La naturaleza del derecho de policia
y el concepto de orden publico

The nature of police law and the concept of public order

Sergio Steven Garzén Sanabria

Resumen

En este articulo se determina la naturaleza del derecho de policfa como
género, a partir de la diferenciacién entre los conceptos de sancién y
medida correctiva. Cada vez son més las personas que buscan la garan-
tfa y salvaguarda de sus derechos a través de la jurisdiccién policiva, ya
que los asuntos que regulan, los procedimientos que utiliza y la posi-
bilidad que le brinda a los administrados de acudir en nombre propio
ante sus autoridades, sin la necesidad de intermediacién de abogado,
lo constituyen como un campo de ficil acceso, tal y como se ha ma-
nifestado por ciertos sectores de la doctrina, que lo conciben como
el derecho de la calle, el mds préximo al ciudadano. Sin embargo, en
la prictica se presentan problemdticas procedimentales ocasionadas
por desatinadas interpretaciones que dimanan del desconocimiento de
su naturaleza y la de los asuntos reglamentados, lo que genera incon-
gruencias en la administracién de justicia local.
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Abstract

The purpose pursued by this article is to determine the nature of police
law as a genre, since more and more people seek the guarantee and safe-
guard of their rights through the police jurisdiction, since the matters
it regulates, the procedures that it uses and the possibility that it offers
to the companies to appear in their own name before their authorities
without the need for the intermediation of a lawyer, constitute it as a
field of easy access, as has been stated by certain sectors of the doctrine,
who conceive it as the right of the street, the closest to the citizen, how-
ever, in practice procedural problems arise due to unwise interpretations
that arise from ignorance of its nature and that of the matters it regulates,
resulting from it, inconsistencies in the administration of local justice.
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Introduccion

Este articulo es resultado de la monografia titulada Andlisis juridico te-
rico-prdctico de los procesos policivos de la Ley 1801 de 2016, en donde se
analizé la estructura y esencia juridica del derecho de policfa como gé-
nero, asi como la de los procesos que en él confluyen como especie. Estos
elementos son de naturaleza administrativa (actuaciones administrativas
policivas) y civil (juicios civiles de policia). El aspecto teleoldgico se basé
en la determinacién de procedencia de medios de impugnacién adminis-
trativos y judiciales segin la naturaleza de cada proceso.

Conviene precisar que en el presente texto no se profundizara en los
procesos de naturaleza administrativa y civil. Aclarado lo anterior, es
inexorable mencionar que en la prictica son muchos los errores que se
vislumbran respecto de la concepcién que tienen los administrados y en
especial los abogados en relacién con el derecho de policia, verbigracia,
la creencia de que este es de naturaleza sancionatoria. Esto se debe a que
existe una marcada confusién entre los conceptos de sancién y medida
correctiva, de la que se derivan serias equivocaciones en relacién con la
impugnacién de las decisiones proferidas dentro de los procesos policivos.

Como corolario de lo anterior, se torna necesario puntualizar que el
derecho de policia es preventivo por excelencia, tal y como se evidencia
en la jurisprudencia y doctrina que versan sobre el particular. El fin que
persigue este derecho no es castigar al individuo por la comisién de uno
de los comportamientos enmarcados en el Cédigo Nacional de Seguridad
y Convivencia Ciudadana (CNSCC), sino prevenir la amenaza al orden
publico o, en su defecto, volver las cosas al statu quo, cuando este ha sido
perturbado. Esto no conlleva la aplicacién de una penalidad, puesto que,
en muchos escenarios, por ejemplo, basta con la orden de policia de retiro
del sitio para restituir el orden publico, sin que proceda siquiera la imposi-
cién de medida correctiva —figura que no tiene cardcter sancionatorio—.

Sobre el concepto de orden publico

Lo primero que se debe definir es el concepto de orden piiblico en mate-
ria policiva, lo que conduce insoslayablemente a diferenciarlo de la acep-
cién general del derecho de orden ptblico como estatus de una norma.
Esta acepcién consiste en aquella calidad de la que goza una norma, en
atencién de la cual se imposibilita su modificacién en virtud de la autono-
mia de la voluntad de las partes, dados los asuntos relevantes que regula.
En palabras de la Corte Constitucional, el orden publico se describe ast:

Sobre lo que debe entenderse como normas de orden publico, se-
fiala que estas se refieren a los preceptos que no son susceptibles
de ser obviados ni siquiera por el acuerdo de voluntades entre los
particulares, pues conciernen al interés publico y social del Esta-
do, normas orientadas a la seguridad, solidaridad y justicia. Son
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imperativas, obligatorias, no son susceptibles de pacto en con-
trario, de renuncia o transaccién, como lo expuso la Corte en la

Sentencia C-166 de 1997. (Sentencia C-800 de 2005)

Abhora bien, la doctrina y la jurisprudencia se han esforzado por definir
de manera expedita y clara el concepto de orden publico desde el d4mbi-
to policivo, de donde se destacan las siguientes conceptualizaciones. De
acuerdo con Nifio (2017, p. 221): “entendiendo como tal las condiciones
minimas necesarias para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales
por parte de cualquier persona, en los diferentes aspectos de su vida, tanto
intima como social”. Por su parte, la Corte lo identific6 asi: “El criterio
de ver al mantenimiento del orden piblico como una restriccién de los
derechos es algo ya superado. El orden publico, en primer término, es una
garantia de los derechos y libertades comprendidos dentro de él” (Corte

Constitucional de Colombia, C-045 de 1996). Ademds:

Para la Corte es claro que el orden publico no solo consiste en el
mantenimiento de la tranquilidad, sino que, por sobre todo, con-
siste en la armonia de los derechos, deberes, libertades y poderes
dentro del Estado. La visién real del orden publico, pues, no es
otra que la de ser el garante de las libertades publicas. (Corte

Constitucional de Colombia, C-435 de 2013)

Visto de este modo, el concepto clave para comprender el subsistema
juridico del derecho de policia es su finalidad preventiva, que se basa en
la garantia plena del ejercicio de los derechos y las libertades piblicas de
cada ciudadano (o administrado, desde la perspectiva clasica del derecho
estatal) en su aspecto individual aunado al colectivo. Esto se refiere a su
coexistencia con las personas naturales y juridicas, ademds de la preven-
cién de posibles afectaciones a dichos dmbitos. De esto se desprende el
hecho de que se est4 frente a un contexto de convivencia entre individuos,
lo que implica que el derecho de cada uno termina donde empieza el de los
demads y viceversa. Bajo esta premisa se fundamenta la restriccion de dere-
chos y libertades, cuando su aplicacién legitima obedece a la preservaciéon
y aseguramiento de la convivencia ciudadana, siempre en concordancia,
claro estd, con los principios y preceptos constitucionales, sin que ello
instituya el orden publico como restrictivo.

El derecho de policia y su
estatus en el ordenamiento

Zea (2002) plantea la existencia de una estructura de la norma que
necesariamente genera una consecuencia juridica con ocasién de un he-
cho juridico, a partir de una analogia con la ley natural de la causa y el
efecto (lo ontolégico). De esta manera, Zea (2022, pp. 7-8) establece que
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“la norma es una proposicién que enuncia un hecho de la vida imputado
a una persona para atribuirle coactivamente una consecuencia juridica”
(lo deontoldgico). A su vez, el autor clasifica las normas en tres grupos:
1) Penas (consecuencia juridica) generadas de la realizacién de un hecho
ilicito (hecho juridico); 2) Derechos subjetivos como facultad atribuida
a la persona (hecho juridico), que genera un deber de respeto por parte
de los dem4s administrados (consecuencia juridica), y 3) Situaciones o
estados que se desprenden de una calidad que ostenta o recae sobre el su-
jeto (hecho juridico), que genera derechos y obligaciones (consecuencia
juridica) (tabla 1).

Tabla 1. Estructura de la norma

Norma juridica
(lo deontoldgico)

Hecho juridico Consecuencia juridica

El individuo que realizé acceso Pena de prision de 12 a 20
carnal contra otra persona anos (Art. 205 Ley 599 de 2000,
mediante el uso de la violencia. ~ Cddigo Penal).

Grupo 1: Penas generadas por la | auxiliar de Policia que incurrid  Destitucion e inhabilidad general
realizacion de un hecholilicito. g yna falta gravisima dolosa o~ de 10 a 20 afios (Art, 44
realizada con culpa gravisima. Ley 1015 de 2006, Régimen
Disciplinario para la Policia

Nacional).
El derecho subjetivo al libre El deber recae sobre todos
desarrollo de la personalidad los administrados de respetar
Grupo 2: Derechos subjetivos atribuido a todas las personas en dichos derechos, es decir, de no
el territorio colombiano. perturbarlos o restringirlos.

como facultad atribuida a la

persona, que genera un deber de £ derecho subjetivo del pleno

respeto por parte de los demas gjercicio de los derechos y

administrados. libertades publicas atribuido a
todas las personas en el territorio
colombiano.

La calidad de servidor publico. Genera la procedencia de
la aplicacion del régimen
disciplinario dispuesto para el
efecto y los derechos a los que
son acreedores.

Grupo 3: Situaciones o estados
que se desprenden de una
calidad que ostenta o recae

sobre el sujeto, que genera La calidad de propietario. Genera la obligacion del pago de

derechos y obligaciones. impuestos y le da el derecho de
disposicion de la cosa bajo su
dominio.

Fuente: elaboracion propia con base en el Congreso de la Republica, la Constitucion
Politica de Colombia v las leyes 599 de 2000 y 1015 de 2006.

A partir de lo anterior, mutatis mutandis, es viable decir que el derecho
administrativo sancionatorio entraria en la primera clasificacién, solo que
se debe sustituir el concepto “pena” por el de “sancién” y el de “hecho
ilicito” por el de “conducta disvaliosa o reprochable”, desde el punto de
vista del comportamiento regulado por la administracién para el admi-
nistrado. De manera que si una persona (natural o juridica) incurre en
una conducta prohibida por el derecho administrativo, serd acreedora de
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una sancién, en la que se tendrd plena aplicacién de los principios que
encierra el debido proceso, como el non bis in idem, non reformatio in peius,
proporcionalidad y legalidad, entre otros.

Por lo tanto, resulta evidente que el derecho administrativo sancio-
natorio, como es el caso del proceso de responsabilidad fiscal adelantado
por la Contralorfa o el de proteccién al consumidor adelantado por la
Superintendencia de Industria y Comercio, busca castigar una conducta
realizada por una persona natural o juridica. Sobre este particular, la Corte
Constitucional se pronuncié en los siguientes términos:

La aplicacién vilida del derecho sancionador estatal precisa
como necesario: 1) que una ley previa (lex praevia) determine los
supuestos que dan lugar a la sancién y defina los destinatarios de
esta; asimismo, 2) que exista proporcionalidad entre la conducta
disvaliosa y la sancién prevista y 3) que el procedimiento admi-
nistrativo de sancién sea el previsto por norma preexistente a ese

acto. (Sentencia C-600 de 2019)

En lo que respecta al derecho de policia, este es afin a la segunda clasi-
ficacién, debido a que, como se dijo con anterioridad, el orden publico se
constituye como el contexto o espacio de pleno ejercicio de los derechos
y las libertades publicas de cada administrado, en su aspecto individual y
en su coexistencia con los otros ciudadanos. Entonces, no se busca castigar
una conducta, sino evitarla, prevenirla o corregirla, en virtud del deber
juridico de respeto que dimana de la existencia de derechos subjetivos
y libertades publicas de todos los ciudadanos. Esto implica que si un ciu-
dadano incurre en un comportamiento contrario a la convivencia habra
lugar a la restriccién de sus derechos con miras a la restitucién del orden
publico o mera prevencién de su afectacién, acto propio de la materiali-
zacién del principio del interés general que prima sobre el particular. Asi
las cosas, la consecuencia juridica no se exterioriza en una sancién, sino
como accion preventiva surgida de la facultad que le asiste a la ciudadania
de que se le garanticen sus derechos subjetivos.

Diferencia entre medida correctiva y sancién

Otro aspecto relevante es la determinacién diferencial de los concep-
tos de sancién y de medida correctiva. El primero es una institucion juridi-
ca aflictiva y represiva cuyo fin es reprochar o castigar una conducta con-
traria al derecho, se trata de una “atribucién directa de las consecuencias
que acarrea la realizacién de una accién antijuridica” (Calderén, 2021,
p. 194). Respecto a la teorfa imperativista del derecho, defendida por ju-
ristas como Jeremy Bentham, John Austin y Herbert Hart, que define al
derecho como un conjunto de 6rdenes respaldadas por amenazas, el cum-
plimiento efectivo de dichas 6rdenes estd inescindiblemente ligado con
la materializacién de las amenazas en caso de incumplimiento (Rodriguez,
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1997). Por lo tanto, la sancién se configura como dicha materializacién de
las normas contentivas de amenazas, frente a la inobservancia o trasgre-
sién del ordenamiento juridico vigente.

Abhora bien, las medidas correctivas, por su parte, son actos procesales
que se dan mediante orden de policia y que persiguen fines distintos, pues
su objetivo es disuadir, prevenir, resarcir, procurar, educar, proteger o es-
tablecer la interaccién pacifica, respetuosa, permanente y arménica entre
todos los administrados. No obstante, el hecho de que la medida correcti-
va restrinja o limite derechos, aunque no sea sancionatoria, obliga a que su
imposicién deba atender los principios de proporcionalidad, razonabilidad
y necesidad. Asf las cosas, se concluye que la medida correctiva no es la
materializacién de una amenaza por el incumplimiento de orden, sino que,
sobre todo, es una figura juridica educativa y preventiva para salvaguar-
dar el orden publico y la convivencia. En otras palabras, la sancion es un
mecanismo de coercién y una medida correctiva de proteccién y garantia.

Conclusion

La sancién es un mecanismo castigador y coercitivo que busca repren-
der un comportamiento disvalioso o contrario al derecho, a través del ago-
tamiento de un proceso sancionatorio. Por su parte, la medida correctiva
es un mecanismo regulador del comportamiento de los administrados, que
se da mediante una orden de policia dentro de un proceso preventivo,
para preservar la convivencia pacifica, al revertir o evitar perturbaciones
al orden publico.
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