Sentencia C-176/07

COSA JUZGADA RELATIVA-Configuracion cuando se ha declarado exequibilidad con
fundamento en norma constitucional transitoria

En aquellos casos en los que la Corte declara la exequibilidad de una disposicién con base en
normas con vocacion transitoria porque su eficacia estd sometida al cumplimiento de una
condicion o plazo, la cosa juzgada sera relativa en el tiempo porque solamente ampara la
validez de la norma legal mientras la norma constitucional irradia sus efectos superiores. En
conclusiéon, no existe cosa juzgada constitucional respecto de los articulos 58, 56, literal a, y
62, numeral 29, del Cédigo de Policia, por dos razones. La primera, porque la sentencia C-024
de 1994 no estudi6é de fondo los problemas juridicos planteados contra el articulo 58. Y,
segunda, porque respecto de las otras dos normas, se configurd la cosa juzgada relativa que
autoriza un nuevo pronunciamiento en esta oportunidad. Por esas razones, la Sala entra a
conocer de fondo los reproches formulados contra esas disposiciones.

PRINCIPIO DE RESERVA JUDICIAL EN PRIVACION DE LA LIBERTAD-Alcance
PRIVACION DE LA LIBERTAD-Garantias que deben rodearla

PRIVACION DE LA LIBERTAD POR ORDEN DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA-Prohibiciéon por la
Constitucion de 1991

Uno de los derechos-garantia de la libertad fisica a que hace referencia el articulo 28 de Ia
Constitucion, es el mandamiento escrito de autoridad judicial competente para su privacién.
En efecto, la jurisprudencia de esta Corporacidn ha sido reiterada en sostener que el caracter
garantista y humanista de la Constitucidn de 1991 exige como mecanismo de proteccién
fundamental del derecho a la libertad y como condicién sine qua non para disponer la
privacion de la libertad de una persona, el mandamiento escrito de autoridad judicial
competente. En efecto, como lo advirtié la sentencia C-024 de 1994, la reserva judicial de la
libertad fue plasmada por el constituyente de manera expresa y consensuada, pues la simple
comparacidon entre los articulos 23 de la Constitucién de 1886 y 28 de la actual Carta
muestran que el primero sefialaba la detencién por orden de la “autoridad competente”,
mientras que el segundo dispone que “nadie puede ser... detenido... sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley”. Entonces, es claro que la voluntad del constituyente
estuvo expresamente dirigida a prohibir la privacion de la libertad por orden de autoridades
administrativas, cuya facultad estuvo autorizada por la norma constitucional derogada.

PRIVACION DE LA LIBERTAD EN CODIGO DE POLICIA-Norma debe condicionarse en el
entendido que la privacion de la libertad procede previo mandamiento escrito de autoridad
“judicial” competente/PRINCIPIO DE CONSERVACION DEL DERECHO-Aplicacion

En el actual sistema juridico colombiano, por regla general, la autoridad judicial cuya
competencia determina la ley, es la Unica facultada para privar legitima y validamente la
libertad de las personas. Por consiguiente, la expresiéon “autoridad competente” prevista en
el literal a) del articulo 56 del Cédigo de Policia, resulta inconstitucional, en tanto que,
conforme a la anterior filosofia constitucional que sirvi6 de fundamento a esa normativa,



permite que otras autoridades, distintas a la judicial, y, en especial, las autoridades de policia
a quienes esta dirigida la normativa que contiene la regulaciéon acusada, ordenen
validamente la privacion de la libertad. Asi las cosas y, en aplicacion del principio de
conservacion del derecho, segun el cual “los tribunales constitucionales deben siempre
buscar conservar al maximo las disposiciones emanadas del legislador, en virtud del respeto
al principio democratico”, la Corte Constitucional sélo debe declarar la inexequibilidad de una
norma cuando ésta no puede interpretarse conforme a la Constitucion ni puede integrarse de
acuerdo con las normas superiores, pues el intérprete debe mantener al maximo la “obra del
legislador”. Por ello, la Corte proyectara el articulo 28 de la Constitucién para integrarlo al
literal acusado, de tal manera que cuando el articulo 56, literal a, del Decreto 1355 de 1970
se refiere a “autoridad competente” debera entenderse “autoridad judicial competente”.

PODER, FUNCION Y ACTIVIDAD DE POLICIA-Distincién

PRINCIPIO DE RESERVA JUDICIAL EN CAPTURA POR LA POLICIA-Privacion momentanea de la
libertad mientras la persona es llevada a la autoridad que ordend la comparecencia requiere
mandato previo de autoridad judicial competente/SENTENCIA INTERPRETATIVA-Aplicacion

“Corresponde resolver si la Policia esta facultada constitucionalmente para aprehender y
privar momentaneamente de la libertad a las personas mientras las conduce ante la
autoridad que ha ordenado su comparecencia. Evidentemente, la lectura sistematica de los
articulos 28 de la Constitucion y 58 del Decreto 1355 de 1970, permite inferir dos
interpretaciones. La primera: la norma acusada consagra la facultad de la Policia Nacional
para restringir la libertad de las personas cuando existe orden de autoridad judicial
competente que previamente la ha ordenado. Dicho de otro modo, la regulacién impugnada
desarrolla la ejecucidn policiva de ordenes de captura proferidas con anterioridad a ella. La
segunda: la disposicion acusada autoriza a la Policia a detener preventivamente a una
persona para que, dentro de las 36 horas siguientes, la deje a disposiciéon del juez
competente. En el entendido de que el articulo 58 del Decreto 1355 de 1970 se refiere a la
aprehensién por parte de la policia y a la privacion momentanea del derecho a la libertad
mientras se le conduce a la autoridad que ordend la captura, no sélo no vulnera la
Constitucién sino que la desarrolla. 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 detencion
lo estima pertinente, la deje a disposicidn del juez competente. En otras palabras, también se
deduce de la norma acusada la posibilidad de que la policia restrinja la libertad de las
personas sin orden judicial previa. En consecuencia, para la Sala es claro que la
interpretacion 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 nimero 3 de 2002, por lo que esa hermenéutica debe
ser retirada del ordenamiento juridico. Entonces, en aplicacién del principio de conservacién
del derecho que le permite a la Corte emplear sentencias interpretativas para dejar en el
ordenamiento juridico interpretaciones de la norma acusada acordes con la Carta y expulsar
aquellas que la infrinjan, se considera necesario declarar la exequibilidad del articulo 58 del
Decreto 1355 de 1970, en el entendido que se requiere que exista mandato previo de
autoridad judicial competente.”



UNIDAD NORMATIVA-Integracion

En el presente caso, se tiene que el actor impugné la constitucionalidad del segmento que se
subrayara contenido en el segundo inciso del articulo 62 del Cédigo de Policia, que en su
integridad sefiala “Cuando se trate de orden administrativa la captura se realizara en hora
habil; si es inhabil se mantendra al requerido en su casa hasta la primera hora habil
siguiente”. Como se observa, si bien es cierto el texto impugnado tiene capacidad para
producir efectos juridicos suficientes y auténomos, por lo que conforma una proposicion
juridica completa, no lo es menos que tiene una relacion inescindible con el contenido
integral del inciso. De hecho, es evidente que la regulacion de tiempo para realizar la
captura, contenida en el inciso parcialmente acusado, esta inmediata y directamente ligada a
la existencia de la captura por orden administrativa, pues la ley exige, precisamente,
condiciones especiales para el ejercicio de la funcién de policia y la retencién o privacion de
la libertad derivada de ese tipo de ordenes. Conforme a lo anterior, la Corte encuentra que
procede la integracion de la unidad normativa del texto demandado con la totalidad del
inciso que lo contiene, porque se estd en presencia de una de las condiciones que permite
estudiar de oficio textos normativos no impugnados para evitar que la decisién sea inocua e
impedir la existencia de apartes normativos que no produzcan efectos juridicos.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN PRIVACION DE LA LIBERTAD-Imposibilidad de
establecer excepciones a la exigencia de mandamiento escrito de autoridad judicial, distintas
a las ya previstas en la Constitucién

Por regla general, ninguna autoridad administrativa podria disponer de la libertad del
individuo, sin que previamente se hubiere proferido orden del juez competente. Sin embargo,
la propia Constituciéon consagré dos excepciones a esa regla general, de tal suerte que
procede la captura adn sin orden judicial previa cuando se presenta la situacion de flagrancia
(articulo 32 superior) y en las situaciones autorizadas por la ley para que la Fiscalia ordene la
captura excepcional (articulo 250 constitucional). En esos dos casos, de todas maneras, se
requerird la valoracién judicial para legalizar la captura. Visto lo anterior, surge un
cuestionamiento obvio: ademas de los casos previstos expresamente por la propia
Constitucion, en ejercicio del poder de configuracion politica, ;el legislador puede establecer
otra excepcion al deber de obtener mandamiento escrito de autoridad judicial competente
para que la Policia pueda privar validamente de la libertad a una persona? Una primera
respuesta permitiria contestar negativamente ese cuestionamiento, con fundamento en tres
argumentos fuertes, a saber: i) Como se dijo en precedencia, el Constituyente fue claro en
suprimir la facultad otorgada al ejecutivo para ordenar la privacion de la libertad fisica de las
personas, por lo que el legislador no puede actuar en contra de la clara intencién superior
cuando el objetivo es proteger el derecho a la libertad. Luego, las excepciones a las garantias
constitucionales que se dirigen a controlar el abuso del poder en la privacién de la libertad de
las personas deben ser expresamente autorizadas por la propia Constitucién. ii) La libertad
de configuracién politica del legislador se encuentra limitada por la proteccién constitucional
al derecho a la libertad que se concreta con la constitucionalizacion de garantias
irrenunciables para el ser humano. Por consiguiente, resulta congruente sostener que en
todo caso de restriccion del derecho a la libertad debe existir orden previa de autoridad
judicial y control de legalidad de la diligencia misma de captura -que involucra la actuacion
de las autoridades que participaron en ella. iii) El caracter previo de la orden de captura



proferida por autoridad judicial competente y la forma cdmo debe operar el juez de control
de garantias para verificar la legalidad de la misma, puede observarse en los numerales 12y
29 del articulo 250 de la Constitucidn, tal y como fue modificado por el articulo 22 del Acto
Legislativo nUmero 3 de 2002. Notese que mientras el numeral segundo de esa disposicién
consagra el control de legalidad posterior a las medidas, la atribucion relativa a la restriccion
de la libertad de las personas, por regla general, estd sometida al control previo de legalidad
a cargo de los jueces de control de garantias.

PRIVACION DE LA LIBERTAD POR ORDEN DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA-Norma que la
establece es inconstitucional

La autorizacion legal a la Policia para que prive de la libertad a una persona cuando ésta
proviene de orden administrativa resulta inconstitucional, pues quedd erradicada desde la
expedicion de la Constitucidon de 1991 y, recientemente, fue reiterada por el Constituyente
mediante el Acto Legislativo nimero 3 de 2002.

DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO-Caréacter relativo/DERECHO A LA
INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO-Garantias que lo rodean

El derecho a la inviolabilidad de domicilio no sélo tiene amplia proteccién estatal sino
también un caracter relativo y, por consiguiente, puede ser limitado en razén de proteger
otros derechos y valores con gran relevancia constitucional. Precisamente, para proteger
este derecho-libertad de las “injerencias arbitrarias o abusivas”, el Constituyente lo roded de
garantias especiales para que su limitacion obedezca a razones objetivas y suficientemente
sélidas para evitar el abuso de poder. Una de esas garantias es la orden judicial para que las
autoridades adelanten registros o allanamientos sin el consentimiento del titular del derecho,
puesto que al juez corresponde evaluar, con criterios de imparcialidad y objetividad, la
existencia de motivos previamente definidos en la ley que autoricen la limitacion del
derecho. De esta manera, la intervencidn judicial aparece como un mecanismo preventivo
que se dirige a proteger el derecho a la inviolabilidad del domicilio, en tanto que se parte de
la base de que la autorizacion del juez esta limitada a la verificacidn de hechos y de reglas
juridicas de obligatorio cumplimiento. Sin embargo, al igual que para la restricciéon del
derecho a la libertad, los articulos 32 y 250 de la Constitucién también consagran
excepciones a la regla general de garantia de la orden judicial para autorizar los
allanamientos o registros, sin que exista autorizacién del juez competente o de sus
moradores. Asi, sera legitima la penetracion al domicilio sin orden judicial cuando, para
impedir la captura, el delincuente sorprendido en flagrancia se refugie en su propio domicilio
(articulo 32) y cuando la Fiscalia adelante registros o allanamientos indispensables para
obtener pruebas relevantes en la investigacién penal (articulo 250, numeral 22). De todas
maneras, en los dos casos de excepcidn se requiere el control del juez con funciones de
control de garantias de las diligencias adelantadas, para efectos de verificar su legalidad.

ALLANAMIENTO Y REGISTRO DE DOMICILIO SIN AUTORIZACION JUDICIAL-Medida debe ser
necesaria, razonable y proporcional a la finalidad que persigue

La rigurosa garantia de orden judicial previa a las diligencias de registro y allanamiento del
domicilio puede limitarse por el legislador en casos excepcionales cuando un derecho
fundamental se encuentra en grave o inminente peligro, en cuyas situaciones la autoridad



administrativa autorizada por la ley para ordenar la medida debe ajustarse al objetivo de la
medida (proteccion del derecho fundamental afectado o cumplimiento de un deber
constitucional), debe ser necesaria, razonable y proporcional a la finalidad que persigue. En
efecto, la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion sostiene que, en casos en los que se
presenta restriccion de un derecho fundamental para dar paso a la aplicacién de otros
intereses protegidos constitucionalmente, el juez constitucional debe evaluar si dicha
limitacién es valida o si excede los marcos superiores de proteccién del derecho. Para ello, se
ha utilizado la ponderacién, como técnica de interpretacién constitucional que busca ejercer
el control de excesos legislativos, de la arbitrariedad o el abuso de los poderes publicos. De
hecho, no se trata de jerarquizar normas constitucionales ni de imponer reglas absolutas y
generales, se trata de establecer criterios objetivos y verificables para evaluar si la limitacion
de un derecho se justifica constitucionalmente y si la restriccion constituye una forma de
afectacion de su nucleo esencial que se encuentra prohibida en la Carta.

CODIGO DE POLICIA'Y DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO-Ingreso de la Policia al
domicilio sin orden judicial para socorrer a quien pide auxilio es constitucional

La excepcion a la reserva judicial para penetrar al domicilio de una persona en caso de
publico auxilio, desarrolla objetivos constitucionalmente validos, pues concreta el derecho de
disposicion del titular del domicilio (no debe perderse de vista que el morador es quien
solicita la intervencidn de terceros), el deber de solidaridad de los ciudadanos frente a
situaciones de peligro o riesgo a la vida, honra y bienes de los residentes en Colombia vy, al
mismo tiempo, protege derechos que pueden resultar gravemente afectados al interior del
domicilio (articulos 19, 29, 11, 16 y 95 de la Carta, entre otros). De igual manera, la Corte
considera que esa restriccion a la garantia de inviolabilidad del domicilio resulta adecuada y
necesaria para proteger otros derechos fundamentales, tales como la vida, salud e integridad
de las personas cuyo socorro se implora publicamente, como quiera que la intervencién de
terceros puede resultar Util y adecuada para la proteccién de personas que se encuentran
indefensas al interior de una residencia. Finalmente, la Corte considera que la medida es
proporcional stricto sensu, en tanto que el ingreso de la Policia, sin orden judicial previo, al
domicilio de quien solicita auxilio publicamente no es de tal magnitud que anule el derecho a
la inviolabilidad de domicilio, puesto que una de las principales caracteristicas de ese
derecho es la facultad de disposicion del titular y su naturaleza relativa frente a la proteccion
de otros derechos también de rango superior. De ahi que, en casos de extrema necesidad
valorada por quien se encuentra al interior del domicilio, autoriza la intervencién de la
policia, sin orden judicial previa. En consecuencia, la Sala encuentra que esa situacion no
sélo no viola la Constitucion sino que la desarrolla.

CODIGO DE POLICIA Y DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO-Ingreso de la Policia al
domicilio sin orden judicial en caso de incendio, inundaciéon o “para dar caza animal rabioso
o feroz” es constitucional

CODIGO DE POLICIA'Y DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO-Ingreso de la Policia al
domicilio sin orden judicial para proteger bienes de las personas ausentes es constitucional

CODIGO DE POLICIA Y DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO-Ingreso de la Policia al
domicilio sin orden judicial cuando desde su interior se intenta causar dafno a personas u



objetos que se encuentran en el exterior es constitucional

“Cuando desde el interior de una casa o edificio se proceda por la via de hecho contra
persona o propiedad que se halle fuera de éstos”. A pesar de que, a primera vista, podria
considerarse que esa disposicidon es ambigua o confusa que le permitiria a la Policia amplia
discrecionalidad en la valoracion de la situacion, lo cual podria resultar contrario a la
Constitucidn, la lectura detenida de la misma muestra que ésta también regula situaciones
extremas, definidas y de urgente reaccion por parte de las autoridades de policia. En efecto,
el texto normativo objeto de analisis se refiere a casos en los que, aprovechandose de la
proteccién fisica que otorgan las construcciones y el amparo juridico al domicilio, ciertas
personas emprenden ataques contra personas u objetos que se encuentran al exterior de la
edificacidén. En otras palabras, la autorizacidn a la Policia para ingresar al domicilio sin orden
judicial previa responde a la “imperiosa necesidad” de impedir la utilizacion indebida de la
fuerza o el uso desmedido, caprichoso o arbitrario del derecho a la inviolabilidad del domicilio
gue pone en riesgo derechos materiales e inmateriales de las personas, que surge prima
facie o salta a la vista con la sencilla constatacién de los hechos. De esta forma, la Sala
encuentra que, en aras de proteger derechos constitucionales que resultan afectados por el
ejercicio arbitrario del derecho a la inviolabilidad del domicilio, éste debe ceder y debe
limitarse con la intervencidon inmediata y urgente de la policia, por lo que la limitacién al
derecho a la inviolabilidad del domicilio resulta adecuada, necesaria y proporcional para la
proteccidn de otros derechos de rango constitucional.

DOMICILIO-Necesidad de dejar constancia escrita cuando policia ha ingresado sin orden
judicial

Cabe advertir que, en todos estos casos excepcionales de penetracién al domicilio sin orden
de autoridad judicial competente y, de conformidad con la ley aplicable, es necesario dejar
constancia escrita de la actuacion no sélo para que el juez competente pueda ejercer el
control de legalidad de la actuacidn sino también para que se adelante el control penal y
disciplinario correspondiente en casos de exceso o de abuso de poder.

DOMICILIO-Ingreso por la Policia en algunos casos de necesidad extrema no requiere
autorizacién del morador

Referencia: expediente D-6472

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 56, literal a, 58, 62, inciso 22, y 83 del
Decreto 1355 de 1970 “por el cual se dictan normas sobre Policia”

Actores: José Darismel Cortés Alvarez, Lubian Holguin Garcia y German Ronderos Ortiz.
Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota D. C., catorce (14) de marzo de dos mil siete (2007)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Rodrigo Escobar Gil
-quien la preside-, Jaime Araujo Renteria, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cdrdoba



Trivifio, Marco Gerardo Monroy Cabra, Nilson Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra Porto,
Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernadndez, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto
2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los siguientes,

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidon publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos José Darismel Cortés
Alvarez, Lubidn Holguin Garcia y German Ronderos Ortiz demandaron los articulos 56, literal
a, 58, 62, inciso 29, 64, 70 (parcial), 71, 78, 81 (parcial), 82, 83 y 84 del Decreto 1355 de
1970 “por el cual se dictan normas sobre Policia”.

Mediante auto del 7 de septiembre de 2006, el Magistrado Ponente resolvié rechazar la
demanda formulada contra los articulos 62, inciso 3¢, 64, 70, 71, 78 y 84 del Decreto 1355 de
1970 y admitirla respecto de los articulos 56 (literal a), 58, 62 (inciso 22) y 83 de esa misma
normativa.

A continuacién se transcriben las normas acusadas cuya demanda fue admitida y se
subrayan los apartes demandados:

“Decreto 1355 de 1970

(4 de agosto)

Por el cual se dictan normas sobre Policia

(...)

Articulo 56. “Nadie puede ser privado de la libertad sino:

a) Previo mandamiento escrito de autoridad competente; y

b) En el caso de flagrancia o cuasiflagrancia de infracciéon penal o de policia”.

Articulo 58. “Cualquiera puede ser aprehendido por la policia y privado momentaneamente
de su libertad mientras se le conduce ante la autoridad que ha ordenado su comparecencia”.

Articulo 62. “La policia esta obligada a poner al capturado dentro de la siguiente hora habil a
la de la captura a 6rdenes del funcionario que la hubiere pedido en su Despacho o en el
respectivo establecimiento carcelario, descontado el tiempo del recorrido o el de cualquier
demora debida a circunstancias insuperables.

Cuando se trate de orden administrativa la captura se realizara en hora habil; si es inhabil se
mantendra al requerido en su casa hasta la primera hora habil siguiente.

Articulo 83. “La policia podra penetrar en los domicilios, sin mandamiento escrito, cuando
fuere de imperiosa necesidad:

1. Para socorrer a alguien que de alguna manera pida auxilio;



2. Para extinguir incendio o evitar su propagacién, o remediar inundaciéon o conjurar
cualquier otra situacion similar de peligro;

3. Para dar caza a animal rabioso o feroz;

4. Para proteger los bienes a personas ausentes, cuando se descubra que un extrafio ha
penetrado violentamente o por cualquier otro medio al domicilio de estas personas;

5. Cuando desde el interior de una casa o edificio se proceda por la via de hecho contra
persona o propiedad que se halle fuera de éstos”

2. La demanda

Las demandantes consideran que las disposiciones impugnadas vulneran los articulos 28, 29,
32 y 250 de la Constitucidn, por las siguientes razones:

En primer lugar, los demandantes afirman que a pesar de que muchas de las disposiciones
gue ahora se impugnan fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional en
sentencia C-024 de 1994, no existe cosa juzgada constitucional, por dos razones. La primera,
porgue el Acto Legislativo 03 de 2002, que introdujo el sistema penal acusatorio en
Colombia, modificé las normas superiores que le sirvieron de apoyo a la Corte para proferir
dicha sentencia, de ahi que “se hace necesario” que esta Corporacion adelante un nuevo
examen de esas disposiciones. Y, la segunda, porque la norma que en el momento en que se
adoptd la sentencia sirvié de fundamento para declarar la exequibilidad de las disposiciones,
perdid su vigencia. A su juicio, el articulo 28 transitorio de la Constitucién que prolongaba la
competencia de las autoridades de policia para conocer de algunos hechos punibles y de
contravenciones, no produce efectos juridicos a partir de la expedicién de la Ley 228 de
1995, que radic6 el conocimiento de estos asuntos en cabeza de los jueces penales
municipales.

En segundo lugar, los demandantes afirman que la autorizacién contenida en los articulos 56
(literal a), 58 y 62 (incisos 22 y 32) del Decreto 1355 de 1970, relativa a la facultad de la
policia para aprehender o privar momentdneamente de la libertad a una persona, es
contraria a los articulos 28 y 250 de la Constitucion. A su juicio, la interpretacidn sistematica
de esas dos disposiciones superiores muestra que el concepto de “autoridad judicial
competente”, contenida en el articulo 28, sélo se refiere a la autorizacion previa de los jueces
de control de garantias, en tanto que la Carta consagra una estricta reserva judicial para la
restriccion de la libertad personal. De hecho, los actores consideran que a esa misma
conclusidn llegé la Corte Constitucional al declarar la inexequibilidad del articulo 300 de la
Ley 906 de 2004, que autorizaba a la Fiscalia a adelantar capturas sin orden judicial en
situaciones especiales (sentencia C-190 de 2006).

Adicionalmente, los actores sostienen que el articulo 62 (inciso 22) del Cédigo de Policia viola
los articulos 28 y 32 de la Constitucidn, puesto que, contrario a las garantias superiores de
reserva judicial para la restriccién de la libertad y al deber de poner inmediatamente al
capturado a disposicién de la Fiscalia y dentro de las 36 horas a disposicion del juez de
control de garantias, la forma como estan redactadas las normas acusadas permite entender
que la policia tiene la facultad de aprehender, capturar o retener personas hasta por 24



horas para establecer la plena identificacion.

De igual manera, los demandantes consideran que el articulo 83 del Decreto 1355 de 1970,
vulnera los articulos 28 y 32 de la Carta, en tanto que “en ninguna parte del texto
constitucional se consagrd excepcidn alguna para que la policia nacional pudiera ordenar
registros y allanamientos, ello es competencia exclusiva y excluyente de las autoridades
judiciales como maximos garantes de los derechos humanos en el Estado Social de Derecho,
la Unica excepcidn a la reserva judicial es cuando se presenta la flagrancia”

3. Intervenciones
3.1 Ministerio del Interior y de Justicia

Dentro de la oportunidad legal prevista, el Director del Ordenamiento Juridico del Ministerio
referido intervino en el proceso para oponerse a las pretensiones de la demanda y solicitar la
declaratoria de exequibilidad de las normas demandadas, por las siguientes razones:

El Ministerio inicié su intervencién aclarando que, a su juicio, a pesar de que las normas
demandadas fueron estudiadas por la Corte Constitucional, procede nuevo estudio de fondo
porque al presentarse un cambio de normativa constitucional es perfectamente posible que
una norma que frente al ordenamiento anterior resulta exequible, al confrontarse con la
nueva disposicidn superior resulta inexequible.

El interviniente sostuvo que las normas impugnadas lejos de ser contrarias a la Constitucién
buscan asegurar el ejercicio de las libertades individuales porque pretenden evitar el abuso
de los derechos por parte de los particulares, mantener el orden publico interno, la
salubridad, tranquilidad y ejercicio de los derechos y libertades legitimamente ejercidas, por
lo que deben mantenerse en el ordenamiento juridico.

Posteriormente, el Ministerio del Interior y de Justicia transcribié in extenso apartes de la
sentencia C-024 de 1994 de la Corte Constitucional para concluir que la “detencidn
preventiva derivada de la aprehension material” contemplada en los articulos 56, literal a, y
62, inciso 29, del Cédigo de Policia, constituye una excepcién a la obligaciéon de obtener
orden judicial para la privacion de la libertad que autoriza el articulo 28 de la Constitucion.
Para el efecto, recalcé que el segundo inciso de esa norma superior no hace referencia a
ningln tipo de autoridad, por lo que debe entenderse que la “detencién preventiva
administrativa” es una figura que guarda perfecta armonia con la filosofia constitucional de
proteccidn a los derechos del detenido y de la sociedad.

El interviniente también considerd que el articulo 58 del Decreto 1355 de 1970, encuentra
sustento en el articulo 28 de la Constitucion, “pues debe entenderse que para que una
persona sea aprehendida por la Policia y privada momentaneamente de su libertad, ha
mediado la orden correspondiente expedida por la autoridad competente”. De este modo,
encuentra que la norma acusada simplemente autoriza a la policia a conducir a una persona
renuente a presentarse a la autoridad judicial que ha ordenado su presencia, esto es, sehala
el deber de la policia de hacer cumplir una orden judicial dictada previamente.

Finalmente, el Ministerio opina que el articulo 83 acusado, al facultar a las autoridades



policivas a penetrar en un domicilio en casos de imperiosa necesidad, desarrolla los articulos
22 y 218 de la Constitucion que imponen a la Policia Nacional el deber de asegurar la
convivencia pacifica y la proteccion de los derechos ciudadanos. Asi, entonces, a su juicio,
esa disposicién, que tiene caracter preventivo y no punitivo, parte del supuesto general del
ejercicio de la libertad, segun el cual ésta puede restringirse cuando se coloca en riesgo la
vida o los bienes de los ciudadanos.

3.2 Policia Nacional de Colombia

A pesar de que podria pensarse que respecto de los articulos 56, 62, inciso 32, y 64 del
Decreto 1355 de 1970, existe cosa juzgada constitucional porque la sentencia C-024 de 1994
las declaré exequibles, lo cierto es que le asiste razén al demandante al sostener que “se
configurd una cosa juzgada relativa implicita por cuanto la decisién se fundamentd, tanto en
la parte considerativa como en la parte resolutiva, en el articulo 28 transitorio de la
Constitucion Politica, determinaciéon que dejé abierto el camino para presentar nuevas
demandas de inconstitucionalidad, situacion motivada por la pérdida de vigencia de la
referida disposicion transitoria”.

A diferencia de lo anterior, la lectura detallada de la sentencia C-024 de 1994, muestra que la
Corte Constitucional declaré la exequibilidad de los articulos 58 y 62, inciso 22, ahora
nuevamente demandados, con fundamento en la interpretacion integral del articulo 28 de la
Carta, de ahi que sea facil concluir que operd la “cosa juzgada absoluta y no relativa
implicita”. Adicionalmente, dijo que no se ve en la sentencia que se hubiere limitado el
alcance del fallo ni en su parte motiva ni en su parte resolutiva, “lo que no permitia una
nueva decision sobre el mismo asunto”.

De otra parte, el interviniente dijo que la detencion administrativa constituye una excepcion
al principio general de la estricta reserva judicial para la aprehensidon que autoriza la
Constitucién, pues “las normas procesales penales no establecen que toda privacion de la
libertad deba ser efecto de una orden judicial, sino que consagran que la persona detenida a
causa de una infraccién penal debera ser llevada sin demora ante un juez... es pues una
aprehension material y temporal con estrictos fines de verificacion a fin de constatar si hay
motivos para que las autoridades judiciales adelanten la correspondiente investigacion”.

3.3 Fiscalia General de la Nacion

Dentro de la oportunidad legal prevista, el Fiscal General de la Nacidn intervino en el proceso
para oponerse a las pretensiones de la demanda y solicitar: i) la declaratoria de exequibilidad
del articulo 56, literal a, del Decreto 1355 de 1970 “en el entendido que por autoridad
competente, se debe entender autoridad judicial competente; ii) la declaratoria de
exequibilidad del articulo 58 de esa misma normativa; iii) estarse a lo resuelto en la
sentencia C-024 de 1994, respecto de los articulos 81 y 82 del Cédigo de Policia y; iv) la
declaratoria de exequibilidad del articulo 83 del Decreto 1355 de 1970. Las razones en que
se apoyo la Fiscalia se resumen de esta forma:

Después de analizar el concepto de cosa juzgada constitucional, de evaluar la decision de
exequibilidad de los articulos 56, 58, 62 del Decreto 1355 de 1970 de la sentencia C-024 de
1994 y de estudiar si el articulo 28 transitorio de la Constituciéon se encuentra vigente,



concluyé que la Corte debe pronunciarse nuevamente respecto de esas disposiciones porque
el fundamento de la constitucionalidad perdié vigencia.

En relacién con el articulo 58 del Cddigo de Policia, la Fiscalia manifesté que esa disposicién
debe interpretarse de manera armdnica con los articulos 28, primer inciso, y 250, inciso
segundo, constitucionales y 384 de la Ley 906 de 2004, de tal forma que se entienda que la
norma acusada se refiere a la conduccién, ordenada por el juez de control de garantias, de
personas renuentes a comparecer a la justicia (personas diferentes al imputado). En estos
casos, el ciudadano renuente incumple el deber de todos los ciudadanos de colaborar con el
buen funcionamiento de la administracién de justicia, por lo que “la conduccién incluso
forzosa de los testigos no es inconstitucional sino que es el desarrollo normativo de un deber
superior”.

De otra parte, el Fiscal General de la Nacion dijo que la pérdida de vigencia del articulo 28
transitorio de la Carta dejd sin sustento constitucional a la captura originada en 6rdenes
administrativas contenida en el articulo 62, inciso 22, del Decreto 1355 de 1970, por lo que
debe ser declarado inexequible.

Finalmente, el interviniente sostiene que el reproche formulado contra el articulo 83 del
Cddigo de Policia parte de la interpretacidon equivocada de la norma en el sentido de afirmar
qgue regula registros y allanamientos sin orden judicial previa (casos en los que se trata de
proteger el derecho a la libertad). Contrario a ese entendimiento, afirmé el Fiscal, la norma
acusada reqgula los casos de penetracién al domicilio para la proteccién de valores superiores
como la vida, la dignidad humana, la integridad personal o la propiedad y no se refiere al
allanamiento para aprehensién del delincuente en flagrancia, contemplada en los articulos 32
del Cddigo Penal y 111 del Decreto 522 de 1971, ni al allanamiento en situaciones de
necesidad, regulada en el articulo 82 del Codigo de Policia. Por esa razén, concluye que la
norma debe ser declarada exequible.

3.3 Universidad del Rosario

Por encargo del decano de la facultad de jurisprudencia del mencionado centro de educacién
superior, el profesor Alfredo Rodriguez Montafia intervino en el proceso para solicitar la
exequibilidad de los articulos 62 y 83 del Decreto 1355 de 1970, “y de manera condicionada
los articulos 56, 58 y 78 bajo el supuesto que se entiende por autoridad competente:
autoridad judicial competente, y se esté a lo resuelto en sentencia C-024 de 1994
(exequibles) los articulos 64, 70, segundo inciso, 71, 81, 82 y 84 por las razones aducidas en
las consideraciones”

A manera de reflexiones preliminares, el interviniente aclard, de un lado, que al operar la
figura de la cosa juzgada relativa procede un nuevo pronunciamiento por parte de esta
Corporacién y, de otro, que el juicio de constitucionalidad de las disposiciones acusadas debe
adelantarse con base en las normas superiores invocadas y no teniendo en cuenta los
argumentos de legalidad expuestos por los demandantes al referirse a las Leyes 906 de 2004
y 228 de 1995.

El profesor interviniente manifestd que la interpretacién sistematica de los articulos 28, 32,
116 y 250 de la Constitucidn, muestra que el constituyente disefid 3 supuestos en los que



puede verse restringido el derecho a la libertad personal, los cuales no fueron derogados con
la implementacion del sistema penal acusatorio, a saber: i) cuando media orden de captura
emanada de autoridad judicial competente, ii) en caso de flagrancia vy, iii) en caso de
detencidn preventiva por aprehensién material. Los dos Ultimos casos no estan sometidos a
la reserva judicial del derecho a la libertad. La detencion preventiva (uno de los casos de
captura administrativa) se justifica, tal y como lo precis6 la Corte en sentencia C-024 de
1994, en situaciones objetivas regidas por los principios de necesidad, proporcionalidad y
temporalidad, de tal manera que se evidencien hechos que permitan inferir que la persona
que va a ser aprehendida es probablemente la autora de una infraccidon o participe de ella.

De manera puntual, respecto del articulo 56, literal a, del Decreto 1355 de 1970, la
Universidad del Rosario dijo que esa norma regula la captura adelantada con base en una
orden de autoridad judicial y una orden de autoridad administrativa. Bajo ese entendido, es
necesario adecuar la constitucionalidad de esa disposicidon para que la captura sélo pueda
adelantarse cuando exista mandamiento de autoridad judicial competente, puesto que en el
Estado Social de Derecho resulta inadmisible toda captura cuyo presupuesto no sea el
mandamiento escrito de autoridad judicial. Entonces, con la salvedad de que la captura
administrativa sea entendida Unicamente para el caso de la detencién preventiva por
aprehension material, seria valida la excepcion a la regla general del mandamiento judicial
previo para la restriccién de la libertad.

En relacion con el articulo 58 del Cédigo de Policia el interviniente manifestd que bajo el
entendido de que la orden a que hace referencia esa disposicion sea indefectiblemente de
caracter judicial, no existe manera de que viole la Constitucidn, en tanto que se refiere a la
conduccion de personas ante la autoridad judicial que ha sido previamente ordenada.

A juicio de la Universidad del Rosario, si se acoge la tesis de que la captura administrativa es
aquella que surge de la detencidon preventiva por aprehensidn, por cuanto la que regulaba el
articulo 28 transitorio de la Constitucién perdié vigencia, el articulo 62, inciso 29, del Cédigo
de Policia resultaria ajustado a la Constitucién porque preserva la integridad de los derechos
fundamentales.

En cuanto al articulo 83 del Cédigo de Policia se advirtié que de la misma manera en que la
Constitucion protege el derecho a la libertad, exigiendo la orden judicial previa a la captura,
la Constitucion protege la vida, la integridad personal y la solidaridad de las personas; de ahi
que resulta valido constitucionalmente que, en aquellos casos de imperiosa necesidad, la
policia ingrese a un domicilio sin orden previa de autoridad judicial, como quiera que el
cumplimiento de las formalidades legales significaria el desamparo total de los derechos en
comento.

4. Concepto del Ministerio Publico

El sefior Procurador General de la Nacién (E), Carlos Arturo Gdmez Pavajeau, intervino dentro
de la oportunidad procesal prevista, con el fin de solicitar que la Corte declare i) la
exequibilidad de la expresién “previo mandamiento escrito de autoridad competente”,
contenida en el articulo 56 del Decreto 1355 de 1970, bajo el entendido que la orden la debe
emitir la autoridad judicial competente”, ii) la exequibilidad del articulo 58 del Decreto 1355
de 1970, “bajo el entendido que la orden la debe emitir la autoridad judicial competente”, iii)



la exequibilidad de los numerales 19, 29, 32y 42 del articulo 83 del Cédigo de Policia, “bajo el
entendido que se verifiqgue la imperiosa necesidad, que implique la puesta en peligro de
derechos fundamentales como la vida, la integridad fisica y los derechos de los nifios;
igualmente a que se cumpla un breve procedimiento, consistente en previamente solicitar al
duefio o morador del bien, su autorizacidn o permiso para ingresar al domicilio, circunstancia
que se dejara constancia por escrito, caso en el cual agotado el mismo se procedera a lo
pertinente”, iv) la inexequibilidad del inciso sequndo del articulo 62 y del numeral 59 del
articulo 83 del Decreto 1355 de 1970.

En primer término, la Vista Fiscal comparoé los articulos 23 de la Constitucion de 1886 y 28 de
la Carta de 1991, para concluir que, en nuestro actual ordenamiento juridico, no se permite
la restriccion de la libertad sino con previa orden judicial escrita, salvo el caso de la
flagrancia. Por esta misma razén, consideré que la figura de la captura administrativa fue
derogada y, en aplicacién de la nocién garantista de la Constitucion de 1991 y de la
efectividad de los derechos fundamentales, no puede aplicarse bajo ninguna circunstancia.

Congruente con lo anterior, el Procurador (E) dijo que si la Unica autoridad competente para
limitar el ejercicio del derecho a la libertad es la judicial, el aparte demandado del articulo 56
del Cédigo de Policia que se refiere a la autorizacidn a cualquier autoridad para ordenar la
privacion de la libertad, debe ser declarado exequible en forma condicionada.

En cuanto al articulo 58 del Decreto 1355 de 1970, el Ministerio Publico recordé lo advertido
por la Corte Constitucional en reiteradas oportunidades (sentencias C-024 de 1994, C-366 de
1996 y C-825 de 2004), en el sentido de diferenciar los conceptos de poder, funcién y
actividad de policia, para indicar que es constitucionalmente admisible que el Cddigo
Nacional de Policia confiera a los miembros de la Policia Nacional la facultad de restringir,
momentaneamente la libertad cuando la autoridad judicial competente lo requiera, como
quiera que la Policia cumple una labor importante de colaboracidn con los érganos publicos
para que se cumplan los fines del Estado.

De otra parte, segun criterio de la Vista Fiscal, el articulo 62, inciso 22, demandado consagra
la figura de la captura administrativa porque establece la autorizacion para retener a una
persona sin que medie mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con lo que se
vulnera el principio de reserva judicial consagrado en el articulo 28 de la Carta. Por
consiguiente, solicita que se declare la inexequibilidad no sélo de la expresién “cuando se
trate de orden administrativa”, sino de todo el inciso segundo, “debido a que la totalidad de
la norma regula un procedimiento, como consecuencia de la proscrita orden administrativa
de captura y la sola declaratoria de inexequibilidad de lo impugnado haria ineficaz la
supervivencia en el mundo juridico del resto del precepto”.

Respecto del articulo 83 del Cédigo de Policia, el Procurador (E) aclaré que, en su concepto,
los casos alli contemplados no corresponden a allanamientos o registros domiciliarios sino al
ejercicio de la funcién atribuida a la Policia Nacional, en ejercicio de la actividad de policia,
gue se encuentran regulados de tal forma que impiden la arbitrariedad y discrecionalidad
irracional, pues el ingreso al domicilio s6lo puede realizarse “cuando fuere de imperiosa
necesidad”.

Incluso, en casos como el que la Policia ingresa al domicilio de una persona que pide auxilio,



claramente se observa la autorizacién por parte del titular. De hecho, en muchas de las
situaciones reguladas se aplican los principios superiores de solidaridad, vida e integridad
fisica (para extinguir incendios o controlar inundaciones). Por ello, los argumentos expuestos
por la Corte Constitucional en sentencia C-041 de 1994 deben reiterarse en esta oportunidad,
en cuanto sefialé que la oposicién al allanamiento dirigido a recuperar a los menores en
riesgo, puede representar un abuso al derecho de inviolabilidad del domicilio. De todas
maneras, considerd necesario que para garantizar la inviolabilidad del domicilio, “el ingreso
de la Policia cuando concurran las situaciones contempladas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del
articulo 83 del Decreto 1355 de 1970, se condicionard a que efectivamente se verifique la
imperiosa necesidad, que implique la puesta en peligro de derechos fundamentales como la
vida, la integridad fisica y los derechos de los nifios; igualmente a que se cumpla un breve
procedimiento, consistente en previamente solicitar al duefio o morador del bien, su
autorizacion o permiso para ingresar al domicilio, circunstancia que se dejara constancia por
escrito, caso en el cual agotado el mismo se procederd a lo pertinente”.

Sin embargo, respecto del numeral 52 del articulo 83 demandado, que autoriza el
allanamiento sin orden judicial previa “cuando desde el interior de una casa o edificio se
proceda por la via de hecho contra persona o propiedad que se hallare fuera de estos”, el
Ministerio Publico dijo que debe ser declarada inexequible por su imprecisiéon y amplitud, por
lo que “puede conducir al ejercicio de la actividad policial de manera desproporcionada e
irrazonable”.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Conforme al articulo 241 ordinal 52 de la Constitucidon, la Corte es competente para
conocer de la constitucionalidad de los articulos 56, literal a, 58, 62, inciso 29, y 83 del
Decreto 1355 de 1970, ya que se trata de una demanda de inconstitucionalidad en contra de
normas que hacen parte de un decreto con fuerza de ley.

2. Para efectos de adelantar el analisis que corresponde a la Corte Constitucional en esta
oportunidad en forma ordenada y precisa, se adoptara como metodologia de estudio el
analisis separado de cada uno de las normas acusadas y de los problemas juridicos que se
originan al adelantar este juicio de constitucionalidad. No obstante, para efectos de precisar
la materia que serd objeto de pronunciamiento de esta Corporacion, en primer lugar, la Sala
se referira a la posible existencia de cosa juzgada en relacién con los articulos 56, 58 y 62 del
Decreto 1355 de 1970.

Ausencia de cosa juzgada constitucional

3. Los actores demandaron, entre otras, la constitucionalidad de los articulos 56, literal a, 58,
62, inciso 22 parcial, y 83 del Decreto 1355 de 1970 que autorizan a la Policia Nacional a
restringir el derecho a la libertad y a adelantar allanamientos, sin orden judicial previa.
Precisaron que, a pesar de que algunas de las normas ahora acusadas fueron estudiadas por
la Corte Constitucional en sentencia C-024 de 1994, procede nuevo analisis de fondo, de un
lado, porque hubo cambio de paradigma constitucional y, de otro, porque dicha sentencia
limito los efectos de la cosa juzgada.

Tanto los intervinientes como el Ministerio PuUblico coinciden en afirmar que la Corte



Constitucional debe pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad de los articulos 56,
literal a, y 62, numeral 22, del Cddigo Nacional de Policia, pese a que la sentencia C-024 de
1994 los declaré exequibles, puesto que operd la figura de la cosa juzgada relativa.

Ello muestra, entonces, que corresponde a la Sala analizar si respecto de las normas ahora
demandadas, que fueron objeto de pronunciamiento de esta Corporacion en sentencia C-024
de 1994, operd la cosa juzgada constitucional y, por consiguiente, si procede o no nuevo
estudio de fondo.

4. Efectivamente, mediante sentencia C-024 de 1994, la Corte Constitucional resolvié, en lo
pertinente, lo siguiente:

“PRIMERO: Declarar que la Corte Constitucional se INHIBE en relaciéon con la
Constitucionalidad del articulo 58 del Decreto Legislativo 1355 de 1970.

(...)

TERCERO: Declarar EXEQUIBLES por estar amparados por el articulo 28 transitorio las partes
acusadas del articulo 56 literal a) y del articulo 62 inciso segundo”.

Para sustentar dichas decisiones, la Corte dijo:

“El Procurador sugiere frente a este articulo (articulo 56, literal a) que sea declarado
exequible siempre y cuando se interprete en el sentido de que el previo mandamiento escrito
de autoridad competente se hace alusion a la autoridad judicial.

La Corte Constitucional comparte parcialmente el planteamiento de la Procuraduria, como
quiera que se inscribe en la filosofia de la Constitucién Politica, pues en un Estado social de
derecho es inadmisible toda captura cuyo presupuesto no sea el mandamiento escrito de
autoridad judicial, salvo que se trate de flagrancia o de detencién preventiva administrativa,
casos en los cuales en sentido estricto no existe un mandamiento escrito sino la aprehensidn
material de la persona debido a la presién misma de los hechos sobre las autoridades de
policia. Pero, en la actualidad, con base en el articulo 28 transitorio que prolonga la
competencia de las autoridades de policia para conocer de determinados hechos punibles,
puede haber érdenes de captura por autoridades administrativas. Por lo tanto, la norma sera
declarada exequible pero con base en el articulo 28 transitorio de la Constitucidn.

c) Articulo 58 del Decreto Ley 1355 de 1970:

Sobre este articulo la Corte encuentra que existe una duda acerca de si él ha sido o no
demandado, por lo siguiente: el actor al inicio de su libelo, en el “Capitulo I. NORMAS
ACUSADAS", transcribid los articulos y resaltd en negrillas las partes acusadas de los mismos.
El articulo 58 del Decreto 1355 de 1970 fue trascrito pero en su texto no figura parte
resaltada alguna que indique la parte acusada. Como complemento de lo anterior, en el
“Capitulo Il NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS”, la demanda no hace tampoco
alusién al articulo 58, como si se refiere a todos los demas que considera debe pronunciarse
la Corte Constitucional, de suerte que no se aduce por qué la norma es inconstitucional. De
otro lado el Procurador General de la Nacion en el concepto rendido a folio 11 se refiere de
fondo al articulo 58 y considera incluso que debe ser declarado inexequible. A este respecto



entonces considera la Corte que el actor no cumplié el requisito del articulo 2 numeral 3 del
Decreto 2067 de 1991 que ordena al demandante precisar las razones por las cuales
considera violada la disposicién acusada. En tal aspecto hubo ineptitud sustancial de la
demanda. En tales circunstancias, en virtud del articulo 241 de la Constitucién, que consagra
de manera expresa y limitativa las funciones de la Corte Constitucional al decir que a ella le
corresponde la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucidn en los estrictos y
precisos términos del articulo, entender entonces que la norma no ha sido demandada y, no
estandole permitido a la Corte pronunciarse de oficio en este caso, se declarara inhibida al
respecto. Esta decisidn es sin perjuicio de que en un futuro este articulo sea demandado y
conocido de fondo por la Corte. Por lo tanto frente a este articulo la Corte Constitucional se
declarara inhibida para pronunciarse sobre su inconstitucionalidad.

De los argumentos expuestos se desprende gue la orden administrativa para realizar la
captura, consagrada en el inciso segundo rifie con el articulo 28 superior tantas veces citado,
pero es cobijada por la excepcién prevista por el articulo 28 transitorio superior, de suerte
que sera declarado exequible, mientras se expide la ley sobre competencia exclusiva de las
autoridades judiciales para conocer de los hechos punibles sancionables con pena de arresto.
Asi las cosas, la Corte decide declarar exequible este inciso segundo, siempre y cuando se
interprete que dicha captura esta amparada por el articulo 28 transitorio de la Constitucion”.

La parte motiva de esa providencia muestra, entonces, que la ratio decidendi de la
declaratoria de inhibicion del articulo 58 del Cédigo de Policia fue la ineptitud sustancial de la
demanda por indebida formulacién de los cargos de constitucionalidad, mientras que, en
relacién con los articulos 56 y 62 parcialmente estudiados por la Corte, el fundamento de la
declaratoria de exequibilidad fue la aplicacion del articulo 28 transitorio de la Carta.

Asi las cosas, en relacién con el articulo 58 demandado, es claro que no existe cosa juzgada
constitucional porgue sencillamente no hay pronunciamiento que analice la validez de esa
disposicién. De hecho, para explicar el anterior planteamiento, es necesario recordar que, al
igual que las providencias inhibitorias ordinarias y contencioso administrativas, la decisién
inhibitoria de esta Corporacion implica una excepcion a la regla general de pronunciamiento
de fondo respecto de una controversia, pues en el proceso se encuentran defectos o
impedimentos que imposibilitan a la Corte para resolver el fondo del asunto sometido a su
consideracion. De hecho, esta Corporacion tiene bien establecido que las demandas con
defectos sustanciales no pueden originar decisién de fondo, puesto que no sélo se
desfiguraria el control de constitucionalidad por via de accién, sino que se dejaria sin efectos
la presuncion de validez de la ley. Por esta razén, en esta oportunidad, la Sala adelantara
estudio de fondo de la norma demandada.

5. En cuanto a los articulos 56 y 62 del Decreto 1355 de 1970, parcialmente estudiados por
la Corte en sentencia C-024 de 1994, puede verse en la trascripcidn precedente que a pesar
de que hubo pronunciamiento de fondo, la declaratoria de exequibilidad estuvo limitada a la
eficacia de la norma constitucional que le servia de fundamento de validez, pues la Corte
limitd los efectos de la cosa juzgada a la produccién de efectos juridicos del articulo 28
transitorio. En efecto, recuérdese que el articulo 28 transitorio de la Constitucion, disponia:



“mientras se expide la ley que atribuye a las autoridades judiciales el conocimiento de
hechos punibles sancionables actualmente con pena de arresto por las autoridades de
policia, estas continuaran conociendo de los mismos”.

Como bien lo afirman algunos de los intervinientes y el Ministerio Publico, la Ley 228 de
1995, en su articulo 16, atribuy6 a los jueces penales o promiscuos municipales del lugar
donde se cometi6 el hecho, o en su defecto, los del municipio mas cercano al mismo, el
conocimiento de las contravenciones comunes y especiales (como el caso, por ejemplo, de
las reguladas en el Decreto 1355 de 1970), y de todos aquellos hechos sancionados con pena
de arresto. Luego, resulta evidente que el articulo 28 transitorio de la Constitucion sélo
produjo efectos juridicos hasta el dia en que comenzé a regir dicha ley.

6. Ahora bien, como lo ha advertido esta Corporacién en reiteradas oportunidadesl, las
normas constitucionales transitorias tienen doble vocacion. De un lado, estan destinadas a
producir efectos juridicos inmediatos y preferentes, en tanto que se aplican mientras sucede
la condicién o el plazo sefialado y se aplican de manera preferente respecto de las
disposiciones ordinarias que expresamente sefialan reglas juridicas diferentes. De hecho, uno
de los objetivos de las normas transitorias puede consistir en dejar sin efectos juridicos
temporalmente un precepto de obligatorio cumplimiento, de ahi que “cuando una
Constitucidn establece un régimen de transicion en disposiciones transitorias y un régimen
ordinario en las normas permanentes, y en un momento dado resultaren incompatibles
dichas normas, el intérprete en principio debe aplicar preferentemente las primeras, vale
decir, las transitorias”2.

De otro lado, las normas constitucionales transitorias tienen un caracter precario y temporal,
pues buscan agotar la situacion que les dio vida juridica para después desaparecer. La Corte
explicé que “La razdn de ser de las normas transitorias, esta Corporacion lo reitera, es la de
servir de puente hacia la instauracién del régimen constitucional ordinario al cual ellas se
refieren y que se encuentra en suspenso hasta su agotamiento. La instrumentalidad del
régimen transitorio explica su caracter eminentemente temporal y precario, llamado a ser
superado y sustituido por el régimen ordinario tan pronto sea ello posible juridica y
materialmente”

Visto lo anterior, resulta claro que la declaratoria de exequibilidad de los articulos 56 y 62
(parciales) del Codigo de Policia no sélo se fundamentd en una norma constitucional cuya
vigencia era temporal, sino que fue expresamente limitada a la eficacia del articulo 28
transitorio. De ahi que, en el momento en que esa disposicion superior dejé de producir
efectos juridicos desaparecié el sustento constitucional de las disposiciones que nuevamente
se someten al estudio por parte de esta Corporacion.

7. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, esta Corporacién esta autorizada por el
articulo 243 de la Carta a determinar los efectos de sus fallos en las sentencias que profiere,
de tal forma que cuando expresamente limita el efecto de la cosa juzgada permite un nuevo
pronunciamiento de control de constitucionalidad sobre nuevos supuestos normativos o con
fundamento en situaciones expresamente excluidas de la cosa juzgada constitucional. En
este sentido, la cosa juzgada relativa3 constituye una clara excepcién a la regla general que
otorga caracter inmutable, vinculante y definitiva a la decision judicial y autoriza un



pronunciamiento posterior e irrevocable respecto de la misma norma acusada4. De este
modo, en aquellos casos en los que la Corte declara la exequibilidad de una disposicién con
base en normas con vocacién transitoria porque su eficacia esta sometida al cumplimiento de
una condicion o plazo, la cosa juzgada sera relativa en el tiempo porque solamente ampara
la validez de la norma legal mientras la norma constitucional irradia sus efectos superiores.

En conclusion, no existe cosa juzgada constitucional respecto de los articulos 58, 56, literal a,
y 62, numeral 22, del Cédigo de Policia, por dos razones. La primera, porque la sentencia
C-024 de 1994 no estudié de fondo los problemas juridicos planteados contra el articulo 58.
Y, segunda, porque respecto de las otras dos normas, se configurd la cosa juzgada relativa
qgue autoriza un nuevo pronunciamiento en esta oportunidad. Por esas razones, la Sala entra
a conocer de fondo los reproches formulados contra esas disposiciones.

Articulo 56, literal a, del Cédigo de Policia. Reserva judicial para la restriccion de la libertad
personal

8. Los demandantes consideran que el articulo 56, literal a, del Decreto 1355 de 1970, que
seflala como garantia del derecho a la libertad, la exigencia del mandamiento previo y escrito
de autoridad competente, desconoce los articulos 28 y 250 de la Constitucidon que consagran
la reserva judicial previa para la restriccion de la libertad e imponen a la Fiscalia General de
la Nacidn el deber de solicitar a los jueces las autorizaciones pertinentes para limitar ese
derecho fundamental.

A su turno, el Ministerio del Interior y Justicia y la Policia Nacional coinciden en solicitar su
exequibilidad porque opinan que esa disposicién es un desarrollo del segundo inciso del
articulo 28 constitucional que regula la detencidn preventiva como una excepcién a la
reserva judicial para la aprehensidon material. Por el contrario, la Fiscalia General de la
Nacidn, la Universidad del Rosario y el Procurador opinan que esa norma debe declararse
exequible, pero condicionandola a que la orden debe ser emita por la autoridad judicial
competente, pues consideran que la norma acusada reproducia el texto del articulo 23 de la
Carta de 1886 que fue reemplazado por el articulo 28 superior, en el sentido de sefialar que
la restriccion de la libertad, por regla general, estd sometida a la orden de autoridad judicial
competente.

En consecuencia, el problema juridico que debe resolver la Corte se circunscribe a averiguar
si la privacion de la libertad “previo mandamiento escrito de autoridad competente” viola el
articulo 28 de la Constitucidon, porque, a juicio de los demandantes, amplia el marco de
competencia de las autoridades que tienen a su cargo la competencia para restringir la
libertad de las personas.

9. Sin embargo, antes de resolver dicho cuestionamiento, es necesario precisar cual es el
sentido de la disposicidon acusada, pues mientras los demandantes entienden que la norma
acusada regula la regla general de restriccién de la libertad (captura mediante orden de
autoridad competente), algunos de los intervinientes la consideran una excepcién a la
obligacion de obtener autorizacidn para privar de la libertad a una persona que se justifica
con la figura de la detencién preventiva con control de legalidad posterior por parte de los
jueces competentes.



En tal virtud, a pesar de que, como en varias oportunidades lo ha explicado esta
Corporacion5, a ella no le corresponde adelantar la interpretacion de la ley, en ocasiones, es
indispensable establecer su hermenéutica porque de ésta depende la eficacia del control de
constitucionalidad. De hecho, cuando existe duda sobre el verdadero sentido de la norma
acusada o de su entendimiento judicial dominante, la propia dinamica del control
constitucional exige la precision de la interpretacién legal autorizada. Por lo tanto, antes de
analizar la constitucionalidad del literal a) del articulo 56 del Cédigo de Policia es necesario
precisar cual es la lectura correcta de esa disposicion.

Pues bien, la interpretacion literal del inciso acusado permitiria suponer que la orden escrita
de “autoridad competente” es uno de los casos en los que se puede privar de la libertad a
una persona, pero que podrian existir otras autorizaciones legales. Sin embargo, la lectura
sistematica y del contexto general del articulo 56 del Decreto 1355 de 1970, muestra que
aquella regula los dos Unicos casos en los que procede la privacion de la libertad por parte de
la Policia, a saber: i) cuando existe previo mandamiento escrito de autoridad competente vy ii)
en caso de flagrancia o cuasiflagrancia. En otras palabras, mientras la lectura aislada del
primer literal del articulo objeto de estudio permitiria suponer que existen varias
posibilidades de restriccidn de la libertad, la interpretacion integral de la norma muestra que
la privacion de la libertad por parte de la Policia Gnicamente es legitima si se esta en una de
las dos situaciones contempladas en la norma. Luego, la disposicién acusada no esta dirigida
a regular los casos de excepcion sino la regla general de restriccion del derecho a la libertad:
esto es, la privacidn de la libertad cuando media orden escrita de autoridad, con lo cual se
incluye, de esta forma, la restriccidn de la libertad ordenada por autoridades de policia.

Por esta razon, el control de constitucionalidad que debe adelantar esta Corporacion se dirige
a cuestionar la validez de esa regla general -la privacién de la libertad por mandamiento
escrito de autoridad competente- y no de la excepcidon que la Constitucién y otras
disposiciones podrian sefalar.

10. El articulo 28 de la Constitucién protege el derecho a la libertad fisica de la persona con
la regulacién de una serie de garantias que buscan asegurar el ejercicio legitimo del derecho
y el adecuado control al abuso del poder. De hecho, como bien lo describe la doctrina6, la
libertad constituye un presupuesto fundamental para la eficacia de los demas derechos vy el
instrumento “primario” del ser humano para vivir en sociedad. Por esta razon, el
constituyente no sélo otorgé a la libertad el triple caracter: valor (preambulo), principio que
irradia la accién del Estado (articulo 29) y derecho (articulo 28), sino que disefid un conjunto
de piezas fundamentales de proteccion a la libertad fisica de las personas que aunque se
derivan de ella se convierten en garantias auténomas e indispensables para su proteccién en
casos de restriccidon. Dentro de estos se encuentran los derechos a ser informado sobre los
motivos de la detencién, a ser detenido por motivos previamente definidos por el legislador y
a ser detenido en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente (articulos
28 y 29 de la Constitucion).

Es evidente, entonces, que al lado de la proteccion al “derecho primario” de la libertad,
existen otros “derechos-garantia” que estan dirigidos a prohibir las restricciones de libertad
arbitrarias o ilegitimas, de tal forma que la decisién que limita el derecho de libertad esta
sometida a una serie de mecanismos de control de validez de la decisiéon. De hecho, no se



trata de prohibir la privacion de la libertad cuando ésta busca desarrollar objetivos y
finalidades constitucionalmente validas, se trata de circundar al ejercicio de libertad de
garantias obligatorias y vinculantes que limitan la orden estatal y evitan el arbitrio punitivo.

De hecho, la atribucién del control de legalidad y de los motivos y finalidades de la privacién
de la libertad Unicamente a las autoridades judiciales es una clara manifestacién de la
concepcién actual de democracia y del objetivo del derecho penal en el Estado Social de
Derecho, pues se parte de la base de que el juez tiene a su cargo la tarea de vivenciar al
derecho punitivo no sélo como un instrumento de defensa y garantia de los derechos de la
sociedad mayoritaria, incluyendo el interés de la victima a la reparacion integral del dafio,
sino también los derechos del delincuente que expresa los intereses de una minoria frente al
poder del Estado. Asi, la concepcion del derecho penal minimo o garantismo penal, en
palabras de Luigi Ferrajoli, “se justifica si y solo si, ademds de prevenir los delitos -cosa que
conseguirian hacer igualmente bien los sistemas policiales desregulados y los de justicia
privada salvaje-, logra también minimizar la violencia de las reacciones frente a los delitos. Si
y solo si, en consecuencia, logra ser instrumento de defensa y garantia de todos: de la
mayoria no desviada, pero también de la mayoria desviada”7.

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 otro, sometidas a las garantias sustanciales y procesales de
proteccién constitucional del derecho a la libertad. Por ese motivo, se entrega al juez la
responsabilidad de analizar la situacién factica para autorizar la privacién 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.

12. En tal contexto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido clara en sefalar el caracter
imperativo de la reserva judicial previa a la privacién de la libertad como una garantia
fundamental de las personas. Asi, en la sentencia C-024 de 1994, al confrontar la norma
ahora acusada con el articulo 28 de la Carta y, en especial, con la figura de la detencion
preventiva contenida en su inciso segundo, la Corte dijo:

“En el derecho constitucional colombiano, la detencién preventiva administrativa no ha
recibido un tratamiento sistematico, ni a nivel doctrinal ni en el plano jurisprudencial. Y eso
era explicable por cuanto la Constituciéon de 1886 no habia establecido una reserva judicial
de la libertad sino que simplemente establecia que la orden de privacidn de la libertad debia
provenir de autoridad competente, pudiendo entonces ser ésta la autoridad policiva o
administrativa. No habia entonces por qué discutir a nivel de la doctrina constitucional las
caracteristicas y la normacién de esa detencion administrativa por cuanto su regulacién
estaba referida a la ley. En cambio, como la Constituciéon de 1991 consagré como regla
general la reserva judicial en materia de privacion de la libertad, es necesario que la Corte
establezca criterios que precisen los alcances de la detencién preventiva consagrada en el
inciso segundo del articulo 28, puesto que ésta no implica una posibilidad de retencién
arbitraria por autoridades policiales sino que es una aprehensiéon material que tiene como
Unico objeto verificar ciertos hechos que sean necesarios para que la policia pueda cumplir
su funcion constitucional, a saber “el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publica, y para asegurar que los habitantes de



Colombia convivan en paz” (Art 218 CP).

(...)

La Corte Constitucional comparte parcialmente el planteamiento de la Procuraduria, como
quiera que se inscribe en la filosofia de la Constitucién Politica, pues en un Estado social de
derecho es inadmisible toda captura cuyo presupuesto no sea el mandamiento escrito de
autoridad judicial, salvo que se trate de flagrancia o de detencién preventiva administrativa,
casos en los cuales en sentido estricto no existe un mandamiento escrito sino la aprehensidn
material de la persona debido a la presién misma de los hechos sobre las autoridades de
policia”.

En el mismo sentido, la sentencia C-237 de 2005, al declarar la inexequibilidad de la
expresion “Si la persona citada no cumple la orden de comparendo debera ser capturada”
contenida en el articulo 69 del Decreto Ley 1355 de 1970, la Corte reiteré la aplicacion del
principio de reserva judicial para la privacion de la libertad, asi:

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

El respeto por los valores establecidos en el preambulo de la Constitucion, por los parametros
sefalados en los principios del Estado Colombiano y por los fines del mismo, conllevan a que
en determinados eventos se limite el derecho fundamental a la libertad personal y en
consecuencia se prive o restrinja de éste a un ser humano.

En consecuencia, en aras del respeto indicado, la propia Constitucién determind los
requisitos indispensables para poder privar o restringir la libertad personal; estos consisten
en: i. Mandamiento escrito de autoridad judicial competente, ii. Ajustado a las formalidades
legales vy iii. Por motivos previamente determinados por la ley.

...De lo expuesto , es claro que la Constitucién establece una reserva judicial que beneficia al
derecho fundamental a la libertad personal, debido a la exigencia de los requisitos ya
sefialados. Asi las cosas, sélo las autoridades judiciales cuentan con la competencia para
privar de la libertad. En consecuencia, las autoridades administrativas no poseen la facultad,
motu propio, de privar de la libertad sea directa o indirectamente, al menos que esta
decision provenga de la autoridad judicial competente.

Por ende, dicha reserva judicial , no es sino el resultado de la tridivision del poder al interior
de un Estado Democratico, en el cual se excluye la posibilidad que una autoridad
administrativa limite el ejercicio de la libertad personal sin el lleno de los parametros exigidos
por la Constitucidén. Lo anterior, por cuanto la libertad personal es un derecho fundamental
esencial al Estado Social de Derecho como principio fundante del Estado Colombiano.

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 detenciéon 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”

Posteriormente, mediante sentencia C-730 de 2005, la Corte declard la inexequibilidad de las
expresiones “En las capturas en flagrancia y en aquellas en donde la Fiscalia General de la
Nacion, existiendo motivos fundados, razonablemente carezca de la oportunidad de solicitar
el mandamiento escrito”, contenidas en el inciso final del articulo 22 de la Ley 906 de 2004.
Y, en sentencia C-1001 de 2005, esta Corporacién retiré del ordenamiento juridico el articulo
300 de esa misma normativa que autorizaba a la Fiscalia a proferir 6rdenes de captura
excepcionales en los casos alli sefialados. Uno de los argumentos que sirvié de apoyo a esas
decisiones fue el de violacién al principio de reserva judicial para la restriccién de la libertad.
Al respecto, en la primera providencia citada, la Corte dijo:

“la intervencion judicial se convierte entonces en importante garantia de la libertad, pues en
Ultimo analisis sera el juez el llamado a velar por el cumplimiento y efectividad de los
mandatos constitucionales y legales en cada caso en particular. La libertad encuentra asi
solo en la ley su posible limite y en el juez su legitimo garante en funcion de la autonomia e
independencia que la Constitucidén 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 sefialados en la ley, de la misma manera que es a él a quien corresponde
controlar las condiciones en las que esa privacién de la libertad se efectla y mantiene”.

Esa posicién nuevamente fue reiterada por la Corte en sentencia C-850 de 2005, al declarar
la inexequibilidad del inciso primero del articulo 70 del Decreto 1355 de 1970, norma que
autorizaba la captura de los testigos de contravenciones por parte de la policia. Al respecto
expreso:

“la libertad como derecho fundamental es la cldusula general protegida por la Constitucion ,
no obstante su limite solo puede ser efectuado por intermedio de orden judicial, situaciéon no
contemplada en la frase acusada, sino que por el contrario se deja al arbitrio de una
autoridad administrativa, en este caso las autoridades de policia, la conduccién a la fuerza de
los testigos que hayan presenciado una contravencién. Esta situacion constata una privacion
de la libertad violatoria del articulo 28 Constitucional , por cuanto se quebranta el principio
de reserva judicial como limite de la libertad personal”.

Esa posicidon unanime8 de este Tribunal no sdlo encuentra sustento en la interpretacion
literal del articulo 28 superior, sino en la lectura sistematica de los articulos 19, 22, 113 y 250
de la Constitucion, puesto que la estricta reserva judicial para el ejercicio legitimo de la
restriccion de la libertad fisica de las personas surge de los principios democratico y de
separacion de las ramas del poder publico que dejan a cargo del 6rgano judicial la
armonizacién de los derechos e intereses en tensiéon cuando se investigan conductas que
afectan bienes juridicamente protegidos. De esta forma, la privacién de la libertad se ubica
entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito y proteger la vida, honra y bienes de



las personas y el deber estatal de asegurar el ambito legitimo de la libertad del ciudadano.

13. El anterior analisis muestra que, evidentemente, en el actual sistema juridico colombiano,
por regla general, la autoridad judicial cuya competencia determina la ley, es la Unica
facultada para privar legitima y validamente la libertad de las personas. Por consiguiente, la
expresion “autoridad competente” prevista en el literal a) del articulo 56 del Cédigo de
Policia, resulta inconstitucional, en tanto que, conforme a la anterior filosofia constitucional
que sirvié de fundamento a esa normativa, permite que otras autoridades, distintas a la
judicial, y, en especial, las autoridades de policia a quienes esta dirigida la normativa que
contiene la regulacién acusada, ordenen validamente la privacion de la libertad.

Asi las cosas y, en aplicacién del principio de conservacion del derecho9, segun el cual “los
tribunales constitucionales deben siempre buscar conservar al maximo las disposiciones
emanadas del legislador, en virtud del respeto al principio democratico”10, la Corte
Constitucional sélo debe declarar la inexequibilidad de una norma cuando ésta no puede
interpretarse conforme a la Constitucidn ni puede integrarse de acuerdo con las normas
superiores, pues el intérprete debe mantener al maximo la “obra del legislador”. Por ello, la
Corte proyectara el articulo 28 de la Constitucién para integrarlo al literal acusado, de tal
manera que cuando el articulo 56, literal a, del Decreto 1355 de 1970 se refiere a “autoridad
competente” debera entenderse “autoridad judicial competente”.

Articulo 58 del Decreto 1355 de 1970. Ejercicio de la autoridad de policia

14. Los demandantes sostienen que la aprehensidon de una persona por parte de la policia y
la privacion momentanea de su libertad mientras se le conduce ante la autoridad que ha
ordenado su comparecencia, vulnera los articulos 28 y 250 de la Constitucion. A su juicio, esa
disposicién autoriza a la Policia a restringir la libertad fisica sin orden judicial previa, a pesar
de que éste, de acuerdo con la Carta, es un requisito indispensable y obligatorio para limitar
dicho derecho fundamental.

Por su parte, existe consenso entre la mayoria de los intervinientes y el Ministerio Publico en
el sentido de solicitar a la Corte la declaratoria de exequibilidad, puesto que debe entenderse
que esa disposicion consagra la restriccibn momentanea de la libertad cuando la autoridad
judicial ha requerido a personas diferentes al imputado. Asi, afirman que la norma acusada
simplemente sefiala un caso en el que la Policia debe colaborar con la administraciéon de
justicia y adelanta la detencidn para ejecutar una orden judicial. Cabe advertir que la Policia
Nacional solicita la inhibicion respecto de esta norma porque, a su juicio, existe cosa juzgada
constitucional contenida en la sentencia C-024 de 1994 de esta Corporacidén. Sin embargo,
este argumento ya fue objeto de estudio en precedencia y, como se explicd, en esta
oportunidad, procede el analisis de fondo correspondiente.

En el presente caso, entonces, a la Corte corresponde resolver si la Policia esta facultada
constitucionalmente para aprehender y privar momentaneamente de la libertad a las
personas mientras las conduce ante la autoridad que ha ordenado su comparecencia.

15. Evidentemente, la lectura sistematica de los articulos 28 de la Constitucion y 58 del
Decreto 1355 de 1970, permite inferir dos interpretaciones. La primera: la norma acusada
consagra la facultad de la Policia Nacional para restringir la libertad de las personas cuando



existe orden de autoridad judicial competente que previamente la ha ordenado. Dicho de
otro modo, la regulaciéon impugnada desarrolla la ejecucion policiva de ordenes de captura
proferidas con anterioridad a ella. La segunda: la disposicién acusada autoriza a la Policia a
detener preventivamente a una persona para que, dentro de las 36 horas siguientes, la deje
a disposicién del juez competente.

Entonces, como las dos interpretaciones se derivan directamente de la norma acusada y
consagran consecuencias juridicas distintas pero relevantes en el control de
constitucionalidad, la Sala debe adelantar el analisis de cada una de ellas. En efecto, como lo
ha explicado esta Corporacion en diversas oportunidadesll, el caracter normativo de la
Constitucidn no sélo se proyecta sobre los textos o preceptos legales sino sobre cada una de
sus disposiciones o normas juridicas, esto es, sobre las interpretaciones que surgen de ellas,
por lo que el control de constitucionalidad debe efectuarse en forma integral. Lo contrario
conduciria a la existencia de leyes formalmente constitucional pero con una aplicacién
practica inconstitucional con la que la Corte Constitucional desconoceria su funcion de
salvaguarda de la integridad de la Carta (articulo 241).

16. En cuanto a la primera interpretacidn, esto es, a aquella segun la cual el articulo 58 del
Decreto 1355 de 1970, regula un caso en el que las autoridades de policia pueden
aprehender y privar momentaneamente de la libertad a una persona “mientras se le conduce
ante la autoridad que ha ordenado su comparencia”, se tiene lo siguiente:

Teniendo claro que el fundamento de la facultad otorgada a la Policia para restringir la
libertad es la orden previamente proferida por autoridad competente y, por consiguiente, que
esa actuacién no se deriva de decisiones de las autoridades de policia, para la Sala resulta
evidente que la norma acusada se ubica en el contexto del ejercicio de la autoridad de policia
a cargo del Estado y, en especial, de la Policia administrativa y judicial, pues regula un caso
en el que la autoridad de policia debe hacer cumplir una orden judicial que implica la
privacion del derecho a la libertad, como pasa a explicarse:

En reiteradas oportunidades, esta Corporacion ha dicho que el concepto Policia tiene por lo
menos cuatro acepcionesl2, pues hace referencia al poder, a la funcién de policia, a la
actividad a cargo de las autoridades de policia y a la Policia Nacional. Todos estos vocablos
dirigidos a limitar en forma valida el ejercicio de derechos subjetivos para preservar y
restablecer el orden publico y asegurar la convivencia pacifica de la Nacion. En efecto, el
poder de policia expresa la facultad estatal de expedir normas juridicas generales,
obligatorias y vinculantes que fijan reglas de conducta en el ejercicio de los derechos y
libertades ciudadanas. A su turno, con la funcién de policia se busca concretar el poder de
policia, por lo que se ejercen competencias y atribuciones legales y constitucionales para
hacer cumplir la ley. Para ello, la administracidon tiene asignadas, de un lado, funciones de
regulacién, en tanto que expide actos administrativos y reglamentos para ejecutar la ley vy,
de otro, acciones policivas. De otra parte, la actividad a cargo de las autoridades
administrativas de policia, esta referida al ejercicio de un grupo de agentes publicos a
quienes corresponde ejecutar las érdenes legales, administrativas y judiciales. Finalmente, el
articulo 218 de la Constitucion define a la Policia Nacional como “un cuerpo armado
permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacidn, cuyo fin primordial es el mantenimiento
de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos vy libertades publicas, y para



asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz”. De este modo, como bien lo
explicé esta Corporacidn, mientras el poder de policia lo ejercen, de manera general, el
Congreso de la Republica y, en forma excepcional, el Presidente de la Republica, y la funcion
de policia lo ejercen las autoridades de la rama ejecutiva como los inspectores y alcaldes, la
actividad de policia “es ejercida por los miembros de la Policia Nacional, que en cumplimiento
de su obligaciéon de mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas, aplican diversos medios legitimos para prevenir y conjurar las
alteraciones del orden publico”13.

Especificamente, en relacion con la actividad de policia, su funcién eminentemente
preventiva para el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos vy libertades publicas y la convivencia en paz, y el concepto de policia judicial, en
reciente oportunidad la Corte dijo:

“Por su propia naturaleza la actividad de policia es de indole preventiva, pues supone la
intervencion de la autoridad antes de que se viole el derecho, con el fin de impedir, en lo
posible, el acto que consume la violaciénl4. Dicha intervencién para ser efectiva conlleva
reglamentacion y limitacion al ejercicio de las libertades ciudadanas, con el fin de impedir
que su uso se convierta en abuso, por atentar contra los derechos de los demads. Coadyuva a
garantizar de esta forma la armonia social, esto es, la realizacién de un orden juridico justo
(Preambulo de la Constitucién).

El régimen de policia preventivo se aplica, por lo general, cuando se trata de cuestiones
relativas a la higiene, la salubridad, la seguridad, la moralidad y la tranquilidad publicas,
elementos que integran el concepto de orden publico interno.

Concepto diferente es el de policia judicial, referido a la actividad desarrollada con ocasién de
la comisiéon de un delito, encaminada a su esclarecimiento e individualizacién de los
presuntos responsables, operacién que no es caracteristica ni propia de la policia, aun
cuando miembros de la Policia Nacional en sus dependencias especializadas puedan ser
investidos de tal funcién (art. 201 L. 906/04) o supletoriamente la tengan que ejercer
(paragrafo ib.), lo cual es ocasional y excepcional.

La policia judicial es concebida por la propia Ley 906 de 2004, inciso final de su articulo 200,
como la funcion que cumplen las entidades del Estado para apoyar la investigacidén penal,
dependiendo funcionalmente del Fiscal General de la Nacién y sus delegados.

Asi se trataria, como lo han comentado voces autorizadas, de una extensién del lenguaje
originada en el hecho de que tales operaciones puedan encomendarse a quienes realizan,
como funcion esencial, la prevencién”15

Como puede advertirse, entonces, no solamente hace parte de la esencia de la actividad de
policia, la prevencion de conductas que puedan afectar la convivencia pacifica de la
sociedad, sino también y, para desarrollar ese valor superior, la ejecucion de las érdenes
dispuestas por las autoridades judiciales competentes. De hecho, como lo advirtié esta
Corporacion en anterior oportunidad, las autoridades de policia tienen el deber juridico de
ejecutar las érdenes de captura y, al mismo tiempo, la obligacién constitucional y legal de
colaborar con las autoridades judiciales para el esclarecimiento de los delitos. En estos casos,



la Policia judicial, de la cual hace parte la Policia Nacional, “entendida concretamente como
el conjunto de autoridades que colaboran con los funcionarios judiciales en la investigacién
de los delitos y en la captura de los delincuentes”16, estaria obligada constitucionalmente a
aprehender y privar momentaneamente de la libertad a las personas cuya limitacion del
derecho a la libertad ha sido previamente impuesta por la autoridad judicial competente.

17. Refuerza el anterior argumento el hecho de que el articulo 113 de la Constitucion sefiala
que los drganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armdénicamente para
la realizacién de sus fines, por lo que a pesar de que las Ramas Judicial y la Ejecutiva, a la
que hace parte la Policia Nacional coémo ente civil que ejerce funciones de policia
administrativa, son auténomas e independientes, de todas maneras deben colaborarse para
el logro de los fines esenciales del Estado e impedir la concentracion y abuso de poder. Por
eso mismo, la Policia Nacional que, por disposicidn de la ley es también policia judiciall7, no
solamente colabora arménicamente con los jueces en la investigacion penal, en el recaudo
de pruebas y en la prevencion de delitos, impone el respeto y la disciplina en las audiencias y
sitios donde se administra justicia, sino también sirve de soporte para la ejecucién de las
decisiones judiciales.

Ello permite concluir, entonces, que en el entendido de que el articulo 58 del Decreto 1355
de 1970 se refiere a la aprehensién por parte de la policia y a la privacion momentanea del
derecho a la libertad mientras se le conduce a la autoridad que ordend la captura, no sélo no
vulnera la Constitucién sino que la desarrolla, puesto que esa facultad corresponde al
ejercicio de la funcion de policia de las autoridades administrativas competentes que permite
la restriccién de la libertad cuando debe darse cumplimiento al mandamiento escrito de
autoridad judicial competente que debe fundamentarse en motivos previamente definidos en
la ley y con las formalidades legales. De esta forma, la norma acusada no resulta contraria a
la Carta.

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 la 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 Constitucidn son enfaticos en sostener la reserva judicial
como garantia fundamental para el ejercicio legitimo de la restricciéon 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 democraticas. Asi, resulta valido
recordar que, en sentencia C-730 de 2005, la Corte dijo que el principio de reserva judicial
para la privacion de la libertad fue reforzado con la expedicion del acto legislativo que
introdujo el sistema penal acusatorio en el pais, asi:

“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 analizara mas
adelante, se establecié que en el nuevo sistema penal por el introducido, por regla general
la imposicién de medidas restrictivas de la libertad, tales como la captura, debera ser



decretada solamente por el juez de control de garantias, ante quien la Fiscalia debera
presentar la solicitud pertinente y solo en casos excepcionales, segun lo establezca la ley, la
Fiscalia General de la Nacién podra realizar capturas sin orden judicial previa, que no
obstante estaran sujetas a un control automatico por parte del juez de control de garantias
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes (art. 250-1 C.P).

De otra parte es pertinente recordar que la proteccion de la libertad encomendada a la
autoridad judicial no se limita al mandamiento escrito mediante el cual se puede privar a
una persona de la libertad. Una lectura sistematica del articulo 28 muestra que la persona
que haya sido detenida preventivamente -en virtud del mandamiento escrito de autoridad
judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la
ley-, sera puesta a disposicidon del juez competente dentro de las treinta y seis horas
siguientes, para que éste adopte la decisidon correspondiente en el término que establezca la

ley.

La proteccidn judicial de la libertad tiene entonces un doble contenido, pues no solamente
sera necesario mandamiento escrito de autoridad judicial competente para poder detener a
una persona, sino que una vez se le haya detenido preventivamente en virtud de dicho
mandamiento deberd ser puesta a disposicidon del juez competente, en el menor tiempo
posible y en todo caso maximo dentro de las treinta y seis horas siguientes18.

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 estableci6 que “el delincuente sorprendido en flagrancia podra ser
aprehendido y llevado ante el juez por cualquier persona’. (destaca la Corte).

En ese caso, si quien efectud la aprehension fue un particular, el aprehendido debera ser
llevado de manera inmediata ante la autoridad. No cabe entenderse en efecto que un
particular pueda mantener privada de la libertad a otra persona en ninguna circunstancia. Al
respecto no sobra recordar, ademas, que el articulo 32 solamente autoriza a los agentes de
la autoridad a perseqguir a quien actla en flagrancia y a penetrar en su domicilio si éste se
refugiare en él, para el acto de la aprehension.

En consecuencia, para la Sala es claro que la interpretaciéon 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 Constitucidn y en el Acto Legislativo
ndmero 3 de 2002, por lo que esa hermenéutica debe ser retirada del ordenamiento juridico.

Nuevamente, entonces, en aplicacion del principio de conservacion del derecho que le
permite a la Corte emplear sentencias interpretativas para dejar en el ordenamiento juridico
interpretaciones de la norma acusada acordes con la Carta y expulsar aquellas que la
infrinjan, se considera necesario declarar la exequibilidad del articulo 58 del Decreto 1355 de
1970, en el entendido que se requiere que exista mandato previo de autoridad judicial
competente.

Articulo 62 (parcial) del Decreto 1355 de 1970. Vigencia e inconstitucionalidad de la captura
por via administrativa



19. La demanda considera que la expresidon “cuando se trate de orden administrativa”,
contenida en el segundo inciso del articulo 62 del Cédigo de Policia desconoce los articulos
28 y 32 de la Constitucién, por dos razones. La primera, porque autoriza a la Policia Nacional
a privar de la libertad con base en érdenes de captura expedidas por autoridades
administrativas, lo cual resulta abiertamente contrario al principio constitucional de reserva
judicial para la privacion de la libertad. La segunda, porque la disposicidon acusada faculta a la
Policia a aprehender, capturar o retener personas hasta por 24 horas para establecer la plena
identificacién, pese a que la Carta impone el deber de poner al capturado inmediatamente a
disposicion de la Fiscalia y dentro de las 36 horas siguientes a disposicién del juez de control
de garantias.

A su turno, la Fiscalia General de la Nacion y la Vista Fiscal solicitaron la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 62, numeral 22 (parcial), del Cédigo de Policia, en tanto que, a su
juicio, viola el articulo 28 de la Constitucion porque, contrario a lo dispuesto en la norma
superior, autoriza a retener a una persona sin que medie mandamiento escrito de autoridad
judicial competente, pues la Unica excepcién a esa regla, que esta regulada en el articulo 32
de la Carta, es la captura en flagrancia. Sin embargo, el Ministerio Publico dijo que, en su
concepto, la figura de la captura por via administrativa dejé de producir efectos juridicos con
la expedicién de la nueva normativa superior que autorizé el cambio al sistema penal
acusatorio. Finalmente, el Procurador solicité la integracién de la unidad normativa de todo el
inciso 29 del articulo 62 del Decreto 1355 de 1970 para que la Corte declare su
inexequibilidad, pues considerd que a falta de esta, la sentencia de esta Corporacién no
produciria efectos Utiles.

Por su parte, el Ministerio del Interior y de Justicia dijo que, en vista de que el segundo inciso
del articulo 28 superior, autoriza la detencién preventiva de la libertad sin que se refiera a
una autoridad expresa, debe entenderse que la “detencidn preventiva administrativa” es una
figura que guarda perfecta armonia con la filosofia constitucional de proteccién a los
derechos del detenido y de la sociedad. En el mismo sentido, la Policia Nacional manifestd
que la detencién administrativa constituye una excepcidn al principio general de la estricta
reserva judicial para la aprehensién de las personas que deberan ser llevadas sin demora
ante el juez competente, en casos en los que es indispensable constatar si hay motivos para
que las autoridades judiciales adelanten la correspondiente investigacién.

Finalmente, la Universidad del Rosario manifesté que la norma acusada debe interpretarse
en el sentido de que la “captura por orden administrativa” es la misma detencién preventiva
por aprehensién material que consagra el segundo inciso del articulo 28 de la Constitucion,
pues de esa forma esa disposicidon encuentra sustento constitucional y debe ser declarada
exequible.

Con base en lo anteriormente expuesto, el problema juridico que surge de la demanda se
circunscribe a averiguar si es constitucionalmente valido que la ley autorice a la Policia a
capturar cuando ésta proviene de “orden administrativa”. Para ello, esta Sala debera
estudiar: i) si, como lo solicita el Procurador, debe integrarse la unidad normativa con la
totalidad del segundo inciso del articulo 62 del Cédigo de Policia, ii) si la figura de la
detencion administrativa, regulada con anterioridad a la expedicién de la Constitucion de
1991, desapareci6 con la nueva normativa superior o si resulta compatible con ella y, iii) si la



norma demandada se ubica en situaciones de excepcion vy, si asi fuere, si la Policia Nacional
estd autorizada a retener o privar de la libertad sin orden judicial previa.

Integracién de la unidad normativa

20. Ahora corresponde a la Sala averiguar si, como lo solicita el Procurador, debe integrarse
la unidad normativa con la totalidad del segundo inciso del articulo 62 del Cédigo de Policia.

En multiples oportunidades20, esta Corporacién ha dicho que la correcta interpretacion de la
facultad que le otorga el articulo 62 del Decreto 2067 de 1991, en el sentido de integrar la
unidad normativa en la sentencia, correspondera a situaciones excepcionales, restringidas y
necesarias, pues debe quedar clara la diferencia entre el control de constitucionalidad
oficioso y el que se adelanta por via de accion en el que la competencia del juez
constitucional esta circunscrita a las normas demandadas en debida forma por los
ciudadanos. En este sentido, esta Corte ha establecido que para que se incorpore al proceso
de constitucionalidad normas no demandadas, porque conforman unidad normativa, se
requiere la presencia de condiciones, que ha sintetizado en los siguientes términos:

“i) Cuando se demanda una disposicion que, individualmente, no tiene un contenido dedntico
claro o univoco, de manera que, para entenderla y aplicarla, resulta absolutamente
imprescindible integrar su contenido normativo con el de otra disposicion que no fue
acusada2l;

ii) En aquellos casos en los cuales la disposicién cuestionada se encuentra reproducida en
otras normas del ordenamiento que no fueron demandadas; y

iii) Cuando pese a no verificarse ninguna de las hipétesis anteriores, la norma demandada se
encuentra intrinsecamente relacionada con otra disposicién que, a primera vista, presenta
serias dudas de constitucionalidad”22

21. Asi las cosas, en el presente caso, se tiene que el actor impugné la constitucionalidad del
segmento que se subrayara contenido en el segundo inciso del articulo 62 del Cddigo de
Policia, que en su integridad sefiala “Cuando se trate de orden administrativa la captura se
realizara en hora habil; si es inhabil se mantendra al requerido en su casa hasta la primera
hora habil siguiente”. Como se observa, si bien es cierto el texto impugnado tiene capacidad
para producir efectos juridicos suficientes y auténomos, por lo que conforma una proposicion
juridica completa, no lo es menos que tiene una relacién inescindible con el contenido
integral del inciso. De hecho, es evidente que la regulacion de tiempo para realizar la
captura, contenida en el inciso parcialmente acusado, esta inmediata y directamente ligada a
la existencia de la captura por orden administrativa, pues la ley exige, precisamente,
condiciones especiales para el ejercicio de la funcién de policia y la retencién o privacion de
la libertad derivada de ese tipo de ordenes.

La conexidad de las disposiciones contenidas en todo el inciso 22 del articulo 62 del Decreto
1355 de 1970, se evidencia si se decide que sdlo debe declararse inexequible el texto
normativo acusado. En ese caso, resultaria que los segmentos restantes no podrian producir
efectos juridicos a pesar de que esas disposiciones no hubieran sido retiradas del
ordenamiento juridico (ni declaradas inexequibles ni derogadas). Por ese hecho y, para dar



efectos (tiles a las disposiciones, podria presentarse situaciones en las que se contradigan
otras regulaciones o se interpreten de tal forma que se haga inocua esta decision.

22. Conforme a lo anterior, la Corte encuentra que procede la integracion de la unidad
normativa del texto demandado con la totalidad del inciso que lo contiene, porque se esta en
presencia de una de las condiciones que permite estudiar de oficio textos normativos no
impugnados para evitar que la decisidn sea inocua e impedir la existencia de apartes
normativos que no produzcan efectos juridicos.

Inconstitucionalidad de la captura por via administrativa

23. Como se ha afirmado enfaticamente a lo largo de esta providencia, el articulo 28 de la
Constitucion consagra el principio de reserva judicial para legitimar la restriccién de la
libertad fisica, pues esa norma no sélo introdujo la exigencia expresa del mandamiento
escrito de autoridad judicial competente para autorizar la detencién de las personas, sino que
suprimid las referencias expresas que la Carta anterior hacia a la procedencia de
aprehensiones por decision del Ejecutivo por razones de orden publico. En efecto, ademas de
modificar el articulo 23 de la Constitucién de 1886 en el sentido de limitar la orden de
captura a la decisién de autoridad judicial competente, la nueva normativa constitucional no
se refirid a la captura por orden administrativa que el articulo 28 de la Constitucién de 1886
expresamente consagraba asi:

“Aln en tiempo de guerra nadie podra ser penado ex-post facto, sino con arreglo a la ley,
orden o decreto en que previamente se haya prohibido el hecho y determinandose la pena
correspondiente.

Esta disposicion no impide que aun en tiempo de paz, pero habiendo graves motivos para
temer perturbacién del orden publico, sean aprehendidas y retenidas mediante orden del
gobierno, y previo el dictamen de los Ministros, las personas contra quienes haya graves
indicios de que atentan contra la paz publica.

Transcurridos diez dias desde el momento de la aprehensidn sin que las personas retenidas
hayan sido puestas en libertad, el gobierno procedera a ordenarla o las pondra a disposicion
de los jueces competentes con las pruebas allegadas, para que decidan conforma a la ley”

Eso muestra, entonces, que la voluntad del constituyente estuvo claramente dirigida, en
primer lugar, a senalar el mandato de autoridad judicial competente como elemento previo y
esencial dentro del conjunto de requisitos exigidos para la privacion legitima de la libertad vy,
en segundo lugar, a suprimir la posibilidad de que el ejecutivo ordene la retencidon de las
personas, con lo que, en principio, se deja sin piso la captura dispuesta por orden de
autoridad administrativa. De esta forma, se concluye que, por regla general, ninguna
autoridad administrativa podria disponer de la libertad del individuo, sin que previamente se
hubiere proferido orden del juez competente.

27. Sin embargo, la propia Constitucidn consagré dos excepciones a esa regla general, de tal
suerte que procede la captura aun sin orden judicial previa cuando se presenta la situacion
de flagrancia (articulo 32 superior) y en las situaciones autorizadas por la ley para que la
Fiscalia ordene la captura excepcional (articulo 250 constitucional). En esos dos casos, de



todas maneras, se requerira la valoracion judicial para legalizar la captura.

Visto lo anterior, surge un cuestionamiento obvio: ademas de los casos previstos
expresamente por la propia Constitucidn, en ejercicio del poder de configuracion politica, ;el
legislador puede establecer otra excepcién al deber de obtener mandamiento escrito de
autoridad judicial competente para que la Policia pueda privar validamente de la libertad a
una persona?

28. Una primera respuesta permitiria contestar negativamente ese cuestionamiento, con
fundamento en tres argumentos fuertes, a saber:

i) Como se dijo en precedencia, el Constituyente fue claro en suprimir la facultad otorgada al
ejecutivo para ordenar la privacion de la libertad fisica de las personas, por lo que el
legislador no puede actuar en contra de la clara intencidén superior cuando el objetivo es
proteger el derecho a la libertad. Luego, las excepciones a las garantias constitucionales que
se dirigen a controlar el abuso del poder en la privacién de la libertad de las personas deben
ser expresamente autorizadas por la propia Constitucidn.

29. ii) La libertad de configuracién politica del legislador se encuentra limitada por la
proteccidn constitucional al derecho a la libertad que se concreta con la constitucionalizacion
de garantias irrenunciables para el ser humano. De hecho, como se dijo en precedencia, la
Constitucion de 1991 concreta la concepcion del derecho a la libertad y de la excepcionalidad
de sus restricciones en el constitucionalismo contemporaneo, segun el cual los derechos
fundamentales de las personas se imponen frente al Estado como “limites al abuso de
poder”26 y condicionan la validez de las decisiones publicas aun si buscan la defensa y
preservacion del interés general. De este modo, la prevalencia del interés general no puede
materializarse con la anulacion de los derechos vy libertades individuales, pues en el Estado
Social de Derecho la defensa y eficacia de éstos también es un asunto que involucra el
interés de toda la sociedad. Por consiguiente, resulta congruente sostener que en todo caso
de restriccién del derecho a la libertad debe existir orden previa de autoridad judicial
-limitada al juicio de legalidad y constitucionalidad que corresponde adelantar y bajo la
responsabilidad de los jueces competentes- y control de legalidad de la diligencia misma de
captura -que involucra la actuacién de las autoridades que participaron en ella.

En este mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al referirse al control
judicial de las privaciones de la libertad como mecanismo de proteccién constitucional
irrenunciable, dijo que la libertad es el “derecho fundamental inherente a una sociedad
democratica y, en consecuencia, toda privacion de la libertad debe ser compatible con la
naturaleza propia de la sociedad democratica”27.

30. iii) El caracter previo de la orden de captura proferida por autoridad judicial competente y
la forma cOmo debe operar el juez de control de garantias para verificar la legalidad de la
misma, puede observarse en los numerales 12 y 22 del articulo 250 de la Constitucidn, tal y
como fue modificado por el articulo 22 del Acto Legislativo nimero 3 de 2002, cuando
dispone como funciones de la Fiscalia General de la Nacién:

1. “Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias
que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la



prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas...

La Ley podra facultar a la Fiscalia General de la Nacién para realizar excepcionalmente
capturas; igualmente, la ley fijara los limites y eventos en que proceda la captura. En estos
casos el juez que cumpla la funcién de control de garantias lo realizarad a mas tardar dentro
de las treinta y seis (36) horas siguientes”

2. “Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptacién de comunicaciones. En
estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuara el control
posterior respectivo, a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes”.

Notese que mientras el numeral segundo de esa disposicion consagra el control de legalidad
posterior a las medidas, la atribucion relativa a la restriccién de la libertad de las personas,
por regla general, esta sometida al control previo de legalidad a cargo de los jueces de
control de garantias. En este sentido, mientras en el primer caso (allanamientos, registros,
incautaciones e interceptacion de comunicaciones), la autoridad judicial sélo verifica la
legalidad de las actuaciones, en el segundo (orden de captura), el analisis judicial esta
dirigido a resolver si procede la detencidn preventiva y, en consecuencia, a ordenarla. Dicho
de otro modo, para que proceda la restriccidn legitima de la libertad, el juez de control de
garantias actUa para preservar la eficacia de este derecho fundamental, con base en dos
esquemas: i) el control de legalidad de los motivos y finalidades en los que se funda la
peticién de la Fiscalia para restringir la libertad. Verificadas las condiciones, él ordena la
privacién de la libertad. ii) una vez adelantada la captura, previamente ordenada por el juez
de control de garantias, o la que se suscitd con ocasién de la flagrancia o por orden
excepcional de la Fiscalia; al juez corresponde analizar no sélo la legalidad del procedimiento
de captura y si se respetaron los derechos del capturado, sino también si procedia la
restriccion de la libertad en caso de que no hubiera orden judicial previa.

En cuanto al entendimiento de la garantia judicial para autorizar la privacion de la libertad de
las personas, consagrado en el Acto Legislativo nimero 3 de 2003, la Corte dijo:

“i) que en el nuevo sistema penal el papel atribuido a la 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 proteccion 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 restriccién 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 él 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 12 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, como a continuacién
se explica en detalle, 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 Corte ha explicado que la posibilidad sefalada en
el tercer inciso del numeral 192 del articulo 250 de la Constitucidon para que la ley faculte a
la Fiscalia General de la Naciéon 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 exposicion de motivos del
proyecto que se convertiria en el Acto Legislativo 03 de 2002 y de los debates que para su
aprobacidén se resurtieron en el Congreso.

En ese orden de ideas ha sefialado la Corporacién que si el desarrollo legal de dicha
posibilidad no comporta verdaderos elementos de excepcionalidad y por el contrario permite
convertir en regla general la excepcidén asi establecida, se contraria evidentemente el
articulo 250-1 superior”28.

Posteriormente, la Corte reiteré el concepto asi:

“la privacion de la libertad de las personas tiene estricta reserva judicial, es decir, solo puede
ser dispuesta por un juez. De manera excepcional puede aprehenderse a una persona en el
caso consagrado en el articulo 32 de la Carta Politica, que contempla la situacién de
flagrancia. Esta disposicién, permite a los particulares realizar la aprehensién, pero les
impone el deber de conducir inmediatamente a la persona ante un juez, pues el particular no
esta facultado para prolongar la situacién de aprehensién, dado que ha de entenderse que se
trata de una colaboracion momentanea que sélo podrd ser prestada atendiendo a la
situacién especial que implica el hecho de sorprender al infractor de la ley en el instante
mismo en que acomete la conducta punible.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislativo 03 de 2002, la Fiscalia
General de la Nacién esta facultada de manera excepcional para realizar capturas sin orden
judicial. Esta posibilidad, como lo ha considerado esta corporacion, no puede entenderse

como el mantenimiento en cabeza de dicho organismo de una competencia que
expresamente quiso dejarse en cabeza de una autoridad judicial, y debe comportar el
cumplimiento de presupuestos y requisitos claramente definidos en la ley, los cuales no
pueden ser menores a que los que se exigen al juez de control de garantias como autoridad
judicial competente para el efecto”29.

En consecuencia, de acuerdo con los argumentos expuestos, la autorizacion legal a la Policia
para que prive de la libertad a una persona cuando ésta proviene de orden administrativa
resulta inconstitucional, pues quedd erradicada desde la expedicién de la Constitucion de
1991 vy, recientemente, fue reiterada por el Constituyente mediante el Acto Legislativo
ndmero 3 de 2002.

31. Con todo, otras opiniones consideran que debe contestarse afirmativamente a Ia
pregunta formulada. En efecto, el Ministerio del Interior y de Justicia y la Universidad del



Rosario, intervinientes en este proceso, consideran que el legislador si puede regular otra
excepcién al deber de obtener mandamiento escrito de autoridad judicial competente y
autorizar a la Policia a privar validamente de la libertad a una persona, por cuanto esta
facultad tiene origen en la restriccion de derechos para prevenir graves situaciones de
alteracién de orden publico y asegurar la convivencia en sociedad.

Sin embargo, pese a la aparente fuerza del argumento, la Corte no lo comparte porque
confunde dos conceptos distintos. En efecto, la detencidén por orden administrativa que
regula la norma acusada (articulo 62, inciso 22, del Cédigo de Policia) no puede asimilarse a
la figura de restriccidon momentanea de la libertad (articulos 192 y 186 del Decreto 1355 de
1970), pues las situaciones a las que se refiere la demanda involucran los casos en los que,
en cumplimiento de las funciones preventiva y correccional a cargo de las autoridades de
policia, restringen derechos y libertades ciudadanas para mantener las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y asegurar que los habitantes de Colombia
convivan en paz (articulo 218 de la Constitucion).

De hecho, como se dijo en precedencia, la naturaleza esencial de la actividad de policia esta
dirigida a prevenir conductas que buscan evitar el abuso de los propios derechos o la
afectacién de los derechos de las demas personas. Por ese hecho, es evidente que, aquellos
casos en los que las autoridades de policia limitan el derecho a la libertad o la libre
circulacién por periodos muy cortos de tiempo, para prevenir la ocurrencia de delitos o de
conductas que afecten derechos de terceros, no se esta en presencia de la captura por orden
administrativa que regula la norma acusada, sino de la restriccién momentanea del derecho
a la libertad que reglamentan otras disposiciones, cuyo control de constitucionalidad no
corresponde a la Corte en esta oportunidad porque no han sido objeto de demanda
ciudadana. Por esas razones, los argumentos en defensa de la constitucionalidad de la norma
acusada no son de recibo.

En consecuencia, la captura por orden administrativa consagrada en el segundo inciso del
articulo 62 del Cddigo de Policia es contraria a los articulos 28 y 250 de la Constitucidn, este
ultimo tal y como fue modificado por el Acto Legislativo nimero 3 de 2002, esa disposicion
sera declarada inexequible.

32. Finalmente, la Sala recuerda que a pesar de que inicialmente fue demandado el inciso
tercero del articulo 62 del Cédigo de Policia, mediante auto del 7 de septiembre de 2006, el
Magistrado Ponente la rechazé por ineptitud de los cargos formulados contra esa disposicidn,
por lo que, en esta oportunidad, la Corte no entra a pronunciarse al respecto. No obstante, se
considera necesario advertir que esa norma debe entenderse en el contexto general de la
garantia al derecho a la libertad de las personas a que se ha venido refiriendo la Sala, esto
es, que la privacién de la libertad para obtener la plena identificacion del aprehendido y la
comprobacion de la existencia de otras érdenes de captura debe regirse por las condiciones
establecidas en la previa orden judicial de captura, pues, en todo caso, el principio general
de reserva judicial a la privacién de la libertad de las personas se impone.

Articulo 83 del Decreto 1355 de 1970. Validez de algunas limitaciones al derecho a la
inviolabilidad de domicilio. Ponderacién de intereses en tension

33. Los demandantes opinan que el articulo 83 del Cddigo de Policia, que consagra los casos



en los que, por imperiosa necesidad, la Policia puede allanar domicilios sin mandamiento
escrito, vulnera los articulos 28 y 32 de la Carta, en tanto que, salvo el caso de flagrancia,
“en ninguna parte del texto constitucional se consagré excepcidn alguna para que la policia
nacional pudiera ordenar registros y allanamientos, ello es competencia exclusiva y
excluyente de las autoridades judiciales”.

A su turno, todos los intervinientes coinciden en sostener que la norma acusada se ajusta a la
Constitucidn, en cuanto la penetracion al domicilio en casos de extrema necesidad constituye
el desarrollo de los deberes de solidaridad y de proteccién de la vida, honra y bienes de los
ciudadanos, pues esta medida tiene una finalidad preventiva y no punitiva. Sin embargo, el
Procurador, “para proteger la inviolabilidad del domicilio”, considera prudente condicionar la
exequibilidad de los numerales 12 a 49, en el sentido de exigir tres condiciones para su
aplicacidén, a saber: i) existencia de imperiosa necesidad, ii) autorizacion del morador o
propietario y iii) adelantar un breve procedimiento, que debe constar por escrito, para
acreditar los dos supuestos anteriores.

En este orden de ideas, corresponde a la Sala averiguar si la autorizacién que el articulo 83
del Decreto 1355 de 1970 otorga a la Policia para penetrar un domicilio, sin mandamiento
escrito, en los casos de imperiosa necesidad que la norma describe, viola el derecho de
inviolabilidad del domicilio.

34. El articulo 28 de la Carta consagra la inviolabilidad del domicilio como un derecho que
goza de proteccidn del Estado y que, al mismo tiempo, hace parte del nicleo esencial de los
derechos a la intimidad personal y familiar (articulo 15), a la libertad y seguridad individual y
la propiedad de las personas (articulo 58 de la Constitucidn). En efecto, éste derecho hace
parte del grupo de libertades clasicas del individuo con el que se amparan aquellos espacios
de privacidad en donde el ser humano ejerce el mayor grado de libertad e impiden la
intromisién ilegitima del Estado y de los particulares. De ahi que, la inviolabilidad de domicilio
sea una de las mas preciadas manifestaciones del ejercicio legitimo de la libertad en la
sociedad democratica.

En este sentido, los articulos 11, numeral 29, de la Convenciéon Americana Sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José y 17, numeral 292, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, disponen que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio...”. De igual manera, la Declaracidn
Universal de los Derechos del Hombre, en su articulo 12, establece que “nadie sera objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia...su domicilio”.

35. Ello muestra que el derecho a la inviolabilidad de domicilio no sélo tiene amplia
proteccién estatal sino también que tiene un caracter relativo y que, por consiguiente, puede
ser limitado en razén de proteger otros derechos y valores con gran relevancia
constitucional. Precisamente, para proteger este derecho-libertad de las “injerencias
arbitrarias o abusivas”, el Constituyente lo roded de garantias especiales para que su
limitacién obedezca a razones objetivas y suficientemente sélidas para evitar el abuso de
poder. Una de esas garantias es la orden judicial para que las autoridades adelanten
registros o allanamientos sin el consentimiento del titular del derecho, puesto que al juez
corresponde evaluar, con criterios de imparcialidad y objetividad, la existencia de motivos



previamente definidos en la ley que autoricen la limitacidon del derecho. De esta manera, la
intervencion judicial aparece como un mecanismo preventivo que se dirige a proteger el
derecho a la inviolabilidad del domicilio, en tanto que se parte de la base de que la
autorizaciéon del juez esta limitada a la verificacidn de hechos y de reglas juridicas de
obligatorio cumplimiento.

Sin embargo, al igual que para la restriccion del derecho a la libertad, los articulos 32 y 250
de la Constitucion también consagran excepciones a la regla general de garantia de la orden
judicial para autorizar los allanamientos o registros, sin que exista autorizacién del juez
competente o de sus moradores. Asi, sera legitima la penetraciéon al domicilio sin orden
judicial cuando, para impedir la captura, el delincuente sorprendido en flagrancia se refugie
en su propio domicilio (articulo 32) y cuando la Fiscalia adelante registros o allanamientos
indispensables para obtener pruebas relevantes en la investigacién penal (articulo 250,
numeral 29). De todas maneras, en los dos casos de excepcién se requiere el control del juez
con funciones de control de garantias de las diligencias adelantadas, para efectos de verificar
su legalidad.

En varias oportunidades, esta Corporacién ha contestado afirmativamente esa pregunta,
pues encontrd que el ingreso de las autoridades administrativas al domicilio sin autorizacion
judicial previa encuentra respaldo en varias normas constitucionales, de tal suerte que puede
encontrarse una tensién entre derechos de igual peso constitucional, en cuanto a su garantia
y proteccion en su ejercicio, que al adelantar la ponderacién correspondiente, autorizan la
excepcion. Asi, por ejemplo, al analizar los articulos 43 a 47 del Cédigo del Menor, que
autorizan a los defensores y comisarios de familia a ordenar el allanamiento del sitio donde
se encuentra un menor en “peligro grave”, la Corte dijo:

“El titular del derecho a la inviolabilidad del domicilio no puede razonablemente considerar ni
esperar que aun en caso de grave peligro para la vida y la integridad fisica del menor, las
autoridades de familia se guien por el deber de abstencién que normalmente han de
observar y que conforma junto a la obligacién pasiva de los restantes miembros de la
comunidad, el correlato necesario de su derecho. Por el contrario, si cabe prever una
conducta por parte de las referidas autoridades, ella es la del cumplimiento activo del deber
de proteccion del nifio, asi ello implique penetrar en su domicilio. Desde este punto de vista
puede sostenerse que no se vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio, pues éste no
tiene el alcance de inhibir en el supuesto factico de la norma demandada el deber positivo de
proteccién para evitar el dafio a cargo de las autoridades de familia, que en esas
circunstancias, como en ninguna otra, es acusadamente apremiante.

17. No en pocos casos, cubiertos por la norma demandada, el estado de grave peligro en que
puede encontrarse la vida o la integridad fisica del menor, puede originarse en la accién o en
la omision de sus padres y familiares a quienes incumbe en primer término su proteccién. La
actuacion preventiva de las autoridades de familia, en estos casos, constituye un especie de
subrogado de la proteccidn dejada de prestar por parte de los allegados y demas personas
responsables del cuidado del menor. En esta hipdtesis, oponerse al allanamiento dirigido a la
recuperacién del menor, puede representar un abuso del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, en cuanto pretende ocultar el incumplimiento del propio deber de cuidado y
proteccion, aparte de que asi se frustraria una legitima accién de solidaridad social ante



situaciones que ponen en peligro la vida o la salud de las personas (CP art. 95-1y 2)”30.

En otra ocasidn, al estudiar la constitucionalidad de una norma, contenida en el Estatuto
Tributario, que autorizaba a la DIAN a ordenar el registro de establecimientos comerciales e
industriales de empresas para obtener impedir que las pruebas sean alteradas, ocultadas o
destruidas, mediante su inmovilizacion y aseguramiento, la Corte concluyd que si bien es
cierto esos lugares hacian parte del domicilio de la persona juridica, no lo es menos que el
derecho a la inviolabilidad de domicilio puede limitarse en casos excepcionales cuando
persigue una finalidad constitucional muy importante. Asi explicé la Corte:

“el amparo a la inviolabilidad del domicilio y al derecho a la privacidad de los contribuyentes
obliga a que el juez constitucional proteja el contenido basico de estos derechos. Por lo tanto,
la Corte considera que las intromisiones al lugar de trabajo y a los establecimientos del
comerciante deben obedecer a razones que se encuentren claramente vinculadas a las
funciones legales de la DIAN para combatir el incumplimiento de las obligaciones tributarias.
De ahi pues que la motivacion del acto administrativo que autoriza la diligencia debe
justificar suficientemente las razones que conducen a tomar la decisién del registro y debe
precisar igualmente su ambito material, el cual debe estar directamente vinculado al objeto
de la investigacion tributaria. Esto significa que una interpretacion razonable de la
disposicion acusada permite deducir que aquella sélo autoriza a requerir los datos
econdmicos que son necesarios y que tienen relacion directa con la declaracion e
investigacién tributaria, y sélo autoriza a la DIAN a examinar los documentos que
razonablemente se pueda pensar que tienen efectos fiscales. En efecto, la norma acusada
podria entonces permitir una vulneracion de la vida privada de los contribuyentes si se
interpreta en el sentido de que la DIAN puede ordenar esos registros sin que existan razones
objetivas que sustenten la decision, y que ademas esa autoridad puede examinar todo tipo
de documentos que se encuentren en un establecimiento comercial, incluso correspondencia
puramente privada. Por consiguiente, debe entenderse que la facultad de la DIAN para
registrar las oficinas del contribuyente impone el deber de abstencién de la administracion
frente a los datos irrelevantes o impertinentes a la investigacion fiscal”31.

En consecuencia, es posible concluir que la rigurosa garantia de orden judicial previa a las
diligencias de registro y allanamiento del domicilio puede limitarse por el legislador en casos
excepcionales cuando un derecho fundamental se encuentra en grave o inminente peligro,
en cuyas situaciones la autoridad administrativa autorizada por la ley para ordenar la medida
debe ajustarse al objetivo de la medida (proteccion del derecho fundamental afectado o
cumplimiento de un deber constitucional), debe ser necesaria, razonable y proporcional a la
finalidad que persigue.

37. En efecto, la jurisprudencia reiterada de esta Corporacidon32 sostiene que, en casos en los
que se presenta restriccion de un derecho fundamental para dar paso a la aplicacién de otros
intereses protegidos constitucionalmente, el juez constitucional debe evaluar si dicha
limitacién es valida o si excede los marcos superiores de proteccidn del derecho. Para ello, se
ha utilizado la ponderacién, como técnica de interpretacién constitucional que busca ejercer
el control de excesos legislativos, de la arbitrariedad o el abuso de los poderes publicos. De
hecho, no se trata de jerarquizar normas constitucionales33 ni de imponer reglas absolutas y
generales34, se trata de establecer criterios objetivos y verificables para evaluar si la



limitacién de un derecho se justifica constitucionalmente y si la restriccién constituye una
forma de afectacion de su nucleo esencial que se encuentra prohibida en la Carta.

En tal caso, la jurisprudencia ha explicado35 que se pueden aplicar diferentes formas de
ponderar segun la materia de que se trate y la naturaleza de los derechos en conflicto. Asi,
por ejemplo, para analizar si la limitacidon de un derecho que se establece para proteger otro
resulta constitucionalmente admisible se ha utilizado el principio de proporcionalidad, segin
el cual corresponde al juez constitucional analizar si la medida restrictiva busca un objetivo
constitucionalmente valido, si es adecuada y necesaria para lograr la finalidad buscada y si
es proporcional stricto sensu.

Para el analisis de proporcionalidad en estricto sentido se requiere determinar si la medida
objeto de control de constitucionalidad no sacrifica valores, principios o derechos que tengan
un mayor peso que el que se pretende garantizar, o si aquella restringe gravemente un
derecho fundamental. Por consiguiente, la aplicaciéon del principio de proporcionalidad
supone la valoracién de los intereses en juego y la determinacién clara de la relevancia
constitucional de los bienes juridicos en tensidn, pues sélo de esta forma se puede definir, en
el caso concreto, el grado de afectacion y la forma cdmo deben ceder, para garantizar la
eficacia de todos los derechos e intereses protegidos constitucionalmente.

38. En el caso objeto de analisis se tiene que la norma demandada regula situaciones en las
que la Policia Nacional puede penetrar domicilios, sin mandamiento de autoridad judicial,
“cuando fuere de imperiosa necesidad”. A diferencia de un caso anterior en donde la Corte
declaré la inexequibilidad de registros administrativos por encontrar ambiguo el concepto
que generaba la situaciéon de excepcién y, por ende, dejaba un amplio margen de
discrecionalidad en la toma de decisidon a la autoridad policiva36; en esta oportunidad, la
propia norma acusada no sélo establece, de manera taxativa, las situaciones en los que se
autoriza el allanamiento por “imperiosa necesidad”, sino que muestra la excepcionalidad de
la medida y la condiciona a situaciones extremas de inexcusable intervencion policiva. De
hecho, el significado usual37 de la expresidon muestra que las autoridades de policia
solamente estan autorizadas a aplicar la norma demandada en casos limite, esto es, en
situaciones extremas que requieren la intervencion urgente y obligatoria de aquellas
autoridades para preservar los derechos o intereses que se encuentran en grave riesgo de
afectarse.

Entendido, entonces, que las excepciones previstas en el articulo 83 del Cédigo de Policia
deben interpretarse, todas, en el contexto general de la disposicion que se refiere a
situaciones que deben valorarse de acuerdo con su naturaleza taxativa, urgente, extrema e
indispensable para proteger derechos fundamentales, ahora la Sala entra a estudiar,
mediante la técnica de ponderacién entre el derecho a la inviolabilidad de domicilio y el
interés superior de preservar otros derechos constitucionales, cada uno de los casos
regulados en la disposicién acusada.

Las situaciones de “imperiosa necesidad” que autorizan a la Policia a intervenir domicilios sin
decisién judicial previa que lo autorice, son:

Ademas de lo anterior, la Sala opina que la excepcidn a la reserva judicial para penetrar al
domicilio de una persona en caso de publico auxilio, desarrolla objetivos constitucionalmente



validos, pues concreta el derecho de disposicidn del titular del domicilio (no debe perderse de
vista que el morador es quien solicita la intervencidn de terceros), el deber de solidaridad de
los ciudadanos frente a situaciones de peligro o riesgo a la vida, honra y bienes de los
residentes en Colombia y, al mismo tiempo, protege derechos que pueden resultar
gravemente afectados al interior del domicilio (articulos 19, 29, 11, 16 y 95 de la Carta, entre
otros). De igual manera, la Corte considera que esa restriccion a la garantia de inviolabilidad
del domicilio resulta adecuada y necesaria para proteger otros derechos fundamentales,
tales como la vida, salud e integridad de las personas cuyo socorro se implora publicamente,
como quiera que la intervenciéon de terceros puede resultar Gtil y adecuada para la
proteccién de personas que se encuentran indefensas al interior de una residencia.
Finalmente, la Corte considera que la medida es proporcional stricto sensu, en tanto que el
ingreso de la Policia, sin orden judicial previo, al domicilio de quien solicita auxilio
pUblicamente no es de tal magnitud que anule el derecho a la inviolabilidad de domicilio,
puesto que una de las principales caracteristicas de ese derecho es la facultad de disposicion
del titular y su naturaleza relativa frente a la proteccién de otros derechos también de rango
superior. De ahi que, en casos de extrema necesidad valorada por quien se encuentra al
interior del domicilio, autoriza la intervencion de la policia, sin orden judicial previa. En
consecuencia, la Sala encuentra que esa situacion no sélo no viola la Constitucién sino que la
desarrolla.

2). “Para extinguir incendio o evitar su propagacién, o remediar inundacién o conjurar
cualquier otra situacidn similar de peligro” o, 3) “para dar caza a animal rabioso o feroz”. Al
igual que la situacion anterior, el ingreso al domicilio en estas circunstancias implica una
accion humanitaria ante una situacion que pone en peligro la vida o la salud, no solamente
del morador de la vivienda, sino de la comunidad en la que se encuentra. De ahi que esas
autorizaciones responden al deber constitucional que se impone a todos los ciudadanos y al
imperativo superior de las autoridades de proteger la vida, honra, bienes, derechos y
libertades de los ciudadanos (articulos 95 y 22 de la Carta). De igual manera, la Sala
encuentra que la urgencia con que se requiere la medida avala la excepcidon a la reserva
judicial, pues resulta adecuada, razonable y proporcional para la defensa de los derechos
fundamentales y colectivos.

4). “Para proteger los bienes a personas ausentes, cuando se descubra que un extrafo ha
penetrado violentamente o por cualquier otro medio al domicilio de estas personas”. La
interpretacién literal de esa disposicion muestra que la autorizacion a la Policia de ingreso a
la morada sin orden judicial responde a una tipica actuacién de policia que se dirige a
mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y para asegurar la
convivencia pacifica de los ciudadanos. Ahora, ademas de que esa medida desarrolla
objetivos constitucionalmente validos, la Sala considera que resulta necesaria, adecuada y
proporcional para la defensa de los derechos y libertades ciudadanas.

5). “Cuando desde el interior de una casa o edificio se proceda por la via de hecho contra
persona o propiedad que se halle fuera de éstos”.

40. A pesar de que, a primera vista, podria considerarse que esa disposicién es ambigua o
confusa que le permitiria a la Policia amplia discrecionalidad en la valoracion de la situacion,
lo cual podria resultar contrario a la Constitucién, la lectura detenida de la misma muestra



que ésta también regula situaciones extremas, definidas y de urgente reaccién por parte de
las autoridades de policia. En efecto, el texto normativo objeto de analisis se refiere a casos
en los que, aprovechandose de la proteccion fisica que otorgan las construcciones y el
amparo juridico al domicilio, ciertas personas emprenden ataques contra personas u objetos
que se encuentran al exterior de la edificacién. En otras palabras, la autorizacién a la Policia
para ingresar al domicilio sin orden judicial previa responde a la “imperiosa necesidad” de
impedir la utilizacién indebida de la fuerza o el uso desmedido, caprichoso o arbitrario del
derecho a la inviolabilidad del domicilio que pone en riesgo derechos materiales e
inmateriales de las personas, que surge prima facie o salta a la vista con la sencilla
constatacion de los hechos.

Como puede verse, entonces, esa disposicidén regula una clara situacién de limite al abuso
del derecho a la inviolabilidad del domicilio, pues si bien es cierto que el titular de este
derecho esta amparado por las normas constitucionales que lo reconocen y que se imponen
frente a los particulares y a las autoridades publicas, no es menos cierto que dicha
proteccidon no se hace efectiva cuando se abusa del mismo porque la Constitucién
salvaguarda su uso, pero no su abuso (articulo 95, numeral 19, de la Carta). De esta forma, la
Sala encuentra que, en aras de proteger derechos constitucionales que resultan afectados
por el ejercicio arbitrario del derecho a la inviolabilidad del domicilio, éste debe ceder y debe
limitarse con la intervencidon inmediata y urgente de la policia, por lo que la limitacién al
derecho a la inviolabilidad del domicilio resulta adecuada, necesaria y proporcional para la
proteccidn de otros derechos de rango constitucional.

De todas formas, cabe advertir que, en todos estos casos excepcionales de penetracién al
domicilio sin orden de autoridad judicial competente y, de conformidad con la ley aplicable,
es necesario dejar constancia escrita de la actuacion no sélo para que el juez competente
pueda ejercer el control de legalidad de la actuacién sino también para que se adelante el
control penal y disciplinario correspondiente en casos de exceso o de abuso de poder.

Finalmente, segun criterio de la Sala, las situaciones de necesidad extrema a que hace
referencia la norma acusada y que, por ello, se justifica constitucionalmente la intervencion
de la policia sin orden judicial previa, no requiere la autorizaciéon del morador, tal y como lo
entendio el Ministerio PUblico en este asunto, por dos razones principales:

La primera, porque la excepcionalidad que plantean todas las situaciones previstas en el
articulo 83 del Decreto 1355 de 1970, requieren la rapida y urgente reaccion de la policia,
que en caso de que se exijan medidas previas, su intervencién resultaria inane. Piénsese en
un caso de incendio o de inundacidn que se propagan rapidamente, o en situaciones de
indefensién del mismo propietario, poseedor o tenedor del inmueble, o en casos de dafios
producidos por animales bravios o por personas que se encuentran al interior del domicilio, o
de personas inocentes que resultan agredidas por hechos producidos desde una morada (en
aquellos casos en los que desde el interior de una residencia se lanzan artefactos que danan
personas o bienes de terceros). En todas esas situaciones, la autorizacién del morador
resultaria un obstaculo para la defensa urgente de sus propios intereses.

La segunda, porque el caracter relativo del derecho a la inviolabilidad del domicilio encuentra
un claro desarrollo en aquellas situaciones extremas en las que debe ceder para que las



autoridades publicas se encuentren en capacidad de proteger los derechos a la vida,
integridad fisica, a la propiedad y a la empresa de una persona. De hecho, no tendria sentido
exigirle a las autoridades que cumplan el deber de proteger la vida, honra y bienes de los
ciudadanos si no pueden acudir a su solicitud de auxilio (numeral 1), o si no pueden ingresar
a su domicilio cuando se esta destruyendo (numeral 2 y 3) o existe grave riesgo de que el
titular del derecho a proteger pierda sus pertenencias (numeral 4), o cuando existen
agresiones o se utiliza abusivamente la inviolabilidad del domicilio para afectar derechos de
terceros (numeral 5).

Por todo lo expuesto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 83 del Decreto Ley 1355
de 1970.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar EXEQUIBLE el literal a del articulo 56 del Decreto 1355 de 1970, en el
entendido que la privacién de la libertad debe condicionarse a previo mandamiento escrito
de autoridad judicial competente.

SEGUNDO: Declarar EXEQUIBLES el articulo 58 del Decreto 1355 de 1970, en el entendido
gue se requiere que exista mandato previo de autoridad judicial competente.

TERCERO: Declarar INEXEQUIBLE el inciso segundo del articulo 62 del Decreto 1355 de 1970.

CUARTO: Declarar EXEQUIBLE el articulo 83 del Decreto 1355 de 1970.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.

RODRIGO ESCOBAR GIL

Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado
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MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado
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Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado

HUMBERTO SIERRA PORTO
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO A LA SENTENCIA C-176 DE 2007 DEL MAGISTRADO JAIME
ARAUJO RENTERIA

PRIVACION DE LA LIBERTAD-Necesidad de mandamiento escrito de autoridad
judicial/ALLANAMIENTO Y REGISTRO DE DOMICILIO-Necesidad de mandamiento escrito de
autoridad judicial (Salvamento parcial de voto)

Referencia: expediente D-6472

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 56, literal a, 58, 62, inciso 22, y 83 del
Decreto 1355 de 1970, “por el cual se dictan normas sobre Policia”

Magistrado Ponente:
Dr. MARCO GERARDO MONRQY CABRA

Con el debido respeto por las decisiones de esta Corporacidon, me permito presentar
salvamento parcial de voto frente a esta sentencia, toda vez que me encuentro de acuerdo
con el ordinal tercero de la decisidon que declara la inexequibilidad del inciso segundo del
articulo 62 del Decreto 1355 de 1970, pero no obstante discrepo respecto del ordinal primero
y segundo, en cuanto declaran la exequibilidad tanto del articulo 56, literal a, como del
articulo 58 y 83 del Decreto 1355 de 1970, toda vez que considero que la Constitucién
Nacional no excepciona de la orden judicial ni a la privacion de la libertad, ni a la practica de
reqgistros y allanamientos contra la voluntad del morador de un domicilio.



En este sentido, manifiesto mi inconformidad con las decisiones de exequibilidad
mencionadas, por cuanto considero que la proteccidon de la libertad y de la inviolabilidad del
domicilio estan en el mismo articulo de la Carta Politica (art. 28), por lo cual deben tener el
mismo tratamiento. Igualmente, el articulo 32 Superior se refiere a ambas situaciones.

En mi criterio, sélo existen dos hipdtesis de excepcién que no requieren de la orden judicial
previa: la flagrancia y la penetracién en el domicilio con la voluntad del morador. Asi mismo,
considero que la hipétesis del inciso sequndo del articulo 28 Superior, presupone previa
orden judicial.

A mi juicio, la privacién de la libertad y el registro o allanamiento del domicilio sélo debe
proceder con previa orden de los jueces y la excepcion sélo es posible en casos de flagrancia
0 con la previa anuencia del morador. Por tanto, considero que con el argumento de la
prevencion se puede terminar acabando con la libertad.

Adicionalmente, considero necesario observar que esta sentencia pareciera orientada hacia
un condicionamiento, pero no obstante no desemboca alli.

Por las razones expuestas disiento de la presente decision.
Fecha ut supra,
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado
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