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Resumen: El articulo analiza un evento de prohibicién de estacionamiento y discute la
coherencia de la infraccién con los propdsitos de la ley de transito. Desde alli, establece la
discordancia de esa infraccion con el derecho constitucional a la libre circulacién, al igual
que con el derecho a estacionarse, respecto del cual sostiene es una derivacidén necesaria del
derecho fundamental de locomocidn. El estudio debate y argumenta sobre los objetivos de
la ley, la ausencia de antijuridicidad material, la justedad de la infraccidén y otros aspectos,
para demostrar que existe una vulneracién al derecho constitucional a la libre circulacién

y un caso de abuso de poder.
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Abstract: The article analyzes a parking ban event and discusses the consistency of the
violation with traffic law purposes. From there, it establishes the inconsistency of this in-
fraction with the constitutional right to free movement, as well as with the right to park,
regarding which it maintains is a necessary derivation of the fundamental right of locomo-
tion. The study debates and argues about the objectives of the law, the absence of material
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unlawfulness, the justness of the infringement and other aspects, to demonstrate that there
is a violation of the constitutional right to free movement and a case of abuse of power.

Keywords: Constitutional law, sociology of law, fundamental right to freely circulate, right
to park, abuse of authority.

1. Introduccion

Los ciudadanos han sido testigos en Colombia, con demasiada frecuencia, de situaciones
en las que autoridades de transito, asistidas por empresarios particulares, remolcan con
gruas vehiculos estacionados en vias publicas secundarias o, incluso, en “bahias de parqueo’,
para ser trasladados a parqueaderos, “patios” o “corrales” e inmovilizados, ademas de ser
sancionados con la imposicién de una multa por infringir la prohibicién de estacionar en

la via.

Los operativos anteriores se realizan con la intervencidon de grias que pertenecen a em-
presarios privados que cobran una tarifa por enganchar y trasladar los vehiculos afectados
a los parqueaderos designados, cuyos propietarios también perciben ingresos por asegurar
la inmovilizacién de los automotores, forzosamente depositados hasta que la totalidad de
los importes y multa generados sean sufragados. La policia acompana como escoltas a los
empleados de los empresarios que ejecutan las incautaciones, ademas de lo cual imponen las
multas derivadas de los “partes” o comparendos. A su vez, las administraciones locales se
benefician econdémicamente de los ingresos imputados a las multas. El dueno del automotor,
después de sobreponerse a la primera impresiéon que le produce observar que su vehiculo
no estd donde lo dejo, es decir, luego de enterarse que no han sido los ladrones, sino los
policias, coadyuvados por empresarios, quienes han tomado su automotor, deberd pagar
altas sumas de dinero para rescatar el vehiculo. Si este o su propietario deben impuestos u

otras multas de transito también deberan amortizarlas para poder liberarlo.

La cuestion anterior plantea varios interrogantes. ;Cudl es el propésito del procedimien-
to y las sanciones que se acaban de describir? ;La administracién obra de acuerdo con la
ley al imponer estos controles? ;Quienes se estacionan en lugares prohibidos como los re-
lacionados en el primer parrafo obran de manera injusta? ;Las regulaciones juridicas en la
materia, expedidas por las autoridades y las acciones ejecutadas en virtud de aquellas, son
justas? Tiene que verse, a propdsito de los interrogantes anteriores, si las finalidades de las
normas se cumplen, lo que debe verificarse con datos de las autoridades de movilidad y con

la observacién de sus actuaciones. Asi mismo, cabe revisar si las posturas y actitudes de las

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - Vol. 22 - Num. 2 - 2024 - pp. 196-227 - DOI: 10.4067/50718-52002024000200196

197



G. Siva GARrcia

B. PEREZ SALAZAR ) )
ARTICULO DE INVESTIGACION

administraciones locales en el ambito de la reglamentacidon de la movilidad estan ajustadas
a la moralidad o, al contrario, puede discutirse la inmoralidad de los gestores del transito.
Pero, sobre todo, ¢el derecho fundamental a la libre circulacién esta adecuadamente pro-
tegido o es vulnerado por agentes del Estado? A resolver las incdgnitas anteriores y otros
asuntos derivados de ellas, tanto o mas importantes, se dedica este articulo, que debera

construir respuestas que condensen las distintas aristas y facetas que estan involucradas.

Los cuestionamientos referidos tienen relevancia en todo el territorio de Colombia, pues,
como se verd, las disposiciones que los regulan son nacionales. Sin embargo, la informacién
sobre la aplicacién de las normas que serad utilizada en los analisis corresponde a Bogota.
Aunque los problemas de la ejecucion de las normas concurren en todo el pais, en especial
en las grandes ciudades, se ha seleccionado Bogota pues es la capital, la ciudad méas poblada
y con mas vehiculos e, igualmente, es aquella donde los conflictos originados en la tipologia

de casos estudiados son mas comunes®.

En términos tedricos este es un trabajo de derecho constitucional, referido al derecho
fundamental a la libre circulacion, el cual ha sido desarrollado bajo la perspectiva del nuevo
constitucionalismo o constitucionalismo critico, con una importante trayectoria y posicion en el
pensamiento juridico latinoamericano®. Se trata del constitucionalismo transformador, promo-
vido desde el Sur global, que pretende plasmar una critica sobre el ejercicio del poder para
lograr cambios efectivos en la democratizaciéon de las sociedades latinoamericanas, que las

hagan mas inclusivas e igualitarias, con predominio del valor constitucional de la libertad”.

Con todo, es un trabajo notablemente interdisciplinario, en tanto que corresponde tam-
bién al objeto de estudio de la sociologia juridica, en particular penal, cuando se trata de
examinar el problema del abuso de poder®. Asi mismo, se enmarca dentro de un enfoque
que en el derecho constitucional y la sociologia juridica ha buscado indagar sobre la pro-
teccion juridica de los grupos mas vulnerables y acerca de los crimenes de los poderosos,
desde la perspectiva del Sur global”. Convoca de manera adicional a la filosofia del derecho

con relacién al debate sobre lo justo y lo injusto y, desde luego, a la dogmatica juridica

3 “En Bogotd, circulan cerca de 2.400.000 vehiculos. De estos, el 50% son automéviles, el 20% motocicletas y el 14%, ca-
mionetas. Solo un 5% corresponde a transporte de servicio piblico y un 2%, a taxis amarillos”, Oréstegui (2021).

4 Llano y Silva (2018), pp. 59-73.
5 Bogdandy (2021-2022), pp. 11-19.
6 Silvaetal. (2018), pp. 11-31.

7 Carvajal (2010), pp. 16 y ss; Carrington et al. (2016), pp. 1-20; Silva et al. (2019), pp. 1136-1196; Navas (2020), pp.
11-21; Silva et al. (2021); Silva y Pérez (2021), pp. 61-80; Llano (2022), pp. 17 y ss;; Silva et al. (2022), pp. 179-199.
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referida al derecho de policia®. De algiin modo, el anterior es también el marco tedrico que
sirve de punto de partida de este trabajo. Después de edificarlo, incursionara en el ambito
de las politicas penales para debatir si se configura o deberia tipificarse un crimen de abuso

de autoridad, como una medida de lucha contra la corrupcidn.

El analisis funcional es usado de modo recurrente. En el campo de la dogmatica juridica
los métodos teleoldgico y socioldgico han sido utilizados. La discusién sociojuridica ha sido
guiada por los métodos dialéctico, comparativo y analitico. El articulo, primero, presenta-
rd el marco juridico que fija las reglas que seran analizadas para, en el siguiente apartado,
exponer los datos y emprender una discusidon sobre las regulaciones y practicas relativas
al caso de movilidad que fue planteado al comienzo a fin de, previo andlisis, emitir unas
conclusiones.

2. Marco juridico y tedrico

El derecho constitucional a la libre circulacién o locomocién se encuentra inserto en el
articulo 24 de la Constitucién Politica de Colombia’. Es por su ubicacién en el texto consti-
tucional, en el capitulo de los derechos fundamentales, una prerrogativa de esa indole, pero,
sobre todo, lo es en razén a su naturaleza. Lo anterior, ya que no se puede adoptar un cri-
terio solo formal'®. En un plano sustancial, lo relevante es que los derechos fundamentales
son “el conjunto de facultades e instituciones que concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad, la igualdad y la seguridad humana”''. La libertad de circulacion es el derecho de
“desplazarse libremente de un lugar a otro” y, desde luego, comprende “la libertad de viajar

utilizando los diferentes medios de transporte”'2.

De modo adicional, el derecho a la libre circulacién estd consignado en el articulo 13
de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948; igualmente, aparece estipula-
do en el articulo 22 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San
José de Costa Rica (Ley N.o 16 de 1972); también es consagrado, de modo similar, en el
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley N.© 74 de 1968)".

8 “Las realidades actuales le exigen al derecho [...] integrar conformando un todo interrelacionado, los conocimientos
utiles que aportan los dialogos interdisciplinares con los alcances juridicos, aunque no necesariamente normativistas”, Coll
(2021), p. 42.

9 Corte Constitucional (2021), p- 6.

10 Alvarado (2015), p- 393.

11 Nogueira (2015), p. 306.

12 Naranjo (2000), p. 509. Similar: Pérez (2004), p. 309; Sarrién (2013), p. 33; Ulloa (2010), p. 34.
13 Legis (2009), pp. 105-106.
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En consecuencia, ademas del fuero interno colombiano, hace parte del cuerpo principal del
derecho internacional acogido por el pais. Se trata, entonces, de un derecho humano, que
prevalece en el orden interno, de conformidad con el articulo 93 de la Constitucién Poli-
tica'®. Asi mismo, los tratados de derecho internacional que incorporan el derecho de libre
circulaciéon forman parte del bloque de constitucionalidad, por ende, son herramientas de
interpretaciéon del derecho. Significa lo anterior que las normas de derecho internacional
que reconocen derechos humanos tienen rango constitucional y priman en el orden inter-
no's. La libertad de circulacidén es, ademas, considerada en el derecho internacional de los
derechos humanos una condicién indispensable para el libre desarrollo de la personalidad

y no puede ser limitada al punto de anular el derecho'®.

Ahora bien, asociado al derecho a la libre circulacién, como una derivacién ldgica y
racional, emerge el derecho a estacionarse, con los mismos atributos y naturaleza del de-
recho matriz del que brota y hace parte integrante. Esto significa que cuando en ejercicio
del derecho fundamental examinado una persona utiliza como medio de locomocién un
vehiculo automotor tiene, con algunas limitaciones que son propias de la prerrogativa de
circulacién, derecho a estacionarse. No podria pensarse que el reconocimiento del derecho
a la libre circulacién cuando se utiliza un vehiculo automotor comprende solo la garantia de
movilizarse, porque los propésitos con los que el actor ha ejecutado el derecho le exigiran
en algiin momento detenerse y aparcar el medio de transporte, pues la circulacién no puede
ser una movilidad infinita. El conductor del vehiculo requeriré en algin instante parquear,
del mismo modo que Robinson Crusoe necesitaba, de modo vital, dejar el mar y hallar tierra
firme para guarecerse y sobrevivir.

Cierto es que el derecho a estacionarse no es registrado en la Constituciéon Politica de
Colombia, de modo directo y explicito, como un derecho fundamental. Sin embargo, la
Corte Constitucional ha indicado que no es la figuracién en el capitulo de la Constituciéon
que resefia los derechos fundamentales lo que determina que un derecho posea dicha na-
turaleza, pues ese no es el Gnico ni el mas importante de los criterios definitorios; es mas,
precisa, con relacién al derecho fundamental a la libre circulacién, que es tal en razén a su
vinculacién inescindible a la libertad'’.

14 Corte Constitucional (2021), p- 19.

15 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-67 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Otro tanto en Chile:
Nash y Nufez (2015), pp. 232y ss.

16 Corte IDH, Caso Valle Jaramillo vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, de 27 de noviembre de 2008. Sobre su
vinculo con el desarrollo de la personalidad, y ONU (1999).

17 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-518 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez.
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Por otra parte, de acuerdo con la doctrina clasica del derecho penal, las infracciones o
hechos punibles se dividen en delitos y contravenciones'®. Los primeros incumben al dere-
cho penal, las segundas al derecho de policia, ubicado hoy en un marco de derecho adminis-
trativo sancionatorio. Dentro de la variedad de eventos contravencionales, el que constituye
el objeto de estudio de este trabajo, por demas bastante especializado, corresponde a una

infraccién de transito, tipificada en el estatuto de la materia.

La Ley N.c 769 de 2002 adopta en Colombia el Cédigo Nacional de Transito Terrestre,
que en su articulo 76 establece cuéles son los lugares prohibidos para estacionar, lo que
dentro de distintas hiptesis comprende: (1) “Sobre andenes, zonas verdes o sobre espacio
publico destinado para peatones, recreacién o conservacion” (2) “En vias arterias, auto-
pistas, zonas de seguridad, o dentro de un cruce”. (3) “En vias principales y colectoras en
las cuales expresamente se indique la prohibicién o la restricciéon en relacién con horarios
o tipos de vehiculos”. (4) “En puentes, viaductos, tuneles, pasos bajos, estructuras elevadas
o en cualquiera de los accesos a éstos”. (5) “En zonas expresamente destinadas para esta-
cionamiento o parada de cierto tipo de vehiculos, incluyendo las paradas de vehiculos de
servicio publico, o para limitados fisicos”. (6) “En carriles dedicados a transporte masivo
sin autorizaciéon”. (7) “A una distancia mayor de treinta (30) centimetros de la acera” (8)
“En doble fila de vehiculos estacionados, o frente a hidrantes y entradas de garajes”. (9) “En
curvas”. (10) “Donde interfiera con la salida de vehiculos estacionados” (11) “Donde las
autoridades de transito lo prohiban”. (12) “En zona de seguridad y de proteccién de la via
férrea, en la via principal, vias secundarias, apartaderos, estaciones y anexidades férreas”"’.
Hay, entonces, una docena de eventos en los cuales se prohibe el estacionamiento de vehi-
culos publicos o privados.

Las prohibiciones, salvo una excepcidn, gozan de una legitimidad tacita evidente, lo que
significa que se encuentran debidamente justificadas, por la mera légica de sus enunciados,
ya que es claro que la transgresion de la prescripcion afectaria la seguridad o la comodidad
de los habitantes. En esas condiciones puede afirmarse que representan prohibiciones justas.
Justo es aquello admisible, sino deseable, bajo términos sociales, econémicos, culturales y
éticos. Asi mismo, las prohibiciones son casi todas racionales®, es decir, son medios idéneos
para lograr la seguridad y la comodidad de los habitantes. Dichos objetivos (comodidad
y seguridad) son centrales, de acuerdo con el articulo 1 de la Ley N.© 769 de 2002, que
encuentra en su garantia la Gnica razén para limitar el ejercicio del derecho a circular libre-

18 Carrara (1983), p. 10.

19 De las distintas hipétesis mencionadas y regulaciones de la Ley N.© 769 de 2002, Secretaria Senado de la Republica de
Colombia (2021).

20 Weber (1992), p. 5.
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mente, establecido en el articulo 24 de la Constitucion Politica de Colombia?'.

Al contrario, la undécima prohibicién de estacionar que fue relacionada, esto es, aquella
que sefiala: “Donde las autoridades de transito lo prohiban”, de conformidad con lo que se
sostendra en este trabajo, a diferencia de las demas prohibiciones, carece de justificacion y
de racionalidad, al menos respecto de la tipologia de casos planteada en el primer parrafo

de este articulo??.

Ahora bien, no se piense que el caso seleccionado para este estudio implica una pérdida
de enfoque y una desproporcién. Aunque las restantes prohibiciones, que se ha dicho eran
legitimas y racionales, son mucho mas importantes desde el punto de vista de la movili-
dad, la seguridad y la comodidad de la poblacién, no son el epicentro de los operativos
de control que realiza la policia. Tratandose de las campanas para reprimir y sancionar el
estacionamiento en lugares prohibidos, segin se ha constatado mediante la observacién
directa en Bogotd, es el caso undécimo el que copa la atencién de las unidades dedicadas a
estas tareas. Entonces, este trabajo se ocupa del caso mas importante. También como se vera
mas adelante estacionar en lugar prohibido es la infracciéon de transito que mas se come-
te. Ademas, especificamente, se trata de operaciones referidas al estacionamiento en calles
secundarias, proximas a vias arterias, a restaurantes o plataformas urbanas con actividades
educativas, religiosas, comerciales o de recreacién, o en “bahias” que parecen facilitar el
estacionamiento sin estorbar la movilidad, pero que permiten atrapar de modo simultineo
varios vehiculos. Para completar el cuadro es importante indicar que en la ciudad de Bogota
una gran cantidad de vias secundarias, ubicadas en barrios residenciales, a veces adyacentes
a los puntos antes identificados, estan senalizadas con avisos que prohiben estacionar, por
lo que son casos que corresponden al evento undécimo.

El articulo 125 de la misma Ley N.°© 769 de 2002 ordena la inmovilizacidn del vehiculo
inmerso en la violacién a la prohibicién de aparcamiento, o sea, la suspensidon de la cir-
culacién por medio de la conduccién del automotor a uno de los parqueaderos o “patios”
autorizados. El articulo 127 advierte que los costos de grua, parqueadero y multa seran de
cargo del conductor o propietario®’.

21 Ley N.0 769 de 2002, Secretaria Senado de la Republica (2021); Constitucién Politica, Corte Constitucional (2021),
p. 6.

22 Puede advertirse que concurre una discrecionalidad amplia para la administracion a efectos de definir las hipdtesis es-
pecificas y concretas sujetas a sancion administrativa. Se ha acotado que la discrecionalidad en las facultades sancionadoras
de la administracién procura orientar su accionar represivo para lograr las finalidades publicas que le fueron estipuladas,
Gémez-Gonzélez (2020), pp. 193-218. Sin embargo, se vera en detalle, la discrecionalidad existente no esta orientada para
alcanzar las metas oficiales, sino otras, no consideradas en la ley, de recaudo de rentas.

23 Para las dos normas citadas en el parrafo: Ley N. 769 de 2002, Secretarfa Senado de la Reptiblica (2021).
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La dltima disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional**. No obstante,
la objecidon postulada no tenia relacién con las consideraciones que sostiene este articu-
lo. Por otra parte, dado que se ha argumentado que todas las infracciones de parqueo no
autorizado son legitimas, incluso dentro de determinadas condiciones la consignada en la
hipétesis 11 del articulo 76 del Cédigo de Tréansito, no se advierte ningiin motivo que haga
pensar en que son contrarias a la Constitucién, mas cuando el mismo texto constitucional
senala que la libertad de circulacién puede ser limitada en la ley. En realidad, el problema
de la prohibicién 11 del articulo 76 no es su inclusion en la ley como limitacidn al derecho
de circulacion, sino la aplicacién que se ha hecho de la amplia facultad que otorga. Dicha
aplicacidn es la descrita en el primer parrafo de este articulo.

En Chile la situacion es similar. La Ley N.° 18.290 de 2007, en los articulos 154 y 155
establece los casos en los cuales estad prohibido estacionarse o aparcarse®”. La primera de
dichas disposiciones, también de modo analogo a la legislacién colombiana, en su primer
numeral prohibe estacionarse en “cualquier lugar en que las senales oficiales lo prohiban”,
siendo que las municipalidades serian las autoridades a cargo de dictar las normas especifi-
cas que regulan los sistemas de transito. Las demas hipétesis de censura al estacionamiento
en via publica estan referidas a casos concretos y detallados. Solo el numeral 1° del articulo
154, que acaba de mencionarse, establece una prohibicion abierta, sujeta a reglamentacién
por la autoridad municipal, muy parecida a la Ley N.© 769 de 2002 cuando incluye el
caso undécimo con el siguiente tenor: “Donde las autoridades de transito lo prohiban”, lo
que estaria a cargo de las autoridades municipales o distritales, y se ejecutaria mediante
la senalizacion vial. En Chile, asimismo, los carabineros estin facultados para incautar e
inmovilizar en depédsitos a los vehiculos infractores. Sin embargo, en Chile, a los parquea-
deros autorizados, llamados “corrales municipales”, solamente son remitidos los vehiculos
que transitan con la revision técnica vencida, que carecen de permiso de circulacion o estan
incursos en ciertos accidentes.

3. Discusion

3.1. ARGUMENTO RESPECTO DE LOS FINES DE LA LEY

Ya se habia aludido a que los objetivos del Codigo Nacional de Transito Terrestre en Co-
lombia, Ley N.© 769 de 2002, son la seguridad y la comodidad de los habitantes. La seguridad

24 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-361 de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
25 Ley N.° 18.290 de 1984.
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se entenderfa como libertad ante el miedo (componente subjetivo) y libertad frente a la
necesidad (componente objetivo)?. Desde luego, como consecuencia de estacionar en una
via secundaria, no existe ninguna afectacion de orden subjetivo que pueda generar alguna
clase de temor entre la poblacién de cualesquiera indole. En cuanto a las necesidades, las
cuales se predican de la movilidad o circulacidn, la respuesta seria también negativa. Las
necesidades de preservar la vida e integridad fisica de los conductores, pasajeros o peatones
no es amenazada ni perturbada como consecuencia de aparcar en vias secundarias, mas bien
es algo del todo anodino. En sitios aledafios a iglesias, instalaciones deportivas, grandes
instalaciones comerciales, localizadas en las cercanias a zonas residenciales, también sobre
vias secundarias, podria presentarse una vulneracién a las necesidades de circulacién, pero
no propiamente derivadas del hecho simple de parquear en una via secundaria, sino de un
exceso de automotores en busca de estacionamiento, que lleva a que lo hagan, por ejemplo,
obstruyendo la entrada a garajes, en doble carril, frente a hidrantes, etc. Empero, este tipo
de infracciones estin comprendidas en las prohibiciones especificas que ya fueron referidas,
consignadas en el articulo 76 del Cédigo Nacional de Transito, distintas a la prohibicién
undécima que se discute en este articulo.

El tnico caso en el cual se podria afectar la necesidad de circulacién, lo que significa que
de modo objetivo se afectaria la fluidez, la velocidad y la posibilidad de desplazamiento,
concurriria si la via es mas bien estrecha y los vehiculos se parquean de modo masivo a am-
bos costados, en una via donde la circulacidon esta autorizada en doble sentido. En ese even-
to, mediante la senalizacién vial se debe prohibir aparcar en uno de los costados de la via
y, ante una hipdtesis de transgresion, proceder a dar aplicacidn a la prohibicién consignada
en la undécima causal del articulo 76. De no concurrir todas las circunstancias que se han
mencionado (Via estrecha, alta demanda de estacionamiento, circulacién doble), del acto de
parquear en una via secundaria no se derivaria ninguna afectacién a la seguridad. Con todo,
los eventos que se discuten en este articulo ni siquiera tienen que ver con el ultimo tipo de
casos. Se trata de la prohibicién de estacionar en vias secundarias o “bahias de parqueo”

donde del hecho mismo del estacionamiento no emerge ninguna lesién a la seguridad.

Ahora, en cuanto a la comodidad de la poblacién, también referida al derecho a la cir-
culacién, entendida como disponer de condiciones que hacen la vida o la realizacién de
tareas algo mas facil, o que permiten una estancia agradable en un lugar, de ninguna ma-
nera podria siquiera pensarse que estacionar en vias secundarias, sin obstruir o estorbar la
circulacién de otros, o sin impedir el disfrute de instalaciones urbanas como aceras o zonas

verdes, pueda conllevar a una violacién de esa comodidad. La comodidad tiene relacién

26 Del Percio (2000), pp. 25-89, retoma la nocién de la Organizacién de Naciones Unidas. Si se usan los conceptos de
seguridad ciudadana o de seguridad humana, tampoco se encontrard ningin perjuicio a la seguridad. Sobre los dltimos con-
ceptos: Davila (2014); Carvajal (2010), pp. 9-32.
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directa con la garantia de la movilidad, pero ella no es perturbada por el estacionamiento

en vias secundarias en zonas residenciales o en bahias de parqueo.

Bajo las circunstancias explicadas no existe una afectacion de los objetivos que el Cédigo
Nacional de Tréansito Terrestre de Colombia persigue proteger. Esas finalidades que busca
salvaguardar son los bienes o intereses juridicos objeto de amparo por parte de la ley. Sin
su concurrencia la aplicacion de la causal undécima del articulo 76 pierde todo sentido
teleoldgico. Al contrario, el “abordaje de la movilidad desde la perspectiva del ciudadano,
implica compromisos democraticos, es decir disenios de ciudad con espacios que permitan

el acceso, la participacién y la inclusién de todos™.

Dada la falta de conformidad de la prohibicién de estacionar que ha sido analizada con
los fines de la legislacion transito, no existe fundamento valido para limitar o restringir con
dicha censura el derecho fundamental a la libre circulacidn, garantizado en la Constitucién
Politica de Colombia.

3.2. ARGUMENTO SOBRE LA LIMITACION AL DERECHO FUNDAMENTAL

El asunto puede ser examinado también siguiendo la ruta inversa, es decir, desde el
derecho constitucional. La Corte Constitucional de Colombia ha sostenido que la prerro-
gativa de la libre circulacidon o locomocién es un derecho fundamental, pero no absoluto®.
El mismo texto constitucional consigna el derecho, pero afirma que comparece con las li-
mitaciones establecidas en la ley. Sin embargo, cuando la Constitucién plasma un derecho
fundamental y, a la par, seiala que el mismo puede ser limitado por la ley, ello no significa
que el legislador pueda restringirlo a su arbitrio, sin condiciones, medida ni proporcion,
puesto que ello podria extinguirlo del todo. Las limitaciones deben ser introducidas en la
ley bajo algunos criterios.

En primer término, las limitaciones deben asegurar que no se afecten otros derechos funda-
mentales de modo nocivo. La afectacion aqui puede ser negativa o positiva. Negativa, cuando
no solo limita la circulacidn, sino también otro derecho fundamental, lo que es inadmisible.
Positiva, cuando la limitacion a la locomocién permite la realizacién de otro derecho fun-
damental, lo que puede ser admisible. En ese evento, habria que recurrir a la ponderaciéon
para resolver la contradiccién entre derechos fundamentales®’. Lo anterior, si ese fuera el

27 Ballén (2007), p. 173.
28 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-747 de 2015, M.P. Myriam Avila Roldan.
29 Sobre la nocién y la operacién de la ponderacién: Alexy (2009), pp. 3-14; Granada y Merino (2017), pp. 44-45.
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caso, que no les, pues prohibir el estacionamiento en vias secundarias y bahias de parqueo
no sirve al propédsito de realizar otro derecho fundamental.

En segundo lugar, las prohibiciones deben buscar salvaguardar los derechos legitimos de
terceros, aunque no sean fundamentales, pues siempre constituyen el lindero que acota el
ejercicio de los propios derechos®. En lo que atafie a este punto, se ha agregado que deben
considerarse los derechos de cada quien, coligados a las justas exigencias del bien comun’'.
Sobre esta cuestion, al abordar el tema de las prohibiciones de estacionar es corriente que
se aluda al derecho al espacio publico, cuya proteccién representa también una finalidad
constitucional especial. Este derecho estd consignado en el articulo 82 de la Constituciéon
Politica*?. No obstante, el acto de aparcar un vehiculo en una via publica no comporta una
lesion, en este caso, al derecho legitimo de usar y disfrutar del espacio publico. Lo anterior,
al menos, no de modo necesario. En ese sentido, cabe indicar que el derecho al espacio pu-
blico se refiere a aquellos bienes o instalaciones que estan destinados a la utilizacidn y goce
por parte de la comunidad, sin privar de ese disfrute a miembros de la colectividad®’. Signi-
fica lo anterior que los ciudadanos pueden usar las vias publicas para circular o estacionarse,
siempre que lo hagan sin excluir a otros. De hecho, en gran parte de las vias, por no decir
que en la mayoria de ellas, en la medida en que las autoridades de transito no han prohibido
estacionar, recurriendo a la facultad consignada en el evento undécimo del articulo 76, esta
permitido aparcar. Esto quiere decir que, por su definicién o naturaleza, estacionar en una
via publica no supone una invasién o despojo del espacio publico.

En tercera instancia, habrd de revisarse la razonabilidad de las restricciones, desde el punto
de vista de un ejercicio cabal del derecho. La razonabilidad puede ser verificada con el sen-
tido comun y la légica, al igual que revisando la naturaleza de las cosas. La prudencia, la
equidad y la justicia de un juicio son, por igual, baremos para determinar lo razonable en
el escenario de la interpretacion constitucional**. También puede dilucidarse examinando la
congruencia entre los fines perseguidos por el derecho y los medios empleados. Empero, la
idea de que el contenido esencial o nicleo de un derecho fundamental no puede ser afec-

tado, siendo este la restriccién o barrera a sus posibilidades de limitacidon, tal como ha sido

30 El derecho internacional de los derechos humanos, con relacién a la limitacién a la libertad de circulacion sigue la misma
linea planteada respecto de derechos de terceros, cuando sostiene que el derecho de circulacién solo puede ser limitado por
ley “en una sociedad democritica, para prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el
orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos o libertades de los demas”, Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana
vs Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, de 15 de junio de 2005.

31 Tértora (2010), p. 173.

32 Corte Constitucional (2021), p. 18.
33 Naranjo (2000), p. 531.

34 Younes (2016), p. 96.
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sostenido por la doctrina alemana®’, ratificada en la colombiana’®’, no es solo la garantia de
la validez del derecho fundamental, es un parametro adicional para verificar la razonabi-
lidad de sus limitaciones. En otras palabras, no puede ser una restriccién razonable de un
derecho fundamental aquella que termina anulandolo. Donde, puede afirmarse sin ninguna
vacilacion, que el estacionar en las condiciones que han sido planteadas en este articulo,
no comporta lesién a ningin otro derecho fundamental, ni perjudica derechos de terceros,
sino que ademds tampoco es un acto irrazonable, desde los distintos indicadores que han
sido contemplados.

En cuarto término, deben observarse las finalidades especificas de la ley contentiva de las
limitantes, siempre que las mismas concuerden con los tres criterios anteriores: garantia de
otros derechos fundamentales, salvaguarda de derechos de terceros y razonabilidad. Aqui,
ciertamente, los fines establecidos en la ley: de la seguridad (subjetiva y objetiva) y de la
comodidad (bienestar y movilidad) no son contrarios a otros derechos fundamentales. La
seguridad es en si misma un derecho, que tiene respaldo constitucional; mientras que la co-
modidad, tiene vinculo directo con el derecho fundamental a la locomocién, que no podria
realizarse si la movilidad es impedida, y con la naturaleza del Estado social de derecho, que
busca asegurar el bienestar de la poblacidn, es decir, el goce de sus derechos fundamentales.
Los fines de la ley, ademas, no afectan derechos de terceros, al contrario, contribuyen a su
amparo. Ahora bien, la verificacién ya se habia hecho: ninguno de los dos objetivos men-
cionados, que serian los presupuestos razonables por los que puede limitarse el derecho de
locomocioén, son afectados en la hipdtesis que se estudia.

En definitiva, si bien se ha sefialado que la libertad de circulacién puede limitarse, por
ejemplo, en razén a las normas legales sobre transito’’, la aplicaciéon o desarrollo de las
facultades o competencias otorgadas por la ley para establecer prohibiciones de transito
y estacionamiento deben ser acordes y del todo coherentes con los fines establecidos en
dichas normas legales sobre circulacidn o transito. Ahora, la hipétesis de estacionamiento
analizada de modo critico en este articulo, en vias secundarias y bahias de parqueo, no
es contraria a los fines de la ley de transito, como tampoco afecta otros derechos funda-
mentales ni lesiona derechos de terceros, luego desde este punto de vista las prohibiciones

analizadas no son limitaciones legitimas a los derechos de circulacién y estacionamiento.

35 Alexy (1993), pp. 286y ss.
36 Quinche (2020), p- 131
37 Naranjo (2000), p. 509.
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3.3. ARGUMENTO DE LA EXIGENCIA DE ANTIJURIDICIDAD

Sin lesién a los intereses o bienes protegidos (seguridad y comodidad), la conducta
de aparcar, en las condiciones que se han descrito, constituiria una infraccidén carente de
antijuridicidad material. La exigencia de la antijuridicidad material, desarrollada en el am-
bito del derecho penal, como una garantia de un derecho penal democratico que rechaza
sancionar comportamientos que solo antagonizan con la antijuridicidad formal, por su na-
turaleza puramente autoritaria, puede y debe ser extendida a todos los campos del derecho
sancionatorio, incluido el contravencional regulado por el derecho de policia®*®. La necesi-
dad de antijuridicidad material es un principio general del derecho. Sin su concurrencia no
se configura un injusto juridico. Ella, ademas, no puede ser presumida, debe ser efectiva y
significativa®. No basta, entonces, la expresa contrariedad de la norma para que se confi-
gure el injusto juridico, pues lo antinormativo puede ser escindido de lo antijuridico*®. Asi
mismo, el bien juridico tutelado es el puente entre el derecho, penal o de cualquier orden, y
la politica, penal o en general juridica, sin cuya concurrencia en unién no podria entenderse

ni uno ni otra*'.

En realidad, el caracter insustancial, futil o trivial del tipo de conductas estudiadas es tan
evidente que considerarlas contravenciones en las urbes de paises europeos como Espana,
Francia o Italia oscilaria entre el ridiculo y el escandalo, aun cuando en ellos, desde luego,
existe también vocacién de amparar objetivos similares con las normas de transito. Senci-
llamente, las vias secundarias, es decir, que no corresponden a arterias, de las dreas residen-
ciales, son puntos de estacionamiento imprescindibles. Sin contar zonas con edificaciones
con varios siglos de existencia que no tienen garajes, entre los afos cincuenta y setenta se
construyeron barrios con viviendas horizontales, sin estacionamientos, para ser ocupadas
por una clase obrera en ascenso que no tenia vehiculos. Luego, décadas después, los auto-
motores se hicieron asequibles para todos, por lo que se volvié forzoso aparcar en las calles.

La indole inocua del comportamiento de quien estaciona en una via secundaria lleva a
subrayar la ausencia de injusticia en su proceder. Lo que es de naturaleza pueril o baladi
jamas podria ser injusto, precisamente, porque carece de toda sustancia. Tal injusticia po-

38 Esta exigencia se extiende a todo el derecho segtin Bustos (2004), p. 4, que explica: la ilicitud demanda, en primer tér-
mino, “que haya un bien juridico protegido, esto es, una necesidad elemental para una relacion social valorada juridicamente.
En segundo lugar, que haya realmente una afeccién a ese bien juridico protegido, es decir, un resultado juridico, es decir, se
trata de la exigencia de objetividad y no de subjetividad de la imputacidén, de otro modo no se estaria ante un derecho penal
de hecho, sino de autor. Ello es una garantia basica del derecho en su conjunto”. Con todo, la opinién anterior no es respal-
dada en Colombia por la Corte Constitucional, Sentencia C-349, mayo 25 de 2017, M.P. Carlos Bernal Pulido.

39 Sampedro (2002), p. 316.
40 Molina (1995), p- 280.

41 Aunque auténomos, se plantea que el bien juridico es el puente entre el derecho penal y la politica criminal. Bustos
(1986), p. 146.
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dria obedecer a razones sociales, econdémicas, culturales o morales. No obstante, el acto de
aparcar bajo las circunstancias que han sido repetidas varias veces no incide en la interac-
cién entre las personas, es decir, no tiene consecuencias sociales; tampoco acaece alguna
repercusion en el orden econémico que pueda ser imputada al infractor, dada la ausencia
de dano; no son comprometidos los valores de la sociedad, tampoco de grupos minoritarios.
No comparece una accién que contrarie los consensos sociales y que sea daiina, por lo
que no hay lugar a pensar en un reproche moral. Las sociedades democraticas y pluralistas
demandan de consensos sobre la justicia, basados razonablemente en el sentido comun y en
principios compartidos*’. Cosas que no rifien con el estacionar en una via secundaria o una
“bahia” sin perturbar la movilidad, lo que seria materia de acuerdo general y, sobre todo,
compatible con todo sentido comtn.

3.4. ARGUMENTO DE LA TEORIA DE LA NORMA JURIDICA

La norma que corresponde al undécimo evento contemplado en el articulo 76 del Cédi-
go Nacional de Transito puede ser apreciada con la teoria de la norma juridica de Bobbio*.
Conforme a ella la norma tiene tres dimensiones de las cuales no se discutira la primera,
relativa a la dogmatica juridica, que propone realizar un examen de su validez, por cuanto
el articulo 76 y su causal undécima, mas alld de toda duda, se encuentra vigente. Con todo,
la validez de la norma no se sostendria frente al mandato constitucional, pues cotejada la
norma criticada con el precepto constitucional, la limitacién que traduce su aplicacién al
derecho fundamental a la libre circulacién es inadmisible.

Tampoco tiene cabida en la dimensiéon que concierne a la justedad de la norma, en el
escenario de la filosofia del derecho, pues sancionar de manera bastante gravosa una con-
ducta que es insustancial, que no es injusta, que no lesiona antijuridicidad material alguna,
que carece de toda incidencia sobre los fines del Cdodigo de Transito, esto es, respecto de
la seguridad y la comodidad de la poblacidn, seria del todo carente de justedad, por tanto,
seria ilegitima. La legitimidad no descansa en la legalidad, sino en valores*, que aqui se
ha acreditado no concurren. La que es claramente injusta es la prohibiciéon debatida de
estacionar en vias secundarias y bahias, en razén a la desigualdad manifiesta que supone,
puesto que al lado de esas calles censuradas hay muchas mas, con exactamente las mismas
caracteristicas urbanisticas, donde no estd prohibido parquear, y “nadie de buena voluntad

1745

aceptard una orden que lo trata de manera desigual””. La igualdad es una garantia consti-

42 Rawls (1990), p. 58,
43 Bobbio (1994), p. 24.
44 Diaz (1984), p. 27.

45 Villar (2000), p. 125.
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tucional esencial en el Estado social de derecho que debe ser respetada en forma estricta.
En esas condiciones, esa clase de acciones de las autoridades de policia y de movilidad, de

consumo con empresarios privados, son abiertamente arbitrarias.

En cuanto a la tercera dimensién, de competencia de la sociologia juridica, procede rea-
lizar un juicio sobre la eficacia de la norma. Pero esa eficacia se predica no de la realizacién
de operativos policiales para inmovilizar y multar vehiculos, resultados que si son alcan-
zados, sino del cumplimiento de los fines de las normas. En este punto debe senalarse que
la norma debatida es del todo ineficaz, puesto que la prohibicién de estacionar, en el caso

singular analizado, ninguna relacién tiene con la seguridad y la comodidad de la poblacién.

3.5. ARGUMENTO DEL ANALISIS FUNCIONAL

Desde la perspectiva del anélisis funcional®®

, se examina si los fines u objetivos de la
norma, que pertenecen al mundo del deber ser, son logrados o realizados. No obstante, tal
posibilidad debatida al comienzo de este apartado, y recién vuelta a revisar ahora, arroja
un balance negativo. Con todo, la norma que consagra la prohibicién de estacionar en los
lugares determinados por las autoridades si genera unas consecuencias sociales, es decir,
cumple con determinadas funciones sociales. Dichas consecuencias sociales, que pertene-
cen al mundo del ser, son constatadas de modo empirico mediante la observacién y con
datos obtenidos de las autoridades de movilidad de Bogota. Las funciones sociales son
consecuencias sociales de las cuales, con algiin grado de generalizacion, puede hacerse una
abstraccidn tedrica*’. Al no coincidir las funciones sociales con los fines postulados, ellas no
son manifiestas, sino latentes. La verificacién de funciones latentes, disonantes con los fines

perseguidos, representa una situacién ilegitima.

De la observacién de los operativos policiales en los que son impuestas sanciones pe-
cuniarias (multas), con intervencién de grdas, y traslado de los vehiculos incautados a
parqueaderos oficialmente autorizados se advierten varios hechos. En primer término, mu-
chos de los operativos policiales son conducidos en “bahias de parqueo”, esto es, en sitios
aledanos a edificaciones donde el disefio urbanistico contempldé de manera expresa o casual
la disposicién de multiples espacios de parqueo o “cajones” (en el argot de transito), pese
a lo cual fueron senalizados con indicaciones que prohiben aparcar. Aqui es absolutamente
imposible que el estacionamiento de vehiculos cause alguna perturbacién a la circulacién
pues, al contrario, son lugares que de manera natural se prestan para cumplir ese cometido.

46 Merton (1992), pp. 97 y ss., establece los conceptos fundamentales del analisis funcional. Su desarrollo en Ferrari
(1989), pp. 33 y ss.

47 Silva (2013), p. 117.
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En segundo lugar, los operativos no son ejecutados en sitios donde si se presentan graves
afectaciones a la movilidad como, por ejemplo, sobre vias arterias, puesto que aun cuando
ellas son frecuentes, los operativos no se ocupan de contravenciones aisladas. Los ejecu-
tados son auténticos raids en los que intervienen de manera simultanea varias grdas, con
una sola escolta policial y, por lo tanto, deben sorprender a varios vehiculos a la vez en el
mismo foco.

En tercer término, se suele obrar con deslealtad, como cuando se realizan los operativos
en derredor de un centro de votacién en unas elecciones presidenciales, aprovechando que
el evento electoral genera un flujo anormal de vehiculos, que no hay parqueaderos autoriza-
dos en la zona, pese a lo cual las autoridades electorales montaron alli el puesto de votacion,
y que existe la expectativa de que se facilitara a los ciudadanos votar.

En cuarta instancia, como las normas de transito solo admiten que un vehiculo sea en-
ganchado y retirado si el conductor no se presenta, de lo contrario solo podra ser impuesto
el comparendo para pagar la multa, las unidades buscan lugares donde haya muchos auto-
motores que potencialmente puedan ser incautados, lo que ocurre en vias secundarias en

donde la movilidad no es afectada.

En Colombia, recurriendo a datos de 2019, ya que el 2020 fue bastante atipico en razén
de la cuarentena prolongada que fue ordenada por la pandemia, se presentaron 3’347.542
comparendos por infracciones de transito, entre el primero de enero y el 16 de diciembre
de 2019, un promedio de 398 cada hora, mientras que en 2018, en el mismo periodo, fue-
ron registrados 4’194.459 comparendos por contravenciones de transito; la primera causa
nacional de infracciones, también en Bogota, obedecid, precisamente, a estacionar en sitio
prohibido, un total de 525.004 de las infracciones referidas del 2019, el 15.6% del total,
mientras que en ese afio en Bogota fueron reportados 628.607 comparendos, y se tratd del
19% del total de infracciones*®. En 2019 la infraccién de estacionar en un sitio prohibido
tenia un valor de $414.058 pesos, una infraccion tipo C, equivalente a conducir con exceso
de velocidad, es decir, una de las més graves*’. La tasa representativa de cambio promedio
de 2019 fue de un ddlar por $3.281,09 pesos®®. De acuerdo con los datos anteriores, a
nivel nacional, se habrian captado en 2019 rentas por $217’382’106.232 miles de millo-
nes pesos, que correspondieron a US$66°253.015 millones de ddlares de 2019. Esta cifra
no comprende las tarifas de gria y de parqueadero que pagaron los infractores multados.
En 2021 esa infraccidn tiene un costo de $447.555 pesos. Para este tltimo ano citado, en

48 Reinoso (2019).
49 Restrepo (2019).

50 Dolar/Web [Disponible en: https://dolar.wilkinsonpc.com.co/dolar-historico/dolar-historico-2019.html]. [Fecha de con-
sulta: 21 de octubre de 2021].

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - Vol. 22 - Num. 2 - 2024 - pp. 196-227 - DOI: 10.4067/50718-52002024000200196

211



G. Siva GARrcia

B. PEREZ SALAZAR ) )
ARTICULO DE INVESTIGACION

Bogota, fueron impuestas 34.629 multas de transito, de las cuales 6.323 correspondian a
estacionar en lugar prohibido®'.

La informacién y andlisis anteriores permiten distinguir entre el deber ser (fin) y el
ser (funcién) en el examen de las sanciones®. De acuerdo con lo expuesto, la aplicacién
del evento undécimo del articulo 76 del Cédigo de Transito en operativos policiales, bajo
las circunstancias explicadas, cumple las siguientes funciones sociales latentes: 1. Generar
oportunidades de negocio para empresarios privados; 2. Explotar econémicamente para
beneficio de las arcas oficiales a la poblacién; 3. Financiar de modo indirecto campanas
politicas, al contribuir al recaudo de dineros que engrosan el patrimonio publico y sirven
para pagar una gestion de gobierno, que servira de promocion de ambiciones electorales. Es
muy significativo que los fines de las normas sean ineficaces y, a la vez, las normas cumplan
funciones sociales latentes que no concuerdan con los fines. En el campo de las politicas

juridicas esta incongruencia deberia bastar para realizar reformas.

3.6. ARGUMENTO DEL ABUSO DE AUTORIDAD

Se habia mencionado que las actuaciones de las autoridades son arbitrarias, lo que ocurre
debido a la ausencia de razones y fundamentos que justifiquen sus actuaciones de control, es
decir, a la falta de legitimidad. Sin duda, conforme a lo explicado son acciones despéticas e
inicuas. No tienen nada que ver con hacer el bien a favor de la comunidad. Tal como se ha
acreditado son rutas para expoliar a la poblacién. Rifien en forma directa con la moralidad
de la administracidn. Esto significa que carecen de transparencia y de imparcialidad®?, pues
estan orientadas por propdsitos opacos de captar dineros para provecho de empresarios
privados y a fin de financiar ambiciones politicas. Si bien no existe un enriquecimiento a
favor del peculio personal de los funcionarios de las administraciones municipales o distri-
tales, pues los dineros de las multas ingresan al patrimonio publico, si concurren intereses
politicos personalistas o egoistas. Los funcionarios tienen grandes ambiciones politicas y
esperan abrirse camino al éxito desde la administracidn, para lo cual requieren de recursos

financieros.

Ahora bien, al lesionar el principio de moralidad de la administracién, puede utilizarse
el mecanismo de la accién popular contra los actos administrativos en los que se basa. Para

51 CM& (2021). [Disponible en: https://myoutube.com/watch?v=qr12mTM8cA]. [Fecha de consulta: 25 de diciembre
de 2021].

52 Ferrajoli (1995), pp. 26-27.

53 La transparencia y la imparcialidad son elementos que informan el principio de moralidad, Corte Constitucional, Sen-
tencia C-826, noviembre 13 de 2013, M.P. Luis Enrique Vargas Silva.
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el efecto, los actos administrativos deben ser arbitrarios o alejados de la correcta adminis-
tracion publica, lo que fue demostrado; también, debe haberse desconocido el ordenamien-
to juridico, lo que se verifica cuando son ignorados los fines consignados en el Cédigo de

Transito’*.

En la misma direccién ha habido casos donde el cinismo y el afan de expoliacién no
han tenido limites. Estos casos, aunque extremos, marcan el tono de lo que se hace y se
pretende. Por ejemplo, en un municipio de la Costa Atlantica, en la ruta turistica del Caribe
colombiano, en una carretera donde estaban autorizados los limites maximos de velocidad,
un alcalde colocé una senal en un tramo recto que limitaba de manera dréstica los topes,
obligando a reducir la velocidad en forma abrupta y sin ninguna razdn légica, con lo que
los turistas caian en la trampa y eran repetidamente multados. Entonces el ciudadano no es

un sujeto de proteccion, es un enemigo a ser emboscado’”.

De modo opuesto, el propdsito de las administraciones deberia enfocarse en asegurar el
derecho constitucional de circulacién y, en especial, garantizar el derecho fundamental de
estacionarse derivado del anterior, pues proveer de bienestar a los ciudadanos debe primar
sobre la meta de captar rentas con multas. Esto significa considerar areas disponibles, pro-
posito de las locomociones, decisiones previsibles de los conductores, rutas de circulacion,
volumenes vehiculares, modalidades de transporte y politicas de movilidad®®.

Con todos los elementos que han sido citados que delinean un cuadro de abuso en contra
de la poblacidn, cuando quiera que se prohibe estacionar en vias secundarias en donde el
parqueo no afecta la movilidad, no con el fin de realizar los objetivos contemplados en las
normas de transito, sino para beneficio de empresarios privados y el recaudo injustificado,
sin causa legitima, de fondos provenientes de multas, ademas transgrediendo el derecho

fundamental a la libre circulacién, se configura un crimen de abuso de autoridad.

Este delito estd contemplado en el articulo 416 del Cdédigo Penal de Colombia, Ley
N.c 599 de 2000, al prescribir: “El servidor publico que fuera de los casos especialmente
previstos como conductas punibles, con ocasiéon de sus funciones o excediéndose en el
ejercicio de ellas, cometa acto arbitrario e injusto, incurrird en multa y pérdida del empleo

»57

o cargo publico”™’. El bien juridico protegido se refiere al adecuado funcionamiento de la

administracién publica, a efectos de limitar y controlar el ejercicio del poder por parte de

54 De los requisitos hipotéticos: Consejo de Estado, Sentencia 00475, 9 de agosto de 2019, M.P. Hernando Sénchez.

55 Concurre un simil con la concepcién del derecho penal de enemigo, cuestionada en Gonzalez (2019), pp. 1070-1103.
56 Escobar et al. (2017), p- L.

57 Ley N.2 599 de 2000.
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los funcionarios, para evitar su abuso®®. Los derechos fundamentales y humanos, como
la libre circulacién, deben ser limite inexpugnables al abuso de poder®’. Los funcionarios
aprovechan la posicién de poder en la que se encuentran, que practicamente les permiten
de manera omnimoda definir donde estara prohibido estacionar, para concluir, tal como fue
acreditado, obrando en forma arbitraria e injusta. El rol del derecho es constituirse en la ley
de los mas débiles, a quienes les asista la razén, contra los poderes “salvajes”®. Restablecer
el derecho fundamental a la libre circulacién equivale a limitar el poder estatal, en tanto que
ese es el papel de los derechos fundamentales®'.

El abuso de autoridad, a fin de favorecer el lucro de empresarios privados que adminis-
tran empresas de gruas y estacionamientos, aun cuando ello ocurra bajo un ropaje de apa-
rente legalidad, a lo que se suma el afan de hacer recaudos por concepto de multas a efectos
de obtener recursos econémicos para financiar las actividades de gobierno y hacer carrera
en la politica, es una forma de corrupcién®. La nocién de corrupcidén encuentra escasos
consensos, pero ayuda a comprenderla su descripcién como una reunién de varios elemen-
tos: mal gobierno, dolo en el ejercicio de los poderes publicos, discrecionalidad en el uso
de las competencias publicas, ausencia de concordancias con el interés general, beneficios
propios o en provecho de terceros, trato desigual a la poblacién®’. Los elementos anteriores,

precisamente, encajan en su totalidad en la tipologia de casos estudiada.

El Estado colombiano y los grupos que lo administran son en extremo vulnerables a la
corrupcién. En ese sentido, las percepciones sobre corrupcion de agentes del Estado son
muy preocupantes®®. Las practicas analizadas coinciden y reafirman dichas vulnerabilidades
y percepciones. En oposicién a la criminalizacidn y persecucion de este tipo de corrupcion,
comparece tanto el alto estatus de quienes con abuso de poder definen las medidas que van
a promover la inmovilizacién de vehiculos, con la realizacion de estas practicas desde hace
afos lo que las hace ver incompatibles con la criminalizacién y la aparente normalizacién
de estos procedimientos, todo lo cual se ha senalado son factores que favorecen la corrup-
cién impune de los poderosos®. El cuadro anterior tiende a neutralizar las intervenciones
penales. Esto demandaria una legislacion mas precisa en materia de prohibiciones de esta-

cionamiento que les reste margenes a los amplios poderes que tienen los funcionarios de

58 Pariona (2016), pp. 91-100.

59 Martinez (2022), pp. 175-206.

60 Ferrajoli (2000), p. 123.

61 Alexy (2009), p. 3.

62 Silva (2019), pp. 12-49.

63 Gutiérrez (2019), pp. 104-143.

64 Cardenas (2020), pp. 21-30.

65 Wilenmann (2020), pp. 310-330; Silva (2022).
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movilidad para definir las contravenciones en la materia, a mas de adelantar la persecuciéon
penal.

3.7. ARGUMENTOS DEL BIENESTAR Y LA EFICACIA DEL DERECHO

De manera colateral, como resultado del abuso de poder que ha sido descrito, el dere-
cho fundamental a la libre circulaciéon de la poblacidn es lesionado. Parte de ese derecho
a la movilidad o circulacién radica en la posibilidad de estacionarse en lugares donde el
libre transito no es afectado, que no representan ninglin dafio para otras personas. Esto
hace parte del bienestar de las personas, que el Estado debe procurar, en vez de afectar
como consecuencia de sus actuaciones ejecutadas con abuso de su posiciéon de poder®®. El
bienestar radica en que las instituciones, en este caso el derecho, produzcan consecuencias
sociales ttiles, que conduzcan a un estado de justicia en tanto mayores y en beneficio de

mas personas sean esas consecuencias®’.

Desde la expedicion del Codigo de Transito se han tomado, a nivel nacional, toda clase
de medidas para brindar mayor seguridad vial. Sin embargo, la accién estatal ha sido un
fracaso. En la década que corre entre 2002, ano de expedicion del Cddigo, y 2011, las es-
tadisticas de muertes en accidentes viales mostraron una continuidad constante, bastante
estable, con un promedio de 5.669 muertos al ano®®. La cifra anterior, alarmante, demuestra
lo dificil que es crear una cultura de acatamiento de las normas, cuando algunas de ellas,
como las analizadas aqui, son injustas e ilegitimas, carecen de racionalidad, y sirven para
el desarrollo de practicas arbitrarias y para el abuso de autoridad. Un conjunto de criterios
fundamentales para proveer de éxito a las politicas juridicas, lo que supone conseguir el
apoyo de la poblacion, es no expedir normas en exceso, no estar cambiandolas en forma
repetida, no proferir disposiciones condenadas a la ineficacia o que no concuerden con sus
fines declarados, ni proferir disposiciones que sean estipidas, carentes de justicia, arbitra-
rias o que sean aplicadas de manera desigual o manosa.

La Policia Nacional de Colombia, cuya imagen quedd notoriamente deteriorada, como
una institucion en la que sus integrantes obran de modo muy frecuente con abuso de auto-
ridad, todo esto a raiz de los movimientos de protestas de 2020 y 2021 y las consiguientes
respuestas policiales, aparece ain mas comprometida al estar implicada en los operativos

66 Gonzalez (2016).
67 Sen (1998), pp. 61y ss.

68 Rios (2019), pp. 7-20. En el campo internacional, los resultados de las politicas de control de la inseguridad vial han
sido también negativos, en medio de la impunidad, del populismo penal y de la no adopcién de medidas con vocacién de
eficacia, Velandia-Montes (2015), pp. 10y ss.
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en los que se remolcan automotores de modo arbitrario®. Colombia es un pais con una si-
tuacion precaria en materia de derechos humanos, terreno donde los agentes de las Fuerzas
Armadas y de seguridad del Estado son los mas cuestionados’. Concurrir como instrumen-
tos en el ejercicio de acciones arbitrarias, con abuso de poder, no contribuye a mejorar la
situacion anterior. Asi mismo, las percepciones ciudadanas sobre la corrupcién de la policia
son mas altas, en comparacién con cualquier otra area, cuando estan referidas a tareas de
control de transito. En definitiva, todas son variables en detrimento de una revalorizacién
del rol de las autoridades policiales, donde el desprestigio de la policia dificulta el ejercicio
eficaz y democratico de la politicas juridicas y de seguridad.

Aunque en varias ocasiones se ha intentado en Bogota el cobro de tarifas de estaciona-
miento en vias publicas secundarias, con fracasos estrepitosos, en 2021 inicié un piloto,
aprobado por Acuerdo 695 de 2017 del Concejo de Bogota. El cobro por ocupaciéon de
“cajones”, como se llaman los espacios sobre las vias donde cabria un automdvil, comprende
tarifas por hora que oscilan entre 0.016 ddlares y 0.059 ddlares por cada cajon, a precios
del ddlar de octubre 18 de 2021. La confusa justificacidon de la Secretaria de Movilidad, al
final, solo deja en claro el objetivo de ampliar el recaudo de dineros que, en este caso, se
destinarian al fondo que subsidia las tarifas de transporte publico, que se pagan a empre-
sarios privados que lo administran. La idea principal es la misma, sea mediante multas por
infringir la prohibicién de parqueo en una via, o la de cobro de tarifas por estacionar en la
via, en ambos casos es una economia de expoliacién o depredacion de la poblacién, median-
te la explotacidon econdémica del espacio publico. Pero el espacio publico es de la comunidad,

no del Estado, que no tiene derecho a explotarlo en detrimento del uso comunitario.

La autorizacidn para estacionar en esas vias, siempre que medie el pago de una tarifa, es
la patente demostracién que aparcar alli no imbrica ninguna afectaciéon a la movilidad, ni
perturba la seguridad y la comodidad de la poblacidn, como lo exige la Ley de Transito. El
que pueda evadirse el cumplimiento del programa de restricciéon de la movilidad en deter-
minadas franjas horarias, conocida como “pico y placa”, mediante el pago de una excepcién,
es una demostracidon fehaciente que la movilidad no importa, lo relevante es la extracciéon
de recursos. Es una cuestion de sustraccion de recursos, en la explotacién de los bienes
publicos, lo cuestionable es que el Codigo de Transito no contempla ese objetivo’'. Empero,

69 En la historia la Policia Nacional ha aparecido en forma frecuente envuelta en situaciones que contrarian los derechos
humanos, Becerra (2010), pp- 143-162.

70 Acerca de la situacién de derechos humanos en Colombia: Gonzalez (2020), pp. 305-345; Velandia (2020), pp. 346-
371; Cubides-Cardenas et al. (2018), pp. 11-24; Camacho (2019), pp. 85-94; Naranjo (2021), pp. 91-119; Botero (2020),
pp- 32-60; Sanchez y Sdnchez (2020), pp. 105-135; Silva y Gamarra (2019), pp. 7-10; Moncayo (2019), pp. 23-38; Parra
y Baez (2019), pp. 205-228; Valero (2016), pp. 85-94; Palou (2018), pp. 113-127; Gonzélez et al. (2022), pp. 143-161.

71 Puentes (2021) informa ademds que el 14.28% de los 51.868 comparendos de trdnsito impuestos en una fraccién de
2021 eran por estacionar en lugar prohibido; el Decreto 379 de 2021 de la Alcaldia de Bogota regula el cobro de parqueo
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solo el derecho justo puede ser eficaz.

4. Conclusiones

En el escenario constitucional, de conformidad con el preambulo de la Carta Fundamen-
tal, el objetivo capital de la Constitucién Politica de Colombia es asegurar el bienestar de la
poblacién, representado en los derechos que alli se enuncian, a cuyo servicio debe concurrir
el Estado. Donde los objetivos constitucionales configuran el principio de prevalencia de
la finalidad de la Constitucién, lo que traduce que el contenido finalista de la Constitucién
debe prevalecer en su interpretacién’?. Por tanto, garantizar la seguridad, que en sus dos
variables (subjetiva, objetiva) supone realizar la libertad, y promover la comodidad, enten-
dida como movilidad y conveniencia, son expresiones del estado de bienestar que se persi-
gue, sin que este se vea afectado por estacionar en vias secundarias y bahias de parqueo. Al
contrario, estos hechos, que son manifestaciones de los derechos a circular y estacionarse,
materializan ese fin del bienestar. Por ende, puede concluirse que la persecuciéon de las ac-
ciones analizadas no es compatible con la Constitucion, ni con sus fines, ni con los derechos

fundamentales que incorpora.

Tal como se explicd, la prerrogativa de estacionarse representa un auténtico derecho
fundamental derivado de la garantia constitucional de la libre circulacién. Por ello, la pro-
hibicién examinada, contentiva de una limitacion ilegitima a la libertad de circular y esta-
cionarse, es contraria a tales derechos. Asi mismo, dado que es un acto arbitrario vedar el
estacionamientos en unas calles secundarias y en otras con las mismas condiciones urbanis-
ticas abstenerse de hacerlo, también se vulnera el derecho constitucional a la igualdad. La
Constitucion debe, entonces, restablecerse obligando a las autoridades de transito a retirar
las prohibiciones de estacionar analizadas.

La administracidon distrital, en el caso de Bogota, utiliza la legislacion del Cddigo de
Transito sobre la prohibicién de estacionar en vias secundarias, en lugares que no acarrean
perturbaciones a la movilidad para explotar econdmicamente el espacio publico, con un
modelo en el que las rentas derivadas de esa expoliacién son distribuidas entre empresarios

privados de grdas y estacionamientos, al igual que entre la propia administracién distrital.

Esas medidas no son compatibles con los fines de la normatividad de transito, que busca

proteger la seguridad y la comodidad de la poblacién. En esas condiciones, las transgre-

en las vias, Secretaria General Alcaldia de Bogota (2021).
72 Sobre el principio: Pérez (2004), p. 88.
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siones que son sancionadas en los operativos policiales no lesionan los bienes o intereses
juridicos amparados por la normatividad de transito, es decir, no representan una vulne-
racién a la antijuridicidad material. No se configura un injusto juridico como resultado de
la accién divergente de los conductores de los vehiculos infractores. En términos sociales,
econdmicos, culturales y morales el accionar de los conductores divergentes no es injusto.
En cambio, las practicas policiales desarrolladas en la ejecuciéon de los operativos cuestio-

nados carecen de justedad, por lo que son abiertamente ilegitimas.

De manera adicional, teniendo como referentes a los objetivos declarados de las normas
de transito, las actuaciones de las autoridades de movilidad y policiales en aplicaciéon de
esas normas se caracterizan por la ausencia de eficacia. Sin embargo, esas aplicaciones aca-
rrean consecuencias sociales, de las que se derivan las funciones sociales latentes de generar
oportunidades de negocio para empresarios privados, y financiar las ambiciones politicas de
funcionarios de la administracion mediante la captacién de recursos que seran usados para
gobernar. En la situacién descrita acaece un quiebre del principio de moralidad de la admi-
nistracion. En ese contexto las actuaciones de las autoridades de movilidad son arbitrarias.
El comportamiento arbitrario ejecutado conduce a la configuracién del delito de abuso de
autoridad, penado en el Cédigo Penal colombiano. Esto es expresion de la corrupcién, como
una manifestacion de la criminalidad de los poderosos que pocas veces recibe sancidn.

La legislacion de transito, respecto de normas abiertas como la contemplada en el caso
undécimo del articulo 76 del Cédigo de Transito, debe ser reformada para evitar abusos,
incorporando mayores precisiones que restrinjan significativamente los poderes para prohi-
bir el estacionamiento en vias publicas secundarias y “bahias de parqueo”. Las autoridades
judiciales deben ser receptivas a la interposicién de acciones populares que eviten los des-
manes de las autoridades distritales y municipales. En materia penal, el derecho debe ser
utilizado para proteger a los grupos sociales mas vulnerables, priorizar la persecucién de
quienes abusan de su posiciéon de poder y que, en particular, desarrollan para provecho de
terceros y del afan de captacién de rentas por la explotaciéon de bienes publicos, modalida-

des de corrupcion.
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