[image: image2.png]PROCURADURIA
CENERAL DE LA NACION




Procurador General
[image: image1.png]PROCURADURIA
CENERAL DE LA NACION




Procurador General

                                                                              Concepto 5700

Bogotá, D.C., 19 de diciembre de 2013
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra un aparte del artículo 219 de la Ley 906 de 2004, “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal”.


Demandante: LUIS CARLOS JIMÉNEZ RODRÍGUEZ



Magistrado Ponente: NILSON PINILLA PINILLA



Expediente D-9967 



Concepto 5700
Según lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1° de la Carta, instauró el ciudadano LUIS CARLOS JIMÉNEZ RODRÍGUEZ, contra un apartado del artículo 219  de la Ley 906 de 2004, “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal”, cuyo texto se transcribe a continuación, subrayando y resaltando lo demandado:

“LEY 906 DE 2004
(agosto 31)
 Por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal
El Congreso de la República, 

DECRETA
[…]

Artículo 219. Procedencia de los registros y allanamientos. El fiscal encargado de la dirección de la investigación, según lo establecido en los artículos siguientes y con el fin de obtener elementos materiales probatorios y evidencia física o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado, podrá ordenar el registro y allanamiento de un inmueble, nave o aeronave, el cual será realizado por la policía judicial. Si el registro y allanamiento tiene como finalidad única la captura del indiciado, imputado o condenado, sólo podrá ordenarse en relación con delitos susceptibles de medida de aseguramiento de detención preventiva […]”.                                                                 
1. Planteamiento de la demanda

El accionante considera que el aparte acusado del artículo 219 de la Ley 906 de 2004, vulnera el derecho a la libertad personal (art. 28 de la Constitución Política) así como las funciones constitucionalmente atribuidas a la Fiscalía General de la Nación (art. 250 Superior). 
Como fundamento de lo anterior, señala que la disposición parcialmente acusada tiene, a su juicio, una interpretación que resulta ser inconstitucional. Según el actor, el artículo impugnado “le permite a los señores fiscales que usen la medida de registro y allanamiento para realizar capturas [a pesar de que dicha función] le fue otorgad[a] únicamente a los jueces de control de garantías y solo de manera excepcional […] a la fiscalía”. 
Así, desde la perspectiva del demandante, esa lectura de la norma censurada: (i) desconoce el derecho a la libertad personal toda vez que permite la posibilidad de que el Estado pueda privar de la libertad a una persona, sin necesidad de una orden judicial escrita y previa, emitida por una autoridad judicial competente (i.e. Juez de Control de Garantías); y (ii) contraría el artículo 250 numeral 1º de la Carta Política, que establece que la Ley podrá facultar a la Fiscalía General de la Nación para realizar capturas excepcionalmente, lo cual significa que “dicha especial atribución […] debe ser otorgada [por el Legislador] de manera expresa, clara y precisa”
. Para el demandante, esta oposición entre la Ley acusada y la Constitución se evidencia dado que la disposición parcialmente demandada autoriza que la Fiscalía realice capturas de una forma “genérica y desprevenida”, con lo cual se vulnera la excepcionalidad que debe caracterizar las privaciones de la libertad que dicha entidad llegare a efectuar.     
Como consecuencia de lo expuesto, el actor le solicita a la Corte Constitucional que declare la exequibilidad modulada de la disposición impugnada, bajo el entendido que “la captura que se lleva a cabo en estos eventos solo será legal de haber estado acompañada de una orden de captura expedida por un juez de control de garantías o por un fiscal siempre y cuando se trate de lo regulado [sic] por el artículo 300 [de la Ley 906 de 2004]”.     
2. Problema jurídico

Para esta Vista Fiscal es preciso establecer, en primer lugar, si es adecuada la interpretación del accionante de acuerdo con la cual el artículo 219 de la Ley 906 de 2004 le otorga una facultad amplia al fiscal del caso para que realice capturas sin orden judicial previa. 

Esta determinación es importante porque, de no ser adecuada esta interpretación, el cargo formulado por el actor no cumpliría con los requisitos procesales mínimos que permiten activar el control judicial de constitucionalidad.   

Si la interpretación del demandante resulta ser razonable, entonces habría que establecer si el fragmento acusado del artículo 219 de la Ley 906 de 2004 es contrario al derecho a la libertad personal (art. 28 de la Constitución Política) y a las funciones constitucionales de la Fiscalía General de la Nación (art. 250 Superior) al permitir, como sostiene el demandante, que el fiscal encargado de la dirección de la investigación pueda realizar la captura sin orden judicial previa, del indiciado, imputado o condenado, en el marco de un registro y allanamiento de un inmueble, nave o aeronave. 
3. Análisis constitucional

Esta Vista Fiscal estima que la Corte Constitucional debe declararse inhibida de emitir un pronunciamiento de fondo sobre la norma censurada porque la demanda no cumple con los requisitos mínimos de certeza y especificidad
. Para esta Jefatura esto es así por cuanto el objeto sobre el cual recae la demanda no es real y existente debido a que la demanda parte de una interpretación errada de la disposición parcialmente acusada, tal y como pasa a explicarse.
Como es bien sabido, si la interpretación de la disposición acusada en sede de control abstracto de constitucionalidad es caprichosa porque no se deduce razonablemente del texto demandado, podría afirmarse, sin lugar a dudas, que el cargo planteado carece de certeza toda vez que recaería sobre un objeto inexistente o hipotético y, como consecuencia de esto, no sería específico en tanto que no habría una verdadera confrontación (al menos prima facie) entre la Constitución y la Ley acusada, sino entre el texto constitucional y una lectura enteramente subjetiva y arbitraria de la Ley. 
Ahora bien, en este punto surge una pregunta relevante que se relaciona con los medios o mecanismos para identificar la corrección o razonabilidad de una interpretación derivada de una disposición legal. Sobre ese punto, esta Vista Fiscal estima que es necesario recurrir a los criterios de interpretación legal establecidos en el Código Civil
, así como a algunos principios de interpretación de las leyes que se derivan de la misma Constitución.

De conformidad con lo anterior, esta Jefatura concluye que la lectura que el accionante efectúa de la disposición impugnada no es adecuada debido a que de la aplicación conjunta de los criterios de interpretación legal, así como de la Constitución, no se deriva la lectura que efectúa el actor
: 

(i) Para evaluar la razonabilidad de la interpretación contenida en la demanda desde el punto de vista semántico o literal, vale la pena transcribir parcialmente el artículo acusado: 
“Artículo 219. Procedencia de los registros y allanamientos. El fiscal encargado de la dirección de la investigación, según lo establecido en los artículos siguientes y con el fin de obtener elementos materiales probatorios y evidencia física o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado, podrá ordenar el registro y allanamiento de un inmueble, nave o aeronave, el cual será realizado por la policía judicial […]” (subrayado fuera del original).

Nótese que el verbo que utiliza la norma demandada es “realizar”, esto es, “[e]fectuar, llevar a cabo algo o ejecutar una acción”
. Por tanto, una lectura adecuada de esa expresión señalaría que el Fiscal del caso puede efectuar o ejecutar la captura, vale decir, el acto material de privar de la libertad al indiciado, al imputado o al condenado. Sin embargo, la misma norma no autoriza expresamente –como lo aduce equivocadamente el actor- al Fiscal para realizar una captura discrecionalmente y según su buen saber y entender.  
(ii) Hipotéticamente se podría afirmar que esta primera aproximación a la norma no sería suficiente, porque si bien ésta no le permite al Fiscal realizar una captura discrecionalmente, tampoco se lo prohíbe. No obstante, dicha conclusión es equivocada por dos razones. En primera medida, desde el punto de vista constitucional, el principio de legalidad (previsto en los artículos 6º y 121 de la Carta Política) implica que, en tanto que el artículo 219 parcialmente demandado no le da expresamente al Fiscal esa función de capturar de acuerdo con su valoración subjetiva, éste funcionario no podría hacerlo porque estaría extralimitándose en sus funciones. En segundo lugar, una interpretación sistemática y teleológica de la disposición acusada, tampoco apoyaría la lectura del ciudadano demandante toda vez que: 

·  El artículo 219 impugnado se encuentra localizado en el Capítulo II (“Actuaciones que no requieren autorización judicial previa para su realización”) del Título I del Libro II del Código de Procedimiento Penal. Además de esto, el objeto de la regulación de esa norma jurídica es la procedencia de los registros y allanamientos que no requieren orden previa de un juez de control de garantías. De hecho, hasta el artículo 237 de esa codificación, se regula de manera detallada las condiciones para que pueda efectuarse la diligencia de registro y allanamiento sin una autorización judicial previa. Eso quiere decir que el objetivo de estas disposiciones jurídicas no se relaciona con la privación de la libertad de las personas y, por tanto, no pretende regularla. 
·  Por su parte, los asuntos referentes a la captura y al régimen de libertad y su restricción, se encuentran regulados, de manera principal, en los artículos 2º y 246 de esa codificación, así como en el Título IV, del Libro II del mismo Código (arts. 295 a 320). Dichas disposiciones coinciden en señalar que excepcionalmente una persona puede ser privada de la libertad siempre que (i) como consecuencia de una solicitud del Fiscal, exista una orden previa judicial emitida por un juez de control de garantías (arts. 2º, 246 y 297 del Código de Procedimiento Penal y arts. 28 y 250.1 de la Constitución); (ii) exista flagrancia (art. 302 del Código de Procedimiento Penal y art. 32 constitucional); y (iii) exista una orden por parte de la Fiscalía en supuestos excepcionalísimos (art. 300 del Código de Procedimiento Penal, art. 250.1 Superior y sentencia C-185 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda). 
·  De acuerdo con lo anterior, una interpretación sistemática de estas normas señala que la captura que puede realizar el Fiscal -y a la que se refiere el artículo 219 parcialmente acusado-, tiene como presupuesto ineludible (i) una orden judicial previa; o (ii) la existencia de flagrancia; o (iii) una orden del Fiscal en los casos excepcionalísimos previstos en el artículo 300 del Código de Procedimiento Penal. No sobra advertir que estos tres eventos en los cuales se puede privar de la libertad a una persona, deben ser interpretados restrictivamente (art. 295 de la Ley 906 de 2004) en virtud del principio, derecho constitucional y regla general, contenidos en el artículo 28 superior: “Toda persona es libre”. Por lo anterior, es errada la interpretación que hace el demandante en el sentido de afirmar que el artículo 219 le otorga una competencia “genérica y desprevenida” al Fiscal para capturar sin orden judicial, porque se trataría de una lectura aislada y parcial de esta disposición que, simultáneamente, desconocería el principio constitucional de la hermenéutica que se ha denominado pro persona (art. 5º constitucional), en tanto que escoger dicha lectura supondría elegir la más restrictiva para los derechos fundamentales de la persona.     
(iii) Finalmente, desde el punto de vista histórico, la interpretación del demandante tampoco es razonable. Así se deduce de los antecedentes legislativos, tanto del Acto Legislativo 3 de 2002, como del Código de Procedimiento Penal y sus sucesivas reformas que, en líneas generales, coinciden en la intención de restringir el campo de acción de la Fiscalía General de la Nación para realizar capturas de manera discrecional y según el juicio individual del funcionario de turno, como se observa a continuación: 
· El constituyente derivado al reformar el artículo 250 constitucional para incorporar al ordenamiento jurídico el nuevo sistema procesal penal señaló lo siguiente: “De cara al nuevo sistema no podría tolerarse que la Fiscalía, […] pueda al mismo tiempo restringir, por iniciativa propia, derechos fundamentales de los ciudadanos o adoptar decisiones en torno de la responsabilidad de los presuntos infractores de la ley penal, pues con ello se convertiría en árbitro de sus propios actos […] en el proyecto se instituye un conjunto de actuaciones que la Fiscalía debe someter a autorización judicial previa o a revisión posterior, con el fin de establecer límites y controles al ejercicio del monopolio de la persecución penal, mecanismos estos previstos de manera escalonada a lo largo de la actuación y encomendados a los jueces de control de garantías”
 (subrayado fuera del original). 
· En el mismo sentido, en el primer debate que se surtió en el Senado de la República para discutir el proyecto de ley que se transformaría en la actual Ley 906 de 2004, explícitamente se afirmó que: “[l]a Fiscalía General de la Nación ya no ejercerá funciones judiciales, y si bien puede realizar por su propia iniciativa registros, allanamientos, incautaciones e interceptación de comunicaciones, las mismas las debe someter a control posterior del Juez de Control de Garantías, quien determinará, tanto por asuntos sustanciales como formales si dichas diligencias se han realizado bajo el lleno de los requisitos legales y constitucionales. Igual sucede con la facultad de las medidas necesarias para asegurar la comparecencia de los imputados, en donde en primer lugar debe recurrir a donde el Juez de Control de Garantías para solicitar dicha comparecencia, pero excepcionalmente, y en casos de extremada urgencia, realizar dichas capturas sin orden de autoridad judicial, pero con la condición de someter a control de garantías dicha medida dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a dicho juez”
 (subrayado fuera del original).  
· Por último, frente a la modificación introducida en el año 2007 al artículo 300 del Código de Procedimiento Penal (que regula la captura excepcional por orden de la Fiscalía
), el Legislador dijo, por ejemplo, que una de las motivaciones para expedir esa disposición era la de “[…] llenar el vacío legislativo dejado por la declaratoria de inconstitucionalidad mencionada [en las sentencias C-730 y C-1001 de 2005], siguiendo los lineamientos esbozados por la corte, en el sentido que la captura ordenada por el fiscal debe tener unos requisitos mayores que la del juez y que además debe producirse de manera excepcional”
 (subrayado fuera del original). 
En suma, se observa que el propósito del Congreso de la República en aquellos eventos en los cuales ha expedido disposiciones legales o ha modificado la Constitución en lo atinente al régimen de la libertad personal, ha sido siempre el de establecer exigencias precisas y rigurosas para la privación de la libertad de una persona, con lo cual ha tratado de mantener incólume la regla general en virtud de la cual toda persona es libre y la restricción de su derecho fundamental a la libertad personal sólo puede hacerse de manera excepcional y no discrecional o genérica como lo plantea del actor. 

Por lo tanto, a partir de la interpretación tanto legal, como constitucional de la disposición parcialmente impugnada, esta Jefatura concluye que la proposición jurídica sobre la cual recae la demanda es inexistente
 y, por lo tanto, la Corte Constitucional debe declararse inhibida para proferir un pronunciamiento de fondo.    
4. Conclusión

En razón de lo anterior, el Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional que se declare INHIBIDA para pronunciarse sobre la constitucionalidad del aparte demandado del artículo 219 de la Ley 906 de 2004.
De los Señores Magistrados, 

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/VBR
� De acuerdo con el demandante, el Legislador ya le otorgó de manera precisa esa facultad a la Fiscalía General de la Nación, en el artículo 300 del Código de Procedimiento Penal (modificado por el art. 21la Ley 1142 de 2007).  


� Cfr. Sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda E.). 


� Cfr. Artículos 25 a 32 del Código Civil que componen el Capítulo IV (“Interpretación de la ley”) del Título preliminar de esa codificación. Aunque algunos consideran que estas normas son “anacrónicas” o “desuetas” y aducen que la interpretación jurídica es un asunto completamente relativo el cual sirve de “fachada” para encubrir verdaderas cuestiones de poder (como lo señalan las escuelas del Uso Alternativo del Derecho en Europa continental o los Estudios Críticos del Derecho en los Estados Unidos), esta Jefatura se aparta de esta visión y considera que tales criterios sí pueden ser útiles para derivar objetivamente significado(s) razonable(s) de la Ley o incluso de la Constitución misma, tal y como lo hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-1260 de 2001 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes). Y, además, porque aunque antiguas, no debe olvidarse que estas normas jurídicas, por ese sólo hecho, no pierden su vigencia.  


� Como se anunció más arriba, el demandante entiende que la disposición acusada le permite al Fiscal efectuar una captura de manera discrecional, esto es, según su valoración individual. 


� Primera acepción de la palabra “realizar”, contenida en el Diccionario de la lengua española (DRAE) (Edición 22.ª, 2001). Disponible en �HYPERLINK "http://lema.rae.es/drae/?val=realizar"�http://lema.rae.es/drae/?val=realizar� Consultado el 6 de diciembre de 2012. 


� Gaceta del Congreso de la República número 134 de abril 26 de 2002. De igual forma allí se advirtió que: “El juez de control de garantías determinará, particularmente, la legalidad de las capturas en flagrancia, las realizadas por la Fiscalía de manera excepcional en los casos previstos por la ley, sin previa orden judicial y, en especial, tendrá la facultad de decidir sobre la imposición de las medidas de aseguramiento que demande la Fiscalía, cuando de los elementos materiales probatorios o de la información obtenida a través de las pesquisas, aparezcan fundados motivos para inferir que la persona es autora o partícipe de la conducta que se indaga”. 


� Gaceta del Congreso de la República número 200 de mayo 14 de 2004. De una forma muy similar en la Gaceta del Congreso de la República número 104 de marzo 26 de 2004 (correspondiente al Informe de Ponencia para Segundo Debate en la Cámara de Representantes) se encuentra lo siguiente: “[d]e acuerdo con lo anterior el Fiscal en el nuevo sistema de enjuiciamiento se despoja de las funciones que tienen un carácter judicial las cuales pasarán a la órbita del juez de control de garantías y del juez de conocimiento. Esto significa que el fiscal no podrá tomar medidas que sean restrictivas de los derechos fundamentales sin la previa autorización del juez de control de garantías, salvo las circunstancias contempladas en el numeral segundo del artículo 250 de la Constitución Política, es decir adelantar registros, allanamientos, incautaciones, interceptaciones de comunicaciones, eventos en los cuales se hace necesaria la intervención posterior del juez de control de garantías a efectos de determinar su validez y su contenido” (subrayado fuera del original).  


� Artículo 300 del Código de Procedimiento Penal, reformado por el artículo 21 de la Ley 1142 de 2007: “Captura excepcional por orden de la Fiscalía. El Fiscal General de la Nación o su delegado podrá proferir excepcionalmente orden de captura escrita y motivada en los eventos en los que proceda la detención preventiva, cuando no se encuentre un juez que pueda ordenarla, siempre que existan elementos materiales probatorios, evidencia física o información que permitan inferir razonablemente que el indiciado es autor o partícipe de la conducta investigada, 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 investigación. 2. Probabilidad fundada de alterar los medios probatorios. 3. Peligro para la seguridad de la comunidad o de la víctima en cuanto a que, si no es realizada la captura, el indiciado realice en contra de ellas una conducta punible.


 La vigencia de esta orden está supeditada a la posibilidad de acceso al juez de control de garantías para obtenerla. Capturada la persona, será puesta a disposición de un juez de control de garantías inmediatamente o a más tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes para que efectúe la audiencia de control de legalidad a la orden y a la aprehensión”. 


� Gaceta del Congreso de la República número 418, de septiembre 29 de 2006. 


� Además de lo anterior, no sobra advertir que en la demanda el accionante equivocadamente concluye que el artículo impugnado “le permite a los señores fiscales que usen la medida de registro y allanamiento para realizar capturas [a pesar de que dicha función] le fue otorgad[a] únicamente a los jueces de control de garantías y solo de manera excepcional […] a la fiscalía”. Esta interpretación es errada en tanto que supone que los jueces de control de garantías pueden realizar capturas cuando lo cierto es que este funcionario judicial no efectúa el acto material de privación de la libertad, sino que emite o profiere la orden judicial para el efecto, según el artículo 250.1 de la Constitución, así como el artículo 297 del Código de Procedimiento Penal.   
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