Sentencia C-720/07

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL FORMAL Y ABSOLUTA/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-
Configuracion

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Alcance/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Efectos
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL FORMAL Y COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL MATERIAL
SENTENCIA ESTIMATORIA'Y SENTENCIA DESESTIMATORIA-Consecuencias

PRINCIPIO DE LA PRIMACIA CONSTITUCIONAL-Aplicacién

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL ABSOLUTA-Alcance/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL
RELATIVA/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL APARENTE/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL
REAL/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL EXPLICITA/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL
IMPLICITA

COSA JUZGADA MATERIAL-Inexistencia respecto del articulo 192 del Cddigo Nacional de
Policia

COSA JUZGADA MATERIAL-Inexistencia respecto del encabezado del articulo 207 y del

numeral 8 del articulo 186 del CN

COSA JUZGADA-Inexistencia como efecto de la sentencia 62 de julio 2 de 1987 de la Corte

Suprema de Justicia sobre el articulo 192 del CNP

La norma actualmente demandada fue declarada exequible por la Corte Suprema de Justicia
en sentencia numero 67 de julio 2 de 1987. Sin embargo, tal decisiéon no vincula a la Corte
Constitucional dado que el presente juicio se realiza respecto de las normas de la Carta de
1991, mientras que el control adelantado por la Corte Suprema tuvo como referente las

disposiciones constitucionales vigentes hasta la entrada en vigor de la actual Constitucién.
AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Naturaleza

En este primer auto no se realiza un estudio de fondo ni exhaustivo de las normas acusadas.

Tampoco puede el auto admisorio establecer de manera autorizada y definitiva, el sentido y



alcance de las decisiones anteriores de la Corte. Por consiguiente, si bien la decisidn
adoptada en el auto admisorio, en principio, limita el alcance del juicio de constitucionalidad,

en ciertas circunstancias puede ser revocada por la Corte al estudiar el asunto en Sala Plena.

UNIDAD NORMATIVA-Integracion/UNIDAD NORMATIVA-Importancia en eventos de rechazo en

el auto admisorio de la demanda por presunta existencia de cosa juzgada

La decisiéon de rechazar parcialmente una demanda por considerar que se esta frente al
fendmeno de la cosa juzgada, inhibe la controversia constitucional sobre las normas cuya
demanda se rechazé. En consecuencia, en estos casos la Sala Plena no puede simplemente
revocar la decision del auto admisorio y pronunciarse de fondo, pues se estaria
pretermitiendo la controversia constitucional que exige el procedimiento legal y
constitucionalmente establecido. En efecto, dada la decisidn inicial de rechazar la demanda
contra ciertas disposiciones, no fue posible conocer el concepto del Ministerio Publico ni de
otras personas o entidades con interés en la defensa o impugnacién de las mismas. Por lo
tanto, en casos como estos sélo es posible que la Sala Plena se pronuncie de fondo sobre las
normas cuya demanda fue rechazada, si se esta ante alguna de las hipétesis de integracion
de la unidad normativa. Sélo en estos casos excepcionales, como lo ha sefialado
reiteradamente la jurisprudencia, es posible que la Corte conozca de una norma cuya
demanda no ha sido formalmente admitida y que no es objeto de control previo o
automatico. En el presente caso el magistrado sustanciador decidié rechazar la demanda
contra el articulo 207 y 186-8 del CNP por existencia de cosa juzgada formal y material
respectivamente. Sin embargo, como ya se vio, solo existe cosa juzgada formal respecto de
una parte del articulo 207 pero no respecto del enunciado que lo encabeza. Adicionalmente,
no existe cosa juzgada material respecto del numeral 8 del articulo 186-8. Se pregunta
entonces la Corte si existe unidad normativa entre las citadas disposiciones y el articulo 192
cuya demanda fue admitida, de forma tal que la Corte pueda pronunciarse de fondo sobre las

distintas disposiciones mencionadas.
UNIDAD NORMATIVA-Hipoétesis de integracidn/UNIDAD NORMATIVA-Procedencia

En efecto, en principio, los articulos 186-8, 192 y la expresién “Compete a los comandantes

de estacién y de subestacién aplicar la medida correctiva de retenimiento en el comando”



que se encuentra en el encabezado del articulo 207 del CNP, tienen contenido juridico
similar, en tanto que todos ellos consagran, de manera general, la facultad para retener a
una persona de forma transitoria. Por tanto, no tendria objeto decidir Gnicamente sobre la
constitucionalidad de una sola de tales disposiciones legales (art.192) si su contenido
material se reproduce - al menos parcialmente - en las otras dos disposiciones (arts. 186-8 y
207 -encabezado). En consecuencia, para que un eventual fallo de inconstitucionalidad no
resulte inocuo, resulta necesario integrar la unidad normativa del articulo 192 del Cédigo
Nacional de Policia, con el articulo 186-8 y el encabezado del articulo 207 del mismo
estatuto, respecto de los cuales no hay cosa juzgada y, por tanto, la Corte puede

pronunciarse para definir su constitucionalidad.

MEDIDAS DE POLICIA-Limites temporal y espacial

RETENCION TRANSITORIA-Concepto/RETENCION TRANSITORIA-Naturaleza y alcance
RETENCION TRANSITORIA-Regulacion legal

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD-Aplicacion

El juicio de proporcionalidad parte de la base de que el Estado sélo puede restringir los
derechos fundamentales - como el derecho a la libertad personal - cuando tiene razones
constitucionales suficientes y publicas para justificar su decision. En efecto, en un Estado
constitucional de Derecho, el poder publico no es el titular de los derechos. Por el contrario,
el Estado constitucional existe, esencialmente, para proteger y garantizar los derechos
fundamentales de los cuales son titulares, en igualdad de condiciones, todas las personas. En
este sentido, ningln 6rgano o funcionario publico puede restringir los derechos
fundamentales sino cuando se trata de una medida estrictamente necesaria y Util para
alcanzar una finalidad constitucionalmente valiosa y cuando el beneficio en términos
constitucionales es superior al costo que la restriccién apareja. Cualquier restriccién que no
supere este juicio carecera de fundamento constitucional y, por lo tanto, debe ser expulsada
del mundo del derecho. Segun el principio de proporcionalidad, una restriccién de los
derechos fundamentales podra considerarse constitucionalmente aceptable siempre vy
cuando no vulnere una garantia constitucional especifica (como por ejemplo la prohibicién de
la pena de muerte o el derecho a una defensa técnica en materia penal) y supere el test o

juicio de proporcionalidad. Este juicio quedara superado cuando: 1) tal restriccién persiga un



fin constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio idéneo para alcanzarlo; 3) sea
necesaria, al no existir otro medio menos lesivo y que presente una eficacia similar para
alcanzar el fin propuesto; 4) exista proporcionalidad entre los costos y los beneficios

constitucionales que se obtienen con la medida enjuiciada.

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD-Niveles de intensidad/JUICIO DE PROPORCIONALIDAD Y
RETENCION TRANSITORIA

En el presente caso corresponde aplicar el principio de proporcionalidad en su versién mas
estricta, toda vez que la medida de retencién transitoria afecta de manera cierta el goce de
un derecho constitucional fundamental, como la libertad personal, aparte de los restantes
derechos fundamentales que se ven comprometidos por las condiciones que acompanan tal
privacion. De otra parte, no se trata de una norma expedida por el Congreso sino por el
Ejecutivo, en virtud de las amplias facultades legislativas que la Carta vigente hasta 1991
permitia atribuir a este érgano. Tal circunstancia, como lo ha sefialado esta Corte, disminuye
relativamente la presuncién de constitucionalidad de las normas y la deferencia que en su

enjuiciamiento debe observar el juez constitucional.
RETENCION TRANSITORIA-Finalidad

La Corte ha entendido que la retencién transitoria es una medida de proteccién destinada a
prevenir que una persona que se encuentra en estado de transitoria incapacidad (ebriedad) o
de grave, notoria y violenta exaltacién, pueda cometer actos que afecten sus propios
derechos o derechos de terceros. En este sentido, la medida estudiada tiene dos finalidades:
busca proteger tanto al individuo que se encuentra en estado de transitoria incapacidad o de
extrema excitacidon, como a terceras personas del peligro que podria suponer un
comportamiento agresivo o simplemente descontrolado de una persona en tales
circunstancias. Si la retencidn transitoria persigue proteger a todos los ciudadanos frente a
las eventuales amenazas que para su vida, integridad y otros bienes constitucionalmente
protegidos pudieran derivarse de la libre circulacién de otras personas en estado de
embriaguez o en estado de grave excitaciéon en el que se pueda cometer inminente
infraccion penal, tal finalidad no sélo no resulta contraria sino que encuentra sustento en un
mandato constitucional expreso. La segunda de las finalidades perseguidas - la proteccion de

los derechos e intereses del propio sujeto transitoriamente incapaz o excesivamente



exaltado respecto de sus propios actos -, también aparece como constitucional. Sin embargo,
en este caso la necesidad sélo serd una necesidad imperiosa cuando se trata de proteger de
sus propios actos a personas que aln no han adquirido la suficiente independencia de criterio
(como los menores), o que se encuentran en situaciones (temporales o permanentes) de
debilidad de voluntad o de incapacidad, hasta el punto en el cual puede razonablemente
sostenerse que no tienen conciencia o capacidad para actuar de conformidad con sus
verdaderos intereses. Si no fuera esta la circunstancia, la finalidad seria inconstitucional.
Desde el punto de vista de la finalidad perseguida, no vulnera la Constitucion la adjudicacién
a la policia de una medida encaminada a proteger derechos fundamentales de una persona
que se encuentra en condicién de incapacidad transitoria y de los terceros que puedan verse

afectados por el comportamiento temerario, agresivo o irracional de esta persona.
RETENCION TRANSITORIA EN ESTACION DE POLICIA-Idoneidad

El juicio de idoneidad requiere verificar si la medida enjuiciada - que afecta el derecho a la
libertad personal - resulta idénea (es decir (til o adecuada) para contribuir a la consecucién
de la finalidad que con ella se persigue. Ello ocurrird si su implementacién presta una
contribucién positiva en orden a alcanzar el fin propuesto, es decir, la protecciéon de los
derechos fundamentales. En cambio, se considerara inidénea si no reporta ningin beneficio a
la consecucion del propésito o cuando, incluso, resulta contraproducente de cara al mismo.
Puede ser que la retencidn transitoria efectivamente proteja al individuo de los peligros a los
que puede verse enfrentado cuando circula o interacta con otros en estado de embriaguez o
en alto grado de excitacién. Sin embargo, la idoneidad de la medida para proteger al sujeto
retenido se pone en cuestién al quedar demostrado que la misma expone al individuo a
riesgos nuevos y adicionales a los que trata de evitar. En efecto, en primer lugar, por virtud
de esta medida la policia confina al individuo retenido (que no ha cometido falta alguna), en
lugares propios de detencién de personas que han cometido delitos, han sido capturadas en
flagrancia o estan siendo procesadas. Se trata de lugares en los cuales se encierra a la
persona en precarias condiciones de espacio y seguridad, en general, caracterizados por una
total ausencia de medios materiales necesarios para permitir el goce de los derechos que, en
principio, no podrian verse afectados por una medida de proteccidn. La retencidn transitoria
en estacion de policia no conduce a que se brinde al individuo la atencién médica y/o
psicoldgica que su estado de transitoria incapacidad o de excitacién probablemente requiera.

El encierro se produce en una estacién de policia, con personas que han sido privadas de la



libertad y bajo el control de agentes de la fuerza publica durante el término que el
comandante considere adecuado, siempre que no exceda de 24 horas. Se trata pues, en
palabras claras, de un encerramiento en un lugar de privacién de libertad y no de una
medida de proteccién - o de cuidado - real y efectiva como, por ejemplo, la conduccién de la
persona a un centro de salud o a un centro de atencidn social especializado como una
comisaria de familia. El encerramiento en un lugar de detencién no es una medida idénea
para proteger al individuo en las condiciones tantas veces mencionadas, pues si bien logra
conjurar algunos riesgos eventuales, apareja efectos ciertos que son contraproducentes para
sus propios derechos. Por esta razén, la retencién transitoria no parece la medida mads
adecuada para proteger todos los derechos fundamentales de una persona transitoriamente
incapaz o altamente exaltada que requiere de una medida de proteccién urgente y que, se
reitera, no ha cometido falta alguna. No sobra agregar que para la Corte no existe la menor
duda de que cualquier privacién de la libertad, incluso si es transitoria, por poco tiempo y con
la finalidad de proteger a la misma persona, debe estar rodeada de todas las garantias
constitucionales. De otra manera, tal privacién se puede convertir en un nuevo riesgo para la
integridad y los derechos de la persona indefensa que ha quedado absolutamente sometida a
la fuerza del Estado. Sin la existencia de adecuadas salvaguardias toda privacién de la

libertad, en cualquier grado, constituye un riesgo para los derechos fundamentales.

RETENCION TRANSITORIA EN ESTACION DE POLICIA-Necesidad/PRINCIPIO DE NECESIDAD-
Finalidad

Para que una medida de proteccién que se impone contra la voluntad del propio sujeto y que
termina afectando su derecho a la libertad personal resulte constitucional, se requiere
demostrar que es estrictamente necesaria. En consecuencia, quien defiende la medida debe
estar en capacidad de probar que la misma resulta ser imprescindible para alcanzar una
finalidad imperiosa que no puede ser alcanzada por ningln otro medio menos costoso para
los derechos fundamentales con el mismo grado de eficacia. Asi las cosas, el juicio de
necesidad exige evaluar, en primer lugar, el costo de la medida que se estudia. El principio
de necesidad persigue que la blsqueda de eficacia en el mantenimiento del orden publico no
conduzca a la adopcidn facil - pero ilegitima - de los medios mas costosos para los derechos
del individuo. Lo que se busca, como ya se ha senalado tantas veces, es que se implementen
medidas que, al tiempo que garantizan eficacia instrumental (idoneidad) para el logro de una

finalidad deseable, no sacrifiguen de una manera excesiva (es decir, innecesaria) otros



derechos e intereses. Si en efecto en algunos casos de incapacidad - transitoria o
permanente -, se imponen medidas de proteccion, la manera de hacerlo debe sacrificar
apenas en la medida necesaria los derechos de aquél en quien recaen y debe poder
compensar, en la atencién o el cuidado requerido, la restriccién de tales derechos. En el
presente caso, dada la generalidad de las causales de retencidn, existen multiples
alternativas que permitirian de manera menos costosa para los derechos fundamentales,
lograr la finalidad de proteccién perseguida. La conminacién de la autoridad, la expulsién de
lugar publico, la conduccién al domicilio de la persona o a un centro especializado de
proteccién (como las comisarias de familia, las inspecciones de policia o los centros
sanitarios), pueden ser medidas igualmente adecuadas para conjurar el riesgo eventual que

ponen de presente las circunstancias que dan lugar a la retencién.
RETENCION TRANSITORIA EN ESTACION DE POLICIA-Proporcionalidad

Para definir si el sacrificio de un derecho se encuentra justificado por la satisfacciéon de otros
de igual o mayor importancia constitucional es necesario definir (i) la importancia e
intensidad de la afectacién del derecho comprometido (en este caso de la libertad personal y
los derechos garantia que la rodean) y de la satisfaccién del derecho protegido; (ii) el valor
que, en abstracto, la Constitucién le asigna a los distintos derechos comprometidos (la
libertad personal y los derechos a la vida o a la integridad de terceras personas y del propio
sujeto); y, finalmente (3) el grado de seguridad de las premisas empiricas que respaldan las
razones a favor o en contra de la constitucionalidad de la medida (la certeza que en la
practica se puede tener sobre la afectacién o la proteccién de los derechos en conflicto). La
medida enjuiciada compromete seriamente tanto el derecho a la libertad personal como el
derecho a un recurso efectivo contra la eventual arbitrariedad y los derechos-garantia que en
toda circunstancia deben ser asegurados a las personas objeto de retencién policial. La
retencién transitoria compromete la libertad personal, un derecho fundamental cuya especial
valia se ve reflejada en las cautelas que dispone la constitucién para su proteccién: reserva
legal en su regulacién; reserva judicial en su privacién; principio de estricta legalidad; habeas
corpus; prohibicién de pena sin juicio previo; debido proceso (derecho de defensa, presuncién
de inocencia, entre otros contenidos); prohibiciéon de penas de destierro y prisién perpetua,
entre otras. Dado este conjunto de técnicas que el constituyente dispone para la proteccién
del derecho a la libertad, se deduce desde una perspectiva abstracta el importante valor que

se concede a este derecho. Porque no resulta claro que la medida sea idénea para proteger a



quien en estado de incapacidad transitoria requiere una proteccién especial; porque existen
medios que, con una idoneidad equivalente a la retencién transitoria, sacrifican en menor
medida otros valores y principios constitucionales; y porque ademas se trata de un caso en el
cual la medida afecta bienes particularmente valiosos en aras de evitar un dafo sobre el que,
en estricto sentido, no se tiene certeza; la Corte concluye que la retencién transitoria, tal y
como se encuentra regulada y entendida como una medida de proteccién, resulta inidénea,
innecesaria y desproporcionada en relaciéon con los fines que persigue. En consecuencia,
tanto el articulo 192 del Decreto Ley 1355 de 1970 y en la expresiéon “Compete a los
comandantes de estacién y de subestacion aplicar la medida correctiva de retenimiento en el
comando” , contenida en el articulo 207 del mismo decreto deben ser declaradas
inconstitucionales. Sin embargo, la Corte no declarara la inexequibilidad de lo dispuesto en el
numeral 8 del articulo 186 del CNP, pues la medida de la retencidn transitoria regulada de
manera diferente a la forma como se regula en el actual Cédigo y siempre que incorpore la

totalidad de las garantias constitucionales puede resultar ajustada a la Constitucion.
SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Efectos

En la actualidad la retencién transitoria no se encuentra revertida de controles suficientes
para evitar la privacién arbitraria de la libertad. Tampoco es Util para proteger a la persona
retenida, pues por las condiciones en la cuales se aplica, parece mas una sancién encubierta
que una verdadera medida de proteccién. Sin embargo, la declaratoria de inexequibilidad
pura y simple, podria conducir a que la policia careciera de medidas para proteger
efectivamente derechos como la vida y la integridad de personas puestas en situacion de
grave riesgo cuando se trata de circunstancias de urgencia frente a las cuales, en la
actualidad, no existan medidas alternativas posibles. De esta forma, tendriamos que aceptar
sin discusién las consecuencias nocivas previsibles de la ausencia de facultades preventivas
o de proteccidén. En estos casos, como ya lo ha hecho la Corte, podria procede una decisién

diferida en el tiempo pero condicionada en su aplicacién temporal.

SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD CON EFECTOS DIFERIDOS PERO CONDICIONADOS-

Justificacion

La justificacién para diferir el fallo en esta oportunidad radica en la necesidad de proteger

valores, principios y derechos constitucionales que, de ser otra la decisién, podrian verse



seriamente comprometidos. En efecto, la decisién de diferir los efectos de la presente
sentencia se fundamenta en la necesidad de no dejar a las personas puestas en situacion de
riesgo, huérfanas de una medida de proteccidén que, a pesar de las deficiencias anotadas en
punto de su constitucionalidad -que se resuelven temporalmente al condicionar la decision -,
resulta ser la Unica que en el disefio actual del régimen de policia sirve para prevenir graves
afectaciones de sus derechos fundamentales en casos de urgencia y extrema necesidad.
Adicionalmente, dada la ausencia de expresas facultades de proteccién para casos de
urgencia, una decisién de inexequibilidad con efectos inmediatos, por otra parte, podria
impulsar a la policia a calificar como delito en grado de tentativa conductas agresivas o
temerarias de personas que se encuentren en estado de embriaguez o excitacién a fin de
poder retener a la persona y evitar la consumacién de un dafo del cual luego el Estado
podria ser responsable por omisidn o deficiente proteccién. La decision de diferir los efectos
de la sentencia de inexequibilidad se somete al cumplimiento de un término méximo
razonable para que el Congreso de la Republica pueda regular esta materia bajo los
parametros de respeto a las garantias y derechos constitucionales ya sefialados. Ese término,
que habrd de culminar al vencimiento de la presente legislatura, es decir el 20 de junio de
2008, es suficiente para el trdmite de una normatividad de policia que las mismas
autoridades reconocen ha dejado de ser adecuada para la atencién de las exigencias

actuales que supone la convivencia ciudadana.

SENTENCIA CONDICIONADA-Sujeta a regulacién en materia de retencion transitoria por parte

del Congreso

Hasta tanto el Congreso de la Republica regule la materia de conformidad con lo establecido
en los fundamentos anteriores, la retencién transitoria sélo podra aplicarse cuando sea
estrictamente necesario para proteger a una persona que se encuentre, efectivamente y de
manera clara, en situacién de riesgo. Si existe cualquier otra medida de proteccion al alcance
de las autoridades, debera preferirse esta Ultima, so pena de incurrir e abuso de autoridad.
Esta situacion debe quedar clara, expresa y suficientemente motivada en informe escrito que
de inmediato deberd ser rendido por la autoridad que ordena la retencién y presentado
inmediatamente a la persona retenida y al Ministerio PuUblico para su conocimiento. El
retenido, sin importar el estado en el que se encuentre, debe ser informado de manera
inmediata no sélo de las razones de la retencién sino de los derechos y garantias

constitucionales que lo asisten, entre ellas, la de comunicarse de inmediato con una persona



que lo asista y con quien pueda movilizarse libremente; permanecer en silencio; no rendir ni
firmar ninglin documento o declaracién que lo comprometa; tener asistencia inmediata de
quien pueda asistirlo en la defensa de sus derechos; etc. Adicionalmente, toda retencién
transitoria debe ser informada de inmediato al Ministerio Publico, de forma tal que se
asegure que la medida no esta dando lugar a una privacion arbitraria de la libertad o una
sancién encubierta. Asi mismo, la persona retenida debe ser objeto de atencién especializada
segun el Estado en el que se encuentre y a ella se le permitird comunicarse en todo
momento con la persona que pueda asistirlo para cualquier efecto. En todo caso, la retencién
sélo puede tener lugar mientras la persona supera el estado de vulnerabilidad o de peligro o
hasta que una persona responsable pueda asumir la proteccién requerida. En ningln caso
podrd superar el plazo de 24 horas. El retenido - directa o indirectamente - debe poder
interponer, en todo momento, el recurso de habeas corpus si encuentra que se trata de una
privacion arbitraria de la libertad. Adicionalmente, mientras se adecuan lugares especiales de
proteccidn, las autoridades deben tener en cuenta que una persona que esta siendo objeto
de protecciéon y que se encuentra en estado de alteracién, incapacidad o especial
vulnerabilidad, no puede ser ubicada en el mismo lugar destinado a los capturados - por
cualquier razén - y debera ser separado en razén de su género o de su estado de particular
indefension. Los menores deberan ser protegidos de conformidad con el Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia y los sujetos de especial protecciédn constitucional sélo podran ser
conducidos a lugares donde se atienda a su condiciéon. De esta manera se pretende
garantizar que, al menos durante la corta vigencia de esta medida, la misma no pueda ser
utilizada de forma abusiva o desproporcionada y que pueda ser objeto inmediato de control
judicial. Lo que se persigue, en Ultimas, es que todas las personas en Colombia tengan la

tranquilidad de que la fuerza policial no sera arbitrariamente utilizada en su contra.
EXHORTACION AL CONGRESO-Expida nuevo Régimen general de Policia

En los casos en los cuales la Corte no ha tenido otra alternativa distinta a la de ordenar diferir
los efectos de su fallo, la decisiéon se acompafié de un exhorto al Legislador para que, en un
determinado plazo -variable segln la naturaleza del asunto objeto de regulacién-, profiriera
una nueva reglamentacién legal, acorde con los postulados constitucionales. La existencia de
multiples pronunciamientos sobre el Cédigo Nacional de Policia, - expedido hace treinta y
siete (37) aflos mucho antes de que entrara en vigor la constitucién de 1991 y al amparo de

un catalogo de valores y principios que no corresponden al nuevo orden constitucional -,



ponen de presente la falta de sintonia de dicha codificacién con el derecho constitucional
vigente. Ello hace mas que aconsejable imperioso una revisién integral de dicho Cédigo para
ajustarlo a los requerimientos constitucionales. Por tal razén, la Corte exhortara al Congreso
para que en ejercicio de su potestad de configuracién adopte una ley que establezca un

nuevo régimen de policia en desarrollo de la Constitucion.

Referencia: expediente D-6692. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 192 del

Decreto 1355 de 1970 “Por el cual se dictan normas sobre policia”
Actora: Zulma Isabel Banol Zapata

Magistrada Ponente:

Dra. CATALINA BOTERO MARINO

Bogota D.C., once (11) de septiembre de dos mil siete (2007)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA
ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, la ciudadana Zulma Isabel Bafiol
Zapata presentd demanda contra los articulos 186 (numeral 82), 192 y 207 del Decreto 1355
de 1970, “por el cual se dictan normas sobre policia”. Mediante auto del veintidds (22) de

febrero de 2007, el Magistrado Sustanciador, Alvaro Tafur Galvis, resolvié:

i. Rechazar la demanda presentada contra el numeral 89 del articulo 186 del Decreto 1355

de 1970, por existir cosa juzgada material derivada de la Sentencia C-199 de 1998.



i. Rechazar la demanda presentada contra el articulo 207 del Decreto 1355 de 1970, por

existir cosa juzgada formal y absoluta derivada de la Sentencia C-199 de 1998.

i. Admitir la demanda contra el articulo 192 del Decreto 1355 de 1970, en relacion con el

cargo presentado por violacién del articulo 28 de la Constitucién Politica.

De acuerdo con lo anterior, el auto del 22 de febrero de 2007 dispuso correr traslado de la
demanda al Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto de rigor;
asimismo, ordend fijar en lista la disposicibn acusada para asegurar la intervencion
ciudadana y comunicar la iniciacién del proceso al sefior Presidente de la Republica y al
Presidente del Congreso de la Republica, asi como al Ministro de Defensa y al Director
General de la Policia Nacional, para que, de estimarlo oportuno, conceptuaran sobre la
constitucionalidad de la disposicion demandada. Asi mismo, dispuso invitar a este proceso a

la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
Il NORMA DEMANDADA

A continuacidn se transcribe el texto de la disposicidon acusada, de conformidad con su

publicacién en el Diario Oficial No. 33.840 del viernes cuatro (4) de septiembre de 1970:
“DECRETO NUMERO 1355 de 1970
(agosto 4)

por el cual se dictan normas sobre policia

Libro 1l
De las contravenciones nacionales de policia
Titulo Primero

Disposicion Preliminar



Articulo 192. La retencidn transitoria consiste en mantener al infractor en una estacién o

subestacion de policia hasta por 24 horas.”

|. LA DEMANDA

La demandante considera que la retencidon transitoria de personas por parte de la Policia
Nacional vulnera el articulo 28 de la Constitucién Politica, ya que: i) el derecho a la libertad
es irrenunciable e inalienable; ii) la Unica excepcion posible a la libertad de las personas es la
detencién establecida en el mismo articulo 28 de la Constituciéon y en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, que se apoya en la
existencia de una orden judicial de autoridad competente, expedida con las formalidades
legales y por delitos previamente definidos en la ley penal; iii) la libertad es un “bien-
derecho” que el Estado tiene el deber de respetar y salvaguardar en favor de todas las

personas.

En consecuencia, considera que no tiene respaldo constitucional que las autoridades de
policia puedan privar de su libertad a las personas bajo la figura correctiva de la retencién
transitoria, con desconocimiento del juez natural, de la presuncién de inocencia, de la
reserva judicial y de las demas formalidades previstas en el articulo 28 de la Constitucidon
Politica. Afirma que la retencién transitoria constituye una sancién que se aplica sin juicio
previo por parte de autoridades administrativas de policia, las cuales no tienen la calidad de
jueces ni ejercen funciones jurisdiccionales, con lo que se desconocen flagrantemente las

garantias derivadas del articulo 28 constitucional.

Sefala que si bien las demas medidas correctivas previstas en el articulo 186 del Decreto
1355 de 1970 pueden ser legitimas, no sucede lo mismo con la retencidon transitoria, pues
“no se compadece que en el vigente Estado Social y Democratico de Derecho, las
autoridades de policia sigan privando de la libertad a las personas”, es decir, “ restringiendo
el derecho fundamental de la libertad personal, violando de forma campante y rampante la

normatividad constitucional de forma expresa sefialada en el articulo 28",

Concluye que “el derecho a la libertad personal, reconocido y pregonado en un Estado por

sus instituciones y su Constitucién, no admite violaciones, ni de minutos, ni de horas, ni de



dias, el término reducido, bajo ninguna éptica le resta ilegalidad, arbitrariedad ni exceso a los

mecanismos correctivos en manos de la policia nacional”.
V. INTERVENCIONES
1. Policia Nacional

La Policia Nacional concurre al proceso a través de Alfonso Quintero Garcia, quien actua
como apoderado de la institucién y, en tal calidad, solicita que se declare la exequibilidad de
la norma acusada. Sefiala inicialmente que si bien la demanda versa sobre los articulos
186-8, 192 y 207 del Decreto 1355 de 1970, su intervencidn se restringira al articulo 192, en
la medida que respecto de los dos restantes la Corte rechazé la demanda por existir cosa
juzgada derivada de la Sentencia C-199 de 1998.

Respecto de la constitucionalidad de la disposicidn acusada, considera lo siguiente:

i) A su juicio el demandante confunde la retencion transitoria que regula el articulo 192 del
Decreto 1355 de 1970 con la detencidon preventiva. La primera es una medida de policia que
protege al propio retenido y a la comunidad, en tanto que la segunda garantiza la

comparencia de una persona a un proceso por orden de una autoridad judicial.

ii) La retencién transitoria es una medida preventiva basada en el deber de la policia de
proteger a las personas en su libertad, tranquilidad, moralidad y salubridad. Su naturaleza no
es sancionatoria (castigar, resocializar o retribuir) sino de prevencién de atentados

inminentes contra la seguridad ciudadana.

iv) No toda limitacion de un derecho es una sancién. La retencidn transitoria es una medida

preventiva que garantiza “un derecho actual o futuro”.

v) Este tipo de medidas se justifica en el marco de un Estado de Derecho por diferentes
razones tales como la prevalencia del interés general sobre el particular y el compromiso del
Estado en la proteccién de la vida, honra, bienes y demas derechos y libertades de las
personas. En ese sentido, la Constitucién asigna como deber primordial de la policia “el

mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades



publicas y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz”.

vi) La Constitucidn establece que los derechos no son absolutos y que en su ejercicio y goce
las personas no pueden atentar contra el interés general ni contra los intereses de terceros,
deben respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios y estan obligadas a obrar
conforme al principio de solidaridad social, ademas de “respetar y apoyar a las autoridades

legitimamente constituidas y propender por el logro y mantenimiento de la paz”.

vii) La retencion transitoria sélo opera cuando existen motivos fundados, objetivos y ciertos y
no habilita un ambito de abuso por parte de las autoridades de policia, quienes tienen
proscrito todo acto de coercidn fisica y moral que interfiera o suprima la autonomia de las

personas.

viii) En este orden de ideas, “la finalidad de la retencién transitoria es legitima y se justifica
como medida correctiva de prevencidén, para proteger la seguridad y el bienestar de la
comunidad y del mismo individuo, en particular para garantizar y defender el interés

general”.

De acuerdo con lo anterior concluye que “la retencion transitoria consagrada en el Cédigo
Nacional de Policia no equivale a la detencién preventiva que contempla el articulo 28 de la
Constitucién, pues mientras que la retencién, como medida correctiva, consiste en mantener
a una persona por 24 horas en una estacién de policia, en respuesta a una contravencion, o
como mecanismo de proteccion social o individual, la detencidn preventiva es una medida de
seguridad ordenada por una autoridad judicial, que restringe el derecho a la libertad de una
persona sindicada de haber cometido un delito, por el tiempo que sea necesario, para

garantizar que comparezca al proceso.”
2. Ministerio de Defensa Nacional

El Ministerio de Defensa Nacional intervino en el proceso a través de Sandra Marcela Parada
Aceros, apoderada especial de la entidad, quien solicita que la norma acusada sea declarada
exequible. Sefala que su intervencion se limitara al contenido del articulo 192 del Cédigo

Nacional de Policia, en la medida que el auto admisorio de la demanda concluyd que



respecto de las otras dos disposiciones acusadas (arts. 186-8 y 207 ibidem) existia cosa

juzgada.

Indica que el accionante hace una indebida interpretacién de la figura de la retencién
transitoria, ya que la identifica con la detencién preventiva, la cual corresponde a una
medida distinta. Que la primera comporta la proteccion de las personas y de la comunidad en
general, mientras que la segunda garantiza la comparecencia del acusado a los procesos
judiciales donde es requerido, en cuyo caso se requiere orden de autoridad judicial

competente, pues implica una restriccidn al derecho de libertad de las personas.

Considera que las autoridades de Policia deben tener la posibilidad de tomar medidas
preventivas para proteger a los habitantes en su vida, honra y bienes y que, en tal sentido,
las causales habilitantes de la retencién transitoria “son conductas que atentan contra los
parametros basicos de convivencia y ademads, pueden conducir a quien las realiza a cometer

hechos graves en perjuicio de terceros.”

Advierte que la retencion transitoria no es una sancion ni tiene por finalidad la represion de
las personas. Su finalidad es legitima y se justifica como medida correctiva de prevencion
“para proteger la seguridad y el bienestar de la comunidad y del mismo individuo, y en
particular para garantizar y defender el interés general, sin que con ello se reconozca un
ambito de abuso desmedido por parte de las autoridades de policia, pues la Constitucién
consagra también la proscripcion de todo acto de coercidn fisica y moral que interfiera o

suprima la autonomia de la persona.”

Recuerda que, como ha sefialado la Corte Constitucional, el fin primordial de la policia es el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas y para asegurar una convivencia pacifica (art. 218 C.P.) para lo cual se requiere
expedir actos normativos generales y abstractos generadores de pautas de conducta (poder
de policia) que puedan concretar las autoridades de policia frente a situaciones concretas de
perturbacién del orden publico (funcién de policia). Que, precisamente, la norma atacada
busca que “se creen herramientas o mecanismos juridicos para brindarle a las autoridades
los elementos necesarios para combatir de manera frontal y radical las conductas que
atentan contra la sociedad, cumpliendo de esta manera su finalidad de garantizar los

derechos de sus habitantes y prevenir los actos que atenten contra ellos (...)".



Considera que sin este tipo de herramientas el Estado no podria velar por la dignidad
humana y el goce efectivo de los derechos constitucionales de las personas. En su opinidn, el
articulo demandado pretende evitar o prevenir comportamientos que alteran el orden social,

que es también un derecho de todos los ciudadanos.

Expresa que el articulo acusado no desconoce los limites propios del poder de policia como la
sujecion al principio de legalidad; no intromisién en la esfera privada de las personas;
aplicacién de la medida como Ultima ratio; observancia de los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad de la restriccién individual; respeto del derecho a la
igualdad y libre ejercicio de las libertades publicas. Advierte, la jurisprudencia constitucional
ha sefialado que la Policia Nacional es un cuerpo armado de naturaleza civil ajeno a la
disciplina castrense, que es necesario en todo Estado Social de Derecho para la garantia de

las libertades individuales y la dignidad humana.

Concluye que para evitar la vulneracién de los derechos fundamentales, “el Estado a través
de sus instituciones de todo orden, debe hacer uso de las herramientas juridicas que posee,
como la norma que se pretende declarar inexequible, para brindarle y garantizarle a la
sociedad la proteccién de sus derechos, la tranquilidad, la paz y la armonia que le han sido
arrebatadas o que se vean amenazadas por los actos que atentan contra ella, para el
cumplimiento y logro de los cometidos estatales y el normal desarrollo de la vida social,

econdmica, cultural, juridica, etc., de los habitantes.”
3. Academia Colombiana de Jurisprudencia

En atencién a la invitacion extendida por esta Corporacién, la Academia Colombiana de
Jurisprudencia remitié el concepto rendido por el académico Fernando Arboleda Ripoll, quien
considera que la declaracién de cosa juzgada hecha en el auto admisorio de la demanda
respecto de los articulos 186-6 y 207 del Cédigo Nacional de Policia, debe extenderse al
articulo 192 ibidem. A su juicio, en la Sentencia C-199 de 1998 la Corte Constitucional
resolvié materialmente la constitucionalidad de la figura de la retencidn transitoria, con base

en la revisién de los mismos cargos que presenta la actora.

Sefala que la constitucionalidad de los numerales 22 y 32 del art. 207 del Decreto 1355 de
1970, declarada en la Sentencia C-199 de 1998, encontré “legitimacién y justificacién,

precisamente, por consistir en la permanencia de la persona en la estacion de policia hasta



por 24 horas”, lo cual fue determinante para que la Corte concluyera que la retencién
transitoria no es una medida privativa de la libertad, que su caracter es preventivo y no
represivo, que no constituye una sancién y que responde a parametros de razonabilidad y
proporcionalidad adecuados para la proteccién de valores constitucionales cuya efectividad

debe ser garantizada por la Policia Nacional.

En consecuencia, entiende que “si el articulo 192 del Decreto 1355 de 1970 se limita a definir
la retencidn transitoria ‘como mantener al infractor en una Estacién o Subestacién de policia
hasta por 24 horas’, definiciéon a la que se han dado alcances y efectos que vienen de
destacarse en el contexto del examen de constitucionalidad a la aplicacién de medidas
correctivas por la policia, las cuales fueron declaradas exequibles en los eventos indicados,
su constitucionalidad ya ha sido juzgada por aparecer integrada a la legitimidad y
justificaciones tomadas en cuenta por el juez de constitucionalidad para hacer la declaracion
contenida en la Sentencia C-199 de 1998".

Indica que en la medida en que la Corte ya declaré la constitucionalidad de las causales de
retencién transitoria (C-199 de 1998 citada), una eventual inexequibilidad de las condiciones
en que opera dicha retencidn (en estaciéon de policia y sin exceder de 24 horas) llevaria a que
“la permanencia de la persona en poder de la policia para los eventos de los ordinales 22 y 3°
del Decreto 1355/70, podria ser en cualquier parte y por tiempo indefinido”, lo cual expondria
al ciudadano a una situacién irracional “que rompe con la proporcionalidad debida y conduce
a consagrar una abierta situacién de inconstitucionalidad, por lo que inexorablemente, para
evitar un tal absurdo, procede declarar la conformidad del texto acusado con la Carta

Politica.”

“La sugerencia -dice para concluir- es que la Corte declare que el articulo 192 del Decreto
1355 de 1970 ha sido materia de juzgamiento en la Sentencia C-199 de 1998, por estar
comprendido su contenido material en los articulos 186-8 y 207 ibidem y que lo alli decidido

ha hecho transito a cosa juzgada absoluta y material”.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El sefior Procurador Judicial de la Nacion allegd el concepto nimero 4293 del 20 de abril de
2007, por medio del cual solicita que se declare la inexequibilidad del articulo 192 del

Decreto 1355 de 1970. Para tales efectos, reitera lo expresado en el Concepto No. 4198 del



25 de octubre de 2006 en relacidn con la prohibiciéon constitucional de que existan érdenes
de captura proferidas por autoridades administrativas. Al respecto, recuerda especialmente

lo siguiente:

1. La Constitucidén Politica de 1991 no permite la restriccién de la libertad sino con orden
judicial previa, salvo en el caso de captura en flagrancia. En ese sentido, se superaron los
rezagos del absolutismo que existian en la Constitucién Politica de 1886 y que permitian
manejar el concepto de libertad en funcién del arbitrio de cada gobernante. Por ello el
articulo 28 de la Constitucion Politica de 1991 es categdrico al sefialar que la libertad solo
puede ser limitada por orden judicial, lo que implica derogar el concepto de “captura

administrativa”.

2. El articulo 28 de la Constitucién Politica establece reglas claras y precisas para la
restricciéon de la libertad: (i) mandamiento escrito de autoridad judicial competente; (ii)
respeto de las formas legales; y (iii) existencia de un motivo previamente definido en la ley
como delito. “Esta nocién garantista fue la que primé en las discusiones de la Asamblea
Nacional Constituyente y en la medida que se ampara efectivamente el ejercicio de los
derechos fundamentales, se convierte en un concepto intangible, erigiéndose en un
elemento definitorio del Estado Social de Derecho, de tal forma que impide que otros

servidores estatales se abroguen la funcién de restringir la libertad”.

3. De acuerdo con el orden constitucional vigente y el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional (Sentencias C-024 de 1994 y C-237 de 2005) se puede afirmar que “la captura
administrativa, asi como las sanciones restrictoras de la libertad impuestas por autoridades
administrativas fueron derogadas con la Constitucién Politica de 1991 y solamente se

restringird la libertad con orden de autoridad judicial competente”.

Con relacién a la norma acusada (art. 192 del Cédigo Nacional de Policia) sefiala que si bien
puede considerarse como una medida correctiva que desde el punto de vista policivo busca
garantizar la tranquilidad publica y la seguridad de la vida e integridad fisica de las personas,
también “corresponde a una restriccién de la libertad ordenada por una autoridad
administrativa de manera auténoma sin la previa orden judicial a que hace mencién la

publicitada norma superior.” Por tanto, “considera que esta clase de medidas desconocen la



inequivoca voluntad del constituyente de 1991 de prohibir cualquier restriccion de la libertad

por parte de la autoridad administrativa”.

Concluye que el articulo 192 del Cédigo Nacional de Policia “constituye una decision legal
que no encuentra sustento en la referida preceptiva [art.28 C.P], ademas que es irrazonable
y desproporcionada en cuanto le concede la atribucién a una autoridad administrativa de
imponer una sancion de tipo policivo, que consiste en restringir la libertad de la persona por

el término de hasta 24 horas, en una estacién de policia”.

Por tales razones solicita la inconstitucionalidad de la disposicion demandada.
VI CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 5° de la Constitucién Politica,
la Corte Constitucional es competente para conocer y decidir, definitivamente, sobre Ia
demanda de inconstitucionalidad de la referencia, pues la disposicién juridica demandada

forma parte de un Decreto con fuerza de ley.

Aspecto previo: la decision contenida en la Sentencia C-199 de 1998 solamente se extiende a
los numerales 1, 2 y 3 del articulo 207 del Cédigo Nacional de Policia. Inexistencia de cosa
juzgada respecto del enunciado que encabeza el mencionado articulo 207 y los articulos
186-8 y 207 del Codigo Nacional de Policia (en adelante CNP)

2. La accionante demandé tres disposiciones del Cédigo Nacional de Policia que se refieren a

la retencién transitoria como medida de policia:

i. El articulo 186-8, en el que se enumeran las medidas correctivas de policia, entre ellas, “8.

La retencidn transitoria”;



i. El articulo 192 que define la retencién transitoria asi: “La retencidn transitoria consiste en

mantener al infractor en una estacién o subestacién de policia hasta por 24 horas;

(iii) El articulo 207 segun el cual “Compete a los comandantes de estaciéon y de
subestacion aplicar la medida correctiva de retenimiento en el comando”, al que deambule
en estado de embriaguez y no consienta en ser acompanado a su domicilio y al que por
estado grave de excitacion pueda cometer inminente infraccion penal. Los ultimos dos
numerales, - no asi en encabezado trascrito - fueron declarados exequibles en la Sentencia
C-199 de 1998.

3. En el auto admisorio, el Magistrado Sustanciador del proceso rechazé la demanda del
articulo 207 parcialmente trascrito, por existir cosa juzgada formal y absoluta derivada de la
Sentencia C-199 de 19981. También rechazé la demanda contra el articulo 186-8, pues
considerd que la expresion demandada no tenia un significado auténomo o separable del
articulo 207 mencionado y, en consecuencia, estaba cobijada por el efecto de cosa juzgada

material de la sentencia C-199/98 citada.

En consecuencia, solamente admitié la demanda respecto del articulo 192 del Cddigo
Nacional de Policia, que define la forma cdémo se practica la retencion transitoria: en estacién

0 subestacion de policia y hasta por 24 horas.

4. Pese a lo anterior, la Academia Colombiana de Jurisprudencia solicita a la Corte revisar el
alcance de la cosa juzgada que surge de la Sentencia C-199 de 1998. En su criterio, el
articulo 192 del Cédigo Nacional de Policia también estd amparado con el efecto de cosa
juzgada derivado de la citada Sentencia C-199 de 1998. Considera el interviniente, que al
adoptar dicha decision la Corte revis6 de manera integral, por el mismo cargo de esta
demanda (violacién del articulo 28 constitucional), los tres (3) articulos del Cédigo Nacional
de Policia que regulan la retencién transitoria, inclusive en lo relativo a las circunstancias de
aplicacién de dicha figura. En consecuencia, a su juicio, en la presente decisién debe estarse

a lo resuelto en esa providencia.

5. En virtud de lo anterior debe la Corte, en primera instancia, definir el alcance de la
sentencia C- 199 de 1998 con la finalidad de determinar si sobre la disposicion objeto de
estudio recae el efecto de cosa juzgada constitucional. En consecuencia, la Corte procedera,

en primer lugar, a recordar brevemente los efectos de la cosa juzgada constitucional para



proceder, posteriormente, a resolver el problema planteado.
Jurisprudencia sobre el alcance de la Cosa juzgada Constitucional

6. El articulo 243 de la Carta dispone que los fallos de constitucionalidad que dicte la Corte
Constitucional en ejercicio del control jurisdiccional, hacen transito a cosa juzgada
constitucional. El efecto de cosa juzgada constitucional apareja, al menos, las siguientes
consecuencias. En primer lugar la decisiéon queda en firme, es decir, que no puede ser
revocada ni por la Corte ni por ninguna otra autoridad. En segundo lugar, se convierte en una
decision obligatoria para todos los habitantes del territorio. Como lo ha reconocido la
jurisprudencia, la figura de la cosa juzgada constitucional promueve la seguridad juridica, la
estabilidad del derecho y la confianza y la certeza de las personas respecto de los efectos de
las decisiones judiciales2. Ahora bien, la Corte ha sefalado que el efecto de la cosa juzgada
no es siempre idéntico. En este sentido, la cosa juzgada puede ser absoluta o relativa; formal

0 material; aparente o real; y explicita o implicita3.

7. La Cosa juzgada puede ser formal o material. El efecto de cosa juzgada formal se predica
de la disposicion que fue declarada exequible o inexequible. En consecuencia, ante una
sentencia estimatoria, la norma declarada inconstitucional no puede sequirse aplicando, el
Congreso no puede proferir una nueva disposicidon con similar contenido al de la disposicion
inconstitucional y la Corte debe atenerse a su decisién para toda cuestidén posterior. Si la
sentencia es desestimatoria y la disposicion es declarada exequible, los jueces, en principio,
no pueden inaplicarla y la Corte debe atenerse a su decisiéon cuando quiera que la norma
resulte nuevamente demandada. Ahora bien, el efecto de la cosa juzgada formal de una
sentencia desestimatoria desaparecera si la norma que fue declarada exequible no mantiene
exactamente el mismo contenido normativo o cuando se ha producido un cambio
constitucional que eventualmente pueda afectar su constitucionalidad. En consecuencia, no
podra predicarse el efecto de cosa juzgada formal si logra demostrarse que, pese a tratarse
de la misma disposicion (es decir de la misma norma en sentido formal) sobre la cual recae la
primera decision, el referente constitucional es diferente o su contenido normativo ha
variado. Esto puede producirse, por ejemplo, cuando pese a que el texto de la norma
declarada exequible permanece inalterado, se ha producido una variacién sustancial en su
contenido dado el cambio de otras disposiciones cuya interpretacién sistematica es necesaria

para aclarar o definir el contenido de la disposicion previamente declarada exequible.



8. Existe cosa juzgada material cuando la demanda recae sobre una disposicién que no ha
sido formalmente objeto de control constitucional, pero que reproduce de manera idéntica o
exacta, el contenido de una norma sobre la cual si existe decisidon de constitucionalidad. En
estos casos, la Corte debe declarar la existencia de cosa juzgada material y respetar el
precedente sentado en la primera decisidn. A este respecto, la jurisprudencia ha sefalado:
“el fenémeno de la cosa juzgada constitucional, tal como lo ha reiterado la Corte, no sélo se
presenta cuando existe una decision anterior del juez constitucional en relaciéon con la misma
norma que nuevamente es objeto de demanda, sino también cuando dicha decisién recae
sobre una disposicién distinta pero que es literalmente igual o cuyo contenido normativo es
idéntico”4. En el mismo sentido, ha dicho la Corte que existe cosa juzgada material cuando
“a pesar de haberse demandado una norma formalmente distinta, su materia o contenido
normativo resulta ser idéntico al de otra u otras disposiciones que ya fueron objeto del juicio
de constitucionalidad, sin que el entorno en el cual se apliquen comporte un cambio
sustancial en su alcance y significaciéon”5. Se requiere entonces que la primera decisidn
recaiga sobre “una disposicién distinta - a la demandada - pero que es literalmente igual o

cuyo contenido normativo es idéntico.”6. (Subraya fuera del original).

Dicho de otra forma, no existira efecto de cosa juzgada material, si el contenido normativo de
la disposicion que se demanda no corresponde, de manera idéntica o exacta, al contenido
normativo de la disposicion sobre la cual existe pronunciamiento judicial previo. En efecto, el
principio de la primacia constitucional exige que toda norma infra constitucional pueda ser
confrontada con la Constitucién y que la competencia para adelantar ese juicio sélo se vea
limitada cuando no exista la menor duda sobre la existencia de un pronunciamiento previo.
Esto sucede sélo cuando el texto y el contenido normativo de la disposicion demandada,
coinciden de manera exacta con el texto o el contenido material de una disposicidén sobre la
cual recae decision de constitucionalidad previa. Sin embargo, si estas normas no son
materialmente idénticas, no existira cosa juzgada material y procederda el nuevo juicio de
constitucionalidad. Una interpretacién mas laxa que admitiera la extensidon del fendmeno de
la cosa juzgada a dos normas sélo parcialmente iguales o que se encuentren estrechamente
relacionadas pero cuyo contenido no sea exacto, terminaria por afectar, de manera
injustificada, el principio de la supremacia de la Constitucidn, pues excluiria del ambito del

control normas que no han sido objeto de juicio constitucional.

9. En virtud de lo anterior, corresponde a la Sala verificar si, en el caso que se estudia, se



presenta el fendmeno de cosa juzgada material respecto del articulo 192 del Decreto 1355
de 1970. Adicionalmente debe la Corte definir si existe cosa juzgada formal respecto del
articulo 207 del CNP y material respecto del articulo 186-8, tal y como se establecié en el
auto admisorio de la demanda. De encontrar que sobre las disposiciones mencionadas no
existe juicio de constitucionalidad previo a partir del cual pueda predicarse el efecto de la
cosa juzgada, la Corte deberia establecer si resulta posible modificar el pronunciamiento

preliminar hecho en el auto admisorio de la demanda.
Inexistencia de cosa juzgada material sobre el articulo 192 del CNP

10. La Academia Colombiana de Jurisprudencia solicita a la Corte extender el efecto de la
cosa juzgada de la sentencia C-199 de 1998 al articulo 192 demandado. Dicha sentencia se
pronuncio sobre los numerales 1 a 3 del articulo 207 del Cédigo Nacional de Policia.
Corresponde entonces a la Corte verificar si tales numerales tienen contenido idéntico al

consagrado en el articulo 192 del CNP.

11. Como puede constatarse, el articulo 192 y los numerales 1-3 del articulo 207 del Cédigo
Nacional de Policia tienen contenidos normativos estrechamente relacionados pero
sustancialmente diferentes. En efecto, el primero define una de las medidas correctivas que,
segln el Cddigo, pueden ser impuestas por la Policia y establece un limite temporal (24
horas) y espacial (en la estacién o subestacién de policia) a la imposicién de tal medida. A su
turno, los numerales citados del articulo 207 establecen las circunstancias en la cuales se
puede imponer la medida correctiva mencionada (al que deambule en estado de embriaguez
y no consienta en ser acompafiado a su domicilio y al que por estado grave de excitacién
pueda cometer inminente infraccidon penal). En suma, mientras el primero de los articulos
define la medida policiva y establece los alcances de la misma, el segundo, sobre el cual
pesa - parcialmente - una sentencia de constitucionalidad, identifica las circunstancias de
hecho en las cuales puede ser impuesta dicha medida por las autoridades de policia. En
consecuencia, pese a la estrecha relacién que existe entre las normas mencionadas, no
resulta procedente extender al articulo 192 demandado el efecto de la cosa juzgada

constitucional que pesa sobre los numerales 1 a 3 del articulo 207 del CNP.

12. Adicionalmente, la Sala encuentra que en la sentencia C-199 de 1998, la Corte



Unicamente se ocupé de la constitucionalidad de las circunstancias que podrian dar lugar a la
retencion transitoria (numerales 19, 22, y 32 del articulo 207 del Cédigo Nacional de Policia).
En este sentido, la Corte declaré inexequible la primera de tales causales y exequibles las
dos restantes, sin abordar en detalle y de manera directa y suficiente el estudio de
constitucionalidad de la medida de retenciéon propiamente dicha. En efecto, si bien hay
referencias generales a la retencion transitoria, lo cierto es que en la Sentencia referida no
existe un juicio constitucional especificamente orientado a estudiar si la existencia de la
medida mencionada, en las circunstancias de tiempo y lugar de que trata el articulo 192 del
CNP, se ajusta a la Constitucién. (art. 192, en concordancia con el articulo 186-8 y el

encabezado del articulo 207).

A este respecto no sobra reiterar que el principio de supremacia constitucional exige, para
gue se configure la figura de la cosa juzgada material, no que la norma demandada y la que
fue previamente estudiada se encuentren intimamente relacionadas o que resulten
parcialmente similares. Lo que se exige para sostener que no procede un nuevo juicio de
constitucionalidad es que el contenido normativo de las dos disposiciones sea idéntico, es
decir, exactamente igual. Como queda claro al leer las dos disposiciones mencionadas, su

contenido normativo es distinto aunque estrechamente relacionado.

13. Ahora bien, se ha afirmado que existe cosa juzgada material porque en la sentencia
C-199 de 1998, la Corte hizo referencia a la medida de policia denominada “retencién
transitoria”, consagrada en el articulo 192 del CNP asi como en los articulos 186-8 y el
encabezado del articulo 207 del mismo estatuto. Sin embargo, no puede alegarse la
existencia de cosa juzgada material por la referencia que en la parte motiva de una
sentencia la Corte hubiere hecho al contenido de una norma no demandada y sobre la que
no se pronuncié. Incluso si estas referencias hacen parte del dictum - o de la razén de la
decision - y no del obiter dictum, tendria que sostenerse que lo que existe en ese caso es un
precedente que, en principio, debe ser respetado pero que admite distinciones y
variaciones7. En efecto, como ya lo ha indicado esta Corporacién, en estos casos la Corte
tiene diversas opciones ninguna de las cuales es la simple invocacién a la cosa juzgada
material, pues no existe identidad entre el contenido material de las disposiciones que ya
fueron objeto de pronunciamiento y las nuevas disposiciones demandadas. En estos casos, la
norma que no ha sido juzgada debe ser objeto de un nuevo juicio de constitucionalidad

siempre que resulte debidamente demandada.



En suma, dado que entre los articulos 192 y 207 del Cédigo Nacional de Policia no existe
identidad material y que en la Sentencia C-199 de 1998 la Corte no reviso la
constitucionalidad del primero de los articulos mencionados ni extendid a él los alcances del
fallo, la Sala concluye que respecto del articulo 192 demandado no puede predicarse la

existencia de cosa juzgada y por tanto resulta procedente su revisién constitucional.

Inexistencia de cosa juzgada respecto del encabezado del articulo 207 y del numeral 8 del

articulo 186 del CNP e integracién de la unidad normativa

14. Tal y como se ha explicado, la sentencia C- 199 de 1998 se pronuncid exclusivamente
sobre los numerales 1, 2 y 3 del articulo 207 del CNP, pero nada dijo sobre el encabezado de
dicho articulo, segun el cual “Compete a los comandantes de estaciéon y de subestacién
aplicar la medida correctiva de retenimiento en el comando”8. Por tanto, el efecto de cosa
juzgada formal que obliga a estarse a lo resuelto en sentencia anterior, Unicamente se da en
relacién con los numerales mencionados del articulo 207, no asi frente al contenido material
de su encabezado. Sobre este contenido no ha habido pronunciamiento - ni formal, ni

material - por parte de la Corte.

15. Adicionalmente, encuentra la Corporacion, que la Sentencia C-199 de 1998 tampoco
cubre con el efecto de cosa juzgada el numeral 8¢ del articulo 186 del Cédigo Nacional de
Policia. Segun esta norma “Son medidas correctivas en cabeza de la Policia: (...) 8. La
retencion transitoria”. En efecto, de una parte constata la Corte que esta norma no ha sido
objeto de juzgamiento por el juez constitucional. De otra parte, el contenido de esta
disposicion no es idéntico - aunque si estrechamente relacionado - al contenido normativo
de los numerales 1 a 3 del articulo 207 del CNP objeto de la sentencia C-199 de 1998.

16. Ahora bien, lo dispuesto en el encabezado del articulo 207 del CNP y en el numeral 8 del
articulo 186 del mismo estatuto resulta estrechamente relacionado con el articulo 192 que
ahora se revisa y sobre el cual ya se establecié que no existe cosa juzgada constitucional. En
efecto, las tres normas mencionadas consagran expresamente la atribucién de las
autoridades de policia de retener transitoriamente a una persona en las circunstancias que el
Cédigo disponga. En consecuencia, dado que se trata de tres normas que tienen un
contenido esencialmente igual, el juicio de constitucionalidad sobre una de ellas deberia

extenderse a las otras dos de forma tal que el pronunciamiento de la Corte fuera integral,



coherente, consistente y eficaz, es decir, que no resultara inocuo.

17. Las precisiones anteriores generan sin embargo una pregunta: jel hecho de que en el
auto admisorio de la demanda se hubiere considerado que respecto del articulo 207 existia
cosa juzgada formal, -sin hacer excepcién respecto de su encabezado-, y que en relacion con
el articulo 186-8 existia cosa juzgada material, impide que la Sala Plena de la Corte pueda
rectificar esa decisidon en el momento de la adopcién de la sentencia de fondo?. Para la Sala

la respuesta es negativa por varias razones que se explican a continuacion.

18. Si bien el auto admisorio de la demanda define aspectos sustanciales del proceso, como
la fijacidon de aquello que serd materia de juzgamiento y respecto de lo cual los intervinientes
ejerceran su derecho de participacién, eso no cambia su naturaleza instrumental en el
proceso de constitucionalidad. En efecto, como lo ha sefalado la Corte, en este primer auto
no se realiza un estudio de fondo ni exhaustivo de las normas acusadas. Tampoco puede el
auto admisorio establecer, de manera autorizada y definitiva, el sentido y alcance de las
decisiones anteriores de la Corte. Por consiguiente, si bien la decisiéon adoptada en el auto
admisorio, en principio, limita el alcance del juicio de constitucionalidad, en ciertas

circunstancias puede ser revocada por la Corte al estudiar el asunto en Sala Plena.

Asi por ejemplo, la Sala Plena de la Corte puede proferir una decision inhibitoria por inepta
demanda - en contra de lo que en el auto admisorio se habia considerado - o encontrar que,
pese a la decisién del auto admisorio, las disposiciones demandadas ya han sido objeto de
juicio de constitucionalidad por una sentencia que ha hecho transito a cosa juzgada. En el
mismo sentido, la Sala Plena puede encontrar que no existia cosa juzgada sobre una
determinada disposicién cuya demanda fue rechazada por el magistrado sustanciador. Sin
embargo, como pasa a explicarse, en este Ultimo caso, la Corte sélo podra pronunciarse de
fondo sobre las normas cuya demanda fue rechazada por presunta existencia de cosa
juzgada, si resulta posible integrar la correspondiente unidad normativa. Pasa la Corte a

explicar este asunto.

19. La decision de rechazar parcialmente una demanda por considerar que se esta frente al
fendmeno de la cosa juzgada, inhibe la controversia constitucional sobre las normas cuya
demanda se rechazd. En consecuencia, en estos casos la Sala Plena no puede simplemente

revocar la decision del auto admisorio y pronunciarse de fondo, pues se estaria



pretermitiendo la controversia constitucional que exige el procedimiento legal y
constitucionalmente establecido. En efecto, dada la decisidn inicial de rechazar la demanda
contra ciertas disposiciones, no fue posible conocer el concepto del Ministerio Publico ni de
otras personas o entidades con interés en la defensa o impugnacién de las mismas. Por lo
tanto, en casos como estos sélo es posible que la Sala Plena se pronuncie de fondo sobre las
normas cuya demanda fue rechazada, si se esta ante alguna de las hipétesis de integracion
de la unidad normativa. Sélo en estos casos excepcionales, como lo ha sefialado
reiteradamente la jurisprudencia, es posible que la Corte conozca de una norma cuya
demanda no ha sido formalmente admitida y que no es objeto de control previo o

automatico.

20. En el presente caso el magistrado sustanciador decidié rechazar la demanda contra el
articulo 207 y 186-8 del CNP por existencia de cosa juzgada formal y material
respectivamente. Sin embargo, como ya se vio, solo existe cosa juzgada formal respecto de
una parte del articulo 207 pero no respecto del enunciado que lo encabeza. Adicionalmente,
no existe cosa juzgada material respecto del numeral 8 del articulo 186-8. Se pregunta
entonces la Corte si existe unidad normativa entre las citadas disposiciones y el articulo 192
cuya demanda fue admitida, de forma tal que la Corte pueda pronunciarse de fondo sobre las

distintas disposiciones mencionadas.

21. En el presente caso la Corte se encuentra ante una de las hipétesis excepcionales de
integracién de la unidad normativa. En efecto, el articulo 186-8 y el encabezado del articulo
207 del CNP consagran la existencia de la medida denominada “retencién transitoria”. A su
turno, el articulo 192 demandado, confirma la existencia de esta medida y establece las
circunstancias de tiempo y lugar de su ejecucién. Se trata, en suma, de normas con idéntico

contenido para efectos, al menos, del debate constitucional que pueden suscitar.

Seguln la doctrina de la Corte, procede la integracién de la unidad normativa, cuando se

estructura alguna de las siguientes tres causales:

“(...) excepcionalmente, la Corte puede conocer sobre la constitucionalidad de leyes
ordinarias que no son objeto de control previo u oficioso, pese a que contra las mismas no se
hubiere dirigido demanda alguna. Se trata de aquellos eventos en los cuales procede la

integraciéon de la unidad normativa. Sin embargo, para que, so pretexto de la figura



enunciada, la Corte no termine siendo juez oficioso de todo el ordenamiento juridico, la
jurisprudencia ha sefialado que la formacién de la unidad normativa es procedente,

exclusivamente, en uno de los siguientes tres eventos.

“En primer lugar, procede la integracidon de la unidad normativa cuando un ciudadano
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 disposicién que no fue acusada. En estos
Casos es necesario completar la proposicion juridica demandada para evitar proferir un fallo

inhibitorio.

“En segundo término, se justifica la configuracién de la unidad normativa en aquellos casos
en los cuales la disposicidn cuestionada se encuentra reproducida en otras normas del
ordenamiento que no fueron demandadas. Esta hipétesis pretende evitar que un fallo de

inexequibilidad resulte inocuo.

22. En el proceso que ocupa a la Corte, se estd ante la segunda hipdtesis mencionada. En
efecto, en principio, los articulos 186-8, 192 y la expresién “Compete a los comandantes de
estacién y de subestacion aplicar la medida correctiva de retenimiento en el comando” que
se encuentra en el encabezado del articulo 207 del CNP, tienen contenido juridico similar, en
tanto que todos ellos consagran, de manera general, la facultad para retener a una persona
de forma transitoria. Por tanto, no tendria objeto decidir Unicamente sobre la
constitucionalidad de una sola de tales disposiciones legales (art.192) si su contenido
material se reproduce - al menos parcialmente - en las otras dos disposiciones (arts. 186-8 y
207 -encabezado). En consecuencia, para que un eventual fallo de inconstitucionalidad no
resulte inocuo, resulta necesario integrar la unidad normativa del articulo 192 del Cédigo
Nacional de Policia, con el articulo 186-8 y el encabezado del articulo 207 del mismo
estatuto, respecto de los cuales, como se dijo, no hay cosa juzgada y, por tanto, la Corte

puede pronunciarse para definir su constitucionalidad.

23. Por las razones expuestas, la Sala no considera procedente la solicitud de declaracién de
cosa juzgada respecto del articulo 192 del Cédigo Nacional de Policia y corrige el auto
admisorio de la demanda, en cuanto a que el efecto de cosa juzgada de la Sentencia C-199

de 1998 no se extiende al articulo 186-8 y al encabezado del articulo 207 del mismo cédigo.



Como ha quedado expresado, la Sala integrard la unidad normativa de la disposicién
demandada con lo dispuesto en el encabezado del articulo 207 del CNP y en el numeral 8 del
articulo 186 del mismo estatuto. En consecuencia, la Sala analizara la constitucionalidad de

las siguientes disposiciones:
“ARTICULO 186. Son medidas correctivas: (...)8. La retencidn transitoria;

Articulo 192. La retencidn transitoria consiste en mantener al infractor en una estacién o

subestacion de policia hasta por 24 horas.

ARTICULO 207. Compete a los comandantes de estacion y de subestacidn aplicar la medida

correctiva de retenimiento en el comando:”

Inexistencia de cosa juzgada como efecto de la sentencia 67 de julio 2 de 1987 de la Corte

Suprema de Justicia sobre el articulo 192 del CNP

24. La norma actualmente demandada fue declarada exequible por la Corte Suprema de
Justicia en sentencia numero 67 de julio 2 de 1987. Sin embargo, tal decisién no vincula a la
Corte Constitucional dado que el presente juicio se realiza respecto de las normas de la Carta
de 1991, mientras que el control adelantado por la Corte Suprema tuvo como referente las
disposiciones constitucionales vigentes hasta la entrada en vigor de la actual
Constituciénll.

Estudio de fondo de la “retencidn transitoria” consagrada en los articulos 186-8, 207 y 192

del Cédigo Nacional de Policia

25. Segun la demanda, la retencidn transitoria prevista en el Cédigo Nacional de Policia
vulnera el articulo 28 de la Constitucidn Politica porque permite que las personas sean
privadas de su libertad sin juicio previo, sin orden judicial y sin que se trate de conductas
previstas en la ley como delito. En suma, la demandante considera que la retencion
transitoria es una medida que deja en manos de la Policia la facultad de privar a las personas
de su libertad, lo que resulta violatorio de las garantias constitucionales derivadas del
articulo 28 Superior.

A su turno, la Policia Nacional y el Ministerio de Defensa, en sus respectivas intervenciones,

solicitan que la norma acusada sea declarada exequible. Consideran que la actora confunde



la figura de la retencidn transitoria consagrada en la disposicidon acusada, con la detencién
preventiva a la que se alude en otros ambitos normativos. Afirman que la primera comporta
la proteccién de las personas y de la comunidad en general, en las dos circunstancias
previstas en el articulo 207 del Cédigo Nacional de Policia (estado de embriaguez y de grave
excitacién en el que se pueda cometer inminente infracciéon penal), mientras que la segunda
garantiza la comparecencia del acusado a los procesos judiciales en los cuales es requerido.
Sefalan que en este Gltimo caso se necesita orden de autoridad judicial competente tal como
lo prevé el articulo 28 de la Constitucidn Politica, pues implica una restriccion al derecho de
libertad de las personas. Al respecto indican que la Corte Constitucional ya ha sefialado que
la retencién transitoria prevista en el articulo 192 del Cédigo Nacional de Policia es una

medida preventiva que no requiere orden judicial previa.

Contrario a lo anterior, el Ministerio Publico considera que la Corte debe declarar la
inexequibilidad de esta medida, porque se trata de una forma de “captura administrativa”,
prohibida por la Constitucién Politica de 1991. En este sentido, el procurador reitera el
concepto rendido con ocasidn de la demanda de los articulos 56, 58 y 62 del Codigo Nacional
de Policia, que la Corte declaré inexequibles a través de la Sentencia C- 176 de 2007, en el
entendido que las autoridades judiciales son las Unicas competentes para ordenar la
detencién de una persona. A juicio del Procurador, en esta Ultima sentencia la Corte “fij6 una

vez mas su criterio de la proscripcién de la libertad por autoridad administrativa”.

Para resolver la cuestidon planteada la Corte recordard la doctrina vigente sobre la figura que

se estudia, su naturaleza y alcance.

Naturaleza y alcance de la retencidn transitoria seguin lo dispuesto en la sentencia C-199 de
1998

27. En la sentencia C-199 de 1998, la Corte encontrd ajustada a la constitucién la atribucién
de facultades preventivas a la policia para evitar que las personas transitoriamente
incapaces o en estado de grave excitacién en el que se pueda cometer inminente infraccién
penal pudieran afectar sus propios derechos o derechos de terceros. Pese a que la Corte no
estudio en detalle la figura de la retenciéon transitoria y la decisién no versd expresamente
sobre tal instituto, la sentencia referida formula una serie de consideraciones muy relevantes

para la solucién del presente caso. En la mencionada decisién, la Corte encuentra que la



retencién transitoria de una persona en las circunstancias mencionada resulta constitucional
siempre que tenga cardcter meramente preventivo o de proteccién y se someta a los
principios de ultima ratio, proporcionalidad y estricta legalidad. En consecuencia, debe
tratarse de una medida estrictamente necesaria y urgente, que resulte claramente idénea
para evitar un dafo superlativo sobre los derechos fundamentales de una persona que se
encuentra transitoriamente en incapacidad de defenderse o de conjurar la consumacién de
un perjuicio sobre un derecho fundamental. En suma, al estar sometida al principio de
proporcionalidad estricta, la retencidn transitoria resulta constitucional si estd disefiada como
una medida que sélo puede ser aplicada en circunstancias de urgencia, cuando no existe otra
medida menos lesiva para los derechos y siempre que quede demostrada su eficacia para
lograr el objetivo propuesto, es decir, la protecciéon adecuada de los derechos fundamentales

de la persona a quien se afecta, de manera transitoria, su derecho a la libertad personal.

En efecto, en la mencionada sentencia, al referirse a la figura de la retencién transitoria, la
Corte indicé: “Esto quiere decir, que las autoridades administrativas sélo pueden adoptar las
medidas necesarias y eficaces para el fin propuesto, y el remedio mas enérgico, ha de ser
siempre la Ultima ratio. Ademads, y no obstante existir una norma legal, el fundamento
juridico en el que se fundamenta la limitacién debe estar ajustado a las causales previamente
establecidas en la ley, es decir, “que simples invocaciones del interés general o de derechos
de rango legal, no son suficientes para restringir el alcance del derecho”. Igualmente, el
legislador, al regular los supuestos en los que ha de operar la restriccion del derecho, debe
observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad que, “fuera de servir al propdsito de
justificar adecuadamente tal medida, contribuyan a mantener inalterado el necesario

equilibrio entre las prerrogativas en que consiste el derecho y los limites del mismo”.

En los términos anteriores resulta claro que, a juicio de la Corte, la retencidn transitoria no
puede ser utilizada para encubrir medidas sancionatorias de ningun tipo, ni para lograr otros
objetivos de politica criminal como la declaracién de la persona retenida al margen de los
derechos que la Constitucién le confiere. En este sentido la retencién que se estudia se
asemeja a las medidas urgentes de proteccién de menores abandonados o explotados y se
aplica - en los términos del articulo 207 del CNP - a personas que transitoriamente se
encuentran en incapacidad real de proteger sus propios derechos y que se convierten - sin
necesariamente quererlo - en un riesgo potencial pero cierto, inminente y grave para sus

propios intereses o para derechos de terceros. Se trata por ejemplo, de situaciones en las



cuales el grave estado de ebriedad o de excitaciéon de una persona la pone en una situacién
de particular vulnerabilidad pudiendo ser objeto de agresiones por parte de terceros o

convertirse en un riego para su propia vida o la de los demas.

En estos casos, como pasa a explicarse, la Constitucidn autoriza la intervencién urgente y
minima o transitoria de las autoridades administrativas, con la Unica finalidad de proteger a
la persona transitoriamente incapaz o gravemente exaltada cuando ello es absolutamente
urgente y estrictamente necesario para la defensa de sus derechosl2. Sin embargo, como se
trata de una medida de proteccién adoptada en contra de los intereses de la persona
afectada, debe estar en capacidad de satisfacer - tanto en su disefio como en su aplicacion -
un estricto juicio de proporcionalidad. Este juicio se vuelve todavia mas estricto si se tiene en
cuenta que la retencién transitoria no es cualquier medida de proteccidn. En efecto, ademas
de tratarse de una medida que se impone contra los intereses de la persona transitoriamente
incapaz y en defensa de sus propios derechos (lo que ya la convierte en una medida que
debe ser cuidadosamente estudiada), supone una restriccion (aunque por corto tiempo) del
derecho a la libertad personal. En consecuencia, esta medida debe respetar las garantias
minimas del derecho a la libertad, pues estas garantias se aplican a toda forma de restriccion
sin importar la denominacién juridica de la medida (detencién, arresto, retencion,

internamiento, etc.) o la finalidad de la misma.

Pasa la Corte a explicar un poco mds en detalle las afirmaciones anteriores y a identificar si
la figura de la retencidn transitoria, tal y como se encuentra regulada en el CNP luego de la
sentencia C-199 de 1988 citada (que le da el caradcter de medida de proteccidn), supera los
estdndares constitucionales mencionados: el juicio de proporcionalidad y las garantias
minimas exigibles para toda restriccién de la libertad personal, que se convierten finalmente

en la salvaguarda del individuo frente a cualquier actuacién arbitraria de las autoridades.
Regulacidn legal de la retencidn transitoria

28. El Cédigo de Policia faculta a la autoridad administrativa a retener, hasta por 24 horas, en
una estacion o subestacion de policia, “al que deambule en estado de embriaguez y no
consienta en ser acompafiado a su domicilio” y “al que por estado de grave excitacién pueda
cometer inminente infraccidn de la ley penal”. La medida de retencién se puede imponer con

fundamento en una prueba estimada en conciencia (art. 225 C.N.P.). Compete imponerla a



los comandantes de estacion o de subestacion de policia (arts. 207 y 219 C.N.P.). No requiere
de resolucion motivada. Sin embargo se exige el levantamiento de un acta en la que se
consignen sucintamente los hechos que dieron lugar a la imposiciéon de la medida y la
identificacién de la persona a quien se impuso. Esta acta debe llevar la firma del
Comandante y de la persona a quien se impone (art. 227 C.N.P.). La decisién no puede ser
impugnada inmediatamente. Tampoco se notifica a autoridad administrativa o judicial
distinta a los servidores que la ordenan y ejecutan. La persona afectada es conducida a la
estacion o subestacion de policia y puede ser retenida durante el tiempo que las autoridades
de policia lo consideren adecuado, siempre que no supere las 24 horas (art. 222, C.N.P.). En
ninguna parte de las normas legales aplicables se establecen los derechos de la persona
retenida a comunicarse con quien pueda asistirla, a no hacer declaracién alguna que pueda
tener efectos en un proceso penal, a no ser puesta en una situacién de mayor riesgo o
vulnerabilidad, a comunicarse con un apoderado o interponer el recurso de habeas corpus,

etc.

Se pregunta la Corte si la medida denominada “retencién transitoria”, tal y como ha sido

descrita, vulnera la Constitucion.
La aplicacién del juicio de proporcionalidad al caso que ocupa la atencién de la Corte

29. Para resolver el problema planteado, distintos tribunales constitucionales, y en particular
esta Corporacion, han utilizado el llamado juicio (o principio) de proporcionalidad. Este
principio parte de la base de que el Estado sélo puede restringir los derechos fundamentales
- como el derecho a la libertad personal - cuando tiene razones constitucionales suficientes y
publicas para justificar su decision. En efecto, en un Estado constitucional de Derecho, el
poder publico no es el titular de los derechos. Por el contrario, el Estado constitucional existe,
esencialmente, para proteger y garantizar los derechos fundamentales de los cuales son
titulares, en igualdad de condiciones, todas las personas. En este sentido, ningln érgano o
funcionario publico puede restringir los derechos fundamentales sino cuando se trata de una
medida estrictamente necesaria y Util para alcanzar una finalidad constitucionalmente
valiosa y cuando el beneficio en términos constitucionales es superior al costo que la
restriccién apareja. Cualquier restriccion que no supere este juicio carecera de fundamento

constitucional y, por lo tanto, debe ser expulsada del mundo del derecho.



30. A falta de un mejor instrumento metodoldgico para evaluar las razones que se aportan
para justificar una restricciéon a los derechos fundamentales, la mayoria de los tribunales
constitucionales del hemisferio occidental - incluida esta Corte Constitucional - ha adoptado
la metodologia que propone el principio de proporcionalidad. La utilizacién de esta
herramienta sirve al propésito fundamental de controlar la constitucionalidad de las
decisiones de los érganos politicos que pueden comprometer los derechos fundamentales y,

al mismo tiempo, limitar la discrecionalidad judicial en estas sensibles materias13.

31. Segun el principio de proporcionalidad, una restriccién de los derechos fundamentales
podra considerarse constitucionalmente aceptable siempre y cuando no vulnere una garantia
constitucional especifica (como por ejemplo la prohibicidon de la pena de muerte o el derecho
a una defensa técnica en materia penal) y supere el test o juicio de proporcionalidad. Este
juicio quedara superado cuando: 1) tal restriccion persiga un fin constitucionalmente
legitimo; 2) constituya un medio idéneo para alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no existir otro
medio menos lesivo y que presente una eficacia similar para alcanzar el fin propuesto; 4)
exista proporcionalidad entre los costos y los beneficios constitucionales que se obtienen con
la medida enjuiciada.

Se trata, como ya se menciond, de una herramienta argumentativa que incorpora exigencias
bésicas de racionalidad medios - fines, asi como una exigencia de justificacion de la actividad
estatal cuando esta restringe los derechos fundamentales de las personas. Como lo ha
sefalado esta Corporacién, “(l)a proporcionalidad (...) es un criterio de interpretacién
constitucional que pretende impedir los excesos o defectos en el ejercicio del poder publico,
como una forma especifica de proteccién o de realizaciéon de los derechos y libertades
individuales”14.

32. La aplicacién del juicio de proporcionalidad al caso que ocupa la atencién de la Corte
conduce a sostener que la retencion transitoria sélo sera una medida constitucional si,
efectivamente, persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa y es verdaderamente
util, necesaria y estrictamente proporcionada para el logro de dicha finalidad. En particular,
como ya lo ha explicado la Corte, la “idoneidad” indica que una medida sélo sera
proporcionada si, efectivamente, presta alguna ayuda a la consecucion del fin buscado, pero
no si resulta indiferente o incluso contraproducente de cara a la realizacion de la finalidad

propuesta. La exigencia de “necesidad”, se orienta a contener la tendencia - facil - a



emplear los maximos medios, los mas gravosos para los derechos del individuo, en el intento
de alcanzar los objetivos de la actividad estatal de un modo pretendidamente mas eficaz.
Finalmente, la exigencia de estricta proporcionalidad, reclama que la proteccién de derechos
y otros bienes juridicos que se busca asegurar con la intervencién estatal resulte superior al

sacrificio de los derechos que se ven afectados con la medida.

33. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha establecido igualmente que las exigencias
derivadas del principio de proporcionalidad no se aplican con la misma intensidad en todos
los eventos, sino que, para el caso del control de constitucionalidad, ella depende de la
materia objeto de la norma demandada y del grado de legitimidad y representatividad
democratica de la autoridad que la expide. En consecuencia, siguiendo los pasos de la
jurisprudencia constitucional comparada, la Corte Constitucional ha distinguido tres niveles

de intensidad en la aplicacion del juicio de proporcionalidadl5.

34. Como ya habia sido mencionado, en el presente caso corresponde aplicar el principio de
proporcionalidad en su versién mas estricta, toda vez que la medida de retencién transitoria
afecta de manera cierta el goce de un derecho constitucional fundamental, como la libertad
personal, aparte de los restantes derechos fundamentales que se ven comprometidos por las
condiciones que acompafan tal privacién. De otra parte, no se trata de una norma expedida
por el Congreso sino por el Ejecutivo, en virtud de las amplias facultades legislativas que la
Carta vigente hasta 1991 permitia atribuir a este 6rgano. Tal circunstancia, como lo ha
sefialado esta Corte, disminuye relativamente la presuncién de constitucionalidad de las
normas y la deferencia que en su enjuiciamiento debe observar el juez constitucional. En
efecto, como se sabe, las normas provenientes del poder Ejecutivo carecen del caracter
plural y deliberativo que esta presente en la formacion de la voluntad politica que tiene lugar

en el Congreso.

En virtud de las consideraciones realizadas, procede la Corte a evaluar la constitucionalidad
de la medida de proteccion consistente en la retencion transitoria conforme a los estandares
requeridos por el juicio estricto de proporcionalidad. A este respecto, la Corte hara el juicio de
la medida atendiendo a las circunstancias de modo , tiempo y lugar en las cuales puede ser
aplicada y sélo hara distinciones entre los supuestos de hecho cuando ello resulte necesario

para avanzar en el analisis de constitucionalidad propuesto.



Finalidad de la retencidn transitoria: la medida persigue la protecciéon de una serie de

derechos de marcada importancia constitucional

35. En su versidon mas estricta, el principio de proporcionalidad exige que la medida
enjuiciada persiga una finalidad no sélo legitima o constitucionalmente importante sino
ademas imperiosa. A continuacién se examinara cudl es el fin o los fines que persigue la
retencién transitoria y si la consecucién de los mismos puede calificarse como

constitucionalmente imperiosa.

36. Segun ha quedado enunciado, la Corte ha entendido que la retencidn transitoria es una
medida de proteccidn destinada a prevenir que una persona que se encuentra en estado de
transitoria incapacidad (ebriedad) o de grave, notoria y violenta exaltacién, pueda cometer
actos que afecten sus propios derechos o derechos de terceros. En este sentido, la medida
estudiada tiene dos finalidades: busca proteger tanto al individuo que se encuentra en
estado de transitoria incapacidad o de extrema excitacién, como a terceras personas del
peligro que podria suponer un comportamiento agresivo o simplemente descontrolado de
una persona en tales circunstancias. Se trata por ejemplo de una medida extrema para
proteger, por ejemplo, a quien decide lanzarse ebrio a una carretera de alta circulacién y a
los terceros que puedan verse afectados por este comportamiento o para asegurar los
derechos de los miembros mas débiles de una familia cuando un agresor se encuentra en
estado de evidente, grave y violenta exaltacidn pero aln no ha iniciado un comportamiento

delictivo.

37. No duda la Corte en reconocer que la proteccién de derechos fundamentales de terceros
eventualmente afectados por el comportamiento de quien se encuentra en situacién de
transitoria incapacidad o en estado de grave excitacién en el que pueda cometer inminente
infraccién penal, encuentra un claro respaldo constitucional. En efecto, el articulo 2 de la
Carta erige en finalidad y razén de ser de las instituciones la de proteger a los habitantes del
territorio en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades. De tal suerte, si
la retencidn transitoria persigue proteger a todos los ciudadanos frente a las eventuales
amenazas que para su vida, integridad y otros bienes constitucionalmente protegidos

pudieran derivarse de la libre circulacién de otras personas en estado de embriaguez o en



estado de grave excitacién en el que se pueda cometer inminente infracciéon penal, tal
finalidad no sdélo no resulta contraria sino que encuentra sustento en un mandato

constitucional expreso.

38. La segunda de las finalidades perseqguidas - la proteccion de los derechos e intereses del
propio sujeto transitoriamente incapaz o excesivamente exaltado respecto de sus propios
actos -, también aparece como constitucional. Sin embargo, en este caso la necesidad sélo
serad una necesidad imperiosa cuando se trata de proteger de sus propios actos a personas
que aun no han adquirido la suficiente independencia de criterio (como los menores), o que
se encuentran en situaciones (temporales o permanentes) de debilidad de voluntad o de
incapacidad, hasta el punto en el cual puede razonablemente sostenerse que no tienen
conciencia o capacidad para actuar de conformidad con sus verdaderos intereses. Si no fuera

esta la circunstancia, la finalidad seria inconstitucional.

En este punto, resulta relevante recordar que la Corte ha considerado constitucionales
algunas medidas coactivas de proteccién del propio individuo sobre quien recaen siempre y
cuando no constituyan medidas perfeccionistas. En efecto, en la Sentencia C-307 de 1997, al
evaluar la constitucionalidad de una medida que autorizaba la imposicién de una sancién
pecuniaria a los conductores de vehiculos que no llevaran debidamente puesto el cinturén de
seguridad, la Corte decidié que era constitucionalmente posible tomar medidas de proteccién
respecto del individuo, en dos eventos: o bien en el caso de aquellas personas que “no
tienen todavia la capacidad suficiente de discernir sus propios intereses en el largo plazo”,
que seria el caso de los menores de edad; o bien, en tratdndose de adultos, cuando existe
una reduccién de la voluntad, esto es, en los eventos en los cuales el sujeto se encuentra en

un estado de debilidad volitiva o de falta de capacidad. Al respecto dijo la Corte:

“(L)as medidas de proteccion coactiva a los intereses de la propia persona no son en si
mismas incompatibles con la Constitucion, ni con el reconocimiento del pluralismo y de la
autonomia y la dignidad de las personas, puesto que ellas no se fundan en la imposicién
coactiva de un modelo de virtud sino que pretenden proteger los propios intereses y
convicciones del afectado. Estas politicas se justifican porque, en casos determinados, es
legitimo que terceras personas o el propio Estado puedan tomar ciertas medidas en favor de
individuos, como los menores, o los transitoriamente incapaces, incluso contra su voluntad

aparente, puesto que se considera que éstos aln no han adquirido la suficiente



independencia de criterio, o se encuentran en situaciones temporales de debilidad de
voluntad o de incompetencia, que les impiden disefiar auténomamente su propio plan de
vida y tener plena conciencia de sus intereses, o actuar consecuentemente en favor de ellos.
Esta Corte considera que armoniza mejor con los valores constitucionales denominar esas
politicas como medidas de proteccién de los intereses de la propia persona, o de manera mas
abreviada, medidas de proteccién, ya que en virtud de ellas, el Estado, respetando la
autonomia de las personas, busca realizar los fines de protecciéon que la propia Carta le

senala”16.

39. En consecuencia, al menos desde el punto de vista de la finalidad perseguida, no vulnera
la Constitucion la adjudicacién a la policia de una medida encaminada a proteger derechos
fundamentales de una persona que se encuentra en condicién de incapacidad transitoria y de
los terceros que puedan verse afectados por el comportamiento temerario, agresivo o
irracional de esta persona. Sin embargo, los reparos constitucionales pueden surgir en el
supuesto de las llamadas debilidades volitivas asi como en el caso en el cual no se
demuestre la idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad de la medida de proteccion.
En efecto, el sometimiento de tales medidas a las exigencias mencionadas garantiza
justamente que las mismas no degeneren en un ejercicio de arbitrariedad o de
perfeccionismo moral incompatible con un Estado constitucional de derecho. Pese a las
debilidades que han sido someramente advertidas, continda la Corte con el juicio de
proporcionalidad a fin de identificar si se satisfacen plenamente, en las distintas hipdtesis de
aplicacién de la norma, todas las garantias mencionadas. En efecto, si bien en el juicio de
proporcionalidad es necesario superar cada uno de los sub-principios para que proceda el
analisis del siguiente, en el presente caso, en cumplimiento del mandato de racionalidad y
suficiencia en la argumentacién que pesa sobre el juez constitucional y, especialmente, en
atencion a la importancia que la doctrina constitucional en esta materia puede tener para la
elaboracién de una nueva normatividad de policia, la Corte considera apropiado realizar en
su totalidad el analisis de la idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad de la medida

estudiada.

Examen de la idoneidad de la retencién transitoria: la medida es relativamente idénea pero

puede aparejar efectos contraproducentes para los derechos del propio sujeto retenido

40. El juicio de idoneidad requiere verificar si la medida enjuiciada - que afecta el derecho a



la libertad personal - resulta idénea (es decir Util o adecuada) para contribuir a la
consecucion de la finalidad que con ella se persigue. Ello ocurrird si su implementacién
presta una contribucién positiva en orden a alcanzar el fin propuesto, es decir, la proteccién
de los derechos fundamentales. En cambio, se considerard inidénea si no reporta ningun
beneficio a la consecucién del propdsito o cuando, incluso, resulta contraproducente de cara

al mismo.

41. Ahora bien, el juicio estricto de proporcionalidad - que debe adelantarse al estudiar una
norma expedida por el ejecutivo que autoriza la restriccién de la libertad personal - eleva el
nivel de exigencia en tanto impone acreditar que la medida no sélo resulta adecuada sino
efectivamente conducente para el logro de la finalidad perseguida. En consecuencia, para
dar por satisfecha esta exigencia no basta con afirmar que en el caso concreto no se ha
demostrado que la implementacion de la medida resulta indiferente - o incluso negativa - en
relacién con la finalidad perseguida. En estos casos se invierte la carga de la argumentacion
para exigir que se acredite de manera fehaciente la existencia de una relacién de causalidad

positiva entre la adopcion de la medida enjuiciada y la satisfaccion del fin propuesto.

En virtud de las consideraciones realizadas, debe la Corte definir si la retencion transitoria
resulta idonea, - en el sentido de efectivamente conducente -, para proteger la integridad, la
vida y otros bienes y derechos de terceros o del propio agente en quien recae dicha
intervencidn policial, cuando quiera que este se encuentre en situacion de incapacidad
transitoria o en estado de grave excitacién en el que pueda cometer inminente infraccion

penal.

42. En principio resulta razonable afirmar que cuando una persona se encuentra en estado
de grave exaltacién o de embriaguez en un lugar publico y rehlsa ser conducida a su
domicilio puede, eventualmente, ser victima de lesiones o maltratos o causar dafios no
deseados a sus derechos o a derechos de terceras personas. Asi por ejemplo, nadie duda de
que una persona embriagada se encuentre en una situacién de particular indefension. Si
adicionalmente esta persona tiene comportamientos agresivos o temerarios, como acometer
actividades peligrosas o de riesgo o irrespetar gravemente las reglas de convivencia en

lugares concurridos, puede evidentemente poner en peligro intereses y derechos propios y



de terceros. En estos casos, mantener bajo control a la persona, como Ultima ratio, mientras
supera el estado de embriaguez puede ser una medida idénea para evitar eventuales

lesiones.

43. Sin embargo, tal y como pasa a explicar la Corte, la forma como se encuentra regulada la
medida que se estudia plantea serias dudas sobre su verdadera capacidad para alcanzar la
finalidad de proteccion perseguida. En este punto cabe recordar que la retencién transitoria
no debe ser entendida como una sancidn (si asi fuera seria inconstitucional), sino como una
medida de proteccidn de terceros y del propio sujeto destinada a prevenir un dafio eventual
que aln no ha sido causado. En este sentido, se pregunta la Corte si la medida que se
estudia reune efectivamente todas las garantias necesarias para que contribuya
efectivamente a la proteccion de la persona retenida y no de lugar nuevas circunstancias que
puedan, incluso, ser contraproducentes en términos de los derechos que el Estado, en todo

caso, esta obligado a proteger.

44, Como ya se menciond, tal y como se encuentra diseflada, puede ser que la retencién
transitoria efectivamente proteja al individuo de los peligros a los que puede verse
enfrentado cuando circula o interactla con otros en estado de embriaguez o en alto grado de
excitacién. Sin embargo, la idoneidad de la medida para proteger al sujeto retenido se pone
en cuestion al quedar demostrado que la misma expone al individuo a riesgos nuevos y
adicionales a los que trata de evitar. En efecto, en primer lugar, por virtud de esta medida la
policia confina al individuo retenido (que no ha cometido falta alguna), en lugares propios de
detencidén de personas que han cometido delitos, han sido capturadas en flagrancia o estan
siendo procesadas. Se trata de lugares en los cuales se encierra a la persona en precarias
condiciones de espacio y seguridad, en general, caracterizados por una total ausencia de
medios materiales necesarios para permitir el goce de los derechos que, en principio, no

podrian verse afectados por una medida de proteccion.

En segundo término, la retencidén transitoria en estacién de policia no conduce a que se
brinde al individuo la atencién médica y/o psicolégica que su estado de transitoria
incapacidad o de excitacién probablemente requiera. Como se dijo, el encierro se produce en
una estacion de policia, con personas que han sido privadas de la libertad y bajo el control de
agentes de la fuerza publica durante el término que el comandante considere adecuado,

siempre que no exceda de 24 horas. Se trata pues, en palabras claras, de un encerramiento



en un lugar de privacién de libertad y no de una medida de proteccién - o de cuidado - real y
efectiva como, por ejemplo, la conduccion de la persona a un centro de salud o a un centro

de atencidn social especializado como una comisaria de familia.

En tercer lugar, la medida se lleva a cabo en condiciones de absoluta indefension de la
persona retenida. La autoridad no tiene que motivar o justificar la decisidon; la persona no
tiene derecho a ser informada de las razones de la retencidn; no existe notificacion inmediata
a terceras personas o a otras autoridades sobre esta decision; la persona retenida no tiene
derecho a ser informada de las granitas que la amparan, ni tiene reconocidos derechos
esenciales como el derecho a comunicarse de manera inmediata con una persona que la
asista o que la defienda; no existen garantias para evitar la incomunicacion; no se reconoce
el derecho de la persona a permanecer en silencio para evitar interrogatorios o declaraciones
que puedan auto implicarla; y tampoco se establecen mecanismos que impidan una duracion
irrazonable o desproporcionada de la medida, pues la misma se aplica durante el término
gue el comandante libremente encuentre necesario, siempre que no exceda de 24 horas. Al
final, sin embargo, la persona se ve compelida a firmar un documento en el cual declara su

entera satisfaccion por el trato recibido.

Finalmente, por las razones que han sido explicadas, la medida comporta la restriccion
cierta, y no meramente probable, de multiples derechos fundamentales - como los de la
intimidad personal y familiar, reunién, libre desarrollo de la personalidad y libertad de
expresiéon - que acompafia a toda privacién de libertad sin que parezca que existe alguna

justificacién clara para ellol7.

Todo lo anterior llevaria a concluir que si una de las finalidades fundamentales que se busca
alcanzar con la retencidn transitoria es proteger al propio individuo de eventuales peligros
para su vida, integridad y otros derechos, el medio escogido por el legislador no sélo no
garantiza que se brinde la proteccidn deseada sino que comporta una amenaza - e incluso
una nueva violacién - de estos derechos. En efecto, el encerramiento en un lugar de
detencion no es una medida idénea para proteger al individuo en las condiciones tantas
veces mencionadas, pues si bien logra conjurar algunos riesgos eventuales, apareja efectos
ciertos que son contraproducentes para sus propios derechos. Por esta razén, la retencion
transitoria no parece la medida mas adecuada para proteger todos los derechos

fundamentales de una persona transitoriamente incapaz o altamente exaltada que requiere



de una medida de proteccién urgente y que, se reitera, no ha cometido falta alguna.

En los términos anteriores, incluso en situaciones de urgencia, - como la que daria lugar a la
retencion temporal de una persona ebria o exaltada con la finalidad de protegerla, deben
ponerse en practica todas las garantias constitucionales disefiadas para proteger derechos
fundamentales cuya restriccidon o vulneracidon no encuentra justificacion. En este sentido, sélo
sera idonea la medida de proteccion que efectivamente permita a la persona protegida
comunicarse con sus allegados o con quien pueda asistirla, defenderse de una eventual
arbitrariedad o de actos policiales que lo obliguen a declarar contra si mismo o contra
terceras personas, o de agresiones de terceras personas que comparten su encerramiento.
Adicionalmente, una verdadera medida de proteccién, supone la atencién de autoridades
civiles técnica o profesionalmente capacitadas para brindar el cuidado médico o psicoldgico
requerido.

45, Ahora bien, es cierto que en principio, las autoridades de policia tienen no sélo la facultad
sino el deber de proteger a personas puestas en situacidon de indefensiéon que pueden ser
victimas de distintas agresiones o que se han convertido en un riesgo potencial para
derechos de terceras personas. Se trata por ejemplo de casos en los cuales la persona ebria
decide lanzarse a una carretera de alta circulaciéon o cuando la persona exaltada que se
encuentra en disposicién evidente de lesionar, por ejemplo, a los miembros mas débiles de
su familia. En estos casos las autoridades de policia deben poder contar con medidas
eficaces para prevenir el dafo y brindar la proteccién requerida. No obstante, tal y como
pasa a explicarse, la medida que se estudia no sélo no es del todo idénea para brindar dicha
proteccién sino que, en los términos en los cuales se encuentra disefiada, tampoco parece
estrictamente necesaria. Con fundamento en los imperativos de racionalidad y suficiencia en
la argumentacion del juez constitucional, continda la Corte el juicio de proporcionalidad de la
medida estudiada.

Examen de necesidad de la retencidon transitoria: la medida estudiada, tal y como se
encuentra regulada en la ley, resulta innecesaria dado que pueden existir otros medios
menos lesivos de los derechos que sin embargo pueden alcanzar la finalidad de proteccion

perseguida

46. Para que una medida de proteccién que se impone contra la voluntad del propio sujeto y



que termina afectando su derecho a la libertad personal resulte constitucional, se requiere
demostrar que es estrictamente necesaria. En consecuencia, quien defiende la medida debe
estar en capacidad de probar que la misma resulta ser imprescindible para alcanzar una
finalidad imperiosa que no puede ser alcanzada por ningln otro medio menos costoso para
los derechos fundamentales con el mismo grado de eficacia. Asi las cosas, el juicio de

necesidad exige evaluar, en primer lugar, el costo de la medida que se estudia.

47. Para determinar cuan onerosa resulta la medida de la retencion transitoria, no es
reiterativo recordar que se trata de una privacidon de la libertad en un establecimiento
policial. El hecho de que se trate de una verdadera privacién del derecho, en un
establecimiento policial de retencidn transitoria (al cual son conducidas en igualdad de
condiciones todas las personas capturadas por su presunta implicacién en la comision de
delitos), llevada a cabo por orden de una autoridad de policia, sin que se exija motivar la
decision y sin que existan garantias adicionales para contrarrestar una posible arbitrariedad,
es constitucionalmente relevante para definir el grado de afectacién del derecho
fundamental comprometido. En efecto, la afectacién de la libertad personal sera mayor entre
menos garantias institucionales existan para evitar o contrarrestar la arbitrariedad en el uso

de la fuerza contra el sujeto afectado.

48. En los términos anteriores se pregunta la Corte si existen otras medidas que pudieran
satisfacer la finalidad de proteccién perseguida, con un costo menor que el que apareja la
medida estudiada. El mismo Cédigo de Policia menciona algunas de las medidas menos
onerosas que el encerramiento en estacién de policia, que podrian aplicarse en las

circunstancias tantas veces descritas, para lograr la finalidad perseguida.

Una primera alternativa para proteger derechos de terceros y sacar a la persona ebria o
gravemente exaltada de la situacidn de riesgo en la que se encuentra, puede consistir en
restringir la libertad de circulacién en el lugar de los hechos, como lo prevé el articulo 290,
numerales 12 y 3¢ del C.N.P.. Esta norma faculta a las autoridades de policia para “amonestar
en privado a quien rifa 0 amenace a otros”. Y si tal amonestacion no fuera suficiente, puede
ademas la Policia “expulsar de sitio publico o abierto al publico a quien, en dicho
establecimiento, rina o perturbe la tranquilidad”. Se trata de una alternativa igualmente
orientada a evitar las alteraciones del orden publico y, de manera mediata, el dafio para

derechos y bienes de terceros y del propio actor, pero que no implica su traslado y



confinamiento en una estacién de policia, sino que se limita a restringir al individuo ebrio o
exaltado, la libertad para circular o interactuar con otras personas en un sitio publico donde
Su presencia en tales condiciones se hubiere convertido en una amenaza para la tranquilidad
o la integridad de terceros y la suya propia. En definitiva, se trataria de una restriccién
transitoria del derecho a la libre circulacién, sin encerramiento. Es esta, sin duda, una medida
menos onerosa porque no lleva aparejada la privacién de la libertad, es decir, la
incomunicacién de la persona, ni los riesgos de habitar con otras en una situacién de
encierro, entre otros. Asimismo, la actuacién de los agentes del orden estaria expuesta a la

mirada publica, lo que garantiza, de alguna manera, la interdiccién de la arbitrariedad.

Otra alternativa, también consagrada en la ley y que sin duda cumple de mejor manera el
objetivo de proteger al sujeto gravemente exaltado, consiste en que la Policia lo conduzca a
su respectivo domicilio o al lugar privado de su preferencia en el cual pueda gozar de
adecuada proteccion. Pese a que conducir a una persona altamente excitada a su domicilio,
aun en contra de su voluntad, supone una restriccion de su libertad y de sus derechos, esta
medida es menos gravosa que la representada por el confinamiento en una estacion de
policia, toda vez que no queda incomunicado, se le respeta su derecho a la intimidad, de la
misma manera que se le permite permanecer en condiciones mas adecuadas para el
despliegue de sus derechos, comparadas con las sélitas privaciones a que se ven sometidos
aquellos sujetos sobre los cuales recae el encerramiento -como ocurre en la retencién
transitoria-. Ahora bien, no desconoce esta Corte que una de las hipotesis de aplicacion de la
retencion transitoria es justamente cuando la persona ebria no consiente en ser llevada a su
domicilio, pero esta medida podria aplicarse a la segunda hipoétesis y, en todo caso, obligaria
a las autoridades de policia a intentar primero la conduccién del sujeto al domicilio o al lugar

en el cual pueda gozar de adecuada proteccion.

Finalmente, una alternativa menos costosa al encerramiento en un establecimiento policial,
es la conduccidén de la persona alterada o ebria ante un funcionario civil (no policial) o
judicial, con competencia técnica para proferir al sujeto la protecciéon que requiere y al
amparo de todos los controles que sobre este funcionario debe desplegar el Estado de
derechol8. Se trata de una medida de proteccién que no apareja sancién alguna, que no esta
acompanada de incomunicacién ni comporta el sometimiento del sujeto a otros factores de
riesgo, y que - dentro del un limite maximo razonable de las veinticuatro (24) horas - puede

extenderse mientras el sujeto, en realidad, necesite la proteccién del Estado y no pueda



recibirla de una persona allegada o de un establecimiento privado de su eleccién. Dicha
alternativa ha sido prevista por el propio legislador en casos como los que contempla el
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, en cuya virtud se permite atender al menor que se
encuentra en situacion de riesgo en centros de proteccién especializadal9, o en aquellos
casos en los cuales la persona se encuentra en estado de evidente incapacidad transitoria y
debe ser conducida de inmediato a un centro médico o asistencial. En estos casos de
urgencia, existirfa una habilitacién del Estado para restringir de manera transitoria - mientras
se supera el estado de riesgo - la libertad de locomocién de la persona, pero de manera
transparente y siempre al amparo de un funcionario imparcial que tenga la competencia
técnica para brindar la atencién requerida, dentro de un limite temporal definido y bajo la
totalidad de los controles administrativos y judiciales consagrados en el ordenamiento

juridico para evitar conductas arbitrarias.

En todo caso, para que una medida de proteccidn, como las que se imponen a un menor o a
un incapaz permanente o temporal, pueda generar una restriccion transitoria de la libertad
se requiere la satisfaccién de las reglas minimas antes mencionadas, es decir: que se este
ante una situacion de urgencia que exija la intervencion inmediata de la autoridad para
evitar dafos sobre los derechos del propio sujeto o de terceros eventualmente
comprometidos; que efectivamente la persona requiera la proteccién prevista para garantizar
sus derechos; que la policia se limite a conducir a la persona a la institucion de proteccion de
que se trate; que la situacion de urgencia pueda ser verificada, en el término de la distancia,
por el funcionario técnico, civil o judicial a quien se han conferido facultades de proteccién;
gue se respeten las formalidades legales para este tipo de actuaciones; que se produzca
exclusivamente por los motivos previamente definidos en la ley; que en realidad se brinde Ia
proteccidn exigida y no se someta al sujeto a riesgos nuevos o adicionales; y que su duracion
se extienda exclusivamente mientras el sujeto se encuentra en situaciéon o estado de riesgo y
siempre que no exista otra medida, al alcance del funcionario administrativo o judicial

competente, menos lesiva de sus derechos.

49, Ahora bien, si la conducta de una persona alterada da lugar a una contravencién o un
delito, lo que procede no es proteger a la persona comprometida sino iniciar el proceso de
reproche. En estos casos, la Policia cuenta con las medidas especificas que el legislador ha
considerado adecuadas para contrarrestar o prevenir el dafo. Medidas que van desde la

reprension o la expulsién de un determinado lugar, hasta la captura en flagrancia por la



comision del delito, incluso, en grado de tentativa. En estos casos, sin embargo, no se estaria
ya ante una medida de proteccidn y seria necesario aplicar entonces los estandares minimos
que la Constitucién y los tratados internacionales establecen para prevenir o reparar el dafio
y, al mismo tiempo, garantizar el debido proceso y los restantes derechos del presunto

infractor.

50. Como ya se menciond, el principio de necesidad persigue que la busqueda de eficacia en
el mantenimiento del orden publico no conduzca a la adopcidn facil - pero ilegitima - de los
medios mas costosos para los derechos del individuo. Lo que se busca, como ya se ha
seflalado tantas veces, es que se implementen medidas que, al tiempo que garantizan
eficacia instrumental (idoneidad) para el logro de una finalidad deseable, no sacrifiquen de
una manera excesiva (es decir, innecesaria) otros derechos e intereses. Si en efecto en
algunos casos de incapacidad - transitoria o permanente -, se imponen medidas de
proteccidn, la manera de hacerlo debe sacrificar apenas en la medida necesaria los derechos
de aquél en quien recaen y debe poder compensar, en la atencién o el cuidado requerido, la

restriccion de tales derechos.

En el presente caso, como se ha mencionado, dada la generalidad de las causales de
retencion, existen multiples alternativas que permitirian de manera menos costosa para los
derechos fundamentales, lograr la finalidad de proteccidn perseguida. La conminacién de la
autoridad, la expulsién de lugar publico, la conduccién al domicilio de la persona o0 a un
centro especializado de proteccién (como las comisarias de familia, las inspecciones de
policia o los centros sanitarios), pueden ser medidas igualmente adecuadas para conjurar el

riesgo eventual que ponen de presente las circunstancias que dan lugar a la retencién.

La existencia de multiples alternativas menos lesivas para los derechos de las personas y con
un grado de eficacia similar para protegerla, conduce a reforzar las dudas sobre la
constitucionalidad de la medida estudiada. Sin embargo, dada la importancia de la decision
que la Corte debe adoptar no sélo para el caso concreto, sino para aclarar algunos de los
criterios constitucionales que deben guiar la elaboraciéon de un nuevo estatuto policial,
considera importante la Corporacidn hacer el analisis de proporcionalidad en sentido estricto

de la medida demandada.

Examen de proporcionalidad en sentido estricto de la retencién transitoria. La medida



estudiada reporta un beneficio eventual en ciertas circunstancias. Sin embargo, tal y como se
encuentra disefada, en la practica puede causar un dafno constitucional mayor al beneficio

constitucional que efectivamente logra

51. Finalmente, compete a la Corte evaluar si los derechos e intereses que se protegen con
la medida estudiada tienen, en el caso concreto, mayor peso (o valor constitucional) que
aquellos que se sacrifican al ponerla en practica. En otras palabras, debe la Corte evaluar si
la privacion de la libertad en estacion de policia, hasta por 24 horas, por decisién de un
funcionario de policia, a quien se encuentre ebrio y no consienta ser conducido a su domicilio
0 a quien este exaltado, supone un costo menor que el beneficio constitucional que
efectivamente se alcanza con su aplicacion. Es decir, si la medida de retencién transitoria es

proporcional en sentido estricto.

Dicho examen supone efectuar una ponderacién entre los principios constitucionales que
suministran razones tanto en contra como a favor de la constitucionalidad de la norma o
medida enjuiciada. La estructura argumentativa de dicha ponderacién viene dada por la
regla en virtud de la cual entre mayor afectacién a un derecho mayor tiene que ser la

satisfaccién del derecho que se busca proteger.

Segun la doctrina y la jurisprudencia mas especializada, para definir si el sacrificio de un
derecho se encuentra justificado por la satisfaccién de otros de igual o mayor importancia
constitucional es necesario definir (i) la importancia e intensidad de la afectacién del derecho
comprometido (en este caso de la libertad personal y los derechos garantia que la rodean) y
de la satisfaccion del derecho protegido; (ii) el valor que, en abstracto, la Constitucién le
asigna a los distintos derechos comprometidos (la libertad personal y los derechos a la vida o
a la integridad de terceras personas y del propio sujeto); y, finalmente (3) el grado de
seguridad de las premisas empiricas que respaldan las razones a favor o en contra de la
constitucionalidad de la medida (la certeza que en la practica se puede tener sobre la

afectacién o la proteccién de los derechos en conflicto).

52. Para definir el grado de afectacion del derecho a la libertad personal que se produce con
la medida estudiada, es necesario recordar que la retencién transitoria comporta una
privacion de la libertad por orden de una autoridad de policia. La medida consiste en el

encierro de la persona ebria o exaltada en el mismo lugar en el cual son recluidos



transitoriamente quienes tienen orden de captura o quienes han sido capturados en
flagrancia. De otra parte, la decisién de retener a la persona no se encuentra acompafada de
garantias que en la practica permitan evitar o controlar la arbitrariedad en el uso de la
fuerza. En efecto, como ya ha sido mencionado, la orden de retencién no es motivada, no
hay recurso alguno ni intervenciéon de funcionario judicial o administrativo distinto a los
miembros de la fuerza publica, ni esta claro que la persona tenga derecho a conocer las
razones de la retencién, a no dar declaracién alguna y a comunicarse de inmediato y en
forma permanente con sus familiares o con un apoderado de confianza. Asi mismo, la
retencion puede darse por el lapso que el funcionario de policia estime conveniente siempre
que no supere las 24 horas. Se trata, por lo tanto, de una intensa modalidad de restriccion de
la libertad personal, si se compara con otras limitaciones posibles de este derecho que cabria
adoptar en una situacién semejante, tales como la obligacién de abandonar un
establecimiento publico, la conduccidn al propio domicilio 0 a un establecimiento sanitario o

de proteccion especializada.

En las circunstancias anotadas, la restricciéon de la libertad personal lleva aparejada la
afectacién de otros derechos fundamentales, como el derecho a disponer de un recurso
efectivo para evitar la arbitrariedad; a conocer las razones de la privacion de la libertad y que
estas reposen en documento escrito que pueda ser susceptible de control judicial; a no ser
encerrado en lugar comun con personas condenadas o sindicadas; a comunicarse con el
exterior y recibir asistencia de familiares o amigos y defensa técnica de un abogado de
confianza; en fin, al derecho de todo ciudadano a confiar, tranquila y sequramente, en que no
sera objeto de actuaciones arbitrarias por parte de las autoridades. Esto aparte de los riesgos
adicionales a los cuales puede estar sometida una persona que en grave estado de
excitacion o ebria es encerrada con otras personas en un establecimiento de retencién

transitoria.

En consecuencia, la medida enjuiciada compromete seriamente tanto el derecho a la libertad
personal como el derecho a un recurso efectivo contra la eventual arbitrariedad y los
derechos-garantia que en toda circunstancia deben ser asegurados a las personas objeto de

retencién policial.

53. Ante la intensa afectacion de los derechos fundamentales que produce la retencién

transitoria, se pregunta la Corte cual es la intensidad (o el grado) con que dicha medida



contribuye al logro de la finalidad que persigue - la proteccién de derechos de terceros y del
propio sujeto puesto en condicién de riesgo - y, por ende, satisface los principios

constitucionales que prima facie la respaldan.

Para determinar de manera mas adecuada el nivel de satisfaccion de los derechos cuya
proteccidn se persigue, es preciso considerar el grado de lesividad que representan los
supuestos que dan lugar a imponer la retenciéon. Cuanto mas probable sea la lesién o
amenaza de los bienes juridicos que se busca proteger con la intervencién policial, tanto mas
intensa sera la contribucion que ella preste a la proteccion de dichos bienes juridicos. En
sentido contrario, cuanto mas remota sea la relacidén entre las conductas que habilitan la
intervencién policial y la lesién o amenaza de los bienes juridicos que con ella se quiere
proteger, menor sera la intensidad con que tal medida contribuya a satisfacer los principios

que ordenan la proteccion de dichos bienes.

54. Podria sostenerse que la retenciéon transitoria de una persona embriagada o altamente
exaltada conduce a evitar riesgos ciertos sobre derechos de terceros e incluso del propio
sujeto retenido. Para fundamentar tal afirmacién, podrian ponerse ejemplos importantes de
comportamientos agresivos, violentos o simplemente temerarios de personas que se
encuentren en alguno de los estados mencionados. Sin embargo, lo cierto es que las
hipdtesis facticas que dan lugar a la retencién son de tal amplitud y ambigliedad que en
muchos casos no dan lugar a riesgo alguno. En consecuencia se vuelve desproporcionada la

retencion.

Asi por ejemplo, el individuo que deambula en estado de embriaguez y no consciente ser
llevado a su domicilio no representa, necesariamente, un peligro grave ni para si mismo ni
para terceros. Sin embargo, tal y como esta requlada la figura, basta con que las autoridades
policiales encuentren a una persona en este estado para que, si se niega a ser conducida a
Ssu casa, pueda ser encerrada en una estacion de policia durante 24 horas. No se exige, por
ejemplo, que las terceras personas cuyos derechos puedan resultar afectados estén
determinadas o al menos sean determinables. Tampoco parecen relevantes las
circunstancias en las cuales la persona retenida se encuentre, es decir, si esta fuertemente
embriagada o en leve estado de alicoramiento; acompanada o sola; tranquila o exaltada;

caminando o conduciendo; en un lugar seguro o en zonas de especial riesgo, etc.



En las condiciones descritas, la relacién entre la adopcién de la medida y la proteccion de los

bienes que dice perseguir resulta, cuando menos, dudosa.

55. Por su parte, el segundo de los supuestos que, segln la codificacién policial, da lugar a
retencion transitoria, requiere que el alto grado de excitacién pueda dar lugar a un
“inminente” comportamiento punible. En esta hipdtesis, el vocablo “inminente” denota un
estado que aun es previo al comienzo de ejecucidn de un ilicito penal, pues de otra forma se
estaria ante la comisién de un delito (al menos en grado de tentativa) frente a lo cual la
policia esta autorizada para capturar a la persona, por verificarse el estado de flagrancia20.
En consecuencia, la retencidn transitoria se orienta a evitar peligros posibles pero remotos
para los bienes juridicos de terceras personas, razon por la cual el grado en que dicha
medida contribuye a la proteccién de tales bienes si bien resulta cierto, no puede

considerarse especialmente intenso.

56. Finalmente, en las condiciones advertidas en los numerales anteriores, el grado de
proteccion de los bienes juridicos del propio infractor que se logra con la medida enjuiciada
es aln menor. Para ello valgan las consideraciones efectuadas al sefalar la dudosa
idoneidad, e incluso el caracter contraproducente de la retencién transitoria en estacién de
policia (en las circunstancias tantas veces descritas) en relacién con la finalidad de
proteccién del individuo sobre quien recae. Adicionalmente, las causales legales resultan de
tal vaguedad que nada permite indicar que la persona en ese estado, en efecto, puede
causarse a si misma un riesgo que en pleno uso de sus facultades mentales no estaria

dispuesta a soportar.

57. En definitiva, la retencidén transitoria representa una afectaciéon grave de la libertad
personal y demas derechos fundamentales comprometidos en su ejecucién y, pese a que
tiene algun grado de eficacia, lo cierto es que no parece reportar equivalentes niveles de

satisfaccion de los bienes juridicos que con su implementacién se busca proteger.

58. Ahora bien, se pregunta la Corte cual es el valor que la Constitucién le asigna a cada uno
de los principios o derechos en tensidn en el presente caso. Esta cuestidn repara en el hecho
de que no todos los bienes o derechos tienen la misma importancia, el mismo significado,
para los participantes en la practica constitucional. Asi por ejemplo, una cosa es el derecho

de un acreedor a ser llamado a un concurso de acreedores y otra, bien distinta, el derecho a



la vida o a la integridad personal. Para realizar esta ponderacién no sobra recordar que el
reconocimiento constitucional expreso de un derecho permite atribuirle un peso abstracto
mayor del que pueda conferirse a aquellos derechos que surgen de decisiones legislativas
auténomas. Un segundo criterio a considerar es aquél en virtud del cual cabe atribuir un
mayor peso abstracto a los derechos fundamentales individuales respecto de los que
protegen bienes no fundamentales. Finalmente, también cabe atribuir un peso abstracto
mayor a una posicion de derecho fundamental, cuanto mayor sea su grado de resistencia
constitucional, esto es, cuanto mas resistente resulte a la ponderacién y cuantas mayores

garantias haya dispuesto la propia constitucién para asegurar su proteccién.

59. Conforme a los criterios anteriores, es posible afirmar que los principios o bienes
constitucionales que se ven afectados con la medida estudiada estan llamados a tener un
elevado peso abstracto en la ponderacidn. En efecto, la retencion transitoria compromete la
libertad personal, un derecho fundamental cuya especial valia se ve reflejada en las cautelas
que dispone la constitucién para su proteccidn: reserva legal en su regulacion; reserva
judicial en su privacion; principio de estricta legalidad; habeas corpus; prohibiciéon de pena
sin juicio previo; debido proceso (derecho de defensa, presuncién de inocencia, entre otros
contenidos); prohibicidon de penas de destierro y prisién perpetua, entre otras. Dado este
conjunto de técnicas que el constituyente dispone para la proteccién del derecho a la
libertad, se deduce desde una perspectiva abstracta el importante valor que se concede a

este derecho.

Sin embargo, aunque por las razones sefialadas en los argumentos anteriores no es posible
determinar con absoluta claridad los derechos y demas bienes juridicos que tiende a proteger
la “retencidn transitoria”, es posible conceder - como de hecho se ha concedido en algunos
apartes anteriores de esta decisiéon - que tal medida esté, en ultimas, encaminada a la
proteccién de derechos fundamentales con una importancia similar al de la libertad, como la
vida o la integridad del sujeto protegido y de terceras personas. Asi las cosas, cabe conferir

a los principios constitucionales en juego una importancia material equivalente.

60. Resta entonces definir el grado de seguridad en torno a las premisas empiricas que
respaldan los argumentos a favor y en contra de la medida enjuiciada. Con este analisis se
quiere dar relevancia al hecho de que no siempre los fundamentos facticos (o premisas

empiricas) que respaldan los argumentos a favor o en contra de la medida, tienen el mismo



grado de confiabilidad, y que tal diferencia ha de ser considerada al momento de asignar el
peso a cada uno de los principios que intervienen en la ponderacién. En efecto, como ya se
menciond, entre mas intensa sea la afectacién de un derecho fundamental, mejores razones
materiales, ciertas y confiables, debe tener |la autoridad para demostrar el beneficio que tal

restriccion persigue alcanzar.

61. Los fundamentos juridicos anteriores demuestran el caracter remoto (o abstracto) del
dano que se pretende evitar. Asimismo, ponen de presente serias dudas acerca de la
idoneidad de la retencion transitoria (en la condiciones antes mencionadas) como medida
para proteger al propio individuo sobre quien recae, si se considera que con ella se le expone
a una lesién de sus derechos mas cierta y a peligros nuevos y adicionales. Finalmente, la
seguridad de las premisas que sustentan la necesidad de la medida enjuiciada sufre un serio
menoscabo por la comprobada existencia de alternativas, sin duda menos lesivas, y sin

embargo igualmente eficaces para alcanzar la finalidad persequida.

Todo ello permite considerar que, en relacidén con la afectacidn grave y cierta, no meramente
eventual, de la libertad personal y demas derechos comprometidos con la retencidn
transitoria, la calidad de las premisas empiricas que sustentan las razones a favor de la
intervencidn no satisface el criterio antes expuesto. En otras palabras, nada permite a esta
Corte considerar que, en el caso que se estudia, la fuerte intensidad en la afectacién de
derechos fundamentales (como la libertad personal) apareja la seguridad en la proteccién de

los derechos que dicha medida pretende resguardar.

62. En definitiva, si bien para la Constitucidn los derechos enfrentados en el presente caso
tienen un valor abstracto similar, lo cierto es que la fuerte restriccion del derecho a la
libertad personal que tiene lugar con la aplicacién de la medida estudiada, no conduce
necesariamente a asegurar una mejor y mayor proteccion de los derechos de terceros y de la
propia persona protegida. En efecto, como ha sido mencionado, las premisas empiricas que
sustentan los argumentos a favor de la constitucionalidad de la medida no cuentan con el
grado de seguridad que se requiere para apoyar una intervencién cierta y especialmente

intensa en derechos fundamentales como la que representa la retencion transitoria.

Por las razones expuestas, es decir, porque no resulta claro que la medida sea idénea para

proteger a quien en estado de incapacidad transitoria requiere una proteccién especial;



porque existen medios que, con una idoneidad equivalente a la retencién transitoria,
sacrifican en menor medida otros valores y principios constitucionales; y porque ademas se
trata de un caso en el cual la medida afecta bienes particularmente valiosos en aras de evitar
un dano sobre el que, en estricto sentido, no se tiene certeza; la Corte concluye que la
retencién transitoria, tal y como se encuentra regulada y entendida como una medida de
proteccién, resulta inidénea, innecesaria y desproporcionada en relacién con los fines que
persigue. En consecuencia, tanto el articulo 192 del Decreto Ley 1355 de 1970 y en la
expresion “Compete a los comandantes de estacidon y de subestacién aplicar la medida
correctiva de retenimiento en el comando” , contenida en el articulo 207 del mismo decreto
deben ser declaradas inconstitucionales. Sin embargo, la Corte no declarard la
inexequibilidad de lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 186 del CNP, pues la medida de la
retencién transitoria regulada de manera diferente a la forma como se regula en el actual
Cddigo y siempre que incorpore la totalidad de las garantias constitucionales puede resultar

ajustada a la Constitucion.

Estudio de los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad y de las alternativas
existentes para no desproteger los derechos constitucionales fundamentales que la norma

estudiada persigue proteger

63. Como ha sido reiteradamente expuesto, existen algunas hipdtesis en las cuales se
requiere con urgencia la intervencion de las autoridades administrativas para evitar que
personas embriagadas o altamente exaltadas pongan en riesgo sus derechos o derechos de
terceros. En estos casos, las autoridades de policia podrian acudir a cualquiera de las
medidas alternativas que fueron mencionadas en Fundamentos anteriores de esta decisién o
a las otras que se encuentren consagradas en las normas de policia. Una de tales medidas, la
mas extrema, es la conduccién de la persona a un centro de proteccién. Como ya fue
mencionado, esta medida sélo puede ser adoptada en casos absolutamente urgentes en los
cuales no exista ninguna otra medida alternativa que sirva para proteger derechos
fundamentales de la importancia del derecho a la libertad que se restringe. Se trata, por
ejemplo, de proteger a personas que deambulan habiendo perdido la conciencia o que se
encuentran evidentemente en un estado de incapacidad transitoria que las hace altamente
vulnerables. Sin embargo, en estos casos la persona debe ser puesta en lugar idéneo para
brindar la proteccién requerida y en todo momento debe ser advertida de sus derechos.

Adicionalmente, debe poder comunicarse de manera permanente con sus allegados o con un



apoderado - si asi lo considera - y la decisién policial debe estar ampliamente motivada y ser
comunicada de inmediato a los allegados de la persona afectada y a una autoridad civil
encargada de velar por los derechos de esta persona. Sélo de esta manera se garantiza que
la actividad de proteccién no de lugar a actuaciones arbitrarias que incluso terminan

afectando drasticamente la propia legitimidad de las instituciones comprometidas.

64. Ahora bien, podria sostenerse, no sin razdn, que la policia no cuenta con las facultades de
proteccién que han sido mencionadas. En efecto, para casos en los cuales es absolutamente
necesario y urgente conducir a la persona que no ha perdido del todo la conciencia a un lugar
de proteccidn, las autoridades administrativas solo parece tener a su disposicion la medida
consistente en la retencién transitoria. En consecuencia, dado el disefio de las normas de
policia actualmente vigente, al expulsar a las disposiciones demandadas del ordenamiento
juridico las autoridades quedarian sin facultades para poder proteger en casos urgentes y
necesarios a personas puestas en situacion de riesgo cuya proteccién no puede, bajo ninguna

circunstancia, ser conferida in situ.

En estas circunstancias, se impediria la proteccién de una persona que se encuentra en
situacion de evidente peligro o que ha puesto en serio peligro derechos de los demas. Se
trata por ejemplo, del caso ya mencionado de la persona con un alto - y evidente - grado de
alicoramiento y que deambula solitaria en una zona altamente peligrosa, o de la persona
ebria que se lanza sistemdaticamente a una avenida de amplia circulaciéon o que tiene un
comportamiento publico altamente agresivo y no respeta la conminacién policial. En estos
casos puede pasar que la conminacién resulte infructuosa y que no exista otra medida eficaz
para proteger a la persona puesta en situacién de riesgo. En consecuencia, si ninguna
medida in situ fuera suficiente para conjurar el riesgo y las normas demandadas se
declararan inexequibles, las autoridades no tendrian otro remedio que permanecer todo el
tiempo acompanando en su deambular al sujeto o al grupo concernido. Sin embargo, la Corte
no puede dejar de reconocer que en algunas circunstancias, dada la escasez de recursos y la
dificultad evidente de disponer de personal suficiente, asi como la necesidad en algunos de
estos casos de brindar a la persona atencién especializada que no puede ser conferida en el

lugar de los hechos, la alternativa mencionada resultaria inviable o insuficiente.

La decisidn de proferir un fallo diferido pero condicionado al respeto de ciertas salvaguardas

minimas de la libertad y otros derechos fundamentales



66. En casos anteriores la Corte Constitucional ha encontrado necesario diferir sus decisiones
de forma tal que la sentencia sélo surta efectos a partir del vencimiento de un plazo fijado
por la Corte para que el legislador pueda conjurar las consecuencias constitucionalmente
indeseables de retirar del ordenamiento juridico la norma estudiada. La Corte ha explicado

como sigue el fundamento de su competencia para proferir fallos con efectos ultra-activos:

“Para responder a ese interrogante, es necesario tener en cuenta que es doctrina reiterada
de esta Corte que el juez constitucional no esta atrapado en la disyuntiva de mantener en
forma permanente una norma en el ordenamiento (declaracién de constitucionalidad) o
retirarla en su integridad en forma inmediata (sentencia de inexequibilidad), puesto que la
Carta simplemente ha establecido que a la Corte compete “decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes” (CP 241 ord 49). Por
consiguiente, al decidir sobre estas demandas, la Corte debe adoptar la modalidad de
sentencia que mejor le permita asegurar la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion. En tales circunstancias, no siempre la constataciéon de que una norma es
inconstitucional acarrea inevitablemente su automatica declaracion de inexequibilidad, por la
sencilla razén de que puede ocurrir que el retiro inmediato de la disposicién del
ordenamiento ocasione una situacién peor, desde el punto de vista de los principios y valores

constitucionales.21

67. En cuanto hace a las exigencias que debe cumplir la Corte para el ejercicio de esta

atribucidn, la jurisprudencia se ha manifestado en los siguientes términos:

“(L)a Corte Constitucional puede legitimamente recurrir a una sentencia de
constitucionalidad temporal, siempre y cuando (i) justifique esa modalidad de decisién vy (ii)
aparezca claramente en el expediente que la declaraciéon de inexequibilidad inmediata
ocasiona una situacién constitucionalmente peor que el mantenimiento en el ordenamiento
de la disposicion acusada, cuya inconstitucionalidad fue verificada en el proceso. Ademas,
(iii) el juez constitucional debe explicar por qué es mas adecuado recurrir a una
inexequibilidad diferida que a una sentencia integradora, para lo cual debera tener en
cuenta, entre otras cosas, qué tanta libertad de configuracidon tiene el Legislador en la
materia, y qué tan lesivo a los principios y valores constitucionales es el mantenimiento de la
disposicién acusada en el ordenamiento. Finalmente, y como es obvio, (iv) el juez

constitucional debe justificar la extension del plazo conferido al legislador, el cual depende,



en gran medida, de la complejidad misma del tema y del posible impacto de la preservacién

de la regulacién en la vigencia de los principios y derechos constitucionales”22

68. Al respecto, vale la pena recordar algunos casos en los que la Corte ha estimado no solo
prudente sino necesario diferir los efectos de su decisién y conceder un plazo al legislador
para que este, en ejercicio de su potestad de configuracién, conjure los efectos nocivos de

una declaracion de inexequibilidad pura y simple.

En un caso también de trascendencia para las garantias constitucionales de la libertad, la
Corte declaré la inexequibilidad de varias disposiciones que regulaban la institucion del
habeas corpus, por encontrar que se habia desconocido el tramite estatutario que se exige
para los derechos fundamentales. Sin embargo, para no eliminar del ordenamiento el
régimen del habeas corpus, estimd necesario aplazar temporalmente los efectos el fallo y
conceder al Legislador el tiempo requerido para tramitar la correspondiente ley

estatutaria23.

Esta misma solucién fue adoptada por la Corte en relaciéon con las normas del Estatuto
Financiero que consagraban la férmula de calculo del UPAC, declaradas inexequibles
mediante Sentencia C-700 de 1999. En dicha Sentencia la Corte suspendid los efectos de la
declaratoria de inexequibilidad de las normas, pues consideré necesario garantizar un
transito normativo sin los traumatismos econémicos que causaria la inexequibilidad pura y
simple de las normas relativas al Sistema UPAC. Esto, a pesar de la absoluta incompetencia
que tenia el Gobierno Nacional para su expedicién, circunstancia que precisamente precipité

la declaratoria de inexequibilidad24.

Poco tiempo después25, se adoptd una decision similar, al proferir la inexequibilidad del
numeral tercero del articulo 121 del Decreto Ley 663 de 1993, asi como la de la expresion
“que contemplen la capitalizacion de intereses” contenida en el numeral primero de la norma
en mencién en cuanto a los créditos para la financiacién de vivienda a largo plazo, cuya
inexequibilidad definitiva quedd suspendida hasta el 20 de junio de 2000, plazo
originalmente otorgado por la Sentencia C-700 de 1999 para la expedicién de un nuevo

régimen legal para la financiacién de créditos para la adquisicién de vivienda.



En una decisidn posterior (Sentencia C-1541 de 200026), la Corte declard la inexequibilidad
del articulo 12 del Cédigo Procesal del Trabajo, por consagrar un régimen diferenciado de
competencias -tanto en términos de instancias como de cuantias- en la jurisdiccion laboral
que resultaba violatorio del derecho a la igualdad. En esta ocasién, la Corte decidié diferir los
efectos del fallo, para dar lugar a que el Legislador, dentro de su érbita de competencias,

llenara el vacio que en materia de jurisdiccion laboral generaba su decisiéon27.

En el aflo 200128, nuevamente la Corte optd por diferir los efectos de un fallo, ante los
traumatismos constitucionales que podria causar una decision de inexequibilidad pura y
simple. En dicha oportunidad, la Corte declaré la inexequibilidad del régimen legal de los
corregimientos departamentales en las antiguas intendencias y comisarias contenido en el
articulo 21 del Decreto 2274 de 1991. La Corte optd por una sentencia diferida por estimar
que de ser declarada inexequible en forma pura y simple la norma acusada se generaria un
vacio legal traumatico, pues los entes territoriales, entonces corregimientos
departamentales, quedarian sin ningln régimen juridico que les fuera aplicable. También
advirtio la Corte que en ese caso la decisidén a sequir era la del fallo diferido y no la de la
modulacién de la sentencia, pues encontré que el Legislador podia regular la situacién de los
corregimientos de multiples maneras, al tratarse de un tema complejo en el cual la facultad
de configuracion que se reconoce al Legislador es de caracter amplio. En este orden de ideas
le concedid el plazo de dos legislaturas, plazo que la Corte encontrd suficiente en atencién a

la materia que requeria regulacion y a la prioridad del tema para los nuevos departamentos.

Posteriormente, con ocasién del estudio de una norma sobre distribucién de regalias, la
Corte, al constatar la vulneracién de varios principios que regulan el trdmite de formacién de
las leyes, considerd pertinente declarar la constitucionalidad temporal de la norma estudiada.
A juicio de la Corte, una decisién de inexequibilidad simple podria generar efectos
inconstitucionales que se debian precaver, relacionados con la ausencia de un régimen de
regalias petroleras y las consecuencias nocivas de tal situacién para la seguridad juridica en

la actividad de explotacién petrolera, representativa del 35% de las exportaciones29.

69. Como se dejé anotado en un fundamento anterior, la justificaciéon para diferir el fallo en
esta oportunidad radica en la necesidad de proteger valores, principios y derechos
constitucionales que, de ser otra la decisidn, podrian verse seriamente comprometidos. En

efecto, la decision de diferir los efectos de la presente sentencia se fundamenta en la



necesidad de no dejar a las personas puestas en situacién de riesgo, huérfanas de una
medida de proteccién que, a pesar de las deficiencias anotadas en punto de su
constitucionalidad -que se resuelven temporalmente al condicionar la decisién -, resulta ser
la Unica que en el disefio actual del régimen de policia sirve para prevenir graves
afectaciones de sus derechos fundamentales en casos de urgencia y extrema necesidad.
Adicionalmente, dada la ausencia de expresas facultades de proteccién para casos de
urgencia, una decisién de inexequibilidad con efectos inmediatos, por otra parte, podria
impulsar a la policia a calificar como delito en grado de tentativa conductas agresivas o
temerarias de personas que se encuentren en estado de embriaguez o excitacién a fin de
poder retener a la persona y evitar la consumacién de un dafo del cual luego el Estado

podria ser responsable por omisién o deficiente proteccion.

70. Siguiendo las reglas antes mencionadas, se pregunta la Corte si en este caso existe otra
medida, distinta a la constitucionalidad temporal de la norma estudiada, que permita la

proteccidn de los bienes constitucionales mencionados en el Fundamento anterior.

En el caso actual una sentencia integradora no es adecuada para resolver los problemas de
constitucionalidad advertidos en las normas estudiadas. En efecto, de una parte, en la
decisién a la que se ve abocada hoy la Corte, no basta simplemente con sefalar cual de las
posibles interpretaciones es la que resulta constitucional para que el ejercicio de la facultad
cuestionada sea compatible con el ordenamiento juridico. Como ha quedado explicado, no se
trata en este caso de un problema de interpretacién normativa sino de un inadecuado disefio
institucional. Tampoco resulta posible o conducente introducir una cldusula o condiciéon
permanente que torne la atribucidon en constitucional. En estas materias, corresponde al
legislador y no a la Corte Constitucional establecer la reglamentacién que de manera
permanente permita, al mismo tiempo, que la policia cumpla con la finalidad de proteccién
para la cual ha sido creada, pero en condiciones adecuadas que garanticen con certeza que
esas facultades no seran utilizadas para fines distintos a los establecidos por la Constitucién
ni ejercidas de manera arbitraria o desproporcionada. En este campo, como lo ha reiterado la
Corte, existe un amplio espectro de posibilidades regulatorias y por lo tanto una amplia
potestad de configuracién legislativa que, en todo caso, debe ser ejercida dentro de los

limites y lineamientos trazados por la Constitucidn.

71. Ahora bien, en el presente caso, la decisién de diferir los efectos de la sentencia de



inexequibilidad se somete al cumplimiento de un término maximo razonable para que el
Congreso de la Republica pueda regular esta materia bajo los pardmetros de respeto a las
garantias y derechos constitucionales ya sefialados. Ese término, que habrd de culminar al
vencimiento de la presente legislatura, es decir el 20 de junio de 2008, es suficiente para el
trdmite de una normatividad de policia que las mismas autoridades reconocen ha dejado de
ser adecuada para la atencién de las exigencias actuales que supone la convivencia
ciudadana. En este sentido, la Corte conmina al Congreso a no dilatar mas una urgente e
inaplazable decisién legislativa para adecuar las normas de policia al derecho constitucional

vigente.

72. No obstante lo dicho en punto a la imposibilidad de proferir una sentencia integradora, en
el presente caso la decision diferida tiene que estar acompafada de una serie de
salvaguardas temporales destinadas a asegurar que durante el corto tiempo de vigencia de
las disposiciones estudiadas, las mismas seran aplicadas dentro de las garantias minimas
que la Constitucion establece. En efecto, si bien corresponde al legislador la definiciéon del
régimen nacional de policia, lo cierto es que al dejar vigentes las disposiciones estudiadas,
incluso si es por corto tiempo, la Corte debe poner de presente las condiciones minimas para
que su aplicacidon resulte constitucionalmente admisible. Sin embargo, no sobra mencionar
que las condiciones constitucionales que es necesario establecer para que el ejercicio de la
retencion transitoria resulte temporalmente admisible, no resuelven de hecho todas las
complicaciones y necesidades que se desprenden del ejercicio de esta atribuciéon, como por
ejemplo, la necesidad de determinar lugares idéneos para ofrecer una real proteccién de las
personas que necesiten atencidén urgente e inmediata para superar la situacion de riesgo en
la que se encuentran. Estas salvaguardias exigen un disefio institucional que no corresponde
a la Corte sino al Congreso en ejercicio de la facultad de configuracién que la Constitucion le

reconoce.

73. En virtud de las consideraciones anteriores, la Corte se ve compelida a dictar una
sentencia condicionada -pues sefiala unos parametros de actuacién y unas exigencias a las
autoridades que si bien surgen de la Constituciéon no se encuentran previstas actualmente en
la normatividad de policia- y a aplazar los efectos de la decisiéon de inexequibilidad, para
permitir que sea el Legislador quien, en ejercicio de su competencia, regule de manera
permanente, en términos claros y suficientes, la materia objeto de estudio. En todo caso,

cualquier regulacién debe resultar coherente con los Pactos Internacionales de Derechos



Humanos y las garantias constitucionales, como se dej6é anotado en los fundamentos

anteriores de esta sentencia.

74. En todo caso, y hasta tanto el Congreso de la Republica regule la materia de conformidad
con lo establecido en los fundamentos anteriores, la retencion transitoria sélo podra aplicarse
cuando sea estrictamente necesario para proteger a una persona que se encuentre,
efectivamente y de manera clara, en situacién de riesgo. Si existe cualquier otra medida de
proteccién al alcance de las autoridades, debera preferirse esta Ultima, so pena de incurrir e
abuso de autoridad. Esta situacién debe quedar clara, expresa y suficientemente motivada
en informe escrito que de inmediato deberd ser rendido por la autoridad que ordena la
retencién y presentado inmediatamente a la persona retenida y al Ministerio PUblico para su
conocimiento. El retenido, sin importar el estado en el que se encuentre, debe ser informado
de manera inmediata no sélo de las razones de la retencién sino de los derechos y garantias
constitucionales que lo asisten, entre ellas, la de comunicarse de inmediato con una persona
que lo asista y con quien pueda movilizarse libremente; permanecer en silencio; no rendir ni
firmar ningln documento o declaraciéon que lo comprometa; tener asistencia inmediata de
quien pueda asistirlo en la defensa de sus derechos; etc. Adicionalmente, toda retencién
transitoria debe ser informada de inmediato al Ministerio Publico, de forma tal que se
asegure que la medida no esta dando lugar a una privacion arbitraria de la libertad o una
sancion encubierta. Asi mismo, la persona retenida debe ser objeto de atencidon especializada
segun el Estado en el que se encuentre y a ella se le permitird comunicarse en todo
momento con la persona que pueda asistirlo para cualquier efecto. En todo caso, la retencion
sélo puede tener lugar mientras la persona supera el estado de vulnerabilidad o de peligro o
hasta que una persona responsable pueda asumir la proteccion requerida. En ningln caso
podra superar el plazo de 24 horas. El retenido - directa o indirectamente - debe poder
interponer, en todo momento, el recurso de habeas corpus si encuentra que se trata de una
privacion arbitraria de la libertad. Adicionalmente, mientras se adecuan lugares especiales de
proteccion, las autoridades deben tener en cuenta que una persona que esta siendo objeto
de proteccidon y que se encuentra en estado de alteracién, incapacidad o especial
vulnerabilidad, no puede ser ubicada en el mismo lugar destinado a los capturados - por
cualquier razén - y debera ser separado en razén de su género o de su estado de particular
indefension. Los menores deberan ser protegidos de conformidad con el Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia y los sujetos de especial protecciéon constitucional s6lo podran ser

conducidos a lugares donde se atienda a su condicion. De esta manera se pretende



garantizar que, al menos durante la corta vigencia de esta medida, la misma no pueda ser
utilizada de forma abusiva o desproporcionada y que pueda ser objeto inmediato de control
judicial. Lo que se persigue, en Ultimas, es que todas las personas en Colombia tengan la
tranquilidad de que la fuerza policial no serda arbitrariamente utilizada en su contra. Esta
tranquilidad, como es obvio, refuerza de manera decisiva la legitimidad del Estado y sus

instituciones.

La necesidad de establecer un nuevo régimen general de policia acorde con las normas

constitucionales vigentes

75. En los casos en los cuales la Corte no ha tenido otra alternativa distinta a la de ordenar
diferir los efectos de su fallo, la decisién se acompané de un exhorto al Legislador para que,
en un determinado plazo -variable segun la naturaleza del asunto objeto de regulacién-,

profiriera una nueva reglamentacién legal, acorde con los postulados constitucionales.
Sobre el exhorto y su significado en derecho constitucional ha dicho esta Corporacion30:

“El exhorto no debe entonces ser visto como una ruptura de la divisién de los poderes sino
como una expresién de la colaboracién de los mismos para la realizaciéon de los fines del
Estado, en particular para la garantia de la efectividad de los derechos de las personas. En
efecto, el ordenamiento juridico colombiano establece mecanismos de cooperacién entre los
érganos del Estado a fin de asegurar la fuerza expansiva de los derechos constitucionales.
Asi, por no citar sino un ejemplo, la propia Constitucién establece que el Procurador General
de la Nacion deberd “exhortar al Congreso para que expida las leyes que aseguren la
promocidn, el ejercicio y la proteccién de los derechos humanos, y exigir su cumplimiento a
las autoridades competentes”. No es extrafno que la Corte Constitucional pueda exhortar al
Congreso para que adecue el orden legal a la Constitucién en materia de derechos

constitucionales.

Ademas, este tipo de exhorto no es en manera alguna una innovacién doctrinaria de esta
Corte o de esta sentencia, sino que éste surge de las tensiones valorativas propias del texto
constitucional, en particular de aquella que existe entre la supremacia normativa de la
Constitucion y el principio de libertad de configuracién del Legislador. Esto explica que la
mayoria de los tribunales constitucionales establezcan formas similares de exhortos con el fin

de armonizar tales principios y tomar en cuenta los efectos sociales de las decisiones



constitucionales. Asi, el Tribunal Constitucional aleman ha adoptado estos exhortos bajo la
forma de “resoluciones de aviso” o “admonitorias”31. En el mismo sentido ha actuado, en

determinados casos, el Tribunal Constitucional Espafol32.”

76. En el presente caso la Corte exhortara al Congreso de la Republica para que en ejercicio
de su potestad de configuracion, expida una ley que establezca un nuevo régimen de policia
que desarrolle la Constitucion. En el aparte que sigue de esta providencia se explican las
razones por la cuales la Corte adopta esta decision. En todo caso no sobra precisar que la
Corte también ha realizado exhortos al Legislador cuando quiera que encuentre necesario
gue se reglamente un tema sobre el cual el Congreso no se ha pronunciado, y que lleva a la
Corte a fijar parametros en ausencia de la actividad legislativa33. No obstante, esos son
casos distintos al que ocupa hoy a la Corte, en el cual existe una legislacién sobre la materia
pero esta sin embargo, tal y como se demuestra en la jurisprudencia de la Corte que abajo se
relaciona in extenso, compromete seriamente importantes valores, principios y derechos

constitucionales.

77. El denominado Cdédigo Nacional de Policia esta integrado por un conjunto de
disposiciones dictadas por el Gobierno Nacional en ejercicio de facultades delegadas por el
Legislador, cuyo nucleo estd constituido por el Decreto 1355 de 1970. Como se explica
brevemente a continuacién, se trata de un conjunto de disposiciones dictadas para un
momento histdrico, politico y juridico, muy distinto al actual y por lo tanto mecen ser

revisadas para adecuarlas, cuando menos, al derecho constitucional vigente.

El derecho de policia elaborado al amparo del derecho constitucional anterior a 1991 sigue
naturalmente las pautas valorativas y principialista del antiguo régimen y no del derecho
constitucional actual. Al respecto, no sobra recordar que la Carta de 1991 gira en torno a la
persona humana y a sus derechos fundamentales como factor esencial de cohesién y
cooperacion social. El giro copernicano del derecho constitucional, segun el cual el centro del
ordenamiento es la persona y sus derechos no la autoridad, pone de presente la necesidad
de revisar normas preconstitucionales informadas esencialmente por los valores y principios
del régimen anterior. Algunas de esas normas, probablemente aquellas que necesitan una
mas urgente revision, son las normas dirigidas al mantenimiento del “orden publico”, como

las normas de policia.



En efecto, en la actualidad, el derecho de policia debe estar informado, cuando menos, por
las mds esenciales garantias de la libertad y los otros derechos fundamentales. En ese
sentido, hoy ya no parece constitucional la existencia de normas abiertas o en blanco que en
la practica permiten que las autoridades policiales definan, segin su criterio, las
circunstancias concretas que pueden dar lugar a una actuacién represiva34.Tampoco se
ajusta a la Constitucion la existencia de facultades policiales sancionatorias que aparejan
restricciones a la libertad personal sin previa orden judicial35. Finalmente, ninguna actuacién
(como quiera que se le denomine, preventiva, represiva, de proteccién, sancionatoria etc.)
que afecte materialmente los derechos de una persona, puede adelantarse sin que existan

garantias legales destinadas a aseqgurar la interdiccién de la arbitrariedad36.

En suma, como ya lo ha reiterado la Corte, las actuaciones policiales deben estar regidas por
los principios constitucionales de legalidad y reserva judicial y por las garantias suficientes
para asegurar la defensa del sujeto frente a una eventual arbitrariedad. En este sentido no
puede olvidarse que segun el principio de estricta legalidad, solo el legislador puede definir
las circunstancias de aplicacion de una medida restrictiva de derechos fundamentales y
segun la reserva judicial, sélo los jueces - por las garantias de imparcialidad y autonomia que
les son propias - pueden imponer sanciones restrictivas de los derechos fundamentales, en
particular, sanciones que afecten o comprometan el derecho a la libertad personal. Pocas
cosas repugnan mas al Estado de derecho que la confusidon de funciones legislativas,
judiciales y ejecutivas en un 6rgano de la administracidon que no sélo tiene el poder de usar
directamente las armas sino cuyas funciones tienen permanente relacién con las libertades

mas esenciales de la persona.

Finalmente, una revisién del derecho de policia actual tal y como ha ido quedando luego de
las decisiones de la Corte, permite advertir que la mayoria de sus instituciones carecen tanto
de garantias como de instrumentos idéneos para una adecuada y eficiente actuacién policial.
En particular en cuanto se refiere a las medidas a disposicién de la autoridad, la Corte ha
podido constatar que se trata de disposiciones que oscilan entre dos extremos: o0 son, en
realidad, ineficaces (como las multas irrisorias e inexigibles)37 o, por el contrario, se
convierten en medidas que pueden dar lugar facilmente a lesivas actuaciones arbitrarias
(como la retencién transitoria). Sin embargo, el Cédigo no desarrolla un sistema que sirva

para prevenir de manera eficiente y garantista los derechos de las personas.



Por las razones anteriores, - tal y como lo demuestra la jurisprudencia constitucional que
adelante se cita in extenso -, el derecho de policia fundado en la concepcién axiolégica y
principialista del régimen constitucional anterior tiene serios problemas para adecuarse al
derecho constitucional actual. Pero adicionalmente, no puede dejar de advertir la Corte que
el grado de urbanizacién y desarrollo social del pais, muy distinto a aquél que caracterizaba
la composicion y distribucién de la poblacién colombiana en el afio de 1970, la consolidacion
de amplios centros urbanos con permanente migracién de poblacién, la multiplicacién de
areas, actividades y establecimientos publicos propiciados por el desarrollo econémico, la
mayor densidad residencial, las muy diversas dindmicas de interrelacién social y comunitaria,
el descomunal avance de la ciencia y la tecnologia, entre muchos otros datos relevantes, son
indicadores de la necesidad de adecuar a las realidades actuales las antiguas normas de

policia.

En suma, frente a las normas de policia se advierte tanto una pérdida de sincronia con el
fendmeno que deben regular, como una ausencia de conformidad con el paradigma

constitucional vigente.

78. De todo lo anterior pueden dar fe los numerosos fallos que ha proferido la Corte
Constitucional en relacién con disposiciones del llamado Cédigo Nacional de Policia. La
mayoria de los fallos de inexequibilidad o de exequibilidad condicionada tienen que ver con
el derecho a la libertad personal. En este sentido, el régimen de proteccién de la libertad
personal en el derecho internacional de los derechos humanos y en la Constitucion es
opuesto a las amplias e imprecisas facultades de restricciéon a la misma que se consagran en

la normatividad nacional de policia.

Con el objetivo de aclarar un poco mas las afirmaciones anteriores resulta relevante recordar
las decisiones de la Corte sobre el CNP y poner de presente la situacién de debilidad
estructural en que ha quedado el Decreto 1355 de 1970 a raiz de los sucesivos fallos
proferidos por este Tribunal38. Con tal propdsito, en la parte que sigue de esta providencia
se recuerdan las decisiones de la Corte en esta materia siguiendo no el orden en el cual estas
fueron proferidas, sino el orden sucesivo de las normas del CNP sobre las cuales la Corte se

pronuncio.

A través de la Sentencia C-024 de 1994 la Corte declaré exequible el literal a) del articulo



5639 del Cédigo Nacional de Policia, segun el cual 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, al considerar que dicha norma se encontraba
amparada, transitoriamente, por lo dispuesto en el articulo 28 transitorio de la Constitucién
Politica de 1991. La Corte también considerd que el aparte “o en reglamento de policia” del
articulo 5740 del Decreto 1355 de 1970, contravenia la Constitucidn Politica de 1991, por lo

cual lo declaré inexequible.

La Corte advirtié que la afectacion de la libertad personal e inviolabilidad del domicilio, exige
el respeto estricto de las formalidades legales, la existencia de un motivo previamente
definido en la ley (estricta legalidad) y la observancia plena del debido proceso. El
mencionado principio universal de legalidad, indicd la Corte, restringe a la ley la definicion de
las circunstancias en que el hecho punible -delito o contravencién-, amerita la privacion de la
libertad a una persona y autoriza Unicamente a las autoridades judiciales para ordenar la

privacion de la libertad de una persona o el registro de su domicilio.

Poco después, tras una nueva demanda contra el citado literal a) del articulo 56 del Decreto
1355 de 1970, la Corte considerd que, al ser el fundamento de del fallo de constitucionalidad
anterior un articulo transitorio, la cosa juzgada era relativa y podia realizar un nuevo juicio de
constitucionalidad. En esta ocasion, mediante la Sentencia C-176 de 2007 la Corte declard la
exequibilidad condicionada del literal acusado, al considerar que en el actual sistema juridico
colombiano, por regla general, la autoridad judicial, cuya competencia estd determinada por
la ley, es la Unica facultada para privar legitima y validamente la libertad de las personas. Por
consiguiente, la Corte integré el articulo 28 de la Constitucién al literal a) del articulo 56 del
Cddigo de Policia, acusado, de tal manera que la expresion “autoridad competente” prevista
en ese literal se debe entender referido a la “autoridad judicial competente”. La Corte indicé
que, si bien la Constitucién de 1886, que sirvié de fundamento a esta norma demandada,
permitia que otras autoridades, distintas a la judicial, como las autoridades de policia en el
caso bajo estudio, ordenaran validamente la privacion de la libertad, tal supuesto

constitucional habia sido radicalmente modificado.

Por otro lado, esta Corporacion en Sentencia C-176 de 2007, decidié condicionar la
exequibilidad del articulo 5841 del Cédigo Nacional de Policia, en el entendido que se

requiere que exista mandato previo de autoridad judicial competente para que la Policia



pueda privar a una persona de la libertad. A juicio de la Corte, si no existiera orden judicial
previa a la privacién se quebraria el principio de reserva judicial previsto en el articulo 28 de

la Constitucion y en el Acto Legislativo 03 de 2002.

Con el mismo fundamento del articulo 28 de la Constitucidn, que consagra el principio de
reserva judicial para legitimar la restriccion de la libertad fisica, la Corte Constitucional

declaré inexequible el inciso 29 del articulo 6242 del Cédigo Nacional de Policia.

La Corte considerd en dicho fallo que la voluntad del constituyente estuvo claramente
dirigida, en primer lugar, a sefalar el mandato de autoridad judicial competente como
elemento previo y esencial dentro del conjunto de requisitos exigidos para la privacién
legitima de la libertad y, en segundo lugar, a suprimir la posibilidad de que el ejecutivo
ordenara la retencién de las personas, con lo que resultaba inadmisible la captura dispuesta
por orden de autoridad administrativa. En consecuencia, decidié que la captura por orden
administrativa consagrada en el segundo inciso del articulo 62 del Cédigo de Policia resultaba

contraria a los articulos 28 y 250 de la Constitucién.

Por vulnerar el articulo 28 de la Constitucion Politica, la Sentencia C-237 de 2005 declar6
inexequible el articulo 6943 del Decreto ley 1355 de 1970, pues esta norma permitia la
captura de una persona por el incumplimiento de una orden de comparendo, que no es cosa
diferente a una orden administrativa emitida por la Policia Nacional, y no por una autoridad

judicial competente como lo exige la Constitucién Politica de 1991.

La Sentencia C-850 de 2005, por su parte, declard inexequible el inciso 12 del articulo 7044
del Decreto ley 1355 de 970, que permitia que al testigo de una contravencién se le
trasladara ante el jefe de policia a través de la fuerza. La Corte estimé que dicho traslado a la
fuerza era una clara privacion del derecho a la libertad, que por su caracter de derecho
fundamental, sélo puede ser limitado por orden de autoridad judicial. El inciso 12 del articulo
70, por el contrario, dejaba al arbitrio de una autoridad administrativa, en este caso de las
autoridades de policia, la conduccién a la fuerza de los testigos que hubieren presenciado
una contravencion, situacién que originaba una privacién de la libertad violatoria del articulo
28 constitucional, relativo al principio de reserva judicial como fuente de restriccion de la

libertad personal.

Respecto a las disposiciones que se refieren al Capitulo XIll, denominado “De las



contravenciones especiales con respecto a la tenencia de ejemplares caninos”, esta
Corporacién a través de la Sentencia C-692 de 2003, declard la inexequibilidad del articulo
108G45 y del aparte “en las vias publicas, lugares abiertos al publico y en las zonas comunes

de edificios o conjuntos residenciales” del articulo 108H46.

En cuanto al articulo 108G, la Corporacion sostuvo que la medida impuesta a los menores de
edad que prohibe el ejercicio del derecho de propiedad sobre animales caninos de alta
peligrosidad, no era una medida adecuada ni legitima para su proteccioén. A juicio de la
Corporacion no es cierto que por el hecho de impedirse a los menores tener el dominio de
estos animales, se limite el contacto permanente y la manipulaciéon de animales de alta
peligrosidad. Ademas, concluyd, como lo ha establecido la legislacion civil, “la titularidad del
derecho de propiedad no se encuentra ligada, necesariamente, a la posesion o tenencia del
bien de que se trata. De alli que el menor pueda ser propietario del perro sin enfrentar
peligro alguno. Es asi que no debio6 ser el titulo de dominio lo que debid ser objeto de
restriccién, sino las relaciones de orden material y factico que ponen a los menores en
contacto con animales de alto riesgo. Es ésta la proteccion que debe dispensar el legislador a
favor de los menores de edad, razén por la cual resulta inexequible -por inapropiado- que

aquél sélo prohiba a los nifios el derecho de propiedad sobre estos animales.”

Ahora bien, en relacién con el aparte “en las vias pUblicas, lugares abiertos al publico y en las
zonas comunes de edificios o conjuntos residenciales” del articulo 108H adicionado al
Decreto ley 1355 de 1970, la Corte sostuvo que la prohibicién a los menores de la tenencia
de estos perros en lugares publicos no resultaba acorde con la proteccién que se desprende
del texto constitucional. A juicio de la Corte es obligacién proteger en toda circunstancia, a
los menores de edad de los dafnos que la crianza de este tipo de mascotas pudiere ocasionar
en su integridad fisica y en la de las personas que con ellos conviven, o con las que
simplemente coinciden en el espacio fisico. “La proteccion seria incompleta si por voluntad
de la ley se permitiera a los menores la manipulacion, crianza, tenencia y posesion de estos

animales con la Unica condicién que no fuera en un sitio publico”.

Por otro lado, la Corte decidid, en la Sentencia C-643 de 1999, que el aparte “y también de
apelacion ante el respectivo Gobernador” del articulo 13247 del Decreto ley 1355 de 1970,
era contrario a la Constitucidén, toda vez que en la prevision del recurso de apelacién contra

las resoluciones de los alcaldes de restitucion de bienes de uso publico se desconocia la



autonomia de las autoridades municipales.

En el Capitulo relacionado con los espectaculos publicos, esta Corporacién, mediante
Sentencia C-1175 de 2004, declard inexequible el aparte “y un representante de la Curia
Arquidiocesana de Bogota” del articulo 15248 y el articulo 15349 del Cddigo Nacional de
Policia. En la referida sentencia la Corte sostuvo que “el caracter laico del Estado colombiano
hace que la Corte encuentre contrario a la Constitucidn la participacién obligatoria (derecho
de representacién) de una religion en una instancia de decisién estatal. No obstante esto,
tratdndose de asuntos de interés general siguen existiendo todas las garantias
constitucionales para que las confesiones religiosas y cualquier otra agrupacion legitima de
ciudadanos de cualquier indole, hagan uso de los mecanismos constitucionales de
participacién y accedan al asunto, si es que es de su interés. Lo que no implica que se
establezca algun tipo de privilegio en dicha posibilidad de participacidn, porque el grupo sea

cuantitativamente representativo en la sociedad”.

En relacién con el capitulo referido a las contravenciones, la Corte Constitucional a través de
las sentencias C-110 de 2000 y C-046 de 2001, decidié declarar inexequible el articulo 20450

del Cédigo Nacional de Policia.

En la sentencia C-110 de 2000 la Corte considerd que, si bien la medida descrita en el
numeral primero del articulo 204 resultaba adecuada para lograr la finalidad de la
conservacion del orden publico, desde otras perspectivas analizadas en la misma sentencia,
la medida resultaba irrazonable y desproporcionada. Para la Corte dicha medida afectaba
valores y principios constitucionales, (i) en razdén de su vaguedad y generalidad; (ii) de la
indeterminacion en el tiempo de la medida correctiva que ella prohijaba; y (iii) del calificativo

que se le daba a la persona que incurra en la contravencién.

La Sentencia C-046 de 2001, la Corte considerd que las causales establecidas en los
numerales 22 y 3° del mismo articulo 204 si cumplian con la finalidad buscada por el
legislador delegado, cual era “la de asegurar el mantenimiento del orden publico,
previniendo la comisién de delitos o contravenciones penales de policia, asegurando los
derechos de las demds personas y la convivencia y relaciones pacificas entre vecinos,
particularmente frente a individuos que por su conducta o0 amenazas atenten contra los

derechos individuales o colectivos en una determinada comunidad”. Sin embargo, el caracter



imprescriptible de las medidas, advirtié la Corporacidn, las convertia en desproporcionadas
frente a los objetivos perseguidos, amén de afectar valores y principios constitucionales
destinados a proteger precisamente el nucleo esencial de los derechos de libre circulacién y
residencia, y desconocer el marco establecido en el derecho interno e internacional para su

posible restriccién.

La Sentencia C-087 de 2000 declar6 la inexequibilidad del articulo 20551 del Cédigo Nacional
de Policia, toda vez que las medidas que consagraba resultaban desproporcionadas. Sostuvo
que el problema de la disposicidon acusada radicaba en su vaguedad e imprecisién. Con el
propdsito de evitar situaciones ambiguas, arbitrarias o represivas al amparo de la norma

acusada, la Corte declar6 su inexequibilidad.

De igual forma, la Sentencia C-1444 de 2000 decidié que el inciso 32 del articulo 20652 del
Decreto 1355 de 1970 era inexequible. La Corte considerdé que la norma acusada delegaba
una competencia privativa del legislador al comandante de estacidén o subestacién de policia,
toda vez que le adjudicaba a través de una disposicidon vaga y ambigua, a imponer

restricciones a la libertad de circulacién.

Por trasgresién del articulo 28 de la Constitucidn Politica, la Corte Constitucional declaré
inexequible el numeral 12 del articulo 20753 del Cédigo Nacional de Policia54. La norma
demandada atribuia a una autoridad administrativa la funcién de ordenar la privacion de la
libertad, sin previo mandamiento judicial, en aquellos casos en que se irrespetara,
amenazara o provocara a los funcionarios uniformados de la Policia en desarrollo de sus
funciones. Para la Corte esta facultad atentaba contra la libertad personal y el mandato

constitucional que prohibe la detencién sin orden judicial.

La Corte declard la inexequibilidad de las expresiones “la personalidad del trasgresor
simplemente apreciada” del articulo 22655 del Cédigo Nacional de Policia. A juicio de la
Corporacion, en virtud de dicha norma al contraventor podia aplicarsele una medida
correctiva en razon a su personalidad, la que ademds era simplemente apreciada. Esta
prevision vulneraba la dignidad humana y el debido proceso que encuentra fundamento en el
articulo 29 de la Constitucion Politica. Dijo la Corte: “nadie podra ser sancionado por su ser o
por sus condiciones psicofisicas, su caracter, su temperamento, o sus sentimientos,

considerando que estas condiciones lo hacen peligroso para la sociedad, sino por la conducta



cometida, es decir, por el acto externo realizado libre y concientemente establecidas
previamente en la ley como contrarias a bienes fundamentales de la sociedad y de sus

miembros, para la cual se ha establecido una sancién.”

La expresion “o el reglamento” del articulo 22656 del Cédigo de Policia fue igualmente
declarada inexequible por la Sentencia C-593 de 2005. La Corte reiteré que es Unicamente el
Congreso, como dérgano democratico y representativo a quien se le ha confiado y reservado
el poder de policia a nivel nacional, el que esta constitucionalmente habilitado para dictar
normas que limiten o restrinjan los derechos constitucionales de los asociados, funcién que
no puede ser cumplida mediante un reglamento. En efecto, las medidas correctivas de policia
constituyen restricciones o limitaciones de derechos constitucionales por varias razones
atinentes a su naturaleza, su funcién y sus implicaciones, como puede concluirse de las

previstas o autorizadas en las normas legales vigentes.

Las expresiones “[c]ontra las medidas correctivas impuestas por los Comandantes de
estacién o subestacion no habrd ningln recurso” del articulo 22957 fueron declaradas
inexequibles por Sentencia C-117 de 2006, con fundamento en el criterio reiterado de esta
Corte segun el cual las garantias propias del debido proceso penal son aplicables, con
matices y cierto nivel de flexibilidad, a otros procedimientos que materializan el ejercicio de
poder sancionatorio y que, en materia policiva, dichas garantias se han extendido sin

restricciones.

77. Como quedo expuesto, la Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad y la
exequibilidad condicionada de multiples normas del Decreto 1355 de 1970. La mayor parte
de las decisiones fueron adoptadas al constatarse una vulneracién de los principios de
reserva legal, reserva judicial y debido proceso constitucional (articulos 28 y 29 de la CN).
Dado el origen del CNP podria sostenerse que muchas de las disposiciones aln vigentes
podrian eventualmente incurrir en los problemas de constitucionalidad ya advertidos por la
Corte. Adicionalmente, las decisiones de constitucionalidad referidas han generado vacios e
incluso inconsistencias en el sistema general de policia. Asi por ejemplo no resulta dificil
advertir gue muchas de las medidas declaradas inconstitucionales no han sido remplazadas
por medidas alternativas que presenten un alto grado de eficacia mientras respetan los
derechos fundamentales y promueven el nuevo orden publico constitucional. En suma, tanto

la ausencia de sintonia de las previsiones nacionales de policia con el ordenamiento



constitucional, como la necesidad de contar con un cuerpo normativo lo suficientemente
protector pero a la vez eficaz para la defensa de los derechos humanos mediante el ejercicio
de la actividad de policia, aconsejan la pronta expedicién de una nueva codificacién mas

ajustada a los valores, principio y derechos del orden constitucional.

Ademas, no debe perderse de vista que las autoridades de policia en el ambito territorial
deben guiarse por los parametros fijados por el Legislador en el territorio nacional para poder
dictar las normas de policia que se requieran en el respectivo nivel, atendiendo a las
caracteristicas de la vida social y comunitaria que le son propias. En la actualidad, la
situacion descrita con la normatividad nacional, ha hecho caer igualmente en desuso muchas
de las normas de policia departamentales y locales, con lo cual se hace aln mas evidente el

vacio normativo y ain mas imperiosa la necesidad de subsanarlo.

En suma, la existencia de multiples pronunciamientos sobre el Cédigo Nacional de Policia, -
expedido hace treinta y siete (37) afios mucho antes de que entrara en vigor la constitucién
de 1991 y al amparo de un catalogo de valores y principios que no corresponden al nuevo
orden constitucional -, ponen de presente la falta de sintonia de dicha codificaciéon con el
derecho constitucional vigente. Ello hace mas que aconsejable imperioso una revisién
integral de dicho Cédigo para ajustarlo a los requerimientos constitucionales. Por tal razén, la
Corte exhortara al Congreso para que en ejercicio de su potestad de configuracién adopte

una ley que establezca un nuevo régimen de policia en desarrollo de la Constitucién.

VILI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:
Primero.- Declarar exequible el numeral 8 del articulo 186 del Decreto ley 1355 de 1970.

Segundo.- Declarar inexequible el articulo 192 del Decreto Ley 1355 de 1970 y la expresién
“Compete a los comandantes de estacién y de subestacién aplicar la medida correctiva de

retenimiento en el comando” , contenida en el articulo 207 del mismo decreto.



Tercero.- Diferir los efectos de lo resuelto en el ordinal segundo de esta sentencia, hasta el
20 de junio de 2008.

Cuarto.- En todo caso, y hasta tanto el Congreso de la Republica regule la materia de
conformidad con lo resuelto en el ordinal anterior, la retencién transitoria sélo podra
aplicarse cuando sea estrictamente necesario y respetando las siguientes garantias
constitucionales: i) se deberd rendir inmediatamente informe motivado al Ministerio Publico,
copia del cual se le entregara inmediatamente al retenido; ii) se le permitird al retenido
comunicarse en todo momento con la persona que pueda asistirlo; iii) el retenido no podra
ser ubicado en el mismo lugar destinado a los capturados por infraccién de la ley penal y
debera ser separado en razén de su género; iv) la retencién cesara cuando el retenido supere
el estado de excitacién o embriaguez, o cuando una persona responsable pueda asumir la
proteccidn requerida, y en ningun caso podra superar el plazo de 24 horas; v) los menores
deberan ser protegidos de conformidad con el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia; vi) los
sujetos de especial proteccion constitucional sélo podran ser conducidos a lugares donde se

atienda a su condicién.

Quinto.- Exhortar al Congreso de la RepUblica para que, en ejercicio de su potestad de
configuracién, expida una ley que establezca un nuevo régimen de policia que desarrolle la
Constitucién.

Notifiquese, comuniquese, cimplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y archivese el expediente.
RODRIGO ESCOBAR GIL
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INCONSTITUCIONALIDAD DE RETENCION TRANSITORIA EN ESTACION DE POLICIA-Argumentos

adicionales para fundamentar la inconstitucionalidad de la medida (Aclaracién de voto)
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RETENCION TRANSITORIA EN ESTACION DE POLICIA-Vulnera el principio de estricta legalidad

y las garantias del debido proceso (Aclaracién de voto)

REF: Expediente D-6692. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 192 del Decreto

1355 de 1970 “Por el cual se dictan normas sobre policia”

En la presente aclaracién me permito exponer algunos argumentos adicionales que contenia
la ponencia original sobre la inconstitucionalidad de la norma demandada, pero que no
fueron discutidos ni acogidos por la mayoria. En efecto, la Corte entendié que la retenciéon
transitoria era inconstitucional porque no superaba un juicio de proporcionalidad estricto tal y
como se expone en la sentencia de la referencia. Considerd, en consecuencia, que no era
necesario discutir los restantes argumentos expuestos para fundamentar la
inconstitucionalidad de la mencionada medida. Sin embargo, en mi criterio, tales argumentos
resultan especialmente importantes atendiendo particularmente a la necesidad de elaborar
un nuevo Cédigo Nacional de Policia (CNP) que se ajuste a los valores, principios y derechos
de la Carta de 1991. Por tal razén, dejo consignado en este documento los citados

argumentos.

1. Coincido con la Corte en el sentido de sostener que en el ordenamiento juridico pueden
existir medidas de proteccion, medidas preventivas y sanciones. Concuerdo con la tesis de la
sentencia segun la cual una medida de proteccidn puede consistir en la restriccion temporal
de la libertad personal, pero que en estos casos debe ser sometida a un drastico juicio de
proporcionalidad y a todas las garantias existentes para evitar la arbitrariedad. Se trata de
casos en los cuales la policia debe limitarse a conducir a la persona puesta en situacién de
riesgo, a un lugar especializado en el cual se brinde oportunamente la atencidn técnica o
profesional requerida. Adicionalmente, la retencién debe ser absolutamente urgente,
necesaria e idénea para obtener una finalidad constitucionalmente imperiosa. El beneficio
obtenido debe ser sustancialmente mayor que el costo constitucional de la medida. Y se
deben respetar todas las garantias que el ordenamiento constitucional consagra para evitar
la arbitrariedad. Se trataria de casos extremos en los cuales el Estado tiene un claro deber de
proteccién como, por ejemplo, la retencién de menores en riesgo o de personas transitoria o
permanentemente incapaces, sometidas a un grave peligro por su estado de indefensién.
Como fue demostrado, la retencidn transitoria de que trata el CNP no supera el juicio de

proporcionalidad propuesto, pues ni se esta ante esos casos extremos y urgentes, ni los



lugares de detencién de las estaciones de policia son idoneos para proteger a personas en
transitoria incapacidad o que requieren proteccion especializada, ni era la medida menos
costosa dentro de las existentes, ni se obtiene necesariamente un beneficio mayor que el
costo que apareja su aplicacion. Por estas razones la Corte la declaré inexequible. Coincido
adicionalmente con la decisién de diferir la inconstitucionalidad de las disposiciones
estudiadas, para permitir la actuacidon garantista de la policia en casos en los cuales de
manera urgente se requiera proteger a una persona en riesgo, siempre que se satisfagan
todas las garantias constitucionales que se ponen de presente a lo largo de la decisién y
especialmente en su parte resolutiva. Se trata con ello de prevenir o evitar la desviacién de

poder o actuaciones desproporcionadas o arbitrarias de las autoridades.

2. Pero ademas de las coincidencias con la decisién, encuentro que existian argumentos
adicionales que han debido ser puestos de presente por la Corte. En mi criterio, si una
medida de proteccion estd regulada de manera tal que siquiera remotamente pueda ser
utilizada para aplicar sanciones encubiertas o para reprimir de manera arbitraria el legitimo
ejercicio de los derechos de las personas, debe, por ese sélo hecho, ser declarada
inexequible. El mismo razonamiento debe aplicarse a las llamadas medidas preventivas. De
esta forma se impulsa al legislador a que adopte las salvaguardas necesarias - todas las
salvaguardas necesarias - para que la medida no pueda ser utilizada para fines distintos a los
que la Constitucidon autoriza. Encuentro que ese era el caso de la norma estudiada. Dado su
disefo institucional, la retencién transitoria podia facilmente ser utilizada como una forma de
sancionar o reprimir a las personas que tuvieren comportamientos que la policia considerara
reprochables. Esta forma exdtica de sancidon vulneraba todos los estandares: la reserva
judicial de la libertad, el principio de estricta legalidad y las garantias procesales minimas
para asegurar la interdiccion de la arbitrariedad. Considero adicionalmente que la Corte ha
debido cambiar el precedente contenido en la sentencia C-199 de 1998 dado que existen
buenas y suficientes razones para ello. Explico en las paginas que siguen las razones que

sustentan mi posicién.

3. Para los efectos de esta aclaracién comenzaré por diferenciar las que a mi juicio son
medidas sancionatorias (que pueden ser de distintos tipos) y medidas de proteccién. En
segundo lugar, demostraré que la retencién transitoria, tal y como estaba regulada, podia ser
facilmente entendida - y utilizada - como una medida sancionatoria. En tercer lugar,

demostrare que la retencién transitoria como medida sancionatoria no respetaba ninguno de



los estandares minimos destinados a garantizar el derecho a la libertad personal. En
consecuencia, ademas de las razones que se exponen en la sentencia de la Corte, considero
que por las razones adicionales que aca expondré, la norma era abiertamente
inconstitucional.

Diferencia entre las medidas represivas o correctivas y las medidas de proteccion

4. Segun el articulo 218 de la Constitucién Politica la Policia Nacional es un cuerpo armado de
naturaleza civil, cuyo fin primordial es “el mantenimiento de las condiciones necesarias para
el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de
Colombia convivan en paz”. El articulo 1¢ del Cédigo Nacional de Policia (Decreto 1355 de
1970) sefala que “la policia esta instituida para proteger a los habitantes del territorio

colombiano en su libertad y en los derechos que de ésta derivan”.

5. En el Estado constitucional democratico, el derecho a convivir en paz se garantiza con el
aseguramiento del orden publico que en la Carta de 1991 equivale al mantenimiento de las
condiciones necesarias para que todas las personas, sin distincion alguna, puedan ejercer a
plenitud los derechos y libertades de que son titulares. En este sentido, la Corte ya ha
sefalado que el orden publico, en sus diferentes manifestaciones - salubridad, higiene,
seguridad, moralidad y tranquilidad publicas -, se refiere a las condiciones minimas
requeridas para el ejercicio de los derechos, pero no a la imposicién de un modelo de virtud -
publico o privado - que suprima el pluralismo y los derechos de las personas a escoger su
modelo de vida y actuar en consecuencia. El orden publico no es entonces un ideal restrictivo
de la pluralidad, la contradiccién y la libertad. Es por el contrario, el supuesto para el
despliegue pleno de estos valores y derechos constitucionales.

6. Segun el articulo 218 mencionado, la policia tiene asignada la responsabilidad de proteger
el orden publico interno58, para lo cual ostenta una serie de poderes estrictamente reglados.
Uno de tales poderes consiste en la posibilidad de restringir la libertad personal de los
ciudadanos. Sin embargo, la Constitucién indica claramente que una persona no puede ser
privada de la libertad sino en virtud de orden de autoridad judicial competente, salvo que
hubiere sido capturada en flagrancia, en los estrictos términos de los articulos 28, 29 y 250
de la CP. En suma, la Constitucién prohibe al legislador facultar a la policia para ordenar la

imposicion de medidas represivas o correctivas restrictivas del derecho a la libertad personal,



como la sancién de arresto59. Adicionalmente, el capturado en flagrancia debe ser llevado,
en el término de la distancia, ante un fiscal y en las treinta y seis horas siguientes ante el

juez de garantias para que este proceda a verificar la legalidad de la actuacién policial.

7. No obstante, en casos excepcionales, en los cuales resulta claro el deber de protecciéon
(como la proteccion del menor o del incapaz que se encuentra en situacién de riesgo), la
Policia puede retener transitoriamente a la persona puesta en situacion de peligro, con el fin
de conducirla, en el término de la distancia, ante la autoridad competente para ejercer la
proteccidn especializada de que se trate. En estos casos, como se vera adelante, la retencion
no equivale a una sancién. Esta medida, en todo caso, debe estar consagrada en un mandato
legal y resultar razonable, (til, necesaria y estrictamente proporcionada para el logro de una

finalidad constitucionalmente imperativa.

En todo caso no sobra recordar que, como lo ha sefialado la Corte, las medidas de proteccion
que se originan en un acto de debilidad de la voluntad (como la que obliga al uso del cinturén
de seguridad60) sélo pueden dar lugar a la imposiciéon de sanciones menores que no
aparezcan como desproporcionadas para el logro de la finalidad perseguida y que no

terminen imponiendo un Unico modelo de virtud, contrario al pluralismo constitucional.

8. Las medidas de proteccidén que tienen origen en la ausencia de la voluntad del sujeto
(como las que se imponen a los menores 0 a las personas permanente o transitoriamente
enajenadas que se encuentran en situacién de riesgo) no pueden ser el resultado de un juicio
de reproche ni ser utilizadas para la imposicion de sanciones abiertas o encubiertas. En
efecto, si bien una vez superado el estado de incapacidad puede adelantarse un juicio de
reproche, lo cierto es que en estos casos la restriccion de los derechos (por ejemplo la
afectacion del derecho a la libertad personal del menor o del enajenado) no es
necesariamente consecuencia de una actuacién consciente del sujeto a partir de la cual
pueda presumirse que ha renunciado a una porcion proporcionada de la inmunidad que el
ordenamiento le otorga. Por tal razén, en estos casos la medida de proteccidn sélo se justifica
si resulta absolutamente necesaria para resquardar derechos fundamentales del sujeto - o
indirectamente de terceros - y aparezca suficientemente compensada, por ejemplo, por la
proteccion brindada a la persona en términos de atencién médica, cuidados especiales,
alimentacién, abrigo, informacidon y asistencia para la defensa de sus derechos,

compensacion econémica, etc.-. En todo caso, como ya se sefiald, lo que no es admisible es



que una medida de proteccién dé lugar a una sancién encubierta.

9. Pese a lo anterior, es necesario aclarar que cuando el sujeto se ha puesto en situacion de
riesgo - o de incapacidad transitoria, por ejemplo, por el consumo de alcohol -
voluntariamente y ello puede ocasionar un dafio a derechos de terceros, podra ser objeto de
un reproche posterior proporcional y razonable. Sin embargo, mientras la persona se
encuentre en situacion de peligro y sea incapaz de adoptar decisiones plenamente
conscientes o voluntarias - con independencia de que hubiere llegado a ese estado por su
propia voluntad - debe ser protegida por la autoridad, al menos, mientras supera el estado
de enajenacién temporal en el cual se encuentra. Es en esta hipdtesis en la cual cobra
importancia la regla segun la cual la medida de protecciéon no puede ser empleada para
encubrir un reproche contra la conducta del sujeto que se ha puesto en situacién de riesgo.
Si no fuera asi, si se admitieran las sanciones encubiertas bajo el ropaje de una eventual
proteccidn, se estaria abriendo la puerta a medidas perfeccionistas, peligrosamente opuestas
a los imperativos esenciales de todo Estado democratico de derecho. En este sentido y con
referencia a las disposiciones que la Corte tuvo que juzgar, debe quedar claro que proteger
no es encerrar ni privar al individuo de sus derechos de manera arbitraria, innecesaria, inutil
o desproporcionada como consecuencia de un reproche vedado a la conducta o a la situacion

que presuntamente origina la proteccién.

10. En los casos en los cuales resulta claro el deber constitucional de proteccién, compete a
la policia cumplir diligentemente la tarea de conducir a la persona en riesgo a la entidad que
se encuentra técnicamente capacitada para brindar la atencién cualificada requerida. En este
tipo de casos encuentro que puede existir una especie de “retencién transitoria”. Se trata,
por ejemplo, de los menores abandonados o explotados o el caso de las personas temporal o
permanentemente enajenadas que son conducidas a establecimientos de proteccién

especializada.

11. En el presente caso era necesario preguntarse si la llamada “retencién transitoria” era
una medida correctiva o una medida de proteccion, o si resultaba ambigua y podia ser
entendida de una u otra forma. En mi criterio la retencién reunia el doble caracter. En efecto,
como lo demuestro abajo, la medida fue originalmente disefiada como una medida
sancionatoria. Sin embargo, en la sentencia C-199 de 1998 la Corte le dio el caracter de

medida de proteccidn. Siguiendo su doctrina la Corte, en la presente sentencia, aplico el



juicio de proporcionalidad estricto que es la metodologia adecuada para evaluar las medidas
de protecciéon. Como encontré que la figura estudiada era inconstitucional, se abstuvo de

mayores consideraciones.

No obstante, en mi criterio, resultaba importante indicar que la medida tenia también un
caracter sancionatorio y que estudiada desde esta perspectiva resultaba radicalmente
contraria a la Constitucién. En los apartes que siguen de esta aclaracion sefalo las razones
por las cuales considero que la medida era - ademas - una medida sancionatoria y los

argumentos en los cuales se fundamenta la inconstitucionalidad de la misma.

12. En una decisiéon anterior (C-199 de 1998) la Corte entendié que la retencidn transitoria
era una medida de proteccidn (no sancionatoria) cuyo disefio y aplicacién deberia superar un
juicio estricto de proporcionalidad. En esa decision, la Corte declaré inexequible la facultad
de retener transitoriamente “Al que irrespete, amenace o provoque a los funcionarios
uniformados de la Policia en el desempefo de sus tareas”, justamente por encontrar que en
este caso no se trataba de una medida de proteccién sino de la imposiciéon de una sancién. A
mi juicio, por las razones que explico adelante, la retencion transitoria, tal y como estaba
regulada en el CNP antes de la sentencia C-720 de 2007, era una medida que podia ser
utilizada bien como una medida de proteccién, ora como una medida sancionatoria o
represiva. En consecuencia era necesario aplicarle todas las salvaguardas constitucionales de
la libertad. En la parte que sigue de esta aclaracién explico las razones que sustentan la tesis

anterior.

13. Seqgun jurisprudencia de esta Corte, la naturaleza y finalidad de una medida de policia se
debe identificar atendiendo (i) a una lectura sistematica del cuerpo normativo al que

pertenece la norma y (ii) a la interpretacion literal de la misma61.

14. La norma demandada se encontraba ubicada en el Libro Tercero del Cédigo Nacional de
Policia, denominado “de las contravenciones nacionales de policia”. El primer capitulo del
Libro Tercero se titula “disposiciones preliminares” y comienza, en el articulo 185 del Cédigo,
indicando que todo el que haya realizado contravencién de policia sera responsable, salvo en

los casos de fuerza mayor, caso fortuito, orden de autoridad y enajenacién mental.

Inmediatamente, el articulo 186 establece las medidas correctivas que pueden ser aplicadas

por las autoridades de policia (bien por el alcalde o el inspector o por el comandante o



subcomandante de policia) cuando una persona ha cometido una contravencién. Una de tales
medidas es la retencién transitoria. En efecto, seglin el numeral 8 del articulo 186 citado,

“son medidas correctivas (...) la retencidn transitoria.”

Mds adelante, el Cédigo describe en que consiste cada una de las medidas correctivas, y en
el articulo 192 demandado sefialaba: La retencidn transitoria consiste en mantener al
infractor en una estacién o subestacidn de policia hasta por 24 horas. El texto trascrito indica
con toda claridad que la retencién transitoria era una medida correctiva que se aplicaba a los
infractores, es decir, a los contraventores, en los términos indicados mas adelante por el

Cadigo.

El Titulo Segundo del mismo Libro Tercero del Cédigo, se titula “De las contravenciones”. En
este Titulo Segundo, el Cddigo sefala las contravenciones que dan lugar a cada una de las
medidas correctivas que han sido explicadas en el Capitulo | del Titulo Primero. Asi, en los
articulos que integran este Titulo se agrupan o sistematizan las conductas contravencionales
segun el tipo de medida correctiva a que den lugar. Por ejemplo, el Capitulo | describe las
contravenciones que dan lugar a amonestaciéon en privado; el Capitulo Il describe las
conductas que dan lugar a reprensiéon en audiencia publica; el Capitulo Ill describe las
contravenciones que dan lugar a exigir promesa de buena conducta, etc. A su turno, el
capitulo VII del Titulo Segundo mencionado se denomina: “De las contravenciones que dan
motivo a la retencién transitoria”. En esta parte del Cédigo se sefialan las conductas que, de
ser cometidas, daban lugar a la aplicacién de la medida que se estudia: la retencién, en
estacién o subestacion de policia, por orden del comandante o subcomandante y hasta por
24 horas.

En resumen, segln una lectura literal y sistematica del Cdédigo Nacional de Policia, la
retencion transitoria era una medida correctiva aplicable a quien ha incurrido en alguna de

las contravenciones que el propio Cddigo indicaba en la parte pertinente.

15. Ahora bien, como lo ha sefialado la Corte - al explicar el alcance de las medidas
“correctivas” del Cddigo de Policia-, la palabra corregir hace relacién a la “represion o
censura de un delito, falta o defecto”. En este sentido, la retencién transitoria consagrada en
la norma demandada, se aplicaba como sancién o reproche al infractor, es decir, a quien ha

cometido una falta contravencional. En el mismo sentido se pronuncié la Corte cuando



estudié el caracter de la medida correccional consagrada en el Cédigo Nacional de Policia
que permitia imponer la obligacidon de presentacion periddica ante el comando de policia “al
que de ordinario deambula por las calles en actitud de sospechosa inquisicién de bienes o
personas”. En esta oportunidad, al estudiar el caracter preventivo o correctivo de la medida a

imponerse, la Corte considerd que se trataba de una medida sancionatoria62.

16. En suma, de la lectura literal de la norma demandada y su interpretacion sistematica
(especialmente atendiendo a su ubicacién y a su concordancia con lo dispuesto en los
articulos 186 numeral 82 y 207 del Cédigo Nacional de Policia), resulta evidente que la
retencién transitoria, tenia naturaleza correctiva y se aplicaba directamente por la autoridad

de policia cuando tuvieran lugar los comportamientos tantas veces mencionados.

17. Ahora bien, segln el articulo 192 del CNP, la retencién transitoria consiste en “mantener
al infractor en una estacion o subestacion hasta por 24 horas”. En consecuencia, la medida
sancionatoria comprometia el derecho a la libertad personal, pues autorizaba al comandante
de estacion o subestacién para privar de la libertad a una persona hasta por 24 horas, en
estacion o subestacién de policia, es decir, en el mismo lugar al cual son conducidos
transitoriamente quienes resultan capturados por encontrarse eventualmente

comprometidos en la violacién de una ley penal y en las mismas condiciones de estos.

Segun el Cddigo Nacional de Policia, para la imposicién de esta sancién no se requeria
intervencién de autoridad judicial. Ademas, la adopcién de la medida no requeria motivacion
alguna63. Tampoco se establecia algin procedimiento destinado a asegurar la proteccién del
debido proceso o un recurso efectivo para controlar una posible arbitrariedad64. La reclusion
se producia en una estacidn o subestacion de policia, en las mismas circunstancias en las
gue se recluye a quien ha sido capturado en flagrancia o en virtud de orden judicial, mientras
es conducido a establecimiento carcelario o penitenciario. El tiempo de reclusién dependia
del criterio del comandante o subcomandante de policia, siempre que no superara el limite
de 24 horas que establece la norma. Finalmente, no hay disposicion alguna que estableciera
el derecho de la persona a llamar a un familiar o a un tercero que lo asistiere y tampoco
resulta claro que en estas circunstancias se aplicaran los derechos del capturado a
comunicarse con un familiar o con su abogado y recibir asistencia y ayuda. En suma, por
virtud de esta disposicion, la persona “transitoriamente retenida” quedaba bajo el control

absoluto de la policia, durante el tiempo de ejecucién de la medida correctiva impuesta por el



funcionario de policia.

18. En virtud de las consideraciones realizadas, resulta importante preguntarse si puede la
ley consagrar como una de las medidas correccionales a disposicion de la policia, la de privar
de la libertad a quien ha infringido las normas contravencionales correspondientes, hasta por
24 horas en una estacion o subestacién de policia. Para resolver tal pregunta resulta
adecuado recordar las garantias minimas que la Constitucidn establece para proteger el

derecho a la libertad personal.
Garantias constitucionales del derecho a la libertad personal

19. El derecho a la libertad personal es uno de aquellos derechos fundamentales cuya
proteccidn reforzada es inherente a toda sociedad democratica. La proteccion especial a la
que se hace referencia tiende a garantizar un ambito de inmunidad de la persona frente a las
actuaciones de funcionarios que pretendan encerrarla y someterla a su poder. En este
sentido, se ha sostenido con razén que las garantias de que aca se trata se aplican siempre
que exista, materialmente, una privacién de la libertad personal, con independencia del
nombre que se dé a esta medida (detencién, internamiento, arresto, confinamiento,
retencion, encierro, etc.)65. En otras palabras, para la restricciéon del derecho a la libertad
personal resulte legitima, debe superar unos requisitos minimos que se encuentran
claramente consagrados en las constituciones democraticas y en los tratados internacionales

de derechos humanos.

20. En Colombia, el derecho a la libertad personal se encuentra garantizado por una serie de
derechos-garantia consagrados en la propia Constitucién y destinados a hacer efectiva la
libertad personal de los habitantes de territorio. Los cuatro derechos-garantia que deben ser
satisfechos para que la sancién de privacién de la libertad - como quiera que esta se
denomine - resulte legitima, segun los articulos 28 y 29 de la Carta, son (1) el principio de
legalidad; (2) la reserva judicial; (3) el respecto por las garantias constitucionales propias de
cada juicio (especialmente por el derecho de defensa y contradicciéon); y (4) la razonabilidad

y proporcionalidad de la medida.

El principio de estricta legalidad indica, como se sabe, que una persona puede ser privada de
su libertad sélo con ocasion de la aplicacidon de una ley nacional previa que determine de

manera precisa las circunstancias de hecho, las autoridades competentes y los



procedimientos que deben seguirse para ese fin66. La reserva judicial, por su parte,
garantiza que toda privacién de la liberta tenga origen en una orden de autoridad judicial
independiente, auténoma e imparcial, salvo la que tiene lugar en circunstancias de
flagrancia. En todo caso, como se explica adelante de manera mas detallada, las sanciones
consistentes en la privacién de la libertad sélo pueden ser impuestas por autoridades
judiciales. Finalmente, la privacion de la libertad debe estar rodeada de una serie de
garantias procedimientales minimas, orientadas a la interdiccion de la arbitrariedad. En este
sentido, tanto la Constitucién como los tratados de derechos humanos vigentes en Colombia,
como la Convencién Americana de Derechos Humanos, establecen en el articulo
correspondiente a la libertad personal, normas minimas de procedimiento tales como que
“toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y
notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella”67 o que “toda persona
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continle el proceso”68. Las garantias
procesales comprenden una amplia gama de normas. No obstante, es posible sefalar que
una privacién de la libertad debe respetar el principio de presuncién de inocencia, el derecho
a que la persona privada de la libertad sea oida de inmediato por un funcionario judicial
competente e imparcial, el derecho a presentar y controvertir pruebas, el derecho a
comunicarse con sus familiares, el derecho a permanecer en silencio y no auto incriminarse y

el derecho a una defensa técnica inmediata y permanente69.

Como ya se menciond, el respeto de estas garantias se exige, no sélo en las detenciones
precedidas de una orden judicial, sino en todo tipo de actuaciones que comprometan el

derecho a la libertad personal.70

En el caso que tenia que estudiar la Corte, aparecian especialmente comprometidas las
cuatro garantias mencionadas arriba, especialmente, la reserva judicial. Por tal razén
considero relevante recordar la doctrina de la Corte en la materia y sefialar las razones por
las cuales una norma de la naturaleza de la norma estudiada vulnera de manera evidente la

Constitucion.

Reserva judicial de la libertad: en Colombia, sélo los jueces estan autorizados para imponer

una sancion consistente en la privacion de la libertad personal



21. La Corte Constitucional ha sehalado, de manera reiterada y consistente, que en Colombia

sélo los jueces de la republica pueden imponer sanciones privativas de la libertad71.

En efecto, desde sus comienzos, en la sentencia C-175 de 199372, la Corte aclard que el
derecho a la libertad personal tenia expresa reserva judicial. En esta decision la Corporacion
indicé que en la Constitucion las autoridades de policia no tienen competencia para imponer

la sancidén de arresto. Al respecto dijo la Corte:

“...el articulo 50. del decreto 2010 de 1992, materia de examen, es inconstitucional por
consagrar la sancién de arresto severo como pena imponible a los miembros de la Policia
Nacional por parte de autoridades administrativas pertenecientes a dicha Instituciéon y como
consecuencia de la violacién del régimen de disciplina y honor de la Institucién, contenido en
el decreto 100 de 1989.

“Dicha pena se encuentra definida en el articulo 93 del citado estatuto disciplinario en los
siguientes términos: “El arresto severo consiste en la obligacién que tiene el infractor de
permanecer aislado dentro de las instalaciones de la unidad, dedicado a la ejecucién de
tareas Utiles que le sefale el director” y encaja dentro de las penas privativas de la libertad
ademas de identificarse con la consagrada en materia criminal, pues contiene los mismos
elementos que la identifican como tal, a saber: el aislamiento y el trabajo. (énfasis fuera de

texto).

“Es que la Constitucién Politica de Colombia es celosa en la guarda de la libertad personal y
no es un azar que el articulo 28 establezca como condicién esencial para que a una persona
se le prive de su libertad, el que sea un juez de la Republica quien la decrete, con la rigurosa

observancia de las demas exigencias que alli mismo se sefialan”. (se resalta).
En el mismo sentido, en la sentencia C-212 de 1994 dijo la Corte:

“ (E)excepcionalmente la ley podra atribuir funcidn jurisdiccional en materias precisas a
determinadas autoridades administrativas. Aun los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de dicha funcién cuando actlien como conciliadores o arbitros habilitados

por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la

ley.



“Se trata de una excepcidén al principio general y, por tanto, su alcance es restrictivo:
Unicamente pueden administrar justicia aquellas autoridades administrativas determinadas
de manera expresa por la ley, la cual debe indicar las materias precisas respecto de las
cuales ello es posible, siempre que no adelanten la instruccién de sumarios ni juzguen

delitos.

“Ahora bien, si los sefialados requisitos se cumplen, la norma legal que desarrolle la prevision
constitucional es, en principio, exequible. Tal ocurre con la asignacion de competencias a
inspectores penales de policia, inspectores de policia y alcaldes para fallar sobre
contravenciones especiales sancionables con pena distinta de la privacién de la libertad”.

(subraya fuera del texto).

En la sentencia citada la Corte recordd la regla constitucional segln la cual el derecho a la
libertad personal consagrado en el articulo 28 de la Carta no puede verse afectado por
decisiones administrativas que no encuentren respaldo en una orden judicial. Al respecto

indico:

“Resulta, pues, ajustado a la Constitucidon que el legislador confie de manera excepcional a
funcionarios distintos de los jueces, como es el caso de los inspectores penales de policia, los
inspectores de policia y los alcaldes, la funcion precisa de administrar justicia en el ambito

propio de las contravenciones especiales.

“Pero ha advertido la Corte que ello es asi siempre que la respectiva contravencién no sea

castigada con pena privativa de la libertad.

“Se introduce la distincion que antecede por cuanto el articulo 28 de la Constitucion de 1991
modificd radicalmente la normatividad que venia rigiendo, incorporada a la Carta Politica de

1886 y sus reformas.

“El articulo 28 del Estatuto Fundamental vigente brinda una mayor proteccién a la libertad
personal cuando establece que nadie podra ser reducido a prisidn ni arresto ni detenido ‘sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades

legales y por motivo previamente definido en la ley’. (se subraya).

“Lo dicho significa, ni mas ni menos, que el Constituyente reservé de manera exclusiva y



especifica a los jueces de la Republica la potestad de ordenar la privacién de la libertad de
las personas, asi sea preventivamente. Esto, desde luego, con las salvedades que se derivan
del inciso 22 del mismo articulo 28, a las cuales se refirié la Corte en Sentencia C-024 del 27
de enero de 1994 (Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero) y las relativas a los

casos de flagrancia previstos en el articulo 32 . (énfasis fuera del texto)

“La normatividad constitucional en esta materia es terminante. La nueva Carta, a la vez que
introdujo la exigencia expresa en cuanto a la naturaleza judicial del 6rgano que ordene la
privacion de la libertad, suprimid totalmente la posibilidad de aprehensiones mediante
determinacién del Ejecutivo por razones de orden publico (articulo 28 de la Carta Politica

anterior).

“El mandato de autoridad judicial es elemento esencial dentro del conjunto de requisitos
exigidos para toda forma de detencién, prisién o arresto, a tal punto que si en un caso
concreto la privacién de la libertad proviniere de funcionario perteneciente a otra rama u
érgano del poder publico, se configuraria la inconstitucionalidad del procedimiento y seria
aplicable el articulo 30 de la Carta (Habeas Corpus), como mecanismo apto para recuperar la

libertad.” . (subraya fuera del texto).

22. En virtud de la regla mencionada, en decisiones posteriores la Corte declaré la
inconstitucionalidad de una serie de disposiciones que autorizaban a las autoridades de
policia para imponer la pena de arresto. A juicio de la Corporacién tales disposiciones
resultaban inexequibles en la medida en que el legislador no podia atribuir a las autoridades
de policia la facultad de imponer penas privativas de la libertad. Asi por ejemplo, en la
sentencia C-189 de 1999, la Corte declar6 inexequible el numeral 9 del articulo 158A del
Cddigo Nacional de Transito Terrestre, que autorizaba a imponer al conductor de vehiculo
automotor que se encontrara en estado de embriaguez, la sancién de arresto de 24 horas. En
criterio de la Corte la norma demandada resultaba inconstitucional dado que “las autoridades
administrativas no tienen competencia, segun la Constitucién y la jurisprudencia de esta
Corte, para privar a las personas de su libertad”. En estos casos la Corte no se opuso a que
existiera una sancion para quien condujera en estado de embriaguez. El reproche se limitaba
al hecho de que la sancién privativa de la libertad fuera impuesta por una autoridad

administrativa y no por una autoridad judicial independiente e imparcial.



23. Més recientemente la Corte ha reiterado la tesis hasta ahora mencionada al sefalar que
sélo los funcionarios judiciales pueden decretar sanciones privativas de la libertad. Al

respecto sefiald:

“La Constitucién (CP. art. 28) y la jurisprudencia han sefialado inequivocamente que sélo los
funcionarios judiciales pueden decretar sanciones privativas de la libertad. Es obvio entonces
que no puede la ley definir el arresto como una sancién administrativa, a fin de atribuir a una
autoridad administrativa la posibilidad de decretar esa medida, pues desconoceria
claramente la estricta reserva judicial que, en materia de libertad personal, establece la

Constitucion”.73

24. En suma, constituye jurisprudencia constitucional firme y reiterada74, la exigencia de
que sean Unicamente las autoridades judiciales, y no las administrativas, las competentes
para privar de la libertad a los sujetos en cualquier forma que implique captura, arresto,

detencidn, internamiento o prisién. Sobre el particular se ha concluido:

25. Al amparo de la jurisprudencia citada es posible entonces afirmar que en la Constitucion
colombiana no esta permitido a las autoridades administrativas aplicar sanciones privativas
de la libertad. Este principio fue reforzado por el Acto Legislativo 3 de 2002, en virtud del
cual resulta claro que la privacidon del derecho a la libertad personal tiene reserva judicial76.
La regla mencionada no se aplica exclusivamente a la orden de captura de una persona, sino,
especialmente, a la facultad de imponer sanciones privativas de la libertad. En efecto, tal y
como fue mencionado, sélo los jueces de la replblica estan autorizados para imponer este

tipo de sanciones.

La retencidn transitoria, tal y como se encontraba regulada en el CNP era inconstitucional en
la medida en que autorizaba a los comandantes y subcomandantes de policia a imponer una

sancién consistente en la privacién de la libertad

26. La “retencidn transitoria” autorizaba a los comandantes y subcomandantes de estacion a
privar de la libertad, hasta por 24 horas, en un lugar de retencion transitoria, al “infractor” es
decir, a quien hubiere cometido alguna de las contravenciones que el propio legislador

establecia.

En virtud de las razones expresadas en el aparte anterior de esta aclaracion, resulta claro



que dicha medida resultaba inconstitucional, pues permitia la privacion de la libertad por
orden administrativa, en contra de las garantias constitucionales de la libertad. En efecto, tal
y como ha sido explicado, la norma acusada facultaba a las autoridades de Policia para
sancionar a “los infractores” con pena privativa de su libertad, sin que se exigiera orden
escrita de autoridad judicial competente. En consecuencia, violaba la reserva judicial que en

materia de privacion de la libertad establece la Constitucidn.

27. Aparte de las razones anteriores, la figura de la “retencién transitoria”, vulneraba una
segunda garantia de aquellas consagradas en los articulos 28 y 29 de la Constitucién y en el
derecho internacional de los derechos humanos. En efecto, como se explica someramente

adelante, esta medida violaba el principio de estricta legalidad.

Toda restriccion de la libertad - inclusive una retencidon transitoria - debe satisfacer el

principio de estricta legalidad

28. El principio de estricta legalidad indica, como se sabe, que una persona sélo puede ser
privada de su libertad con ocasién de la aplicacion de una ley previa que determine de
manera clara, concreta y especifica las causales que dan lugar a la privacion, los
procedimientos que deben seguirse para ese fin y la autoridad competente par adoptar (y/o
ejecutar) tal decision77. Esto significa que no es posible la privacién de libertad, invocando
como fundamento un reglamento o la simple prevalencia del interés general o normas

abiertas o genéricas78. Sobre el principio de legalidad ha dicho la Corte Constitucional:

“[E]I principio de legalidad se relaciona con dos aspectos basicos y fundamentales del Estado
de derecho: con el principio de divisiéon de poderes en el que el legislador ostenta la
condicién de representante de la sociedad como foro politico al que concurren las diferentes
fuerzas sociales para el debate y definicién de las leyes que han de regir a la comunidad. Y
de otro lado, define la relacién del individuo y el Estado al prescribir que el uso del poder de

coercidn sera legitimo solamente si estd previamente autorizado por la ley”79

No sobra sefalar que el principio de estricta legalidad apareja la obligacion de describir de
manera detallada y precisa las conductas que pueden dar lugar a la privacién del derecho.
Tal principio se aplica a cualquier privacion de la libertad, sin importar si a dicha medida se
le atribuyen finalidades represivas, cautelares o de proteccién o si se le denomina captura,

detencidn, arresto, o de cualquier otra forma.



29. La figura de la retencidén transitoria, tal y como se encontraba regulada en el CNP,
vulneraba el principio de legalidad. En efecto, las dos hipdtesis que daban lugar a la
imposicion de esta medida eran de tal vaguedad que, como se sefiala en la sentencia de la
Corte, admitian multiples posibles concreciones segun la imaginacién de funcionario de
turno. Por ello, entre otras razones, la Corte encontré que se trataba de una medida
desproporcionada pues podia llegar a ser aplicada en circunstancias de minimo riesgo
simplemente por encontrar que la persona se encontraba levemente alicorada. Pero ademas
de la desproporcién advertida por la Corte, por las razones antes mencionadas, dicha medida
vulneraba el principio de estricta legalidad. En este sentido considero que existian suficientes

razones para modificar el precedente de la sentencia C-199 de 1998.

30. Finalmente la retencidn transitoria vulnera las garantias minimas del debido proceso. En

consecuencia su aplicacion era inconstitucional. Paso a justificar brevemente este aserto.

La disposicién acusada vulneraba, adicionalmente, la garantia minima del debido proceso

legal

31. Toda pena privativa de la libertad - como quiera que se denomine y cualquiera sea el
ropaje que la encubra - debe estar precedida de un debido proceso legal. Esto significa que
ademas de haber sido dictada por el juez natural, la medida restrictiva debe ser el resultado
de un proceso en el cual se hubieren garantizado, cuando menos, los derechos de defensa y

contradiccion asi como un recurso efectivo para controvertir la decision 80.

32. En efecto, segln quedd expuesto anteriormente, el articulo 29 de la Constituciéon enuncia
algunas de las garantias del debido proceso, todas las cuales, a primera vista, parecen
referirse exclusivamente al procedimiento penal. No obstante, como ha sido reiterado por la
Corte Constitucional en diferentes oportunidades81, esas garantias deben extenderse a
todos aquellos ambitos en los cuales existan razones semejantes; esto es, cuando menos, a
los @mbitos en los cuales se ejerce el ius puniendi o poder punitivo82. No de otra manera
podria entenderse el primer enunciado del articulo constitucional en mencién, segun el cual:
“El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”
(Enfasis afiadido). Asi las cosas, las garantias del derecho penal se extienden a dmbitos
sancionatorios tales como el Derecho contravencional, el Derecho disciplinario, el Derecho

correccional, el ejercicio del poder de policia, entre otros83.



33. En lo atinente al Derecho de policia, concretamente a las medidas correccionales que
pueden ser impuestas por la autoridad de policia, la Corte ha reclamado, a menudo sin
matices (es decir, con idéntico rigor), algunas de las garantias propias del Derecho penal,
exigiendo el respeto, por ejemplo, del principio de estricta legalidad84, la proporcionalidad
en la reaccién punitiva85, la proscripcién de sanciones temporalmente indefinidas86, la
presuncién de inocencia87, el derecho a un recurso efectivo88, el derecho a la

contradiccion89, entre otros.

34, Ahora bien, tratdndose de una medida como la retencidn transitoria, en que la entidad
del bien juridico (la libertad personal) es tan significativa desde un punto de vista abstracto, y
que daba lugar a una afectacién intensa (privaciéon en estacion o subestacion de policia y
hasta por 24 horas), y dado que las normas del Cédigo Nacional de Policia estan dirigidas a
todos los habitantes del territorio nacional, existen razones de peso para exigir un celoso
procedimiento en la imposicion de esta medida. Eso significa, por tanto, que no cualquier
procedimiento es debido, pues en toda pena privativa de la libertad es condicién

indispensable la garantia plena y estricta de un riguroso debido proceso legal90.

35. En el CNP el derecho de defensa ante la imposicién de la medida de retencién transitoria
se limitaba al derecho a que en un acta “se consignen sucintamente los hechos, se
identifique al contraventor y se indique la medida correctiva aplicada”, anotacién que debera
llevar la firma del contraventor y la del comandante (art. 227, C.N.P.). Adicionalmente, por
virtud de una decision de la Corte Constitucional referida a todas las medidas de policia, se
consagraba el derecho a un recurso ante el Alcalde91. Sin embargo, la decisién no debia ser
motivada, ni debia informarse inmediatamente a la persona comprometida sobre las razones
de la misma y los derechos que tenia o facilitarle un medio de comunicacién para que se
pusiera en contacto con quien pudiera asumir su defensa, o notificar de inmediato a un

defensor o al ministerio publico.

36. A diferencia de lo que ocurria con esta medida -que se recuerda, comprometia el derecho
a la libertad personal-, cuando se trata de una sancién contravencional de aquellas que
deben ser impuestas por el Alcalde o por el inspector de policia, el funcionario debe (i) oir los
descargos del contraventor, (ii) practicar un interrogatorio en la oficina del Alcalde o
Inspector de Policia, (iii) examinar las pruebas que el infractor quisiera adosar durante el

interrogatorio y (iv) motivar la decision sancionatoria92. Sin embargo, se trata en este caso



de medidas que afectan derechos menos significativos que el que se tiene a la libertad

personal, como, por ejemplo, las contempladas en el articulo 220 C.N.P..

37. De otra parte, cuando la policia captura a una persona en situacion de flagrancia - es
decir cuando se trata de un presunto delincuente-, debe ponerla, en el término de la
distancia, a disposicidon del Fiscal competente y dentro de las treinta y seis horas siguientes a
disposicion del juez de garantias para efectos de que este funcionario estudie la legalidad de
la captura. En otras palabras, se trata en estos casos de la captura de una persona que ha
sido encontrada cometiendo un delito y, sin embargo, la policia esta obligada a conducirla,

de inmediato, ante el Fiscal competente.

38. No obstante, en la llamada “retencidn transitoria” no sélo no se satisfacen los derechos
minimos del debido proceso - cuyo rigor es incluso mayor en los procesos de policia que dan
lugar a sanciones menos drasticas - sino que la autoridad de policia podia disponer de la
libertad de la persona hasta por 24 horas sin que en este termino existiere intervencion
alguna de un funcionario judicial o de un defensor o si quiera de una persona que pueda

asistir a la persona retenida.

39. Al amparo de las consideraciones anteriores, entiendo que la retencion transitoria, tal y
como se encontraba regulada en la norma demandada, resultaba absolutamente contraria a
la Constitucién, al menos por las siguientes razones adicionales a las que ya han sido

manifestadas.

En primer lugar, la retencién transitoria entendida como una medida contravencional era
inconstitucional porque, pese a comprometer la libertad personal, no establecia la obligacién
de motivar de manera suficiente la decisién que la originaba. Tal regulacién, segun
jurisprudencia de la Corte, vulneraba el articulo 29 de la Constitucién, pues la ausencia de
motivacion supone una vulneracion del derecho defensa de que son titulares los
administrados. En efecto, la motivaciéon de los actos que restringen los derechos vy,
especialmente, el derecho a la libertad personal, es condicién para poder conocer y
controvertir la correspondiente decision93. La motivacién de los actos es la mejor garantia
para distinguir lo discrecional de lo arbitrario, y para defenderse, por consiguiente, de este
ultimo tipo de decisiones. En este sentido, el hecho de que la actuacién no deba fundarse en

motivos expresos que el afectado pueda someter a control, puede tener como resultado



probable, la ineficacia o falta de idoneidad (inanidad) del recurso. En efecto, en estas
circunstancias la impugnacion de la medida estaria referida a meras conjeturas o
especulaciones acerca de los motivos que llevaron a la fuerza policial a la retencién

transitoria, lo que dificultaria de manera notable el correspondiente control.

En segundo lugar, la retencién transitoria era inconstitucional porque pese a que la
jurisprudencia de la Corte ha habilitado un recurso gubernativo ante el alcalde contra las
decisiones de las autoridades de policia94, en consideracion a la duracién de la sancion (24
horas como maximo), dificilmente el recurso sera idoneo para garantizar el derecho de
defensa y los derechos conexos como el derecho a la libertad. En tercer lugar, la sancién de
privacion de la libertad no tenia lugar después de una contradiccién probatoria (como ocurre,
por ejemplo, en los casos en los cuales son los Alcaldes o quienes hagan sus veces los que
tienen la potestad de imponer sanciones). No sobra recordar que las garantias vulneradas
por la norma demandada y que han sido brevemente mencionadas en esta aclaracion de
voto encuentran soporte tanto en las disposiciones constitucionales como en las normas de
derecho internacional de derechos humanos que protegen a todas las personas contra

detenciones arbitrarias.
Sintesis

40. Por todas las razones expuestas, encuentro que el legislador no estd autorizado
constitucionalmente para conferir a las autoridades de policia la facultad de imponer a quien
cometa una infraccion - por grave que esta sea - una pena consistente en la privacion de la
libertad. Encuentro que la retencidn transitoria, tal y como estaba regulada en el CNP, podia
ser entendida y aplicada como una medida sancionatoria. Por tal razén era inconstitucional.
Adicionalmente, esta medida vulneraba el principio de estricta legalidad y las garantias
minimas del debido proceso constitucional. En esos términos, permitia que se confundieran
en las autoridades de policia funciones que la Constitucién asigna de manera exclusiva al
legislador (como la de establecer de manera precisa las circunstancias que dan lugar a una
privacion de la libertad y el procedimiento reglado respectivo) y a los jueces (como la
competencia para decretar sanciones que aparejen una privacién de la libertad). Una sintesis
casi perfecta de todo lo que contradice al Estado constitucional de derecho: la confusién de
funciones legislativas, judiciales y administrativas en un cuerpo armado al servicio del poder

ejecutivo.



Fecha ut supra
CATALINA BOTERO MARINO

Magistrada (E)

1 A través de esta sentencia, la Corte estudio las tres causales que pueden dar lugar a la
retencién transitoria, consagradas en el articulo 207 del CNP. En la decisién se declaré
inexequible la primera causal que daba lugar a la retencién transitoria (al que amenace,
irrespete o provoque a los funcionarios de policia) y exequibles las dos restantes (al que
deambule en estado de embriaguez y no consienta en ser acompafado a su domicilio y al

que por estado grave de excitacién pueda cometer inminente infraccién penal).

2 Sentencia C-153 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas. S.V. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa y

Dr. Alvaro Tafur Galvis.

3 Sobre la doctrina de la Cosa Juzgada constitucional se puede consultar la Sentencia C-774
de 2001.M.P. Rodrigo Escobar Gil. En todo caso no sobra recordar que para definir en cada
caso concreto el alcance de la cosa juzgada es necesario (1) confirmar que no hubiere
existido un cambio constitucional relevante; (2) verificar que el contenido normativo de la
disposicién demandada sea igual al contenido normativo de la disposiciéon que fue objeto de
juzgamiento; (3) y, finalmente, confrontar los alcances de la sentencia anterior frente a la
nueva demanda presentada. Si se esta frente a una decisiéon de inexequibilidad o de
exequibilidad pura y simple (que no establece restriccién ni limitaciéon alguna), existird, en
principio, cosa juzgada absoluta. En efecto, en principio si la propia Corte no ha limitado -
expresa o implicitamente - su decisién, opera el fendmeno de la cosa juzgada absoluta ( art.
243 de la Carta) por lo cual la disposicién se entiende “exequible o inexequible en su
totalidad y frente a todo el texto de la Carta”. En este sentido si la Corte no establece “que
los efectos de una providencia son de cosa juzgada relativa, se entenderd que las sentencias
que profiera, hacen en general, transito a cosa juzgada absoluta”. Sentencia C-774 de 2001,
M.P. Rodrigo Escobar Gil. Sobre este tema pueden consultarse el articulo 46 de la Ley 270 de
1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia y la sentencia C-037 de 1996 (M.P.

Vladimiro Naranjo Mesa). Sin embargo, al confrontar el alcance de la decisién anterior



respecto de la demanda interpuesta, se pueden presentar alguna de las formas de cosa
juzgada relativa. En estos casos, como se verd, con el Unico propdsito de “asegurar la
efectiva primacia de la Carta”, podia proceder un nuevo juicio de constitucionalidad.
(Sentencia C-415 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett Montealegre). Las dos
circunstancias en las cuales la Corte podria adelantar un nuevo juicio de constitucionalidad
sobre una disposicion, pese a la existencia de una sentencia desestimatoria previa sobre la
misma disposicidén y a que no exista variacion en el referente constitucional o en el contenido
de la disposiciéon demandada, se presentan cuando existe “cosa juzgada relativa” y “cosa
juzgada aparente”. Existe cosa juzgada relativa cuando las razones de la primera sentencia
son apenas parciales. Esto sucede cuando el juicio de constitucionalidad previo recae sélo
respecto de ciertas normas constitucionales o se realiza sélo atendiendo a ciertos cargos y
siempre que la nueva demanda incorpore nuevos cargos de constitucionalidad no estudiados
en la decision anterior. Adicionalmente, la Corte puede admitir la demanda y adelantar un
nuevo juicio, cuando la decision anterior que declaré la exequibilidad pura y simple de la
disposicion demandada, carece absolutamente de motivacion, es decir, cuando la decisiéon no
se encuentra soportada en ninguna razén de fondo que la motive (Al respecto pueden
consultarse las sentencias C-397/95, C-700/99, S.V. C-700/99, C-774/01, C-430/01, C-925/00
y el auto A. 016/98) En estos casos habra solo cosa juzgada aparente, pues en realidad la
disposicién acusada no ha sido objeto de juicio de constitucionalidad dado que “falta toda
referencia, aln la mas minima a las razones por las cuales se declaré la constitucionalidad
de lo acusado”. En todos los casos restantes, existird cosa juzgada absoluta y la Corte no
podra volver a conocer de la disposiciéon demandada. (Sentencia C-710 de 2005. M.P. Marco

Gerardo Monroy Cabra. La cita pertenece a la sentencia C-700 de 1999).
4 Sentencia C-489 de 2000 M.P. Carlos Gaviria Diaz
5 Sentencia C-310 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

6 Sentencia C-394 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis. lgualmente Sentencia C-040 de 2003,

M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

7 Al sefialar las distintas vias que encuentra la Corte cuando tiene ante si un precedente
Constitucional esta Corporacién ya ha sefialado “La primera, es sequir el precedente, en

virtud del valor de la preservacién de la consistencia judicial, de la estabilidad del derecho,



de la seguridad juridica, del principio de la confianza legitima y de otros valores, principios o
derechos protegidos por la Constitucién y ampliamente desarrollados por la jurisprudencia de
esta Corte. La segunda alternativa es apartarse del precedente, esgrimiendo razones
poderosas para ello que respondan a los criterios que también ha sefalado la Corte en su
jurisprudencia, para evitar la petrificaciéon del derecho y la continuidad de eventuales errores.
También puede la Corte llegar a la misma conclusién de su fallo anterior pero por razones
adicionales o diversasCorte Constitucional Sentencia C-228 de 2002, MP. Manuel José Cepeda

Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett

8 La parte resolutiva quedd de la siguiente manera: “Primero. Declarar INEXEQUIBLE el
numeral 1° del articulo 207 del Decreto 1355 de 1970; Segundo. Declarar EXEQUIBLES los
numerales 2° y 3° del articulo 207 del Decreto 1355 de 1970.".

9 Sentencia C-320 de 1997 MP. Alejandro Martinez caballero
10 Sentencia C-539 de 1999 MP. Eduardo Cifuentes Mufoz.

11 Sentencia numero 67, Sala Plena, Corte Suprema de Justicia, Referencia Expediente 1586,

MP. JesUs Vallejo Mejia.

12 En este mismo sentido se expresan tacita o explicitamente distintos tratados de derechos
humanos. Al respecto, por ejemplo, puede confrontarse el articulo 5.1. de la Convencién
Europea de Derechos Humanos. Para una explicacion doctrinaria de estas normas, véase
Teresa Freixes Sanjuan y José Carlos Remotti, El derecho a la libertad personal. PPU,

Barcelona.

13 En efecto, la utilizacién de esta herramienta argumentativa contribuye a incrementar los
niveles de racionalidad y previsibilidad de las decisiones en los llamados casos dificiles, al
fijar un derrotero por el que debe transitar el intérprete cuando se trata, como en este caso,
de resolver una colisién entre las razones que militan a favor y en contra de la
constitucionalidad de una norma juridica. En estos casos el juez se encuentra obligado a
identificar y exponer publicamente, los aspectos que deben ser tenidos en cuenta cuando se
trata de evaluar si los medios dispuestos por las autoridades estatales suponen una
intervencién legitima en los derechos de los ciudadanos o si, por el contrario, representan

una vulneracion injustificada de los mismos. Otra de las herramientas esenciales para lograr



disminuir la discrecionalidad judicial es el respeto por el precedente judicial, salvo que

existan razones suficientes que puedan justificar pdblicamente el cambio en la decisién.
14 Sentencia C-799/2003.
16 Sentencia C-309 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

17 Sobre los derechos que necesariamente se ven comprometidos por la privacién de
libertad vid. sentencia T-153/1998, en la cual la Corte senala que “derechos como los de la
intimidad personal y familiar, reunidn, asociacién, libre desarrollo de la personalidad y
libertad de expresidn se encuentran restringidos, en razén misma de las condiciones que

impone la privacién de la libertad”.

18 Asi por ejemplo, en Espafa la policia puede conducir a la persona ebria que ha sido
encontrada conduciendo o en otras situaciones de riesgo a los respectivos controles de
alcoholemia y a una institucién de salud si ello es necesario para proteger al sujeto que se
encuentra inconsciente o en grave estado de enajenacién. En cuanto a la primera hipétesis,
dado que en el ordenamiento espafiol es un delito la conduccién del vehiculo automotor bajo
los efectos del alcohol, la policia esta autorizada para hacer controles in situ, incluso si la
persona no ha cometido infraccidn alguna. Si existe duda sobre el estado de la persona
sometida al control, puede ser conducida transitoriamente y exclusivamente por el tiempo
necesario para realizar la medicién de alcoholemia respectiva. Cfr. STC 22 de 1988, de 18 de
febrero.

19 Asi por ejemplo, art. 51, 53, 57, 89-10, 94 y ss de la Ley 1098 de 2006 o Cddigo de la
Infancia y la Adolescencia

20 Se trataria en este caso de un comportamiento punible en grado de tentativa, razén por la
cual la Policia estaria habilitada constitucional y legalmente para detener a la persona, por
tratarse de un supuesto de flagrancia de un delito en grado de tentativa, articulo 27 Cddigo
Penal.

21 Sentencia C-141 de 2001, MP. Alejandro Martinez Caballero.

22 Sentencia C-737 de 2001, MP. Eduardo Montealegre Lynett



23 Sentencia C-620 de 2001, MP. Jaime Araujo Renteria

24 Sentencia C-700 de 1991, MP. José Gregorio Hernandez Galindo
25 Sentencia C-747 de 1999, MP. Alfredo Beltran Sierra

26 Sentencia C-1541 de 2000, MP. Carlos Gaviria Diaz

27 Al respecto dijo la Corte: “Sin embargo, como el retiro del ordenamiento positivo de dicha
disposicion crea un vacio legal en cuanto al funcionario competente para conocer de los
procesos laborales y las instancias de los mismos, el cual no puede ser llenado por esta
corporacién, la Corte diferird los efectos de esta sentencia hasta el 20 de junio de 2001, es
decir, que la norma declarada inexequible solamente podra ser aplicada hasta esa fecha.
Durante ese periodo el Congreso de la Republica deberd expedir la disposicién que
reemplace la declarada inconstitucional, haciendo efectivo el principio de igualdad y
garantizando los demas derechos y preceptos constitucionales.” Sentencia C-1541 de 2000,
MP. Carlos Gaviria Diaz

28 Sentencia C-141 de 2001, MP. Alejandro Martinez Caballero

29 Para otras sentencias de inexequibilidad condicionada o de constitucionalidad temporal
ver: C-491 de 2007, MP. Jaime Cérdoba Trivifio; C-858 de 2006, MP. Jaime Cérdoba Trivifio;
C-852 de 2005, MP. Rodrigo Escobar Gil; C-452 de 202, MP. Jaime Araujo Renteria; C-221 de
1997, MP. Alejandro Martinez Caballero.

30 Sentencia C-473 de 1994, MP. Alejandro Martinez Caballero

31Ver Hans Peter Schneider. Democracia y Constituciéon. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1991, pp 62y 218 y ss.

32Tribunal Constitucional Espanol. Sentencia S-124/84del 18 de diciembre de 1984,
Fundamentos 7 a 10.

33 En temas como los relativos al ejercicio y proteccién del derecho al hdbeas data, la Corte
ha exhortado recurrentemente al Legislador para que expida una muy necesaria

reglamentacién estatutaria AL efecto, ver entre otras la Sentencia C-687 de 2002, MP.



Eduardo Montealegre Lynett.

34 Como se explica en detalle mas adelante, la Corte Constitucional ha declarado
inexequibles multiples normas del Cédigo Nacional de Policia por violacién del principio de
legalidad. Asi por ejemplo en la sentencia C-024 de 1994 la Corte considerd que el aparte
adelante subrayado del art 57 del decreto 1355 de 1970, segln el cual: Todo mandamiento
de captura debe fundarse en ley o en reglamento de policia, era inexequible. Igualmente, en
la sentencia C-110 de 2000 la Corte encontré que el numeral primero del articulo 204 del
CNP resultaba inconstitucional en razén de su vaguedad y generalidad. Igualmente, la
Sentencia C-087 de 2000 declar6 la inexequibilidad del articulo 205 del Cédigo Nacional de
Policia, por la vaguedad e imprecisidn de la norma. De igual forma, la Sentencia C-1444 de
2000 decidi6 que el inciso 3¢ del articulo 206 del Decreto 1355 de 1970 era inexequible por
violacion del principio de legalidad dado que confiere al comandante de estacion o
subestacion de policia la facultad vaga y ambigua de imponer restricciones a la libertad de
circulacién. Igualmente la Corte declaré inexequible el numeral 12 del articulo 207 del Cédigo
Nacional de Policia al encontrar que la norma demandada atribuia a una autoridad
administrativa la funcién de ordenar la privacion de la libertad, sin previo mandamiento
judicial. En el mismo sentido se pronunci6 la Corte al declarar inexequible la expresion “o el
reglamento” del articulo 226 del Cédigo de Policia (Sentencia C-593/05).En esta decision la
Corte reiterd que es Unicamente el Congreso quien esta constitucionalmente habilitado para

dictar normas que limiten o restrinjan los derechos constitucionales de los asociados.

35 Asi por ejemplo, la Sentencia C-176 de 2007 declaré la exequibilidad condicionada del
literal a) del articulo 56 del CNP al considerar que en el actual sistema juridico colombiano,
salvo casos de flagrancia, la autoridad judicial, cuya competencia estd determinada por la
ley, es la Unica facultada para privar legitima y validamente la libertad de las personas. En
idéntico sentido, la Corte declard inexequible el inciso 29 del articulo 6235 del CNP a través
de la Sentencia C-176 de 2007. Segun la Corte la autoridad judicial es la Unica facultada para
privar legitima y validamente la libertad de las personas. Asi mismo, en Sentencia C-176/07,
la Corte decidid condicionar la exequibilidad del articulo 58 del Cédigo Nacional de Policia, en
el entendido que se requiere que exista mandato previo de autoridad judicial competente
para que la Policia pueda privar a una persona de la libertad. En idéntico sentido pueden
consultarse las sentencias C-237 de 2005; C-850 de 2005, entre otras. Este tema sera

tratado mas detalladamente en la Ultima parte de esta sentencia.



36 En distintas decisiones la Corte ha sefialado que las garantias minimas del debido proceso
deben ser aplicadas al derecho policivo. Por encontrar que dichas garantias no existen ha
declarado la inexequibilidad o la constitucionalidad condicionada de multiples normas del
CNP. Al respecto puede confrontarse, entre otras la Sentencia C-117 de 2006. Sin embargo

este tema sera tratado en la Ultima parte de esta decision.

37 Una rapida mirada a las sanciones contempladas en el Decreto 1355 de 1970 es suficiente
para ilustrar como la pérdida de poder adquisitivo ha convertido las sanciones pecuniarias en

simples saludos a la bandera.

38 Para una mayor claridad expositiva, las decisiones de la Corte se exponen no en orden
cronoldgico sino en el orden sucesivo de las normas del CNP sobre las cuales dichas
sentencias se pronuncian. Adicionalmente, es importante senalar que aparte de las
sentencias de constitucionalidad que serdn mencionadas a través de las cuales se ha
declarado la exequibilidad condicionada o la inexequibilidad de 16 normas del CNP, las Corte
ha declarado exequibles otras disposiciones del mismo Cédigo o se ha declarado inhibida
frente a multiples demandas presentadas, fundamentalmente, por deficiencias sustantivas
de las respectivas demandas. Las siguientes disposiciones demandadas fueron declaradas
exequibles o bien fueron objeto de sentencias inhibitorias: Exequibilidad: - Articulos 58, 62,
inciso 39, 64, 70, 71, 78, 79, 81, inciso 29, 82 literal G, 84, 102, incisos 29, 3%y 49, y 105,
inciso 19, en la Sentencia C-024 de 1994; Articulos 56, literal A, 58 y 83, en la Sentencia
C-176 de 2007; Articulo 111, en la Sentencia C-366 de 1996; Articulo 113 parcial, en la
Sentencia C-117 de 2006; Articulo 172, numeral 12 parcial, en la Sentencia C-523 de 2003;
Articulo 202, numeral 52 parcial, en la Sentencia C-490 de 2002; Articulo 207, numerales 20y
39, en la Sentencia C-199 de 1998; Articulo 217, numeral 12, en la Sentencia C-491 de 2002;
Articulos 222 y 223, en la Sentencia C-179 de 2007. b. Fallos de inhibicién (por ineptitud de
las demandas): Articulo 55 (Sentencia C-421 de 2005); Articulo 22 (Sentencia C-534 de 2006);
Articulo 105 (Sentencia C-711 de 2005); Articulos 186 numeral 12, 196, 208, numerales 29 y
39,y 214, numeral 29 (Sentencia C-898 de 2001); Articulos 195, 208 y 219 (Sentencia C-492
de 2002); Articulo 47 parcial (Sentencia C-048 de 2006); Articulos 56, 57, 62, 64, 70, todos
parcialmente, y 71, 78, 79, 81, 82, 84, 102 y 105 (Sentencia C-024 de 1994). Esto muestra la

enorme conflictividad que existe en torno a la legislacién estudiada.

39 LIBRO I. TITULO I. DE LOS MEDIOS DE POLICIA. CAPITULO VIl DE LA CAPTURA. 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 cuasi flagrancia de infracciéon penal o de policia.

40 LIBRO I. TITULO I. DE LOS MEDIOS DE POLICIA. CAPITULO VII DE LA CAPTURA. ARTICULO

57. Todo mandamiento de captura debe fundarse en ley o en reglamento de policia.

41 LIBRO I. TITULO I. DE LOS MEDIOS DE POLICIA. CAPITULO VII DE LA CAPTURA. ARTICULO
58: Cualquiera puede ser aprehendido por la policia y privado momentdaneamente de su

libertad mientras se le conduce ante la autoridad que ha ordenado su comparecencia.

42 LIBRO I. TITULO I. DE LOS MEDIOS DE POLICIA. CAPITULO VII DE LA CAPTURA. ARTICULO
62. La policia esta obligada a poner al capturado dentro de la siguiente hora habil a la de la
captura a érdenes 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

mantendrd al requerido en su casa hasta la primera hora habil siguiente.

Excepcionalmente en material penal, la policia puede disponer hasta de 24 horas para
establecer la plena identificaciéon del aprehendido y comprobar la existencia de otras
solicitudes de captura. Cuando ello ocurre, dara inmediatamente aviso a la autoridad que

solicité la captura.

43 LIBRO I. TITULO I. DE LOS MEDIOS DE POLICIA. CAPITULO VII DE LA CAPTURA. ARTICULO
69. La policia podrd capturar a quienes sorprenda en flagrante contravencién de policia,
cuando el hecho se realice en lugar publico y para el sélo efecto de conducir al infractor ante

el respectivo Jefe de Policia.

En este caso, si el infractor se identifica plenamente y proporciona la direccion de su
domicilio, el agente de policia puede dejarlo en libertad y darle orden escrita para que
comparezca ante el Jefe de Policia dentro del término que ella sefiale sin que exceda de 48
horas siempre que, a su juicio, tal medida no perjudique el mantenimiento del orden publico.

Si la persona citada no cumple la orden de comparendo debera ser capturada.

44 LIBRO I. TITULO I. DE LOS MEDIOS DE POLICIA. CAPITULO VII DE LA CAPTURA. ARTICULO



70. En el caso del articulo anterior si el contraventor fuere capturado para llevarlo
inmediatamente ante el Jefe de Policia, los testigos, si los hubiere, deberan ser trasladados

junto contra el contraventor. El testigo que se resista podra ser obligado por la fuerza.

Cuando el contraventor no fuere capturado sino citado para que comparezca mas tarde, a los
testigos se entregara orden de comparendo con el mismo plazo. El testigo que no cumpla

esta orden debera ser capturado.

45 CAPITULO XIIl NUEVO. DE LAS CONTRAVENCIONES ESPECIALES CON RESPECTO A LA
TENENCIA DE EJEMPLARES CANINOS. ARTICULO 108-G. Los menores de edad no pueden ser
propietarios de los ejemplares caninos sefialados en los articulos 108-E y 108-F del presente

capitulo

46 CAPITULO XIII NUEVO. DE LAS CONTRAVENCIONES ESPECIALES CON RESPECTO A LA
TENENCIA DE EJEMPLARES CANINOS. ARTICULO 108-H. Los menores de edad no podran ser
tenedores de los ejemplares de que tratan los articulos 108-E y 108-F del presente capitulo
en las vias publicas, lugares abiertos al publico y en las zonas comunes de edificios o

conjuntos residenciales.

47 CAPITULO V. DEL DERECHO DE PROPIEDAD. ARTICULO 132. Cuando se trate de restitucion
de bienes de uso publico, como vias publicas urbanas o rurales o zona para el caso de trenes,
los alcaldes, una vez establecido, por los medios que estén a su alcance, el caracter de uso
publico de la zona o via ocupada, procederdn a dictar la correspondiente resolucién de
restituciéon que deberd cumplirse en un plazo no mayor de treinta dias. Contra esta
resolucién procede recurso de reposicién y también de apelacién ante el respectivo

Gobernador.

48 CAPITULO VI. DE LOS ESPECTACULOS B. DEL CINE ARTICULO 152. El Comité de
Clasificacidon de Peliculas estara integrado por cinco miembros, asi: Un experto en cine, un
abogado, un psicélogo, un representante de la asociacion de Padres de Familia y un

representante de la Curia Arquidiocesana de Bogota.

49 CAPITULO VI. DE LOS ESPECTACULOS B. DEL CINE ARTICULO 153. Los miembros del
Comité de Clasificacién seran nombrados directamente por el Gobierno, excepto el

representante de la Curia, que serd designado por el Arzobispado, y el de la asociacion de



Padres de Familia que serd escogido por el Gobierno de terna que le enviara dicha

Asociacion.

50 TITULO Il. DE LAS CONTRAVENCIONES CAPITULO IV. DE LAS CONTRAVENCIONES QUE DAN
LUGAR A EXIGIR PROMESA DE RESIDIR EN OTRA ZONAO BARRIO ARTICULO 204. Compete a
los Comandantes de Estacion y de subestacion exigir promesa de residir en otra zona o
barrio: 1. Al que en cantina, bares y oros sitios de diversidon o de negocio situados en el barrio
donde tenga su residencia, fomente o protagonice escandalos, rifias o peleas hasta el punto
de ser tenido en esos sitios como personas indeseables. 2. Al que mantenga amenazadas a
personas del barrio 0 zona donde resida. 3. Al que por su conducta depravada perturbe la

tranquilidad de los vecinos de la zona o barrio

51 TITULO Il. DE LAS CONTRAVENCIONES. CAPITULO V. DE LAS CONTRAVENCIONES QUE
PERMITEN IMPONER LA PROHIBICION DE CONCURRIR A DETERMINADOS SITIOS PUBLICOS
ARTICULO 205. Compete a los comandantes de estacion y de subestacién prohibir la
concurrencia a determinados sitios publicos o abiertos al publico. 1. Al que por mas de dos
veces haya dado lugar a graves hechos perturbadores del orden publico en esos sitios. 2. Al
que por su edad o estado de salud fisica 0 mental le sea perjudicial, segin dictamen médico,

asistir a tales sitios

52 TITULO II. DE LAS CONTRAVENCIONES CAPITULO VI. DE LAS CONTRAVENCIONES QUE
PERMITEN IMPONER LA PRESENTACION PERIODICA ANTE EL COMANDO ARTICULO 206.
Compete a los Comandantes de estacion y de subestacion imponer la presentacién periddica
ante el comando de policia: 1. Al que reincida en rifia o pelea; 2. Al que sea amonestado en
privado o reprendido en audiencia publica, cuando se considere conveniente; 3. Al que de

ordinario deambula por las calles en actitud de sospechosa inquisiciéon de bienes o personas

53 TITULO II. DE LAS CONTRAVENCIONES. CAPITULO VII. DE LAS CONTRAVENCIONES QUE
DAN MOTIVO A RETENCION TRANSITORIA ARTICULO 207. Compete a los comandantes de
estacion y de subestacion aplicar la medida correctiva de retenimiento en el comando: 1. Al
que irrespete, amenace o provoque a los funcionarios uniformados de la policia en el
desempeno de sus tareas. 2. Al que deambule en estado de embriaguez y no consienta en

ser acompafado a su domicilio. 3. Al que por estado de grave excitacién pueda cometer



inminente infraccién de la ley penal.
54 Sentencia C-199 de 1998

55 TITULO IIl. DEL PROCEDIMIENTO ARTICULO 226. La medida correctiva aplicable serd, en

cada caso, la indicada en la ley o en el reglamento
56 Ibidem

57 TITULO IIl. DEL PROCEDIMIENTO. ARTICULO 229. Contra las medidas correctivas
impuestas por los Comandantes de estacidon o subestacidn no habrd ningln recurso. Contra

las impuestas por los Alcaldes e Inspectores, procede el de reposicidn.

58 El articulo 34 del Cédigo Nacional de Policia establece: “La proteccién del orden publico
interno corresponde a cuerpos de policia organizados con sujecién a la ley y formados por
funcionarios de carrera, instruidos en escuelas especializadas y sujetos a reglas propia de

disciplina. Los cuerpos de policia son civiles por la naturaleza de sus funciones”.
59 Ver, entre otras, las sentencias C-212 de 1994 y C-189 de 1999
60 Sentencia C-309 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

61 Asi lo considerd esta Corte al analizar la constitucionalidad de la medida del Cédigo
Nacional de Policia que permitia imponer presentacion peridédica ante el comando de policia
“al que de ordinario deambula por las calles en actitud de sospechosa inquisicidon de bienes o
personas”. En esta oportunidad sobre el caracter preventivo o correctivo de la medida a
imponerse, la Corte considerd, “La Sala discrepa de esta interpretacién por dos razones: la
primera, y es elemental, el articulo 186 del Cédigo Nacional de Policia, al enumerar cuales
son las medidas correctivas, incluye, dentro de las mismas, en el numeral 7, “la presentacién
periddica ante el comando de policia”, que es la que trata el precepto acusado. La segunda,
segun algunas de las definiciones del Diccionario de la Lengua Espafiola (vigésima primera
edicién), de lo que significan las palabras prevenir (prever, ver, conocer de antemano o con
anticipacion un dafio o perjuicio) y corregir (reprensiéon o censura de un delito, falta o
defecto), resulta claro que la presentacion periddica tiene este segundo significado, es decir,
el de reprensién. Pues, a pesar de que tal presentacién periddica no constituya, en si misma,

una obligacién especialmente dificil de cumplir, no deja de tener el caracter mencionado,



porque se impone a la persona que realiza una actividad que merece ser objeto de castigo).
Sentencia C-1444 de 2000 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

62 Sentencia C-1444 de 2000 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

63 En efecto, segln el articulo 227 del Cédigo Nacional de Policia: “Art. 227.-La medida a
cargo de los comandantes de estacidn o subestacidon no requiere de resoluciéon escrita, pero
deberd levantarse acta en la que se consignen sucintamente los hechos, se identifique al
contraventor y se indique la medida correctiva aplicada. Cuando se trate simplemente de
amonestacion en privado, reprensién en audiencia publica y expulsion, bastara con hacer las
anotaciones respectivas en el libro que al efecto se lleve en el comando. La anotacién deberd

llevar la firma del comandante y del contraventor.”

64 En efecto, pese a que la Corte Constitucional indicé que toda decisién de comandante o
subcomandante restrictiva de derechos debia poder ser recurrida ante el alcalde municipal o
distrital, tal recurso no parece idoneo y eficaz para controvertir la decisiéon inmotivada de
privar de la libertad a una persona hasta por 24 horas. Al respecto, Cfr. C-117 de 2006, MP.

Jaime Cérdoba Trivifio

65 En este mismo sentido, el intérprete del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, incorporado al sistema juridico colombiano mediante la Ley 74 de 1968 -Comité de
Derechos Humanos65- en la Observacidn General N° 8, el articulo 9° numeral 4 del tratado
alude a “todas las formas de privacion de la libertad” (Subrayas afadidas), “ya sea como
consecuencia de un delito o de otras razones”. Y aclara que, si bien los numerales 2 y 3 del
articulo 4 del Pacto se refieren a las personas contra cuales existe una acusacion penal, “el
resto en cambio, y en particular la garantia fundamental estipulada en el parrafo 4, es decir,
el derecho a recurrir ante un Tribunal a fin de que éste decida sobre la legalidad de su
prisién, se aplica todas las personas privadas de la libertad” (Consideracién 1). (Subrayas
afiadidas). Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 8, 162 periodo de

sesiones, 1982.

66 Ver Articulo 7.2 de la Convencion Americana y el articulo 9.1 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

67 Art. 7.5 Convencion Americana de Derechos Humanos. En el mismo sentido, el Articulo 9.2



del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Desde el punto de vista del derecho
internacional de los derechos humanos, para que una privacién de la libertad sea respetuosa
de los derechos humanos, debe satisfacer una serie de garantias procesales minimas. Por
esta razén, no parece extrafio que en la mayoria de los casos llevados ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los que se alega la violacién de la libertad personal
consagrada en el articulo 7 de la Convencidn, también se discuta la vulneracién de las
garantias procesales del articulo 8 y la ausencia de un recurso judicial sencillo y eficaz,

estipulado en el articulo 25.

68 Art. 7.6 Convencién Americana de Derechos Humanos. En el mismo sentido, el Articulo 9.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En el mismo sentido, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, incorporado al sistema juridico colombiano
mediante la Ley 74 de 1968, preceptua, en su articulo 2°: “(...) 3. Cada uno de los Estados
Partes en el presente pacto se compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos
derechos o libertades reconocidos en el presente pacto hayan sido violados podra interponer
un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial,
administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y
desarrollara las posibilidades de recurso judicial” (Subrayas y énfasis afadidos). Asimismo, el
propio Pacto dispone, en el articulo 9°, numeral 4, que “4. Toda persona que sea privada de
libertad en virtud de detencién o prisidon tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de
que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisiéon y ordene su libertad si
la prisién fuera ilegal”. En idéntico sentido, el Principio 11 del Conjunto de Principios para la
Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidén o Prisidn
sefiala: “1. Nadie serd mantenido en detencion sin tener la posibilidad real de ser oido sin
demora por un juez u otra autoridad. La persona detenida tendra el derecho de defenderse
por si misma o ser asistida por un abogado, segun prescriba la ley”. Conjunto de Principios
para la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o
Prision, A.G. res. 43/173, anexo, 43 U.N. GAOR Supp. (No. 49) p. 298, ONU Doc. A/43/49
(1988).

69 Sobre este tema se pueden consultar, entre otras la Opiniédn Consultiva OC-8/87 del 30 de

enero de 1987. Serie A No. 8; Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts.



27.2, 25 y 8 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87
del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9.

70 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baruch Ivcher Bronstein v. Peru,
11.762, Informe N2 20/98. 3 de marzo de 1998.

71 “[L]a reserva judicial de la libertad fue reforzada en la reforma introducida en el Acto
Legislativo 03 de 2002 al nuevo sistema penal, en la que se establecié que por regla general
la imposicién de medidas restrictivas de la libertad, debera ser decretada solamente por el
juez de control de garantias, ante quien la Fiscalia General de la Nacién, debera presentar la
solicitud pertinente y solo en casos excepcionales, segun lo establezca la ley, ese ente 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 horas
siguientes (art. 250-1 C.P). La Unica excepcion a la necesidad de mandato judicial escrito fue
establecida por el propio Constituyente de 1991 en el articulo 32 superior que regula los
casos de la flagrancia, en donde el aprehendido puede ser llevado ante el juez por cualquier
persona.” [C-456/06 MP Alfredo Beltran Sierra. En idéntico sentido ha sefialado esta
Corporacién: “Es evidente, entonces, que al lado de la proteccidén 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 decisiéon que limita el derecho de libertad
esta sometida a una serie de mecanismos de control de validez de la decision. De hecho, no
se trata de prohibir la privacién 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.
Precisamente, uno de los derechos-garantia de la libertad fisica a que hace referencia el
articulo 28 de la Constitucién, es el mandamiento escrito de autoridad judicial competente
para su privaciéon”. C-176 de 2007, MP Marco Gerardo Monroy Cabra.

72 M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz
73 Sentencia C-530 de 2003, M.P. Eduardo Montelagre Lynett.

74 Véase las sentencias C-199 de 1998, C-189 de 1999, C-530 de 2003, C-237 de 2005,
C-850 de 2005 y C-176 de 2007.



75 Sentencia C-237 de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria.

77 Ver Articulo 7.2 de la Convencién Americana y el articulo 9.1 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

78 En ese sentido, la Convencidon Americana de Derechos Humanos dice: “Nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas” (articulo 7.2). De igual manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
determina que “Nadie podrd ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta” (articulo 9.1). También el Principio 2 del
Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma
de Detencidén o Prisién, ordena que “El arresto, la detencidn o la prisién sélo se llevardn a
cabo en estricto cumplimiento de la ley y por funcionarios competentes y por personas
autorizadas para ese fin”. A su turno, la Corte Interamericana ha sefialado que “la restriccién
del derecho a la libertad personal, (...) debe darse Unicamente por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas o por las leyes dictadas
conforme a ellas (aspecto material), y ademas, con estricta sujecién a los procedimientos
objetivamente definidos en la misma (aspecto formal)” Corte IDH. Caso Servellén Garcia vs.
Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No 152, parr. 89.

79 Sentencia C-710 de 2001, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.
80 Cfr. Sentencia C-117 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

81 Sentencias T-438 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, T-492 de 1992, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, C-796 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil, y finalmente la C-124 de 2003,
M.P. Jaime Araujo Renteria, en la que se hace una relacién sucinta de varios
pronunciamientos jurisprudenciales, en los cuales se sefiala precisamente que existe una
igualdad relevante entre los Derechos sancionatorios, que amerita, justamente, un

tratamiento semejante.

82 En este sentido, la jurisprudencia constitucional coincide con los tedricos de la
Democracia y el Estado de Derecho, para quienes la violencia estatal sélo es legitima cuando

se respetan aquellas garantias que los Estados modernos reconocen a los gobernados. Cfr.



Luigi Ferrajoli, El garantismo y la filosofia del derecho, Bogota, 2001, pp. 93 y 94.

83 Eso, desde luego, no significa desconocer las particularidades o diferencias que puedan
atribuirse a uno u otro ambito de ejercicio del poder. En principio las garantias existen para
todas las sanciones, aunque con eventuales matices (Cfr. Sentencia C-796 de 2005, M.P.
Rodrigo Escobar Gil), introducidos en atencién a diferencias relevantes. En principio, la
jurisprudencia ha mencionado tres razones que justifican el tratamiento diferenciado
(Sentencias C-597 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero y C-827 de 2001, M.P. Alvaro
Tafur Galvis): (i) la entidad de los bienes juridicos afectados con la sancién; (ii) la afectacién
mas 0 menos intensa que supone, para esos bienes juridicos, la sancidn respectiva; vy, (iii) el
caracter general de las normas, comparadas con las penales, esto es, el universo de los
sujetos a que esta destinado el mandato cuyo incumpliendo acarrea la imposicion de la
sancion83.En este sentido ha sefialado: “El derecho penal proyecta sus efectos normativos a
todo el conglomerado social y no a un grupo especifico o determinado”, Cfr. Sentencia C-796
de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil. Sin embargo, respecto de la diferente intensidad en la
aplicacién de los estandares esta misma sentencia sefiald: Asi, por ejemplo, en lo que atafe
al derecho disciplinario, los matices han sido soportados por la Corte acudiendo a tales
criterios, como lo recuerda la C-796 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil: “En efecto, mientras
que las sanciones penales suelen dirigirse a toda la poblacién y se trata de medidas que de
ordinario afectan la libertad fisica del infractor, las sanciones disciplinarias se dirigen
Unicamente a los servidores publicos y tienen que ver con el incumplimiento de la funcién
que desarrollan, afectando a aquél con llamados de atencidn, suspensiones, separacion de la
actividad publica y la imposicion de multas; lo cual sin duda marca una diferencia clara en la
actividad sancionatoria de uno y otro derecho, que irradia de alguna manera en la aplicacién
mas o0 menos rigida de las garantias del debido proceso.” En el mismo sentido, Cfr. Sentencia
C-117 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio y C-827 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis. En este
sentido ha dicho la Corte: “[E]l ejercicio de la potestad sancionadora del Estado83 (...) se
materializa en diversos ambitos, en los cuales cumple diferentes finalidades de interés
general. Algunas de sus expresiones son el derecho penal, el derecho disciplinario, el
ejercicio del poder de policia o la intervencion y control de las profesiones. Asi, esta
Corporacion ha aceptado el criterio sostenido por la Corte Suprema de Justicia, cuando
ejercia la guarda de la Constitucién, segun el cual el derecho sancionador del Estado es una
disciplina compleja pues recubre, como género, al menos cinco especies: el derecho penal

delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional y el



derecho de punicién por indignidad politica o “impeachment”83.”83
84 Sentencia C-087 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
85 Idem.

86 Sentencia C-110 de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-046 de 2001, M.P. Alvaro

Tafur Galvis.

87 Sentencia C-1440 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
88 Sentencia C-117 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

89 Sentencia T-490 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

90 De hecho, el criterio utilizado por la jurisprudencia constitucional para distinguir el ambito
del derecho penal de aquel perteneciente a los otros derechos de corte sancionador, ha sido
justamente la afectacion de la libertad personal en el primero y la ausencia de la misma en
los Ultimos. Al respecto ha sefialado: “[E]ntre el derecho penal y los otros derechos
sancionadores existen diferencias importantes. Asi, el derecho penal no sélo afecta un
derecho tan fundamental como la libertad sino que ademas sus mandatos se dirigen a todas
las personas, por lo cual es natural que en ese campo se apliquen con maximo rigor las
garantias del debido proceso. En cambio, otros derechos sancionadores no sélo no afectan la
libertad fisica u otros valores de tal entidad, sino que ademas sus normas operan en ambitos
especificos, actividades o profesiones que tienen determinados deberes especiales (...) De
conformidad con lo expuesto anteriormente, la potestad sancionadora administrativa se
diferencia cualitativamente y por sus fines de la potestad punitiva penal.” Sentencia T-490 de
1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

91 De conformidad con el articulo 219 del C.N.P., modificado por el Decreto 522 de 1971, la
imposicién de la medida le compete a “los comandantes de estacion y subestacion de
policia”. En consecuencia, al menos antes de la decisién de la Corte, contra tal decisién no
procedia recurso alguno. En efecto, segun el articulo 229 del Cédigo, contra las medidas
correctivas impuestas por los comandantes de estacidn o subestacién “no habra ningun
recurso”. No obstante, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-117 de 2006 (MP Jaime

Cérdoba Trivifio) , declard inexequible dicha expresién, garantizando por consecuencia el



derecho a recurso del presunto infractor, adn en aquellos casos en los cuales la medida fuera
impuesta por los comandantes de estacion y subestacidn de policia. Los recursos, entonces,
segln lo entendié la Corte, deben incoarse ante el superior jerdrquico (Alcalde Municipal), tal
y como habia sido dispuesto por la propia corporacién en la Sentencia C-492 de 2002 (MP
Jaime Cdérdoba Triviiio). De esa manera, la Corte Constitucional iguald, en lo relativo al
derecho a un recurso, el procedimiento de imposicién de una medida correccional cuando la
imponia el Alcalde o quien hiciera sus veces (art. 220, C.N.P.) y cuando la imponia el

comandante de estacién o subestacidn de policia.

92 En efecto, segln el articulo 228 del Cédigo Nacional de Policia “La imposicion de las
medidas correctivas a cargo de los Alcaldes o Inspectores de Policia debe hacerse mediante
resolucién escrita y motivada, la que se pronunciara después de oir los descargos del
contraventor y examinar las pruebas que éste quisiere aducir durante el interrogatorio

celebrado en el Despacho del Alcalde o del Inspector.”

93 Cfr., entre otras, las Sentencias SU-250 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-734
de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

94 Sentencias C-492 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis y C-117 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba

Trivino.



