View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by fCORE

provided by Repositorio Documental UMNG

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA

(N

A &

UnIVERSIDAD MILITAR
NUEVA GRANADA

LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR RETENCION TRANSITORIA

PRESENTADO POR
Jenny Marcela Hernandez Rincon
Caéd. 3500858
José Alfredo Rodriguez Duran
Caod. 3500882

Tutor metodoldgico

Dra. Jinyola Blanco

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA
ESPECIALIZACION EN DERECHO ADMINISTRATIVO
FACULTAD DE DERECHO
BOGOTA D.C.

2014


https://core.ac.uk/display/143447273?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR RETENCION TRANSITORIA*

Jenny Marcela Hernandez Rincon**

José Alfredo Rodriguez Duran***

RESUMEN

Este ensayo esta orientado en proporcionar al lector un conocimiento puntual,
referente al tema de la aplicacion de la retencion transitoria como medio de
proteccion de los derechos fundamentales, su aplicacion en el ejercicio de la
actividad de Policia y la inviabilidad juridica para que las asambleas departamental
o los concejos municipales mediante la expedicién de ordenanzas y acuerdos que
reglamentan la aplicacion de esta medida correctiva, utilizando para el desarrollo
del tema el método de tipo descriptivo, en donde se analizaron la normatividad y
las posturas jurisprudenciales que existen al respecto, evidenciando que estos
organismos no son los competentes para limitar o restringir derechos
fundamentales; sin embargo su indebida aplicacion por el 6rgano colegiado o la
Policia Nacional genera responsabilidad administrativa.

Palabras claves: Retencion transitoria, medidas correctivas, reparacion directa,

privacion injusta de la libertad, efectos diferidos de la sentencias.

*La presente investigacion se realiza como trabajo de grado en la especializacion de
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ADMINISTRATIVE RESPONSIBILITY FOR WITHHOLDING TRANSIENT

ABSTRACT

This article is aimed at the reader Give her a detailed knowledge concerning the
issue of the implementation of the transitional withholding as a means of protection
of fundamental rights application in the exercise of police activity and legal
infeasibility for the Departmental Assemblies or the municipal councils by issuing
ordinances and agreements regulating the application of this remedy, using the
theme development method descriptive, where regulations and jurisprudential
positions that exist in this regard were analyzed, showing that these agencies are
not competent to limit or restrict fundamental rights; but its misapplication by the

College or the National Police generates administrative responsibility.

Key words: Temporary retention, corrective action, Direct repair, Unjust

deprivation of freedom, Delayed effects of the judgments.

INTRODUCCION

Las actividades de la Policia Nacional, en desarrollo de preservar la integridad
fisica de aquellas personas que en condiciones de excitacién, o embriaguez,
podrian ser retenidas temporalmente, como forma preventiva para preservarles su
integridad fisica y mental, no debe ser entendida como privacién injusta de la
libertad, ni como medida de restringir los derechos fundamentales. Con todo, la
deficiencia normativa se presenta cuando la Corte Constitucional, establece la
inexequibilidad del articulo 192 del Decreto Ley 1355 de 1970 y la expresion
“‘Compete a los comandantes de Estacion y de Subestacion aplicar la medida
correctiva de retenimiento en el comando”, contenida en el articulo 207 del mismo

decreto.



Sin embargo, la misma Corte establecié para todos los efectos, que siendo el
legislador el competente para la regulacion positiva de los eventos en los que
podria generarse la retencion transitoria, el 6rgano legislativo no ha definido la
estructura normativa idénea, a la luz de que la misma corte dispuso los requisitos

en los cuales procede la retencién transitoria.

De este modo, la Corte limitd los efectos de la inexequibilidad exhortando al
Congreso de la Republica a regular los efectos de la medida, hasta el afio 2008, lo
cual genero una controversia juridica entre las facultades de la mencionada
corporacion para legislar, la aplicacién de los efectos diferidos de la sentencia, la
ausencia de normatividad, la necesidad de proteger la integridad fisica de una

persona en estado de excitacién o embriaguez.

Determinante seria en el momento de utilizar la retencion transitoria en la
posibilidad de salvaguardar los derechos e intereses de una persona, hasta qué
punto existe ausencia de responsabilidad o se declararia la misma por dafio en la

reparacion directa al ser utilizada por la Policia Nacional.

En este orden de ideas, vale la pena indicar que con la expedicion del Decreto Ley
1355 de 1970, “Por el cual se dictan normas de Policia”, se establecieron una
clase de medidas correctivas, las cuales resultaban aplicables en el caso que una
persona incurriera en alguna contravencién de las que contiene el Cddigo
Nacional de Policia (Decreto Ley 1355, 1970).

Entre tales medidas se incluyé la retencién transitoria, definida como la posibilidad
de mantener al infractor en una Estacion o Subestacion de Policia hasta por 24
horas (Decreto Ley 1355, 1970).

Dicha medida correctiva fue desarrollada por el articulo 207 de la disposicién en

cita, otorgandole la competencia a los comandantes de Estacién o Subestacion de



Policia, para que ejecutaran esta accion a todos aquellos que segun la corte:
“‘deambulara en estado de embriaguez y no consienta en ser acompafado a su
domicilio” (numeral 2 °) o “al que por estado de grave excitacion pueda cometer

inminente infraccion a la ley penal (numeral 3 °)”.

Sin embargo, como consecuencia del pronunciamiento de la Corte Constitucional,
el procedimiento sefialado en la disposiciébn en mencion, fue declarado inexequible
en el efecto suspensivo, hasta el dia 20 de julio de 2008, época en la cual el
Congreso de la Republica, en cumplimiento de sus funciones constitucionales,

debia expedir una nueva ley que determinara dicho procedimiento.

No obstante, como quiera que en la actualidad no se ha efectuado el tramite
legislativo correspondiente para cumplir con la decisién judicial, en muchos
lugares de Colombia, los diferentes consejos municipales y asambleas
departamentales, mediante la expedicion de ordenanzas han venido regulando el
procedimiento policial de la retencién transitoria, como instrumento de proteccion
en situaciones urgentes, puesto que su finalidad es la de proteger “la vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y libertades” del conglomerado social, es
decir, para garantizar los derechos de quien se encuentre en estado de
embriaguez o de excitacion, asi como de terceros eventualmente afectados
(Decreto Ley 1355, 1970).

Lo anterior, con fundamento en el poder de policia que de manera excepcional le
es otorgado (Constitucion Politica, 1991), habida cuenta que lo ejerce, de manera
general el Congreso de la Republica por medio de la expedicion de leyes que
reglamentan el ejercicio de la libertad cuando éste trasciende el ambito privado e

intimo (C-117 Magistrado Ponente. Jaime Cordoba Trivifio, 2006).

Asi las cosas, es pertinente un estudio sobre si mediante disposiciones expedidas

por los concejos municipales y las asambleas departamentales, puede regular la



medida preventiva de la retencién transitoria y, en caso contrario de efectuarse la
misma, ésta acarrearia algun tipo de responsabilidad administrativa para estos

organismos.

Por lo expuesto, se plantea el siguiente interrogante: ¢Pueden los concejos
municipales o las asambleas departamentales expedir normas juridicas que
reglamenten el procedimiento de retencion transitoria, en ausencia del mismo,
como consecuencia de la falta de legislaciéon sobre el particular por parte del

6rgano competente?

Tal interrogante enmarca el objetivo general de la presente investigacion, en
determinar si las disposiciones emanadas del concejo municipal y la asamblea
departamental sobre la retencion transitoria, generan alguna responsabilidad
administrativa, razon por la cual se plantean como objetivos especificos, analizar
si la medida correctiva de retencién transitoria en Colombia es legal; establecer si
es posible restringir derechos fundamentales en uso del poder de policia que es
ejercido por los mencionados cuerpos colegiados e identificar si existe
responsabilidad administrativa compartida entre la Policia Nacional y las
autoridades politicas departamentales, segun corresponda, cuando se ejecutan

medidas correctivas.

ENFOQUE METODOLOGICO

La metodologia que se utilizé en esta investigacion fue de tipo descriptivo, toda
vez que esta permitié explorar el compendio normativo, jurisprudencial y doctrinal
que existe en el ordenamiento juridico sobre la retencion transitoria (Sabino, 1992)
y que permitid determinar la responsabilidad administrativa que generaria las
disposiciones expedidas por los consejos municipales o las asambleas

departamentales, relacionadas con el tema objeto de investigacion.



De igual forma, es oportuno indicar que el disefio que se llevd a cabo es el
bibliografico, el cual consisti6 en apoyarse en fuentes secundarias, que
permitieron conocer y examinar todo el conjunto de fuentes que resultaron de
utilidad para el desarrollo de tema(Sabino, 1992), precisamente enfocado en los

lineamientos jurisprudenciales.

A su vez, el enfoque de investigacion correspondiéo al hermenéutico juridico,
entendido este como la actividad dirigida a encontrar la solucion al problema que
se plantea en la investigaciobn (Sabino, 1992), mediante el estudio de la
jurisprudencia sobre el poder, funcién y actividad de policia, retencién transitoria
y efecto diferido de las sentencias de constitucionalidad que se han emitido, en
donde se evidencié un vacio normativo sobre el organismo competente para
limitar o restringir derechos fundamentales, haciéndose necesario en primera

medida recopilar informacién y subsiguientemente analizar la misma.

En este orden de ideas, durante la etapa de recopilacion de las fuentes de
informacion, se efectu6 una compilacion de los diferentes pronunciamientos de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado, al igual de los conceptos
doctrinales, lo cual contribuy6 de manera significativa al desarrollo de la

investigacion.

Finalmente, se analiz6 un andlisis de la informacién obtenida, para posteriormente
evaluar el contenido y alcance de cada uno de estos documentos, con el propésito
de establecer la responsabilidad administrativa que conlleva para los consejos
municipales y las asambleas departamentales, la emision de disposiciones sobre
la medida correctiva de retencion transitoria y por ende la de la Policia Nacional

por la ejecucion de la retencidn transitoria.



RESULTADOS OBTENIDOS

Para efectos de determinar la responsabilidad administrativa, que genera expedir
normas que reglamenten el procedimiento de retencion transitoria, por parte de los
concejos municipales o las asambleas departamentales, es necesario traer a este

escenario juridico algunas definiciones sobre el particular, asi:

e DEL PODER DE POLICIA PARA EXPEDIR NORMAS DE CONTENIDO
GENERAL QUE LIMITEN DERECHOS FUNDAMENTALES

Sea lo primero mencionar que la Corte Constitucional de manera reiterada, se ha
pronunciado respecto de la definicién, alcance, distinciones, incidencia en el
Estado social de derecho y limites constitucionales de los términos poder, funcién
y actividad de policia, conceptos desarrollados en la sentencia C-024, en la que

se dispuso lo siguiente:

e Sentencia C-024 de 1994, MP. Alejandro Martinez Caballero

Heredera de la filosofia liberal, la Constitucién de 1991 establece
gue la regulacién de los derechos y las libertades esta en cabeza
del Congreso mientras que el mantenimiento del orden publico es
responsabilidad y esta bajo la unidad de mando del Presidente de
la Republica. Esto significa que en general en tiempos de
normalidad constitucional sélo el Congreso de la Republica puede
establecer limites y regulaciones a las libertades y derechos. La
regla ordinaria es entonces que solo el Congreso ejerce el poder
de policia pues Unicamente este 6rgano estatal puede, dentro del
marco de los principios y valores consagrados por la Constitucion,
regular y limitar los derechos vy libertades. Ello no es sorprendente
como quiera que el organo legislativo ha sido tradicionalmente
concebido como el foro en el que tiene representacion la sociedad
civil, lo que le confiere mayor legitimidad a sus decisiones.

(...) La funcion de policia a nivel nacional es exclusiva del
Presidente de la Republica, segun el articulo 189.4 superior,



estandole entonces vedado al Congreso ejercer este tipo de
competencias. Igualmente, a nivel de las entidades territoriales,
los cuerpos colegiados carecen de la funcién de policia, mientras
que las autoridades ejecutivas unipersonales si gozan de ella.
Asi, los gobernadores -art. 303- y los alcaldes -315.2-, ejercen la
funcién de policia.

De tal manera que, se instituye que solo es el Congreso de la Republica quien
debe ejercer el poder de Policia, ya que de acuerdo con lo establecido por la
Constitucion Politica, regular y limitar derechos y libertes; Asi mismo, determiné

que lo seria el Presidente de la Republica de manera residual.

Lo anterior, toda vez que la Constitucion Politica, no establece una reserva
legislativa frente a todos los derechos constitucionales ni frente a todos los
aspectos relacionados con la regulacion de los derechos. Esto significa que
existen ambitos de los derechos constitucionales en los cuales algunas
autoridades administrativas pueden ejercer un poder de policia subsidiario.

De igual forma, aduce esta alta corporacion que a las asambleas departamentales
mediante ordenanzas les corresponde es dictar normas de policia en todo aquello
que no sea materia de disposicién legal, con lo cual se les confirid6 poder de
policia subsidiario y a los concejos municipales también se les otorgdé un cierto
poder de policia para materias especificas, como la regulacion del uso del suelo,

la preservacion y defensa del patrimonio ecolégico y cultural del municipio.

Concordante con ello, la Corte Constitucional manifiesta que la funcién de policia,
es a nivel nacional competencia exclusiva del Presidente de la Republica y a nivel
territorial lo seréa de los gobernadores y alcaldes, imposibilitando al Congreso de la
Republica para desarrollar la misma. Asi mismo, en cuanto a la actividad de
Policia, los cuerpos colegiados de la nacién, departamentos y municipios carecen

de esta atribucion material.



En el contexto del analisis de la jurisprudencia que desarrolla el tema del poder,
funcion y actividad de policia, es necesario traer a colacion las sentencias C-593
del 09 de julio de 2005 y C-117 del 24 de febrero del 2006, de la siguiente manera:

e Sentencia C-593 del 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

Las Asambleas no puede invadir esferas en las cuales la
Constitucion haya establecido una reserva legal, por lo cual un
gran numero de derechos y libertades soOlo pueden ser
reglamentados por el Congreso, lo cual deriva de la naturaleza
misma del Estado colombiano como republica unitaria (CP Art.1°).

(-..) No pueden las Asambleas Departamentales, en
consecuencia, dictar normas de policia que establezcan sanciones
diferentes a las previstas o autorizadas por el Legislador nacional,
dado que las medidas correctivas de policia, por su naturaleza,
funcién e implicacion, constituyen limitaciones o restricciones de
derechos constitucionales.

e Sentencia C-117 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

El poder de policia lo ejerce, de manera general, el Congreso de la
Republica por medio de la expedicion de leyes que reglamentan el
ejercicio de la libertad cuando éste trasciende el ambito privado e
intimo. Este poder también es ejercido en forma excepcional, por
el Presidente de la Republica en los estados de guerra exterior,
conmocion interior y emergencia.

La funcién de policia es ejercida por las autoridades de la rama
ejecutiva (como los alcaldes e inspectores) en cumplimiento de
competencias determinadas por la ley.

La actividad de policia es ejercida por los miembros de la Policia
Nacional, que en cumplimiento de su obligacién de mantener las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas, aplican diversos medios legitimos para
prevenir y conjurar las alteraciones del orden publico".

4. El poder de policia se caracteriza entonces por su naturaleza
normativa y por la facultad legitima de regulacion de la libertad con
actos de caracter general, impersonal y abstracto, orientados a
crear condiciones para la convivencia social, en ambitos
ordinarios, y dentro de los términos de salubridad, seguridad y
tranquilidad puablicas que lo componen.



Esta facultad permite limitar, en general, el ambito de las
libertades publicas en su relacibn con objetivos de salubridad,
seguridad y tranquilidad publicas. Generalmente se encuentra
adscrita al Congreso de la Republica, 6érgano que debe ejercerla
dentro de los limites de la Constitucion.

De acuerdo con los anteriores preceptos jurisprudenciales, se determina que el
poder de policia estd en cabeza del Congreso de la Republica y excepcionalmente
en el Presidente de la Republica, a su vez la funcidon de policia es ejercida por la
Rama Ejecutiva y la actividad de policia es desplegada por los miembros de la

Policia Nacional.

Ahora bien, la Constitucion Politica de Colombia establece en los articulos 300, la
facultad de las asambleas departamentales para dictar normas de policia en todo
aguello que no sea materia de disposicion legal y en el 313, determind la
competencia de los concejos municipales para reglamentar el uso del suelo,
dentro de los limites que fije la ley, ademés de vigilar y controlar las actividades
relacionadas con la construccién y enajenacion de inmuebles destinados a

vivienda.

e CONSIDERACIONES BASICAS SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES
EN COLOMBIA.

La conceptualizacién juridica que le han otorgado a la denominacion de derechos
fundamentales, proviene por esencia de requisitos especiales tales como el
caracter de inherente a ser humano, sujetos de especial proteccion y el
mecanismo por medio del cual se protegen, en tal sentido la Constitucion Politica
del 91 cita de forma ordenada lo que considera derechos fundamentales de
aguellos que no tienen este contenido, asi mismo la Constitucion categorizando
los derechos les imprimio a cada uno de ellos el mecanismo por el cual de forma

directa o indirecta se podrian proteger en caso de existir una posible vulneracién



de los mismos, puesto que es importante contar en un Estado Social de Derecho,
no solo con la norma que protege sino a su vez con el medio que lo protege; Asi
las cosas discurre la Corte Constitucional que su posible vulneracion es
considerada como una afectacion a la dignidad humana, lo cual obliga en estricto
sentido a que el Estado adopte las medidas de orden progresivo con lo cual se

supere la vulneracion del derecho fundamental, asi lo preceptua la Corte:

e Sentencia C-372-2010. Magistrado Ponente. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub:

Es decir, si los derechos fundamentales, en tanto ambitos de
afirmacién y realizacion de la dignidad del hombre y de la
democracia participativa y pluralista, constituyen el fundamento y
limite del poder publico, incluido el poder punitivo del Estado; cae
de su peso que el respeto de esos derechos constituye un
parametro de control de los actos de la jurisdiccion vy,
particularmente, de las sentencias.

e Sentencia T-088 del 2008. Magistrado Ponente. Jaime Araujo

Renteria

En nuestro ordenamiento juridico se le otorga un peso especifico a
la materializacién y proteccion de los derechos fundamentales; los
responsables de la vulneracién deben, a raiz de la transgresion o
amenaza, asumir consecuencias determinadas. Entre las cuales
se encuentra no repetir la conducta aviesa al ordenamiento
constitucional; siendo un deber del Estado tomar todas las
medidas a su alcance para prevenir lo contrario.

Es procedente establecer dos consideraciones que desde la medida de la
retencién transitoria deben ser puestas en consideracién de andlisis, la primera de
ellas es ¢ Cual es el derecho fundamental que se podria afectar con la medida de

retencion transitoria y cual o cuales son los derechos de la misma categoria que



busca proteger?, y en tal consideracion determinar cuél es el contenido de la
medida de retencién transitoria y su caracter como elemento progresivo de

proteccion de esos posibles derechos fundamentales.

En tal sentido, la cuestion planteada sugiere que se valoren las interpretaciones
doctrinales que se han referido frente al tema, teniendo como referencia la
Sentencia C-270 del 2007, la cual declar6é la asequibilidad de la medida hasta
tanto el Congreso reglamente su aplicacion. En tal sentido es preciso deducir que
el derecho que se podria trasgredir con la medida de retencion transitoria, seria
precisamente el de la libertad de la persona, puesto que el entendido antes de la
existencia de esta sentencia, era que dicha medida adoptada por los agentes
policiales se constituia no como una medida de proteccion, sino de privacion de la
libertad, no precisamente por la comisiéon de un acto punible, sino por el ejercicio
de una libertad publica como lo es el consumo de bebidas embriagantes o de
alucinégenos. Sin embargo, un choque doctrinal seria el que mayor controversia
generaria en el desarrollo de esta tesis, el cual consiste en la posicion de garante
que tienen los agentes de Policia en restringir con esta medida ciertas conductas,
y a su vez la proteccion de las personas que se encuentran en estado de
embriaguez o exaltacion, al encontrar la Corte que es dable que la norma que con
antelaciéon a la Constitucion del 91 era existente y tuviera vigencia por las razones
gue mas adelante se explicaran, pero la misma deberia asistirse de la
reglamentacion especial por el legislador puesto que lo que se vislumbra es que
con esta medida no se restringe, sino que se protegen derechos de contenido
fundamental, se brindan herramientas al poder y actividad de Policia, y se
garantiza un escenario para la adopcion de una politica criminal dentro del Estado

Colombiano.

Asi las cosas, al realizar la ponderacion o estructura en cuanto al test de
razonabilidad juridica entre derechos, ya que es de especial importancia en este

tema, en donde el objetivo es asimilar si la medida en si misma protege o vulnera,



determinados derechos que le son inherentes a la persona en un Estado Social de
Derecho, con base a esto la ponderacion que se debe hacer es aquella que se
genera entre el derecho posiblemente restringido que es la libertad y el de
locomocion, frente al posible derecho protegido como lo seria el derecho a la
dignidad y a la vida, la aplicacién de la norma seria a todas luces un fenémeno de

especial consideracion juridica.

La discrepancia juridica surge precisamente del sentido de la aplicacion de
medidas que fungen como medios de proteccibn material de los derechos
fundamentales, y la existencia de herramientas juridicas para poder desarrollar la
actividad de policia que, ya que lo que se observa es que el derecho de Policia
gque no es precisamente coercitivo como el derecho penal, se queda sin

herramientas para su especial proteccion por medio de los agentes policiales.

A la luz el orden constitucional resulta sumamente importante considerar que si
bien es cierto la Corte Constitucional desarroll6 un tema netamente progresivo en
razén de la fundamentacibn de una medida para salvaguardar un derecho
fundamental, la Corte que no solo garantiza la tutela de estos derechos, no hizo
especial analisis de la progresividad con la cual se debian adoptar los medios y las
formas juridicas para propender por el cumplimiento de la retencion transitoria,
pues si bien es cierto le dio al legislador un tiempo para la regulacién de esta
medida, el legislador no lo ha hecho, con lo cual el problema no resulta del vacio
de aplicacion normativa y de la responsabilidad juridica del funcionario policial, en
un caso hipotético se puede observar la responsabilidad juridica en donde es

importante esta medida:

En el municipio de Cartago Valle del Cauca, el sefior NESTOR ANGULO
ORDONEZ, quien en alto estado de embriaguez es retirado del establecimiento El
Castillo, al conducirlo la Policia Nacional a la estacion, estando alli, esta persona

en compafia de un familiar, manifiestan que la actividad realizada por parte de la



Policia es arbitraria y por ende se encuentra privado de la libertad de manera
injustificada, razén por la cual, al evidenciar comandante de la estacion que el
familiar de dicha persona se encontraba en condiciones adecuadas para hacerse
cargo del sefior Néstor, decide terminar con la medida correctiva dejandolo en
libertad.

Sin embargo, momentos después dicho sujeto retorna al establecimiento El

Castillo, ocasionandole la muerte a otra persona que se encontraba en este lugar.

Teniendo en cuenta el anterior, se vislumbra que la Policia Nacional acaté los
parametros fijados por la Corte Constitucional, en sentencia C-720 de 2007, sin
embargo no pudo evitar que se violentara el derecho a la vida de otra persona,
circunstancia que conlleva especial connotacion cuando se habla de Ia
responsabilidad y de la posicion de garante que tiene la Policia Nacional, cuando
en cumplimiento de un deber legal se produce un dafio o perjuicio a otra persona,
circunstancia que implica que se genera una responsabilidad administrativa por
parte de Estado, al no contar con las herramientas necesarias para garantizar el
goce efectivo de los derechos fundamentales de todas las personas en el territorio

colombiano.

e MEDIDA DE RETENCION TRANSITORIA

El fundamento legal de la retencion transitoria se encuentra en el Decreto-Ley
1355 de 1970, “Por el cual se dictan normas de Policia”, en su articulo 186, en
cual establece las medidas correctivas aplicables en caso que una persona incurra
en alguna contravencion nacional de policia. Entre tales medidas se incluye la
retencion transitoria, definida en el articulo 192 de la norma ibidem, como la
posibilidad de mantener al infractor en una Estacion o Subestacion de Policia

hasta por 24 horas.



Ahora bien, la aplicacion de dicha medida correctiva fue desarrollada por el
articulo 207 de la disposicibn en cita, otorgando la competencia a los
comandantes de Estacion o Subestacién de Policia, para que se ejecute dicha
accion a quien “deambule en estado de embriaguez y no consienta en ser
acompafnado a su domicilio” (numeral 2 °) o “al que por estado de grave excitacion

pueda cometer inminente infraccion a la ley penal (numeral 3 °)".

Sin embargo, es necesario indicar que esta medida policiva, fue objeto de
pronunciamiento de la Corte Constitucional, en Sentencia C-720 de 2007, en la

que declaro:

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 expresion “Compete a los comandantes de
estacion y de subestacion 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 retencion transitoria solo podra aplicarse cuando sea
estrictamente necesario y respetando las siguientes garantias
constitucionales: i) se debera rendir inmediatamente informe
motivado al Ministerio Publico, copia del cual se le entregara
inmediatamente al retenido; ii) se le permitira 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 infraccion de la ley penal y deberd ser
separado en razén de su género; iv) la retencion cesara cuando el
retenido supere el estado de excitacibn o embriaguez, o cuando
una persona responsable pueda asumir la proteccion requerida, y
en ningun caso podra superar el plazo de 24 horas; v) los menores
deberan ser protegidos de conformidad con el Cdédigo de la
Infancia y la Adolescencia; vi) los sujetos de especial proteccién
constitucional solo podran ser conducidos a lugares donde se
atienda a su condicion”



Quinto.- Exhortar 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.

De acuerdo con este fundamento, la Corte fue enfatica en sefalar que la medida
de “retencion transitoria” es valida dentro de un Estado Social de Derecho, porque
su objetivo es proteger la seguridad y el bienestar de la comunidad y del mismo
individuo y, en particular, para garantizar y defender el interés general.

De tal forma, es posible dentro del ordenamiento juridico llevar a cabo la
prevencion de conductas antisociales o la proteccién de las personas, limitando un

derecho, pero con el fin de garantizar otro de igual o superior jerarquia.

Sin embargo, las condiciones para que una persona pueda ser afectada en su
libertad, y los supuestos de perturbacion, deben ser fijadas previamente por la ley,

observando criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Por tal razén, esta Alta Corte declar6 exequible el numeral 8 del articulo 186, al
considerar que la medida de retencion transitoria, es necesaria dentro de un
ordenamiento juridico como instrumento de proteccion en situaciones urgentes,
puesto que su finalidad es la de proteger “la vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos y libertades” del conglomerado social, es decir, para garantizar
los derechos de quien se encuentre en estado de embriaguez o de excitacion, asi
como de terceros eventualmente afectados. No obstante, para esta corporacion,
toda afectacion de la libertad personal, cualquiera sea la naturaleza de la medida o
la figura juridica que se emplee con estos efectos, debera estar sometida a una
serie de garantias que se desprenden de la Carta Politica y de los tratados

internacionales de derechos humanos.



Por lo tanto, de acuerdo con lo expuesto en el numeral 4° de la parte resolutiva de
la citada sentencia, se dispuso condicionar la utilizacion y efectividad de la medida
por parte de los comandantes de Estacién y Subestacion de Policia, hasta tanto el
Congreso de la Republica expida una ley que reglamente dicha materia, fijando
como plazo maximo para expedir la nueva norma el dia 20 de junio de 2008, la

cual debe contener los siguientes parametros:

1. Se debera rendir inmediatamente informe motivado al Ministerio Publico,
copia del cual se le entregara inmediatamente al retenido.

2. Se le permitira al retenido comunicarse en todo momento con la persona que
pueda asistirlo.

3. El retenido no podra ser ubicado en el mismo lugar destinado a los
capturados por infraccion de la ley penal y debera ser separado en razén de
su género.

4. La retencidn cesara cuando el retenido supere el estado de excitacion o
embriaguez, o cuando una persona responsable pueda asumir la proteccion
requerida, y en ningun caso podra superar el plazo de 24 horas.

5. Los menores deberan ser protegidos de conformidad con el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia.

6. Los sujetos de especial proteccion constitucional s6lo podran ser conducidos

a lugares donde se atienda a su condicion.

De tal manera, al no haberse proferido dicha normatividad legal por parte de la
Rama Legislativa, en la cual se incluyera todos los requisitos y condicionamientos
para poder aplicar la medida policiva de retencion transitoria dentro del plazo fijado
por el maximo Organo de cierre constitucional, el mecanismo de prevencion
contenido en el articulo 207 del Codigo Nacional de Policia, adquiri6 la calidad de
inexequible en forma permanente, por tal razén, es inviable juridicamente en la

actualidad dar aplicacién a la misma, hasta tanto el Congreso de la Republica



expida la Ley que contenga las previsiones establecidas por la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-720 de 2007.

e ACCION DE REPARACION DIRECTA

Dentro del ordenamiento juridico, existe la accion de reparacion directa como
aguella figura en la que cualquier persona que tenga interés podra demandar
directamente la reparacion del dafio cuando la causa de su peticién sea un hecho,
una omisién, una operacién administrativa 0 una ocupacion por trabajos publicos
imputables a la administracién; ademas a través de ella puede repetir el Estado
contra sus funcionarios cuando este sea condenado y obedezca de una conducta

dolosa o culpa grave.

Esta definicibn encuentra su fundamento en el articulo 90 de la Constitucion
Politica de Colombia, en el que de manera expresa sefiala que el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,

causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

Asi mismo, la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, desarroll6 de
manera clara y precisa esta figura juridica, en términos similares a los que

establecio la carta politica.

Sobre el particular, es necesario sefialar que la Corte Constitucional en Sentencia
C-333 del 01 de agosto de 1996, Magistrado Ponente Alejandro Martinez

Caballero, realizé un andlisis de la mencionada accion, asi:

Ahora bien, como se ve, el actual mandato constitucional es no
s6lo imperativo -ya que ordena al Estado responder- sino que no
establece distinciones segun los ambitos de actuacién de las
autoridades publicas. En efecto, la norma simplemente establece



dos requisitos para que opere la responsabilidad, a saber, que
haya un dafo antijuridico y que éste sea imputable a una accién u
omision de una autoridad publica. Pero el articulo 90 no restringe
esta responsabilidad patrimonial al campo extracontractual sino
gue consagra un régimen general, por lo cual la Corte no
considera de recibo el argumento de uno de los intervinientes,
segun el cual la nocion de dafio antijuridico no es

Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos.

De conformidad con el pronunciamiento en cita, se determina que la Corte
Constitucional, denota que cuando las entidades del Estado, causan un perjuicio,
bien sea por sus actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones, siendo estas
imputable a las mismas, se debera “reparar” a la persona que ha sido afectada por
esta razdén, es decir, a la victima, toda vez que esta no tenia el deber de

soportarlo.

En dicho evento, cuando se cumple con los condiciones enunciadas por la
mencionada corporacion, es decir, se cause un perjuicio por culpa de la
administracion, daria lugar a la configuracion de los elementos esenciales para
acudir a la accién de reparacion directa, en cuyo caso, como consecuencia de la
comprobaciéon efectiva del perjuicio, daria lugar al traslado del patrimonio del
Estado al de la victima, a efectos de indemnizarla, maxime cuando se tiene la
obligacion de salvaguardar de los derechos y libertades de los particulares frente

a la actividad de la administracion.

Asi mismo, la Corte Constitucional en el mencionado pronunciamiento, agrega que
la acepcion del dafio antijuridico, entendido este como la lesion de un interés

legitimo, patrimonial o extramatrimonial, que la victima no esta en la obligacién de



soportar, como fundamento del deber de reparacién del Estado armoniza
plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho.

Lo anterior, como quiera que es al Estado a quien le corresponde salvaguardar los
derechos vy libertades de todo el conglomerado social, médxime cuando se estan
desarrollando actividades propias de la administracién; por tanto, la
responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo
de proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad del poder
publico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la
propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las

autoridades.

En consecuencia el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion
juridica a cargo del Estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan
sido cometidos por la accion u omisiéon de las autoridades publicas, lo cual implica
gue una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado,

circunstancia que dara lugar a la indemnizacién de perjuicios a la victima.

En este orden de ideas, se considera indispensable precisar que la
responsabilidad patrimonial frente a casos en donde la pretension subjetiva sea la
aplicacion de la medida de retencion transitoria, la sola aplicacion de la misma con
los requisitos esgrimidos por la Corte Constitucional no es causa material de un
dafio pretendido por un accionante, puesto que la misma no debe confundirse con
una medida de detencidn por actos ilicitos, y por lo tanto esta entendida no debe
estar entendida como una medida para corregir una libertad publica, sino todo lo
contrario para proteger los derechos fundamentales del individuo retenido.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Dentro un Estado Social de Derecho, en el que se propende por la proteccion

efectiva de los derechos fundamentales de todos los habitantes, es importante que



se cumplan con las funciones encomendadas a cada uno de los 6rganos que

forman parte de Estado.

Es asi como, al Congreso de la Republica, por mandato constitucional le fue
encomendada la tarea de expedir los diferentes tipos de leyes, con el fin de
organizar del ordenamiento juridico, siendo este el Unico con la facultad de limitar

o restringir derechos fundamentales a un conglomerado social.

Sin embargo, conforme a lo instituido en diferentes disposiciones normativas y
jurisprudenciales, es el maximo organo legislativo y excepcionalmente el jefe de
Estado, quienes tienen el poder de policia; asi mismo, la funcion de policia es
ejercida por el Presidente de la Republica en el ambito nacional y territorial por los
gobernadores y alcaldes; de igual forma, la actividad de policia es desarrollada por

lo miembros en servicio activo de la Policia Nacional.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta la funcidbn que cumplen las
asambleas departamentales y los concejos municipales, los cuales dictan
exclusivamente normas de policia relacionadas con todo aquello que no sea
materia de disposicién legal o reglamentan el uso del suelo, esta circunstancia no
es Obice para establecer que los mismos tienen poder de policial o cumplen
funcién o actividad de policia, puesto que el legislador y la jurisprudencia de

manera sucinta a determinado quien son los competentes para ello.

Conforme con lo expuesto, se instituye que no pueden las asambleas
departamentales o los concejos municipales, dictar normas de policia que
establezcan sanciones diferentes a las previstas o autorizadas por el Legislador,
dado que las medidas correctivas de policia, por su naturaleza, funcion e

implicacién, constituyen limitaciones o restricciones de derechos constitucionales.



Concordante con lo sefialado en lineas anteriores, aplicados estos presupuestos
legales a la medida correctiva de retencion transitoria de la que hace relacion el
Caodigo de Policia, la cual como preceptud la Corte Constitucional, en sentencia
C-720 de 2007, esta resulta ser valida, toda vez que busca el interés general
sobre el particular.

No obstante, lo manifestado por esta alta corporacion, mediante la expedicion de
un Decreto Ley, no era dable restringir derechos fundamentales, como quiera que
no es el Presidente de la Republica el competente para limitar derechos

fundamentales si no que esta facultad reside exclusivamente en el Congreso.

Asi mismo, ordend que al momento de reglamentar dicha medida se deberia
observar y respetar los lineamientos fijados en la mencionada jurisprudencia, es
decir, los pardmetros dentro de los cuales debia estar enmarcada la ejecucion de
la medida, tales como el rendir inmediatamente informe motivado al Ministerio
Publico, entregando copia al retenido, permitirle a este comunicarse en todo
momento con la persona que pueda asistirlo, ubicarlo en un lugar distinto de
aguellos que hubiese cometido alguna conducta punible y que el tiempo de
retencion durara hasta tanto se superara el estado de excitacion o embriaguez o
cuando una persona responsable pueda asumir la proteccion requerida, sin que

este lapso supere las 24 horas.

De igual forma, sefial6 esta alta corporacién que este tema debia ser legislado
maximo hasta el dia 20 de junio de 2008, situacion que en la actualidad no se ha
dado, sin embargo, como consecuencia de dicha circunstancia, en muchos
lugares de Colombia, los concejos municipales y las asambleas departamentales,
a través de la expedicion de ordenanzas, han pretendido regular sobre este
asunto, toda vez que la medida correctiva es necesaria para garantizar los

derechos fundamentales de todo el conglomerado social.



Teniendo lo precedente y en atencion a las funciones constitucionales y legales se
les ha encomendado a estos 6rganos, se concluye que no son competentes para
reglamentar la medida correctiva de retencion transitoria con la cual se limitan o
restringen derechos fundamentales, puesto que dicha circunstancia implica una

extralimitacion en el uso de sus facultades.

Ademas, ello implicaria que al efectuarse por parte de la Policia Nacional, la
medida de retencion transitoria con fundamento en lo dispuesto en la ordenanzas
emanadas por parte de las asambleas departamentales o los consejos
municipales, al no ser los competentes, es dable que la persona que ha sido
retenida con base en dicho precepto, podria instaurar la accién de reparacion
directa en contra de estos organismos, como quiera que se le limité derechos

fundamentales.

Asi las cosas, el retenido al sentirse afectado por la aplicacion de una medida
correctiva, que no cuenta con un soporte legal, esta facultado para pedir el pago

de los perjuicios ocasionados.

De tal manera, tanto la Asamblea Departamental o el Concejo Municipal segun
corresponda, al expedir una disposicion que regule dicha materia sin tener
competencia para ello como la Policia Nacional al ejecutar la medida, son

solidariamente responsables del pago de los respectivos perjuicios.

Finalmente, se recomienda no aplicar la medida hasta tanto el Congreso de la
Republica, siendo el érgano competente para regular la materia, no expida la
respectiva normatividad, con el fin de evitar que responda administrativamente los

citados organismos y por ende sea afectado el patrimonio de la Nacion.
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