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Concepto 5071

Bogotá, D.C., (sello: 18 ENE 2011)
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra una expresión del artículo 186, contra los artículos 194 y 213 de Decreto-Ley 1355 de 1970 y contra una expresión del artículo 129 del Decreto-Ley 522 de 1971.

Actores: JUAN PABLO CARDONA GONZÁLEZ. 


Magistrado Ponente: JORGE I. PRETELT CHALJUB.



Expedientes D-8319. 


Concepto 5071. 
Según lo dispuesto en los artículos 40, numeral 6º, 242, numerales 1º, 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda presentada por el ciudadano JUAN PABLO CARDONA GONZÁLEZ contra una expresión del artículo 186, contra los artículos 194 y 213 del Decreto-Ley 1355 de 1970 y contra una expresión del artículo 129 del Decreto-Ley 522 de 1971, cuyo texto se reproduce a continuación, con lo demandado en negritas.
DECRETO 1355 DE 1970 
(agosto 4 ) 

Diario Oficial No 33.139, del 4 de septiembre de 1970 

MINISTERIO DE JUSTICIA 

Por el cual se dictan normas sobre policía. 

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, 

en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirió la ley 16 de 1968 y atendido el concepto de la Comisión Asesora establecida en ella,

DECRETA: 

[…]

ARTICULO 186. Son medidas correctivas: 

1. La amonestación en privado; 

2. La represión en audiencia pública; 

3. La expulsión de sitio público o abierto al público; 

4. La promesa de buena conducta; 

5. La promesa de residir en otra zona o barrio; 

6. La prohibición de concurrir a determinados sitios públicos o abiertos al público; 

7. La presentación periódica ante el comando de policía; 

8. La retención transitoria; 

9. La multa; 

10. El decomiso; 

11. El cierre del establecimiento; 

12. La suspensión de permiso o licencia; 

13. La suspensión de obra; 

14. La demolición de obra; 

15. La construcción de obra; y 

16. El trabajo en obras de interés público; 

17. El arresto supletorio.

[…]

ARTICULO 194. El decomiso se impondrá mediante resolución motivada y en ella se dispondrá que los bienes se venden en pública subasta o que se entreguen, previo recibo y demás formalidades de rigor, a un establecimiento de asistencia pública, a menos que pertenezcan a un tercero ajeno a los hechos que constituyen la falta, en cuyo caso se le entregarán. 

El producto de la subasta se llevará a la Tesorería del correspondiente municipio. 

Cuando se trate de bebidas, comestibles y víveres en general que se encuentren en mal estado, la policía procederá a destruirlos en presencia del tenedor de esos artículos. 
[…]

ARTICULO 213. Compete a los Alcaldes o a quien haga sus veces, imponer decomiso: 

1. De elementos tales como puñales, cachiporras, manoplas, caucheras, ganzúas y otros similares. 

2. De tiquetes o boletas para espectáculos cuando se pretenda venderlos por precio superior al autorizado. 

3. De bebidas, comestibles y víveres en mal estado de conservación, sin perjuicios de la acción penal a que haya lugar. 

DECRETO 522 DE 1971
(marzo 27)

Diario Oficial No. 33.300,  de 29 de abril de 1971

MINISTERIO DE JUSTICIA

Por el cual se restablece la vigencia de algunos artículos del Código Penal, se definen como delitos determinados hechos considerados hoy como contravenciones, se incorporan al Decreto-ley 1355 de 4 de agosto de 1970 determinadas contravenciones y se determina su competencia y procedimiento, se modifican y derogan algunas de las disposiciones de dicho Decreto, se deroga el Decreto-ley 1118 de 15 de julio de 1970 y se dictan otras disposiciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, 

en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirió la Ley 16 de 1968, atendido el concepto de la Comisión Asesora que la misma establece,

DECRETA:

[…]

ARTÍCULO 129. El artículo 220 del Decreto-ley 1355 de 1970 queda así:

ARTÍCULO 120. De las faltas por las que sean aplicables medidas correctivas de promesa de residir en otra zona o barrio, prohibición de concurrir a determinados sitios públicos, multa, decomiso, suspensión de permiso o licencia, suspensión de obra, demolición de obra, construcción de obra y trabajos en obras de interés público, conocerán los Alcaldes o quienes hagan sus veces.

1. Planteamientos de la demanda.
El actor considera que las normas del Decreto-Ley 1355 de 1970 y del Decreto 522 de 1971, relativas a la medida correctiva del decomiso, son contrarias a lo establecido en los artículos 34, 58 y 113 Superiores, pues permiten “una extinción de dominio decretada por autoridades administrativas”. Las normas demandadas afectan un asunto de estricta reserva judicial, que no puede ser de competencia administrativa, como lo precisa la Corte en las Sentencias C-674 de 1999 y C-474 de 2005, las cuales refiere. Además, al no contemplar contraprestación alguna para el dueño de los bienes materia de decomiso, en lugar de una mera sanción administrativa se establece una verdadera pena de confiscación.

2. Problema Jurídico.
Corresponde establecer si las normas demandadas vulneran lo dispuesto en la Carta sobre la prohibición de la pena de confiscación, las condiciones para extinguir el dominio, el derecho a la propiedad privada, los derechos adquiridos y el principio democrático de la división del poder. 
3. Análisis constitucional.
Antes de resolver el problema planteado, es menester hacer algunas consideraciones sobre el derecho de propiedad y sobre su función social, para examinar la extinción del dominio dentro del orden constitucional, en especial en cuanto atañe a la reserva legal y a la reserva judicial que convergen en esta materia. 

El artículo 58 Superior garantiza la propiedad y los derechos civiles adquiridos de acuerdo a lo dispuesto en la ley civil, “los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”. Esta misma norma establece que, en caso de conflicto entre los precitados derechos y la utilidad pública o el interés social, éstos deben ceder al interés público o social, pues “la propiedad es una función social que implica obligaciones” sociales y ecológicas. Así, “por motivos de utilidad pública o de interés social definidos por el legislador, podrá haber expropiación mediante sentencia judicial e indemnización previa”, así como expropiación por vía administrativa, aunque ésta está “sujeta a posterior acción contenciosa - administrativa, incluso respecto del precio”. 
El artículo 34 Superior, si bien prohíbe las penas de destierro, prisión perpetua y confiscación, permite que “por sentencia judicial, se declar[e] extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilícito, en perjuicio del tesoro Público o con grave deterioro de la moral social”. Por ello, como lo advierte la Corte en la Sentencia C-474 de 2005, 
[E]n el ordenamiento colombiano existen dos modalidades de extinción de dominio, una que tiene lugar por no satisfacerse la exigencia relacionada con la licitud del título que origina el derecho de propiedad, y otra por incumplimiento de la función social y ecológica de la propiedad. Mientras la primera está sujeta a los motivos y a los requisitos del artículo 34 constitucional, esto es que el bien haya sido adquirido mediante enriquecimiento ilícito, en perjuicio del tesoro público o con grave deterioro de la moral social, y que exista un pronunciamiento judicial que declare extinguido el dominio; la segunda tiene lugar cuando el propietario se desentiende de los deberes ligados a la función social que deben cumplir los bienes de los cuales es titular y no está sujeta a las previsiones del artículo 34 de la Carta. Esto es, puede tener lugar mediante el pronunciamiento de una autoridad administrativa y recaer sobre bienes legítimamente adquiridos. No obstante […] nuestro ordenamiento constitucional no autoriza al legislador para establecer a su arbitrio la extinción del derecho de dominio, pues esta figura sólo puede ser regulada dentro del marco constitucional que aparece trazado por los artículos 34 y 58 de la Constitución Política. 

En dicha sentencia, además de enunciar las modalidades de extinción del dominio, la Corte precisa que la expropiación, sea judicial o sea administrativa, debe cumplir con unos requisitos comunes, a saber: 

i) Que existan motivos de utilidad pública o de interés social definidos por el legislador.

ii) Que exista decisión judicial o administrativa, esta última sujeta a posterior acción contencioso administrativa incluso respecto del precio.

La adopción de dicha decisión presupone que se adelante el procedimiento establecido en la ley, con garantía del derecho fundamental al debido proceso del titular del derecho de propiedad. Dicho procedimiento comprende una etapa previa, lógicamente fallida, de enajenación voluntaria o negociación directa, con base en una oferta por parte de la entidad pública.

iii) Que se pague una indemnización previamente al traspaso del derecho de propiedad a la Administración, la cual debe ser justa, de acuerdo con lo previsto en el Num. 21.2 del Art. 21 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

En la sentencia en comento, la Corte al decantar el concepto de la extinción del dominio, precisa que en este evento no hay compensación, retribución o indemnización alguna, como sí ocurre en la expropiación. Son sus palabras:  

(…) una institución autónoma de estirpe constitucional, de carácter patrimonial, en cuya virtud, previo juicio independiente del penal, con previa observancia de todas las garantías procesales, se desvirtúa, mediante sentencia, que quien aparece como dueño de bienes adquiridos en cualquiera de las circunstancias previstas por la norma lo sea en realidad, pues el origen de su adquisición, ilegítimo y espurio, en cuanto contrario al orden jurídico, o a la moral colectiva, excluye a la propiedad que se alegaba de la protección otorgada por el artículo 58 de la Carta Política. En consecuencia, los bienes objeto de la decisión judicial correspondiente pasan al Estado sin lugar a compensación, retribución ni indemnización alguna.

La Corte, en la Sentencia sub examine, reitera lo dicho en la Sentencia C-674 de 1999, en la cual deja en claro que la Carta 
[H]a querido proteger el derecho de propiedad, de tal manera que ha consagrado una reserva judicial para que a una persona se la pueda privar del dominio de un bien, sin compensación, y como consecuencia de la violación de una norma del ordenamiento, pues el artículo 34 superior es perentorio en señalar que esa medida de “extinción de dominio” debe ser judicial. En efecto, no tiene mucho sentido admitir que el artículo 34 de la Carta ordena que la extinción de dominio, esto es, la privación de la propiedad de una persona, deba ser decretada por los jueces, pero que el Legislador pueda eludir ese mandato simplemente estableciendo que la sanción de despojar de la propiedad un bien no constituye una extinción de dominio sino un “decomiso permanente” decretado por una autoridad administrativa. 
Los anteriores elementos de juicio son relevantes para establecer que respecto de la propiedad existen dos instituciones que pueden afectarla: la expropiación y la extinción de dominio. La primera, descrita en el artículo 58 Superior, ocurre siempre por motivos de utilidad pública o de interés social, puede declarase por un juez o por una autoridad administrativa, cuya actuación está sujeta al control de la jurisdicción contencioso administrativa y, en todos los casos, implica una indemnización para el propietario. La segunda, descrita en el artículo 34 Superior, ocurre respecto de propiedades no adquiridas de manera lícita, sólo puede ser declarada por un juez y no genera ninguna compensación o indemnización para la persona que aduce ser propietaria.

Las normas acusadas en este proceso se refieren a la institución del decomiso. El numeral 10 del artículo 186 del Decreto-Ley 1355 de 1970, clasifica el decomiso dentro de las “medidas correctivas”. El artículo 194 de la misma norma establece un procedimiento que califica como “decomiso”, pero que en realidad está más próximo a la extinción de dominio, por cuanto implica sacar el bien del patrimonio del particular para venderlo en pública subasta, en beneficio del tesoro público, o para entregarlo de manera definitiva a un establecimiento de asistencia pública, a modo de pena o sanción por la comisión de una falta. El artículo 213 asigna al alcalde o quien haga sus veces competencia para imponer el decomiso a tres clases de bienes: a) “elementos tales como puñales, cachiporras, manoplas, ganzúas u otros similares, b) “tiquetes o boletas” y c) “bebidas, comestibles y víveres en mal estado de conservación”. Y el artículo 129 del Decreto-Ley 522 de 1971, asigna competencia al alcalde o a quien haga sus veces, para conocer de las faltas a las cuales son aplicables distintos tipos de medidas correctivas, entre las que se encuentra el decomiso. 
Respecto del numeral 10º del artículo 186 del Decreto-Ley 1355 de 1970 no se encuentra en la demanda, de manera autónoma y específica, argumento alguno que permita establecer que la mera circunstancia de enunciar la institución del decomiso, entre las medidas correctivas, vulnera la Carta. Por ello, se solicitará a la Corte abstenerse de pronunciarse sobre su exequibilidad, 

Respecto del artículo 194 del mismo Decreto, es menester advertir que existe una clara diferencia entre la aprehensión temporal de un bien y su decomiso, pues este último implica una pérdida definitiva del mismo para su propietario, sin ninguna clase de indemnización. Como lo reconoce la Corte en la Sentencia C-674 de 1999, si bien es “válido que las autoridades administrativas, en determinadas situaciones definidas por la ley, y con suficientes formalidades para garantizar la propiedad, puedan proceder a aprehender y retener bienes de una persona […] la situación es distinta cuando se faculta a una autoridad no judicial a declarar el decomiso permanente de un bien de un particular, como sanción al hecho de que esa persona incumplió un deber legal […caso en el cual] el individuo es el legítimo propietario de una cosa, pero por violar alguna norma del ordenamiento legal, se le priva de esa propiedad”. 
En vista de que el decomiso en realidad configura una extinción del dominio y, por lo tanto, debe regirse por el artículo 34 Superior, no puede pasarse por alto que declarar la extinción de domino es una materia que sólo compete a los jueces, por lo cual no tiene sustento el que la competencia correspondiente se asigne a una autoridad administrativa como es el alcalde o quien haga sus veces, como se hace en la norma demandada.

Respecto del artículo 213 del Decreto en comento, que establece el decomiso para tres clases de bienes, prima facie parece irrazonable dar el mismo trato a bienes de naturaleza, uso y fines tan disímiles como alimentos en mal estado de conservación, boletas para espectáculos y elementos como puñales, ganzúas, cachiporras o manoplas. 
En efecto, no parece razonable que instrumentos como los puñales, las ganzúas, las cachiporras o las manoplas, cuya posesión, en manos de cualquier persona, representa una amenaza para la seguridad individual y colectiva de las personas y sus bienes, se decomisen por el Estado para venderlos luego en pública subasta y llevar el producto de la venta al tesoro municipal, y mucho menos para luego ser entregados a un establecimiento de asistencia pública. 
Tampoco parece razonable que la mera circunstancia de tener boletas para un espectáculo, de cuya adquisición no hay reproche, sea suficiente para juzgar la intención de su tenedor y considerar que su propósito es revenderlas a un valor superior al autorizado, para proceder a decomisarlas y venderlas en pública subasta en beneficio del tesoro público o entregarlas a un establecimiento de asistencia pública. Esto, pues ni siquiera el juez penal tiene competencia para condenar a una persona por la simple intención, sino que debe juzgar su conducta. 

El funcionario administrativo no tiene competencia para juzgar a un particular que posee un bien lícito, que no entraña peligro para la sociedad, como una boleta o entrada, cuya distribución puede ser controlada por quien la produce y la lleva por primera vez al comercio, para quitarle dicha boleta o entrada y disponer su venta en pública subasta antes de que caduque o se haga inútil. Cosa distinta es que un bien lícito y sobre el cual se tiene justo título sirva a un particular como objeto material para incurrir en conductas típicas como la estafa o la especulación, caso en el cual el actor deberá ser investigado por la policía judicial y, si fuera el caso, sancionado por el juez penal competente. 

Menos razonable aún es el considerar que elementos tales como bebidas, comestibles o víveres en mal estado de conservación, las cuales no pueden ser vendidas sin mengua de la salud de sus compradores y que carecen de valor comercial o patrimonial, en lugar de ser destruidas por su tenedor o por las autoridades, en su presencia, como lo ordena con buen sentido el inciso tercero del artículo 194 del Decreto 1355 de 1970, se decomisen para ser vendidas en pública subasta o entregadas a un establecimiento de asistencia pública. La existencia, tráfico, uso o comercio de estos bienes, constituye una amenaza para la vida y para la salud de los miembros de la sociedad, e incluso es una amenaza ecológica. Por ello su destrucción no representa ninguna afectación al patrimonio.
Algo semejante puede decirse de las armas blancas o de agresión, y de otros bienes ilícitos, como las ganzúas, cuya adquisición, comercio o fabricación, resulta contraria a la ley y a la moral social, los cuales deben ser destruidos y no pueden ser, de ninguna manera, puestos en venta en pública subasta o entregados a un establecimiento de asistencia pública. 
Por las anteriores razones, con el fin de evitar nuevos vacíos e inconsistencias en el sistema general de policía, y sin perjuicio de que la Corte reitere su exhortación al Congreso de la República para que expida un nuevo código de policía que sea más acorde con la Constitución vigente, el Ministerio Público le solicitará a la Corte que declare exequible de manera condicionada el artículo 194 del Decreto-Ley 1355 de 1970, en el entendido de que el decomiso, si bien debe ordenarse mediante resolución motivada, en todo caso no puede ser permanente sino temporal. En cuanto a la destrucción de las bebidas, comestibles y víveres en mal estado, en presencia del tenedor, la medida se ajusta a la Carta y debe extenderse también a otros bienes distintos a los señalados en el artículo 213, los cuales, o bien son ilícitos, o bien no cumplen ni pueden cumplir ninguna función social.
En armonía con lo anterior, el Ministerio Público solicitará a la Corte declarar inexequible el numeral 2º del artículo 213 del Decreto-Ley 1355 de 1970 y declarar exequible de manera condicionada el numeral 1º ibidem, en el entendido de que el decomiso al que se refiere esta norma procede sólo para el caso de armas y objetos ilícitos cuya fabricación, porte o tenencia se encuentra prohibida por la Ley. 
Respecto del artículo 129 del Decreto 522 de 1971, en nada resulta contrario al ordenamiento constitucional que una ley o un decreto ley asigne a una autoridad administrativa, como el alcalde o quien haga sus veces, competencia para conocer de las faltas por las que sean aplicables medidas correctivas como el decomiso, pues ello no afecta la competencia para fijar o establecer dichas faltas y su correspondiente sanción, la cual corresponde de manera exclusiva al Congreso de la República. Por lo tanto, el Ministerio Público solicitará que esta norma sea declarada exequible. 
4. Conclusión.
Por los motivos anteriores, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional: 
1. Que se declare INHIBIDA para pronunciarse sobre la exequibilidad del artículo 186 del Decreto-Ley 1355 de 1970.
2. Que declare EXEQUIBILE de manera condicionada el artículo 194, en el entendido de que el decomiso es la retención temporal de los bienes que se hace por medio de resolución motivada y que tanto las bebidas, comestibles y víveres en mal estado, como otros bienes ilícitos o que carezcan de función social alguna y represente un riesgo para la salud y para la vida individual y colectiva que sean decomisados, serán destruidos frente a su tenedor por las autoridades de policía. 

3. Que se declarar INEXEQUIBILE el numeral 2º del artículo 213 del Decreto-Ley 1355 de 1970 y EXEQUIBILE de manera condicionada el numeral 1º de dicho artículo, en el entendido de que el decomiso al que allí se hace referencia procede exclusivamente para el caso de armas y objetos ilícitos cuya fabricación o posesión se encuentra prohibida a la Ley. 
4. Que se declare EXEQUIBLE el artículo 129 del Decreto 522 de 1971.
De los Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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