Tunya, 20 de octubre de 2014 /y (Ogl 7
Honcrables Magistrados
SECRETARIA GENERAL O b

CORTE CONSTITUCIONAL ‘ m A ‘M
Bogota /,,ﬁ' G W 2@/?

Referencia; Accidn de inconstitucionalidad

Nosotros, LUIS DAVID ALBARRACIN GUIO Y KARILYM RAMIREZ PEREZ ciudadanos colombianos
miayores de edad, idzntificados con la cédula de ciudadania No. 1052403241 de Duitama y 1032470257 de
Eooota obranda en nombre propio, can domicilio en la ciudad de Tunja y residentes en la direccion Calle 42 No.
A-35, parno Los Rosales, respetuosamente nos dirigimos a ustedes en uso de mis derechos y deberes
consagrados en el numeral £ def articule 40 y en el numeral 7 del articulo 85 de 1a Constitucién Politiza, con el
fie de interponer la aceién de inconstitucionalidad contra el ARTICULO 13 del CAPITULO SEGUNDC presente.
en el TITULQ CUARTG del DECRETO 522 DE 1971, por cuanta ei legislador vulnerd el mandato L}E,T@N

%‘% s %

Constitueiéin Poiitica en su articulo 20. i } .

NORMA ACUSADA
Ministerio de Justicta
Decreta 522 de 1971
(Marzo 27 de 1971)

Por el cual se restablece la vigencia de algunos articulos dei Codigo Penal, se definen como delitos
determiados heches considerados hoy como cantravenciones, se incarporan al Degreta ley 1355 de 4 de
aqesto og 1970 determinadas contravenciones y se determina su campetencia y procedimiento, se modifican v
derrgan algunas de ias disposiciones de dicha Decrelo, se deroga el Decreto ley 1118 de 15 ae julio de 1970 v

se dictan otras disposiciones. '

TITULO CUARTO
CAPITULO SEGUNDO
De las Contraverciongs Especiales gue afecian la seguridad v la tranguilidad publicas.

Adiculo 13, Ef que use indebidamente la bandera o el escudo de Colombia o cualguiera ofro emblema
peitro, incurin on mula de sincuenta a cinco mil pesos, {Narma acusada en el tox subrayado)

NORMA CONSTITUCIONAL INFRINGIDA
Accontinuacion me permito transeribir ta norma constitucional infringida:

ARTICULO 20. Sa garantiza a tods persona la tibertad de cxprosar y dwfunrﬂr st pensamiento y opinicnes,
sinformar y recibir informacién veraz e imparcial v fa de fundar medios masivos de comunicacian.
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Estos son libres y tienen responsabilidad social, Se garantiza el derecho a la rectificacion en condiciongs
de equidad. No habré censura.

COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constiticional es competente para conocer de la presente accidn de inceistitucionaiidad, de
acterdo con el arliculs 241 de la Constitucion Politica, numeral 4, segtin el cual dicho tribunal decidira “sobre
las demandas de incenstitucionalidad que presenten los ciudadanocs conira las ieves, tanto por si contenido
material como por vicio de procedimients en su formanion”.

1. FUNDAMENTOS DE [.A DEMANDA:
1. 1 Neoconstitucionalismo y Estado social de derecho

Debido a las necesidades generadas a parlic de las inmensas violaciones a la vida y la dignidad humana a
mediados drl siglo XX y con acasion de la segunaa guerra mundial, se esgrime el neoconstitucionalismo como tna-
nueva carriente juridica, donde |a carta politica superior ge posiciond comeo fuerza centripeta de los ordenamien :j".' :
siendc fos casos de 'a Constfucion fafiana (1947) Alemania (1949}, Porlugal (1976) de Espafia (1978) § &
Latnoamerica 10§ casos de la Consfifucion Brasiiafia de 1988 o la Colombiana de 1391, donde de forma es :
se dotd de elementos materiales y sustantivos a ia constitucion, dejands de ser ésta exclus,vamente de i i3 for“?%'
srianizacién def poder o del establecimiento de sus competencizs,

ca acepeidn del neoconslitucionalismo como propuesta tedrica de derasiio sugiers de acuerdo con ios
posivados de PRIETD SAMCHIS, cinco rasgos fundamentales, & saber: méas principios que reglas; més
ponderacion que subsuncin. omnipresencia de la Constitucién; omnipolencia judicial r"oexraa‘encra de una
constelacion plural de valores.?

Con la oromuigagion de la constitucion politica de! afic 1991, erinida desde las bases de ia ucha paputar y el
movimiento mancoemunado de diversus sectores de ia poblacion, Colombiz instaura su organizacidn nadtica come ur
Es:aon Social de Derecho®:

tonstitucional, donde La norma juridica fundamental cs la Consfitucion, lo cual implica que foda la actividad
dei Estade debe realizarse dentro del marco de la ésta

Social, pues sefiala que fa accion def Estado debe dirigirse a garantizarle a los asociados condiciones de
vida dignas y en el mismo aspecto reducir las desigualdades socigles ofreciendo a todos las mismas
garantias y oporiunidades;

' CARBONELL, Miguet “El nsoconstitucionafismo en su laberinic” en: Teoria de! neoconstitucionalise ¢ odicion de Miguel
Carbonell, Madrid, Trotta, 2007 py. 9-10
#PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalisme y porderacidn judicial, en CARBONELL, MIGUEL, op. cit., pag. 123.
FARTICULO 1o, Colorbis es un Fsiado cocial de deechio, organizado en forma de Replblica unilaria, descentalizada, con
autonomiz de sus entidades temitoriales, democratica, participativa y pluraliste, lundada en ef respeto de la dignioad humana, en
€l irabajo y 1a solidaridad de las personas que la integran v en ta prevalencia del irteres general,
¢ Sentencia SU-747 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes kufioz).
s Hewiencia SU-74 ge 1808 (¥ P, Eduarde Cifuentes Mufuz).
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Democratico, porqua los titulares del Poder Plblica eferceran esa calidao en virlud de |a voluritad de los
ciigadanos Mediante la demacracia participativa, cantralande la labor que ellos realizan ntervinienda en ia
lcma de decisiones y sin desconocer los cerechos de las minorias ni los derechas fundamentales de los
individuos.®

El presente estudio abarcara dos de los cinco rasgos prapuestos por Prieto Sancris. el primero, de §
precominancia de principios sobre reglas, donde se esbozard un marco jurisprudenciz, =0 oo @ & cuicnomia
cersonal, estipulado en ef articuio primero superior v del oue se esbozan los derechos fundamen:ales y demés
garantias de participacion, y el segunda respecto a la omnipresencia de la canstitucion, y el principic de legalidad.

En {3 definicion ce derechos fundamentales podriamos apuntalar ‘s siguiente descripcion, derechos que tienan
un trénite especial y dispendioso; derechos que aunque se esté en estado de excepcian no se pueden suspendar:
derechos inalienables e inherentes al hombre que son conceplos distintes v relacionacos enire st pero s
Constitucion se refiere a ellos como si fueran uno solv, figuras cargadas de fundanientaidad surgrda de la

fermatizacion de ciertos derechas humanos para su proteccian. (Chinchilla pi).

Ue esta manera que la corte constitucional encuentra 2n los derechos fundamentales el punto del que emana &l
sentido de ia fiyura eslatal ahora llamada coma se ha dicha, social de derecho, en lo que esta corte sefiala como

Amensidn abietiva de os derechos fondamentalas,

(& L

"Ofra de los pilares del Estada social de derecho se encuentra en ef concepto de derccho fundamenial Ox
nolas csenciales de este concepta lo demuestran. En primer lugar su dimension objefiva, esto es, su trascendencia
dei ambito propio de los derechos individuales hacia todo ef aparata arganizativo dol Estado. Mas ain. el aparata no

tierie senfido si no se entiende como mecanismo encaminado a Ia reafizacidn de Jos dercohcs. En sequndc lugar, y .

en correspondencia con lo primero, la existencia de fz accian de futela, la cual fue establecida como mecanismo de
proteccion inmediata de los derechos frente a igdas fas autoridades publicas v ~r+ pasibilidad de intervéncidn de Ia
Corte Canshiucional para una eventual revision de las decisiones judiciales, que sirva para umificar eriferios dc
imerpretacion.” (S C-406/32;

Asi podemas comprender coéma el concepto oe fundamenialidad, va ligade a ia funcion de. garantia reforzada
dros derechos fundamentales, esto para su mejar proyeccian frente a los derechas de fos particulares come sefes
pare si, en su cantexto individual, donde ese dispositivo protector espacial maximiza su eficacia en la vida real de!
derecha. Esto se busced, para que el tratamiento del derecho fundamental sea protegido par via |udicial a traves de la
action de lulela, como derechos de alta grado de jusliciabilidad.

Toda la esencia dinamica de constitucicn de 1991, se pone a prueha a diaria, ya gue esta dg;s zhierto el
debate de fundamental dad de los dereches catalogados cor esa condicion especial, al nc mﬂmr de manera expresa
la ecion de derecha findamental, y no establece una Unica lista para tales derechss, m ' diza que la corte
consituciona! a o fargo de los afios desartole los eriterios seqin fos cuales se puede tutelar o ne un derecho, para
darle el tralamiento de fundamental,

Esto valorado peor la code al citar los debates surtidos en la asamblea constituyente alrededor de la
fundamentalidad, rescatando ptnfos impertantes en la construceion de este cancapin en ia jurieprudencia de hoy,
‘La aplicacién inmediata nc agotaba la lis.a de los derechos ‘undamentales 7, “As{ mismo otra forma para

£ Sentencia SU-747 de 1938 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
TS0 AGE-G7
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determinar la no taxatividad de los derechos fundamentales es aquella de dejarle i juez de tutela que
determine, en Uitimas, st un derecho es fundamental o no"® Para finalizar observande “Esta Corte considera ge

&5 que un derecho tenga la calidad Jde fundamental debe reunir unos requisfios eserciaies. De ofro lado para Ja
iientificacion ge un derecho de fal nafuraleza existen unos criterios que ponen en evidencia los requisitos Sefalados
v, de contera, el derecho fundamental mismo™

Los elementos para identificar la naturaleza de fundamental son, la conexion directa con los principios, el
requerimeento de tedo derecho fundamental de ser emanacion de un principic constitucional, eficacia directa, sin la
ricesidad de la intermediacion de una norma intermedia y un contenido esencial, esto es aue exista un &dmbito
nesesano & irreductibh: de cenducta que el derechio protege, con independencia de las modalidzdes que asuma o de
las formas en las que se manifieste en el tiempo.

1.2 Alcance de |a libertad de expresién en ef ordenamiente constitucional y democratico
El artculo 20 de a Constitucion Nacional consagra a la libertad de expresion de ésta manera.

'S¢ garantiza a foda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opinionas la de informar y
recibir informacion veraz e imparcial y la de fundar medios masivos de comunicacion. Estos son libres y nenegf i
responsabriidad social. Se garantiza ef derecho a fa rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura’,

Ei derecho a la libertad de expresién, es un principio esencial del ejercicio de la democracia®®. Pero o
mamenito en que encontramos que el conceptc de democracia se encuertra siempre inacabado, se refuers '3
necesidad de garantizar la liberlad de expresion, 2 riesge de calcinar la cerrocracia v estabiecerla como un discurso:
util para la instrumentelizacion si esta no es protegida.

Para ¢l casa en controversia, la fiberiad de expresion se desprenderia inefuctablemente del principic de la
autonomia individual basico en la estructura basica democratica de nuestra sociedad. Fri'o de iz fundante de la
figura del estade sociel de derecho y expresian & la vez del vator de libertad preserte en « preanibule de la narma
Superior, presentaria un caracter de aplicacién directa, asegurado por el aparatc zsiatal, pare el gjercicio inmediato
de los ciudadanos y la cual delimitaria claramente un compendio de conductas realizables del hombre, en fa facultad
para dar a conocer ef frute de su libertad de determinacidn a los deméas ascciados sin mas restricciones que las que
esiablece ¢! ordenamiento juridico enmarcade en la manera de acluar mas acorde con la expresion constitucional,
pretegidas por la corte su desde su creacion misma'! mediante 1a figura de la accidn de tutela, unc de los
macansmos para la realizacion y garantia de los derechos fundamentales, estableciendo fimites sustanciales al
padar conshityente derivado (S C- 5514037, en la proteccion de ias conquistas de fos pustles.

£S50 40% 42

P67 406-927

N Seniencia 1-040413

U118 de 1893, T-377 de 18095, 7476 de 1995, T-245 de 1046 .

1 £ui, algunos estiman gque la reforma a la Constitucian as un mecanisme que bene como limite 1a n-opia Constitucién y normas
te gercche inlernacional, porlo gue a reforma podeia ser “inconstitucional” si se sacrifican 1as bases innegociadles de una
comunidad (2,10, 1120 que el referendo no puede desconoces el Estace Social de Derecho ni ias normas concernientes a
vencdos de avtorinades tariforiales o ls iImposibilidad de reeleceién (2, 10, 50}, que en |a Carta se sefalan dos procedimientes
de reforma = i Constitucinn, uno para bs temas principales {derechns fundamentales y sus garantias, participacion poputar,
esinciura del Congrese, te.), ef cual se reafiza mediznte actn legistativa v se puede derogar por refersndo. y olro para femas
SGCUCCHIes nonde sxisten limites sustanciales al peder consbiuyente sujetc @ 1as qarantias conquisia ..w 5or ies pueblos, ef

JoIR,

HO0 WO |LAOWISIB3|" MMM



La complejidad de la democracia ofrece Is posibiidad de una democracia disopliraria, donde su reduccién y
estreches asegura el autoritarismo v la segregacion, es momento de dejar & principto de tolerancia fiberal, para
establecer una gestién mejor del conflicto pluralista, el ejercicio de fa ciudadania como ra'z ge los derechos
subjetivos, debe ser arropada por la solidaridad v &1 dialogo entre seres,

Los males de [a democracia solo deben ser curados con mas democracia, la diferencia debe ser tratada con
comunicacicn y no segregacion, es necesario esiablecer una igualdad en las formas de presentar 'as ideas. El
ruralismo no es fundado por un texio normativo ni constitucional, es la condicion esenciai de Lna sociedad, y set
corscigntes de la dificulted de la consiruccion de comunidad, pero también de fa necesidad de cantemplar los
devechos humanos y fundamentales principalmente como formas de emancipacion de fodas fas formas de
dorninacion, donde 1a libertad sea la norma general asi como la herramicrta mas mportante para habiar de dignidad
como idea en construcsian.

2. JUICIO DE PROPORCIONALIDAD DEL ARTICULO 13 DEL DECRETO 522 DE 1971

El jurcio de proporcionalidad es una herramienta que pretende exigir una carga argumentativa cuando se
restinan ciertos derechas fundamentales en el ejercicio de ia actividad estatal “La praporcionalidad &s un Criterio de
interpretacion constitucional que pretends impedir ios excesas o defectos en el ejarcicio del poder publico, como una
forta espenilina de nrofencinn o de realizanidn de lng darprhog y liberfades individuales™ 1

El articulo 13 del decreto 522 de 1871 por el cual se agrega una contravencion al decrelo 1355 de 1970 sobre
namas de policia, supone una vielacion al valor de {a fibertad de expresién en sentido estricto, debido a qu
ur el caso particular viola 1os principios de la avtonomia individual y def p'uratisma cultural, ambos consagrades e
aniculo primero de la constitucian nacional, ademas de entrar en defrimen‘a con e principio de Estado Socialége

constitusionsdidad,

El test estricto de proporcionalidad implica un mayor rigor en ias diversas etapas del examen de
constitucionahaad de Ja medida legislativa, correspondc por fo tanto verificar af juez constitucional que Ya finaiidad
nerseguida por la medida sea no solo legitima & importante. sino lambiéi imperiosa, que ei medio escogido debe ser
ro solo adecuado y efectivamente conducente, sino ademés necesario, o Sed, que no pueda ser remplazado por un
medic allernativo menos lesive. Adicionaimente, se debe aplicar un juicio de proporcionalidad en sentito estricto
mediante el cual se verifique que ‘os beneficios de adoptar la medida excedan cisramente las restricciones
‘npuesias sobre ofros principios y derechos constituaicnales afectados oor fa misma,

Fmnalizadas éstas disposiciones, se procedera a hacer evidente porqué ef ariicun. .. randads produce un
Menostano en orincipios y valores constitucicnales, y se argumentard ef motiva por el cual el acapite demandado
preduce una Iimitacion que no justifica, nf fegitima ef defriments gue sufren los derechos fundamentales v o o casg
npanticular, 1as libertades individuales, por sobrepasar ésta fa afectacion del nucies esencial de .. el

i Finalidad de la contravencién relativa al uso indebido de simbolos nacionales

~ara delerminar si la finafidad de la norma demardsda es legitima = 'z Iz de! ordenamertc constifucicnal es
e necesario comenzar el analisis por el caoitulo | del decreta 522 de 457 que trata de coniravenciones especiales,

wat s realiza anicamente mediante controles constitucionales previamente astablecidos enia propiz Constitucion, pues debe
respetasse a votuntad del poder constituyents originario (17).
' Genencia C 7S5 de 2003

"
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terecho, menoscabando ciertos tratados oue han sido ratificades por Colombiz y que hacen patic del bluque d“eK:
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¢ Was puniuaknente dal titulo bajo el cual se establocen estas medidas, que implican, fa pioisae. L L2 unistaiva oe
Goitos minimos de convivencia, para el caso paricular, son aquellos que afectan fa seguridad v tranquilidad
pibhecas,

Sequn la corte constitucional en fa Sentencia Na. T-325/93 eg pasible defimitar el papel de las autoridades
adriristrativas y su consanancia con la canstitusion politica, para de esta forma camprender la necesidad de las
contravencianes en el Jrdenamiento juridico:

La Constitucion, las leyss y los reglamentos han oforgado a las autoridades adminisirativas una serie de
ginhiuciones a través de las cuales limitan, mediante la expedicion de medidas generaivs o particidares la fbertad de
las personas, con ef fin de que sus actividades se adscuen af mantenimiento de unas-'.cbndfcioﬁes minimas que
hagan posible la convivencia social, esto es, la conservacion del orden pliblico, que consiity ye el obfeto det lamado
"Poder de Policla’, que seclorizade en cabeza de fa administracion, se ‘e denomina "Poder de Poficia
Administrativa”

Asi las cosas, la conservacion del arden publico interno que cobra relevancia sustancial al ser subsumida par el
nreambulo de ta constitucion, campete a fa policia pera éste solo puede prevenir, y eliminar las perturbaciones de la
segundad, de Ja tranquilidad, de |a salubridad v ia moraiidad publicas, sin corresponderte la remacion de la causa de

Iz nastnrharian® 14
En iz misma semencia respecio a la tranguilidad se determina que

£s un elemento esencial def arden publico, que exge a las autoridades administrativas, {a adopcion de med

R
destinadas ala prevencion de conductas o aclividades de fos particulares, que atenfen contra la convivencia pacticsy,,

el susiego y ef desarrolo normal de la vida de las personas,

in emharga, sequidamente establece una diferenciacion def alcance de la ‘ranquitzad 2omy un derecho
resbie de proteccién a través de la tutela, ésta esclarece Que aunque en la carla no estd corsagrada la tranquilidad
[laxativamente) como cerecho fundamental, ésta es de materia propia de la normatividad constitucional, al entrar en
serriacian con el preambulo, puniualmente sobre la convivencia ¥ la paz, pero ademés sefiala que cuanda dicha
afac-acion vulnera un darecho fundamental {camo la vida o ia inlimidad) es posible ser protegida a través de Ia tutela,

Esta diferenciacion poco sirve para armenizar el case en cuestion, debido a que solamente dube oviahiacere
le telacion del articulada con la constitucién y no ef caracter de tutelable en &l inmerso sin embargo indudable es
enonees, bajo lastices develadas por fa corte en la jurisprudencia, ésta cancardancia,

ifi.  Examen de idoneidad de la contravencion presente en el articulo 13 del decreto 522 da 1871,

En esta etapa del examen pretendemos adentramas en el analisis del prablema que representa la proteccion
de 'a sequridad y tranquilidad piblica, para ella dilucidaremas cieras puntas acerca de la figcra de 1o vgyens e
cuma caractenzacion, tinalidad y limites en el derecho administrativg pelcivo, todo esto para determinar la igoneinad,
esto es |la conducencia eficaz de fa cantravencian contemplada en el amicul 13 del coorele 522 de 1975 en Ia
proteccion de tas ya citadas senquridad y tranquilidad piiblica

L requerimienta de idaneidad se hace mucho mas imperante cuardo hablames de un test esticto de
pronercionalidad, en este caso debe examinarse si la disposician administrativa oa-a lograr dicha finalidad en

" atinule G de! Codige Nactonal de Palicia
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palabras de Iz corte 'se invierte fa carga oe la argumentacion para exigic ous se acredite de manera fehaciente I
L

cxistencia de una relacion de causaiidad positiva erfre fa adopoion de la micuia, erjuinacs y b satisfaccion el fir
fropuesto™’s

La doctrina modema trajp consige el concepto de derecho administrativo sancionatorio, derivado del cancepto
Ce derecho penal administrativo, la distincian entre hecho punible y cortravencién administrativa nace en Alemania
con la Ley de Simpificacian del Derecha Penal Econdmire de 19496 Habré que decir que hoy se habta de una
distincion entre [a cont-avencion penai esta es propia de una actuacion judicial, nor ser conuucta tna punitls al tenor
del articule 19 del *Cidiga Penal’ o Ley 599 de 2000, con aplicacian de dogmatica pers=’, v = “confravencion de
pedicia” es propia de la actuacion adminisirativa que posee una dagmatica propia con sanciones no penales, aunque
provengan de un mistro fronco constitlcional y tengan como finalidad la misma del Estado. prevista en el articule 2°
de la Constitucion, cual es 1a de "asequrar la convivencie pacifica v 1a vigencia de un order; 1istn”

El moderno derecho de policia ha dejade de ser penalista, por mandato de la Constitucion, al establecerse en
e.a que las autoridades administrativas, donde se incluyen 3 ias de policia, ne pueden imponer penas privativas de
lz livertad (art. 28 de la Constitucion)'™ ni adelariar ia instruccion de sumarios nijuzgar delitos (ar. “15 CN), como en
#1 nasado, ha traido como consecuencia, que el dorecho poiicial sea mas un derecho administrativo policial, que un
derecno penal de policia, como ocurrit hasta 1991, con la Constitucion del 86. =l derecha penaj de policta ya nc
ExXsTe en LOImDIa.

Pese 3 ello dent-o del jus puivendi del Estado se encuentra el derécho de policia, debido a su potestad
sancionadore, por eflo debe cumplir unas reglas constitucionates y legales con las que se dirige el procedimients, en
sty se aplican sus sanciones, paralelamente ohedere g las mismas reglas canstitucionztes que hs establecido Iz
carle comp "limite del poder de configuracion™® para sobrepancrse a fa fiberad. (Sentencia C-1404 e 2000).

Tales weglas o pracipics (regentes del derccho de policia), contenidos en el arlicuo 29 superiar; son enﬁ_f‘% 2
otros; el mebido proceso legal en la actuacion administrativa, el derecho de defensa, 1a ley presxistents, el jua:f'L
nzural, a plenitud de las formas propias de cads juicio, [2 favarabilidad, la presuncian de inccencia, entre ofros,
TEiNs principios rigen de manera igual fanio pera ef derecho penai (garanifas penales) como para el derecho
policivo, & diferencia del principio de tipicidad en materia de policia, el cual respande por el principio de legalidad
cireunscrita unicamente a la descripeidn normative del hecho contravencional, del cuat hablaremos méas adalante 19

~a anfijuridicidad casi siempre es formal, corsicionte en ef choqlie entre la conducta v ia norma, sin afectarse
biznes juridicos actonomos v en ofros cases. es materal. ya que se da la lesian de un bien. o por o menos au
Fuesta en peligro, como en las contravenciones de transito donde solo hay choque simple. La caracterizacian de |a

i Sentengia C-720 de 2007.

'® Revista Sriminatidad. Pedicie nasional de Colombia,

 Artizulo 28 Constucion politica. Toga porsona es fbre. Macie puede ser mokstudo en su persona o ramilia, o redurido a
[SIGA 0 arresto, m detenida, ni su domicilio registrado, 5110 en virud de mandamiento eserito de auforidad Judicial competente,
condas formalidades legales v por oo previaingnte definido er ta oy ' L

e ehstante, comn lo ha reconcoian amplamente esta Carporacién, dicha iibertad de ¢ rfigLracitn del legisizdor encuentra
clerios Jimites indiscutibles en la Constlucion, 12 cuzl no fe permite actuar arbifrariamente, sino de conformidzd cen las
pararetras que elia misme establece, B decir, se trata de una patestad suficientemente amplia. pera no per elia limitada; y se
materia penal y penitenciaria, estos limites san particularmcnte claros, per estar de par medio derechos fundamentales muy
Lares para la persana humans, como o son T4 ihertad personzty el debido procesg”

¥ Revista Cnminalidad, Poicia nadional do Colombia.



antijuridicidad en materia policiai, obedece a la diferenciacian ya mencionada surgda a partir de'ia corfstitucian de
1891 a partic de 13 cual los Lisnes juridicas autanomaes, entran a tomar refey ncia en ef dmbito penal dentro de su
funcion legitimadora de proteccion de los mismos,

Para el caso se pretender prateger la sequwridad piblica, en este enlendido er primera instancia se pasa por
encima fa reserva de la proeccién de los bisnes juridicos autoromes para of derecho penal, liege podriamos
caracterizar a esta contravercion gde representativa, el uso indebido de la bandera y demas simbolos patrios, a
ciferorcia de lo que zlgunos tipos penales establecen como marco conductual a detener para la garantia de la
s2guridad plblica, {Terrorismo, concierto para definquir, amenazas, nstigacién para definguir) donde la antiuridicidad
C thogue contra el bien juridico es especifice y apreciable.

~a corte para refarirse al tipo penal de ‘Ultraje a simbolos patrios hoy inconstitucicnal, hatia de conducta
tinica representativa frerite a una Jesian de la seguridad del Estado:

De esto cofejo rosulta que fos fipos penales que corfiguran ef capitulo en mencion describen conducias
dwigicdas a quebrantar la infegridad del Estado Colombianc y fa existencia de sus insfiucionss se un modo que
podria considerarse directo, es decir, claramente encaminado @ poner en resqs ¢ & Fecier - waferisidad, m
Gu¢ fa copducta tipificada en ef articuio 461 tiene un caracter eminentemente represeniativo,”

A renglon sequide observa:

A juicio de la Cone, ef acto de agresidn a un simbolc patrio participa del contenids simbélico def objeto
agredido, parlo que, en verdad, no puede afirmarse que la agresion al himno, a la bandera o al escudo coastituyan

actos que efectiva y meterialmente fongan en riesqo la existencia del estado o cu propia sequricad 7 e

£
-a corte concluye Ia falta de idoneidad del tipc penal de ultraje, en la imposibilidad de ser palpabie el dafo o] ag@i

b, 4y Dy e
N
r‘;iﬂﬂn

ticha sequridad, para luego chservar la imposibilidad de profundizar la idoneidad para prevenir ura agresion a 13y

st

iy

SR

seguridad del estado, at no haber oportunidad para una Investigacion emoirica, &n esie PURL o 0demos decin
TENos en ei casy concrelo, debido a que aparte da los Argumentos ya g...7aC0s acerca oe 1a falta de idoneidad,
eslanames sobre una presuncién basada en indicios™

. Examen de necesidad de )a contravencion presente en el articulo 13 def decreto 522 de 1971.

sobre cste punto es preciso determinar si of mismo propési'o pucde alcanzarse par medio de medidas que sean

menos gravosas de Ios restantes principios, valores ¥ derechos en juego. Por tanto continuaremos con las palabras
ce la corte en el tenor ‘como se predics de cualquier compeiencia instituida, la Corte ha recaicado gue fa potestad Jfe
crinnalizacion de conductas, esto es, la potestad e definir cuales comportamientos deben considerarse coma
deilos, responde a una necesidad real de proteccion de los intereses de fa comunidad ¥ ho. simplemente. & arbitrio
dei fegisiador” '

Alwra para el caso conoreto podremos haffar en la proteccicn del fin de protrecion de la seguridad y la tranquilidad
pubiica, una desproporeidn en cuanto 3 la riecesidad de la figura de contravencion fe uso indebids de simbolos

“articuin 451 INEXFQUIBLE. Ullraje a emblemas o simboios pairios, El gue Ultraje plblicamente Iz sundera, himno o eseudo
du Coiombia, incurrird en rulta. Core Constitucional Sentengia £-575 de 2309

I Sentencia 75-09
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painos, en dende debemas poner en contraste, ia tranquilidad piblica camo une derechs de‘lparécré' niectiva, el cual
saiig el movil legitimadar de una limitacisn de 12 tberiad de expresion, come derecho fundamenial fri'a de la
anonomia individual, factor irtegrante def valor de I dignidad,

En valebras de |a core “cuando fa afectacion de fa tranquilidad, en deferminadas circunstancias o stuaciones
concretas, conffova Ia vulneracion a amenaza de violacién de un derecho fundemental var. fa vida o fa intimidad
auede ser protegida a traves del mecanismo ge (3 fulela; se praduce asi, una especie de absorcian del derecho g la
franquilidad por ef derecho constitucionat fundamenta! que requiere fa profeccion” (Sentencia T-326/ 93}, para ei caso
puntual tencrmos que sancionar pecuniariamente ei usc indebido de simbolos patrios, no significa una medida
necesaria frente a la proteccitn de 1a tranquilidad piblica, fundamentalizada par el derecho a la vida o a fa intimidad.

For ol podemos hablar de un fimite para la corfiguracion lagislativs, & evidanie lesion el nterds puiblico, para ef
fual el ust indebide de simbelas patrios seria considerade como lesivo, @ por o menas . ranaza de su seguridad,
dende la comunidad colembiana sin impartar su condicién Stnica g cultural, debe hallar un mogelo de uso debida de
s simboles patrios como |a bandera, de interiorizackin de tan general conducla en fa ‘ofa caa Je dicha comunidad,
pa’a luego revelar una amenaza a su sequridad Y que esta sea lan evidente para motivar 1a configuracion del
lesisadar,

I's Torfe Canctituriong) rocalia que, "como of prinoinie do Shorfnd de soniiguracion estd sujeto of principic de
rroporcienalidad, estatsido como barrera para ef gfarcivio arbfirario de fa potestad punitiva. ef legisfador sélo actia
iedilimamente cuande las ronductas gue ipifica con verdaderamente lesivas del inferés publico™, Esia
ceasideracion impene sntender que fa sancion de conducias superfluas, que no entrafian riesgo sacial, canstit
vulreracitn de ese principio de proscripcion de la arbiirariedad. 33

o

Par elio haliamos comd innecesania la medida de contravencidn frente al use indebido de simbolos patrias el
caresra de proteger & 'a seguridad, tomando argumentos ya citados come la exisiencia de una regulacion en
menidas no representalivas como lo llama fa core, adicionalmente en fa medida de su insuficiencia para responder
L0 &l ineres oUbico suscitado par una amenaza o lesion de la tranquilidad en cuanie derechos fundamentales
Lome e vida o la dignidad.

B principio de legaliclad en sentido estricto en materia administrative policiva ¥ la constitucionalidad de ia
contravencion presen’e en el articulo 13 del decreto 522 de 1971.

ln extensa canlidad de veres la corte constitucioral se ha pronunciade frente al principio de legalidad, este sera ef
equivaiente & la tipicidad en materia de derecho administrativo policial, como ya antes se ha hablada y paralelamente
sera el mesanismo de garantia de los derechos fundamentales y el fimite para el accionar legitimo def aparato

)
(;‘.:‘atc:l.

i 29 sslabizce que “Nadie

La corte 2n este punto ha dicko La Carta Dolitics colombiana, por su parie en g itou,
novkd ser juzpado sine conforme a ieyes preexistentes af acto que se e imputa, ante juez o tribunal compelenfe y
con cbsorvancia de la stenifud de las farmas propias de cada juicio”, exigiends af legistador (7 defini de manera
Liara. concrels e inequivoca las conductas reprobadas, (i) sefalar anticipadamente 1as raspectivas sanclones, asi
camu (i) s deferminasion de las autoridades competentes y (i) el establecimienic de las reglas sustantivas y
procesates aplicables, lode ello en aras de Garentizar ur: debido proceso.
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Enfomo a cada uno de fos aspectos enunciados, Iz jurisprudencia ha preciseds i enfendimiento gue ep @
ardenamiario juridico colombiano debe darse a! articulo 29 constifucional. hacisrido énfasis, enire otos aspectos, en
ius principios de reserva fegal y de tipicidad o tavatividad de las sanciones. p

ACenta de su caracter fundamental del principio ce iegalidad ha dicho:

"Como va o ha determinado la Corfe Consttucional, of principio de legalidad es inherente of Estado Social de
erecho, representa Lna de las congustas del constiucionalicmo democratico, prolege fa libertad individual, controla
l arbitrariedad judicia!, asequra fa igualdan de fodas fas personas ente ef poder punitivo estatal y actua requiando ef
noder sancicnatorio daf Estado a través de IMpOSIcitr. de limites "al ejercicio de dicha potestad puritiva. Asi, ha
senalado que en virtud de este principio las conductas sancionables no sdlo deben estar descritas en roema previa
&0 que, ademés, deben tener un fndamento legal, or lo cual su definicion no puede Ser detegada en la autoridad

admiistrativa”

Cabe recordar entorices, que ef principic de legalidad esi4 integrado 5 su vez ror el principic de reserva legal y por ei
prncipio de tipicidad, que por supuesio guardan cilfre si una estrecha refacion. Por lo fanto, sélo ef legislador esta
consittucionalmente autorizado para consagrar conductas infractoras de caracior dedictivo, contravencional o
Cofreceiondl, establecer penas restrictivas de la libertad o sanciones de carboler sdminisirativo o disciplinario, y fijar
ins nrocedimientng penales n adminicfrativor que han do oguince para efecior da sy W0SICIGR, D8 scusrdo con of
seqrindo, ellegislador estd obligado a describir fa conducts o comporiamiento que se considers ifegal o icito, en la
forma mas dlara y precisa posible, de modo que no quede duda alguna sobre e aclo, el hecho, ia omsion
firaiibicion que da fugar a sancion de caracter penal o disciplinario. Iguatmente, debe predeterminar 1a sapo
nsicando odos aqueliss aspactos relativos a eila, esto s, fa clase, el término, la cuantia, o e minimo ¥ ef
denira del wual ella puede fijarse, fa avioridad competente para imponeria y ef procedimiento que ha de sequirse
st imiposicion,*

En el case concreto fe corte nos dara un referente para hallar insuticiente este contravers

legaidad (i "fa precision que se erplee en ésia para determivar s conducfa o necio sbyets o oreproche v fa
sancion gite ha de imponerse’, precision no existente como se demostrara 3 costraacicn

Fer ianio el acapite que comienza con 13 enunciacion de i conducia reprimible ia cuai reza “el use no debidp de los
simbo:os” pedria implicar una lerminologia  bastante geperai v ambigla para caeporzar las injinias
representaciones se puedan hacer schre cualouiera de ios objetos materiales para ef caso, asi las cosas, la
sucietivdad es la regla generat en fa mputacion por pane de la policia administrativa, As| cerio tambign la expresion
Usos o debidos ro consagra un Hmite para el desoorde de la actiacion estatal De manera que » falta de |z
@atividad debida por fa ley cuando esla limite 1 hoerlad, sismpre se sugerird una “desproporcidn legal” ante ia
probabitdad de encontrar en cualesquiera conducta Hig requecion g estos terminas, lejos de o que pudiéramos
hamar principios del derecho peral
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NOTIFICACIONES

Recibiré iiotificaciones en el correo electranico luisdaalbamracin@amaitcom, o en Calle 42 No. 8-35, Barrio
05 Rosales de Tunja {Boy).
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