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Resumen

La libertad personal es un derecho fundamental, no absoluto, puesto que
puede limitarse con sujecion estricta a los requisitos constitucionales y lega-
les. El derecho a la libertad personal puede limitarse por orden de autoridad
judicial competente, y para esos efectos, la autoridad judicial competente es
el juez con funcién de control de garantias, el juez de conocimiento o de ma-
nera excepcional la Fiscalia General de la Nacién. La flagrancia es una ex-
cepcidn a esa orden de autoridad judicial competente para limitar la libertad
personal, pero en el articulo 28, inciso segundo de la Constitucién Politica,
existe la llamada Detencién Preventiva Administrativa, cuyos lineamientos
para su aplicacion, fueron trazados por la Corte Constitucional, sin que se
requiriera orden de autoridad judicial competente para privar de la libertad
personal a una persona. Posteriormente, con la vigencia del Sistema Pe-
nal de corte Acusatorio, dicha figura fue cuestionada y se torné dudosa su
aplicacion conforme los lineamientos trazados por la Corte Constitucional.
Posteriormente, la Corte Constitucional retoma el tema de la Detencion Pre-
ventiva Administrativa, retira del ordenamiento juridico la interpretacién
anterior y concluye que la Detencién preventiva Administrativa procede
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siempre que exista orden de captura proferida por una autoridad judicial
competente. Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, en algunas decisiones de habeas corpus, parece revivir la figura de la
Detencién Preventiva Administrativa.

Palabras clave: Detencién preventiva administrativa, captura, orden de
captura, flagrancia.

¢1S APPLY THE ADMINISTRATIVE PRETIAL DETENTION?
(CAPTURE MANAGMENT)

Abstract

Personal liberty is a fundamental right, not absolute, since it may be limited
subject to strict constitutional and legal requirements. The right to personal
freedom may be limited by order of competent judicial authority, and for
this purpose, the competent judicial authority is the judge control function
guarantees, the trial judge or an exceptional Attorney General’s Office. Fla-
grancy is an exception to the order of judicial authority to limit personal
freedom, but in Article 28, second paragraph of the Constitution, there is
the so-called Preventive Detention Administration, whose guidelines for its
implementation were drawn by the Constitutional Court without being re-
quired order of judicial authority to deprive of personal liberty of a person.
Subsequently, the validity of the accusatory penal system, this figure was
challenged and became doubtful application following the guidelines set by
the Constitutional Court. Subsequently, the Constitutional Court takes up
the theme of the Preventive Detention Administrative law removed from
the above interpretation and concludes that administrative pretrial detention
there always comes warrant handed down by a competent judicial authority.
Subsequently, the Supreme Court, Criminal Court of Cassation in a decision
of habeas corpus, seems to revive the figure of the Administrative Remand.

Keywords: Administrative Remand, capture, arrest warrant, flaming.
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INTRODUCCION

|_a Convencién Americana de Derechos Humanos, con respecto al derecho
a la libertad personal, prescribe:

ARTICULO 7
Derecho a la Libertad Personal.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad perso-
nales.

2 Nadi | ivado d li | fisi | |
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3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitra-

rios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las ra-
zones de su detencidn y notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer fun-
ciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continde el
proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que asegu-
ren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si
el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas
leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada
de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competen-
te a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho
recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran in-
terponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los man-
datos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos
de deberes alimentarios.
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De igual manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y politi-
cos, regula el tema de la libertad personal, de la siguiente manera:

“Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la segundad per-

2. Toda persona detenida serd informada, en el momento de su de-
tencion, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la
acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccidn penal sera
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 o a ser puesta en libertad. La prisién
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la
regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias
que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para
la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién
0 prision tendré derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste
decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene
su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra
el derecho efectivo a obtener reparacion.

El subrayado de la normatividad citada es nuestro, ya que se quiere
resaltar que la restriccion a la libertad personal debe obedecer a causales
previamente definidas en la ley o en las constituciones de los Estados.

Por su parte, el articulo 28 de la Constitucién Politica de Colom-
bia, primer inciso, prescribe que: “Toda persona es libre. Nadie puede ser
molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni dete-
n1do si su dom101ho reg1strado mnmnﬂnudjgmandammnmj&cn&d@
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También, el articulo 2° de la ley 906 de 2004 (Cdédigo de Procedi-
miento Penal), como principio rector, en el inciso primero, prescribe: “Toda
persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie puede ser moles-
tado en su persona ni privado de su libertad sino en virtud de mandamien-

1l Il judicial competen miti n las formali S
legal r moti reviamen fini nlaley”.

Se puede concluir, hasta este momento, de acuerdo a la normatividad
expuesta, tres aspectos fundamentales. 1. Que la restriccién o limitacién al
derecho fundamental de la libertad personal, se puede realizar siempre que
obedezca a causales previamente definidas en la Constitucién o la ley, ésta
conforme la Constitucion. 2. Que la limitacién al derecho fundamental de la
libertad personal, la debe ordenar la autoridad judicial competente. En Co-
lombia, las autoridades judiciales competentes para ordenar la restriccion
de la libertad personal de una persona, son: el juez con funcién de control
de garantias, el juez de conocimiento y la Fiscalia General de la Nacién, de
manera excepcional. 3. Que existe otro medio mediante el cual se puede
restringir la libertad personal de una persona, sin que previamente haya sido
ordenada por autoridad judicial competente. Ese medio es la flagrancia,
conforme el articulo 32 de la Constitucion Politica, que a la letra reza: “El
delincuente sorprendido en flagrancia podra ser aprehendido y llevado ante
el juez por cualquier persona. Si los agentes de la autoridad lo persiguieren
y se refugiare en su propio domicilio, podrdn penetrar en él, para el acto de
la aprehension; si se acogiere a domicilio ajeno, deberd preceder requeri-
miento al morador”. De esta manera, la flagrancia se convierte en la excep-
cion a la reserva judicial en materia de limitacion de la libertad personal.

Pero, no obstante la claridad de lo expuesto en el parrafo anterior,
el articulo 28 de la Constitucion Politica, inciso segundo, contempla otra
forma de limitacion de la libertad personal: “La persona detenida preventi-
vamente serd puesta a disposicién del juez competente dentro de las treinta
y seis (36) horas siguientes, para que éste adopte la decision correspon-
diente en el término que establezca la ley”. Esta forma de limitar la libertad
personal es conocida como Detencién Preventiva Administrativa o Captura
Administrativa.

Un ejemplo para ilustrar al lector acerca de lo que es la Detencién
Preventiva Administrativa, es el siguiente:
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Una persona, en horas de la mafana, es sujeto pasivo de la conducta
de hurto (vehiculo y otras pertenencias), presenta la denuncia penal y des-
cribe fisicamente a la persona que le hurt6 el vehiculo. El mismo dia en
horas de la tarde, observa a esa persona en determinado sector de la ciudad
e informa a la policia de vigilancia. La policia procede a privar de la libertad
personal a esa persona en el mismo lugar, ante el sefialamiento que hace la
victima. Se verifica y realmente figura la denuncia penal.

En el caso anterior, no existe orden de captura por parte de autoridad
judicial competente, ni existe flagrancia, pero si una Detencién Preventiva
Administrativa, conforme el articulo 28, inciso segundo, de la Constitucion
Politica.

El trabajo se centra en analizar esta Gltima forma de limitacion de la
libertad personal, la misma que ha generado controversias. En primer lugar,
porque desde su creacién en la Constitucion Politica de 1991, la evolucién
no ha sido la mas afortunada en cuanto a claridad para su aplicacién. En
segundo lugar, porque mientras algunos afirman que la figura se encuentra
vigente tal como fue interpretada inicialmente por la Corte Constitucional,
otros afirman que la figura de la Detencidn Preventiva Administrativa no se
encuentra vigente. En tercer lugar, otros afirman que la Detencién Preven-
tiva Administrativa si se encuentra vigente, pero desde otro punto de vista.

De esta manera, el problema que se plantea es el siguiente: ;Se en-
cuentra vigente o no la Detencién Preventiva Administrativa?

La metodologia que se utilizard para desarrollar el problema plantea-
do, es la exposicion de la evolucién de la figura de la Detencion Preventiva
Administrativa, en varias etapas. La primera etapa con el andlisis de la sen-
tencia de la Corte Constitucional C-024 de 1994. La segunda etapa con el
andlisis del Acto Legislativo 03 de 2002. La tercera etapa con el andlisis de
las sentencias de la Corte Constitucional C-237 de 2005; C-730 de 2005;
C-1001 de 2005; C-187 de 2006 y C-456 de 2006. La cuarta etapa con el
andlisis de la sentencia de la Corte Constitucional C-176 de 2007 y la quinta
etapa con el andlisis de algunas sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
en las que se decide accion de Habeas Corpus.

Primera etapa

A partir de la vigencia de la Constitucién Politica de 1991 y con ella
el articulo 28, inciso segundo, no se le habia prestado mayor atencién en
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cuanto a la aplicacién practica de la Detencion Preventiva Administrativa.
Sélo cuando la Corte Constitucional profirié la sentencia C- 024 de 1994,
empezd la aplicacion practica de la Detencion Preventiva Administrativa.

En esta sentencia, se realizo el estudio constitucional de varios ar-
ticulos del Decreto 1555 de 1970, conocido como el Cédigo Nacional de
Policia. El demandante argumenté que la captura o privacion de la libertad
personal unicamente se puede llevar a cabo si es ordenada por autoridad
judicial competente como de manera expresa lo prescribe el articulo 28 de
la Constitucién Politica y no por autoridades de policia, que son adminis-
trativos. La Corte decidi6 declarar la exequibilidad condicionada de varios
de esos articulos, en el entendido que la privacién de la libertad personal
unicamente se puede realizar si se cuenta la orden de autoridad judicial
competente.

La Corte decidié un tema de importancia y es el relacionado con
la Detencidon Preventiva Administrativa que regula el articulo 28, inciso
segundo, de la Constitucion Politica. Después de analizar y concluir que el
articulo 28 ibidem, es claro en la reserva judicial en materia de privaciéon
de la libertad personal, expone que dos son las situaciones de excepcién a
esa reserva judicial: la flagrancia y la detencion preventiva derivada de la
aprehension material. Dada la importancia del punto concreto tratado en la
sentencia y para la cabal comprension, esto argumento la Corte:

7.2 La detencién preventiva en el derecho constitucional colombiano

En el derecho constitucional colombiano, la detencién preventiva
administrativa no ha recibido un tratamiento sistematico, ni a nivel
doctrinal ni en el plano jurisprudencial. Y eso era explicable por
cuanto la Constitucién de 1886 no habia establecido una reserva ju-
dicial de la libertad sino que simplemente establecia que la orden
de privacién de la libertad debia provenir de autoridad competente,
pudiendo entonces ser ésta la autoridad policiva o administrativa.

No habia entonces por qué discutir a nivel de la doctrina constitu-
cional las caracteristicas y la normatividad de esa detencién admi-
nistrativa por cuanto su regulacion estaba referida a la ley. En cam-
bio, como la Constitucién de 1991 consagré como regla general la
reserva judicial en materia de privacién de la libertad, es necesario
que la Corte establezca criterios que precisen los alcances de la de-
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tencién preventiva consagrada en el inciso segundo del articulo 28,
puesto que ésta no implica una posibilidad de retencién arbitraria
por autoridades policiales sino que es una aprehension material que
tiene como Unico objeto verificar ciertos hechos que sean necesarios
para que la policia pueda cumplir su funcién constitucional, a saber
“el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de
los derechos y libertades publica, y para asegurar que los habitantes
de Colombia convivan en paz” (Constitucién Politica de Colombia
Articulo 218).

Antes que nada, es necesario no confundir esta posibilidad de deten-
cién preventiva administrativa con dos fendmenos que parecen similares
pero que son diversos. De un lado, la detencién preventiva consagrada en
el articulo 28 superior no puede confundirse con la detencidn preventiva
0 prision provisional decretada por el funcionario judicial, una vez que el
detenido pasa a su disposicidn. En efecto, mientras que la segunda se efec-
tia por un funcionario judicial, como medida de aseguramiento, dentro de
un proceso judicial contra una persona contra quien obran indicios de su
responsabilidad por la comisién de un hecho punible, la otra es una medida
administrativa con estrictas limitaciones temporales que se autoriza a tomar
debido a la urgencia de los hechos y por fuera del proceso penal en sentido
estricto.

Y tampoco debe confundirse esta detencidn preventiva derivada de
la aprehension material y con el fin de verificar ciertos hechos con la reten-
cion administrativa existente en el articulo 28 de la Constitucién de 1886 y
que, con justa razén, fue severamente criticada por la Asamblea Constitu-
yente a punto de establecerse su supresion en el derecho constitucional co-
lombiano. Mientras que la segunda permitia al Gobierno retener hasta por
diez dias por una orden administrativa a aquellas personas contra quienes
hubiere indicios de que atentaban contra la paz publica, la primera es una
medida de policia estrictamente limitada a la verificacion de ciertos hechos.

Asi, la retencién administrativa del articulo 28 de la Constitucién
de 1886 consagraba un poder excesivo del ejecutivo que recuerda procedi-
mientos como las “lettres de cachet” del monarca francés, en virtud de las
cuales una orden con el sello del rey bastaba para detener por tiempo inde-
terminado a cualquier sibdito. Por eso tuvo razén la Constituyente en abolir
esa norma contraria al Estado de Derecho y que fue utilizada en ocasiones
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como instrumento de persecucion politica. En cambio, la detencién preven-
tiva permite aprehender por un tiempo maximo estrictamente determinado
a un ciudadano con el fin de verificar ciertos hechos.

Esta facultad existe en la gran mayoria de las constituciones demo-
craticas de las postguerra puesto que se considera que es un instrumento
necesario para que las autoridades policiales cumplan con su papel precau-
telativo y su deber constitucional de mantener el orden publico, condicién
necesaria para el libre ejercicio de las libertades democraticas.

Asi, la Constitucién espaifiola lo consagra en el numeral segundo del
articulo 17 y la Constitucion italiana lo establece en el inciso segundo del
articulo 13. Igualmente, en Estados Unidos, las autoridades policiales pue-
den efectuar arrestos sin orden judicial, siempre y cuando exista “causa
probable” que justifique el procedimiento. Francia presenta una institucién
similar a la detencién preventiva (la “garde a vue”) y en Alemania el C6-
digo de Procedimiento Penal admite las detenciones preventivas en casos
de urgencia que conviertan en irrazonable la exigencia de la orden judicial
previa. Igualmente, como lo sefialamos anteriormente, estas retenciones
administrativas estdn autorizadas por los instrumentos internacionales de
derechos humanos, siempre y cuando exista un control judicial de la legi-
timidad de la misma, el cual puede ser posterior a la aprehensién material
de la persona.

Era razonable que la Constitucién colombiana consagrara entonces
la figura de la detencién preventiva administrativa en el inciso segundo
del articulo 28. Los poderes globales de Policia deben ser eficaces dentro
de la normalidad, ya que la insuficiencia de las atribuciones ordinarias de
las autoridades de policia condenaria al pais a permanecer en un estado de
excepcion permanente.

En efecto, la Constitucion estableci6 en el articulo 213 que “en caso
de grave perturbacién del orden publico que atente de manera inminente
contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia
ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de policia, el Presidente de la Republica, con
la firma de todos los ministros, podra declarar el Estado de Conmocién In-
terior” (subrayado de la Corte). La Carta debia entonces conferir a las auto-
ridades facultades de policia ordinarias suficientes para evitar permanentes
declaratorias de conmocion interior.
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En tales circunstancias, entra la Corte a determinar las caracteristicas
constitucionales de la detencidn preventiva regulada por el inciso segundo
del articulo 28, las cuédles derivan de la naturaleza excepcional de este tipo
de aprehensiones y del régimen constitucional de la policia en un Estado
Social de Derecho.

En primer término, la detencién preventiva gubernativa tiene que ba-
sarse en razones objetivas, en motivos fundados. Esta exigencia busca tanto
proteger los derechos ciudadanos contra injerencias policiales arbitrarias
como permitir que la legitimidad de la aprehensién pueda ser controlada
tanto por los superiores del funcionario que la practicé como por las autori-
dades judiciales y los organismos de vigilancia y control del Estado. Pero,
(qué entiende la Corte Constitucional por “motivos fundados™?

La Corte considera aplicables a la realidad nacional los criterios de-
sarrollados sobre el tema tanto por la Corte Suprema de los Estados Unidos
como por la Comisién y la Corte Europea de los Derechos Humanos, pues-
to que en este aspecto las regulaciones normativas de la Convencién Euro-
pea y la Constitucién estadounidense son similares a la colombiana. De la
reiterada jurisprudencia de estos tribunales' se desprende que los motivos
fundados son hechos, situaciones facticas, que si bien no tienen la inmedia-
tez de los casos de flagrancia sino una relaciéon mediata con el momento de
la aprehensién material, deben ser suficientemente claros y urgentes para
justificar la detencidn.

El motivo fundado que justifica una aprehension material es enton-
ces un conjunto articulado de hechos que permitan inferir de manera obje-
tiva que la persona que va a ser aprehendida es probablemente autora de
una infraccién o participe de ella. Por consiguiente, la mera sospecha o
la simple conviccidn del agente policial no constituyen motivos fundados.
Asi, la Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso Beck vs Ohio, 379 U.S

1 Parala Corte Suprema de los Estados Unidos ver, entre otros, los casos Brinegar vs Estados
Unidos, 338, US 160 (1949) y Mallory vs Estados Unidos 354 US 449 (1957). Para el siste-
ma europeo, ver entre otros las siguientes decisiones de la Comision Europea: Neumeister
contra Austria del 6 de julio de 1964; Stogmuller contra Austria del 1 de octubre de 1964; El
caso X contra RFA del 7 de diciembre de 1981. Igualmente de la Corte Europea ver, entre
otros, los fallos de Ciulla contra Italia del 22 de febrero de 1989; el fallo Irlanda contra el
Reino Unido del 18 de enero de 1978; el fallo Guzzardi contra Italia del 6 de noviembre de
1980; el fallo Fox, Campbell y Hartley contra el Reino Unido de 1990.
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89 (1964), excluyo del proceso la evidencia proveniente de un arresto que
se basd en la creencia subjetiva del oficial de policia de que tenia bases para
actuar, cuando en realidad esas bases objetivamente no existian.

Para la Corte Suprema de los Estados Unidos el arresto habia sido
entonces arbitrario. Igualmente, la Corte Europea de Derechos Humanos,
en la sentencia del 30 de agosto de 1990 de Fox, Campbell y Hartley contra
el Reino Unido, establecié que un arresto basado en una sospecha de bue-
na fe de que alguien era terrorista habia sido arbitrario, y habia violado el
articulo 5-1 de la Convencién Europea, por cuanto a pesar de la buena fe
del agente, las explicaciones dadas por el gobierno del Reino Unido no per-
mitieron concluir que la administracién habia actuado con base en razones
objetivas plausibles.

Mas allé de la simple sospecha, la detencién debe estar entonces ba-
sada en situaciones objetivas que permitan concluir con cierta probabilidad
y plausibilidad que la persona estd vinculada a actividades criminales.

En segundo término, la detencién preventiva debe ser necesaria, esto
es, debe operar en situaciones de apremio en las cudles no pueda exigirse
la orden judicial, porque si la autoridad policial tuviera que esperar a ella
para actuar, ya probablemente la orden resultaria ineficaz. Por eso, sélo en
aquellos casos en los cudles se deba proceder con urgencia para no per-
judicar la investigacion judicial o cuando la demora implique un peligro
inminente, podré la autoridad policial proceder a una detencién preventi-
va sin orden judicial. Estarfamos frente a una detencién arbitraria si no se
dan estas situaciones de urgencia o de evidente peligro, y las autoridades
policiales deciden detener preventivamente, incluso con motivo fundado,
simplemente por eludir el control judicial previo o ahorrar tiempo o trabajo.
Esto significa que la retencién sélo es constitucionalmente legitima si es
la Unica alternativa para que la Policia pueda cumplir de manera adecuada
sus deberes constitucionales. Admitir otra interpretacion seria convertir la
excepcidon —detencidn sin orden judicial- en la regla.

Un ejemplo de la jurisprudencia estadounidense permite ilustrar los
alcances del motivo fundado y de las situaciones de urgencia. En el caso
Estados Unidos vs Sokolow (1989), la Corte Suprema considero justificada
la detencion de una persona en un aeropuerto, mientras que los perros en-
trenados para detectar droga olian su equipaje, por cuanto las autoridades
tuvieron en consideracién ademads los siguientes hechos: el acusado habia
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pagado su tiquete en efectivo; habia viajado con un nombre que no corres-
pondia al nimero de teléfono que habia dado; se habia negado a registrar su
equipaje; y, habia permanecido sélo 48 horas en una ciudad conocida como
de transito de droga (Miami) a pesar de que el tiempo de vuelo a esa ciudad
demoraba varias horas. Ese conjunto de hechos configuraba entonces una
razén objetiva para la detencidn y en sentido estricto no existia flagrancia.
Ademds, la autoridad administrativa debia actuar inmediatamente por lo
cual la aprehension estaba justificada.

En tercer término, esta detencion preventiva tiene como Uinico objeto
verificar de manera breve los hechos relacionados con los motivos funda-
dos de la aprehension o la identidad de la persona y, si es el caso, poner a
disposicion de las autoridades judiciales competentes a la persona aprehen-
dida para que se investigue su conducta. Es pues una aprehension material
con estrictos fines de verificacién a fin de constatar si hay motivos para que
las autoridades judiciales adelanten la correspondiente investigacion.

En cuarto término, esta facultad tiene estrictas limitaciones tempo-
rales. La detencion preventiva tiene un limite midximo que no puede en
ningln caso ser sobrepasado: antes de treinta y seis horas la persona debe
ser liberada o puesta a disposicion de la autoridad judicial competente.

Pero la Corte Constitucional resalta que éste es un limite maximo
puesto que la policia sélo podra retener a la persona por el tiempo estricta-
mente necesario para verificar ciertos hechos. Asi, cuando se trate tnica-
mente de controlar la identidad de una persona, el plazo no deberia superar
sino unas pocas horas, de acuerdo a la capacidad técnica del sistema de
informacion. Por ejemplo, la ley francesa del 10 de junio de 1983 consa-
gra que una retencion para verificar una identidad no puede sobrepasar las
cuatro horas. Y ella sélo opera cuando el agente no ha logrado verificar la
identidad de la persona en el sitio mismo en que se efectué el control de
identidad.

Esto significa que si la autoridad administrativa prolonga la reten-
cién por més de treinta y seis horas habrd incurrido en una violacién de
la Constitucién. Pero también estaria cometiendo una retencién arbitraria
sancionada penal y disciplinariamente si ésta se prolonga mas alld de lo
estrictamente necesario, incluso sin superar las treinta y seis horas, puesto
que, considera la Corte, que esta retencién no podra durar mds del tiempo
estrictamente necesario para la realizacion de aquellas averiguaciones que
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puedan justificar la retencion y, si es el caso, poner inmediatamente a dis-
posicion de las autoridades judiciales a la persona aprehendida.

Por eso, en quinto término, la aprehensién no sélo se debe dirigir a
cumplir un fin preciso —verificar ciertos hechos o identidades— adecuada-
mente comprendido dentro de la drbita de las autoridades de policia sino
que ademads debe ser proporcionada. Debe tener en cuenta la gravedad del
hecho y no se puede traducir en una limitacién desproporcionada de la li-
bertad de la persona. Asi, analizando un fendmeno similar, la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos considerd en el caso Welsh vs Wis (1984) des-
proporcionado un allanamiento sin orden judicial efectuado por la Policia
a fin de controlar el nivel de alcoholemia de una persona, cuando no habia
ocurrido ningun delito. Por consiguiente, hay limites dentro de los cuales la
aprehension respeta el principio de proporcionalidad, pero si se desbordan
tales limites estariamos frente a una detencién arbitraria.

Por eso, es deber de las autoridades policiales utilizar todos los me-
dios técnicos disponibles a fin de reducir al minimo esas aprehensiones
materiales, no s6lo en el sentido de limitar su nimero a lo estrictamente
necesario sino también de reducir tanto como sea posible la duracién de
las mismas. Para ello deberan, por ejemplo, establecer sistemas dgiles de
verificacién de identidad que permitan establecer antecedentes criminales
en los lugares mismos de la aprehension.

En sexto término, como es obvio, para estos casos se aplica plena-
mente el derecho de Habeas Corpus como una garantia del control de la
aprehension, puesto que el articulo 30 sefiala que éste se podra invocar
“en todo tiempo”. Por consiguiente, todo ciudadano que considere que ha
sido objeto de una detencién gubernativa ilegal tiene derecho a invocar el
Habeas Corpus.

En séptimo término, esas aprehensiones no pueden traducirse en la
practica en una violacién del principio de igualdad de los ciudadanos. Por
eso ellas no pueden ser discriminatorias y derivar en formas de hostilidad
hacia ciertos grupos sociales debido a la eventual existencia de prejuicios
peligrosistas [sic] de las autoridades policiales contra ciertas poblaciones
marginales o grupos de ciudadanos.

En octavo término, reitera la Corte, que la inviolabilidad de domici-
lio tiene estricta reserva judicial, pues, salvo los casos de flagrancia, el alla-
namiento s6lo puede ser ordenado por autoridad judicial. Por consiguiente,
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no podran aducir las autoridades policiales la practica de una detencién pre-
ventiva para efectuar de manera abusiva registros domiciliarios sin orden
judicial. La tnica hipdtesis en que la practica de una detencién preventiva
autoriza constitucionalmente un allanamiento sin orden judicial es cuando
la persona se resiste a la aprehension y se refugia en un domicilio, puesto
que el caso se asimila entonces a una flagrancia y la urgencia de la situacién
impide la obtencidn previa de la autorizacién judicial.

Pero, reitera la Corte, se requiere que exista la urgencia.

Asi, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha aceptado que un
allanamiento sin autorizaciéon puede ser efectuado como consecuencia de
un arresto, pero ha sefialado que debe existir urgencia o evidente peligro
que justifique el procedimiento policial. Asi, en el caso Trupiano vs Esta-
dos Unidos, 334, US 699 (1948), la policia allan6 durante la época de la
prohibicién una destileria para capturar a una persona contra la que existia
mandato judicial, pero la Corte Suprema sostuvo que el allanamiento era
ilegal porque el gobierno sabia con anterioridad de la existencia de la desti-
leria y los oficiales de policia tenfan tiempo suficiente para obtener la orden
judicial de registro.

En todos los otros casos sigue operando entonces la estricta reserva
judicial sobre el derecho a la inviolabilidad del domicilio. En noveno térmi-
no, la persona objeto de una detencién preventiva no sdlo debe ser “tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser hu-
mano” (Art. 10-1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, CP
Art. 5) sino que ademads se le deberd informar de las razones de la detencion
y de sus derechos constitucionales y legales, como el derecho a ser asistido
por un abogado (CP Art. 29) o el derecho a no declarar contra si mismo o
contra su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil (CP Art. 33).

Finalmente, y como es obvio en un Estado social de derecho en don-
de la administracion estd sometida al principio de legalidad, la regulacion
de las detenciones preventivas es materia legal, a fin de que se establezcan
las formalidades que debe reunir toda detencién preventiva y se delimiten
los eventos y motivos en los que ella puede operar.

Por consiguiente, una detencién preventiva caprichosa —es decir que
no esté justificada por los fines constitucionales que competen a las autori-
dades de policia o no esté basada en motivos fundados—, o innecesaria —por
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cuanto se podia obtener la orden judicial—, o desproporcionada, o que afecte
injustificadamente a ciertos grupos sociales, viola la Constitucién, incluso
si en apariencia se respetan las limitaciones formales y temporales que re-
gulan la materia.

Por todo lo anterior, corresponde a la Procuraduria General de la
Nacién, al Defensor del Pueblo y Personeros Municipales, a las autoridades
judiciales y a los 6rganos de control interno de la propia policia vigilar de
manera permanente que las detenciones preventivas o los allanamientos sin
orden judicial se efectien dentro de los marcos anteriormente establecidos.

La Corte Constitucional no desconoce la aguda situacién delincuen-
cial que vive el pafs, para las cuales la Constitucién consagré instrumentos
juridicos como la detencién preventiva a fin de asegurar la eficacia de la
accion de las autoridades.

Pero tampoco puede la Corte Constitucional desconocer la critica
situacion de derechos humanos que ha conocido el pais en los tltimos afios,
por lo cual es trascendental la labor de los organismos de vigilancia y con-
trol del Estado, debiendo entonces la propia Policia Nacional facilitar esa
labor de control.

Para la Corte Constitucional es esencial que estos procedimientos
policiales se efectiien dentro del estricto respeto de los derechos humanos.
De ello depende no sélo la seguridad ciudadana y la legitimidad de la ac-
cién de las autoridades sino incluso la propia eficacia de la investigacion y
sancion de los delitos.

En efecto, pruebas obtenidas con base en allanamientos o detencio-
nes arbitrarias podrian luego ser excluidas de los procesos por las autorida-
des judiciales con base en la cldusula de exclusién consagrada en el inciso
final del articulo 29 de la Constitucion, segin la cual “es nula, de pleno
derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”. Ademas,
la sociologia criminal ha mostrado que la eficacia en la lucha contra el de-
lito depende en gran medida de la confianza que la poblacion tenga en las
autoridades, la cual deriva del actuar conforme a los derechos humanos de
estas ultimas.
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Sintesis sobre el examen anterior

En sintesis, la libertad personal y la inviolabilidad de domicilio tie-
nen estricta reserva legal; por eso, la definicidn de las formalidades, los mo-
tivos y los eventos en que es factible la privacién de la libertad o el registro
domiciliario corresponde exclusivamente al Congreso.

Igualmente, estos derechos tienen por regla general reserva judicial,
por lo cual los registros domiciliarios y las privaciones de libertad cuando
se efectian por autoridades policiales deben tener sustento en una orden
judicial. Pero puede existir aprehension en los casos de flagrancia -por la
inmediatez de los hechos-, y de detencién preventiva -por la existencia de
hechos con una relacién mds mediata con la aprehensién-, pero que cons-
tituyan motivos fundados y urgentes para la misma. Y, en estos unicos dos
casos, si la persona se refugia en un domicilio, puede operar un allanamien-
to sin orden judicial”. (Sentencia C-024 de 1994).

Conforme la interpretacién y parametros fijados por la Corte Consti-
tucional en el aparte transcrito, se aplicé la Captura Administrativa durante
varios afos, sin controversia alguna, siendo objeto de controversia con la
vigencia del Acto Legislativo 03 de 2002, convirtiéndose en la segunda
etapa de la evolucion.

Segunda etapa

El 19 de diciembre de 2002, fue publicado en el diario oficial 45.000,
el Acto Legislativo 03 de 2002, con el cual se reformaron los articulos 116,
250 y 251 de la Constitucién Politica y de esa manera permitir el ingreso
a Colombia de un sistema procesal penal llamado acusatorio. Alli se dejo
a los jueces con funcién de control de garantias y excepcionalmente a la
Fiscalia General de la Nacion, para que ordenen capturas:

“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacidn, de-
bera:

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las
medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados
al proceso penal, la conservacién de la prueba y la proteccién de la
comunidad, en especial, de las victimas.
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El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podra ser,
en ningun caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que
haya ejercido esta funcién.

La ley podra facultar a la Fiscalia General de la Nacion para reali-
zar excepcionalmente capturas; igualmente, la ley fijard los limites y
eventos en que proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla
la funcién de control de garantias lo realizard a mas tardar dentro de
las treinta y seis (36) horas siguientes” (Acto Legislativo 03 de 2002.
Articulo 2°, N° 1).

A partir de la vigencia del Acto Legislativo 03 de 2002 y de manera
concreta con la ley 906 de 2004 (Coédigo de Procedimiento Penal que lo
desarrolla), se decia que la dnica excepcién a la reserva judicial en materia
de privacién de la libertad personal, era la flagrancia y que la Detencién
Preventiva Administrativa regulada por el articulo 28, inciso segundo de la
Constitucién Politica, habia perdido vigencia. Ademds, que ya habia que-
dado regulado el tema de la libertad personal, en el Acto Legislativo no se
hizo referencia a la Detencion Preventiva Administrativa y en la ley 906 de
2004 tampoco se hizo alusion a ella, inicamente a que la privacién de la li-
bertad personal sélo puede ser ordenada por un juez de control de garantias
(art. 297 y 298), por el juez de conocimiento (art. 299) o de manera excep-
cional por la Fiscalia (art. 300). La Ginica excepcidn a la reserva judicial en
materia de privacion de la libertad personal, es la flagrancia.

No obstante, se decia por parte de otros, que la Detencién Preventiva
Administrativa se encontraba vigente ya que el articulo 28, inciso segundo
de la Constitucién Politica, se encontraba vigente y que no habia sido cues-
tionado por la Corte Constitucional.

Asi las cosas, unos jueces aplicaban la figura de la Detencion Pre-
ventiva Administrativa y otros no. El articulo 28 inciso segundo de la Cons-
titucién Politica seguia vigente y de manera expresa el Acto Legislativo
03 de 2002 y la ley 906 de 2004 no se referian a la Detencion Preventiva
Administrativa.
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Tercera etapa

La tercera etapa acrecenté aun mds la incertidumbre acerca de la vi-
gencia o no de la Detencién Preventiva Administrativa. Esta vez, con algu-
nas decisiones de la Corte Constitucional que si bien de manera expresa o
t4cita no se refirieron a la Detencion Preventiva Administrativa, en algunos
apartes si se manifestd que la Gnica excepcion a la reserva judicial en mate-
ria de privacion de la libertad personal es la flagrancia.

En la sentencia C-237 de 2005 de la Corte constitucional, cuyo obje-
to de estudio era el articulo 69 del Decreto 1355 de 1970 (Cddigo Nacional
de Policia), argumentd:

“Pues bien, la cldusula general de la libertad personal asi como su
limite y sus excepciones fueron establecidas en la Constitucién colombiana
de 1991 en los articulos 6, 17 y 28. Este ultimo articulo preceptia la liber-
tad inmanente de toda persona (cldusula general), su privacién a través de
autoridad judicial competente (limite); ademads el articulo 32 constitucional
permite la privacion de la libertad en caso de flagrancia (excepcion).

El respeto por los valores establecidos en el predmbulo de la Cons-
titucion, por los parametros sefialados en los principios del Estado colom-
biano y por los fines del mismo, conllevan a que en determinados eventos
se limite el derecho fundamental a la libertad personal y en consecuencia se
prive o restrinja de éste a un ser humano.

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

En este orden de ideas, se estructura el limite a la libertad personal
basado en mandamiento escrito proveniente de autoridad judicial compe-
tente, con el lleno de las formalidades legales y por motivos previamente
establecidos en la ley. En efecto, los motivos no pueden ser otros que los
autorizados por la ley, y la autoridad no puede ser distinta de aquella que
tenga competencia para ordenarla.

De lo expuesto, es claro que la Constitucion establece una reserva

Judicial que beneficia al derecho fundamental a la libertad personal, debido
a la exigencia de los requisitos ya sefalados. Asi las cosas, sélo las autori-
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dades judiciales cuentan con la competencia para privar de la libertad. En
consecuencia, las autoridades administrativas no poseen la facultad, motu
propio, de privar de la libertad sea directa o indirectamente, al menos que
esta decision provenga de la autoridad judicial competente.

Por ende, dicha reserva judicial, no es sino el resultado de la tri-
divisién del poder al interior de un Estado Democrético, en el cual se
excluye la posibilidad que una autoridad administrativa limite el ejercicio
de la libertad personal sin el lleno de los pardmetros exigidos por la Cons-
titucién. Lo anterior, por cuanto la libertad personal es un derecho funda-
mental esencial al Estado Social de Derecho como principio fundante del
Estado colombiano.

En resumen se puede afirmar, que la privacién de la libertad, a través
de la captura, entendida como el acto material de aprehension que puede
realizarse durante o después de un proceso, encuentra fundamento consti-
tucional en el articulo 28 de la Carta Politica que, a su vez, determina las
garantias que deben rodearla. Es decir, la detenciéon de una persona sélo
procede (1) por motivos previamente definidos en la ley, (2) con acatamien-
to de las formalidades legales y (3) por mandamiento escrito de autoridad
judicial competente. Con ello puede concluirse que la Carta establece una
estricta reserva judicial en materia de libertad personal.

No obstante, existiendo la reserva judicial mencionada como prin-
cipio, se presenta la excepcion a la exigencia del “mandamiento escrito
de autoridad judicial competente”: consistente en la captura en flagrancia
regulada por el articulo 32 Constitucional” (Sentencia C-237 de 2005).

En la sentencia C-730 de 2005 de la Corte Constitucional, cuyo objeto
de estudio era el articulo 2° de la ley 906 de 2004 en el aparte que conferia
facultad a la Fiscalia General de la Nacion para ordenar capturas, sin que se
estudiara la Detencion Preventiva Administrativa, concluy6 en varios a partes
de la sentencia y reiterados en la sentencia C-1001 de 2005 y C-187 de 2006:

[...] De otra parte, es pertinente recordar que la proteccién de la
libertad encomendada a la autoridad judicial no se limita al man-
damiento escrito mediante el cual se puede privar a una persona de
la libertad. Una lectura sistematica del articulo 28 muestra que la
persona que haya sido detenida preventivamente —en virtud del man-
damiento escrito de autoridad judicial competente, con las forma-
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lidades legales y por motivo previamente definido en la ley—, serd
puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis
horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en
el término que establezca la ley [...].

[...] Asi las cosas, en tiempos de normalidad institucional, salvo la
excepcion a que alude expresamente el articulo 32 superior para el
caso de la flagrancia, nadie podra ser reducido a prisioén o arresto, ni
detenido sino por mandamiento escrito de autoridad judicial com-
petente. En estado de conmocién interior igualmente se requerird
mandamiento escrito salvo en flagrancia o en las circunstancias ex-
cepcionalisimas a que se ha hecho referencia [...]".

[...] Ha de concluirse sobre este punto que la intervencién judicial
se convierte entonces en importante garantia de la libertad, pues en
ultimo andlisis serd el juez el llamado a velar por el cumplimiento y
efectividad de los mandatos constitucionales y legales en cada caso
en particular. La libertad encuentra asi solo en la ley su posible li-
mite y en el juez su legitimo garante en funcién de la autonomia e
independencia que la Constitucion reconoce a sus decisiones preci-
samente porque es al juez a quien le estd encomendada la tarea de
ordenar restringir el derecho a la libertad en los precisos términos se-
falados en la ley, de la misma manera que es a €l a quien correspon-
de controlar las condiciones en las que esa privacion de la libertad se
efectia y mantiene (Sentencia C 730 de 2005, 2005).

En la sentencia C-456 de 2006 de la Corte Constitucional, cuyo tema
de estudio fue el articulo 318 de la ley 906 (revocatoria de la medida de
aseguramiento), acoto lo siguiente:

Ahora bien, la reserva judicial de la libertad fue reforzada en la refor-
ma introducida en el Acto Legislativo 03 de 2002 al nuevo sistema
penal, en la que se establecié que por regla general la imposicion de
medidas restrictivas de la libertad, debera ser decretada solamente
por el juez de control de garantias, ante quien la Fiscalia General de
la Nacidn, deberd presentar la solicitud pertinente y solo en casos
excepcionales, segin lo establezca la ley, ese ente podra realizar cap-
turas 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).
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La tdnica excepcion a la necesidad de mandato judicial escrito fue
establecida por el propio Constituyente de 1991 en el articulo 32 su-
perior que regula los casos de la flagrancia, en donde el aprehendido
puede ser llevado ante el juez por cualquier persona” (Sentencia C
456 de 2006, 20006).

En esta tercera etapa se acrecentaba atin més la incertidumbre acerca
de la vigencia de la Detencién Preventiva Administrativa, porque si bien las
sentencias de la Corte Constitucional sometieron a estudio temas ajenos a
la Detencién Preventiva Administrativa, pero relacionados de alguna ma-
nera con la libertad personal, las manifestaciones que hacia con respecto a
que la tnica excepcién a la reserva judicial en materia de privacién de la
libertad personal era la flagrancia, constituian obiter dicta y no ratio deci-
dendi porque la razén de la decision eran temas muy ajenos a la Detencién
Preventiva Administrativa.

De todas maneras, la judicatura se mostraba reacia a aplicar la De-
tencion Preventiva Administrativa conforme la interpretacion y pardmetros
delineados por la Corte Constitucional en la sentencia C-024 de 1994. Pero
la situacion que generaba mads incertidumbre, era la vigencia del articulo 28
inciso segundo de la Constitucion Politica y que la interpretacion de la Cor-
te Constitucional en la sentencia C-024 de 1994, no habia sido revaluada.

Cuarta etapa

La cuarta etapa se centra en la sentencia C- 176 de 2007 de la Corte
Constitucional. El objeto de estudio fue los articulos 56, 58, 62 y 83 del
Decreto 1355 de 1970 (Cédigo Nacional de Policia). En esta sentencia se
despeja definitivamente la incertidumbre acerca de la vigencia de la Deten-
cién Preventiva Administrativa porque realmente la Corte Constitucional
retoma la interpretacion que habia hecho en la sentencia C-024 de 1994, y
estudia nuevamente los articulos 56, 58 y 62, previo andlisis y conclusion
de que no se trata de cosa juzgada constitucional con respecto al estudio
hecho en la C-024 de 1994.

Los siguientes son algunos de los apartados mas importantes de la
sentencia, cuya transcripcion textual lleva a comprender a cabalidad, la in-
terpretacion hecha por la Corte Constitucional (Sentencia C-176 de 2007,
2007):
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15. Evidentemente, la lectura sistematica de los articulos 28 de la
Constitucién y 58 del Decreto 1355 de 1970, permite inferir dos in-
terpretaciones. La primera: la norma acusada consagra la facultad de
la Policia Nacional para restringir la libertad de las personas cuando
existe orden de autoridad judicial competente que previamente la ha
ordenado. Dicho de otro modo, la regulacién impugnada desarrolla
la ejecucién policiva de 6rdenes de captura proferidas con anteriori-
dad a ella. La segunda: la disposicién acusada autoriza a la Policia a
detener preventivamente a una persona para que, dentro de las treinta
y seis horas siguientes, la deje a disposicion del juez competente.

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

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

Como se advirtié en precedencia, los articulos 28 y 250, tal y como
fue modificado por el Acto Legislativo 3 de 2002, de la Constitucién
son enfdticos en sostener la reserva judicial como garantia funda-
mental para el ejercicio legitimo de la restriccién del derecho a la
libertad, pues es un instrumento necesario y adecuado para el control
de constitucionalidad y legalidad de las decisiones restrictivas en las
sociedades democriticas [...].
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La Corte realiza transcripcion textual de uno de los apartes de la sen-

tencia C-730 de 2005, al cual ya se hizo alusién, y concluye:

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

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

En esta cuarta etapa, puede decirse que la Corte Constitucional reto-

mo la interpretacion dada en la sentencia C-024 de 1994, incluy6 de manera
expresa en el estudio el tema de la Detencidon Preventiva Administrativa del
articulo 28 inciso segundo de la Constitucion Politica y concluyé que esa

interpretacion habia que retirarla del ordenamiento juridico.

La sentencia C-176 de 2007 es una sentencia interpretativa que se
produce como consecuencia del principio de interpretacién conforme la
Constitucion y de obligatorio acatamiento. Al respecto, la Corte Constitu-

cional, en la sentencia SU-640 de 1998, determino:

12. La Constitucién, con el objeto de imponer sus preceptos y de
dar a éstos caracter normativo, ha confiado a la Corte Constitucional
la guarda de su integridad y supremacia, labor que realiza especi-
ficamente a través de su funcidn interpretativa, gracias a la cual se
actualiza en cada momento histdrico el correcto entendimiento de
la Carta. Las sentencias de la Corte, por consiguiente, ofrecen a los
demads oOrganos del Estado, y a los miembros de la comunidad en
general, la visién dindmica de lo que la Constitucién concretamente
prescribe. La interpretacién que lleva a cabo la Corte no es externa
al texto de la Carta, como que ésta demanda de la misma para poder
actualizarse en el espacio y en el tiempo histdrico. Las sentencias de
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la Corte Constitucional, en este sentido, por ministerio de la propia
Constitucién, son fuentes obligatorias para discernir cabalmente su
contenido.

La Constitucién no produce simplemente una mera unidad formal
del ordenamiento, sino que su propdsito fundamental es el de recon-
ducir todas sus piezas a unos principios y valores superiores, para
lo cual se requiere de una interpretacion articuladora que promueva
una verdadera unidad sustancial. La defensa de la Constitucién, por
esta razon, coincide con la progresiva y coherente construccion de la
voluntad constituyente.

En este caso, la interpretacion de la Corte Constitucional, a diferen-
cia de la jurisprudencia de los demds jueces, en cuanto desentrafia
el significado de la Constitucién, no puede tener valor opcional o
puramente ilustrativo, puesto que sirve de vehiculo insustituible para
que ella adquiera el status activo de norma de normas y como tal se
constituya en el vértice y al mismo tiempo en el eje del entero orde-
namiento juridico.

De otro lado, las tareas que cumple la Corte Constitucional son tni-
cas, en cuanto que ningin otro érgano podria realizarlas. Frente a la
interpretacion de la Constituciéon plasmada en una sentencia de la
Corte Constitucional no puede concurrir ninguna otra, ni siquiera la
del Congreso de la Repiiblica. Por el contrario, esta Corporacion estd
llamada a revisar la congruencia constitucional de la actuacién del
ultimo. A diferencia de lo que acontece con los demds 6rganos judi-
ciales, las sentencias de la Corte Constitucional tienen la virtualidad
de desplazar la ley o incluso de excluirla del ordenamiento, cuando
no la mantienen dentro de ciertas condiciones, todo en razon de su
calidad de juez del Congreso.

Si en el sistema de fuentes las sentencias de la Corte Constitucional
—por ser manifestaciones autorizadas y necesarias de la voluntad in-
equivoca de la Constitucidén—, prevalecen sobre las leyes, ellas igual-
mente resultan vinculantes para las distintas autoridades judiciales,
que no pueden a su arbitrio sustraerse a la fuerza normativa de la
Constitucion, la cual se impone y decanta justamente en virtud de la
actividad interpretativa de su guardidn, tal y como se refleja en sus
fallos. La supremacia y la integridad de la Constitucién son consus-
tanciales a la uniformidad de su interpretacion.
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Si el texto de la Constitucién se divorcia de la interpretacidon que del
mismo haya dado la Corte Constitucional en ejercicio de sus com-
petencias privativas, de suerte que ésta tltima se convierta en una
de las tantas alternativas plausibles de entendimiento, la fragmenta-
cién hermenéutica que se propiciaria inexorablemente conduciria a
la erosién del valor cierto y vinculante de la Constitucién, puesto que
entonces habria tantas constituciones como intérpretes.

Las exigencias de supremacia e integridad de la Constitucién, por
lo demads presupuestos de su valor normativo superior, sélo se satis-
facen si se concede a la interpretacién que la Corte hace de sus pre-
ceptos el sentido de significado genuino y auténtico de su contenido
y alcance. Lo anterior adquiere mayor claridad si se tiene presente
que los principios de supremacia e integridad de la Constitucién no
tienen existencia auténoma, como quiera que su efectiva realizacién
precisa de una firme voluntad consagrada a su defensa, ante todo; se
trata de atributos cuya posibilidad material depende de la incesante
funcién interpretativa de la Corte Constitucional, indispensable para
su proteccion y vigencia” (Sentencia SU 640 de 1998, 1998).

De esta manera, debe entenderse que la Detencidon Preventiva Ad-
ministrativa, es decir, que los miembros de la Policia Nacional inicamente
pueden privar de la libertad personal a una persona para ponerla a disposi-
cion del juez competente, cuando exista previa orden de captura por parte de
autoridad judicial competente, excepto que se trate de casos de flagrancia.

Puede concluirse hasta ahora, que la Detencion Preventiva Adminis-
trativa del articulo 28 inciso segundo de la Constitucién Politica, continda
vigente, pero con matiz diferente dado por la interpretacion de la Corte
Constitucional en la sentencia C-176 de 2007. Ya no pueden los miembros
de la Policia Nacional proceder a detener preventivamente a una persona
para ponerla a disposicion de un juez de control de garantias dentro de
las treinta y seis horas siguientes, sin previa orden de captura (interpreta-
cion en la sentencia C-024 de 1994), sino que ahora lo pueden hacer, pero
con previa orden de captura por parte de una autoridad judicial competente
(Sentencia C-176 de 2007).

Ahora, no debe entenderse que la Policia Nacional es la encargada
de ejecutar las érdenes de captura proferidas por las autoridades judiciales.
Los encargados de la ejecucion de esas 6rdenes de captura son los miem-
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bros de la Policia Judicial (Art. 299 ley 906 de 2004). Sélo si los miembros
de la Policia Nacional que prestan vigilancia, en su labor de control y requi-
sas, se enteran que esa persona tiene en su contra orden de captura, pueden
proceder a capturarlo.

Quinta etapa

Si bien la Corte Constitucional en la sentencia C-176 de 2007 zanj6
la duda acerca de la vigencia o no de la Detencién Preventiva Adminis-
trativa, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, posterior al
afio 2007 e inclusive en el afio 2010 y en varias de las sentencias de habeas
corpus, ha sostenido que uno de los eventos en que una captura es legal y
legitima, es la Captura Administrativa conforme el inciso segundo del arti-
culo 28 de la Constitucién Politica y la sentencia C-024 de 1994.

En sentencia de habeas corpus con radicado 32540 del 1° de septiem-
bre de 2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas, que es reiteracién de lo dicho
en sentencia con radicado 31367 del 21 de mayo de 2009, M.P. Sigifredo
Espinosa Pérez, la Corte anoto:

5.5.1. De conformidad con el ordenamiento legal vigente, esta Sala
tiene fijado que son legales y, por tanto, legitimas, las capturas que
se presentan en las siguientes situaciones o circunstancias:

i. La mencionada captura en flagrancia, conforme lo sefiala el arti-
culo 32 de la Constitucién y cuando se dan las circunstancias pre-
vistas en el articulo 301 de la Ley 906, con estricto cumplimiento
del procedimiento establecido en el articulo 302 ibidem, adicionado
por el 22 de la Ley 1142 de 2007, en cuanto a la observancia de
los términos de disposicion ante la Fiscalia General de la Nacion,
seglin que la captura sea realizada por una autoridad o un particular,
y de presentacion al Juez con funcion de Control de Garantias que
corresponda.

ii. De modo excepcional como lo consagra el numeral 1°, inciso 3°,
articulo 250 de la Constitucion, la ordenada por el Fiscal General de
la Nacién o su delegado, en los eventos previstos por el articulo 300
de la Ley 906, modificado por el 21 de la Ley 1142, es decir, en los
casos en que procede la detencion preventiva, esto es, en aquellos a
que se refiere el articulo 313 ibidem, la cual debe ser expedida por
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escrito y de manera motivada, y con una vigencia “precaria que de-
pende de que subsistan en el tiempo las condiciones que impidieron
que un juez con funciones de control de garantias expidiera la orden.
Por lo tanto, el Fiscal General o su delegado tienen la carga de ve-
rificar y mostrar facticamente de manera continua que las condicio-
nes excepcionales persisten, pues de lo contrario la orden de captura
dictada al amparo del articulo 21 de la Ley 1142 de 2007 perdera su
vigencia. Procederia entonces, el habeas corpus.”

iii. La que emite el juez de control de garantias por solicitud del fis-
cal que dirige la investigacion, en los términos del articulo 297 del
Cddigo de Procedimiento Penal.

iv. La que ordena el juez de conocimiento, segtin se desprende del ar-
ticulo 299 ibidem, modificado por el 20 de la Ley 1142, cuando “[P]
roferida la orden de captura, el juez de control de garantias o el de
conocimiento, desde el momento en que emita el sentido del fallo o
profiera formalmente la sentencia condenatoria, la enviard inmedia-
tamente a la Fiscalia General de la Nacién para que disponga el o los
organismos de policia judicial encargados de realizar la aprehensién
fisica, y se registre en el sistema de informacién que se lleve para
el efecto. De igual forma deberd comunicarse cuando por cualquier
motivo pierda su vigencia, para descargarla de los archivos de cada
organismo, indicando el motivo de tal determinacién.”

v. La detencion en flagrancia del adolescente, en los términos y con-
diciones sefialados en el articulo 191 de la Ley 1098 de 2006.

vi. La privacién de la libertad en centro de atencién especializada
para adolescentes mayores de 16 afios y menores de 18, cuando re-
sulten responsables de delitos “cuya pena minima establecida en el
Cddigo Penal sea o exceda de (6) afios de prisién. En estos casos, la
privacién de libertad en centro de atencién especializada tendrd una
duracién de uno (1) hasta cinco (5) afios”, o cuando “los adolescen-
tes mayores de catorce (14) y menores de dieciocho (18) afos sean
hallados responsables de homicidio doloso, secuestro o extorsion,
en todas sus modalidades, la privacién de la libertad en centro de
atencion especializada tendrd una duracién de dos (2) hasta ocho (8)
afios”, segtin lo sefala el articulo 187 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia.
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vii. La ll | \mini v, instituid 1a.C Cons-
tucional. en la S 14 C-024 de 199 huida a ] dad
Policia en ialisim 11 lo consign n
Linci n | articulo 2 1 Politi
Por fuera de esos eventos, con independencia de quien realice la
captura o lleve a cabo la privacion de la libertad, la injerencia en
ese ambito vital no es ni legal ni legitima y conlleva para quien la
realice la respectiva responsabilidad penal, segiin sea la persona que
la materializa y la modalidad en que se ejecute la aprehension o se
prolongue la misma mas alld de los términos establecidos en la ley.

Puede consultarse también, las siguientes sentencias de la misma
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, decisiones de ha-
beas corpus, en las que se expone idéntica postura: 27434 del 7 de mayo de
2007 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez; 30772 de noviembre 7 de 2008, M.P.
Jorge Luis Quintero Milanés; 32791 de octubre 6 de 2009, M.P. Yesid Ra-
mirez Bastidas; 32793 de octubre 6 de 2009, M.P. Jorge Leonidas Bustos
Martinez y 33523 de febrero 8 de 2010.

Vuelve y surge el interrogante, con las sentencias de habeas corpus
de la Corte Suprema de Justicia, ;estd vigente la Detencién Preventiva Ad-
ministrativa conforme la interpretacion que le dio la Corte Constitucional
en la sentencia C-024 de 19947

El interrogante anterior se resuelve recurriendo a la figura del pre-
cedente vertical, expuesto por la Corte Constitucional para explicar que
sus decisiones e interpretaciones en sede de control constitucional tienen
caracter obligatorio para cualquier otra autoridad judicial del pais, y que si
bien, conforme el articulo 228 de la Constitucion Politica, existe autonomia
e independencia en las decisiones por parte de los operadores juridicos del
pais, esa libertad constitucional no implica desligarse de la Carta, ni de la
interpretacion vinculante que realiza la Corte a partir de sus sentencias. Esa
advertencia es inclusive para la Corte Suprema de Justicia, que si bien es
el maximo organo de la justicia ordinaria en Colombia, en materia de pre-
cedente vertical, debe estarse a las decisiones de la Corte Constitucional.

En materia de precedente, es importante que el lector se remita a
las sentencias de la Corte Constitucional de Tutela T-292 de 2006 y de
Constitucionalidad C-836 de 2001. En la primera, la Corte Constitucional
concluyé que:
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[...]1i) Si la sentencia es de exequibilidad, la ratio decidendi vincu-
lante implicara que el juez no pueda apartarse de la interpretacion fi-
jada por la Corte Constitucional para su decision. Para el caso de las
sentencias condicionadas, la ratio decidendi establecerd la interpre-
tacion conforme de tales normas, es decir el sentido que las disposi-
ciones estudiadas deben tener para ajustarse a la Carta, sentido que
serd en los precisos términos descritos por la Corte, que por demas
es obligatorio para los operadores juridicos.

De esta manera, no puede la Corte Suprema de Justicia, argumentar
en las diferentes decisiones de habeas corpus, que es legal y, por tanto, legi-
tima, la llamada captura administrativa, instituida por la Corte Constitucio-
nal, en la sentencia C-024 de 1994, atribuida a las autoridades de Policia en
casos especialisimos y que deriva de lo consignado en el inciso segundo del
articulo 28 de la Carta Politica. Con esas decisiones, esta contrariando, en el
punto concreto de la Detencién Preventiva Administrativa, la interpretacion
que le dio la Corte Constitucional en la Sentencia C-176 de 2007, que como
se dijo, es obligatoria para los demds operadores juridicos del pais, incluida
la Corte Suprema de Justicia.

Tampoco la Corte ha expuesto la carga argumentativa, para apartarse
del precedente y la interpretacion dada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-176 de 2007. La Corte Constitucional, en la sentencia de uni-
ficacion SU-047 de 1999, expuso algunos derroteros mediante los cuales
se puede apartar del precedente horizontal o vertical y, ninguno de ellos ha
sido expuesto por la Corte Suprema de Justicia para apartarse del preceden-
te expuesto por la Corte Constitucional.

Se concluye, con este dltimo punto de controversia, que cuando la
Corte Suprema de Justicia se refiere en las sentencias de habeas corpus, a
la Detencion preventiva Administrativa como una de las formas de captura,
legal y legitima, esta desconociendo el presente vertical y la doctrina de la
Corte Constitucional, por lo que ningtin valor juridico tiene tal afirmacién.

CONCLUSIONES

1. Para quien no haya seguido el iter de la evolucion de la Detencién Pre-
ventiva Administrativa de la forma como se analiz6 en este trabajo y
Unicamente se centre en argumentar que la Corte Suprema de Justicia
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en varias sentencias de habeas corpus, de manera expresa afirma que
es uno de los eventos en los que las capturas son legales y legitimas, y
de ahi que estd vigente, es un equivoco. De ahi la justificacién de este
trabajo, porque brinda claridad acerca del estado actual de la Deten-
cién Preventiva Administrativa y en la préctica judicial resultaba fécil
afirmar que esta figura se encontraba vigente y otros a afirmar que no
estaba vigente, pero sin brindar los argumentos que sustentaran las afir-
maciones.

El contenido del segundo inciso del articulo 28 de la Constitucién Poli-
tica, conforme interpretacion de la Corte Constitucional, ya no debe en-
tenderse como una detencidn preventiva administrativa por parte de los
agentes de policia que prestan vigilancia, sino como el cumplimiento de
una orden de captura proferida por una autoridad judicial competente.
De esta manera, puede decirse que desaparece el nombre de detencién
preventiva administrativa, para afirmar que si en contra de una persona,
se encuentra vigente orden de captura, ésta (la persona) puede ser priva-
da de su libertad personal por agentes de policia de vigilancia, y puesta
a disposicion de quien solicito la captura.

Existen otros eventos en los cuales, las personas si pueden ser privadas
momentianeamente de su libertad personal por parte de los miembros de
la policia de vigilancia, en cumplimiento del deber constitucional del
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los de-
rechos y libertades publicas y asegurar el ambiente adecuado para que
los habitantes de Colombia vivamos en paz. Por ejemplo, en los casos
de requisas.

En estos eventos, no se requiere orden de captura proferida por autoridad

judicial competente, y son situaciones reguladas en el Cédigo Nacional Policia.
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