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INTRODUCCION 

A rrn .. ,chas personas que nc:-s cornien zan a 

interesarse por sus derechos y libertades sino hasta el 

momento en que los ven limitados. con 

frecuencia que el interés de una persona por conocer el 

alcance, el contenido y los mecanismos de protección de 

se encuentra obstaculizado por 

cantidad de normas jurídicas que continuamente aparecen, 

y que están dispersas en los códigos,?leyes y decretos, 

o el es tr·- i ct.ainen te técnico de esto'=-

ordenamientos, así como 1� infinidad de interpretaciones 

e:,-: i ster, tes, .. Todo por ello constituye para el 

que le j_q-1pide 

ceenccimientc d 1,:? , • e c.. ;-, u ,,, 

obstaculizando también su ejercicio pleno. 

L.a individua]. la 

. -, 1 
r1 J. contrario, la proliferación 

ignor·ant.e 

al 

I i !:j<�¡--tades � 

e�-tcJs= .. 



jurídicas que buscan la limitación y restricción de la 

libertad conduce por un lado, a la falta de seguridad 

jurídica de las personas y por otro� a la negación del 

principio el cual el ejercicio de un

humano debe ser una regla general. 

El objetivo del presente trabajo es indagar 

derecho 

sobre la 

importancia y trascendencia de la detención preventiva 

en el proceso penal. 

Es justificable analizar y estudiar profundamente la 

detención preventiva, porque este tema es de gran 

importancia en el jurídico penal. 



1- ANTECEDENTES DE LA DKTKNCION 

PREVENTIVA .Ai::t1:INIST.RATIVA KN KL 

DKRECI--10 CONSTITUCIONAL CO�IANO 

La Constitución Nacional de l.886� a través del inciso 

del artículo "Petención 

F'r·eventi v2, 

pública. 

AdfTsiriistr-ati\la'l � ·f acLtl t.ando a 1 

retener a las personas cont.r3 

indicios graves de atentar ccintra 

Esta aprehensión o S:-Ó 1 C."t 

Gcbier-no 

quienes 

l iE< paz 

previo 

concepto del Consejo de Estado y de los Ministros del 

escoger el concepto del Consejo de Estado. 

Las personas contra 

por un �ermino de diez días, 

término sino eran 

terni .3 que 

retenida 

tr2nscurrido dicho 

e.l 
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Nacional procedía a ordenarla o dejarlas a disposición 

del juez competente a fin de que adelantara la 

investigación pertinente y definiera de conformidad con 

la ley. Esta retención administrativa se aplicaba con 

el fin de preveer futura perturbación orden 

•L 1• 1puo 1cc. 

En el derecho constitucional colombiano hubo pues un 

cambio importante y democrático en materia de la 

libertad personal� puesto que en la Carta de 1.886 no se 

había establecido un tratamiento sistemático ni a nivel 

doctrinal ni a nivel jurisprudencial sobre la detención 

preventiva administrativa� ésto debido a que no se había 

establecido una reserva judicial de la libertad, sino 

que sólo se estableció que la orden de privación de la 

libertad debía provenir de autoridad policiva o 

admnistrativa. Sin embargo, la Constitución de 1.991 

consagró como regla general la reserva judicial de la

libertad personal, por lo que fue necesario que la Corte 

Constitucional precisará sus alcances. �ue as� como se 

estableció que la detención preventiva administrativa no 

implicaba una retención arbitraria por las autoridades 

policiales, sino que era una aprehensión material para 

�HENAO HIDRON, Javier . 
Colombia. Editorial 

Constitución Política de 
Temis Séptima Edición . 

Santafé de Bogotá Pág. 
21-22.



ciertos hechos que fueran necesarios para 

cumplimiento constitucional de sus obligaciones, como el 

mantenimiento de las condiciones necesarias para el 

ejercicio de los derechos y libertades públicas y 

asegurar una convivencia en 
�:, 

p2z . ..,_ 

diferencian una y otra en cuanto a 

ql1E' competencia para ordenar a 

escrito a una persona. La del 91 dispone que Gnicamente 

la.::=. 2.u tor· iclade!:. j udiciale:•!:- tienen cclmpetenc:.:i.a 

c:!e la libertad a una persona o registrctr- SLt 

domicilio. En cambio, el articulo 23 de la Constitución 

de 1.886 establecía que era en "virtud de m.::1nd i:,mien to 

au t.or· id ad 

aLl tr.:i�,·· id 2.des competentes 

Ct=.\BAl_L.E-:F:O !! 

Sentencia Enero 27 

competE?nte", entE"!ndiendo 

judicial€'!=• 

Alejandro. Revista 

\I 
i 

1.994. Envíe N9 3. P.59

corno 

las de 

LEGIS 



1 • .1. DEFINICION DE Jll)ETENCIDR PREVENTIVA 

ADMINISTRATIVA 

judiciales 

aprehender materialmente a una persona sin 

oi-�cien judicial C .i r-CLt};�- t 1;if"I C i Ct S con 

..,, 
e i �,! 1·· t.,,,,=-· fo r· mi::11 i cL:,d es. l E'!g e. J. e;:_;:, " • ·-' 

1.2 CARACTERISTICAS DE LA DETEffl:ION PREVENTIVA 

ADftINISTRATIVA 

La Constitución Nacional en su inciso segundo del 

28, ha establecido .la detención 

administrativa y la Corte Constitucional ha 

sus alcances se�alando los siguientes características: 

L Debe basarse en "RAZONES OBJETIVAS, MOTIVOS 

FUNDADOS", este concepto se define como el conjunto d 0 

el 

la aprehensión material ha de 

�ARIAS AVILA, Néstor Oswaldo. La Libertad Individual en 
la Legislación Colombiana. Serie Texto de 
Divulgación N9 16 2 de P. Bogot� Colombia 1.993. 
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1 Cli:tr":1.02.0 urgencia que justifique la privación 

7 

de la 

Esta exigencia busca proteger los derechos cit.tdadc;nos.

contra injerencias policiales arbitrarias y permitir que 

la aprehensión sea leqítirr:a� pudiendo ser controlada ,-,r-, :-r•.._.., 

los superiores del funcionario que la llevó a cabo� por 

las autoridades judiciales los organ□s de vigilancia y 

control del Estado. 

¿OUE ENTIENDE LA CORTE CONSTITUCIONAL 

·noTIVOS FIDl!DADO?

POR 

La Corte considera aplicables a la realidad nacional los 

criterios desarrollados scbre el tema tanto por la Corte 

Suprema de los Estados Unidos como por la Comisión la 

Europea de los Derechos Humanas, ya que en este 

1 Ct=:- regulaciones normativas de J. ci 

Eui•-opea la Constitución de los 

jurisprudencia de estos Tribunales 

les. MOTIVOS FUNDADOS 

Es-tó:,do<.:=. 

De 
' -J. t::,; 

... ,. 

hechos, 

Un·irl,·,c:_ 

despr .. ende 

situaciones 

fácticas, si bien no tienen la inmediatez de 

�'1AF:TINEZ C{',B/'.\Ll ... E:F:O, Al.ejf:ind,-D. El De;--echo F'enal 
Especial. Editorial Temis. Bogotá Colombia 
.1.994. 



de flagrancia sine una 'l . .  · 

re.:. aciori mediata con 

rnomentei de la i:1prehenS:ión material� deben 

<:=;uf i c.ien temen te claros y urgentes para jus.titicar 

dr,:,tención. El MOTIVO FUNDADO que jw;;tifica 

8 

el 

ser 

la 

Ltna 

aprehensión ma ter-.i.i..=t 1 es en t.onc<-,;,s un conjunto articulado 

de hechos que permitan inferir de manera objetiva que la 

persona que va � ser aprehendida es probablemente autora 

de infr-ac:c.ión o par-ticipe de ella. 

la mera sospecha o la simple convicción 

del agente policial no constituye motivo fundado. Así, 

la Corte Suprema de Estados Unidos, en ·1 e .. caso Becl--: 

versus Ohio, 379 US 89 (1.964), excluyó del proceso 

evidencia proveniente de un arresto que se basó en la 

creencia subjetiva del oficial de policía de que 

bases para actuar� cuando !?.n n?aliclad esc:ts

teni.c1 

objetivamente no existían. Para la Corte Suprema de los 

Estados Unidos el habJ..a ;;11·-bi tr·a¡,-·.ia. 

Igualmente, la Corte Europea de Derechos Humanos, en la 

sentencia del 30 de Agosto de 1.990 de Fo�, Campel.1 1/ 

Hartly contra el Reino Unido, estableció que un 

basado en una sospecha de buena fe de que 

terrorista había sido arbitrario, y habia violado el 

ar-tícL\ lo =,-1 

pesar de la buena 

la Convención Europea, por 

fe del agente, las explicaciones 



dada�. por el Gobierno del Reino Unido pt,rrni tier�cin 

que la Aciministrac�ón habia actuado con b.a!=.e�-

en razones objetivas plausibles. 

Más allá de la simple sospecha, la detención debe estar 

en SITUACIONES OBJETIVAS que permitan con e 1 ui �-

prabalidad y plausibilidad que la pen;.ona 

esté vinculada a actividades criminales. 

Un ejemplo de la jurisprudencia Estadounidense permite 

los al c3r·sces del MOTIVO FUNDADO '/ de las. 

"SITUACIONES DE URGENCIA". En E• J. c:a;:.o E s. t ¿�do<=:. Un idos-, 

( 1. 989) , l 2 St.tpr·em¿'=l consider-ó 

jus,.ti f i cada 1 -. 
� c. de 

aeropLter-co � que los pe;i--os en tr··e::)r·iados 

detectc1r d r�c�ge. equ:.i. paje, cucsn to las 

t.Lt\l i-er-on en aderni?,!=- los 

siguiE,n tes. el acusado había pagado su tiquete 

C:Dl"l u.n nornbre que 

cc::ir· 1··es:.pond í a al número de teléfono que había 02,0C); 

2 

s;;.ólo 

tránsito de droqa 

!:=.- t,.t 

. d 
. 

C.lt.1 i=t□ cc:lnoc:.id2, 

a pesar de que el tiempo 

vuelo a esa ciudad demoraba varias horas. E·:::-e 

de 
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de 

la 

hechos configuraba entonces una RAZON OBJETIVA para 

detención y en sentido estricto no existía 

flagrancia. Además, la autoridad administrativa debia 

actuar inmediatamente por lo cual la aprehensión estaba 

justificada. 

Debe ser necesaria, es decir� sólo opera frente a 

situaciones se apremio que no pueden dar espera a una 

orden de autoridad judicial, esto significa que la 

retención solo es constitucionalmente legitima si es la 

única alternativa para que la policía pueda cumplir de 

manera adecuada sus deberes constitucionales. Por eso, 

sólo en aquellos casos en los cuales se debe proceder 

con urgencia para no perjudicar la investigación 

judicial o cuando la demora implique un peligro 

inminente, podrá la autoridad policial proceder a Llnél 

Detención Preventiva sin orden judicial. Estaríamos 

frente a una Detención Arbitraria si no se dan estas 

situaciones de urgencia o de evidente peligro. 

Se trata de una aprehensión material con estrictos 

fines de verificar los motivos fundados que la 

justifique, es decir, constatar si hay motivos para que 
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las Autoridades Judiciales adelanten la 

Investigación.�' 

Detención tiene L\i:.l.CC< 

comprobar de manera breve los hechos relacionados cc::,n 

10s motivos fundado de la aprehensión o cie la identidad 

de la persona y, si es el caso poner a dispo=:.icié:n de 

las judiciales competentes a la pei--sona 

aprehendida para que se investigue su conducta. 

privación de la libertad en cuantD dt=�tención 

admi ni'=· tr a ti vi'.� está limitada en el tiempo� su di.\ración 

nr·, puede exceder las 36 horas a las que se 

inciso segundo del art. 28 de la Constitución 

Antes de 36 horas la persona debe ser liberada o pues.ta 

a disposición de la autoridad judicial competente. 

Lr::t Corte Constitucional resalta que este es un J. :í.mi te

que la p□licia sólo podrá retener la 

E:i. 

ver-i ·f i ca,,-- c:::i.erto,;:, hechc'::',. c1_,_¿�ndc:, 

ún i carnE:fitE� de controlar 1a identidad de una persona, e1 

p12.2c:, no 

cap.,:1c:.id2d 

CP,BALLEF:O • 

F' .. 61-6�:'. 

;{' ! ' •i '--, de 

tf.'.:•cr, i c2, de!. de 

Dp. Cit Envío 
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informac:i.ón . Ejemplo, la Ley Francesa del 10 de Junio 

de 1.983 consagra que una retención para verificar una 

identidad no puede sobrecasar las cuatro ( 4) f'sc)ras .. y

ella sólo opera cuando el agente no ha logrado verificar 

la identidad de la person� en el sitio mismo en que se 

efectuó el control de identidad.6

Esto significa que si autc,ridad admin is tr-·a ti va 

pro long-=< por más de 36 hor-as 

incurrido en una violación de la Constitución �,lacional. 

Pero también estaria cometiendo una retención arbitraria 

sancionada y disciplinariamente si 

prolonga más allá de lo estrictamente necesario, incluso 

sin superar las 36 horas� puesto que, considera la Corte 

Constitucional� que esta retención no podrá durar más 

del tiempo estrictamente necesario para la r-e 2. l i z "'e: i ón 

de aquellas averiguaciones que puedan justificar la 

si poner i nmec:I i i.c1 t.2men te 

disposición de las autoridades judiciales a la 

aprehendida. 

La aprehensión no se ouede traducir en una limitación 

desprooorcionada en la libertad de persona. Debe ser 

propcwcion,:1.da. 

ºCLAUDE ALBEF:T � 
Edición. 

Debe tener en cuenta la 

Colli21,d. 
Dalloz, 

Libertés Publiques. 
1 r-.:.c 
.J.. • 7 7 ,,_t. 



gravedad del hecho. No sólo se debe dirigir a 

un fin preciso - sin□ a verificar ciertos 

cumplir 

hechos o 

identidades- adecuadamente comprendido dentro de la 

órbita de las autoridades de policía. 

Ejemplo, la Corte Suprema de los Estados Unidos 

consideró en el 

desproporcionado un 

caso Wels versus 

allanamiento sin 

Wis (1.984) 

orden judicial 

efectuado por la policía a fin de controlar el nivel de 

alcoholemia en una persona, cuando no había ocurrido 

ningún delito. Por consiguiente, hay limites dentro de 

los cuales la aprehensión respeta el principio de la 

proporcionalidad, pero si se desbordan tales límites 

estaríamos frente a una Detención Arbitraria. 

1.4 SINTESIS DE LAS CARACTERISTICAS 

Es deber de las autoridades policiales utilizar todos 

los medios técnicos disponibles a fin de reducir al 

mínimo esas aprehensiones materiales� no sólo en el 

sentido de limitar su número a los estrict�mente 

necesario sino también de reducir la duración de las 

mismas. Para ello deber�n establecer antecedentes 

criminales en los lugares mismos de la aprehensión'. 

1MARTINEZ CABALLERO, Alejandro. Op. Cit. P� b2. 
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identificación de una persona no requiere 

privación de su libertad, como lo establece el artículo 

71 del Nacional de Policía. Es importante 

emplear métodos técnicos (sistematización de la 

identificación de las personas con orden de captura, 

capacitación los miembros de la policía en 

identificación de personas� implementación de 1as 

patrullas o de los laboratorios móviles □e la policía 

con los equipos y las personas idóneas para la 

identificación de personas), que se pueda 

establecer en le mismo sitio en donde se encuentran los 

particulares si tienen ordenes de captura o aprehensión. 



,te:: 
J . ._! 

2 - EXCEPCIONES CX>NSTITUCIONALES 

AL REGIMKN DE LA RESERVA JUDICIAL 

DE LA LIBERTAD PERSONAL 

La Constitución Nacional, a través de sus artículos 28 y 

32: h2 es.tablecido dos ..L 
• 

rt:,:gimen 

constitucional de la estricta reserva judicial de la 

libertad personal, ellas son: 

La Detención Preventiva Administrativa, y 

En relación con la Detención Preventiva Ar.Jmin i str2t.iva, 

el inciso segundo del artículo 28 consagró una excepción 

iÜ pr-inc.i.pic� de 12 estrict� reserva j LtC! i e: i �� 1 de 
' -
J. d 

constitucional administrativa para que, en 

has.ta 

c:c:,n 

. ' .  
. ... 

.J Ll o ]. el �\ J. e�. 

por un término de treinta y 

fcH::ul t.ad 

determinad2,s. 

s.eis ( 3\°:)) 
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horas sin que medie orden judicial. Pero esta detención 

debe basarse en razones 

debe ser necesaria, con el \terificar-

ciertos hechos relacionados con esos motivos fundados, 

si la detención preventiva no 

mntivos fundados. o es innecesaria, por cuanto se 

obtener e•:='. ta�-:!..¿, viol.c:1ncic, 

Consti tLtcié.tn =' qu.e es-tas detenc:iCinE?S 

ac:lmin is tri':i ti va=- deber, efectuarse dentro del e<.:::.t.rict.o 

de los derechos humane<s, qt.te de el los 

dependen no sólo la seguridad ciudadana, sino la propia 

eficacia de la investigación� pues pruebas obtenidas con 

base en allanamientos o detenciones arbitrarias podt·.,.an 

í::.er e::-,cl uidas los proces.os 

judic.iale'=- base en la cléusula en el 

inciso ·final 2,rt.icu.lo 29 ' "' 

.L <::', Ccnst.itución 

segan la cual es nula, de pleno derec:ho, la 

�r0eoa obtenida con violación al debido proceso. 

su parte, el articulo 32 de nuest�a Carta Fo 1.í. ti G,1 

establecido la otra excepción a la estricta 

dr,? LA FLAGRANCIA� 
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vir·tud de la cual una persona podrá ser privada de 

libertad sin que medie orden judicial. 

Con:.ti tución pe•rsona e:. 

sorprendida flagrancia, podrá ser aprE':hendida por 

in el Lt�.c, 

administrativas, a fin de que sea puesta a dispo<.,;ición 

de la autoridad judicial ru--,-;-1,__,- ,-:::r+ c:,r, 1- r.;:. 11 8�- ., i ................... \:::; • 

E�CEPCIDmES A LA RESERVA �UDICIAL EN nATERIA 

De con el artículo �.-, 
---- de 

Ft.\ridafffen ta. l que trata ae LA FLAGRANCIA estableció que� 

si una persona sorprendida en flagrancia se refugiare en 

su propio domicilio, las autoridades policiales podrán

penetrar en él sin que medie orden judicial para el acto 

de Pero si se refugiare en domi.c:i.lio 

ajeno, también podrán penetrar en él sin que medie orden 

j0dici�l, per□ previo requerimiento al morador. 

For otra parte, consideró la Corte que, si una 

� una aprehensión o detención prevs�n tiv21 

adff�in is tr-a ti './2. ':Si..\ cic)rn:i.c:i1ic:.:� 

las r=�l�� de la flagrancia para su 

bMARTINEZ CABALLERO� Alejandro. 



Vale decir� si se refugia en su domicilie las 

autoridades policivas podrán penetrar en él. Pero si 

se refugia en domicilio ajeno deberá hacerle el 

respectivo requerimiento al morador. 

Así cosas, en ambos casos, las autoridades 

policiales V 
/ 

no los □articulares u 

autoridad, estén facultadas para allanar 

sin orden judicial. 7 

ctr6 

un 

�MARTINEZ CABALLERO� Alejandro. □p. Cit. P.59

tipo de 

domicilio 



3_ AUTORIDADES FACULTADAS POR 

REGLA. GENERAL PARA EXPEDIR 

ORDENES DE .ALLANAMIENTO O DE 

PRIVACION DE LA LIBERTAD 

19 

El artículo 116 de la Constitución Nacional establece 

los órganos que administran justicia en Colombia y para 

efectos de la privación de la libertad y de expedir 

ordenes de allanamientos ha facultado a las siguientes 

corporaciones: 

Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia 

Salas Penali,=S ele los,. Tr"ibunales� Superiores -incluso 

el Tribunal Militar-

Jueces de la República en lo Penal 

Fiscalía General de la Nación, y 

El Senado de la República excepcionalmente cuando 

ejerce funciones _ . 1 :-1 

de Juzgamiento.--

���ARTINEZ CABALLERO, Alejandro. Op. Cit.. F'. ':"<9. 
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DE LA EXPRESION "'AUTORIDADES 

JUDICIALES" 

La Corte Constitucional, en Sentencia T-490 determinó el 

alcance de la expresión "AUTORIDADES JUDICIALES", de la 

s.igt.tiente "En materia de dE.,n:?.c.ho a Le, 

personal, el constituyente ha estructurado una serie de 

g i::1 r Ec.n t. í a'=· sirj antE:c.edEintes en tradición 

l. e:\ Constitución esti=iblece re•spr··1a 

judicial en f c1vor dE! la individual.• siendo 

ind i s.pen :=,ab 1 e mandamiento escritc, autorid2.d 

judicial competente, con las formalidades legales y por 

previamente definid□ en la ley, 

ser reducid E, aperscin.:.'< 

det.E!í': ci ón (C.P.' E1!""t. 28). 

judiciales tiE.>nen competencia para imponer 

conllevan la privación cie la libertad. 

2 la autoridad administrativa le está 

ffiC)-'c.tJ ;·,fl·;--,¡::-, � .-, 

direc:tamente ,:J 

�.al \/o rnanci acni.. er: t{:. 

judicial competente. 

de 

qLi.e una 

o 

penas que 

de .La 



PRINCIPALES 

INDIVIDUALES 

DE LOS 

21 

DERECHOS 

Los Jueces son frente a la administración y propic, 

legislador� 10s principales defensores de los derechos 

�□r ello, su protección inmediata ha sido

con·f i2d2 la Rama Judicial, co,no

i:-.-,pa,,·c i ali d2.d contra la arbitrariedad, impidiE•ndc:. as.i 

quE• el Fiscal en la etapa del Juicio se convierta en 

Juez y ¡.::,i::",�·te. -·- . 
1 0.1. .,, a autoridad administrativa tuviere la

potestad de imponer penas de arresto, sin intervención 

judicial que la autorice, la protección del derecho a la 

libertad personal confiaba a las autoridades judiciales 

no tendría ningón objetivo y carecería de efectividad la 

protección del derecho a la libertad individuai.11

��MARTINEZ CABALLERO, Alejandro. 1...ip. Cit. P. ::,8 



l»E VIGILAR DUE 

DETENCIONES PREVENTIVAS O LOS ALLANAftIEIITOS 

LAS 

SIN 

ORDEN �UDICIAL SE EFECTUEN DENTRO DE LOS 

DE LA CDNSTITUCION 

ftARCOS 

un de Derecho en donde ' -
J. o 

administración está sometida al principio de lt·?gal idacl, 

las detenciones preventivas o 

allanamientos es materia lega1� a fin de que 

formalidades que deben toda 

pr-evr�ntiva y �-e delirniten 1o:=. e\/entc,s y

motivos en que ellas pueden operar . Para tales eventos, 

los órganos encargados de la vigilancia de la 

detención preventiva o allanamientos sin orden judicial, 

el J.o·= s.on: 

Procuraduría General de la Nación 

Defensor del Pueblo 

Personeros Municipales 

Autoridades Judiciales ( j l..\E?Ce:=:.) �

Organos de control interno de la policia.12

lLMARTINEZ CABALLERO, Alejandro. □p. Cit. P .  61.



CRITICA AL TERftINO INAPROPIADO DE DETENCION 

PREVENTIVA UTILIZADO POR LA C.N 

La Constitución Nacional utiliza un lenguaje inapropiado 

cuando consagra en el inciso segundo del articule 28 que 

las autoridades admin i strati ··12.s "detener 

�.1r-é�\Jen ti v arr,en te JI a una persona hasta por un término de 

treinta y sei'=- (36) horas, dentro del cual podré dejar 

ci.1 "detenido" a disposición de la autoridad j Lldic:ia.l 

competente. Con ésta expresión se está refiriendo a la 

privación física y material ele la persona más no 

jurídica, 

"detención 

porque en el derecho 

pr·event:i.va'' es una de 

colombiano. 

las=, med .id,::�% 

la 

aseguramiento proferida por 1.ir: funcionario judicial 

competente en contra de una persona sobre la cual existe 

indicios graves de resoonsabilidad o prueba 

j us=,t.i f iqL\e. Lo correcto hubiese 

"aprehensión o captLn-¿¡ 

cuanto con estas expresiones se va 

sidtJ 

en t.e-inder· 

que la 

la 

por 

quE� la 

capturada u aprehendida administrativamente no 

ha sido escuchada en indagatoria ni se le ha definido su 

situación jurídica. 
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ACCION CONTRA LA DETENCIDN PREVENTIVA 

ADMINISTRATIVA ILEGAL 

La detención pr-evemtiva i J. egc1 liírPnte 

encuentra un control efectivo a favor de toda persona a 

tr·t:t\/é�. 02 

tutela la 

aprehendido 

la acción pública del 

con violación 

que 

c.uandt, al <;.iuien E:S 

a las gc1rantíc1s 

constitucionales o legales, o se prolongue ilícitamente 

la privación de su libertad. Es decir� es una g cc11� an t .:í. e:( 

del control de la apr-ehen sión por cuanto se podr-á 

invocar- "en todo tiempc.". Por lo tanto, todo ciudadano 

que ha sido objete de una detención 

gubernativa ilegal tiPne derecho a invocar el Hábeas 

Cor-pus. 

Par-a el efecto conviene precisar que el término de 36 

plazo máximo para legalizar la privación física 

de 12 libertad, comienza a contarse desde el momento en 

que se pr-oduce la aprehensión . plE.�;-�o 

constitucional breve que exige la celeridad y diligencia 

quien 

jLir-ídicamente. 

·1 ·-

.i. ti 

• 1 .  • .. 

.�lJr,t e:• =.• J 

priva e :i. ón 

de 

\/ 
I del 

ratificarla 



CONCLUSION 

La Corte Constitucional 

detención 

reglamentó al

causal de la misma. 

!� creófl la 

"motivos 

figura ele 

f un d é:1do!:':-" 

.-,e;: 
.. :: , • .! 

;_ a 

la 

L.2 detención preventiva administrativa� como in:.ti tuto 

no ni lo ni en

Constitución� tal c�mp se evidencia en el articulo 

la decisión del constituyente de 1.991 fue ' -
.l ci 

eJ. iminar· -, -
.i et judi.c:icil 

materia de libertad; de tal manera que 1a regla 

el anotado articulo, r"·epE•timcís 

1as autoridades judiciales pueden decretar 

la 

28� 

de 

'l Oú 

J. ci 

s;.,:) 1 o 

de 

la libertad y l�= excepciones al principio de la reserva 

j L� d i e i 2, 1 la libertad no pueden ser creadas 

c:c.�r· te que, 

por � -· 
i. d 
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t::-n c2.rqad2. □e velar por la guarda de la Carta F·ol i t.ica 
1 

ya que �11�= deben ser expresamente establecidas por la 

(
"'

\n•,=+-i +-}1r"lón COff:O s.ucedió con e1 

transitorio, el cual reza: 

11 
f! .i '2f� t f él S 

p1 , ni h 1 e •:c. 

s.e

j t.t d i e: i a 1 e'=· 

ley que citr i bu,,1e 

el conocimiento de ·los

sancionables actualmente con pena de 

las 

hechos 

por autor id,;:1d1=é:<:: de policía, éstas continuarán 

conc)c.i�:�ndo dE• lo�, mismo<:c. 11 • 

tal suerte que al exceptuar la Corte Ccmsti tucional 

el principio de la reserva judicial, in t r od u e .i. en do 

figura de la detención adrninistr·ati.va � 

desbordó las funciones que por Constitución le competen. 

Uno de los presupuestos del Estado Social ae Derecho es 

la división de poderes público, la Corte 

no -fun c.i.ón es;. de 

tal como lo estahlec�n los a�tículos ii� , subsiguientes 

demuest�a Carta Magna. 

·J -
.i et 

CC1fffO 

Ccn;;:;ti tucic.,·,¿.. l .!.os 

dG::te�·rnina ciG.�tención 
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administrativa, tiene ésta implicaciones en 

materi2. penal, ya que es abstracta, vaga, e imprecisa 

creando inseguridad en las personas afectando el derecho 

fundamental a la libertad. De lo anterior deducimos que 

=-e violó el principio de tipicidad objetiva que dE",f ine 

est<:tS supuestos de manera inequívoca; también violó el 

principio de legalidad entendido en sentido material. 

El concepto de motivos fundados es tan amplio que dentro 

de él cabe cualquier criterio subjetivo de la 

de policía, lo que se explica si se tiene en cuenta que 

el punto de partida que tuvo la Corte para el 

concepto, fue la jurisprudencia Norte Americana que no 

se asemeja con la realidad nacional. 

La e>:pr-es;,.i.ón "motivos fundc:,dos" prevista pc:.r- la Corte 

Constitucional 

.., . . . 
t

. 
aumin J. s ·r.r-·a .l. va. 

come< 

nos. 

cau·::-a l de detención pi--even tivc1 

der-echo pen2.l de 

cuyo fundamento es la supuesta peligrosidad 

individuo. contrapuesto a un derecho penal de acto en el 

cual se sanciona por el hecho efectivo cometido, por lo 

qLIE hace, no por lo que es el hombre, por su 

SL; 

pensa:niento � o sus hábitos de vida. En el 

modo de 

su 

modr-r-:lo de 

Estado actual no cabe un derecho penal de autor , ya que 



la pr-c�pi.2. Constitución en su artículo los 

fundamentos para predicar el derecho pena1 d2 acto. En 

los motivos fundados como causal la 

·figura de detención preventiva administrativa, implica 

un retroceso al derecho penal 

desconoci.endo as.í. el princ:ir-:ir.J de culpabilidad, el 

principio de igualdad, presunción de inocencia, el de la 

buena y por consiguiente el derecho penal de acto. 

La interpretaci�rn que la corte le dio al artículo 28 de 

la Constitución Nacional creando la la 

detención preventiva administrativa afectó a la é:ICCÍÓn 

póblica del Hábeas Corpus, ·yé?. que al resolver el Juez ' -

.L e:', 

pE�ti ción formulada por un individuo en relación con l 2. 

protección ded derecho a 1 i be�rtad � és.te debe 

\/ié?t
r

· i ·f i Ci:1 r obj et.i ·vos.-

fc.,rm2. les:, J. a detE-�nción � si.n juicio·::; 

tales como. si los hechos constituyen o no 

motivos fundados,!□ cual en definitiva no es más que el 

criterio subjetivo de los interesados, bien se trate de 

quien realiza la detención, de quien reclama el dc2recho 

j del Juez Penal que lo decide. 

E.l b del decreto 1355/70 (Código 

NE,cion¡::, 1 se refiere a que nadie pt.Jeoe 
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11 E•n ca=:.cis. de 1-: l¿-tgr-anc:ia ci cLtasiflagranc..ia 

de in f :'"' 2 e e j_ óc D el e pcd. i e .í. 2:( " • 

Tanto el ci+��� artículo como el artículo 370 del C.P.P. 

que contiene la definición de flagrancia, han perdido su 

l ci:::- límites trasados oor el 

proceden a una excepcional circunstancia para proceder a 

la 

mctrnen tc1s 

pai,.. ti ci padc1 

de 

,:iln t,2s. ha 

., -
J. ci 

cometer el hecho 

e: .ir-· CLtn �- tan ci é.i 

punible, o 

cometido Ltn hecho pltr1:i. bl E'! 

de 

que 

en él; las de modo; cuando es sorprendida 

hw:;:, 11 aSé.; o l ug ai··, o es. 

perseguida cor la autoridad, constituye excepciones que 

facultan para que sin las exigencias constitucionales y 

legales a pr··i\:ar .. de l 2. l .i.ber·ti:1d una 

Lo anterior nos lleva a concluir de que 1a 

�� ubica en un escalón anterior a la 

- '
t::' .i 

la excepción privación de la misma debe ser 

·fin de Es\i l t ¿, ,·· eq L\ .i \/Ct C: C1S 

:::.: •-·,¡. ¡ -;-.::{] pc)l_ic.i\/B.�:- qLte 

p�ivan □e la �ihpr+�M a una persona. 



Consideramos que 1a consagración por vía jurisprudencial 

c!e (figuras novedosas que amplían en □E?trimento del 

las posiblidades de pérdidas de su Iibert.ad, 

es contraria a los postulados de la Constitución y de un 

Estado Qnr�a1 y Democr�tico de Derecho, por CLtarito 
., -

J, ci. 

priv·ac.ión de la libertad, ha de ser siempre t).l tirna 

y que sea necesaria. Es decir, que no haya 

salida. 

lo anterior concluimos de que Honorable 

Corte Conc+�+urinn➔l se extralimitó en el ejercicio de 

sus atribuyéndose funciones 

-='tmpl iando los limites de 1a flagrancia cuando J.a

de 
1 ' 

• 
' 

OE'T_;�r-, ,- ; ltO• pi·-eventi.va 

ad m .i. nis t.¡-- ti va . 

En este orden de �rl=ss afirmamos que no existe 

ni en dE>term.i. na e .ión de la 

flagrancia, pues la denominación de 

e orne< C2Lt.�.a 1 oe privación de la libertad hecha 

borda la tradición legal jurisprudencial existente. 
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ANEXOS 

PROYECTO DEL GOBIERNO ANTE LA ASAMBLEA 

CONSTITUYENTE 

NACIONAL 

Art. 17. El art. 23 de la Constitución Política pasará 

a ser el art. 17 y quedará así: 

DERECHO A LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD HABEAS CORPUS 

.1.. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la 

seguridad personal. Nadie puede ser orivado de su 

sino cuando existan serios motivos en su 

contra, en virtud de mandamientD de autoridad judicial, 

con las formalidades legales y por hechos previamente 

se�aladcs en la ley. 

2. En los casos de necesidad definidos en l 2 ley, 

autor··idades de policía medidas 



único 

·fin de colaborar con las autoridades Las 

mEdidas serán comunicaoas inmediatamente a un juez. La 

pei1··�-ona r-{r.'i. \/ada de::: 1 a 1 i bert2c! ,::CJ>'-2. pJ ,e,�+-:::, a di sposi cié>n

del juez competente dentro de las cuarenta y ocho 

siguientes, para que adopte la decisión correspondiente 

en el término que establezca la ley 

3. Toda persona privada de la libertad tiene derecho a 

que una autoridad judicial distinta de aquella que ha 

or·denado su detención o retención, revise la decisión 

rs:,s.pecti \/a inmediatamente y con prelación CLL?.lqLtier 

otrc1 asunto en los términos y con las limitaciones que 

hubier·a sidcl i 1 ec¡a l 

Si .i. c:i p�- i vación 

SLt 

conformidad con lo regulado en la ley. 

de 

.�, 
·'1- • Toda persona privada de la libertad 

di.gnarr,entE•.

' 
. . 

r-e..-=:=. t. r 1. e e I. c..;n �: ;;:.

r ::.:, "':" C<P ,":i t� 1 �-.:.-;:: 

E1 cJete:r-rnin2.rá 

2 

a trabajos forzados. 

1 i bi:?rtac! 

l ··-
.A. e·, 

políticas □e rehabilitación para los condenados. 

J. i bei--t.ad 

de 
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5. En ningdn caso podrá haber privación de la libertad 

por deudas u obligaciones civiles. 

Las autoridades administrativas no podrán imponer 

san cienes que, directa o subsidiariamente, impliquen 

privación de la libertad, salvo lo previsto en el art. 

176. 

Articulo 18. El articulo 27 de la Constitución Politica 

pasará a ser el articulo 18 y quedará así: 

Restricciones especiales a la libertad 

Conforme a lo establecido en la ley, podrán imponerse 

sumariamente medidas de carácter correccional o 

preventivo, aun la privación de la libertad, en los 

siguientes casos: 

a. Para impedir la perturbación de actuaciones 

judiciales o administrativas cuando en ellas se injurie 

o irrespete a una autoridad o funcionario investido de 

jurisdicción. 

b. Para mantener el orden y la disciplina en fuerzas 

militares� cuando se produjese insubordinación o motín o 



el C)rden o hallándose er: 

e: .. evitar la impunidad d= delitos cometidos 

bordo de naves o aeronaves que no se hallen en puerto. 

DEBATE EN LA COftISIDH PRiftERA 

La Cc:-r:.i sión de 1 -- ci 

Con':':.t.i tuyente la encargada del estudio. debate 

de la norma que consagra el derecho 

35 

-�,,
I 

la 

libertad, discusión que básicamente se centró en dos 

c::1s=.pec to E: 

a. Autoridad facultada para limitar el derecho.

� E�cepciones a tal principio o a esta competencia. 

F f'" en t. t::., es. tLi ··-./ :i. er-�on 

• ..! � !.- -· -
� .. it:='U.l . .:-.,-', judicial 

trattndoss de la restrinción del derecho a la 

1a discusión en torno al la 

autoridad judicial o jurisdiccional; en este sen�1.oo se 

presentaron dos tendencias: una oue consideró e�tos dos 
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sinónimos� razón por J. ci c:ua J. ninrJuna 

el que se utilizara Ltn2. Lt 

otra ·f r· a e e .i ón de ccnsti tLIVE)ntes 

puntualizar la diferencia conceptua1 de l f.JS 

térrninc1s, entendiendo lo jurisdiccional referido lo 

·funcional lo Sin que 

de la Comisión Primera se hubiese r�suelto ., -
J, c:i 

d�sr11�ión asi planteada, el articulo referido al derecha 

a la libertad que aprobaron, consagró no so10 la reserva 

. ' .  . 
·¡ J l.lOJ..Cl€:'-<. ... !' posibil.id.;:�d de qLt2 cascJs 

d ete r·m.i nado·=· la J. ey ·' 

dE•tenciones:. preventivas d ec:r-eta.d 2�s por 

adminis.trat:i.v¿1:,. El siguiente es el texto aprobado: 

Nadie puede ser molestado en 

su persona o familia, ni reducido a prisión o 

ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en \/ j_ r'� tLtd 

de mandamiento escrito de autoridad - . . . -, 
_¡ t.� o .1. e .1. a 1 

con las formalidades legales v por ff¡ C.t t :i. -�./ Ci pr--·t�\/ i--=::.rnen te 

dt?"1' in ido 

Excepcionalmente, 

en los casos que ésta consagre, 

la detención preventiva de una persona con el 



'':1_"'7 ·-· -� 

·fin de colaborar con las autoridades judiciales, o el

arresto como medida de policía para prevenir o sansionar 

las infracciones en ellas contempladas. 

de ten idic, i=,re\/e!: ti \/arner .. 1 te �<t.teS:.ta a 

disposición del juez competente dentro de las treinta y 

la 

correspondiente en el término que establezca la ley. 

En ningún caso podré haber detención, prisión ni arresto 

por· deudas u oblig.?.<ciones;. civile·:S". 

Con r·e}. ación 

ant..i.c.i. pado 

inicicst.ivei 

en 

- ,
c:t J. de 

precedencia, catte ob:?;-ervé:1r· 

a las excepciones 

jud.ici,;,1 corrió por parte del Gobierno que en 

previo ., -

J, e:\ 

tres eventos concretos, sin 

para tales efectos 
1 • ' 

0�.J ;::�� �ULI 

a la ley la reglamentación en este sentido. 

J. ii:< 
' .  

. 
.. 

c�-=.c� ts.1=:)n en 2.L\ tc:�r·- id ad 

para restrinoir el 

comisionados previeron la o□sibilidad de 

debate 

que la 

e.rticLt1.o

d,-::, l-'-'

la 

la 

reserva judicial. c;ue cc,r1,::',t.:i. tu/ s,n t0?s 
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como 0aime Arias, Juan Carlos Esguerra, Augusto Ramírez 

Diego Uribe Vargas hubiesen coincidido en 

afirmar la existencia de autoridades administrativas con 

funciones jurisdiccionales (funcionarios de policía, 

alcaldes, etc) delegando a la ley la reglamentación 

dicha facultad restrictiva de la libertad. En este 

sentid□ coincide la propuesta del Gobierno con la de los 

Comisionados, fuera la ley la que 

delimitará el alcance de la excepción misma. 

En el anterior orden de ideas el articulo aprobad□ por

la Comisión Primera, quedó estructurado de la siguiente 

manera: 

* Inciso Primero� estableció la regla general de la 

reserva judicial de libertad. 

Inciso Segundo: consagró la excepción al principio 

general, al reglamentar la detención □reventiva

gubernativa� 
' .. . 

oe1eganoo en 1a ley el se�alamiento de los 

de las autoridades administrativas facultadas 

para efectuar el derecho a la libertad. 

* Inciso Tercero: estableció una garantía la 



r:..1 >:Cttpc:ic{n2�1� en CLl?.ntc:i l.i.rn.itéi en e.s. tiernpc; 

detención gubernativa. 

* instituyó la prohibición absoluta de 

privación de libertad p□r deudas. 

DEBATE Etti PLENARIA DE LA ASAr.lBLEA NACIONAL 

CONSTITUYEllillTE 

., ... 
.i ci ::-es:.i.ón plenaria del primero 

lectura al artículo que regula el derecho a la 

que fue aprobado por la comisión Er� los. 

diferentes debates que se dieron, los cc�:ni sior1adcs=, 

principalmente del punto re1ac1onado con las 

la judicial, significandc 

que revistió la implantación de la 

en cL�an to S',Ó 1 D las aLl tc)r .. .i. d ade·:=:..

3:.-../.:?.nce 

importante en cuanto así se sucerarían las 

trágicas del pasado, e,-·,

d2 policía de+enían ci las 

f c::,nT,u 1 a .

pee 1 i. e: i 3 � sirnpli� 



40 

consejo de su propia conciencia priven a la persona de 

su 1.i bertad 11 • ..1.

... -c:. n dt:?l quince ele los cc�ff, i �-ion ad os. 

echar-on de menos e>: pr-es.ión 11 Jt.td.icial JI 

justificándose en un en 

la ., . 
p .t enar- J. a cc,.n s.i. dE:�r-ar- nuiev.'::lmente , ...: 

.l.::.� e>:¡:n-esión 

judicial, habiendo sido aprobada. Si bien 1 a<::- Gacetas 

Cons-t.i tucionales. no r·epc,¡r·tan las;. moti\;acir.snes que 

a los constituyentes cc,n:-agrar- ! .::1

reser ... ./a jud:Lc:ial en tratándose del Derecho 

s.a 1 Vü r-efer-er�ci2s

precedencia, también lo es que la reserva tiene sopc:�r·te 

en el pr-inc.ipio de la se p 3 ¡--a e i ó n de 

consustancial al modelo de Estado Colombiano. 

El articulo de la libertad fue sustentad□ 

DiE,c:_¡o 

j U�-t.i f i e,;:':, 1 i::1 

j uci i e i ,:¡ l. así proyectada, bajo la consideración de que 

p□ j_ i e: .:í. ¡:\ la 

pre\/E!n ti\/ a T .1.n cl1.-:;; 

Acta sesión junio 1 de 1.991. 



podrían arrestar, como medida de policía, para 

o sancionar las infracciones en ella contempladas. Así 

se expreso el constituyente: 

"Solo e>,c:epc.:i.onalmentE?, las autor.idade:. admin :i. s t r-a t.i vas 

OLlE:= la ley y en los casos QLlE:' cc,11s,3gre � 

·1 � e. detención adrn.i r� .i :::. t r-a ti·-.. /a i..in a 

pt=r Su:"::\ el fin de colaborar con las autor-:i. el ad f::!S 

como medida de policia 1 

pt-e\1enir o sane.ion ar- las ir-i f r-acciol1es 

importante de la inviolabilidad del 

que ccmsc:�gra l i ber-tad de las 

contempl :::1d2. en este mismo art. (entiéndase el 

r,;n la Comisión Primera) 

·::.ido detenido 

cuando se dispone 

en ella 

pr-incipio 

la 

que qu.:Í.E;'!íi 

disposición del juez competente dentro de las treintas y 

subsiguientes al hecho para que j, i:\ 

df:•?c:ii:.:,:i.ór: corresponda según 1a le/ L.i.."'. 

frecuente de detenciones prolongadas sin el m F.1 n-:l i::•.m .1. E':n to 

,.? i •d -¡ ,- ; � ., tiene correctivo en el 

cual se complement� con la ciE 
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pc::tr-·

O'\ 

c{t<li{;_lac.ione·=· ci·,;ilErS" ,....:... 

Sirj embargo, se observa que la figura de 

tal como se proyectó, lejos estaba de

aproximarse a la regulada en la Constitución de 1.886 " 
I 

L.ln2 eqLti\lc.,cacla rnissT1a propuso 

contradictoriamente (en 

cuanto poder de decisión) la detención, con el fin de

Los análisis a los debates de la Plenaria evidencian que 

l :::1 Asamblea decidió que la consagración de .:i. n c is.o 

reiviv.i.r.:í..':':I de la retención 

adminis.trativa c:iel de 1 é:1 

Constitución de 1.886, siendo por lo mismo un mec2n .i s.rno 

peligroso que atentaba contra las libertades ciudadanas. 

EJlo E.'>� p l .l ca

cc)rnf.-?n te, F:'n 21 

.l.::, el i.rn.i.rii3.c:ic}n 

�eha�e en que fue 

aprobado el articulo en comento, estima�□s 

B f S'!C: t2.rsE� 

de 

L Gaceta Constitucional nLlfner-c,

E,ctual 

C�i...i.2 el 

dc1s.:. 

c:1utoridad 
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_judicial cclrnpeteri te 2S) en ca·=-os de 

La oersona detenida preventivamente, en uno de estos dos 

sLtpues tos� 

judicial) 

puesta a disposición del 

tal 

las " 

i 

término que debe entenderse como al má>, imo 

previsto por el constituyente, sin que ello signifique 

que en todos los supuestos cuien privó a 

libertad debe agotar el mismo. 

otr-o de 

ARTICULO 28 TRANSITORIO CONSTITUCION POLITICA 

·" '! 
�-: ..i. ser establecida la reserva judicial de la

·1 -· 
J.d 

en el contenido del articulo aprobado por la Plenaria, 

se evidenció por parte de un□ de los constituyentes la 

incompatibilidad resultante con 1a competencia atribuida 

por la ley �� de 1.991 a las autoridades de policía para 

t'J. 

pena de prisión o arresto y, lo 

\/ í 2, ar-t.i c::u 1 •;:s 28 



lcls. con'=:-ti t.uyentes. que 

la reserva judicial en materia de 

1 - -J_ d:;::- autoridades de policía a las que se refiere la 

23 de 1 .. 991 no podt-.ían 

ello, 

consideraciones, opt.ar·on 

d ese:T,per. ar� a c:abalidad 

S: •.. ln en 

a r- t:. i e Ll l o 
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ley 

la 

. d. . .. 
JU< l.C.l.,'::<..i.' en cuanto las autoridades de policía

fueron habilitadas temporalmente para imponer 1 
penas de 

a,,.,.. res.tc1 V 
I ¿-:ifect.ar e 1 dE? r·Eichc a la l iber·tad. Cabe 

pLtntuali.zar que 1 -.•. ci vigenc.i¿, de norma 

c:onciicionada la oblig;:.�c:ión del legislador· 

"E•>: pedir· 

t.r-a t¿� r-se

., -� ci que :i.ntegr-=1lmente el

judici-=11�?=- el conocimiento 

so pena de incurrir en inconstitucionalidad 

\/ .i.. a 

d2 

Ctf
f

,i 1=-i ·,¡ 21 I! "' -�� =-'E2 c,bser·�./a que 

-fund-=1men t.c=e.1 de 

haya procedido en consecuencia, 

e�l gt.Jna 

en argumentos en torno 2 la 

ne:: c,b,-;:,t.-,1nte 

,,�pJ.:i.c:c:�ción 

., -
J. t__i qL.1.e E!n 

excepciones a 12 rese�va judicial, bisn vale 1a peGa de 

�Sentencia Corte Constitucional T-490/92. 




