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Radicación n.° 161 - 5178

NOTA DE RELATORIA: Se eliminan los datos relativos a direcciones personales en garantía de los derechos a la intimidad y seguridad
INVESTIGACIÓN DISCIPLINARIA-Retención arbitraria 
SERVIDOR PÚBLICO-Responsabilidad constitucional
La Constitución Política establece en su artículo 6º, que los servidores públicos deben responder ante las autoridades, tanto por la violación de la Constitución Política y la ley como por las omisiones o la extralimitación en ejercicio de funciones que les sean imputables; fundamento de responsabilidad que se articula con las relaciones especiales de sujeción surgidas entre el Estado y el servidor público o el particular que cumpla funciones públicas, las cuales están orientadas a la consecución o materialización de los fines estatales. 

RÉGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA-Es una de las modalidades en que se puede ejercer el poder punitivo del estado 
A su vez, el artículo 123 impone a los servidores públicos la obligación de ejercer "sus funciones en la forma prevista en la Constitución, la ley y el reglamento", y de producirse quebrantamiento de estos deberes, surge la aplicación de un régimen especial de responsabilidad disciplinaria, que es una de las modalidades en que se puede ejercer el poder punitivo del Estado. 

POLICIA NACIONAL-Normatividad aplicable
Como aplicación del principio de legalidad y de reserva legal, el constituyente radicó en cabeza del legislador la determinación del régimen disciplinario de quienes ejercen función pública, así como la manera de hacerlo efectivo; en el caso de los miembros de la Policía Nacional la norma constitucional tuvo desarrollo en la Ley 1015 de 2006 donde se establecen los principios, las faltas y las sanciones, y de conformidad con el artículo 58 de la Ley 1015 de 2006, en materia procedimental es aplicable el Código Disciplinario Único o Ley 734 de 2002. 

FALLO SANCIONATORIO-Momento en que procede
De acuerdo a lo establecido en el artículo 142 del C.U.D. el fallo sancionatorio procede cuando obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y la responsabilidad del investigado, se trata de dos requisitos necesarios para poder aplicar el poder punitivo del Estado; razón por la cual al momento de estudiar de fondo el presente recurso la Sala Disciplinaria deberá determinar si las pruebas sobre las cuales se soportó el fallo sancionatorio dan certeza de la responsabilidad o no de los disciplinados.

ACTUACIÓN DISCIPLINARIA-Está sujeta a la garantía de los derechos fundamentales del procesado
La Sala Disciplinaria precisa que la actuación disciplinaria está sujeta a la garantía de los derechos fundamentales del procesado tales como el debido proceso y el derecho de defensa, así el artículo 29 de la Carta Política en particular hace referencia a la observancia del debido proceso en todas las actuaciones judiciales y administrativas, de allí que el operador jurídico encargado de adelantar el proceso deba ceñirse a las reglas y condiciones procesales de ley, so pena de dar lugar a configurar causal de nulidad por la inobservancia trascendente de tales derechos; así lo contempla el artículo 143 de la Ley 734 de 2002: 

DECLARATORIA DE NULIDAD-La jurisprudencia y la doctrina han definido los principios que la orientan
A partir de la enunciación que trae el Código de Procedimiento Penal, la jurisprudencia y la doctrina han definido los principios que orientan la declaratoria de la nulidad los cuales guardan relación con: la taxatividad, sólo puede alegarse la nulidad por causal expresa en la ley; la protección, no puede solicitarla el sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuración del motivo que invalida la actuación; convalidación, la irregularidad puede convalidarse con el consentimiento expreso o tácito del sujeto afectado, siempre que se respeten las garantías y derechos fundamentales; trascendencia, exige que quien alegue la nulidad debe acreditar que la irregularidad sustancial afecta las garantías fundamentales o desconoce las bases esenciales del proceso; instrumentalidad, consistente en que no se declarará la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad a que estaba destinado; y residualidad, esto es, que no existe otro remedio procesal, distinto de la nulidad, para subsanar el yerro en que se incurrió; la definición de estos principios será la base de estudio de la nulidad planteada.  

QUEJA-Diferencia con la ratificación de la misma respecto de su valor probatorio
Es necesario hacer una diferencia entre la queja y la ratificación de la misma respecto de su valor probatorio, pues si bien es cierto, la queja no es prueba, no puede decirse lo mismo de su ratificación realizada con las formalidades propias de la prueba testimonial, la cual hace parte de los medios válidos para que el operador jurídico pueda obtener la verdad sobre la existencia de los hechos, en el caso bajo examen obra dentro del expediente tanto la queja como la posterior ampliación y ratificación de la misma, siendo esta última una pieza jurídica con valor probatorio.

RECURSO DE APELACIÓN-Herramienta jurídica con que cuenta el disciplinado para controvertir los argumentos
La Sala precisa que el recurso de apelación es la herramienta jurídica con que cuenta el disciplinado para controvertir los argumentos así como la fuerza persuasiva o eficacia dada a cada una de las pruebas sobre las que se soporta la decisión sancionatoria, aspecto que hace parte del debate de fondo, donde se estudia si en efecto está demostrada la existencia del hecho y existe certeza sobre la responsabilidad del investigado; sin que las discrepancias sobre la valoración conduzcan a decretar la nulidad de la actuación.

ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO-Debe ser motivado
Por supuesto que los actos administrativos sancionatorios deben ser motivados, este es un principio y una garantía para el funcionario procesado, pero no es cierto que haya violación al debido proceso por no acoger el criterio del implicado, motivar es exponer las razones que fundan la decisión adoptada y esto fue lo realizado por la Delegada para la Policía Nacional en el fallo recurrido, basta revisarlo para encontrar en él la descripción de los hechos, la individualización de los implicados, la valoración probatoria, las normas vulneradas, la ilicitud así como la culpabilidad respecto de cada uno de los funcionarios investigados y sancionados, etc.

INDAGACIÓN PRELIMINAR-Su término es de seis meses

Sobre la indagación preliminar, el artículo 150 de la Ley 734 de 2002 señala un término de seis (6) meses, el cual comprende el agotamiento de la actividad procesal, vencido este periodo el operador disciplinario no puede practicar pruebas adicionales y sólo sigue la valoración sobre la procedencia de la investigación disciplinaria, lo que conlleva al estudio del material probatorio; al respecto señaló la Corte Constitucional:  “el lapso de los seis meses no comprende el tiempo necesario para la evaluación de las pruebas recopiladas durante el período de indagación, lo que permite que ese período sea utilizado íntegramente para la recopilación de pruebas”; como quiera que la primera instancia no practicó pruebas por fuera del término legal, no se advierte ninguna irregularidad.

NULIDAD DE LA ACTUACIÓN-El disciplinado debe expresar las razones que la motivan

Como quedó expuesto antes, cuando el disciplinado solicita la nulidad de la actuación debe expresar las razones que la motivan y en especial indicar cuál fue la afectación resultante de la irregularidad alegada, por cuanto no basta con señalar un yerro en el trámite procesal sino que es preciso acreditar que el mismo afecta garantías constitucionales de los sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales de la investigación y/o el juzgamiento (principio de trascendencia); y, además, que no existe otro remedio procesal distinto de la nulidad para subsanar el error (principio de residualidad); en el caso examinado llama la atención que las actuaciones que en concepto del Subteniente motivan declarar la nulidad del proceso no constituyen irregularidad, sino que correspondían a un estadio procesal inicial; en conclusión, queda visto que se respetaron y garantizaron los derechos de los disciplinados. 

La Sala Disciplinaria concluye que la actuación procesal estuvo ajustada al marco constitucional y legal y, al no existir causal de nulidad que invalide la actuación, es pertinente abordar el estudio de fondo.

PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD-Marco jurídico
Libertad, restricciones legales: Como el problema jurídico gira en torno a la privación de la libertad es preciso pronunciarnos sobre el marco jurídico; al respecto, la Carta Política señala que Colombia es un Estado social y democrático de derecho donde el principio fundante es la libertad de toda persona, pero como quiera que no hay derechos absolutos, el derecho a la libertad puede ser limitado de manera específica y excepcional bajo la aplicación de la cláusula de reserva legislativa, esto es, que sólo mediante la expedición de normas de rango legal y estatutario se pueden fijar los requisitos y formalidades para restringir este derecho.

DERECHO A LA LIBERTAD-Sólo puede ser limitado por orden judicial
Pero además de la reserva legal, el derecho a la libertad en cada caso particular sólo puede ser limitado por orden judicial, reserva judicial que constituye el mecanismo idóneo y legítimo para restringir la libertad de las personas y se convierte en una herramienta de protección y garantía, en tanto implica que únicamente las autoridades judiciales específicamente autorizadas por la constitución y ley tienen competencia para ordenar la privación de la libertad a una persona, por motivos definidos previamente por el legislador y bajo estricto cumplimiento de las formalidades legales, tal como lo establece el artículo 28 constitucional.

FLAGRANCIA-Pronunciamiento de la Corte Constitucional

Así, mientras el artículo 28 subraya el derecho fundamental de libertad y restringe su limitación a la existencia de orden legítima de autoridad judicial, el artículo 32 se refiere a la excepción derivada de la captura en flagrancia de la persona que se encuentra realizando un acto descrito en el código penal como delito, que se admite como válida dada la imposibilidad de obtener inmediata orden judicial; sobre la flagrancia ha señalado la Corte Constitucional: 

ACCIÓN DISCIPLINARIA-Finalidad en el caso sub examen
POLICIA NACIONAL-Fin primordial/DERECHO A LA LIBERTAD-Es un derecho fundamental
Conforme al artículo 218 inc. 2 Constitucional, la Policía Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz, pero queda claro que su competencia funcional no los faculta a limitar la libertad de los ciudadanos de manera discrecional, menos cuando en este caso el problema de invasión de espacio público llevaba tiempo en discusión y estudio por las autoridades competentes. Se insiste que la libertad es un derecho fundamental y un principio del Estado social de derecho, por tanto su limitación no puede quedar a la discreción del comandante de estación, quien como todo servidor público debe actuar con estricto apego a la ley. 

DERECHO DISCIPLINARIO-Configuración de la falta que da lugar a sanción 
Respecto del alegato del Mayor xx en el sentido que no hubo “daño” alguno para el quejoso, la Sala aclara que en materia disciplinaria la falta que da lugar a sanción se configura por el quebrantamiento sustancial del deber, el contenido de injusticia de la falta se agota en la infracción de los deberes funcionales que le asisten al sujeto disciplinable, es decir, en el cumplimiento de actos funcionales sin ajustarse estrictamente al principio de legalidad que regula sus actos, que en este caso era el de respetar la libertad del señor quejoso. Entonces, desde el mismo momento en que es ‘esposado’, subido a la camioneta y trasladado a la estación de policía para luego ser encerrado en los calabozos, se quebrantó el deber funcional del Mayor y del Subteniente de la policía, se vulneró el derecho a la libertad del ciudadano y la función pública; independiente que no se haya lesionado físicamente al retenido.  

CULPABILIDAD-Elemento necesario para la configuración de la responsabilidad disciplinaria

La culpabilidad es elemento indefectiblemente necesario para la configuración de la responsabilidad disciplinaria en un Estado Social de Derecho que respeta la dignidad de la persona, en tanto no puede imponerse sanción al servidor público por la sola realización de la conducta sin establecer previamente la existencia del dolo o la culpa en su comportamiento, en clara aplicación del principio de culpabilidad consagrado en el artículo 13 de la Ley 734 de 2002, de manera que conceptos como imputabilidad, conocimiento de la ilicitud, voluntad y exigibilidad de otra conducta, en tanto protectores de la dignidad de la persona y limitantes al poder punitivo del Estado, también son aplicables en esta materia.

SALA DISCIPLINARIA

Bogotá, D.C., veinticinco (25) de octubre de dos mil doce (2012)
Aprobada en Acta de Sala No. 39
	Radicación No
	161 - 5178 (IUC 020 – 171081) 

	Disciplinados
	Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ y Subteniente OSCAR PADILLA CASTAÑEDA  

	Cargo y Entidad
	Mayor y Subteniente de la estación de Policía san Blas de la ciudad de Medellín

	Quejoso
	ANTONIO JOSÉ CORREA

	Fecha queja
	13-09-2007

	Fecha hechos
	09-11-2007

	Asunto
	Apelación fallo de primera instancia


P.D. PONENTE: Dra. MARÍA EUGENIA CARREÑO GÓMEZ
Con fundamento en las atribuciones conferidas en el numeral 1 del artículo 22 del Decreto Ley 262 de 2000 y en razón del recurso de apelación interpuesto por los señores EMILIO LARGO GONZÁLEZ y OSCAR PADILLA CASTAÑEDA, conoce la Sala Disciplinaria la providencia del 28 de junio de 2011 mediante la cual la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional les impuso sanción consistente en destitución del cargo e inhabilidad para el ejercicio de funciones públicas por el término de DIEZ (10) años y suspensión en el ejercicio de funciones públicas por el término de SEIS (6) meses e inhabilidad especial por el mismo período, respectivamente. 

ANTECEDENTES PROCESALES

Las presentes diligencias se iniciaron con base en la queja presentada ante la Procuraduría Regional de Antioquia, por el señor ANTONIO JOSÉ CORREA contra el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, comandante de la estación de policía de San Blas, (Medellín), y contra el Subteniente OSCAR PADILLA; pues, según el quejoso, el día 9 de noviembre de 2007, estando en su lugar de trabajo, carrera 39 con calle 75, lavando unas motos, fue esposado y retenido arbitrariamente, siendo trasladado a la estación de San Blas, donde permaneció recluido por espacio aproximado de 7 horas. (fols  8 y 166).
La procuradora regional de Antioquia, por auto del 16 de enero de 2008, remitió la queja a la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional por ser la competente para adelantar la investigación, conforme a lo dispuesto en los artículos 23 y 25 del Decreto 262 de 2000. (fol 3).

La Procuraduría Delegada para la Policía Nacional, por auto del 8 de abril de 2008, ordenó indagación preliminar en averiguación de responsables. (fols 9-10).

Mediante auto del 12 de diciembre de 2008, la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional ordenó apertura de investigación disciplinaria contra el Mayor EMILIO LARGO y el Subteniente OSCAR PADILLA CASTAÑEDA, en su calidad de policías adscritos a la estación de Policía de San Blas de la ciudad de Medellín. (fols 38-40).

Posteriormente, con auto del 10 de septiembre de 2009, la Delegada para la Policía Nacional elevó cargos contra el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ y el Subteniente OSCAR PADILLA CASTAÑEDA por considerar que habrían quebrantado el régimen disciplinario, al disponer y ejecutar de manera irregular la retención del señor ANTONIO JOSÉ CORREA en la estación de San Blas; decisión notificada personalmente a los investigados, quienes presentaron descargos y solicitaron pruebas, dentro del término legal. (fols 141-150 y 164-227). 
Por auto del 20 de abril de 2010, el A-quo resolvió sobre las pruebas solicitadas y los recursos que procedían, providencia notificada personalmente. (228-240).
Por auto del 24 de septiembre de 2010, la primera instancia ordenó el cierre de la investigación y se dispuso el traslado para que los sujetos procesales presentaran alegatos de conclusión. (fols 253-284).

La Procuraduría Delegada para la Policía Nacional, mediante providencia de fecha 28 de junio de 2011, profirió fallo de primera instancia, declarando disciplinariamente responsable de los cargos imputados al Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, a quien le fue impuesta sanción consistente en destitución e inhabilidad especial por el término de diez (10) años; y al Subteniente OSCAR PADILLA CASTAÑEDA, a quien le fue impuesta suspensión por seis (6) meses en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial por el mismo término (fols 287-309); decisión contra la cual interpusieron recurso de apelación. (fols 311-351).

PROVIDENCIA RECURRIDA
La Procuraduría Delegada para la Policía Nacional sustentó su decisión de sanción con base en los siguientes argumentos:

Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ

Señala que al Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, se le formuló cargos por haber dispuesto la retención del señor ANTONIO JOSÉ CORREA, en la estación de policía de San Blas, con lo cual infringió el numeral 1 del artículo 34 de la Ley 1015 de 2006, falta gravísima imputada a título de dolo.

La Delegada para la Policía Nacional tiene por probado que el 9 de noviembre de 2007 el Mayor LARGO GONZÁLEZ ordenó al Subteniente ÓSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA retener al señor ANTONIO JOSÉ CORREA y trasladarlo a la estación de San Blas.
Aunque el disciplinado justificó la orden de retención del señor ANTONIO JOSÉ CORREA por estar obstaculizando la realización de una obra de administración municipal de Medellín; la primera instancia tuvo por infirmado ese argumento porque no había prueba de que el día de la retención se estuviera realizando actividad o labor administrativa por el inspector de policía, quien no estuvo en el lugar de los hechos, de donde infiere que la orden impartida por el Mayor LARGO GONZÁLEZ de retener al citado señor CORREA no tuvo motivo legalmente válido.

Se refiere al dicho del quejoso, quien aseguró que cuando el Subteniente PADILLA CASTAÑEDA llegó al lugar de los hechos preguntando por él, y tan pronto se identificó, le dijo que el Mayor LARGO GONZÁLEZ había mandado por él e inmediatamente lo esposó, y en ese momento los dos oficiales hablaban por teléfono, observa el A-quo que lo narrado por el quejoso coincide en ese aspecto con la declaración de su hija, ELICENIA CORREA TABORDA.
El A-quo dice que la problemática presentada en el sitio de los hechos era compleja, toda vez que allí funcionaba un lavadero de vehículos que se surtía de agua natural que corría a lo largo de la vía pública, que había invasión al espacio público por el funcionamiento de un kiosko, pero la solución no era de competencia de la policía, sino de otro tipo de entidades como: Secretaría de Obras Públicas, Espacio Público, Secretaría de Bienestar Social, Tránsito y Medio Ambiente. 
Afirma el fallador de instancia, que el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ tenía conocimiento del procedimiento a seguir y sabía cuáles eras las autoridades competentes para intervenir, hecho que se corroboraba con el contenido del oficio No. 845 del 19 de diciembre de 2007, suscrito por el Mayor LARGO GONZÁLEZ mediante el cual le solicitó al inspector tercero de Policía Urbana que efectuara: "...lanzamiento del kiosco y rescatar este espacio público, con el fin de que se contribuya a la construcción del andén y así evitar hechos trascendentales a la comunidad"; y que la propia secretaria del Medio Ambiente de Medellín explicó al Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ sobre el particular.
De los documentos referidos, el A-quo infiere que para el oficial EMILIO LARGO GONZÁLEZ era clara la falta de competencia para intervenir y para retener al quejoso, aún en caso de que en ese momento hubiese estado lavando vehículos, ese actuar por sí mismo “no constituye motivo legítimo dentro de nuestro Estado social de derecho, para proceder a privar de la libertad a una persona”.

Descarta que el quejoso para el momento de los hechos estuviera agrediendo a algún servidor público, “como lo pretenden hacer ver los disciplinados” ya que se encuentra plenamente probado que para la fecha y hora en que se retuvo al señor ANTONIO JOSÉ CORREA, no se estaba llevando a cabo ninguna diligencia de carácter judicial o administrativa.

La Procuraduría Delegada para la Policía Nacional consideró que la orden dada por el Mayor LARGO GÓZALEZ al Subteniente PADILLA CASTAÑEDA, de retener al señor ANTONIO JOSÉ CORREA, no estaba amparada por ninguna de las hipótesis establecidas en la ley para retener a una persona, “es decir, por situaciones de flagrancia, por disposición de autoridad judicial competente o por alguna de las causales establecidas en el Código Nacional de Policía” y en seguida se refiere a la sentencia C-1024 de 2002 para resaltar que la Constitución Política enfatizó sobre el principio de reserva legal y reserva judicial. 

En el fallo se aclaró que cuando el Mayor LARGO GONZÁLEZ, dispuso la retención del quejoso no estaba protegiendo un derecho de mayor peso que la libertad del quejoso, toda vez que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA no estaba lesionando a ninguna persona o cometiendo una infracción de la que se predicara la flagrancia, por el contrario, tuvo por demostrado que cuando el quejoso fue retenido estaba trabajando, actividad de la cual obtenía los medios para su subsistencia y la de su familia.
La Delegada para la Policía Nacional considera que la exaltación del señor CORREA resultante de la retención ordenada en su contra no justifica la medida, por cuanto la orden impartida por el Mayor EMILIO LARGO y cumplida por el Subteniente era ilegitima y “en ese orden de ideas, el señor ANTONIO JOSÉ CORREA, no estaba obligado a cumplirla, es decir, estaba facultado como cualquier ser humano a defenderse u oponerse a un acto arbitrario e injusto”; de donde concluye que tal comportamiento se generó con posterioridad a la orden impartida por el Mayor LARGO GONZÁLEZ y no antes de ella.
Enseguida aborda el estudio del numeral 3 del artículo 207 del Código Nacional de Policía, invocado por los disciplinados, el cual contenía como una causa de retención transitoria el grave estado de excitación de una persona que pudiera llevarlo a cometer inminente infracción de la ley penal, pero advierte que esa norma no es aplicable al caso porque el quejoso lo único que hizo fue oponerse a la medida de retención, actuó para protegerse, “lo que es válido dentro del contexto de dignidad humana, pues las autoridades de policía no actuaban dentro de su marco legal, o defendiendo un interés general legitimo”.

La primera instancia tampoco tiene por válido el argumento del disciplinado Mayor LARGO GONZÁLEZ, de haber efectuado el procedimiento a raíz de las constantes llamadas de la ciudadanía frente a la obstaculización que generaba el quejoso en la zona con su actuar, pues la ley no facultaba a los uniformados a actuar como lo hicieron. 

Subteniente ÓSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA.

La primera instancia afirma que por estos mismos hechos se le imputaron cargos al Subteniente ÓSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA, quien retuvo al señor ANTONIO JOSÉ CORREA por orden del Mayor EMILIO LARGO.

La Delegada para la Policía Nacional asegura que no se configuró la causal de exclusión de responsabilidad alegada por el disciplinado consistente en haber actuado en cumplimiento de una orden dada por su superior inmediato, como era el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, pues dicha orden no era legitima, al no existir base legal ni constitucional para  retener al citado señor ANTONIO JOSÉ CORREA.

Dice que la orden recibida por el oficial subalterno PADILLA CASTAÑEDA de retener al señor ANTONIO JOSÉ CORREA y trasladarlo a la estación de policía de San Blas de la ciudad de Medellín donde fue internado en un calabozo, no era legítima, por tanto no estaba obligado a cumplirla.

Se refiere al deber de la policía nacional de proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades, lo mismo que el mantenimiento de las condiciones necesarias para que las personas puedan hacer efectivos sus derechos y libertades públicas y para que puedan vivir en paz, tal como se desprende del inciso segundo de los artículos 2 y 218 de la Constitución Política.

Agrega que no hay prueba de que el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ hubiese constreñido a su subalterno para efectuar el procedimiento que realizó.

El A-quo tiene en cuenta que en el disciplinado PADILLA CASTAÑEDA existió un temor “al pensar que si no cumplía la orden, que para la fecha de los hechos, le dio el Mayor LARGO GONZÁLEZ, éste podía gestionar su desvinculación de la institución”, pero advierte que no existen elementos de juicio que permitan concluir que el mismo fuera insuperable o que no le permitiera al Subteniente actualizar su proceder, negándose a cumplir la orden o haciéndole ver al Mayor LARGO GONZÁLEZ que lo que estaba ordenando era contrario al ordenamiento legal.

No acepta la justificación dada por el Subteniente  PADILLA CASTAÑEDA de haber retenido al quejoso y conducido a la estación de policía de San Blas de la ciudad de Medellín, sobre el supuesto grado de peligrosidad que representaba dicho señor CORREA, pues una consideración de esa naturaleza es “peligrosista” referida al autor y no atiende a la responsabilidad del acto, propia del Estado Social de Derecho. 

Con relación a la afirmación del disciplinado en el sentido de que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA fue retenido por una enfermedad de esquizofrenia que presentaba, responde la primera instancia que este tipo de situaciones deben ser dictaminadas por médico o perito y no por el disciplinado, advirtiendo que aún en el caso de haberse demostrado que el quejoso padecía esa enfermedad no se configuraba causal para retenerlo, por el contrario, exigía “un trato especial o de mayor consideración que con el resto de la población, teniendo en cuenta su situación de debilidad, como se desprende del inciso tercero del artículo 13 de la Constitución Política”. 
Sostiene que cuando el Subteniente PADILLA llegó al lugar de los hechos ya sabía que iba a retener al señor CORREA porque la verdadera causa de la retención del quejoso fue la orden impartida por el Mayor LARGO GONZÁLEZ, y agregó que no había lugar a aplicar el principio de la buena fe porque el disciplinado actuó con culpa y tampoco era de recibo la tesis de la duda razonable al estar demostrado en grado de certeza la comisión de la falta imputada. Aclara al oficial que en materia disciplinaria no hay lugar a retractación máxime por hechos violatorios de derechos humanos, y que se trata de “conductas oficiosas”.

Con relación al segundo cargo que le fue imputado al Subteniente ÓSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA, relativo a los presuntos malos tratos que para fecha de los hechos le pudo haber causado al señor ANTONIO JOSÉ CORREA al momento de esposarlo, sostiene la Delegada para la Policía Nacional que el hecho no quedó probado porque no existe dictamen médico legal, y que dada la propia resistencia impuesta por el quejoso no existe certeza sobre la causa de las lesiones.
Finalmente, la Delegada para la Policía Nacional considera que la conducta de los disciplinados quebrantó sustancialmente el deber funcional por vulnerar los principios que rigen la función pública, afectando la libertad del señor ANTONIO JOSÉ CORREA sin razón legal válida.

Sobre la culpabilidad, sostuvo el A-quo que el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ actuó con dolo toda vez que sabía en qué casos procedía la limitación del derecho a la libertad y cuando ordenó privar de la libertad al señor ANTONIO JOSÉ CORREA, entendía y conocía que estaba actuando en contra de las disposiciones legales. 
Respecto al Subteniente ÓSCAR ALEXANDER PADILLA, en el fallo de primera instancia se le imputó la falta a título de culpa grave, por cuanto “existió un temor por parte de él al pensar que si no cumplía la orden que para la fecha de los hechos le dio el citado oficial superior, éste podía gestionar su desvinculación de la institución, no existen elementos de juicio que permitan concluir que el mismo fuera insuperable o que no le permitiera al Subteniente actualizar su proceder…”, de donde infiere negligencia en el cumplimiento de sus deberes, “más tratándose de la vulneración de un derecho fundamental lo que le exigía un mayor esfuerzo para evitar su transgresión”.
Concluye el fallo impugnado, con la imposición de sanción al Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ consistente en destitución del cargo e inhabilidad de diez (10) años y al Subteniente PADILLA CASTAÑEDA se le impuso sanción de suspensión de seis (6) meses “e inhabilidad especial por el mismo término”. 
RECURSO DE APELACIÓN

Estando dentro del término señalado en el artículo 111 de la ley 734 de 2002, los señores EMILIO LARGO GONZÁLEZ y OSCAR PADILLA CASTAÑEDA interpusieron sendos recursos de apelación contra la decisión de la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional, adoptada dentro del proceso No 020-171081, con base en los siguientes argumentos:

APELACIÓN EMILIO LARGO GONZÁLEZ.

Estima que el Mayor LARGO GONZÁLEZ actuó en cumplimiento de un requerimiento realizado por la Inspección Tercera de Policía del Municipio de Medellín. 

Que la familia del quejoso fue notificada de quitar un lavadero de carros por ser irregular y de arreglar la vía, acto que interpretaron como un problema personal con el Mayor LARGO GONZÁLEZ, desconociendo que se trataba de una situación general y de bienestar colectivo que debe primar sobre el interés particular y que la diligencia fue  ordenada por la Alcaldía de Medellín. 

Estima que los testigos se contradicen al presumir que eran denunciados por el personal que labora en una empresa manufacturera de encerados ubicada en ese mismo sector, cuando la realidad es que los oficiales actuaron en legítimo cumplimiento del deber y acatando una orden impartida por autoridad legal competente. 

 
Dice que en la queja y posterior testimonio del señor ANTONIO JOSÉ CORREA se observan incoherencias e incongruencias cuando afirmó que el teniente PADILLA “llegó berraco, le colocó las esposas, lo ultrajó y lo subió a la camioneta”, y que el Mayor LARGO GONZÁLEZ “le dijo que todos los carros que estuvieran lavando se los llevaría para la estación”; pero la verdad es que el oficial se dirigió al quejoso en forma muy tranquila y sin insultos explicando que ‘la Alcaldía de Medellín por intermedio de la Inspección Tercera Municipal de Policía, estaba adelantando un procedimiento legal administrativo para poder proceder a reparar la vía y a canalizar las aguas que venían deteriorando el pavimento, por lo cual el señor inspector Tercero solicitó la colaboración de la Policía’. 

Que el señor CORREA no estaba dejando que el personal de la Alcaldía trabajara en paz, que los estaba tratando con palabras insultantes, agresivas, desafiantes y soeces, incluso faltó al respeto al Mayor LARGO GONZÁLEZ, por lo que le solicitó que no lo ofendiera, pero el quejoso no se calmó y continuó con su actitud grosera, lo que llevó al señor inspector a reiterar su solicitud, siendo necesario conducir al señor CORREA, a través del teniente PADILLA CASTAÑEDA, quien se encontraba en turno de vigilancia efectuando el control ciudadano. 

En concepto del apelante, no hay elemento probatorio del cual derivar la actuación dolosa del oficial, no hay prueba de la consciencia, la premeditación y la deliberación que presuntamente el Mayor LARGO GONZÁLEZ tuvo para ocasionar daño al señor ANTONIO JOSÉ CORREA.

Solicita ser cobijado con el principio de la duda razonable que se resuelve a favor, pues considera que dentro de la investigación no se llegó a la certeza exigida para imponer la sanción; y que también se le reconozca el principio constitucional de la buena fe.

Alega que el fallo impugnado no se pronunció “en toda su extensión” sobre los alegatos de conclusión lo cual afectaría el debido proceso, y considera que la decisión adoptada se produjo bajo una “deficiente motivación argumentativa y no alusiva a todos los puntos referidos de mi parte”, por lo que la decisión fue equivocada.

Procede a transcribir los puntos expuestos en los alegatos de conclusión en donde enfatizó que el pliego de cargos fue formulado con desconocimiento de lo exigido en el artículo 163 de la Ley 734 de 2002, y solicita que tales argumentos sean tenidos en cuenta en el recurso de apelación; aspectos que se sintetizan así:  

1.1. Desconocimiento del artículo 163.1 de la Ley 734 de 2002, al no ocuparse de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que transcurrieron los hechos. Que las circunstancias de modo daban cuenta del problema social presentado y la búsqueda de solución no solo le competía a las autoridades municipales, que hay órdenes que la policía puede emitir y que no son discutibles, las cuales no tienen que ser por escrito como en el caso de controlar el orden público o evitar un daño en la salud de las personas o en las cosas, que fue lo ocurrido con don ANTONIO JOSÉ CORREA, porque la comunidad se había quejado y los funcionarios que laboraban en los trabajos de la vía llamaron al señor inspector para informarle de la ofuscación de él, sus malos tratos incluyendo a la policía, por lo que podrían responderle y dar lugar a un resultado no deseado (…) y que al no haberse estudiado estas circunstancias de modo, tiempo y lugar se presenta una deficiente motivación, se violó el debido proceso y el pliego de cargos se convertiría en la génesis de un pronunciamiento por vía de hecho. 
Que las circunstancias de tiempo requerían mayor análisis porque la problemática venía de tiempo atrás, “mas o menos entre 10 y 15 años” y que los trabajos realizados en el lugar pudieron tardar dos meses porque hubo constantes dificultades con el señor ANTONIO JOSÉ CORREA para que no obstaculizara esas tareas, mientras que con las demás personas que lavaban vehículos en la vía no hubo inconveniente, que hasta la esposa del señor CORREA sabía de su irascibilidad; que en el auto de cargos no se especificaron las circunstancias de lugar porque nada se dijo de las características de este sitio, sobre el antes y después de las obras.
Asegura que fue el inspector quien solicitó acompañamiento continuo a los funcionarios de la administración municipal y a él mismo, que dentro de sus obligaciones como policía está la de brindar protección a todos los ciudadanos en general y cita el artículo 82 de la Constitución para decir que también demanda velar por la protección del espació público que tiene una destinación “al uso común, el cual prevalece sobre el interés particular”. (sic).

Solicita a la segunda instancia que  no se limite a la “exégesis normativa” porque hoy “prima la argumentación integradora del contexto social, jurídico, administrativo y demás circunstancias como las mencionadas por la norma específica”.

Luego se refiere a la “captura administrativa” para decir que hay disparidad de criterios sobre la vigencia de la norma dado el pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia C-720 de 2007, y que similar falencia se presenta en cuanto a la  “retensión transitoria” de la cual también trata la misma providencia citada donde se declaró la inexequibilidad de los dos primeros numerales del artículo 207 del Decreto 1355 de 1970, y contempló los efectos diferidos pero condicionados”, haciendo trascripción de apartes de la sentencia. 
Dice que para la fecha del 09 de noviembre de 2007 si se podía hacer la retención transitoria, ya que la misma Corte Constitucional le solicitó al Congreso de la República, “actuar conforme a su poder de configuración y en el término de 6 meses, mas propiamente antes que terminara la legislatura, el 20 de junio de 2008, tramitar una nueva normatividad de policía, que aún no se ha hecho”.

1.2. Que en el auto de cargos se señalaron las normas presuntamente vulneradas pero nada se dijo sobre el concepto de violación, y como se sostuvo que el disciplinado “pudo” haber infringido la norma, entonces aduce que hay una duda que debe resolverse a favor del investigado. 

Dice que se debe tener en cuenta el dicho del quejoso quien manifestó que los policías no tuvieron la culpa porque estaban cumpliendo órdenes de vigilancia y que él se ofuscó mucho, siendo este el motivo de intervención de la autoridad. 

1.3 Que en el auto de cargos no se hizo un análisis “serio y ajustado a derecho” porque se tuvieron como pruebas la queja, la ratificación y la versión libre, con lo que se vulneraría el artículo 131 del C.D.U. y también el artículo 141 ibidem, por no hacer análisis integral de la prueba sino que sólo tuvo en cuenta lo dicho por el núcleo familiar del quejoso, violando el principio de imparcialidad y el debido proceso; y se refiere al testimonio del señor CARLOS ARTURO DUQUE, para decir que su versión fue cambiada. 
Aduce que sobre estos puntos no hubo pronunciamiento en el fallo impugnado con lo cual se viola el debido proceso. 

1.4 Sobre el acápite de la culpabilidad, dijo que no había prueba de la actuación dolosa del Mayor LARGO GONZÁLEZ y que su actuar no fue ilegal, agrega que las órdenes verbales para controlar el orden público no se discuten sino que se acatan; en su concepto no hay prueba de la intención del disciplinado de vulnerar los derechos del quejoso.  
La orden verbal que impartió al subalterno de ir al lugar de los hechos tuvo origen en lo expresado por el señor inspector de policía, siendo su deber “apoyarlo en la prevención y conservación del orden público en la comuna tres de Medellín. El fundamento legal para yo dar la orden era el Decreto 1355 de 1970 artículo 207 Numeral 3o, que aún está vigente, y hasta el mismo quejoso reconoció su grado de alteración o excitación”.

1.5 Sobre el numeral 8º del artículo 163, relativo al análisis de los argumentos expuestos por los sujetos procesales, afirma que no hubo un estudio de lo dicho por el disciplinado; desestima la afirmación del A-quo en que el día de los hechos “no se encontraba efectuando ninguna diligencia algún servidor público”, pues tiene por probado que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA estaba obstaculizando los trabajos que hacían los funcionarios del municipio de Medellín; que la primera instancia puso “en boca” del señor CARLOS ARTURO DUQUE HIGUITA, inspector de Policía, lo que él no había dicho. 
Que el fallo incurre en imprecisiones oportunamente advertidas, que no hubo una verdadera valoración de las pruebas, que es al Estado al que le corresponde desvirtuar la presunción de inocencia y no hay prueba contundente contra el disciplinado. 
El apelante reitera que la causa para conducir al señor ANTONIO JOSÉ CORREA hasta la estación San Blas fue porque el señor inspector pidió presencia de la policía en el sector, dado que la comunidad estaba llamando por la obstaculización que este señor CORREA estaba haciendo, y él estuvo muy grosero, “trataba mal a las demás personas incluyendo a los uniformados…pero no se puede afirmar que la causa para la retención al quejoso en la estación San Blas haya sido porque nos insultó, sino porque estaba obstaculizando los trabajos y porque su estado de excitación era de alto grado que podía desatar una riña o agresión a los funcionarios públicos y demás personas vecinas” y que la situación “debe analizarse de manera conjunta con otras circunstancias y no solo detenerse en un simple insulto. Las circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de los hechos son materia de análisis profundo y serio donde está el concurso analítico de la prevalencia del interés general sobre el interés particular, la ocupación de un espacio público como una vía en pleno uso de transporte, la convivencia y la seguridad del sector, tópicos manifestados “múltiplemente” (sic) por la comunidad”. 
Que de lo dicho por el señor CARLOS ARTURO DUQUE no podía inferirse que en el sitio donde fue retenido el señor ANTONIO JOSÉ CORREA no se estuvieran realizando labores por parte de servidores públicos, como se afirmó en el pliego de cargos.  
Reitera que en la conducta del Mayor LARGO GONZÁLEZ no hubo un actuar doloso y hay un análisis errado de las declaraciones obrantes en el proceso, entre otras la del inspector CARLOS ARTURO DUQUE HIGUITA, el Subteniente ÓSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA, la señora ELICENIA CORREA TABORDA y la señora EDITH LUZ CORREA TABORDA, pues no existen las concordancias referidas por el A-quo. 
Señala que la libertad no es un derecho absoluto, y ese derecho puede ser restringido cuando choca con otro derecho fundamental, “opera el principio de la ponderación, es decir que uno cede al otro”. Que la medida adoptada era preventiva con el único fin de garantizar la convivencia pacífica y civilizada del quejoso y de las demás personas que estaban laborando y transitando por el lugar.
En ese memorial de alegatos de conclusión transcrito en el recurso de apelación se dijo que, no está probada la “intención dañina que exige el dolo”.
Finalmente, y en lugar de hacer la transcripción de lo expuesto en los alegatos de conclusión, el apelante solicita a la Sala Disciplinaria estudiar sus argumentos pues considera que “no fueron tenidos en cuenta para emitir el fallo que aquí se apela”, y solicita revocar la decisión impugnada por “ausencia de pronunciamiento sobre mis alegatos de conclusión”. 
APELACIÓN OSCAR PADILLA CASTAÑEDA
- Solicita la nulidad de actuación por “violación al debido proceso y existencia de irregularidades sustanciales que lo afectan”. 

Considera que para el caso en concreto hubo inobservancia de los términos procesales que por la connotación particular conlleva a la conculcación de derechos fundamentales y expone el trámite procesal:
Dice que la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional, mediante auto del 8 de abril de 2008 dispuso la apertura de la indagación preliminar Nro 16904 - 020-171081, “casi cinco (05) meses después de radicada la queja” y en esa decisión se comisionó al procurador provincial del Valle de Aburra por el término de veinte (20) días para la práctica de pruebas con facultades para subcomisionar. Que la doctora LUZ ELENA VALDÉS PALACIO, procuradora provincial, mediante auto del 14 de mayo de 2008 sub-comisionó al doctor CARLOS TULIO FRANCO, y el término para practicar pruebas vencía el 11 de junio.

Señala que a pesar del límite temporal, se ordenaron y practicaron pruebas por fuera del término y “aparece dentro de la actuación otro funcionario adelantando diligencias, sin que medie auto por parte de la doctora VALDÉZ PALACIO que lo designe o lo faculte para tal efecto”, por lo que considera que las actuaciones surtidas desde el 12 de junio de 2008 son nulas y configuran una violación al debido proceso al existir irregularidades sustanciales.

Asegura que otra causal de violación al debido proceso, se configura cuando a los investigados no se les notificó de manera personal el auto de apertura de indagación preliminar disciplinaria ni se les hizo conocer cuáles son los derechos constitucionales y legales que les asistía dentro del proceso, “pese a ello se les llamó a rendir versión libre y espontánea”.

Considera que en el fallo de primera instancia el operador disciplinario no incluyó todas las pruebas obrantes dentro del expediente, y que dicha omisión ocasionó que no hubiera una adecuada valoración probatoria que permitiera al funcionario realizar un verdadero análisis de los argumentos en pro y en contra de los policías; incumpliendo los deberes consagrados en especial en el artículo 141 del CDU, para que así pudiera apreciar en forma conjunta y de manera integral.

- Con relación al fondo del asunto:

Hace una relación de los documentos e informes que dan cuenta de “la génesis de este proceso”, que explicarían lo sucedido, documentos desconocidos por la primera instancia; texto que se transcribe:

“Desde finales de agosto de 2005, para aquella época la Secretaria del Medio Ambiente del Municipio de Medellín, da respuesta a la carta suscrita por la comunidad en cabeza de HUGO ALBERTO PARRA, debido a la afectación que se presenta por la actividad que se desarrolla por el lavado de vehículos en la vía y el aprovechamiento consciente de una fuente de agua, sin el permiso para su captación; dándole traslado de la solicitud de la comunidad a diferentes entidades y organismos entre ellos a medio ambiente. (cfr folio 180).
A mediados del mes de septiembre de 2005, el sub-secretario de Gobierno -Apoyo a la Justicia, le envía copia del oficio al inspector 10A de policía urbana para que tenga conocimiento del lavadero y tome las acciones de ley pertinentes. (cfr folio 179).

La Secretaria del Medio Ambiente, mediante oficio 200600295415, del 28 de septiembre de 2006, le informa al señor Mayor Comandante de la estación de Policía San Blas, que la secretaria conoce del lavadero de carros y que dicha problemática se presenta por el uso de una fuente de agua que por la falta de control genera impactos no solo sobre la estructura sino también sobre la circulación y movilidad del sector; además que esta actividad debe estar autorizada por una autoridad ambiental; por lo que solicita se haga control sobre la invasión y ocupación del espacio público que genera el lavadero. (cfr folio 194).

El Ingeniero ALVARO CÓRDOBA BUSTAMANTE, de Operación y mantenimiento del área Metropolitana, en misiva 10601 - 000089 calendada el 04 de enero de 2007, manifiesta en relación del lavadero de carros, que esta problemática viene desde el año 2004, que se realizó una reunión con la comunidad para verificar si contaban con algún permiso; de lo cual manifiesta que es imposible legalizar el aprovechamiento de aguas, porque sería legalizar la ocupación del espacio público.

El 15 de septiembre de 2005, el subsecretario de Gobierno-, apoyo a la Justicia de Medellín (cfr, folio 179) le informó al inspector 10 de policía urbana los problemas que se presentaban en la carrera 40 con calle 45 ‘...donde observaron afectación de la vía debido al lavado de vehículos’ y le envía copia de la comunicación que suscribió.

El inspector de Policía le informa mediante oficio del (sic) de marzo de 2007 a las Empresa Públicas de Medellín, la problemática que genera el lavadero y el deterioro que ocasiona a la vía pública. (cfr. folio 192 y 193).

De otra parte, el inspector de policía le oficia al secretario de obras públicas de Medellín el 10 de abril de 2007, a fin de realizar una inspección ya que se necesita para recuperar el espacio público que están utilizando el lavadero de carros. (cfr. 184). De igual forma el señor inspector de Policía consciente de la problemática que genera el lavadero de carros a la comunidad, el impacto ambiental, la ocupación de espacio público y el daño ambiental; oficia a diferentes entidades para que lo asistan y lo apoyen en el cierre del lavadero. (cfr. folio 185 y ss).
La comunidad cansada de esta problemática, el 09 de julio de 2007, realiza un derecho de petición al señor alcalde del municipio de Medellín, anexándole sendas fotografías; y le manifiestan que ‘...no aguantan más el problema de contaminación ambiental y la no intervención por parte de las autoridades...’ (cfr. folio 199).

Nuevamente la comunidad el 5 de septiembre de 2007, eleva un derecho de petición al secretario de gobierno de Medellín, y le solicitan respuestas a sus súplicas ya que el lavadero ilegal está ocasionado problemas en la movilidad al ocupar espacio público, de seguridad; ya que se quejan de los malos tratos e insultos y amenazas por parte de los lavadores; entre otros problemas. (cfr. folio 208 y ss).

Mediante oficio nro M-655/07 del cuatro (04) de febrero de dos mil ocho (2008) el ingeniero de la Unidad de Monitoreo y Control, le informa al señor inspector de Policía que el lavadero ‘…no tiene permiso para su funcionamiento en este sitio, además la normatividad vigente en la materia Acuerdo 46-06 y 409 de 2007, consideran éste un uso prohibido. Por lo anterior no es posible su ubicación en el sitio. (cfr. folio 216).

A su turno la Subdirectora Ambiental encargada, presenta un informe ambiental el 19 de Noviembre de 2007, donde expone que en el punto donde se saca el agua para el lavadero de carros no es un nacimiento natural de agua y se presume que es una toma ilegal del sistema de acueducto de Empresas Públicas de Medellín. (Cfr. Folio 218 y ss).

El señor Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, mediante oficio nro 845 del 19 de diciembre de 2007, informa que la comunidad en reiteradas ocasiones llamó al comando a manifestar que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA, está dañando la red de alcantarillado público, echando escombros en los desagües de la vía; y al verificar esta información en el lugar, el ciudadano se ofuscó e (sic) empezó (sic); por lo tanto se le solicitó hacer un lanzamiento del kiosco y rescatar el espacio público; con el fin de que se contribuya para la construcción del andén y evitar hechos trascendentales a la comunidad. (cfr. folio 222).
La señora OLGA INÉS QUINTERO MARÍN, representante del billar ‘Champion’; el 15 de marzo de 2007, eleva un derecho de petición al municipio de Medellín; donde manifiesta entre otros hechos, las amenazas proferidas verbalmente por el señor ANTONIO CORREA contra los empleados de la empresa Gutiérrez y Ramírez y contra los señores FABIO ADOLFO MUÑOZ, RAMÓN HELÍ RUIZ, entre otros; y los riesgos que corre la comunidad por las actividades del lavadero. (cfr. folio 223 y 224)”.

Dice que el operador disciplinario en el fallo de primera instancia en el acápite de las pruebas no citó con igual rigor los documentos relacionados por el implicado, los cuales demostrarían que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA se encontraba adelantando una actividad ilegal como era el lavadero de carros que ocupaba espacio público; “se tomaba de forma ilegal agua de la red de acueducto de las Empresas públicas de Medellín, realizaba daños a las vías y a la propiedad pública; atentaba contra la seguridad de los ciudadanos al tapar la red de desagües de las vías lo cual en la época invernal puede traer grandes consecuencias como inundaciones; amenazaba a funcionarios, empleados públicos y a la comunidad en general”; y que la comunidad se venía quejando desde hace mucho tiempo atrás.
De lo expuesto, considera que el argumento de la primera instancia respecto a que la orden del Mayor LARGO GONZÁLEZ no estaba amparada en las hipótesis legales “se cae de su peso” por cuanto si había una situación de riesgo mayor; dadas las declaraciones, oficios y solicitudes en las cuales se refieren las amenazas que profería el señor ANTONIO JOSÉ CORREA a la comunidad, a los funcionarios y a los empleados; y obran derechos de petición de la comunidad informando sobre la ocupación del espacio público, el daño a los bienes públicos y el daño ambiental que ocasionaba el señor ANTONIO JOSÉ CORREA con el desarrollo de una actividad ilegal; que del informe del 19 de noviembre de 2007, suscrito por la subdirectora ambiental encargada, se presume “iuris et de iure- que el señor CORREA obtiene agua para el lavadero de una toma ilegal del sistema de acueducto de Empresas Públicas de Medellín”.

Asegura que en el proceso se probó la necesidad de impedir que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA se lesionara o lesionara a alguna persona, y que las pruebas obrantes dentro del mismo contradicen el argumento de la Procuraduría Delegada respecto a que con la retención del ciudadano no se protegía o amparaba ningún derecho fundamental en concreto de alguien o de la comunidad, pues se demostró que se estaban protegiendo varios derechos: “el derecho a la vida de las personas amenazadas, el derecho a disfrutar el espacio público; el derecho a la locomoción de las personas; el derecho al trabajo de los señores que les impedía realizar su labor; el derecho de preservación de un ambiente sano”; y para probar estos argumentos solicita revisar las declaraciones obrantes a folios 98 y 100 del expediente que darían cuenta de la interrupción y obstáculos en el desarrollo de las obras y de las amenazas del señor CORREA. 

Finalmente,  solicita tener en cuenta que el teniente PADILLA no dispuso ni la retención ni la privación de la libertad del señor CORREA; y para validar su dicho se remite a la declaración del quejoso de la cual se infiere que el teniente PADILLA llevó al quejoso donde el Mayor LARGO GONZÁLEZ para hablar sobre el lavadero; por lo tanto, considera que el teniente PADILLA no dispuso la retención del quejoso.

Afirma que los motivos para que el Mayor LARGO GONZÁLEZ dejara al quejoso en la estación de policía solo los conoce el Mayor, sin que se pueda imputar al teniente que debía determinar si la orden era fundada “ya que ni el operador disciplinario logró establecer con certeza cuáles eran los fundamentos para la retención”.

Que el operador disciplinario no hizo mención ni análisis de las pruebas antes relacionadas las que demostrarían que si existían fundamentos para retener al quejoso y así evitar: “que continuara interrumpiendo las labores de los funcionarios, ocupara espacio público, amenazara y agrediera verbalmente a las personas, se conectara ilegalmente de la red de acueducto de las empresas públicas de Medellín, dañara los bienes públicos, dejara de realizar una actividad ilegal y continuara dañando el medio ambiente y poniendo en riesgo la comunidad”. 

2. Se refiere a los términos aprehensión, captura, conducción, detención y privación de la libertad.
Trae a colación apartes de la sentencia de la Corte Constitucional C-24 de 1994 y de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 17 de octubre de 2008 donde se refiere a los casos en que una persona es privada de su libertad con violación de sus garantías constitucionales y legales; y aduce que la privación injusta de la libertad no aplica en casos de flagrancia, o de un requerimiento público, o requerimiento administrativo y esta última causal se basa en lo dispuesto en el artículo 28 de la Constitución Política, sin que requiera consagración legal, “tal como sucedió y ocurre en vigencia de la Ley 600 de 2000”.

Se refiere al concepto de detención preventiva contenido en la sentencia C- 24 de 1994, para decir que el teniente PADILLA actuó dentro de los límites de proporcionalidad, “ya que la orden del Mayor LARGO era trasladarlo a la estación.”

Dice que dentro de los motivos que tuvo el Mayor LARGO GONZÁLEZ para ordenar dejar al señor CORREA en la estación fue ‘evitar problemas’ como los antes expuestos de interrumpir las labores de los funcionarios, ocupar espacio público, amenazar y agredir verbalmente a las personas, continuar ocupando el espacio público; etc. motivos que considera “fundados para ordenar la detención preventiva”.

Concluye diciendo que el actuar del teniente PADILLA estuvo basado en razones objetivas y motivos fundados, su único fin era trasladar al señor CORREA a la estación de policía por orden del señor Mayor LARGO GONZÁLEZ, con su actuar no dispuso la retención del ciudadano; y no se sobrepasó el límite temporal.
-Sobre los testimonios obrantes dentro del proceso:
El defensor del Subteniente PADILLA sostiene que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA mintió en las declaraciones que rindió ante el Ministerio Público y que “la queja fue temeraria y con el único motivo de desatar su rabia en contra de los policiales por las labores que realizaba el municipio de Medellín para la recuperación del espacio público y ante las quejas y las denuncias de la comunidad”.

Dice que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA falta a la verdad al sostener que el día 13 de noviembre de 2007 se encontraba en su trabajo, “que es una parte privada” porque se demostró que el señor CORREA se encontraba invadiendo el espacio público.

Que el quejoso manifestó haber sido agredido por el Subteniente PADILLA; en posterior documento dijo que a la llegada del Subteniente y la manifestación que no podía lavar vehículos allá le dio rabia y los agredió verbalmente; y finalmente en declaración extra proceso en la Notaría 18 de Medellín, manifestó que actuó por rabia “que el Teniente PADILLA no tiene que ver nada y que no sufrió ninguna lesión, accidente o maltrato físico”; afirmación que habría sido recogida en la propia providencia impugnada al reconocer que el quejoso opuso resistencia, lo que explicaría su rabia y “alto grado de excitación”.

Sobre los testimonios de los familiares del quejoso, dice que son contradictorios y se les debe dar un “análisis especial al momento de ser valoradas como pruebas”; se refiere a las contracciones así:

“La señorita ELICENIA CORREA TABORDA; hija de ANTONIO JOSÉ CORREA - el quejoso; bajo la gravedad del juramento manifiesta que el Teniente PADILLA fue quien esposó a su papá y que duró siete horas retenido mientras desmontaban el kiosco. Recordemos que el Mayor LARGO manifiesta que retuvo al quejoso para evitar problemas. La otra hija, la Señorita EDITH LUZ CORREA, manifiesta en su jurada que fue el Señor Mayor LARGO quien esposó a su papá y se lo llevó para el calabozo. La señora MARÍA LIBIA TABORDA MACHADO; quien manifiesta ser la esposa del quejoso; bajo la gravedad del juramento afirma que el Mayor LARGO y el Teniente PADILLA lo cogieron de donde estaba cruzado de brazos, lo estrujaron y lo tiraron a la camioneta.

Los familiares del quejoso se contradicen; una de las hijas dice que fue el Teniente PADILLA; la otra dice que fue el Mayor LARGO y la esposa que los dos lo esposaron y lo montaron en la camioneta; pero el quejoso manifiesta que el Teniente lo llevó a la estación donde estaba el Mayor LARGO. Sus versiones de los hechos no concuerdan. 

La señora OLGA INÉS MARÍN; manifiesta que el maltrato lo ocasionó el señor JOSÉ ANTONIO CORREA y su familia; quienes también han amenazado de muerte a los vecinos y los han insultado. El Señor DAVID ELOY SALA TUBERQUIA, depone bajo la gravedad del juramento, que el señor ANTONIO JOSÉ, se encontraba llenando las zanjas que los obreros del municipio de Medellín habían hecho, para instalar la rejilla. El señor CARLOS ARTURO DUQUE, en su declaración manifiesta que le tocó solicitar la presencia de la policía para que el señor CORREA no interrumpiera los trabajos.

Sumados a estas declaraciones se encuentran los documentos de las diferentes entidades públicas del Municipio de Medellín, que entre otros aspectos, dan a conocer la actividad ilegal que desarrollaba el señor ANTONIO JOSÉ CORREA”.

Concluye señalando que el Subteniente PADILLA no actuó en contra de la Constitución o a Ley-, antes por el contrario, cumplió con su deber; que no fue él quien limitó el derecho a la libertad del ciudadano CORREA, pues sólo dio cumplimiento a la orden dada por el comandante EMILIO LARGO de trasladarlo a la estación; sin que la actuación del Subteniente PADILLA implicara vulnerar el derecho de libertad del quejoso. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA DISCIPLINARIA

La Constitución Política establece en su artículo 6º, que los servidores públicos deben responder ante las autoridades, tanto por la violación de la Constitución Política y la ley como por las omisiones o la extralimitación en ejercicio de funciones que les sean imputables; fundamento de responsabilidad que se articula con las relaciones especiales de sujeción surgidas entre el Estado y el servidor público o el particular que cumpla funciones públicas, las cuales están orientadas a la consecución o materialización de los fines estatales. 

A su vez, el artículo 123 impone a los servidores públicos la obligación de ejercer "sus funciones en la forma prevista en la Constitución, la ley y el reglamento", y de producirse quebrantamiento de estos deberes, surge la aplicación de un régimen especial de responsabilidad disciplinaria, que es una de las modalidades en que se puede ejercer el poder punitivo del Estado. 

Como aplicación del principio de legalidad y de reserva legal, el constituyente radicó en cabeza del legislador la determinación del régimen disciplinario de quienes ejercen función pública, así como la manera de hacerlo efectivo; en el caso de los miembros de la Policía Nacional la norma constitucional tuvo desarrollo en la Ley 1015 de 2006 donde se establecen los principios, las faltas y las sanciones, y de conformidad con el artículo 58 de la Ley 1015 de 2006, en materia procedimental es aplicable el Código Disciplinario Único o Ley 734 de 2002. 

De acuerdo a lo establecido en el artículo 142 del C.U.D. el fallo sancionatorio procede cuando obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y la responsabilidad del investigado, se trata de dos requisitos necesarios para poder aplicar el poder punitivo del Estado; razón por la cual al momento de estudiar de fondo el presente recurso la Sala Disciplinaria deberá determinar si las pruebas sobre las cuales se soportó el fallo sancionatorio dan certeza de la responsabilidad o no de los disciplinados.

Bajo este marco normativo se hará el análisis del recurso materia de estudio, por lo que comenzaremos retomando el cargo concreto objeto de imputación, y a partir de allí, se hará el análisis específico de los argumentos de los disciplinados que llevan a disentir del fallo de primera instancia, no sin antes resolver la solicitud de nulidad planteada.

OBSERVACIONES PREVIAS:

Previo a abordar el fondo del asunto, estudiaremos la petición de nulidad planteada por los disciplinados EMILIO LARGO GONZÁLEZ y OSCAR PADILLA CASTAÑEDA.
La Sala Disciplinaria precisa que la actuación disciplinaria está sujeta a la garantía de los derechos fundamentales del procesado tales como el debido proceso y el derecho de defensa, así el artículo 29 de la Carta Política en particular hace referencia a la observancia del debido proceso en todas las actuaciones judiciales y administrativas, de allí que el operador jurídico encargado de adelantar el proceso deba ceñirse a las reglas y condiciones procesales de ley, so pena de dar lugar a configurar causal de nulidad por la inobservancia trascendente de tales derechos; así lo contempla el artículo 143 de la Ley 734 de 2002: 

“Causales de nulidad. Son causales de nulidad las siguientes:...2. La violación del derecho de defensa del investigado...3. La existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso. Parágrafo. Los principios que orientan la declaratoria de nulidad y su convalidación, consagrados en el Código de Procedimiento Penal, se aplicarán a este procedimiento”. 

A partir de la enunciación que trae el Código de Procedimiento Penal, la jurisprudencia y la doctrina han definido los principios que orientan la declaratoria de la nulidad los cuales guardan relación con: la taxatividad, sólo puede alegarse la nulidad por causal expresa en la ley; la protección, no puede solicitarla el sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuración del motivo que invalida la actuación; convalidación, la irregularidad puede convalidarse con el consentimiento expreso o tácito del sujeto afectado, siempre que se respeten las garantías y derechos fundamentales; trascendencia, exige que quien alegue la nulidad debe acreditar que la irregularidad sustancial afecta las garantías fundamentales o desconoce las bases esenciales del proceso; instrumentalidad, consistente en que no se declarará la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad a que estaba destinado; y residualidad, esto es, que no existe otro remedio procesal, distinto de la nulidad, para subsanar el yerro en que se incurrió
; la definición de estos principios será la base de estudio de la nulidad planteada.  
Petición del Mayor LARGO GONZÁLEZ.

Aduce que el fallo de primera instancia “no se pronunció en toda su extensión sobre los alegatos de conclusión…” y considera que “el debido proceso está maculado” dada la “deficiente motivación argumentativa”, que el fallo no abordó “todos los puntos” referidos por el disciplinado, no hubo análisis integral del material probatorio y se tuvo como prueba “la queja, la ratificación y la versión libre”, con lo que se habría violado el principio de imparcialidad y el debido proceso. Asegura que en desarrollo del proceso, al disciplinado se le habían conculcado los principios de legalidad, igualdad, derecho de defensa, presunción de inocencia, debido proceso y que debía declararse la nulidad de todo lo actuado.

La Sala Disciplinaria observa que varias de las causales sobre las que el Mayor LARGO GONZÁLEZ soporta la solicitud de nulidad son transcripción de los alegatos de conclusión y no hace ningún pronunciamiento sobre las respuestas, precisiones y aclaraciones realizadas por la Delegada para la Policía Nacional en el fallo de primera instancia, que es en concreto la decisión objeto de apelación, luego tales peticiones de nulidad dirigidas en su oportunidad a atacar el auto de cargos, en tanto fueron resueltas en el fallo de primera instancia, son asuntos cuyo estudio no puede abordarse nuevamente por resultar dilatorias; sin perjuicio  de las aclaraciones que la Sala Disciplinaria estime pertinente hacer. 
Valoración probatoria: El implicado solicita la nulidad por error en la apreciación de las pruebas pues, en su concepto, el juzgador valoró como tales piezas procesales que no tienen esa connotación como seria la ratificación de la queja y la versión libre del implicado, sumado a la falencia en la valoración integral de las pruebas al dar crédito sólo al dicho del quejoso y sus familiares, desconociendo lo explicado por los uniformados.
El recurrente se equivoca al afirmar que hay lugar a declarar la nulidad por haberse otorgado valor probatorio a la ratificación de la queja del señor ANTONIO JOSÉ CORREA o al testimonio de los familiares del quejoso, pues se trata de medios de prueba  admitidos en el proceso disciplinario, conforme lo establece el C.D.U.

“Artículo 130. Medios de prueba. Son medios de prueba la confesión, el testimonio, la peritación, la inspección o visita especial, y los documentos, los cuales se practicarán conforme a las normas del Código de Procedimiento Penal en cuanto sean compatibles con la naturaleza y reglas del derecho disciplinario. 

 

Los indicios se tendrán en cuenta al momento de apreciar las pruebas, siguiendo los principios de la sana crítica. 

 

Los medios de prueba no previstos en esta ley se practicarán de acuerdo con las disposiciones que los regulen, respetando siempre los derechos fundamentales.

 

Artículo 131. Libertad de pruebas. La falta y la responsabilidad del investigado podrán demostrarse con cualquiera de los medios de prueba legalmente reconocidos.”

Es necesario hacer una diferencia entre la queja y la ratificación de la misma respecto de su valor probatorio, pues si bien es cierto, la queja no es prueba, no puede decirse lo mismo de su ratificación realizada con las formalidades propias de la prueba testimonial, la cual hace parte de los medios válidos para que el operador jurídico pueda obtener la verdad sobre la existencia de los hechos, en el caso bajo examen obra dentro del expediente tanto la queja del señor ANTONIO JOSE CORREA como la posterior ampliación y ratificación de la misma, siendo esta última una pieza jurídica con valor probatorio.

La Sala precisa que el recurso de apelación es la herramienta jurídica con que cuenta el disciplinado para controvertir los argumentos así como la fuerza persuasiva o eficacia dada a cada una de las pruebas sobre las que se soporta la decisión sancionatoria, aspecto que hace parte del debate de fondo, donde se estudia si en efecto está demostrada la existencia del hecho y existe certeza sobre la responsabilidad del investigado; sin que las discrepancias sobre la valoración conduzcan a decretar la nulidad de la actuación.
Motivación de la providencia: Tampoco acierta el impugnante cuando alega que por no abordarse “todos los puntos” referidos por el disciplinado entonces la motivación es “deficiente” y habría lugar a nulidad. 
Por supuesto que los actos administrativos sancionatorios deben ser motivados
, este es un principio y una garantía para el funcionario procesado, pero no es cierto que haya violación al debido proceso por no acoger el criterio del implicado, motivar es exponer las razones que fundan la decisión adoptada y esto fue lo realizado por la Delegada para la Policía Nacional en el fallo recurrido, basta revisarlo para encontrar en él la descripción de los hechos, la individualización de los implicados, la valoración probatoria, las normas vulneradas, la ilicitud así como la culpabilidad respecto de cada uno de los funcionarios investigados y sancionados, etc.

En consecuencia, no observa la Sala, desconocimiento alguno de las garantías procesales las cuales fueron debidamente observadas, por el contrario, se evidencia que los argumentos del disciplinado en realidad se dirigen a atacar el sustento jurídico probatorio del fallo recurrido.

Petición del Subteniente OSCAR PADILLA CASTAÑEDA 

El Subteniente también solicitó decretar la nulidad de la actuación por “violación al debido proceso y existencia de irregularidades sustanciales que lo afectan”: 
Términos procesales: El Subteniente PADILLA aduce que se inobservaron los términos procesales lo cual cobraría trascendencia en el caso concreto toda vez que se ordenaron y practicaron pruebas por fuera del término y que la indagación preliminar se abrió aproximadamente cinco meses después de radicada la queja. 
Al respecto, la Sala Disciplinaria observa que en efecto el señor ANTONIO JOSÉ CORREA radicó la queja contra el Mayor  EMILIO LARGO GONZÁLEZ, comandante de la estación de policía de San Blas, (Medellín), y contra el Subteniente OSCAR PADILLA el día 13 de noviembre de 2007, (fol 7), pero debe tenerse en cuenta que la queja se instauró ante la Procuraduría Regional de Antioquia, la cual advirtió la falta de competencia para conocer de la actuación y mediante auto del 16 de enero de 2008 remitió el proceso a la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional (fol 3). Además, ninguna actuación probatoria se adelantó en el interregno entre la presentación de la queja y la indagación preliminar ordenada por auto del 8 de abril de 2008. (fol 9).
Sobre la indagación preliminar, el artículo 150 de la Ley 734 de 2002 señala un término de seis (6) meses, el cual comprende el agotamiento de la actividad procesal, vencido este periodo el operador disciplinario no puede practicar pruebas adicionales y sólo sigue la valoración sobre la procedencia de la investigación disciplinaria, lo que conlleva al estudio del material probatorio; al respecto señaló la Corte Constitucional:  “el lapso de los seis meses no comprende el tiempo necesario para la evaluación de las pruebas recopiladas durante el período de indagación, lo que permite que ese período sea utilizado íntegramente para la recopilación de pruebas”;
 como quiera que la primera instancia no practicó pruebas por fuera del término legal, no se advierte ninguna irregularidad.
Ahora, el Subteniente se refiere de manera concreta al término de veinte (20) días para la práctica de pruebas que la Delegada para la Policía Nacional le señaló a la procuradora provincial del Valle de Aburra, los cuales se habrían desbordado en tanto: “la doctora LUZ ELENA VALDÉS PALACIO, mediante auto del 14 de mayo de 2008 sub-comisionó al doctor CARLOS TULIO FRANCO, y el término para practicar pruebas vencía el 11 de junio”, pero algunas pruebas habrían sido recibidas por fuera del límite temporal.
Se advierte que la reclamación sobre el vencimiento del término en este caso no hace referencia a los seis (6) meses de la indagación preliminar sino que recae sobre los términos fijados por el operador al funcionario comisionado, pero no hay lugar a declarar nulidad, no sólo porque la solicitud no se hizo en la oportunidad correspondiente antes de convalidar la actuación (pues el hecho discutido surgió en la indagación preliminar), sino además porque la calificación de una irregularidad como insubsanable no resulta de plano por la práctica de una prueba por fuera del limite fijado por el propio operador disciplinario al funcionario comisionado, sino que es preciso para quien alega la nulidad señalar la incidencia directa de tales pruebas en el fallo dictado, esto es, sustentar que la decisión habría sido otra de no haberse tenido en cuenta esas pruebas, análisis que brilla por su ausencia.

De igual forma, la Sala Disciplinaria observa que sólo hasta el 16 de junio de 2008 se obtuvo información sobre la identificación de los funcionarios implicados, sumado al tiempo propio de la citación para la práctica de las diligencias, hechos que demuestran inexistencia de una dilación injustificada de los términos, a lo cual se suma que dentro de las pruebas practicadas por la procuradora provincial está precisamente la versión libre de los disciplinados y en desarrollo de esas diligencias se dejó constancia que los implicados renunciaron expresamente a su derecho a contrainterrogar al quejoso ANTONIO JOSÉ CORREA (fol 30), lo que hace evidente que no se conculcaron derechos de los uniformados; sobre este asunto, la Corte Constitucional sostuvo: 
“Del sólo hecho que un término procesal se inobserve, no se sigue, fatalmente, la conculcación de los derechos fundamentales de los administrados pues tal punto de vista conduciría al archivo inexorable de las investigaciones por vencimiento de términos y esto implicaría un sacrificio irrazonable de la justicia como valor superior y como principio constitucional”.

Comisión para la práctica de pruebas: Dice el implicado que dentro de la actuación “aparece otro funcionario adelantando diligencias, sin haber sido designado por el competente para su práctica”.
Al revisar el expediente se observa que la doctora LUZ ELENA VALDÉS PALACIO, procuradora provincial del Valle de Aburrá fue la funcionaria comisionada por la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional con el fin de realizar la práctica de pruebas, quien estuvo presente en su despacho para las fechas de las diligencias, a su vez, el doctor CARLOS TULIO FRANCO, funcionario subcomisionado por la doctora ELENA VALDÉS, recibió una de las declaraciones (fols 31-37 y 129-137), de manera que no hay irregularidad en este aspecto.
Notificación de la indagación preliminar:  Que a los investigados no se les notificó de manera personal el auto de apertura de indagación preliminar disciplinaria ni se les hizo conocer los derechos constitucionales y legales que les asistía dentro del proceso, “pese a ello se les llamó a rendir versión libre y espontánea”; veamos:

El argumento de la defensa no tiene asidero, pues ignora la defensa que los disciplinados fueron notificados personalmente de la indagación preliminar y en el expediente se dejó constancia de la entrega de la copia del auto (fol 29 y 30), luego no hay ningún yerro en esa materia: Es de acotar que tanto al Subteniente OSCAR PADILLA como al Mayor LARGO GONZÁLEZ se les garantizó el ejercicio de sus derechos al ser escuchados en versión libre, presentaron descargos, alegaron de conclusión e impugnaron la decisión desfavorable.
Aún en el supuesto que el auto de indagación preliminar no se les hubiera notificado personalmente a los disciplinados, pero éstos rinden versión libre, tal hipótesis tampoco conlleva a nulidad, pues en tratándose de omisión o irregularidad en la notificación de las decisiones adoptadas en desarrollo del proceso disciplinario, la misma Ley 734 de 2002, artículo 108
 contempla que tal notificación se entiende cumplida “para todos los efectos”, si el disciplinado o su defensor actúa con posterioridad dentro del proceso y no hace la reclamación en lo que a este aspecto atañe.  
Como quedó expuesto antes, cuando el disciplinado solicita la nulidad de la actuación debe expresar las razones que la motivan y en especial indicar cuál fue la afectación resultante de la irregularidad alegada, por cuanto no basta con señalar un yerro en el trámite procesal sino que es preciso acreditar que el mismo afecta garantías constitucionales de los sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales de la investigación y/o el juzgamiento (principio de trascendencia); y, además, que no existe otro remedio procesal distinto de la nulidad para subsanar el error (principio de residualidad); en el caso examinado llama la atención que las actuaciones que en concepto del Subteniente PADILLA CASTAÑEDA motivan declarar la nulidad del proceso no constituyen irregularidad, sino que correspondían a un estadio procesal inicial; en conclusión, queda visto que se respetaron y garantizaron los derechos de los disciplinados. 
La Sala Disciplinaria concluye que la actuación procesal estuvo ajustada al marco constitucional y legal y, al no existir causal de nulidad que invalide la actuación, es pertinente abordar el estudio de fondo.

CARGO FORMULADO:
Procede la Sala Disciplinaria a realizar el estudio de fondo del cargo concreto objeto de imputación, para lo cual se expondrán textualmente los cargos formulados por la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional contra el My. EMILIO LARGO y el St. OSCAR PADILLA CASTAÑEDA, mediante providencia del 10 de septiembre de 2009 (fols 141-150); se aclara que al St. PADILLA CASTAÑEDA le fue imputado un segundo cargo, del cual fue absuelto en el fallo de primera instancia, por lo que la Sala Disciplinaria sólo se pronunciará sobre el cargo que dio lugar a la sanción. 
“FORMULACIÓN DE CARGOS AL MAYOR EMILIO LARGO GONZÁLEZ Y AL SUBTENIENTE OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA.
Tomando en cuenta lo expuesto, esta Procuraduría Delegada para la Policía Nacional formula cargos al Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, identificado con la c.c. nro 10611261, y al Subteniente OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA, identificado con c.c. nro 1121816379, al primero por cuanto el día 9 de noviembre de 2007, en la ciudad de Medellín (Antioquia) dispuso la retención en la estación de policía de San Blas, del señor ANTONIO JOSÉ CORREA, y al segundo, por efectuar en la forma material la retención del citado señor y trasladarlo a la referida guarnición policial por órdenes del citado oficial superior, sin que existiera orden de autoridad judicial competente o delito de flagrancia.

La conducta en cuestión se atribuye a estos oficiales, miembros adscritos a la estación de policía de San Blas de la ciudad de Medellín, en la que pudieron incurrir en su condición de servidores públicos, de manera activa, lo que puede constituir una actuación arbitraria.

NORMAS QUE SE ESTIMAN QUEBRANTADAS
De acuerdo con lo anterior, el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ y el Subteniente OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA, pueden haber quebrantado el numeral 1 del artículo 34 de la Ley 1015 de 2006, régimen especial para la Policía Nacional, norma que estaba vigente para la época de los hechos, conducta que se considera por la ley irregular y que consiste en privar de la libertad a una persona de manera ilegal.

RESPONSABILIDAD QUE SE ATRIBUYE AL MAYOR EMILIO LARGO GONZÁLEZ Y AL SUBTENIENTE OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA.

La actuación que se le cuestiona a los disciplinados se califica provisionalmente a título de dolo, toda vez que por sus estudios, preparación, experiencia y conocimientos dichos oficiales saben que una de las funciones esenciales de la Policía Nacional es la de preservar los derechos fundamentales, como en este caso el de la libertad, e igualmente tienen la información y el conocimiento para saber que la privación de la libertad de una persona sólo procede conforme a las disposiciones legales, así como saber, por experiencia, formación y conocimiento, que no pueden mantener privada de la libertad a una persona, como forma de castigo en razón de que la policía no tiene facultades para ello, por no existir ninguna norma en el ordenamiento que autorice esa forma de actuar.
(…)

CALIFICACIÓN DE LA FALTA 

La conducta por la cual se cuestiona el actuar del Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ y del Subteniente OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA, está calificada en la ley como falta gravísima, como lo establece el numeral 1 del artículo 34 de la Ley 1015 de 2006, la cual, calificada como está provisionalmente cometida con dolo, de comprobarse, da lugar a destitución.

(…)

La Procuraduría Delegada para la Policía Nacional, al momento de dictar el fallo de primera instancia, tuvo por demostrado el cargo imputado a los uniformados relativo a la privación ilegal de la libertad del señor ANTONIO JOSÉ CORREA, en grado de certeza.  
Es de señalar que la Delegada para la Policía Nacional absolvió al Subteniente OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA respecto a un segundo cargo formulado relacionado con presuntos malos tratos que para la época de los hechos pudo haber causado al señor ANTONIO JOSÉ CORREA, en aplicación del principio de la duda razonable  de que trata el artículo 9 de la Ley 734 de 2002.
ANALISIS DE FONDO

Con relación a la metodología de estudio, la Sala Disciplinaria inicialmente hará referencia a los aspectos fácticos que son aceptados como existentes por los mismos disciplinados, para luego abordar el análisis de los argumentos sobre aspectos probatorios y jurídicos que sirvieron de soporte al fallo de  primera instancia, objeto de impugnación por la defensa.
Al respecto, observa la Sala Disciplinaria que en desarrollo del proceso investigativo se demostró que el día 9 de noviembre de 2007, el señor ANTONIO JOSÉ CORREA estuvo privado de su libertad y permaneció en los calabozos de la estación de policía de San Blas de la ciudad de Medellín, desde las 11:43 a.m hasta las 6:30 p.m., que la retención material se produjo en un lavadero de carros donde trabajaba el señor CORREA y la realizó el Subteniente OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA, quien estuvo acompañado de otros uniformados, y a su vez, se probó que fue el Mayor GONZÁLEZ LARGO quien dispuso retener al señor CORREA.
La existencia de los hechos referidos al tiempo y lugar en que se produjo la retención, la duración de la misma y los oficiales que intervinieron se corroboran, entre otros, con el libro de población de la estación de policía que a folios 88 y 89 registra el ingreso del señor ANTONIO JOSÉ CORREA, describiendo que se trata de un hombre de 43 años, casado, de oficio: “lavador”. (fols 88 y 89).
Además de lo consignado en la minuta de la estación de policía, se tiene que el quejoso, ANTONIO JOSÉ CORREA tanto en su ratificación e incluso en el escrito de “retractación”, aseguró que el día 9 de noviembre de 2007, estaba en su lugar de trabajo, carrera 39 con calle 75 de la ciudad de Medellín lavando unas motos, cuando llegó el Teniente PADILLA, acompañado de otros agentes de la policía y procedieron a esposarlo y trasladarlo a la estación de San Blas, acción adelantada por orden del Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ. (fols  8 y 166); de igual forma, en acta de declaración extraproceso el quejoso aseguró que la persona responsable era el comandante de la estación quien se la “tenía montada”, y que la retención le sirvió para “recapacitar”. (fol 284). 
Los mismos oficiales en sus versiones y demás intervenciones procesales dieron cuenta de la existencia de estos hechos, así el Teniente OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA en su versión libre sostuvo que el Mayor LARGO GONZÁLEZ: 

“…en ejercicio de las facultades que le dan la Constitución y la ley, así como el código nacional de Policía y el manual de convivencia de Medellín, procedió a impartir instrucciones de que el ciudadano en mención (ANTONIO JOSÉ CORREA) fuera conducido a la estación de policía de San Blas, de la cual es comandante mi Mayor LARGO, donde fue retenido transitoriamente, tal y como las normas antes aludidas lo reglamentan, con el fin de que el señor CORREA no continuara con sus arengas e insultos entorpeciendo la diligencia que estaba llevando a cabo, a cargo del inspector Tercero Municipal de Policía de Medellín…”.
A su vez, el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ aseguró: 
“…yo procedí a hacerle una retención transitoria (al señor ANTONIO JOSÉ CORREA) para evitar posibles problemas mayores, y el Teniente PADILLA lo trasladó en la camioneta, si no estoy mal fue la vez que yo lo vi en la estación y que yo ordené su retención para evitar problemas…”.
Con lo hasta aquí expuesto, la Sala Disciplinaria comparte lo dicho por la primera instancia  sobre estos puntos, esto es, que el día 9 de noviembre de 2007, el señor ANTONIO JOSÉ CORREA se encontraba en la carrera 39 con calle 75, de la ciudad de Medellín cuando fue retenido y esposado para ser trasladado a la estación de policía de San Blas, donde permaneció por espacio aproximado de 7 horas; de igual forma, los disciplinados no controvierten la conclusión del A-quo en cuanto a que fue el Mayor LARGO GONZÁLEZ quien ordenó al Subteniente ÓSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA retener al señor ANTONIO JOSÉ CORREA, y que el Subteniente fue quien materializó la orden al trasladarlo hasta la estación e indicar que fuera puesto en el calabozo por disposición del comandante de la estación.
Teniendo en cuenta lo dicho, para la Sala Disciplinaria no es de recibo el cuestionamiento que realizan los recurrentes respecto a las contradicciones en los testimonios vertidos por los familiares del quejoso, MARÍA LIBIA TABORDA, ELICENIA CORREA TABORDA y EDITH LUZ CORREA TABORDA -fols 130-132- en torno a la identificación del Oficial que materializó la retención del quejoso o del uniformado que dio la orden de su retención, pues este punto está debidamente probado.
Problema jurídico: Al estar demostrado que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA fue privado de la libertad por parte de los disciplinados EMILIO LARGO GONZÁLEZ y OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA, el problema jurídico inicial se centra en establecer si se daban los supuestos jurídico-fácticos para que los disciplinados realizaran de manera legítima la acción cuestionada, esto es, si su conducta estuvo o no justificada; aspecto que será abordado a continuación:

La primera instancia, consideró que la orden de retener al señor CORREA impartida por el Mayor LARGO GONZÁLEZ y materializada o ejecutada por el Subteniente PADILLA CASTAÑEDA no tuvo un motivo legalmente válido porque la solución a la problemática que se venía presentando sobre el lavadero de vehículos que funcionaba en la  carrera 39 con calle 75, del señor ANTONIO JOSÉ CORREA, era competencia de otras entidades como: Secretaria de Obras Públicas, Espacio Público, Secretaría de Bienestar Social, Tránsito y Medio Ambiente, de Medellín. 
Por el contrario, en el recurso de apelación, los uniformados controvierten la conclusión de la primera instancia y centran la impugnación en que la orden de retención del señor ANTONIO JOSÉ CORREA se ajustó al ordenamiento jurídico y se produjo en cumplimiento de las funciones de la policía nacional. 
Afirman que la Delegada para la Policía Nacional desconoció el contexto porque la problemática con el lavadero de carros del señor CORREA venía de tiempo atrás generando afectación al medio ambiente, al espacio público y a la comunidad, que ese día 9 de noviembre de 2007 fueron informados por el inspector tercero de policía que el señor CORREA estaba “entorpeciendo la diligencia”, que la policía hizo presencia en el lugar y les faltó al respeto, que el quejoso estaba exaltado y la medida de retención tuvo como finalidad “evitar problemas mayores”. 

Libertad, restricciones legales: Como el problema jurídico gira en torno a la privación de la libertad es preciso pronunciarnos sobre el marco jurídico; al respecto, la Carta Política señala que Colombia es un Estado social y democrático de derecho donde el principio fundante es la libertad de toda persona, pero como quiera que no hay derechos absolutos
, el derecho a la libertad puede ser limitado de manera específica y excepcional bajo la aplicación de la cláusula de reserva legislativa
, esto es, que sólo mediante la expedición de normas de rango legal y estatutario se pueden fijar los requisitos y formalidades para restringir este derecho.

Pero además de la reserva legal, el derecho a la libertad en cada caso particular sólo puede ser limitado por orden judicial, reserva judicial que constituye el mecanismo idóneo y legítimo para restringir la libertad de las personas y se convierte en una herramienta de protección y garantía, en tanto implica que únicamente las autoridades judiciales específicamente autorizadas por la constitución y ley tienen competencia para ordenar la privación de la libertad a una persona, por motivos definidos previamente por el legislador y bajo estricto cumplimiento de las formalidades legales
, tal como lo establece el artículo 28 constitucional.

Es preciso traer a colación las disposiciones constitucionales referidas al derecho fundamental de libertad y la privación excepcional de este derecho:

artículo 28: Toda persona es libre.  Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que éste adopte la decisión correspondiente en el término que establezca la ley.(…).

artículo 32. El delincuente sorprendido en flagrancia podrá ser aprehendido y llevado ante el juez por cualquier persona. Si los agentes de la autoridad lo persiguieren y se refugiare en su propio domicilio, podrán penetrar en él, para el acto de la aprehensión; si se acogiere a domicilio ajeno, deberá preceder requerimiento al morador.

Así, mientras el artículo 28 subraya el derecho fundamental de libertad y restringe su limitación a la existencia de orden legítima de autoridad judicial, el artículo 32 se refiere a la excepción derivada de la captura en flagrancia de la persona que se encuentra realizando un acto descrito en el código penal como delito, que se admite como válida dada la imposibilidad de obtener inmediata orden judicial; sobre la flagrancia ha señalado la Corte Constitucional
: 

Dos son entonces los requisitos fundamentales que concurren a la formación conceptual de la flagrancia, en primer término la actualidad, esto es la presencia de las personas en el momento de la realización del hecho o momentos después, percatándose de él y en segundo término la identificación o por lo menos individualización del autor del hecho. Para la Corte Constitucional, el requisito de la actualidad, requiere que efectivamente las personas se encuentren en el sitio, que puedan precisar si vieron, oyeron o se percataron de la situación y, del segundo, -la identificación-, lleva a la aproximación del grado de certeza que fue esa persona y no otra quien ha realizado el hecho. Por lo tanto, si no es posible siquiera individualizar a la persona por sus características físicas -debido a que el hecho punible ocurrió en un lugar concurrido-, el asunto no puede ser considerado como cometido en flagrancia. Y tampoco puede ser considerada flagrancia cuando la persona es reconocida al momento de cometer el delito pero es capturada mucho tiempo después. En efecto, lo que justifica la excepción al principio constitucional de la reserva judicial de la libertad en los casos de flagrancia es la inmediatez de los hechos delictivos y la premura que debe tener la respuesta que hace imposible la obtención previa de la orden judicial.
Ahora, como los disciplinados, en particular el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, manifiestan que el Decreto 1355 de 1970, artículo 207 numeral 3- fue el soporte legal para una retención transitoria ordenada contra el señor ANTONIO JOSÉ CORREA, veremos el alcance de la norma en cita.

La causal invocada por los impugnantes es la contenida en el numeral 3º del artículo 207, Decreto 1355 de 1970, “encontrarse en grave excitación que pueda cometer inminente infracción de la ley penal”, por lo que la Sala Disciplinaria procede a pronunciarse sobre los elementos contentivos de la causal en cita:

(i) Que previo a la imposición de la medida, la persona infractora esté excitada gravemente.

(ii) Que por su estado de grave excitación pueda cometer infracción a la ley penal, o afectación a terceros. 

Es claro que esa disposición exigía unas condiciones cuyo sustento material o evidencia exterior era imperativo para ordenar la imposición de la medida de retención, so pena de incurrir en una privación de la libertad arbitraria, es decir, se requería que el estado emocional del infractor fuese notorio; pero además, la norma señalaba que el comandante de estación que diera la orden estaba en el deber de constatar la existencia de motivos fundados y ciertos de los cuales pudiera inferir que por el estado del infractor resultaba inminente la comisión de un delito o riesgo para la persona o para terceros. Con esta última condición se buscaba evitar que por la sola falta de respeto o de irascibilidad de una persona los comandantes de estación coartaran el derecho fundamental de libertad. 
A lo expuesto, se agrega que la Corte Constitucional mediante sentencia C-270 del 11 de septiembre de 2007 declaró inexequible “el artículo 192 del Decreto Ley 1355 de 1970 y la expresión “Compete a los comandantes de estación y de subestación aplicar la medida correctiva de retenimiento en el comando, contenida en el artículo 207 del mismo decreto”, se precisa que en dicha providencia el máximo órgano constitucional difirió los efectos de lo resuelto “hasta el 20 de junio de 2008”, en el entendido que la medida era contraria a la Carta Política pero se requería un periodo para que el legislador expidiera nueva normatividad.

Los hechos objeto de investigación se produjeron el 9 de noviembre de 2007, por tanto, es claro que la norma estaba surtiendo efectos para ese momento, pero no puede perderse de vista que la Corte Constitucional, en la parte resolutiva de la sentencia C-270 de 2007 explicó que la disposición contenida en el Decreto 1335 de 1970 seguía aplicándose bajo ciertas condiciones:
Cuarto.- En todo caso, y hasta tanto el Congreso de la República regule la materia de conformidad con lo resuelto en el ordinal anterior, la retención transitoria sólo podrá aplicarse cuando sea estrictamente necesario y respetando las siguientes garantías constitucionales: i) se deberá rendir inmediatamente informe motivado al Ministerio Público, copia del cual se le entregará inmediatamente al retenido; ii) se le permitirá al retenido comunicarse en todo momento con la persona que pueda asistirlo; iii) el retenido no podrá ser ubicado en el mismo lugar destinado a los capturados por infracción de la ley penal y deberá ser separado en razón de su género; iv) la retención cesará cuando el retenido supere el estado de excitación o embriaguez, o cuando una persona responsable pueda asumir la protección requerida, y en ningún caso podrá superar el plazo de 24 horas; v) los menores deberán ser protegidos de conformidad con el Código de la Infancia y la Adolescencia; vi) los sujetos de especial protección constitucional sólo podrán ser conducidos a lugares donde se atienda a su condición. 

Expuesto el marco normativo y jurisprudencial sobre la medida de retención transitoria y los supuestos para su aplicación, se procederá a verificar y valorar las pruebas obrantes dentro del expediente en torno a los motivos reales para retener transitoriamente al señor ANTONIO JOSÉ CORREA: 
Obra en el plenario la declaración juramentada rendida por el señor ANTONIO JOSÉ CORREA, quien se ratificó de la queja contra los aquí disciplinados y sostuvo: 

“…un viernes estaba yo como a las ocho de la mañana, cruzado, esperando que llegara un carro para lavarlo, mis hijas EDY LUZ y ELICENIA estaban paradas a un lado, llegaron tres motos, mis hijas empezaron a lavarlas, ya estaban acabando cuando llegó el Teniente PADILLA en la camioneta con otros policías que yo no conocía, el Teniente me preguntó mi nombre y me dijo que lo habían mandado por mi, me esposó, mis hijas se enojaron por eso, y el Teniente me dijo que el Mayor EMILIO LARGO lo había enviado por mi…me llevaron para la estación San Blas, yo le pedí el nombre a PADILLA y me lo dio, le dijo (sic) que lo iba a demandar y me contestó que no le daba miedo eso, pero que a él lo habían mandado y tenía que cumplir las órdenes, en la estación yo estaba sentado en un murito, el Teniente PADILLA se montó en la camioneta para irse, y le dijo a otro policía que me metiera al calabozo, a la vez que dijo que eso era orden del Mayor EMILIO LARGO, estuve siete horas en el calabozo…A los quince días después mandó a que me recogieran un kiosco de postobón que yo tenía en el lavadero, y por eso también formulé queja, la cosa quedó así y ocho días después mandaron a tumbar todo lo otro y dijeron en el operativo que esa orden iba de Espacio Público de la Alcaldía de Medellín, pero les mostré los papeles que me respaldan como tenedor de ese predio y con eso me dijeron que les había ganado, que luego volvían, y hasta la fecha no han vuelto por allá. (fol 31-32).

También se escuchó en declaración juramentada a la señora MARÍA LIBIA TABORDA y a sus hijas ELICENIA y EDITH LUZ CORREA TABORDA, quienes sobre el motivo concreto para que la Policía hubiese retenido al señor CORREA, dijeron:

ELICENIA CORREA TABORDA “…mi papá estaba en la carrera 39 con calle 75, la policía llegó allá, esposaron a mi papá, yo le reclamé al Teniente PADILLA por ello y me contestó que a mi no me importaba, que me quedara callada o que entonces también me llevaría a mi; a mi papá se lo llevaron para la estación de San Blas, allá estuvo retenido en el calabozo durante siete horas sin haber hecho nada…”. (fol 129).
EDITH LUZ CORREA TABORDA: “…el día que le dijimos al Mayor LARGO que porqué se iba a llevar a mi papá y me dijo que si también quería hacerle compañía a mi papá en el calabozo… (fol 131).

Señora MARÍA LIBIA TABORDA. “…cuando mi esposo fue retenido el Mayor LARGO dijo que así se haría porque él mandaba allá y porque podía hacer con nosotros lo que le diera la gana y que si no me callaba también a mi me metería en el calabozo y que él no quedaba contento hasta que no sacara a mi esposo y a mi de ahí, que porque él podía…” (fol 132).

Los declarantes coinciden en señalar que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA se encontraba en el sitio de trabajo, lavadero de carros, que sus hijas estaban lavando unas motos y que el Subteniente PADILLA CASTAÑEDA desde su llegada traía una orden del Mayor LARGO GONZÁLEZ para esposarlo, retenerlo y llevarlo a la estación de policía; estos testimonios sirvieron de soporte a la primera instancia para tener por probado que los disciplinados retuvieron al señor ANTONIO JOSÉ CORREA sin que existieran motivos legales.  
Como ha quedado planteado, el punto de discrepancia entre lo dicho por el quejoso y su familia frente a los argumentos esbozados por los uniformados en el recurso de apelación, gira en torno al motivo de retención, pues mientras aquellos aseguraron que el señor CORREA estaba en el lavadero de carros y sin razón fue esposado por el Subteniente PADILLA y trasladado a la estación de policía y encerrado en un calabozo, los implicados aseguran que se presentaban hechos suficientes para hacer necesaria la intervención de la policía. 

Se analizará la explicación de los disciplinados. En la versión libre el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, manifestó: 

…el señor CORREA tiene un lavadero de vehículos en la carrera 39 con calle 75 más conocido como fábrica de encerados y el proceso venía desde mucho tiempo atrás, años, la vía se dañó debido a eso, al lavado, procedimiento que se inició con una demanda que creo que la hizo la firma RAMÍREZ & GUTIERREZ, que son los dueños del predio, ante la autoridad competente, esto produjo el desplazamiento de los funcionarios de la Inspección Tres de Policía y otros funcionarios de la Alcaldía, estando en esta diligencia, el señor CORREA es un poco malgeniado y ofendió de palabra a los funcionarios, a mi me dijo que era un asalariado y yo le dije que se frenara porque se iba era a ser (sic) retener por irrespeto a la autoridad, sin embargo evitaba hacer contactos con él y me aislé; sin embargo, él continuó con esa tónica, hasta que la gente se cansó de escucharlo y yo procedí a hacerle una retención transitoria para evitar posibles problemas mayores, y el Teniente PADILLA lo trasladó en la camioneta, si no estoy mal fue la vez que yo lo vi en la estación y que yo ordené su retensión (sic) para evitar problemas; él cuando pasaba por su lavadero me llamaba y yo no le ponía atención; en otra oportunidad subió a la estación manifestándome que le colaborara que él me colaboraba a mí, para que no lo molestaran los funcionarios del Espacio Público, de la Alcaldía, el inspector de Policía, yo le dije que no tenía nada que hablar con él, que el procedimiento era de la Inspección de Policía porque era una ocupación de espacio público y yo contenía (sic) facultades para esta clase de diligencias administrativas que tenían que ver con las garantías y protección del espacio público, que tenía que ir a hablar directamente con el inspector porque tenía allá un proceso adelantado; además, yo no podía decirle al inspector que actuara a favor de él porque eso era ya usurpación de funciones, que yo siempre me sentaba en la legitimidad y en la rectitud de funciones y de la norma…el señor (CORREA)  está totalmente equivocado, yo no soy el que hago los procedimientos de desalojo, ni tengo que ver con los procesos de espacio público, soy el apoyo y la garantía de los funcionarios de la Alcaldía que se ocupan del tema… (fol 33-34).

En similar sentido se pronunció el Subteniente OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA quien aseguró que la policía dio cumplimiento a la orden impartida por el inspector tercero de policía CARLOS DUQUE con relación a la recuperación de una parte del espacio público invadido por el señor CORREA, quien se exaltó y se habría opuesto a la diligencia: 

…(Y se mostró exaltado) hasta el punto de tratar mal a mi Mayor LARGO, por lo que éste en ejercicio de las facultades que le dan la Constitución y la ley, así como el código nacional de Policía y el manual de convivencia de Medellín, procedió a impartir instrucciones de que el ciudadano en mención fuera conducido a la estación de policía de San Blas, de la cual es comandante mi Mayor LARGO, donde fue retenido transitoriamente, tal y como las normas antes aludidas lo reglamentan, con el fin de que el señor CORREA no continuara con sus arengas e insultos entorpeciendo la diligencia que estaba llevando a cabo, a cargo del inspector Tercero Municipal de Policía de Medellín, quien previamente había solicitado a nuestra estación de San Blas, a la cual corresponde esta jurisdicción, la debida protección policiva para que la diligencia se realizara en completo orden, como en efecto ocurrió…le puedo testimoniar que el señor CORREA es una persona como muy intolerante, ese concepto lo tomo del día de su conducción, cuando en su alto grado de excitación usaba palabras en contra de quienes estábamos cumpliendo nuestro deber….(fol 36-37).

Como se observa, el Mayor LARGO GONZÁLEZ y el Teniente PADILLA, sostienen que el señor CORREA tenía un lavadero de vehículos en la carrera 39 con calle 75, que esa actividad se venía realizando desde tiempo atrás al punto que la vía se dañó a causa de ese trabajo; refieren que a raíz de esa problemática y las quejas de la comunidad la Inspección Tercera de Policía inició un procedimiento administrativo de recuperación del espacio público.

Sobre lo acontecido el día viernes 9 de noviembre de 2007, dicen los implicados que el inspector tercero de policía informó que en el lugar se realizaban unas diligencias y el señor CORREA habría entorpecido la actividad por lo que la policía hizo presencia en el lugar de lavado de carros, explicó la situación al quejoso, pero como el señor CORREA estaba exaltado e insultó a los uniformados y a los funcionarios de la administración municipal, la medida se hizo imperiosa.
En concreto, el Mayor EMILIO LARGO explicó en su injurada que adoptó la medida porque: “la gente se cansó de escucharlo (al señor CORREA) y yo procedí a hacerle una retención transitoria para evitar posibles problemas mayores…a mi me dijo que era asalariado”; en el mismo sentido afirma el Teniente PADILLA que la finalidad de la retención fue “…que el señor CORREA no continuara con sus arengas e insultos entorpeciendo la diligencia que estaba llevando a cabo, a cargo del inspector Tercero Municipal de Policía de Medellín, quien previamente había solicitado a nuestra estación de San Blas…”.

De acuerdo a lo expuesto por los apelantes, la primera instancia sin razón alguna habría desconocido estos argumentos que eran la base para la imposición de la retención transitoria y habría errado al analizar el testimonio del inspector tercero de policía, declaración que demostraba la necesidad de intervención de los uniformados y la justificación de la medida adoptada.

En desarrollo de la investigación, el inspector tercero de policía fue escuchado en declaración juramentada, por lo que se revisará el contenido de la misma a fin de establecer si la primera instancia incurrió en error al valorar su testimonio. El doctor CARLOS DUQUE manifestó:
…Vía telefónica se recibieron varias quejas de personas que llamaban y no decían en nombre, indicando que en el lugar estaban lavando carros, tirando vicio y personalmente me comuniqué de manera constante con el mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ para que tuviera presencia permanente de la policía en el sector, ya que los trabajos se estaban realizando pero había interrupciones u obstáculos, y del que mas recuerdo fue sobre un impasse que ocurrió con el señor CORREA quien trató de obstaculizar o impedir los trabajos que se tenían que realizar muy cercanos al lotecito donde está levantada la caseta, aunque no estuve presente, el Mayor EMILIO LARGO si me comentó que había tenido dificultades con CORREA y lo había tenido que llevar a la estación de policía de San Blas, e incluso, allí mismo el señor CORREA le manifestó que lo iba a denunciar. De lo ocurrido en la fecha de la supuesta retención del señor CORREA no presencié nada sobre el particular, pero en esa misma fecha el Mayor LARGO me dijo que había tenido que retener al mono para evitar problemas con él, porque estaba interrumpiéndole a los trabajadores y fue muy grosero con él…fui yo quien solicité presencia de la policía en el lugar mientras se estuvieran desarrollando los trabajos y la comunidad desde tiempo atrás….actualmente la vía está en buenas condiciones pero siguen lavando carros, incluso una parte que se había corregido en cuanto al desagüe ya lo dañó el señor CORREA, lo digo así porque el señor DAVID SALAS pasaba por el sector cuando encontró a este señor taponando nuevamente ese caño…hay una duda sobre el lote donde está ubicada la caseta porque no sabíamos si la vía fue hecha en toda su extensión del ancho hasta limitar con el lote de la empresa GUTIEREZ & RAMIREZ LTDA,…Espacio Público decía tener competencia pero a la hora de tumbar un inmueble entonces decían que la competencia era del inspector de Policía…” Dice que no se pudo saber si la caseta invadía espacio público… (fol 97-99)

Esta declaración del doctor DUQUE HIGUITA muestra que la situación presentada en el sector era de diferente orden, de un lado estaba el problema de una caseta o kiosco que atendía la señora MARÍA LIBIA TABORDA que al parecer invadía espacio público, también el tema del lavadero de carros donde trabajaban varias personas y la utilización indebida del agua, (fol 128); estaba el tema de la afectación de la vía pública por el agua y el debate entre la familia del señor CORREA con la firma RAMÍREZ & GUTIERREZ, sobre los linderos del predio donde funcionaba el lavadero. 

Los implicados reclaman que la primera instancia desconoció las pruebas testimoniales y documentales que daban cuenta de esta problemática, a pesar que la misma era elemento central para establecer la legalidad de la medida. 

Esta apreciación de los disciplinados no resulta de recibo pues confunden el debate sobre la invasión al espacio público o la afectación al medio ambiente derivado de la existencia del kiosko y del uso indebido del agua del lavadero de carros, con un aspecto particular y concreto referido a los motivos que fundamentan la medida de retención. 

No es la Procuraduría General de la Nación la llamada a establecer si el señor ANTONIO JOSÉ CORREA, o su familia invadían espacio público o hacían uso indebido del agua, este no es tema objeto de debate dentro de la acción disciplinaria, pues la finalidad de la investigación es establecer si los uniformados ajustaron su comportamiento al orden jurídico o quebraron sus deberes sin justificación, esto es, si existía fundamento para ordenar la retención del señor CORREA, y sobre este aspecto debe reiterarse que la norma invocada por los disciplinados (artículo 207-Código Nacional de Policía ) contiene unos supuestos concretos que no están referidos a la invasión del espacio o a la afectación del medio ambiente. 
Tal como fuera explicado en fallo de primera instancia, la solución a la problemática derivada del funcionamiento del lavadero de vehículos que se surtía de agua natural que corría a lo largo de la vía pública no era de competencia de la policía, sino de otro tipo de entidades como: Obras Públicas (arreglo de vías), Espacio Público (invasión al espacio público), y/o Medio Ambiente (utilización del agua), como lo había expuesto en diversos documentos el inspector tercero de Policía, la secretaria de Medio Ambiente de Medellín, y como lo reconoce el propio Mayor LARGO GONZÁLEZ en su versión libre cuando aseguró que en los procedimientos relativos al tema del espacio público eran competencia de otras autoridades, entre otras del inspector de policía, por lo que una actuación del Mayor EMILIO LARGO sobre ese tema implicaría “usurpación de funciones”. (fol 33-34); por tanto, la medida de retención no tenía ni podía tener carácter sancionatorio, ni podía ser el mecanismo jurídico para resolver tales asuntos.
Ahora, con relación concreta a la privación de la libertad del señor CORREA el día 9 de noviembre de 2007, el doctor CARLOS ARTURO DUQUE HIGUITA, inspector tercero urbano de policía de Medellín, sostuvo que no estuvo en el lugar de los hechos, que no presenció nada sobre el particular, aseguró haber conocido sobre ese asunto por lo informado directamente por el Mayor LARGO GONZÁLEZ, luego no es cierto que ese día 9 de noviembre haya sido el inspector quien hubiese requerido a la policía o hubiese informado sobre agresiones a funcionarios de la inspección, es más, en su declaración no refiere el nombre de ningún otro funcionario que le hubiese informado sobre lo acontecido en el lavadero de carros, tampoco es cierto que el doctor DUQUE HIGUITA estuviera en el lugar donde funcionaba el lavadero de carros realizando diligencias de recuperación de espacio público, como lo aseguraron los disciplinados. Lo único que dijo el inspector al respecto es que en ese periodo se hicieron trabajos “cercanos al lotecito donde esta levantada la caseta”, pero en absoluto refiere hacer conocido de altercados entre el señor CORREA y funcionarios de su despacho para el día en que se produjo la multicitada retención.  
De manera que tiene razón la primera instancia al darle al testimonio del doctor DUQUE HIGUITA el valor propio de un testigo de oídas, siendo extraño que de haber ocurrido el problema que aducen los disciplinados ese día 9 de noviembre de 2007 ninguno de los funcionarios le haya comentado al inspector sobre la supuesta agresión verbal o física, de manera que la falta de presencia en el lugar de los hechos necesariamente limita la fuerza probatoria del testimonio del doctor DUQUE, pues quedo visto que fue el mismo Mayor LARGO GONZÁLEZ quien le dijo que “había tenido que retener al mono para evitar problemas con él, porque estaba interrumpiéndole a los trabajadores y fue muy grosero con él…”; por tanto acierta la primera instancia al señalar que este testimonio no daba cuenta directa de lo sucedido y no podía ser sustento de justificación de la medida.
Se resalta que al demostrarse que el inspector tercero de policía no hizo presencia en el lugar, también queda sin sustento la afirmación del Teniente PADILLA quien aseguró que el señor CORREA fue retenido con el fin de evitar que “continuara…entorpeciendo la diligencia que estaba llevando a cabo, a cargo del inspector tercero municipal de policía de Medellín…”, además, si el inspector no estaba en el lugar, tampoco puede decirse que ese día se estuviera realizando la diligencia de recuperación de espacio público, pues en tal caso el inspector habría tenido que estar presente y/o tendría soporte documental o registro que diera cuenta de la orden para realizar la diligencia. 
A lo dicho se suma que los disciplinados insisten en tener en cuenta como prueba el documento suscrito por el señor ANTONIO JOSÉ CORREA, de fecha noviembre 10 de 2009, donde “desiste” de la denuncia formulada contra el Mayor LARGO GONZÁLEZ y el Teniente OSCAR PADILLA. Allí señaló:

…para el día 9 de noviembre de 2007, estando en mi lugar de trabajo, esto es en la carrera 39 con calle 75 donde está el kiosco con placa 75-26, aledaño a la vía principal, me encontraba lavando unas motos cuando llegó el Teniente PADILLA, acompañado de otros agentes de la policía y me dijo con fundamento que no podía lavar esos vehículos y yo me llené de rabia, entonces me fueron a esposar y yo les hice repulsa y los traté mal de palabra… pero ahora reconozco que realmente ellos no tuvieron la culpa porque ellos iban cumpliendo órdenes de vigilancia… yo me ofusqué mucho, porque además debo reconocer que me enojo con facilidad, y desde luego que al insultarlos ellos procedieron. La verdad, yo antes me calmé cuando estaba en la estación de San Blas y no sé si en mi rabia hubiera sido capaz de agredir a cualquier persona de las que estaban en el lugar… quiero desistir de esa denuncia, porque antes considero que ellos estaban haciendo un bien a la comunidad y mi mismo (sic) porque no se justifica que por un llamado de atención yo haya sido tan grosero como lo fui…” (fol 166), en acta de declaración extraproceso aseguró que la responsabilidad de los hechos es del Mayor LARGO GONZÁLEZ quien se la “tenía montada”, y que no sufrió ninguna lesión por parte del Subteniente OSCAR PADILLA y que la retención le sirvió para recapacitar (fol 284).
Contrario a lo alegado por los investigados, acierta la primera instancia en el fallo recurrido cuando advierte que la acción disciplinaria es pública y no puede ser desistida. Pero además, aún al dar total crédito a lo consignado en el documento de “retractación”, tampoco se valida la explicación del Mayor EMILIO LARGO y el Teniente OSCAR PADILLA sobre la diligencia de recuperación de espacio público a cargo de la inspección tercera de policía, o la interrupción de otro tipo de trabajos; pues a pesar de que en el documento del quejoso se consignó que no fue respetuoso con los uniformados, en ningún momento dice que efectivamente hubiese agredido verbal o físicamente a funcionarios de la alcaldía municipal o que se estuviera adelantando diligencia de recuperación de espacio público en el lavadero de carros y que esa fuera la razón de la retención, por el contrario, se reafirma que los uniformados que hicieron presencia en el lugar iban con la orden de retener al señor CORREA siendo esta la causa de su reacción; de manera que este documento, antes que desvirtuar lo dicho por la primera instancia, corrobora que la única razón probada para retener al señor CORREA fue la falta de respeto hacia la policía y hemos visto que ese hecho no era válido para imponerla. 
Para la Sala Disciplinaria el hecho de que en el fallo recurrido no se haya tenido por cierto ese argumento de la defensa, no deriva de una actitud caprichosa ni de una supuesta parcialidad en contra de los implicados; por el contrario, es la propia declaración del señor CARLOS ARTURO DUQUE HIGUITA, inspector tercero urbano de policía de Medellín, la que conduce a desestimar la existencia de una diligencia para recuperar el espacio público.

Lo dicho por la Sala Disciplinaria cobra certeza al revisar lo consignado en el libro de población de la misma estación de policía, de la cual era comandante el Mayor LARGO GONZÁLEZ, donde se registró que el día 9 de noviembre de 2007 el señor ANTONIO JOSÉ CORREA ingresó desde las 11:43 a.m y permaneció hasta las 6:30 p.m, el libro tiene una columna donde se consigna el motivo de ingreso de las personas y allí se lee: “irrespeto”. (fols 88 y 89). Fácil se advierte que no existe acta o registro documental en el que se hubieren referidos causales diferentes para haber retenido al señor ANTONIO JOSÉ CORREA, y siendo este libro manejado directamente por los uniformados, no hay motivo para considerar que se haya consignado una falsedad. Pero además, este documento coincide con el dicho del Mayor LARGO GONZÁLEZ y el Teniente PADILLA CASTAÑEDA, en el sentido que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA fue retenido transitoriamente por “irrespeto”, en tanto el primero afirmó: “la gente se cansó de escucharlo y yo procedí a hacerle una retención transitoria para evitar posibles problemas mayores…”, lo que encaja con la explicación inicial dada por el Mayor LARGO en su versión quien dijo haberse sentido irrespetado porque el señor CORREA le habría dicho “asalariado” y el Teniente PADILLA precisó que la retención se produjo: “…con el fin de que el señor CORREA no continuara con sus arengas e insultos…”.

Tampoco es cierto que la inspección de policía rechazara de manera absoluta el trabajo realizado en el lavadero de carros pues en la propia inspección tercera de policía urbana, el “comité local de gobierno, comuna tres” escuchó en declaración juramentada a la señora MARIA LIBIA TABORDA (esposa del quejoso) y le preguntan sobre su actividad en la calle 39 nro 75-26, a lo cual contestó que llevaba en el lugar 23 años, lavando carros y vendiendo “frescos”, comenta sobre su precaria situación económica, la dificultad para ver por sus “cinco hijos”, las gestiones que hizo para ubicar un kiosco y las dificultades surgidas, y sobre la gestión ha hecho por el lote donde está, contestó: “lo invadí, esa es la verdad”. En ese momento de la diligencia es la propia inspección la que propone a la señora MARIA LIBIA TABORDA:

Esta dispuesta a liderar una asociación de los trabajadores que allí lavan carros, pero organizadamente: (responde) si, pero no los mismos que hay porque yo luché hasta el cansancio y los otros llegaron a la calle, (…) seria muy rico un lavadero organizado pero con gente nueva que respete… (fol 203-204).
Entonces, la esposa del quejoso da cuenta que en el lugar son varias personas las que lavan carros, no sólo su esposo y sus hijas, y advierte que esas otras personas que llegaron después al lugar no tienen sanas costumbres; luego, las quejas contra la familia del señor CORREA por esta actividad de lavado de carros y la obstrucción que podría generarse a las vías, no podía ser razón válida para su retención, menos cuando vemos que hasta la inspección buscaba organizar esa actividad. 
Es de señalar que el tema del espacio público definitivamente no era de competencia del Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, al punto que el propio oficial, mediante oficio de fecha diciembre 19 de 2007, informa al inspector CARLOS ARTURO DUQUE HIGUITA:

 “…que en la carrera 39 con calle 75 frente a la fábrica de encerados, lugar donde existe un lavadero de vehículos invadiendo el espacio público y el derecho de todas las personas que transitan por el lugar, viéndose obligados a caminar por la vía expuestos a cualquier accidente de tránsito…este problema es causado por el señor ANTONIO JOSÉ CORREA y la señora MARIA LIBIA TABORDA quienes son los que se apropiaron de este espacio público…hoy mediante varias llamadas telefónicas recibidas en la estación, informaban que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA estaba llenado (sic) el desagüe (sic) de esta vía con escombros…lo anterior elevo ante el señor inspector, la solicitud de hacer lanzamiento del kiosco y rescatar este espacio público, con el fin de que se contribuya a la construcción del andén y así evitar hechos trascendentales a la comunidad. (fol 222) 

Este documento, deja en claro que el mecanismo para resolver el asunto pasaba por la intervención y decisión de la administración a través de la inspección de policía; por tanto, la medida de retención resulta totalmente contrapuesta como mecanismo de solución a este problemática y no justificaba la actuación de los uniformados de privar de la libertad al señor ANTONIO JOSÉ CORREA. 
A similar conclusión se llega con relación a la declaración de la señora OLGA INÉS QUINTERO, quien representaba a la firma GUTIERREZ & RAMIREZ, pues ella se refirió al conflicto con el señor CORREA y su familia por los terrenos donde funcionaba el lavadero y los altercados con personas que trabajaban en la fábrica de encerados, pero dicho testimonio tampoco resulta pertinente, pues de un lado, la señora OLGA QUINTERO no estuvo en el lugar de los hechos el día 9 de noviembre, desconoce totalmente la razón por la cual el señor CORREA fue retenido ese día, y para los días en que ella dice haber sido afectada por la familia del señor CORREA no se produjo ninguna retención. (fol 134-135) y aunque los implicados dicen que varios testimonios dan cuenta del temperamento irascible del quejoso, se ha explicado que el carácter de una persona no es razón para su retención. 
Entonces, no es cierto que la situación particular generada desde años atrás sobre el tema del lavadero de carros, la afectación al espacio público, o las quejas de la comunidad sobre estos hechos, justificaran la actuación de los uniformados el día 9 de noviembre de 2007. 
La medida de retención transitoria suponía que el comandante de estación estableciera la existencia de los supuestos exigidos por la norma, los cuales debían ser concomitantes al momento de adoptar la medida, por eso es que se revisó por la primera instancia lo sucedido ese día 9 de noviembre de 2007, y en ese contexto es que se concluye que no estaban dados los requisitos de ley para proceder como se hizo; admitir lo contrario supondría que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA podía ser retenido cualquier día y durante tiempo ilimitado porque la invasión al espacio público y las quejas de la comunidad eran de tiempo atrás. 
Como corolario, la Sala Disciplinaria señala que frente al caso concreto, y dado el problema jurídico planteado relacionado con el sustento jurídico de la decisión adoptada por los disciplinados EMILIO LARGO GONZÁLEZ y OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA  al privar del derecho fundamental de libertad al señor ANTONIO JOSÉ CORREA, el día 9 de noviembre de 2007, se confirma lo dicho por el fallador de primera instancia en el sentido que la conducta desplegada no tuvo fundamento jurídico porque:

(i) Mandato judicial: los disciplinados no actuaron en cumplimiento de mandato judicial: es un hecho cierto que los disciplinados retuvieron al señor ANTONIO JOSÉ CORREA sin contar con orden judicial, no existía para la fecha mandato escrito donde se ordenara su captura, luego esta causal para limitar la libertad no se aplica al caso examinado.

(ii) Flagrancia: los uniformados no estaban frente a un caso de flagrancia respecto de la comisión de un delito: para el día de la retención el señor ANTONIO JOSÉ CORREA no fue sorprendido cometiendo un delito, no se daban las condiciones normativas para aplicar la figura jurídica de la flagrancia, ni el señor CORREA fue puesto a disposición de algún juez penal. 

(iii) Retención transitoria: no estaban dadas las condiciones jurídico-fácticas del Decreto 1355 de 1970, artículo 207 numeral 3, para retener al señor ANTONIO JOSÉ CORREA y menos aún se cumplieron las garantías exigidas en la sentencia C-270 de 2007. Con relación a las facultades del Código Nacional de Policía, invocadas por la defensa para tener justificada la actuación de los policías, se tiene que las mismas tampoco validan su actuación. 

Además, para el mes de noviembre de 2007 aplicaba la exigencia expuesta por la Corte Constitucional en la sentencia C-270 de 2007, consistente en que el comandante de estación debía rendir informe al Ministerio Público explicando las razones de la imposición de la medida y con relación a la retención del señor ANTONIO JOSÉ CORREA es evidente que los disciplinados no rindieron ningún informe al Ministerio Público, pues los hechos fueron conocidos por este órgano de control sólo a raíz de la queja interpuesta por aquel. 

En todo caso, y más allá de no haberse cumplido con el informe, la Sala Disciplinaria constata que la retención fue arbitraria en tanto los motivos para esposar al quejoso ANTONIO JOSÉ CORREA, trasladarlo a la estación de policía de San Blas y encerrarlo en el calabozo durante cerca de 7 horas, no se ajustaban a las exigencias de la norma invocada por los disciplinados.
Los anteriores argumentos, sustentados en las pruebas allegadas al proceso son la base para que esta Sala Disciplinaria llegue a la misma conclusión del A-quo, en el sentido que la limitación de la libertad del señor ANTONIO JOSÉ CORREA ocurrida el día 9 de noviembre de 2007, no estuvo ajustada a derecho.

ESTRUCTURA DE LA FALTA DISCIPLINARIA:

Tipicidad e Ilicitud Sustancial. 
La conducta del Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ se adecúa a la descripción de la falta gravísima que trae la Ley 1015 de 2006 artículo 34-1: “Privar ilegalmente de la libertad a una persona...”. Existe adecuación típica entre la norma citada y la conducta desplegada por el disciplinado en su condición de Mayor de la policía y comandante de la estación San Blas de Medellín,  por cuanto se demostró en grado de certeza que el 9 de noviembre de 2007 ordenó al Subteniente OSCAR PADILLA, retener al señor ANTONIO JOSÉ CORREA quien estaba en su lugar de trabajo, -lavadero de carros- ubicado en la carrera 39 con calle 75 frente a la fábrica de encerados y fue trasladado a la estación de policía de San Blas donde permaneció desde las 11:43 a.m hasta las 6:30 p.m., sin tener soporte legal, registrando en el libro de población que había sido retenido por irrespetuoso. 

De igual forma, la conducta del Subteniente OSCAR PADILLA consistente en retener de manera física al señor ANTONIO JOSÉ CORREA para luego trasladarlo hasta la estación de policía de San Blas y dejarlo en el calabozo por espacio aproximado de siete horas, sólo bajo argumento de estar cumpliendo órdenes del Mayor LARGO GONZÁLEZ, también se adecúa a la  falta descrita en la Ley 1015 de 2006 artículo 34-1: “Privar ilegalmente de la libertad a una persona...”, pues era manifiesta la ausencia de requisitos legales para imponer la medida.
Aunque el Mayor LARGO GONZÁLEZ  alega que el fundamento legal para dar la orden era el Decreto 1355 de 1970 artículo 207 Numeral 3o, vigente para la época, en tanto el señor CORREA faltó al respeto a los trabajadores del municipio y a los uniformados y que “hasta el mismo quejoso reconoció su grado de alteración o excitación”; lo que se demostró dentro del proceso es que la determinación de retener al señor CORREA fue adoptada por el Mayor LARGO GONZÁLEZ sin que estuvieran dados los supuestos fácticos de que trataba la norma, pues sin ningún sustento dispuso la retención del quejoso, en ese sentido actuó el Subteniente OSCAR PADILLA, quien al llegar al sitio del lavadero de carros esposó al señor CORREA y lo trasladó a la estación de policía, asegurando que se trataba de una orden del comandante EMILIO LARGO. 

Con la conducta desplegada por los uniformados el día 9 de noviembre de 2007, se produjo quebrantamiento sustancial del deber, en tanto los funcionarios públicos a quienes se les ha confiado el uso de la fuerza legítima del Estado están en la obligación de preservar el orden y la convivencia social y en especial de respetar el derecho a la libertad, que resulta de la esencia de un Estado Social de Derecho, de manera que los uniformados LARGO GONZÁLEZ y PADILLA al privar de la libertad al señor ANTONIO JOSÉ CORREA por fuera del estricto marco legal resquebrajaron principios y valores propios de una sociedad democrática y respetuosa de la libertad.

Alegar que la privación de la libertad de una persona, sin fundamento legal, por espacio de aproximado de siete (7) horas no quebranta sustancialmente los deberes de un oficial de la policía realmente va contra toda lógica, pues con ese argumento se desconoce que es sobre la libertad que se erige un estado democrático, es así como el artículo 28 de la Constitución Política enfatiza sobre la trascendencia de este derecho al disponer: 

Toda persona es libre.  Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley….

Es cierto que el derecho a la libertad no es absoluto, pero dada la prevalencia y relevancia de la libertad, su limitación por parte de los funcionarios públicos sólo puede resultar del cumplimiento del principio de legalidad, esto es, deben actuar dentro del estricto margen de competencia, y quedó demostrado que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA no podía ser privado de su libertad al no estar configurados ninguno de los supuestos jurídico-legales que taxativa y excepcionalmente permiten la limitación de la libertad, desbordando los márgenes de sus funciones.

Conforme al artículo 218 inc. 2 Constitucional, la Policía Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz, pero queda claro que su competencia funcional no los faculta a limitar la libertad de los ciudadanos de manera discrecional, menos cuando en este caso el problema de invasión de espacio público llevaba tiempo en discusión y estudio por las autoridades competentes. Se insiste que la libertad es un derecho fundamental y un principio del Estado social de derecho, por tanto su limitación no puede quedar a la discreción del comandante de estación, quien como todo servidor público debe actuar con estricto apego a la ley. 

Afirmar, como lo hacen los impugnantes, que el derecho a la libertad podía ser restringido por parte del comandante de estación de policía para evitar afectación al medio ambiente o al espacio público o para castigar la falta de respeto, realmente no tiene ningún asidero, desconoce la esencia y fines del Estado Social de Derecho, el respeto a la dignidad humana y el compromiso del servidor público de actuar dentro del principio de legalidad y el marco estricto de sus funciones.

El derecho a la libertad tampoco  puede ser limitado por quien tiene la investidura de oficial de la policía sobre el supuesto de una ponderación subjetiva de derechos o por pretender hacer “primar” el interés general sobre el particular, como lo alegan los disciplinados, pues como quedó visto las únicas restricciones al derecho a la libertad provienen del marco constitucional y legal (principios de reserva judicial y reserva legal). 

Respecto del alegato del Mayor EMILIO LARGO en el sentido que no hubo “daño” alguno para el quejoso, la Sala aclara que en materia disciplinaria la falta que da lugar a sanción se configura por el quebrantamiento sustancial del deber, el contenido de injusticia de la falta se agota en la infracción de los deberes funcionales que le asisten al sujeto disciplinable, es decir, en el cumplimiento de actos funcionales sin ajustarse estrictamente al principio de legalidad que regula sus actos, que en este caso era el de respetar la libertad del señor ANTONIO JOSÉ CORREA. Entonces, desde el mismo momento en que es ‘esposado’, subido a la camioneta y trasladado a la estación de policía para luego ser encerrado en los calabozos, se quebrantó el deber funcional del Mayor y del Subteniente de la policía, se vulneró el derecho a la libertad del ciudadano y la función pública; independiente que no se haya lesionado físicamente al retenido.  
Culpabilidad. 
La culpabilidad es elemento indefectiblemente necesario para la configuración de la responsabilidad disciplinaria en un Estado Social de Derecho que respeta la dignidad de la persona, en tanto no puede imponerse sanción al servidor público por la sola realización de la conducta sin establecer previamente la existencia del dolo o la culpa en su comportamiento, en clara aplicación del principio de culpabilidad consagrado en el artículo 13 de la Ley 734 de 2002, de manera que conceptos como imputabilidad, conocimiento de la ilicitud, voluntad y exigibilidad de otra conducta, en tanto protectores de la dignidad de la persona y limitantes al poder punitivo del Estado, también son aplicables en esta materia.

Culpabilidad del Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ. Con relación a la culpabilidad, dice el fallo de primera instancia que el Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ actuó con dolo. La Sala Disciplinaria confirma la imputación subjetiva, pues en efecto está debidamente probado que el disciplinado comprendía sus actos y se determinó conforme a esa comprensión, el comandante de la estación de policía de San Blas conocía, años antes del hecho imputado, la situación que se presentaba con el lavadero de carros ubicado en el barrio Manrique de Medellín y había sido informado oficialmente de cuáles eran las autoridades competentes para resolver la problemática relativa al uso de la fuente de agua, la afectación del pavimento y la ocupación del espacio público derivadas de la actividad del lavado de carros. 
Además, por su formación como oficial conocía el deber de respetar y garantizar el derecho fundamental de libertad de las personas y sabía que la privación de la libertad sólo podía producirse dentro del estricto marco legal, que no le era facultad del comandante de policía decidir caprichosamente en qué eventos retener a una persona.

Sin embargo, de manera libre y voluntaria dispuso que el Subteniente OSCAR PADILLA se desplazara hasta el lavadero de carros donde laboraba el señor CORREA y lo retuviera por espacio superior a seis (6) horas, en los calabozos de la estación cuarta, donde ejercía como comandante, a sabiendas que no existía orden de autoridad judicial, que no se presentaban las condiciones de una flagrancia y que la actividad del lavado de carros no daba lugar a la retención del señor ANTONIO JOSÉ CORREA.
Aunque el Mayor LARGO GONZÁLEZ aseguró que además de la problemática presentada para la comunidad por la actividad del lavado de carros, la imposición de la medida se hizo con base en las facultades concedidas en el Código Nacional de Policía, no hay prueba de que ese día 9 de noviembre de 2007 existiera un comportamiento del señor ANTONIO JOSÉ CORREA, previo a la llegada de la policía, que denotara una grave excitación que pusiera en riesgo a la comunidad ni a funcionarios del ente municipal; por el contrario, es la decisión de los uniformados de esposar al quejoso y trasladarlo a la estación de policía lo que genera su ofuscación, tanto es así que el propio quejoso en escrito del 10 de noviembre de 2009 donde “desiste de la queja” y se pronuncia a favor de los uniformados deja en claro que al momento de la llegada de los uniformados al lugar él estaba ocupado en sus labores, siendo la presencia de la policía la que generó su “rabia”.      

De manera que la determinación del Mayor EMILIO LARGO de disponer de plano la retención y enviar al Subteniente OSCAR PADILLA para esposar al quejoso y trasladarlo a la estación de policía, evidencia que el disciplinado actuó con conocimiento de la ilicitud de sus actos y aprovechando el poder confiado como comandante de la estación de policía del sector.

Los apelantes sostienen que existía orden de autoridad competente para actuar como lo hizo siendo su deber acatarla, específicamente del inspector tercero de policía DUQUE HIGUITA; pero es que el inspector no estaba en el lugar de los hechos, no conoció de manera directa lo ocurrido en esa mañana, y no dio ninguna orden de aprehender al señor ANTONIO JOSÉ CORREA ese día 9 de noviembre de 2007, que es la conducta concreta objeto de reproche. 

Además, mal pueden los uniformados confundir la solicitud de un funcionario público para hacer presencia en determinado lugar con la orden para privar de la libertad a una persona, son situaciones diametralmente opuestas, no hay ninguna prueba que indique sobre la existencia de una orden verbal o escrita del inspector consistente en retener al señor ANTONIO JOSÉ CORREA; además, el propio inspector, doctor DUQUE HIGUITA, dejó en claro que si bien el quejoso era temperamental en ningún momento de su ejercicio como inspector recibió agresión verbal o física por parte de este ciudadano.

El hecho que desde años atrás se estuvieran presentando situaciones que afectaban el espacio público o el medio ambiente, antes que justificar la conducta del Mayor LARGO GONZÁLEZ denota la ilegalidad de la imposición de la medida de retención, pues quedó visto que el propio implicado sabía que la solución a ese tema correspondía a otras autoridades, ya que desde el mes de septiembre de 2006 la propia Secretaria del Medio Ambiente dio respuesta al Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ, quien había solicitado la intervención del municipio sobre la problemática por el uso de una fuente de agua que “por falta de control genera impactos no solo sobre la estructura del pavimento sino también sobre la circulación  y movilidad del sector”, en esa oportunidad se le informó al Mayor EMILIO LARGO que el tema del agua competía a la unidad ambiental del Área metropolitana, y que correspondía “a la Secretaria de Obras Públicas, las obras de protección de la estructura de la vía…así como también se debe hacer control por parte de la Secretaría de Gobierno sobre la invasión y ocupación del espacio público.” (fol 194). A su vez, la Subdirectora Ambiental, en oficio del 4 de enero de 2007 del cual se le envío copia al Mayor EMILIO LARGO, se pronunció sobre el tema de aguas utilizada por el lavadero afirmando que este tema se conocía desde el año 2004. (fol 195).

De aceptarse el argumento de la defensa en el sentido que el comandante de estación podía imponer la medida de retención sólo por dar “primacía” al interés general sobre el particular, se llegaría al absurdo de concluir que el señor ANTONIO JOSÉ CORREA, su familia y demás personas que trabajaban en el lavadero de carros podían ser retenidos durante todo el tiempo que se dio la discusión sobre la invasión del espacio público o sobre la propiedad del predio, lo cual no tiene asidero alguno; de igual forma, pretender que la forma de ser de una persona sea suficiente motivo de aprehensión desconoce los requisitos legales para privar de la libertad a una persona y evidencia un criterio contrario a los principios de dignidad humana, legalidad y de respeto al individuo. 

La Sala Disciplinaria corrobora la imputación dolosa contra el Mayor LARGO GONZÁLEZ y tiene por probados los elementos relacionados con el conocimiento de los hechos constitutivos de la infracción disciplinaria y su ilicitud así como la voluntad en sus actos, es de agregar que al Mayor LARGO GÓNZALEZ le era exigible una conducta diferente, pues bien podía y debía haberse abstenido de ordenar la retención del señor ANTONIO JOSÉ CORREA y en su lugar poner estos hechos en conocimiento de las autoridades competentes para resolver el tema de invasión de espacio público y de escombros (como efectivamente lo hizo en otras oportunidades) o denunciarlo por la falta de respeto hacia los uniformados,  pero en lugar de actuar conforme a derecho optó por privarlo de la libertad de manera injustificada y es por eso que debe confirmarse la sanción impuesta. 

Culpabilidad del Subteniente OSCAR PADILLA CASTAÑEDA. Al Subteniente OSCAR PADILLA se le imputó la falta inicialmente a título de dolo pero al momento de dictar el fallo de primera instancia la Delegada para la Policía Nacional modificó a culpa grave por negligencia, sobre la base de inferir la existencia de un temor superable en el Subteniente PADILLA de que el no cumplimiento de la orden conllevaría a que el Mayor LARGO GONZÁLEZ gestionara su desvinculación de la entidad, y argumentando que el Subteniente debió “actualizar su proceder” y negarse a cumplir la orden. 
La Sala Disciplinaria se aparta de los argumentos esgrimidos por la primera instancia para modificar la imputación subjetiva de dolo a culpa grave, porque la misma Delegada para la Policía Nacional de manera fundada rechazó los argumentos del señor OSCAR PADILLA en cuanto a que la retención del quejoso se produjo por su supuesta “peligrosidad” o por una supuesta “enfermedad de esquizofrenia” que padeciera, en su lugar, tuvo por demostrado que esa conducta se originó por “una orden sin fundamento legal dada por el Mayor LARGO GONZÁLEZ”.

Entonces, al estar demostrado que el Subteniente OSCAR PADILLA recibió la orden del Mayor EMILIO LARGO de retener al señor ANTONIO JOSÉ CORREA, que se dirigió hasta el lugar donde funciona el lavadero de carros y sabiendo que no se daban los requisitos de ley procedió a ejecutar el hecho material de la aprehensión, esposando al señor ANTONIO JOSÉ CORREA y llevándolo a la estación donde fue encerrado en el calabozo, no hay ningún elemento del cual inferir la imputación culposa, pues antes que tratarse de un quebrantamiento del deber objetivo de cuidado, la conducta del Subteniente OSCAR CORREA fue eminentemente dolosa.
No otra puede ser la conclusión teniendo en cuenta que el Subteniente OSCAR PADILLA conocía que las órdenes que lo vinculan jurídicamente deben ser legítimas, lo cual excluye cualquier orden contraria a la función constitucional asignada a los uniformados y por su formación como oficial sabía que la privación de la libertad de una persona no puede ser EL resultado del capricho de un superior, sino que los motivos están señalados taxativamente en la ley, también era sabido por el mismo disciplinado que el Mayor LARGO GONZÁLEZ no tenía ninguna competencia para resolver asuntos relativos al espacio público o afectación al medio ambiente ni ordenar la retención por falta de respeto a los uniformados o a terceros, luego era palmario que la orden recibida consistente en privar de la libertad al señor ANTONIO JOSÉ CORREA desbordaba el marco de legitimidad, ante lo cual debía abstenerse de cumplirla, pero no lo hizo bajo la existencia del temor señalado. 

Es de señalar que la insuperable coacción ajena o el miedo insuperable como motivos exculpantes inciden en el elemento volitivo de la culpabilidad -no en el conocimiento y comprensión del hecho—, lo que se dirige a atacar un elemento de la culpabilidad relativo a la exigibilidad de un comportamiento distinto por parte del disciplinado. Sobre el miedo insuperable se pronunció la Corte Suprema de Justicia, así: 
”La Sala… encuentra que para la configuración del miedo como eximente de responsabilidad es necesario que converjan los siguientes presupuestos esenciales:

a) La existencia de profundo estado emocional en el sujeto por el temor al advenimiento de un mal.

b) El miedo ha de ser insuperable, es decir sólo aquel que no deje al sujeto ninguna posibilidad de actuar como lo haría el común de los hombres.

c) El miedo debe ser el resultado de una situación capaz de originar en el ánimo del procesado una situación emocional de tal intensidad que aunque no excluye totalmente la voluntariedad de la acción, sí enerva la fuerza compulsiva necesaria para autodeterminarse.

d) El miedo debe ser producto de una serie de estímulos ciertos, graves, inminentes y no justificados.”

Visto que insuperabilidad del miedo se constituye en una condición normativa necesaria para que el miedo tenga eficacia como eximente de responsabilidad y que dicha connotación no se vislumbró por parte de la primera instancia, la cual enfatizó que el Subteniente PADILLA bien podía actuar conforme a derecho, sumado a que la Sala Disciplinaria observa que el disciplinado, ni en su versión ni en descargos, alegó la existencia de ese miedo, y que tampoco se advierten elementos ciertos que corroboren su existencia al momento de haber ejecutado la orden del Mayor LARGO GONZÁLEZ, pues necesariamente debe concluir que no había lugar a excluir de responsabilidad al implicado bajo esa causal.
Al quedar demostrado que no existió miedo insuperable, la conclusión a la que debió llegar la Delegada para la Policía Nacional no era otra que mantener la imputación dolosa, y el temor sólo pudo ser tenido como factor para atenuar la sanción dentro del margen legal, esto es, en lo atinente al término de la inhabilidad, pero en lugar de eso se modificó la culpabilidad de dolo a culpa grave, sin que esta degradación de la culpabilidad fuera procedente bajo esas condiciones.
Sin embargo, en aplicación del principio del apelante único y la no reformatio in pejus
, la Sala Disciplinaria no puede agravar la sanción imputando nuevamente la falta a título de dolo, por lo que se mantendrá la calificación jurídica en los términos establecidos por la primera instancia. 
Sea esta la oportunidad para evidenciar la contradicción en los argumentos del Subteniente OSCAR PADILLA, pues haber sostenido que su actuación se produjo por el temor de las represalias que en su contra pudiera tomar el Mayor LARGO GONZÁLEZ hacen palmario que la orden emitida no era legítima, que no se daban las circunstancias legales para privar de la libertad al señor ANTONIO JOSÉ CORREA, de manera que esa explicación dista de los argumentos que trae a colación el mismo disciplinado para decir que esa medida fue ajustada a derecho,  puesto que si el Subteniente PADILLA estuviera seguro que la orden era legítima, ningún temor podía surgir. En conclusión, se confirmará la imputación al Subteniente OSCAR PADILLA. 

Para la Sala Disciplinaria, la lectura de la providencia recurrida y el análisis que llevó a cabo la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional para imponer sanción a los disciplinados efectivamente conlleva a la certeza de la existencia del hecho y su responsabilidad, se constató que en el expediente existían pruebas suficientes para concluir que había existido falta disciplinaria, por lo que se confirmará la decisión recurrida.

Naturaleza de la falta y dosificación.  

El tipo disciplinario imputado corresponde a la falta gravísima descrita en el artículo 34-1 de la Ley 1015 de 2006 y conforme a lo dispuesto en el artículo 39 ibídem, las faltas gravísimas dolosas conllevan sanción de destitución e inhabilidad general por el término entre diez (10) y veinte (20) años. 

Es claro que frente a la sanción señalada la dosificación sólo aplica respecto del término de inhabilidad general, sobre este particular se debe tener en cuenta que la conducta imputada a los implicados afectó el derecho fundamental de la libertad del señor ANTONIO JOSÉ CORREA, pero también debe tenerse en cuenta la ausencia de antecedentes disciplinarios, por tanto en criterio de la Sala Disciplinaria, se confirmará la sanción de destitución e inhabilidad de diez (10) años, impuesta al Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ.
Aunque la misma falta es imputada al señor Subteniente OSCAR PADILLA, pero en su caso se modificó la imputación de dolo a culpa, la Sala Disciplinaria confirmará la sanción impuesta consistente en seis (6) meses de suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad por el mismo término, teniendo en cuenta las observaciones realizadas en el acápite de la culpabilidad. 

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el ordinal primero de la parte resolutiva de la decisión impugnada en cuanto le impuso al Mayor EMILIO LARGO GONZÁLEZ identificado con la cédula de ciudadanía No 1.061.261 sanción consistente en DESTITUCIÓN E INHABILIDAD GENERAL por el término de DIEZ (10) AÑOS, con base en lo expuesto en la parte motiva. 

SEGUNDO: CONFIRMAR el ordinal segundo de la parte resolutiva de la decisión impugnada en cuanto impuso al Subteniente OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA identificado con la cédula de ciudadanía No 1.121816.379 sanción consistente en SUSPENSIÓN EN EL EJERCICIO DEL CARGO POR SEIS (6) MESES E INHABILIDAD ESPECIAL POR EL MISMO TÉRMINO, con base en lo expuesto en la parte motiva. 

TERCERO: NOTIFICAR esta decisión al señor EMILIO LARGO GONZÁLEZ en la XXXX. y al señor OSCAR ALEXANDER PADILLA CASTAÑEDA en la calle XXXX y por medio de su apoderado JORGE EDUARDO FONSECA ECHEVERRI en la calle XXXX; advirtiéndoles que contra la misma no procede ningún recurso en la vía gubernativa. 
CUARTO: COMUNICAR esta decisión al Director General de la Policía Nacional, a fin de hacer efectiva la sanción, conforme a lo establecido en el artículo 172 de la Ley 734 de 2002.

QUINTO: Cumplido el trámite de comunicación DEVOLVER el proceso a la oficina de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

JUAN CARLOS NOVOA BUENDÍA

Procurador Primero Delegado 

Presidente.

MARÍA EUGENIA CARREÑO GÓMEZ

Procuradora Segunda Delegada.

Exp IUS 171081 (rad. Sala 161 5178)

Proyectó  Dr. Wilson Ramírez Hernández.
� BERNAL CUÉLLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. El proceso penal. 4ª ed. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2002.


� Ley 734 de 2002. Artículo 19. Motivación. Toda decisión de fondo deberá motivarse. Es deber del funcionario motivar las decisiones que lo requieran, de conformidad con la ley. (…)


Artículo 97. Motivación de las decisiones disciplinarias y término para adoptar decisiones. Salvo lo dispuesto en normas especiales de este código, todas las decisiones interlocutorias y los fallos que se profieran en el curso de la actuación deberán motivarse. 





� Corte Constitucional. Sentencia C 728 de 2000. MP Eduardo Cifuentes. 


� Corte Constitucional. Sentencia SU-901/05.  M.P Jaime Córdova Triviño


� Es de resaltar que esta disposición fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C 1076 de 2002, y destacó que se trata de una medida razonable y válida que materializa el principio de economía procesal, y es aplicable, entre otros eventos, cuando la notificación de un acto se realiza de manera irregular, pero el disciplinado posteriormente interviene dentro del proceso, sin alegar sobre tal aspecto, bajo el entendido de haber conocido la decisión cumpliendo la finalidad de la misma. 





� Corte Constitucional. Sentencia C-581-2001. “El Constituyente no concibió la libertad individual como un derecho absoluto y, por consiguiente, intangible; por el contrario, autoriza su limitación en ciertos casos que sólo puede ser impuesta por el legislador, pues en esta materia existe una estricta reserva legal”.


� Ibídem: “la Corte también ha sostenido que cuando el legislador en desarrollo del ius puniendi restringe un derecho fundamental, en principio, tal restricción no viola la Constitución, pues el legislador está plenamente facultado para hacerlo, salvo que la restricción misma resulte lesiva del ordenamiento superior”.


� Corte Constitucional: Sentencia No. C-024/94. “El artículo 116 de la Constitución establece los organismos que administran justicia en Colombia. Y para efectos de la privación de libertad, esta facultad está restringida a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, a las Salas Penales de los Tribunales Superiores -incluido el Tribunal Militar-, a los Jueces de la República en lo penal, a la Fiscalía General de la Nación y excepcionalmente al Senado cuando ejerce funciones de juzgamiento. Son entonces éstas las autoridades facultadas, por regla general, para expedir órdenes de allanamiento o de privación de la libertad”.


� Corte Constitucional: Sentencia C-024 de 1994. 


� Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 12 de diciembre de 2002, radicación 18983.


� Ley 734 de 2002. Artículo 116. Prohibición de la reformatio in pejus. El superior, en la providencia que resuelva el recurso de apelación interpuesto contra el fallo sancionatorio, no podrá agravar la sanción impuesta, cuando el investigado sea apelante único. 
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