuales se Jes haya dado previamente orden de

retirarse-, sean retenidas en la cdrcel o en alglin cuerpo de guardia hasta
el dia siguiente de las elecciones.

Es decir, a una autoridad administrativa que ejerce funciones de cardcter
transitorio, como lo es el presidente de un jurado de votacion, sin previa
orden de juez competente, se le estd otorgando la facultad legal de
ordenar -no solamente la privacién de la libertad a una persona-, sino de
encarcelarla hasta el dia siguiente de las elecciones. Esto vulnera el
principio de reserva judicial, en virtud del cual: (1) solo las autoridades
judiciales tienen competencia para privar de la libertad y (i) las
autoridades administrativas no estdn facultadas, motu propio, para privar
de la libertad a los ciudadanos.

Ahora bien, este procedimiento no corresponde a la excepcién
denominada captura en flagrancia, consagrada en el articulo 32 de la
Constitucién. Mientras ésta se refiere “a aquellas ‘situaciones en donde
una persona es sorprendida y capturada en el momento de cometer un
hecho punible o cuando es sorprendida y capturada con objetos,
instrumentos o huellas, de los cuales aparezca fundadamente que
momentos antes ha cometido un hecho punible”®, la norma demandada
autoriza al presidente del jurado de votacién no solo a ordenar la

retencién de las personas que perturben las elecciones, sino a
encarcelarlas hasta el dia siguiente.

Adicionalmente, la facultad otorgada al presidente del jurado de votacién
por la norma acusada tampoco corresponde a la excepcion al principio de
reserva judicial, contemplada en el numeral primero del articulo 250
Superior y modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2002.
Segun €ste, la ley puede facultar a la Fiscalia General de la Nacién para
realizar excepcionalmente capturas sin previa orden del juez competente.
Al respecto, es importante resaltar que el presidente del jurado de
votacion no hace parte de esta Entidad judicial.

Finalmente, dicha facultad tampoco se puede enmarcar como una
detencién preventiva administrativa. Con. la expedicién del Acto

“6 Corte Constitucional, Sentencia C-024 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Legislativo 03 de 2002, la Corte Constitucional reinterpreté el articulo 28
de la Constitucién y mantuvo la tesis de la estricta reserva judicial,
materializada en la prohibicién de que autoridades administrativas
puedan restringir el derecho a la libertad personal.

2. El aparte del articulo 118, en el que se sefala que “[e]l
Presidente del Jurado ordenara que se retiren las personas que en
cualquier forma perturben el ejercicio del sufragio” debe ser
declarado exequible condicionalmente.

Es evidente que el espiritu del articulo 118 demandado consiste en evitar
que se perturbe el ejercicio del derecho al sufragio, facultando al
presidente del jurado para ordenar el retiro de los perturbadores. En
atencion a esto y a la solicitud de declaratoria de inexequibilidad del
segundo aparte de la norma acusada por las razones antes expuestas, la
Fiscalia General de la Nacién considera mnecesario hacer una
interpretacién integral del articulo 118 (incluyendo el primer aparte que
no fue demandado por el accionante). Tal interpretacién busca preservar
el espiritu de la norma y respetar lo dispuesto en el articulo 32 de la
Constitucién Politica y las disposiciones del Cédigo Penal relacionadas
con los delitos electorales (articulo 386 y ss).

En efecto, se considera que los delitos electorales analizados en
precedencia estan estrechamente relacionados con la finalidad de la
primera parte del articulo 118. En ésta se faculta al presidente del jurado
para ordenar que sean retiradas las personas que en cualquier forma
perturben las elecciones, dado que esas conductas punibles estdn
orientadas a evitar que se trastorne el curso normal del proceso electoral.

Es asf como, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 32 Superior,
s1 una persona es sorprendida en flagrancia, perturbando el ejercicio del
sufragio mediante la ejecucion de cualquiera de los delitos contra los
mecanismos de participaciéon democrética (articulo 386 y ss del Cédigo
Penal), el presidente del jurado o cualquier otro ciudadano pueda
aprehenderlo y llevarlo ante el juez competente en el tiempo
estrictamente necesario para ello. Al respecto, se debe reiterar que la
flagrancia es una excepcion a la reserva judicial respecto a la limitacion
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del derecho a la libertad personal, que hace posible la persecucion y
captura publica de aquellas personas que han cometido un delito, por
parte de un particular o autoridad sin autorizacién Judicial previa. Esta

aprehensién debe ser sometida en el menor tiempo posible a valoracién
judicial.

En atencién a lo anterior, es preciso que la primera parte del articulo 118
sea declarada exequible condicionalmente en el entendido de que el
presidente del jurado o cualquier ciudadano pueden aprehender y llevar
ante el juez competente a la persona sorprendida en flagrancia
perturbando el ejercicio del sufragio mediante la ejecucion de cualquiera
de los delitos contra los mecanismos de participacién democratica.

II. SOLICITUD

Con fundemento en los argumentos expuestos en esta intervencion, la
Fiscalfa General de la Nacién le solicita a la Corte Constitucional que’:

(i) DECLARE LA EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de las
expresiones “[e]l Presidente del Jurado ordenard que se retiren las
personas que en cualquier forma perturben el ejercicio del
sufragio” del articulo 118 del Decreto 2241 de 1986, en el
entendido de que el presidente del jurado o cualquier ciudadano
pueden aprehender y llevar ante el juez competente a la persona
sorprendida en flagrancia perturbando el ejercicio del sufragio
mediante la ejecucién de cualquiera de los delitos contra los
mecanismos de participacién democrética.

(i) DECLARE LA INEXEQUIBILIDAD de las expresiones “[s]ino
obedecieren, podréd ordenar que sean retenidas en la cércel o en
algin cuerpo de guardia hasta el dia siguiente de las elecciones”
del articulo 118 del Decreto 2241 de 1986.

*7 Como ya se menciond, esta misma solicitud se presento en la intervencion de la Fiscalia General de
la Nacion en el proceso de inconstitucionalidad D-11123.
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IV. ANEXOS

- Resolucioén No. 2-0516 del 03 de marzo de 2016, en dos (2) folios.

En los anteriores términos, se dejan planteadas las razones que sustentan
la respetuosa solicitud de la Fiscalia General de la Nacion.

Con un atento saludo,

e

RODRIGUEZ
Director Nacion#l de Estrategia erY Asuntos Constitucionales (E)
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