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PRESENTACION.

Carlos Enrique Ardila Obando'

Me complace tener la responsabilidad de realizar la presentacion de la segunda edicion de la
Revista de Derecho Publico del Distrito Judicial Administrativo del Metag, iniciativa de inquietos
servidores de la Rama Judicial que en el ano 2016 decidieron materializar la idea de tener una
publicacion en donde con rigor y libertad de expresion, servidores de la rama, profesores,
estudiantes, abogados litigantes, pudieran expresar sus ideas o reflexiones sobre asuntos de
Derecho Publico con el fin incentivar el estudio de esta drea del derecho y posicionar esta

publicacion no solo en el ambito local sino también en el orden nacional.

La primera edicion tuvo la fortuna de tener siete excelentes articulos, en donde jueces y
academicos presentaron sus reflexiones en torno al eje temdtico definido para esa primera
edicion: Los retos de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en el pos-acuerdo. Para
esta segunda edicion, el comité editorial de la revista definid como eje temdtico Hacia una
nueva concepcion del Derecho Policivo, teniendo como antecedente la reciente expedicion de
la Ley 1801 de 2016 que contiene el Codigo Nacional de Policia y Convivencio, y donde
encontraran siete articulos de jueces, magistrados, profesores y por primera vez un magistrado
auxiliar del Consejo de Estado y un magistrado de la Corte Suprema de Justicia realizan su
aporte a esta iniciativa local que ya tiene una trascendencia nacional como esta participacion

lo demuestra.

La expedicion del Codigo Nacional de Policia y Convivencio-ley 1801 de 2016- supuso
actualizar un drea del derecho que venia rigiéndose por una normatividad que tenia su origen
en los anos setenta del siglo pasado, en vigencia de la Constitucion de 1886, y en un contexto
social, politico y juridico muy diferente al que vivimos en la actualidad, en donde la
globalizacion en todas sus facetas, la dogmatica de los derechos fundamentales y el desarrollo
de la Constitucion Politica de 1991 por 25 afos, especialmente por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, hacian necesario la expedicion de este codigo, para adaptarlo a estas
nuevas realidades, pese a lo cual y como se desarrollard en varios de los articulos que

aparecen en la revista al parecer en no pocos aspectos va en contravia de estas nuevas

I Vicepresidente del Tribunal Administrativo del Meta y Magistrado editor de la revista.
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realidades, motivos que incentivan a adentrarnos en este andlisis interesante, reflexivo, y critico

que se plasma en los siete articulos de este segundo numero.

En el primer articulo denominado Breves reflexiones sobre el derecho de policia en Colombia,
nuestra Juez Cladys Teresa Herrera, nos ofrece una sugestiva reflexion sobre las limitaciones que
a la libertad y con ella a la dignidad humana pilar fundamental del Estado Social de Derecho,
supone una reglamentacion excesiva de diversos comportamientos como prohibiciones que estan
sometidos a la sancion propia del nuevo Codigo de Policia y Convivencia, con lo cual se
restringe la capacidad que como seres racionales tenemos de auto determinarnos conforme a lo

¢tico y evitar lo que la autora denomina “cosificacion del otro”.

El segundo articulo denominado El ingreso a la vivienda sin orden escrita de la Ley 1801 a la
luz del derecho a la intimidad, los profesores Ricardo Mantillo, Andrea del Pilar Rojas, en
estrecha coordinacion con el estudiante Jhonattan Ramos y nuestra magistrada Nilce Bonillg,
realizan un detallado estudio de lo establecido en el articulo 163 del Codigo de Policia y
Convivencia respecto de la posibilidad que los miembros de la policia puedan ingresar a una
vivienda sin orden escrita, para lo cual realizan un andlisis comparativo frente a la norma que en
el anterior codigo consagraba esta posibilidad, y diferencian esta figura del allanamiento a
residencias previsto en el Codigo de Procedimiento Penal, complementando su articulo con un
estudio de derecho comparado respecto de esta posibilidad, precisando que el objetivo de
esta figura es la salvaguarda de la vida y honra de las personas, que en razon del control de

constitucionalidad gue la Corte Constitucional realizo requiere de un control judicial posterior.

El tercer articulo constituye una verdadera primicia juridica-por decirlo de manera periodistica-,
pues en ¢l, el recientemente nombrado magistrado de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, Dr. Octavio Augusto Tejeiro, aborda un tema de su especialidad, el derecho procesal,
que al parecer se vio modificado en el nuevo Codigo de Policia y Convivencia, que se resume
en el cuestionamiento que da el titulo a su articulo: éDeben los Inspectores de Policia adelantar
las diligencias de secuestro y enfrega por comision judicial?; después de un riguroso andlisis
juridico de los articulos 206 de la Ley 1801 de 2016 y 38 del Codigo Ceneral del Proceso, en
doctrina que seguramente prohijard desde su nueva posicion, se concluye que si estan
obligados los inspectores de policia a realizar las diligencias de secuestro y entrega por
comision, disolviendo la aparente antinomia que una lectura rdpida de estos articulos nos

sugiere.

La proteccion de los bienes fiscales en el nuevo Codigo de Policia: un cambio de paradigma,

constituye el cuarto articulo de la segunda edicion de la revista a cargo de quien estas lineas
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de presentacion escribe, en donde se realiza un estudio descriptivo de la nueva regulacion que
la Ley 1801 de 2016 introdujo en la proteccion de los bienes fiscales, que por oposicion al
regimen vigente anteriormente centra su proteccion a traves de actuaciones administrativas de
policia y no por medio de actuaciones judiciales, de alli que se puede seralar que se dio un

cambio de paradigma, que merece ser resaltado.

El profesor y magistrado auxiliar del Consejo de Estado, Dr. Andrés Mauricio Briceiio Chaves, en
su articulo denominado El principio de precaucion, limites en el marco de la policia ambiental,
nos ofrece un aparte de su investigacion postdoctoral sobre el alcance del principio de
precaucion en sus facetas de politica publica y regla juridica en materia ambiental, que supone
en este Ultimo caso, el ejercicio de una prerrogativa dentro del marco del concepto de policia
administrativa que no puede constituirse en un ejercicio arbitrario, sino que exige el cumplimiento
de cinco requisitos necesarios para su aplicacion, de tal manera que sea compatible con el

principio de seguridad juridica.

En el sexto articulo, Codigo Nacional de Policia y Convivencia Ciudadana: Una nueva
perspectiva de la interaccion social y la cultura juridica, dos jovenes promesas del derecho,
Daniel Vizcaino y Maria Fernanda Cohecha, realizan un reflexivo andlisis sobre la necesidad que
se tenia de actualizar el Codigo de Policia a una nueva realidad social, econdmica v juridica,
pese a lo cual la forma en que se actualizd el nuevo derecho de policia deja a los autores
muchas dudas sobre su conveniencia y juridicidad, al restringir en exceso la posibilidad de los
ciudadanos para autorregular su comportamiento en sociedad, por el sefalamiento de multiples
contravenciones con sanciones desproporcionadas que impiden el desarrollo de una nueva
civdadania, a traveés de la imposicion de conductas que buscan garantizar el orden publico, la
convivencio, y de esta forma se desincentiva el surgimiento de una ética colectiva, ademas de
generar el riesgo de conductas abusivas por parte de los encargados de la actividad de

policia.

Por ltimo, Diana Millan, actual Procuradora Judicial Il en Bucaramanga, vy fundadora de esta
revista, en su articulo £l nuevo Codigo de Policia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
nos realiza un andlisis de las diferentes sentencias que hasta la fecha de cierre de esta edicion
la Corte Constitucional ha proferido en ejercicio de su facultad de decidir las demandas de
constitucionalidad que contra la Ley 1801 de 2016 se han presentado, realizando una sintesis
de cada una de las ocho decisiones y concluyendo de manera preliminar que no es posible
tener certeza que la Corte Constitucional haya definido las diversas demandas a partir de la
“especificidad propia del derecho policivo’, entre otfras razones, porque de muchas decisiones

de la Corte tan solo se conoce el comunicado de prensa, y avizorando que corresponderd a la
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jurisdiccion contenciosa administrativa asumir el andlisis desde esta especificidad en cada caso

que sea de su conocimiento.

Para finalizar, solo me resta agradecer a todas las personas que de una u ofra manera han
prestado su colaboracion para que esta segunda edicion sea una realidad, y para que este
proyecto de andlisis y reflexion del derecho puiblico siga su camino en beneficio de la
comunidad juridica de nuestro distrito, y como se indicd al inicio de esta presentacion
trascienda al ambito nacional. No citaré nombres ni har¢ reconocimientos especificos para
seguramente evitar excluir personas que con su esmero y colaboracion han contribuido a este
esfuerzo colectivo de muchas personas que no tiene razéon diferente que el amor al

conocimiento.
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BREVES REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO POLICIVO EN COLOMBIA

Cladys Teresa Herrera Monsalve?

Brief reflections on policing law in Colombia

By: Cladys Teresa Herrera Monsalve

Resumen

El presente arficulo estad encaminado a presentar una reflexion critica sobre algunos de los
enunciados normativos del Codigo Nacional de Policia y Convivencia , adoptado a traves de
la Ley 1801 del 29 de julio de 2016, para ello se apoya en la idea de libertad como parte
integrante del concepto de dignidad humana, el cual se elige como principio guia del Estado
Social de Derecho, para luego abordar a partir de este pilar fundamental del ordenamiento
juridico Colombiano, cudl debe ser el papel del derecho de policia en las sociedades actuales,
ello en razén a que dicho principio - dignidad humana - irradia todo el sistema juridico, como se

desprende del articulo primero de la Carta Politica de 1991.

Abstract:

This article is infended to present a critical reflection on some of the normative statements of the
Colombian National Code of Police and Coexistence, adopted through Law 1801 of July 29,
2016, since it is based on the idea of freedom as an integral part of the concept of human
dignity, which stands as a guiding principle of the Social State of Law, and then to approach
from this fundamental pillar of the Colombian legal system, what should be the role of Police law in
current societies, that this principle - human dignity - radiates the entire legal system, as it is

clearly extracted from Article one of the Colombian Political Charter of 1991.

Palabras claves: Dignidad Humana, ¢tica, moral, principios, derecho de policia.

Keywords: Human Dignity, ethics, morals, principles, Police law.

La tematica plonteada la desarrollare a partir de la sustentacion de la tesis de que el

reconocimiento de la dignidad humana, en su dimension triadica como principio-valor-derecho,

2 Abogada de la Universidad Nacional de Colombia, Jueza Novena Administrativa de Villavicencio. Lawyer of

the Universidad Nacional de Colombia, Ninth Administrative Judge of Villavicencio.
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parte de la aceptacion de la copacidad de autodeterminacion de las personas conforme a los
postulados éticos, en consecuencia, se tornan en innecesarios, e incluso contrarios al sistema
juridico, los postulados normativos que pretendan regir los mas elementales comportamientos

sociales.

Para cllo realizaré una aproximacion, que aunque somera no deja de ser importante, al sustento
de la ¢tica como base de las libertades publicas y luego abordaré el concepto de lo digno
como imperativo aplicable a todo ser humano; para finalmente arribar al andlisis critico de

algunas disposiciones del Nuevo Codigo Nacional de Policia y de Convivencia.

Inicio planteando que la idea o discusion sobre la libertad en los comportamientos humanos, ha
estado acompanada de la idea o discusion sobre lo ético y lo moral, precisando que siempre
que se utilice la expresion "ética" me estare refiriendo especificamente a la ética ontoldgica, "que
trata el punto de vista de la “¢tica” en cuanto diferente a la moral, y es desarrollada
generalmente en la actualidad con un metodo fenomenoldgico o hermenéutico. Esta es la parte
sustantiva de la teoria ¢tica, la cual se orienta a explicitar el sentido de la vida buenag, ya sea
fundada en una determinada concepcion antropoldgica y metafisica o, de una manera
contextudlista e historicista, en relacion con los valores ¢ ideales constitutivos de la identidad de
una cultural (Zan, 2004, pag. 38)

En tanto, que cuando me refiera a la ético, siguiendo el mismo autor, deberd ser entendida
como sindnimo de la ¢tica normativa o moral, quien la define en este sentido como "el enfoque
de la ¢tica filosofica predominante en la modernidad, que se refiere a la fundamentacion (y a la
critica) racional de las normas y principios morales mediante diferentes vias independientes de
presupuestos ontologicos y metafisicos, como lo proponen de manera especialmente explicita las

¢ticas procedimentales" (Zan, 2004, pag. 39)

Adentréndonos en el tema, encontramos que la nocion de libertad viene a erigirse como parte
del ethos social a lo largo de la historia de la humanidad, ya que desde la antigiedad se tiene
evidencia de su importancio; es asi como en un primer estadio del desarrollo humano, -propio de
las sociedades cazadoras recolectoras-, la libertad se vislumbra en la oportunidad de poder
acceder a los bienes primarios que le brindan el sustento al ser humano; posteriormente, a partir
de la organizacion social en familias y clanes hasta el inicio de la modernidad, este concepto
va a mutar, pudiendo ser leido desde su antonimo, esto es, desde la esclavitud, cuyo soporte va
a estar relacionado directamente con la victoria en la batalla. Para dicho momento, la
humanidad concibe que es moralmente aceptada la esclavitud, quien gana la guerra tiene el

derecho legitimo de esclavizar al otro, y por ende de permanecer libre.
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En las sociedades modernas, entendidas como tales, las que se rigen por los principios de la
democracio, la division del poder politico, el respeto por los derechos humanos, entre otros, la
libertad adquiere de un lado, la dimension de derecho universal, y de ofro lado, pasa a
constituir el refuerzo del poder politico, en la medida que el Estado, va a sostenerse en cuanto
garantice la libertad de sus coasociados, proteccion cuyo limite va a estar dado Unicomente
por el respeto a la gama de derechos reconocidos a los demds conciudadanos, de esta forma
vemos como el concepto de libertad siempre ha estado asociado a la ¢tica normativa o a la

moral imperante en cada época.

En lo postmodernidad, lo étfico adquiere aun mayor relevancia, pues se debe responder a
exigencias universales de autonomia y de inviolabilidad, hoy conocidas con el nombre de
derechos humanos (Carizabal, 1997), dentro de los cuales se encuentra el derecho a la libertad,
en todas sus dimensiones, que se desarrolla y realiza en un contexto cada vez mas universal e
incluyente, en la que el concepto de libertad ha adquirido unas connotaciones de suma

importancia, que en ultimas determina lo esencial de lo humano.

Autores como (Savater, 2010), abordan la capacidad de autodeterminacion propia de la
especie humana, refiriendo que la libertad es de la esencia del ser humano, al afirmar que
tendremos que aprender a elegir por nosotros mismos, dado que no hay mas remedio para ser
hombres y no borregos (Savater, 2010, p. 53)3, expresion que nos estd informando que de la
esencia de la humanidad es la libertad;, dado que, si bien es cierto, han de existir premisas
juridicas que de uno u ofro modo inciden en nuestro comportamiento individual y social, en la
medida que como seres sociales estamos destinados a vivir en comunidad; no es menos cierto,
que como seres racionales, capaces de auto determinacion, podemos y debemos asumir

comportamientos sociales adecuados, es decir, acordes a nuestra condicion de humanos.

Dentro de esa gama de principios socialmente aceptados en Colombia, tenemos la dignidad
humana como fundante del Estado Social de Derecho, conforme expresamente lo sefala el
articulo 1° Constitucional por lo que es valido preguntarnos: {Que implica este reconocimiento?
Su respuesta va a enmarcarse, en primer lugar, en la aceptacion de la idea universal de que,
como seres pensantes, los humanos poseemos la capacidad de auto determinarnos, tanto

individualmente como colectivamente, en bisgueda del bien comin; en segundo lugar, es el

3 Aqui debo aclarar que si bien, se utiliza la palabra *hombre” en la cita expuesta, dicha expresion ha de ser
entendida de acuerdo al principio de caridad en la comunicacion, como referente de hombres y mujeres, en
tanto el texto citado, tal y como lo expresa su mismo autor, no es mas que un texto dirigido a adolescentes,
con el fin de lograr individuos libre pensadores.
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reconocimiento de que el ser humano, gracias a su autonomia, merece ser tratado como fin en si

mismo, nunca como medio para alcanzar algo.

La Corte Constitucional, ha identificado tres lineamientos claros y diferenciables del concepto
de dignidad humana, el primero de cllos hace relacion a la dignidad humana entendida como
autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segin  sus
caracteristicas; el segundo de ellos entiende la dignidad humana como ciertas condiciones
materiales concretas de existencio; en tanto, que el tercero la concibe como intangibilidad de
los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral o, en otfras palabras, que los
ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a cualquier forma de humillacion o tortura. Frente a la
funcionalidad de la norma, este Tribunal ha puntudlizado tres expresiones de la dignidad
humana entendida como: (i) principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado,
y en este sentido la dignidad como valor; (i) principio constitucional; y (i) derecho fundamental
autonomo. (Corte Constitucional Colombiana: 2016)

En sentencia C-143 de 2015, el alto Tribunal Constitucional, deduce que la dignidad humana se
sustenta en la premisa segun la cual, la persona contiene en si misma un valor moral que no tiene
ninguna equivalencia posible en el mundo material, vy que se deriva de su condicion de sujeto

moral, libre y autonomo, veamos las disertaciones que nos presenta sobre el particular:

'Esta consagracion se basa en la teoria iusfilosdfica de origen kantiano segun la
cual toda persona tiene un valor inherente a su propia condicion humana que es
su dignidad, la cual la hace ser no un medio, un instrumento para la consecucion
de diversos fines, sino un fin en si mismo. Asi, Kant afirma que un ser humano vy
generalmente todo ser racional existe como un fin en si mismo. De esta maxima se
deriva la primera formulacion del Imperativo Categorico, esto es, la Formula de
Humanidad que ordena que uses a la humanidad, tanto en tu propia persona o
en la persona de cualguier ofro siempre al mismo tiegmpo como un fin y nunca solo
como un medio. De esta manero, la persona contiene en si misma un valor moral
que no fiene ninguna equivalencia posible en el mundo material, y que se deriva

de su condicion de sujeto moral, libre y autonomo[7]" (Sentencia C-143, 2015)

En esta misma sentencia, la Corte Constitucional es enfatica en precisar que la dignidad de las
personas, desde su dimension como derecho humano, al tener un cardcter absoluto en nuestro
ordenamiento juridico, no puede ser objeto de restriccion alguna, veamos:

'Este derecho no puede ser limitado como otros derechos relativos bajo ningun

argumento, en ninguna circunstancia, con base en la aplicacion de doctrina
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juridica o filosofica alguna, como la denominada “doctrina del mal menor’, o a
partir de ninguna aplicacion exceptiva, como si lo pueden ser en forma
contfraria otros principios o derechos fundamentales que para su aplicacion
concreta pueden ser limitados a partir de un ejercicio de razonabilidad o de
proporcionalidad, esto es, de ponderacion con otros principios, cuando entren
en colision con ellos, puesto que no ostentan un cardcter absoluto como la
dignidad humana, sino relativo, y pueden ser objeto de restricciones. Por tanto,
el respeto de la dignidad humana es una norma juridica de cardcter vinculante
para todas las autoridades sin excepcion, ademads, es la razéon de ser, el
principio vy el fin Ultimo del Estado constitucional y democratico de Derecho y de
su organizacion, tal y como lo ha indicado la jurisprudencia de este Alto
Tribunal" (Sentencia C-143, 2015)

La dignidad humana como derecho fundamental, dijo la referida Corte Constitucional, en
pronunciamiento del ano 2016, equivale: (i) al merecimiento de un trato especial que tiene toda
persona por el hecho de ser tal; v (i) a la facultad que tiene toda persona de exigir de los
demds un frato acorde con su condicion humana. Por tanto, la dignidad humana se erige como
un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento general compromete el
fundamento politico del Estado. (Sentencia T-291, 2016)

En este orden es claro, que desde sus tres dimensiones, pero en especial desde su concepcion
de derecho humano, la dignidad reconoce la posibilidad que tienen todos los seres humanos de
exigir de los demas un trato acorde a su condicion, relacion que parte del postulado del auto
reconocimiento y del reconocimiento social, es decir, de reconocer en el otro la capacidad de
autodeterminarse con fundamento en su facultad de raciocinio, esto es, de pensar, actuar y
decidir en armonia con la gama de valores éticos, principios, derechos, libertades y deberes que

sustentan el nucleo en la cual se desenvuelve.

El reconocimiento de la autodeterminacion acorde a la "ética’, corresponde no solamente a la
sociedad civil, sino que adicionalmente ha de ser asegurado y observado por las autoridades,
tal y como lo especifica la propia Carta Politica de 1991, en su articulo 2°, que enlista los
principales fines del Estado Colombiano, puntualizando que la tarea de las autoridades de la
Republica deben estar encaminadas a proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos vy libertades, asi como asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. (Constitucion Politica,
1991)
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Asi las cosas, el derecho de policia en las sociedades postmodernas, debe cefirse en un todo,
en primer lugar, al reconocimiento y concrecion del principio- valor-derecho de la dignidad
humana; y en segundo lugar, estar enfocado al respeto y garantia de los demas derechos y
libertades que hacen parte del ordenamiento interno, sin que sea posible, bajo ninguna

circunstancia el desconocimiento de tales postulados, so pena de su vulneracion.

En este contexto, al revisar los contenidos descriptivos de la Ley 1801 de 2016, mediante la
cual se promulga el actual Codigo de Policia y Convivencia, lo primero que observo es que se
trata de un texto que contiene 243 articulos, en los cuales se regula desde los principios que
rigen el derecho policivo, pasando por el establecimiento de conductas que se enuncian como
atentatorias de la convivencia ciudadaona, hasta el procedimiento para la imposicion de

sanciones, por parte de la autoridad administrativa.

Si bien, es de destacar que se haya actualizado la regulacion que trata sobre la materio; he
aqui el sustento de la tesis expuesta al inicio de este escrito, la profusa y minuciosa
normativizacion de conductas relativas a la convivencia de los seres humanos excluye la
capacidad de autodeterminacion; lo que termina con el rompimiento o desconocimiento de la
dignidad humana en su triple dimension de principio-valor-derecho. Es decir, practicamente se
finaliza cosificando al destinatario del mandato, en tanto, se regla desde conductas claramente
infimas de los seres humanos tales como las demostraciones de afecto en publico, verbi gracia,
la sefialada en el paragrafo segundo del articulo 33 de la Ley en estudio, al precisar qué tipo
de expresiones afectivas no constituyen acto sexual; pasando por la regloamentacion de lo
atinente a las relaciones respetuosas con grupos especificos poblacionales, entre ellos, los

menores de edad? y ofras mas alli consagradas.

Situacion ésta que incide, sin razén alguno, en el ambito de la libertad personal, en cuanto, en
la medida que sean objeto de reglamentacion las actuaciones minimas que se deben adoptar
en la convivencia social, las personas pierden la capacidad de autodeterminarse de acuerdo a
lo "¢tico"; ya que siempre estardn consultando los preceptos indicados, los cuales si bien pueden
obedecer a la moral imperante en el momento, no necesariamente implica que reflejen, se reitera
el ethos social, lo que conlleva la dicotomia de la obediencia o la desobediencia, en especial

en sociedades en crisis de valores como la nuestra®.

4 Asunto este por ejemplo, que se encuentra plenamente reglamentado, desde la misma Carta Politica que
establece los derechos de los ninos, de los cuales se deriva su consecuente deber correlativo de respeto por
parte de los demas miembros de la sociedad, asi como en el Codigo de Infancia y Adolescencia (Ley 1098
de 2006), en el cual se desarrollan se consagran las normas sustanciales y procesales para la proteccion de
los nifios, ninas y adolescentes, asi como los deberes de la familia, la sociedad y el estado en relacion con los
mismos.

5 Sobre este punto volvere mas adelante.
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Como segundo subargumento de la tesis en construccion, tenemos que si el ser humano por
definicion es un ser racional, es decir, capaz de autodeterminarse en la bisqueda tanto del bien
individual como el social, y que adicionalmente como ser politico se rige por los postulados
fundantes del pacto constitucional, en el que se encuentra condensada toda la gama de
derechos de primera, segunda vy tercera generacion, y que adicionalmente a ello estd obligado
a cumplir con los deberes que le competen, estimo que mas alld de la reglamentacion milimétrica
de los procederes que ponen en peligro o atentan contra la convivencio, lo que corresponde @
las autoridades en virtud de la aplicacion de los fines del Estado, en este campo, es una labor
pedagogica y de implementacion de infraestructura que permita la materializacion de las
libertades y derechos, asi como el cumplimiento de los deberes sociales.

Aunado a ello, he de reiterar, que en una sociedad que atraviesa un momento de crisis social en
valores ¢ticos como la nuestra, donde para algunos es aceptable la moral segun la cual; por
ejemplo, estd bien no ceder el puesto en el vehiculo de transporte publico a la persona en
condicion de proteccion especial, el atropello a la individualidad e identidad, entre otras
muchas, el quehacer de las autoridades administrativas, debe estar encaminado, mas allad de
sancionar este tipo de practicas contrarias a la naturaleza humana y que claramente atentan
contra la convivencia social, a educar y concientizar sobre los procederes adecuados en el

diario vivir, es decir, al rescate de lo ¢tico en las relaciones humanas.

De esta manera se estaria logrando los cometidos estatales sobre la materia y adicionalmente, el
derecho policivo sancionatorio, sélo entraria a operar en relacion con aquellas conductas
contrarias al sentido de humanidad, que sin tener la calidad de delito, pongan en real peligro o
amenacen la convivencia pacifica, reduciendo de esta manera el ambito de injerencia en la
limitacion de las libertades personales por parte de las autoridades administrativas, lo que
minimizaria adicionalmente la proliferacion normativa que con tanto arraigo se vislumbra en el

ordenamiento juridico colombiano.

Adicional a lo anterior, las conductas que sean objeto de reglamentacion, al estimarse como
atentatorias del fin de la convivencia pacifica, deben respetar la esfera intima del ser humano,
sin llegar a enunciados puntuales en relacion con las pautas sociales, -derivadas de las
expectativas que como seres humanos debemos suponer propias de nuestros congeneres-, dado
que de no ser asi, la humanidad cada dia iria en una mayor decadencia ante la cosificacion
del otro y el desconocimiento de su capacidad cognitiva para asumir comportamientos acordes

con su condicion de ser racional.
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Amén de lo anterior, es de resaltar que el Codigo que se adopta mediante la expedicion de la
Ley 1801 de 2016, regula una seric de materias que ya se encuentran plenamente
reglamentadas en nuestro pais, como por ejemplo, lo relativo a los menores, al ambiente, los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, entre ofros, lo cual podria llegar a generar
conflictos normativos al no estar claramente determinado lo atfinente a su aplicacion en los

Cas0s concretos que se presenten.

Las pocas reflexiones sobre el tema que hasta agqui he expuesto, me llevan a preguntar, si
nuestra sociedad estd en un grado tal de decadencia, que implique de manera categorica, la
reglamentacion minuciosa de cada comportamiento humano, a fin de que las autoridades
puedan preservar la convivencia pacifica de unos con otros, o si por el contrario, como planteo
en este articulo, es suficiente con retornar a la escala de valores éticos que se derivan de la

Carta fundamental que nos rige para lograr dicho cometido.
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EL INGRESO A LA VIVIENDA SIN ORDEN ESCRITA DE LA LEY 1801 A LA LUZ DEL DERECHO A
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Abstract

The National Statute of Police and Coexistence (Law 1801, 2016), allow to the Colombian
National Police to entry at home without court order, therefore this paper developing the
difference between to entry at home for the Colombian National Police without court order from
the law 1801 and the raid house (Law 906, 2004), both laws from Colombia, because in
Colombia, our Constitution always ask to court order (article 15 Constitution from Colombia), then

the Law 1801 could be unconstitutional.
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Resumen

Reflexionando sobre la facultad que le ha otorgado el Codigo Nacional de Policia vy
Convivencia (Ley 1801 de 2016), a la Policia Nacional para ingresar a las viviendas sin orden
escrita, se hard una aproximacion a esta disposicion desde su concepto, exponiendo la
diferencia con el allanamiento a residencias del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de
2004). Luego se abordard el tema desde el derecho comparado. Para finalmente analizarlo, a

la luz del derecho a la intimidad y los principios constitucionales.

Palabras claves:

Ingreso a vivienda, domicilio, allanamiento, derecho a la intimidad, control posterior, restriccion

arbitraria.

1. Introduccién

La facultad que le ha otorgado el Codigo Nacional de Policia y Convivencia (Ley 1801 de
2016), a la Policia Nacional para ingresar a las viviendas sin orden escrita, {constituye un limite
del derecho a la intimidad? A partir de esta cuestion se reflexionard sobre las consideraciones
jurisprudenciales, académicas y sociales que se han generado respecto a su procedencia en el

Derecho colombiano.

Inicialmente se hard una aproximacion al concepto y caracteristicas del ingreso a domicilios sin
orden escrita previa, concomitantemente y con la finalidad de aclarar conceptos se procederd
a exponer -a manera de parangdn- este y el allanamiento a residencias del Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), abordando el tema desde el derecho comparado,
para identificar, si en otros ordenamientos se otorga dicha facultad y cudles son sus
particularidades. Para finalmente analizar el tema, a la luz del derecho a la infimidad vy los

principios constitucionales.

Las fuentes bibliograficas se  seleccionaron  siguiendo un  protocolo  preconcebido, gque
comprende la consulta en bases de datos, dentro de las cuales se seleccionaron aleatoriomente
los articulos publicados vy la doctrina. Adicionalmente se reviso la relatoria de las altas cortes

para identificar la jurisprudencia pertinente, aunado a la obligatoria consulta de las leyes.
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2. Aproximacion al concepto de ingreso a domicilio.

El rechazo de algunos sectores de la sociedad, hacia nuevo Codigo Nacional de Policia y
Convivencia ha sido notorio, tal como se evidencia, en las mas de 35 demandas de

constitucionalidad contra su articulado.

Entre los temas mds cuestionados y discutidos juridico-socialmente, se menciona la posible
vulneracion a la privacidad que podria revestir el ingreso a las viviendas con o sin orden escrita
de una autoridad; tal como se puede parafrasear en la sentencia C-176 de 2007, proferida
por la Corte Constitucional, al considerar la importancia de la realizacion del control judicial

disciplinario y penal posterior al ingreso a las viviendas (domicilio).

Asi mismo, llama la atencion lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C-212/17, pues,
aunque declara exequible el articulo 163 de la Ley 1801 de 2016, determina que el nuevo
codigo guarda silencio respecto del control judicial posterior, que es pertinente en tratandose
del ingreso a la vivienda sin orden escrita de autoridad; razon por la cual exhorta al Congreso

de la Republica para que regule la materia.

A continuacion, se muestra un cuadro comparativo entre lo dispuesto por la Ley 1801 de 2016 y

el Decreto 1355 de 1970 -norma derogada- entiendase las causales o motivos por los cuales

la policia puede ingresar a la vivienda (domicilio), sin orden escrita previa.

Ley 1801 de 2016 Decreto 1355 de 1970

ARTICULO 163. INGRESO A INMUEBLE SIN ORDEN
ESCRITA. La Policia podrd penetrar en los domicilios, sin

mandamiento  escrito, cuando fuere de imperiosa
necesidad:

ARTICULO 83.- La policia podra
penetrar en los domicilios, sin
mandamiento escrito, cuando fuere
de imperiosa necesidad:

|. Para socorrer a alguien que de alguna manera pida
auxilio.

o) Para socorrer a alguien que de
alguna manera pida auxilio;

2. Para extinguir incendio o evitar su propagacion o
remediar inundacion o conjurar cualquier otra situacion
similar de peligro.

20) Para extinguir incendio o evitar
su  propagacion, o remediar
inundacion, o conjurar cualquier
otfra situacion similar de peligro;

3. Para dar caza a animal rabioso o feroz.

30) Para dor
rabioso o feroz;

caza a animal

4. Para proteger los bienes de personas ausentes,

40) Para proteger los bienes de
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cuando se descubra que un extrafio ha penetrado
violentamente o por cualquier ofro medio al domicilio de
estas personas.

personas ausentes, cuando  se
descubra que un extraio ha
penetrado  violentamente o por

cualquier otro medio al domicilio de
estas personas;

5. Cuando desde el interior de una casa o edificio se
proceda por la via de hecho contra persona ©
propicdad que se halle fuera de estos.

50) Cuando desde el interior de
una casa o edificio se proceda por
la via de hecho contra persona o
propiedad que se halle fuera de
¢stos.

6. Para proteger la vida e integridad de las personas, si
en el interior del inmueble o domicilio se estan
manipulondo o usando  fuegos pirotécnicos, juegos
artificiales, polvora o globos sin el debido cumplimiento
de los requisitos establecidos en la ley.

PARACRAFO lo. Pardgrafo CONDICIONALMENTE
exequible El personal uniformado de la Policia Nacional
que realice un ingreso_a_inmueble sin orden escrita, de
inmediato rendird informe _escrito_ a su_superior, con_copia
al propietario, poseedor o tenedor del inmueble, donde
conste la razéon por la cual se realizd el ingreso. Si el
propietario, poseedor o tenedor considera que no habia
razon _para el _ingreso o _gue se hizo de manera
inapropiada, podrd _informar o las autoridades
competentes. En todo caso, previo al ingreso al inmueble,
las_personas podran _exigir la plena identificacion de la
autoridad a fin de evitar la suplantacion, verificacion a
realizar mediante mecanismos provistos 0 aceptados por
la autoridad policial

PARACRAFO 2o. El personal uniformado de la Policia
Nacional, por razones propias de sus funciones, podra
ingresar sin orden escrita a un bien inmueble cuando este
abierto al publico

(Subrayado fuera de texto)

Fuente: Texto tomado de la Ley 1801 de 2016 y del Decreto 1355 de 1970.

Cabe resaltar que el Codigo Nacional de Policia y de Convivencia (L. 1801), dispone que los

policiales podrdan ingresar a una vivienda sin orden escrita, para dar tramite a determinados

procedimiento, con sujecion a un control posterior, cuando se presente alguna de las causales

enumeradas.

Las adiciones y modificaciones que incluye la normatividad vigente se resumen asi: (i) una nueva

causal por el manejo de pirotecnia, polvora o globos, que puedan poner en peligro la vida de
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quienes esten al interior de la vivienda, (i) La elaboracion del acta, mas un control por parte del

superior y (i) la posibilidad de ingresar sin orden escrita a un inmueble abierto al publico.

La entrada a viviendas por parte de policiales con orden escrita proferida por los alcaldes, art
162. C. Policia'!, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-223 del
20 de abril del 2017, lo que podria representar una inseguridad juridica, pues solo existiria el
procedimiento de ingreso policial a viviendas sin orden escrita bajo unas causales totalmente
diferentes a las contempladas por el articulo 162. Este supuesto pierde valor frente a la
disposicion que contempla el articulo 28 de la carta magna cuando expresa ‘“Toda persona es
libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia (...) ni su domicilio registrado, sino en
virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales vy

por motivo previamente definido en la ley”.

Lo que podria plantearse es la posibilidad de una inseguridad juridica frente a los casos no
admitidos por el articulo 163 del Codigo Nacional de Policial y Convivencia, para el ingreso a
viviendas sin orden escrita. Es decir, el problema se enmarca en las causales diferentes que

contiene el articulo 162 frente al exequible articulo 163 restédndole herramientas a los policiales.

La motivacion de la Corte Constitucional en sentencia C-223 del 2017, descansd en los pilares
de la excepcionalidad, que debe primar en las normas que permitan la limitacion a derechos
fundamentales autdonomos, que intfimamente se relaciona, segun la Corte, con el derecho a la
intimidad, personal y familiar, a la libertad, la seguridad personal vy la propiedad.

En consecuencia, se determind como inexequible dicha norma, arguyendo que las disposiciones,

con las que contaban los alcaldes, eran generales y no cumplian con el criterio de

I Articulo 162. Codigo Nacional de Policia y Convivencia. Ingreso a inmueble con orden escrita. Los alcaldes
podran dictar mandamiento escrito para el registro de domicilios o de sitios abiertos al publico, en los
siguientes casos: |. Para aprehender a persona con enfermedad mental que se encuentre en un episodio de la
enfermedad de crisis o alteracion que pueda considerarse peligrosa o enfermo  contagioso. 2. Para
inspeccionar algun lugar por motivo de salubridad publica o transgresion de las normas ambientales. 3. Para
obtener pruebas, cuando existan motivos fundados, sobre la existencia de casas de juego o establecimiento
que funcione contra la ley o reglamento. 4. Para practicar inspeccion ordenada en procedimiento de policia.
5. Para examinar instalaciones de energia eléctrica y de gas, chimeneas, hornos, estufas, calderas, motores y
maquinas en general y almacenamiento de sustancias inflamables o explosivas con el fin de prevenir accidente
o calamidad, cuando existan indicios de riesgo o peligro. 6. Verificar que no exista maltrato, abuso o
vulneracion a los derechos de los nifos, nifas y adolescentes, mujeres y adultos mayores y discapacitados. 7.
Verificar el desarrollo de actividades econdmicas, comerciales, industriales, de prestacion, venta o depdsito de
bienes o servicios confrarios a la ley o reglamento. 8. Cuando se adelante obra en un inmueble, para
determinar el cumplimiento de las normas en materia de usos de suelo, obras o urbanismo. 9. En
establecimientos publicos o de comercio o en inmuebles donde se estén desarrollando obras o actividades
economicas, cuando se requiera practicar diligencia o prueba ordenada en un procedimiento de policia,
para utilizar un medio o para ejecutar una medida correctiva de policia.
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excepcionalidad expuesto o inusual frente a la inviolabilidad constitucional de los

donmicilios.

3. El Allanamiento a residencias del Cédigo de Procedimiento Penal.

Se define como el ingreso por parte de la policia judicial, producto de una orden proferida de
manera escrita por un Fiscal de la Nacion, con el fin de encontrar material probatorio, evidencia

fisica o pruebas legalmente obtenidas en una viviendao.

El articulo 230 de la Ley 906 de 2004 '? regula las excepciones al requisito de orden escrita
para proceder ante registros y allanamientos por parte de la Fiscalia General de la Nacion, al
sefalar la obligacion de la policia judicial, el fiscal encargado y un juez de control de
garantias, de realizar la posterior revision de legalidad, dentro de un término hasta de 36 horas,
12 horas para presentar informe policia judicial al Fiscal contados desde la realizacion del
registro y allanamiento, y 24 horas contadas desde que el Fiscal recibe el informe de policia
judicial, grosso modo, y este legalice ante juez de contfrol de garantias la mencionada
diligencia (art. 237 L. 906), mediante celebracion de la audiencia de control de legalidad
posterior, so pena de que se alegue la violacion del Debido Proceso - Derecho a la Intimidad o
Privacidad, por quien tenga la calidad de tenedor, poseedor o tenga el dominio del bien
objeto de la diligencia, incluso de quienes fueron objeto del procedimiento y se considere que

la expectativa razonable frente a los registros y allanamientos ha sido trasgredida.

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-176 del 14 de marzo del 2007,

considerod:

De todas formas, cabe advertir, que en todos estos casos excepcionales de

penetracion al domicilio sin orden de autoridad judicial competente vy de

12 Art 230 ley Q06 de 2004: Excepcionalmente podrd omitirse la obtencion de la orden escrita de la Fiscalia
General de la Nacion para que la Policia Judicial pueda adelantar un registro y allanamiento, cuando: 1.
Medie consentimiento expreso del propietario o simple tenedor del bien objeto del registro, o de quien tenga
interés por ser afectado durante el procedimiento. En esta eventualidad, no se considerard como suficiente la
mera ausencia de objeciones por parte del interesado, sino que deberd acreditarse la libertad del afectado
al manifestar la autorizacion para el registro. En todo caso, la Fiscalia debera someter a control posterior de
legalidad esta diligencia. 2. No exista una expectativa razonable de intimidad que justifique el requisito de la
orden. En esta eventualidad, se considera que no existe dicha expectativa cuando el objeto se encuentra en
campo abierto, a plena vista, o cuando se encuentra abandonado.3. Se trate de situaciones de emergencia
tales como incendio, explosion, inundacion u otra clase de estragos que pongan en peligro la vida o la
propiedad, o en situaciones de riesgo inminente de la salud, la vida o integridad personal o sexual de un
menor de edad. En caso de los anteriores numerales la Fiscalia deberd someter a control posterior de
legalidad esta diligencia en los términos del articulo 237 de este Codigo.
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conformidad con la ley aplicable, es necesario dejar constancia escrita de la
actuacion no solo para que el juez competente pueda ejercer el control de
legalidad de la actuacion sino también para que se adelante el control penal vy

disciplinario correspondiente en casos de exceso o de abuso de poder.

De lo anterior se infiere, que el control posterior es necesario para la legitimidad misma de la
acciéon, asi como para los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion

legalmente obtenida en los registros y allanamientos.

La regulacion del allanamiento en la Ley 906 de 2004 ¢s mas especifica, que la del ingreso
a viviendas del Codigo Nacional de Policia y Convivencia, al ser una herramienta del
sistema penal, cuya finalidad es mantener el orden publico. Diferente al ingreso a vivienda, que
confiere a los policiales, la facultad y facilidad de ingresar a una vivienda para atender
situaciones de inmediata reaccién, lo cual no se cumpliria, si se exigiese el requisito de orden
escrita o judicial previa, en atencion a la excepcionalidad e inmediatez que exige la accion,
razon por la cual se recurre al control posterior, para garantizar el cumplimiento del debido
proceso y el respeto a los demds derechos fundamentales y los limites que impone el derecho a

la intimidad vy las expectativas razonables.

4. El control posterior.

El control posterior se ha definido y caracterizado desde la doctrina y la jurisprudencia, es asi

como el profesor Omar Ahumada Mora'?, respecto de control judicial, manifesto:

El control considera la posibilidad de que los érganos de la Administracion, al
ejercer sus potestades, comprometen los intereses y el patrimonio del Fisco, los que
estan destinados a procurar el interés general y el Bien Comin, y eventualmente
pueden afectar los derechos de particulares. Y precisamente, para evitar aquello,

es que el ordenamiento juridico contempla el control. (2010, p. 2)

Por otra parte, la Honorable Corte -retomando el control pos judicial-, fue enfatica y analizo la
imposibilidad de determinar en el actual ordenamiento juridico, una autoridad judicial
competente para la realizacion de dicho control, de tal manera se exhorta al Congreso de la

Republica a legislar sobre la materia.

I3Abogado, Magister en Derecho Administrativo.
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Sin embargo, es importante esgrimir lo dispuesto por el nuevo codigo policial; ya que no se
omite el control posterior, sino que se queda en un control meramente policial méas no judicial, en
donde se realiza un acta por parte de los policiales, que ingresan a las viviendas, con posterior
revision por el superior y con copia a los propietarios y poseedor o tenedor -de existir-.

Por tanto, en jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha notado la importancia de contar
con un juez que haga el debido control de los ingresos a viviendas sin ordenes escritas. En un
pronunciamiento reciente, la Corte exhortd al congreso a legislar sobre la materia, en un término
de dos legislaturas, advirtiendo, que de no llegar a legislar en dicho tiempo, deberdn los jueces
de control de garantias asumir esta competencia-como lo hacen en los procesos penales por
mandato constitucional (art. 250 Cons. Politica) vy legal (art. 230 L. 906)- lo que representaria

una sobre carga para los jueces de control de garantias.

S. La restriccion arbitraria por parte de fuerzas del Estado en el derecho comparado

En Colombia-por regla constitucional- se encuentra restringido el ingreso arbitrario por parte de
fuerzas del Estado, excepto en situaciones que medie orden escrita, proferida por la autoridad

competente o en situaciones particulares como la flagrancia de un hecho punible ',

Esta disposicion es parcialmente compartida en el derecho comparado. Por ejemplo, el derecho
argentino, permite en casos de vital importancia llevar a cabo procedimientos de ingreso @
residencias sin orden judicial escrita, cuando se deba evitar un mal grave a los moradores o a
algun tercero, para prestar un deber de humanidad o para prestar auxilio a la justicia.'®

(Codigo penal argentino, 1984)

Por su parte, en Espana el articulo 182 de la Constitucion'® dispone que el domicilio es
inviolable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse en el sin consentimiento del titular o

resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito. (Constitucion espanola, 1978).

"“ARTICULO 28 de la Constitucién Colombiana. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prision 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.

SARTICULO 152. Del Cédigo Penal Argentino. Las disposiciones de los articulos anteriores no se aplicaran
al que entrare en los sitios expresados, para evitar un mal grave a si mismo, a los moradores © a un tercero, ni
al que lo hiciere para cumplir un deber de humanidad o prestar auxilio a la justicia.

®Articulo 18 Derecho a la intimidad. Inviolabilidad del domicilio, Constitucién Espafiola. 1. Se garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. 2. El domicilio es inviolable.
Ninguna entrada o registro podrd hacerse en ¢l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en
caso de flagrante delito.

27



Una particularidad del ordenamiento juridico espaiiol en materia de intimidad del domicilio es
regulada por la misma Constitucion bajo tres excepciones al ingreso a viviendas sin orden
escrita de una autoridad competente:

La flagrancia delictual: Esta flagrancia constituye la posibilidad de actuar ipso
facto, en procura de evitar un dafno mayor en la vida de algin morador o un
tercero (articulo 182 de la Constitucion espanola), desde que el dano sea

consecuencia de un delito cometido en flagrancias (Const, 1978).

Estado de sitio o de excepcion: a la luz de lo dispuesto en el articulo 55 de la
carta magna espanola, es posible la suspension del derecho de inviolabilidad
domiciliaria, cuando por extrema necesidad se declare en estado de sitio o
excepcion la nacion espafiola, puesto que es la Ultima herramienta para devolver
el estatus quo de la nacioén, situacion en la que se pueden limitar algunos

derechos en busca del bien general (Const, 1978).

Terrorismo: Espania frente a la lucha contra el terrorismo, dispuso en su
Constitucion, la posibilidad de suspender el goce de la inviolabilidad en recintos
domiciliares cuando, los propietarios, poseedores, tenedores o simples moradores,
se encuentren relacionados con investigaciones de grupos armados o elementos

terroristas que puedan afectar la tfranquilidad nacional (Const, 1978, art. 55).

De lo anterior se colige, que lo que motiva y permite el ingreso a la vivienda sin orden judicial
escrita, es el consentimiento del morador o excepcionalmente la salvaguarda de la vida y honra
de las personas que puedan ser vulneradas por la comision de un delito, con la ejecucion de
los controles posteriores que implica el ejercicio de este tipo de acciones. Resaltando que, por
la extralimitacion de estas facultades, la autoridad podria ser investigada disciplinaria y

penalmente.

6. Derecho a la intimidad y los principios constitucionales

A modo de infroducciéon del concepto, se referird el domicilio como un atributo ligado con el
derecho a la intimidad, por lo que previo a tatar el tema planteado se hard una aproximacion

a este concepto.

La Corte Constitucional, expresod que el domicilio () tiene mas amplitud en la Constitucion que

en la ley civil. Protege, entre ofros, el recinto o vivienda, sea movil o inmovil, de uso permanente,
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transitorio o accidental. Por ejemplo, la habitacion del hotel, el camarote del barco, la casa
rodante (...)" (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, 11 de julio de 2007, Sentencia C-
519-07).

Molinario!” manifiesta que: para la ley, penal domicilio es (..) cualquier lugar que el hombre

haya escogido licitamente para su propia morada. (Los Delitos. 1996, p.94)

Por otro lado, Manuel Aragon Reyes,'®en su estudio de violacion de domicilios, se refiere a la

relacion de esta situacion con el derecho a la intimidad sefialando:

(...) la inviolabilidad del domicilio protege un bien juridico que no coincide
exactamente con la intimidad. Protege algo que en algunos aspectos es mas
amplio y en otro mas restringido que la intimidad: un reducto fisico inmune a la
penetracion de cualquiera sin el consentimiento de su titular, «privativoy, pues,
de ese titular, es decir, un espacio «privadox» del que ¢l, y sdlo ¢l, dispone. Por
ello el domicilio es inviolable, aungue se hubiese dejado la «puerta abiertas vy
por cllo se puede violar el domicilio por entrar dentro de él, sin permiso, para
ver mas cerca aun lo que en su interior se estd haciendo con toda publicidad
(sin ninguna intimidad, pues) detras de unos cristales. Cosa bien distinta es la
conexion que hay entre el derecho a la inviolabilidad del domicilio y el
derecho a la intimidad, o entre ellos v el derecho al secreto de las
comunicaciones, por ejemplo. Es claro que hay derechos proximos, sin duda.
(La Inviolabilidad del Domicilio, p.351)

En Colombia'®, ha sido amplio el avance en materia jurisprudencial, incluso estableciendo
cuatro niveles de intimidad. La Honorable Corte Constitucional ha dicho en reiterada

jurisprudencia:

En este contexto, el nicleo esencial del derecho a la intimidad supone la

existencia y goce de una orbita reservada en cada persona, exenta del

poder de intervencion del Estado o de las intromisiones arbitrarias de la

17 Alfredo Molinario, Los Delitos.

"®Manuel Aragon Reyes. Catedratico de Derecho  Constitucional 'y Magistrado  Emérito  del  Tribunal
Constitucional de Espania

'°ARTICULO 15. Costitucion Politica de Colombia. Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo,
tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre cllas en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.
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Es importante analizar, respecto del arficulo 15 de la Constitucion, donde se consagra la
obligacion del Estado a respetar y hacer respetar la intimidad, que estas intromisiones pueden
ser permitidas siempre y cuando se den bajo modalidades excepcionales y bajo percepciones
especiales, en concordancia con la inviolabilidad arbitraria de los domicilios (art 28 C. Pol),

teniendo en cuenta justamente que es el domicilio, donde normalmente se materializan dichos

sociedad, que le permita a dicho individuo el pleno desarrollo de su vida
personal, espiritual y cultural. (Corte Constitucional, C-881/2014) Negrilla y

subrayado fuera del texto original.

derechos.

De esta manera, en los argumentos esgrimidos, se encuentra la calidad de derecho no absoluto
del que goza la disposicion que impide el ingreso a viviendas sin orden escrita del articulo 28

de la Constitucion Politica, tal como se infiere en el comunicado de prensa, N° 17, abril 5 de

2017 de la Corte Constitucional:
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(..) H dlcance del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
previsto en el articulo 28 de la Constitucion Politica que, a pesar de
enconfrarse estrechamente relacionado con otros derechos fundamentales, tales
como la intimidad, la libertad personal y el libre desarrollo de la personalidad,
es un derecho constitucional auténomo. En este sentido reiterd, de acuerdo con
la jurisprudencia  constitucional, el cardcter no absoluto de los derechos
constitucionales y, por consiguiente, precisd que se trata de un derecho que
puede resultar limitado cuando el mismo entre en colision con otfros derechos o
valores constitucionales, siempre y cuando se trate de una medida razonable y
proporcionada. Asi, en el caso bajo examen, de acuerdo con el precedente de
la sentencia C-176 de 2007, se declard la constitucionalidad del enunciado vy
de las cinco primeras hipodtesis de acceso al domicilio sin orden judicial previa.
Por su parte, la causal sexta de acceso al domicilio sin orden judicial previa, ni
autorizacion del residente, fue sometida a un test estricto de proporcionalidad,
por configurar una afectacion al goce de un derecho fundamental. En este
juicio se encontrd que la medida perseguia una finalidad imperiosa (o
proteccion de la vida e integridad de las personas); que el acceso al inmueble
sin requerir orden judicial ni administrativa previa, ni asentimiento del residente
era una medida efectivamente conducente para proteger dichos bienes
juridicos expuestos al riesgo de dichas sustancias o materiales peligrosos por

esencia; que no existian otros instrumentos menos gravosos, pero igualmente



conducentes para proteger la vida y la integridad de las personas, por lo que
la medida resulta constitucionalmente necesario; y que la afectacion a la
inviolabilidad del domicilio se muestra estrictamente proporcionada, no sélo en
razon de los evidentes beneficios que persigue, sino por su cardcter
excepcional y suficientemente determinado, que no permite un grado inadmisible
de discrecionalidad en su determinacion por parte de la Policia. Por estas
razones, la norma fue declarada conforme a la  Constitucion. (Corte
Constitucional, C-212/2017)

Siguiendo lo anterior, si bien la orbita del derecho a la intimidad puede ser limitado segun
mandato constitucional, es menester e insoslayable que la limitacion resulte de un andlisis de

proporcionalidad y devenga del contenido de la ley.

7. Conclusiones

El allanamiento y registro es una figura regulada en el Codigo de Procedimiento Penal, mientras
que el ingreso a viviendas estda regulado en el Codigo Nacional de Policia y Convivencia, que
tiene como limite comin el derecho fundamental al debido proceso y a la intimidad. Se
diferencion, por ser el primero, un mecanismo para obtener evidencia fisica y material
probatorio, por la posible comision de una conducta punible, donde dichos elementos deberdn
primero ser presentados a un control de legalidad y constitucionalidad ante un Juez de control
de Garantias, para luego ser incorporados a juicio oral y ser valorados como prueba, en
procura de una condena o absolucion, con fines de proceso penal. Mientras que el
plurimencionado ingreso a viviendas sin orden escrita previa, tiene como finalidad,
salvaguardar la vida y honra de las personas, facultando a la Policia Nacional para que
pueda realizar dicha labor de manera inmediata. No obstante, la Corte Constitucional, denota
la necesidad de un control posterior - como el que existe para los allanamientos en materia
penal -, cuando declara la exequibilidad de la norma, exhortando al Congreso de la Republica

a legislar sobre su control posterior.

Se puede colegir, que el sistema colombiano, no es el Unico ordenamiento que permite el ingreso
al seno de la morada en situaciones plenamente definidas, pues la evolucion internacional, ha
marcado la posibilidad excepcional de la inviolabilidad del domicilio, en casos meramente

necesarios, para cual ha definido sus criterios en normas republicanas.

Importante concluir poniendo de presente el gran reto que sobreviene para los jueces de

control de garantias, pues de no legislarse sobre la materia, se verian fuertemente cargados de
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clementos meramente policiales y aungue podria terminar en procesos penales, se puede decir
que no seria una linea claramente constante. Por lo cual, se sugiere que dicha competencia sea

atribuida a otras autoridades judiciales.

Por ¢ltimo, se debe reconocer la importancia que tienen tanto el allanamiento en materia penal,
como el ingreso a viviendas en materia policial, pues dichas figuras juridicas, practicadas con
todo el apego a la ley, son beneficiosas para los ciudadanos, ya que aungue son de diferente
naturalezo, ambas procuran le defensa de los derechos de los ciudadanos, v pretenda evitar la
impunidad o ejercer una defensa (allanamiento).
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LA PROTECCION DE LOS BIENES FISCALES EN EL NUEVO CODIGO DE POLICIA: UN CAMBIO
DE PARADIGMA.

Carlos Enrique Ardila Obando®

Palabras clave:

Bienes fiscales, proteccion juridica, restitucion de bienes, procedimiento policivo y actuacion

judicial

Resumen:

Con la expedicion de la Ley 1801 de 2016 gue contiene el Codigo Nacional de Policia y
Convivencia, se infrodujeron grandes reformas a los mecanismos juridicos de proteccion de los
bienes fiscales, que permiten afirmar que se ha realizado un cambio de paradigma en el disefio
juridico de su proteccion, en cuanto ahora las principales herramientas juridicas de proteccion

son de orden administrativo y no judicial.

Abstract

With the issuance of Law 1801 of 2016 containing the National Code of Police and Coexistence,
major reforms were introduced to the legal mechanisms for the protection of Property owned by
public entities, which allow to affirm that a paradigm change has been made in the legal design
of Their protection, insofar as the main legal protection tools are now mainly administrative and

not judicial.

| introduccioén.

El objetivo del presente articulo es mostrar los cambios que infrodujo el Codigo Nacional de
Policia y Convivencia-Ley 1801 2016- en la proteccion de los bienes fiscales, a fin de
establecer que con esta modificacion normativa ademds de solucionar un vacio normativo y un
debate jurisprudencial, se diseid un modelo de proteccion que constituye un cambio de
paradigma respecto de la garantia juridica que dichos bienes tenian en nuestro ordenamiento

juridico.

20 Abogado de la Universidad Santo Tomds, con especializacion en derecho administrativo de la misma
Universidad y en Derecho Ambiental de la Universidad Externado, Master en Argumentacion Juridica y Derecho
de Danos, actualmente es Magistrado del Tribunal Administrativo del Meta.
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A efectos de redlizar lo indicado en el parrafo anterior, en una primera parte en el articulo se
analizard el concepto de bien fiscal, delimitando sus principales caracteristicas y estableciendo
los elementos definitorios de este concepto en el derecho colombiano.

Precisado lo anterior, se analizard cuales eran los mecanismos de proteccion juridica que
estaban previstos para la proteccion de los bienes fiscales con anterioridad a la expedicion de
la Ley 1081 de 2006 vy la discusion juridica que se suscito en torno a los diversos planteamientos

que se generaron.

Para finalizar se hard una presentacion de la proteccion juridica que el Codigo Nacional de
Policia y Convivencia establece para los bienes fiscales, y el cambio de paradigma que esta

nueva regulacion supone, estableciendo unas conclusiones finales sobre el tema.

2. Los Bienes Fiscales.

En nuestro ordenamiento juridico ha sido el articulo 674 del Codigo Civil el cual ha delimitado el
concepto de bien fiscal por oposicion al de bien de uso publico, y a partir de este precepto la

jurisprudencia y la doctrina han desarrollado las caracteristicas de estos bienes y su alcance.

Dispone el articulo seralado:

"ARTICULO 674. BIENES PUBLICOS Y DE USO PUBLICO. Se llaman bienes de la Union

aquellos cuyo dominio pertenece a la Republica.

Si-ademas su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles,
plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Union de uso publico o bienes publicos

del territorio.

Los bienes de la Union cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman

bienes de la Union o bienes fiscales”

A partir de esta definicion, segiun la cual son bienes fiscales aquellos que perteneciendo a la
republica- entiendase de propiedad de una entidad publica- su uso no estd dispuesto para la
generalidad de los habitantes, se han delimitado como caracteristicas de este tipo de bienes
las siguientes:

- Son instrumentales, en cuanto estén destinados a servir como medios para el cumplimiento de

las funciones de la entidad publica a la que pertenecen y por ende su uso no esta dispuesto
para todos los habitantes como si acontece con los bienes de uso publico.
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-Son enajenables, ¢s decir, estan dentro del trafico comercial y como tal pueden ser objeto de
diversos negocios juridicos tales como la compraventa, permuta, donacion, entre otros, previo el
cumplimiento de los requisitos que las normas del derecho privado prevéen para este tipo de

negocios y las normas propias del derecho administrativo en lo que corresponda.

-Son imprescriptibles, razén por la cual no pueden ser objeto de posesidon ni de adquisicion
por usucapion, tal y como se previd por primera vez en el articulo 407 numeral 4 del Codigo de
Procedimiento Civil?! vy fue reiterado con total claridad en el articulo 375 del Codigo Ceneral

del Proceso.??

No obstante lo anterior, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha establecido dos
excepciones a la imprescriptibilidad de los bienes fiscales para aquellos casos en los cuales: 1) la
posesion de la persona que reclama la prescripcion adquisitiva se inicid y término con
anterioridad al | de julio de 1971, fecha en la cual entrd a regir el Codigo de Procedimiento
Civil; y 1) cuando el termino de posesion se inicid antes de la vigencia del CPC y culmina en
vigor de esta norma pero con anterioridad a que la entidad publica adquiera el dominio del

bien, excepciones que han sido objeto criticas.??

-Son embargables, por lo que constituyen prenda de garantia de los acreedores de la entidad
publica, sin embargo, tal caracteristica de los bienes fiscales no es absoluta y por el contrario
estd sometida a fuertes restricciones inicialmente establecidas en el articulo 684 del CPC, hoy
consagradas en el articulo 594 del Codigo Ceneral del Proceso.?’

21 “ARTICULO 407. DECLARACION DE PERTENENCIA. En las demandas sobre declaracion de pertenencia se
aplicaran las siguientes reglas: 4. La declaracién de pertenencia no procede respecto de bienes
imprescriptibles o de propiedad de las entidades de derecho publico.”

22 “ARTICULO 375. DECLARACION DE PERTENENCIA. En las demandas sobre declaracion de pertenencia de
bienes privados, salvo norma especial, se aplicaran las siguientes reglas: 4. La declaracién de pertenencia
no procede respecto de bienes imprescriptibles o de propiedad de las entidades de derecho publico.
El juez rechazard de plano la demanda o declarard la terminacién anticipada del proceso, cuando
advierta que la pretensién de declaracién de pertenencia recae sobre bienes de uso publico, bienes
fiscales, bienes fiscales adjudicables o baldios, cualquier otro tipo de bien imprescriptible o de
propiedad de alguna entidad de derecho publico. Las providencias a que se refiere este inciso
deberan estar debidamente motivadas y contra ellas procede el recurso de apelacién.”
23.Ver,https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Civil-y-Familia/noti- | 312 1 3- | O-imprescriptibilidad-
relativa

24 ARTICULO 594. BIENES INEMBARGABLES. Ademas de los bienes inembargables senalados en la
Constitucion Politica o en leyes especiales, no se podran embargar: 3. Los bienes de uso publico y los
destinados a un servicio publico cuando este se preste directamente por una entidad descentralizada
de cualquier orden, o por medio de concesionario de estas; pero es embargable hasta la tercera parte
de los ingresos brutos del respectivo servicio, sin que el total de embargos que se decreten exceda de
dicho porcentaje. Cuando el servicio publico lo presten particulares, podrédn embargarse los bienes
destinados a ¢l, asi como los ingresos brutos que se produzca y el secuestro se practicard como el de
empresas industriales.
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-Son objeto de expropiacién y de extinciéon de dominio, si bien esta caracteristica podria ser
ubicada dentro del concepto de enajenabilidad, teniendo de presente que en estos supuestos
no hay una voluntariedad es la transferencia del dominio, se decidid ubicarlas como una
cualidad especial de los bienes, sumado al hecho que sobre estas caracteristicas en principio
existio discusion, la cual quedd zanjada cuando la jurisprudencia admitid que sobre los bienes

fiscales era posible que operaran las figuras juridicas de extincion de dominio y expropiacion.

-Su régimen juridico es mixto, lo cual implica que las normas que rigen su disposicion,
enajenabilidad, y en general cualquier actuacion sobre ellos se rigen por las normas del
derecho privado vy por los especiales previstas en el derecho puiblico, especialmente por el
derecho administrativo.

-Sus mecanismos de proteccion y garantia son principalmente administrativos, ¢s decir, que
es la propia administracion a fravés de una actuacion administrativa y no judicial la que
dispone de los mecanismos para proteger los bienes fiscales cuando la entidad publica titular
pierde el control o tenencia del mismo; no obstante, también se conservan mecanismos judiciales

de proteccion, especialmente la accion popular.?6

2 "4.6.15.- Sostener, a contrario sensu, que respecto de los bienes fiscales no es procedente la extincion de
dominio agraria seria tanto como afirmar que ciertos bienes del Estado, por el solo hecho de su titularidad,
estan eximidos de satisfacer el principio de la funcion social de la propiedad y por tanto son portadores de
un aval para ser viciosos [sic] e improductivos, una excepcion carente de asidero juridico y que, a todas luces,
contraviene el espiritu y sentido del articulo 58 constitucional leido de manera sistematica con el preambulo y
los articulos 1€, 2° y 3° de donde se verifica el deseo de constituir una sociedad dentro de un ‘marco juridico,
democratico y participativo que garantice un orden politico, economico y social justo’, instituido a partir de
un estado social de derecho, pluralista, dado a la prevalencia del interés general y con respeto y sujecion a
la dignidad inherente al ser humano; precisamente el articulo 3° sujeta la actuacion de los poderes publicos
al cumplimiento de esos principios de suerte que su ejercicio solo se justifica y puede calificarse como
juridicamente valido y legitimo cuando se encamina a hacerlos efectivos.” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion b, consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth,
Bogota d. ¢, 12 de diciembre (12) de dos mil catorce (2014), radicacion numero: | 1001-03-26-000-2008-
01 11-00(36251), actor: Universidad del Cauca, demandado: Unidad Nacional de Tierras rurales -unat-.

26 Es necesario precisar que con anterioridad a la expedicion de la Ley 1081 de 2016, los mecanismos de
proteccion de los bienes fiscales era esencialmente de caracter judicial y este es tal vez el principal cambio
infroducido por la nueva ley, sobre lo cual mas adelante se realizard un andlisis mas profundo. Para ver un
andlisis de los mecanismos de proteccion judicial de los bienes fiscales con anterioridad al Codigo Nacional
de Policia y Convivencia ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, Consejero ponente: Hernan Andrade Rincon (), Bogota, d.c., veintinueve (29) de enero de dos
mil quince (2015), radicacion numero: 47001-23-31-000-2002-00443-01(31612), actor: Wilberth gustavo
pareja lopez y otros, demandado: Distrito turistico, cultural e historico de Santa Marta.
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Algunos® han clasificado los bienes fiscales en: 1) bienes fiscales adjudicables?; i)
concedibles;?? iii) bienes fiscales propiamente dichos o comunes®®; iv) bienes estrictamente

fiscales?!.

Definido el concepto y las principales caracteristicas de los bienes fiscales, se hace necesario
explicar cudles eran los mecanismos de proteccion para este tipo de bienes con anterioridad a
la expedicion de la Ley 1801 de 2006.

3. La proteccion de los bienes fiscales con anterioridad a la expedicion de la Ley 1801
de 2016.

Con anterioridad a la expedicion de la ley 1801 de 2016, los mecanismos de proteccion de los
bienes fiscales eran esencialmente de cardcter judicial, pese a lo cual siempre existid una
controversia por identificar cudles eran las acciones procedentes para garantizar que la
entidad publica no perdiera la tenencia o control de esta clase de bienes, o para recuperarla

cuando se perdiera.

En efecto, el anterior de Codigo de Policia contenido en el decreto ley 1335 de 1970 no previd
un procedimiento especial para garantizar el control v tenencia de los bienes fiscales, como si se
previd para los bienes de uso publico en el articulo 130%, que ya tenia un antecedente en el
articulo | de la decreto 640 de 193733 lo anterior supuso que en la practica muchas entidades

recurrieran al proceso de restitucion de bienes de uso publico para garantizar el control vy la

27 |a clasificacion que se indica fue tomada de: Hernando, Urrutia Meiia, Lanzamiento por Ocupacion de
Hecho, 5 ed., Ediciones Doctrinal y Ley, 2005, Bogotd, paginas 509 y 510. Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, consejero ponente: Javier Henao Hidron, Bogotd, veintinueve (29) de noviembre de mil
novecientos noventa y cinco (1995), consulta numero: 745.

28 Son los bienes fiscales que tiene el Estado para ser adjudicados a aquellas personas usen de ellos o los
exploten econdomicamente, por ejemplo, los baldios rurales.

29 Por ejemplo, las minas que se entregan en concesion para particulares las exploten sin que existencia
transferencia del dominio.

30 Los dineros a disposicion de las tesorerias, los impuestos, las multas.

31 Edificios de oficinas publicas, escuelas, hospitales, vehiculos oficiales, casas.

32 “ARTICULO 132. Cuando se trate de restitucion de bienes de uso publico, como vias publicas urbanas o
rurales o zona para el caso de trenes, los alcaldes, una vez establecido, por los medios que estén a su
alcance, el caracter de uso publico de la zona o via ocupada, procederan a dictar la correspondiente
resolucion de restitucion que debera cumplirse en un plazo no mayor de ftreinta dias. Contra esta resolucion
procede recurso de reposicion.”

3 “ARTICULO lo. Los alcaldes procederan inmediatamente a hacer que se restituyan las zonas de terreno
que los particulares hayan ocupado o usurpado, en cualquier tiempo, a las vias publicas urbanas o rurales,
conminandolos con multas de treinta pesos por cada mes de mora que transcurra despues del termino que se
les conceda para cumplir dicha orden, término que no podra pasar de dos meses, vencido el cual procederan
dichos funcionarios a demoler las cercas y edificaciones y dar a las vias la anchura correspondiente, siendo
los gastos por cuenta de los ocupantes de esas zonas.”
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recuperacion de los bienes fiscales e incluso algunos departamentos®* incorporaron en sus
codigos departamentales un proceso igual al de restitucion de bienes de uso publico para los
bienes fiscales, a pesar de la evidente ilegalidad de esta posibilidad en cuanto el disefio de
procesos de policia corresponde de manera exclusiva al legislador conforme al articulo 150 de

la Constitucion Politica.

A pesar de esta distorsion de la practica, en el afo de 1995, el Ministerio de Desarrollo
Economico consultd a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado sobre: “dcudl
es el procedimiento que se debe seguir para la recuperacion de los bienes fiscales que se

encuentren en poder de terceras personas?”

En providencia del 29 de noviembre de 1995%, la Sala de Consulta determind que el
procedimiento previsto en los articulos 130 del decreto ley 1335 de 1970 y | del decreto 643
de 1937 no eran aplicables para la recuperacion de los bienes fiscales en la medida en que
tales normas preven como condicion para la recuperacion del bien que el mismo sea de uso

publico y por ende su dmbito de aplicacion no comprende los bienes fiscales.

Definido lo anterior, la providencia indica que los mecanismos de proteccion de los bienes
fiscales para recuperar su tenencia se concretan en dos: i) el proceso de lanzamiento por
ocupacion de hecho y en general las acciones posesorias y de tenencia previstas en el libro |,
capitulo V del Codigo Nacional de Policia teniendo de presente si el predio es urbano o
agrario®, siempre que se presenten dentro de los términos que la norma policiva exige para la
querella; i) en el supuesto en que los plazos para la presentacion de la querella policiva se
hubieren vencido, la enfidad publica deberia iniciar el proceso abreviado de lanzamiento
previsto en los arficulos 425 y 426 del Codigo de Procedimiento Civil y no el proceso
reivindicatorio en la medida en que este supone que el tercero es poseedor, lo cual no es

posible respecto de los bienes fiscales conforme lo disponia el articulo 407 numeral 4 del CP.C.

34 Asi, por ejemplo, el Codigo de Policia y Convivencia Ciudadana del Meta, adoptado por la ordenanza
507 de 2002, prevé en su articulo 182 numeral 11.4 como de competencia de los alcaldes: “1 1.4 de los
procesos de restitucion del espacio publico, de bienes de uso publico o de bienes fiscales o de propiedad
del municipio o de entidades de derecho publico, cuando no los hubiere delegado.” (negrilla fuera de texto)
35 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, consejero ponente: Javier Henao Hidrén, Bogota,
veintinueve (29) de noviembre de mil novecientos noventa y cinco (1995), consulta numero: 745,

36 En especial el proceso a seguir era el previsto en la Ley 57 de 1905 y su decreto reglamentario 992 de
1930 que regulaba el tramite de lanzamiento por ocupacion de hecho y en el caso de ser rural el tramite era
el previsto en la Decreto ley 2303 de 1989.
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En palabras de la providencia:
De  manera que, inicialmente, procederan las acciones policivas, por
perturbacion o por despojo, segun el caso. Y con posterioridad, es decir, una
vez franscurrido el término de prescripcion que la ley establece para el
ejercicio de aquellas, habra que acudir ante las autoridades judiciales. Las
acciones de proteccion jurisdiccional fueron, tradicionalmente, la posesoria y la
de reivindicacion o accion de dominio. Hoy en dia, dotados los bienes fiscales
de la prerrogativa de la imprescriptibilidad, el ocupante de hecho del bien
fiscal ya no podra alegar posesion. A lo sumo se convertirad en un mero tenedor
que por ministerio de la ley esta reconociendo dominio ajeno. Por ello, en sede
jurisdiccional lo pertinente sera el ejercicio por la entidad estatal propietaria
del bien fiscal, de la accion correspondiente al proceso de lanzamiento, con
fundamento en los articulos 425 y 426 del Codigo de Procedimiento Civil: en
fratandose de bienes agrarios, el lanzamiento por ocupacion de hecho
compete a los juzgados agrarios como consecuencia de la creacion de la
jurisdiccion agraria por el Decreto - ley 2303 de 1989 y lo preceptuado en sus
articulos 2%, numeral 6, 3° y 8° numeral 2.

En sintesis, los mecanismos de proteccion y recuperacion de los bienes fiscales por parte de la

entidad publica titular del dominio eran de naturaleza policiva vy judicial®” diferenciandose

ostensiblemente de la proteccion de los bienes de uso publico cuya accion era de naturaleza

administrativa policiva, lo cual hacia mas eficiente y eficaz la proteccion de estos Ultimos.

Si bien nada se indicd sobre la jurisdiccion competente para adelantar el proceso abreviado
de lanzamiento, la jurisdiccion contenciosa asumia la competencia en la medida que una
entidad publica reclomaba la recuperacion de la tenencia y control de un bien fiscal y en
consecuencia por la calidad de la parte era clla la competente para conocer de estos

Procesos.

Parecia que el debate estaba zanjado a partir de este concepto y en consecuencia eran estas
opciones las posibilidades que el orden juridico colombiano establecia para la proteccion de

los bienes fiscales.

Pese a lo anterior, la Corte Constitucional en varias decisiones proferidas con posterioridad a la
decision de la Sala de Consulta y Servicio Civil, asumid posturas disimiles que no ayudaron a

esclarecer el debate y por el contrario lo hicieron mas incierto.

37 Lo proteccion era esencialmente judicial, toda vez que los procedimientos de proteccion de la tenencia y
posesion previstos en el decreto ley 1335 de 1970, son considerados juicios civiles de policia y en
consecuencia tiene la calidod de actuaciones judiciales excluidas del control judicial de la jurisdiccion
contenciosa.
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En sentencia T-075 de 2012, la Corte Constitucional al definir un asunto en el cual el Inspector
de Policia No | categoria municipal Los Mangos” de la ciudad de Cali inicid un proceso de
restitucion de espacio publico para recuperar un predio que tenia la calidad de bien fiscal, que
estaba en tenencia de una persona por mas de 26 anos, procedid a tutelar el derecho del
accionante a la vivienda digna y la confianza legitima ordenando la suspension de la
diligencia de lanzamiento hasta tanto se cumplieran las ordenes impartidas que basicamente
consistian en reubicar a las personas a desalojar en un programa de vivienda del municipio, sin
que la Corte Constitucional cuestionara o advirtiera la imposibilidad de recuperar un bien fiscal
a traves del procedimiento de restitucion de bienes de uso publico.

Con posterioridad en sentencia T-3 14 de 2012, la Corte conocid de un caso en el cual la Caja
de Vivienda Popular presentd una demanda reivindicatoria con el fin de obtener la restitucion
de un bien inmueble ocupado desde 1974 por veinte personas y en este caso la Corte protegio
los mismos derechos que en el caso anterior, y ordend la suspension del proceso ordinario
adelantado por el Juzgado 15 Civil del Circuito, sin tampoco cuestionar si este era el camino
juridico correcto, desconociendo lo que habia indicado la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado.

No obstante, lo anterior, en esta sentencia se indico:

La Sala estima que las anteriores reglas jurisprudenciales son tambien
aplicables a los casos en los que las autoridades estan en la obligacion de
proteger los bienes fiscales, pues, aunque por destinacion no pueden
equipararse a los bienes de uso publico, ambos coinciden en que cumplen
una ‘utiidad publica’  pertenecen al Estado y son inembargables,

imprescriptibles e inalienables.

En este sentido, la obligacion que tiene la administracion de recuperar los
bienes que le pertenecen no puede sustraerse Unicamente a una categoria

especifica de ellos, ya que como se expuso, tanto los de uso publico como

los fiscales, estdn destinados a la “vtilidad publica”; es decir, ambos

comparten esta _especial connotacién, pues forman parte del mismo

patrimonio, lo que permite concluir _que las reglas jurisprudenciales

aplicables a la proteccién del espacio publico son igualmente

asimilables cuando se trata de bienes fiscales, en tanto ambos radican

en cabeza del Estado y tienen objetivos idénticos, en funcién del

servicio publico.
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Las anteriores consideraciones suponen que ademas que las reglas del principio de confianza
legitima se aplican a la recuperacion de los bienes fiscales, también los mecanismos de
proteccion deberan ser iguales en la medida en que estan destinados a la “utilidad publica.”

En sentencia T-637 de 2013, la Corte ampard los derechos a la vivienda digna y ordend la
reubicacion de las personas que vivian en un bien de uso publico y en sus consideraciones
senalod:

Sin embargo, los precedentes de este Tribunal Constitucional y del Consejo
de Estado tambien han precisado que las decisiones que se tomen en el

curso de un proceso policivo que se adelanta para solicitar la restitucion

de un bien fiscal o de un bien de uso publico, no son decisiones de

cardacter jurisdiccional, sino _de cardcter administrativo que pueden ser

controvertidas en Ila jurisdiccién de lo Contencioso- Administrativo. Al

respecto el Consejo de Estado ha senalado que en esos casos ‘no hay
conflicto entre dos partes que sea dirimido por la autoridad policiva, como
bien puede suceder en los amparos posesorios” Y ha establecido que en

estos eventos:

‘la Administracion no actua en ejercicio de competencias jurisdiccionales, sino
como autoridad administrativa en ejercicio del poder de policia; en
consecuencia, dichos actos estan sometidos a control jurisdiccional, el cual se
ejerce por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”. (Negrilla

y subrayado fuera de texto)

Finalmente, para no hacer un extenso recuento jurisprudencial, en reciente decision que muestra
que la confusion v la dicotomia que existia hasta la expedicion de la Ley 1801 de 2016, la
Corte Constitucional en sentencia T-544 de 2016, ordend que la alcaldia de Yopal incorporara
a las personas que iban a ser materia de desalojo en un programa de vivienda que garantice

la reubicacion de los accionantes.

En sus consideraciones indico:

‘3.3. En relacion con los procesos policivos de desalojo, la Corte ha_indicado

que las decisiones que se tomen en el curso de un proceso para solicitar la

restitucion de un bien fiscal o un bien de uso publico son decisiones de

cardcter administrativo que pueden ser controvertidas en Ila jurisdicciéon de
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lo _Contencioso- Administrativo. Por esta razon, la Corte ha serialado que

‘cuando  se trata de solicitudes de amparo relacionadas con actos
administrativos adoptados por autoridades administrativas en juicios de policia
de restitucion de bienes de uso publico, la accion de tutela es, por regla general,
improcedente, debido a la existencia de ofro medio de defensa judicial” (Negrilla

y subrayado propio)

De lo antes indicado, se puede sin duda alguna concluir que para la Corte Constitucional era
posible la recuperacion de bienes fiscales por medio de una actuacion administrativa de policia
que normalmente era el proceso de restitucion de bienes de uso publico y aunque no se conoce
sentencia donde hubiera abordado el problema juridico planteado de manera directa, las
consideraciones citadas no dejan duda alguna sobre su postura que va en confra a lo que se

habia precisado por la Sala de Consulta y Servicio Civil.

Por su parte, la seccion tercera del Consejo de Estado en reciente decision?® reiterd la postura
de la Sala de Consulta al indicar que la administracion para recuperar los bienes fiscales
cuenta con la actuacion policiva de lanzamiento por ocupacion de hecho y vencidos los
plazos se deberd iniciar el proceso de restitucion de la tenencia para lo cual citd como
argumento de autoridad lo sefialado en el afio de 1995 por la Sala de Consulta vy Servicio
Civil.

De manera enfatica se precisod:
“Por manera que, en principio, con el fin de recuperar sus bienes, la
Administracion Publica tiene a su disposicion dos tipos de instrumentos policivos
segun la naturaleza juridica del bien, en tratandose de bienes de uso publico
se podra hacer uso del mecanismo de la restitucion de bienes de uso publico,
mienfras que si lo que se busca es recuperar un bien fiscal se habra de acudir
al  mecanismo del lanzamiento por ocupacion de hecho con las

particularidades que se explicaran mas adelante.”

Sin embargo en esta decision se hizo una precision que antes la jurisprudencia no habia
establecido, segun la cual cuando la recuperacion del bien fiscal se realice a traves del
procedimiento de lanzamiento por ocupacion de hecho, tal actuacion no tiene la connotacion
de un juicio civil de policia y como tal excluido del control judicial de la jurisdiccion

contenciosa administrativa, sino por el contrario al no existir dos partes en conflicto sino tan solo

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, consejero
ponente: Hernan Andrade Rincon (e), Bogota, DC., veintinueve (29) de enero de dos mil quince (2015),
radicacion numero: 47001-23-31-000-2002-00443-01(31612), actor: Wilberth Gustavo Pareja Lopez y otros,
demandado: Distrito turistico, cultural e histérico de Santa Marta.
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la entidad publica y un particular, la actuacion es de naturaleza administrativa y el acto

expedido tiene control jurisdiccional ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

En palabras del Consejo de Estado:

Sin embargo, ocurre que en el caso del lanzamiento por ocupacion de hecho
de bienes fiscales, la entidad territorial no actua como un tercero frente a la
parte querellada; por el confrario, dado el caracter de la proteccion que
requieren los bienes publicos -en general por su inclusion en el patrimonio
publico-, esa medida policiva, al erigirse en una prerrogativa del poder
publico, detenta un evidente caracter administrativo, cuyo control e
corresponde a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, segun la linea

jurisprudencial antes resefada.”

Como facilmente se advierte, las posturas del Consejo de Estado y la Corte Constitucional son
por decir lo menos contradictorias en torno a los mecanismos juridicos para proteger los bienes
fiscales, lo que resulta sorprendente en un Estado Social de Derecho si tenemos en cuenta que
estos bienes constituyen parte del patrimonio publico y como tal su proteccion deberia tener

una procedimiento claro, definido y no confuso, ambiguo y discutible.

En este contexto juridico se expidid la ley 1801 de 2016 que contiene el Codigo Nacional de

Policia y Convivencia.

4. La proteccién de los Bienes Fiscales en el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia.

La Ley 1801 de 2016-Codigo Nacional de Policia y Convivencia-, intfrodujo varios cambios en
la proteccion de los bienes fiscales, a tal punto que podriamos indicar que la misma constituye

un cambio de paradigma respecto de la guarda de este tipo de bienes.

En primer lugar, el articulo 139 al definir el concepto de espacio publico incluye dentro del

mismo a los bienes fiscales, en una clara definicion estipulativa de origen legal, al disponer:

“ARTICULO 139. DEFINICION DEL ESPACIO PUBLICO. Es el conjunto de

muebles e inmuebles publicos, bienes de uso publico, bienes fiscales areas

protegidas y de especial importancia ecologica y los elementos arquitectonicos
y naturales de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza, usos o

afectacion, a la satisfaccion de necesidades colectivas que trascienden los
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limites de los intereses individuales de todas las personas en el territorio

nacional

En la misma disposicion, el paragrafo primero define el concepto de bienes fiscales’® para
efectos de la comprension del articulo, recurriendo a la clasica definicion del articulo 674 del
Codigo Civil y recogiendo de manera sintética la idea general que tanto jurisprudencia como
doctrina han establecido sobre esta clase bienes al indicar que son aquellos “de propiedad de
entidades de derecho publico, cuyo uso generalmente no pertenece a todos los habitantes y

sirven como medios necesarios para la prestacion de las funciones y los servicios publicos.”

La inclusion de los bienes fiscales dentro del concepto de espacio publico para efectos del
Codigo Nacional de Policia y Convivencia trae como consecuencia que la proteccion que este
codigo establece para el espacio publico se hace extensiva a los bienes fiscales, circunstancia
que como se explicard constituye un cambio radical en los mecanismos de proteccion de estos

bienes.

Asi el articulo 140 del Codigo® establece los comportamientos contrarios al cuidado ¢

integridad del espacio publico, actuaciones que de recaer sobre bienes fiscales generaran las

3 “PARAGRAFO lo. Para efectos de este Codigo se entiende por bienes fiscales, ademas de los enunciados
por el articulo 674 del Codigo Civil los de propiedad de entidades de derecho publico, cuyo uso
generalmente no pertenece a todos los habitantes y sirven como medios necesarios para la prestacion de las
funciones y los servicios publicos, tales como los edificios, granjas experimentales, lotes de terreno destinados a
obras de infraestructura dirigidas a la instalacion o dotacion de servicios publicos y los baldios destinados a
la explotacion economica.”

10 ARTICULO 140. COMPORTAMIENTOS CONTRARIOS AL CUIDADO E INTEGRIDAD DEL ESPACIO PUBLICO.
Los siguientes comportamientos son contrarios al cuidado e integridad del espacio publico y por lo tanto no
deben efectuarse: 1. Omitir el cuidado y mejoramiento de las areas publicas mediante el mantenimiento, aseo
y enlucimiento de las fachadas, jardines y antejardines de las viviendas y edificaciones de uso privado. 2.
Realizar obras de construccion o remodelacion en las vias vehiculares o peatonales, en parques, espacios
publicos, corredores de transporte publico, o similares, sin la debida autorizacion de la autoridad competente.
3. Alterar, remover, dariar o destruir el mobiliario urbano o rural tales como semaforos, senalizacion vial,
telefonos publicos, hidrantes, estaciones de transporte, faroles o elementos de iluminacion bancas o cestas de
basura. 4. Ocupar el espacio publico en violacion de las normas vigentes. 5. Ensuciar, dafar o hacer un uso
indebido o abusivo de los bienes fiscales o de uso publico o contrariar los reglamentos o manuales
pertinentes. 6. Promover o facilitar el uso u ocupacion del espacio publico en violacion de las normas y
jurisorudencia constitucional vigente. 7. Consumir bebidas alcohdlicas, sustancias psicoactivas o prohibidas en
estadios, coliseos, centros deportivos, parques, hospitales, centros de salud y en general en el espacio
publico, excepto en las actividades autorizadas por la autoridad competente. 8. Portar sustancias prohibidas
en el espacio publico. 9. Escribir o fijar en lugar publico o abierto al publico, postes, fachadas, antejardines,
muros, paredes, elementos fisicos naturales, tales como piedras y troncos de arbol, de propiedades publicas o
orivadas, leyendas, dibujos, grafitis, sin el debido permiso, cuando este se requiera o incumpliendo la
normatividad vigente. 10. Drenar o verter aguas residuales al espacio publico, en sectores que cuentan con el
servicio de alcantarillado de aguas servidas y en caso de no contar con este, hacerlo incumpliendo la
indicacion de las autoridades. 1 1. Realizar necesidades fisiologicas en el espacio publico. 12. Fijar en espacio
publico propaganda, avisos o pasacalles, pancartas, pendones, vallas o banderolas, sin el debido permiso o
incumpliendo las condiciones establecidas en la normatividad vigente.
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sanciones que en este articulo se preven, lo cual constituye una ampliacion en el ambito de

proteccion de los bienes fiscales.

A titulo meramente ejemplificativo, resultan relevantes para explicar este nuevo modelo de

proteccion, los comportamientos previstos en los numerales 1,5, 6 v 12, que indican:

“1. Omitir el cuidado y mejoramiento de las areas publicas mediante el mantenimiento,
aseo y enlucimiento de las fachadas, jardines y antejardines de las viviendas y

edificaciones de uso privado.

5. Ensuciar, dariar o hacer un uso indebido o abusivo de los bienes fiscales o de uso

publico o contrariar los reglamentos o manuales pertinentes.

6. Promover o facilitar el uso u ocupacion del espacio publico en violacion de las normas

y jurisorudencia constitucional vigente.

12. Fijar en espacio publico propaganda, avisos o pasacalles, pancartas, pendones,

vallas o banderolas, sin el debido permiso o incumpliendo las condiciones establecidas en

la normatividad vigente.”

Cualguiera de estos comportamientos que recaiga sobre un bien fiscal serd objeto de la
correspondiente medida correctiva a través del procedimiento policivo y no como anteriormente
se debia realizar acudiendo a un juez, sumado al hecho que para estos comportamientos se
disefiaron medidas correctivas que suponen obligaciones de hacer tales como: reparacion o
mantenimiento del inmueble, construccion, cerramiento, reparacion y mantenimiento del inmueble,

programa o actividad pedagodgica de convivencia, remocion o destruccion de bienes.
En efecto, dentro del catdlogo de medidas correctivas que el articulo 173 del Codigo Nacional
de Policia y Convivencia disend, se previeron unas especiales tendientes a garantizar la
proteccion de manera general a los bienes, v entre ellos de manera especial a los bienes
fiscales, los numerales 8, 9, 10,11,12, 13 del sefalado articulo establecen:

‘8. Construccion, cerramiento, reparacion o mantenimiento de inmueble.

9. Remocion de bienes.

10. Reparacion de danos materiales de muebles o inmuebles.
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I'l. Reparacion de darios materiales por perturbacion a la posesion y tenencia de
inmuebles o muebles.

1 2. Restablecimiento del derecho de servidumbre y reparacion de danos materiales.

3. Restitucion y proteccion de bienes inmuebles.”

Lo anterior implica que cuando un bien fiscal sea objeto de una actuacion que atente contra
su integridad, tenencia o posesion, la entidad publica titular del dominio del bien podrd recurrir
a la autoridad de policio, para que a través del proceso Unico de policia se proceda a
imponer una de las medidas correctivas ya indicadas segun el fipo de accion o perturbacion

que se este ejecutando en contra del bien fiscal.

El legislador definio el alcance de cada una de estas medidas correctivas en los articulos 181 a
196 del Codigo, en especial respecto de la proteccion de los bienes fiscales, los articulos 188 y
190 definieron el alcance de las medidas de reparacion de danos materiales de muebles e

inmuebles y restitucion y proteccion de bienes inmuebles en los siguientes terminos:

ARTICULO 188. REPARACION DE DANOS MATERIALES POR PERTURBACION A LA
POSESION Y TENENCIA DE INMUEBLES O MUEBLES. Es la orden de Policia por
medio de la cual se exige a una persona, reparar un dano material causado en
un bien inmueble o mueble, sin perjvicio de los procedimientos y las acciones

civiles a las que haya lugar.

Quien sea objeto de esta medida debera probar su cumplimiento a la

autoridad que la ordeno.

ARTICULO 190. RESTITUCION Y PROTECCION DE BIENES INMUEBLES. Consiste en
devolver la posesion o tenencia a quien fiene el legitimo derecho sobre los

bienes inmuebles de particulares, baldios, fiscales, de uso publico, area

protegida y de especial importancia ecologica, bienes de empresas destinados
a servicios publicos cuando hayan sido ocupadas o perturbadas por vias de

hecho.”

Notese que, en la definicion de la medida de restitucion y proteccion de bienes inmuebles, el

legislador hizo énfasis en hacer claridad que ella incluia a los bienes fiscales.
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No cabe duda entonces que, a partir de la vigencia del Codigo Nacional de Policia y
Convivencia, cuando una entidad publica pierda la tenencia o posesion de un bien fiscal
debera acudir al procedimiento policivo para recuperarlo, quedando de esta manera zanjada
la discusion antes expuesta sobre si debia o no acudirse al juez para obtener la restitucion del
bien, pues ahora la competencia recae de manera exclusiva y excluyente en las autoridades de
policia.

A fin de no dejor duda alguna sobre el nuevo paradigma en la proteccion de los bienes
fiscales, que consiste en trasladar al ambito policivo la proteccion general de los mismos, el
articulo 226*' del nuevo codigo establecid que cuando se trate de la perturbacion de bienes
fiscales “no existe caducidad de la accion policiva.” con lo cual se supera el inconveniente que
se presentaba en el anterior coédigo que exigia para la recuperacion de los bienes a través del
proceso de lanzamiento por ocupacion de hecho que la querella se presentara dentro de los

treinta dias siguientes al acto de perturbacion.

La ausencia de caducidad de la acciéon policiva respecto a la proteccion de la perturbacion
de los bienes fiscales, trae como consecuencia que serd la actuacion policiva la via juridica
adecuada para proteger y lograr la restitucion de los bienes fiscales, excluyendo de esta forma
el inicio de procesos de naturaleza judicial tales como el reivindicatorio o el de restitucion de
bienes, con lo cual como ya se precisod, la proteccion de los bienes fiscales se concentra en

actuaciones administrativas tal y como siempre ha acontecido con los bienes de uso publico.

Este cambio de paradigma puede justificarse por varios motivos:

En primer lugar, si sobre los bienes fiscales no es posible ejercer posesion y por ende solicitar la
declaratoria de pertenencia en sede judicial, no tendria razén de ser que la recuperacion de un
bien fiscal sobre el que no es posible tal circunstancia deba realizarse ante un Juez, por el
contrario, resultaria mas coherente con el sistema juridico que correspondiera a una autoridad
administrativa la recuperacion de esta clase de bienes tal y como quedod disefiado en el nuevo

codigo.

UCARTICULO 226. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. Cuando se trate de hechos de perturbacion de bienes de
uso publico, bienes fiscales, zonas de reserva forestal bienes de propiedad privada afectados al espacio
publico, bienes de las empresas de servicios publicos, o bienes declarados de utilidad publica o de interes
social cultural, arquitectonico o historico, no_existe caducidad de la accién policiva. La autoridad de
Policia comunicara la iniciacion de la actuacion al personero, quien podra pedir directamente, o por
intermedio de delegado, que se le tenga como interesado en el proceso. Las medidas correctivas prescribiran
en cinco (5) anos, a partir de la fecha en que quede en firme la decision de las autoridades de Policia en el
proceso unico de Policia."( negrilla fuera de texto)
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En segundo lugar, estando destinados los bienes fiscales a la prestacion de un servicio publico
o al ejercicio de una funcion administrativa, ademdas de constituir o integrar el patrimonio
publico, resulta mas eficaz y eficiente entregar a una autoridad administrativa la recuperacion
de estos bienes que estan afectos al interés publico, sin perjuicio del control judicial que sobre

la actuacion policiva se pueda realizar,

Por Ultimo, y a fin de dar una vision general de la proteccion de los bienes fiscales en el Codigo
Nacional de Policia y de Convivencia, debe indicarse que el proceso policivo que debe
adelantarse para su proteccion y recuperacion es el denominado Proceso Verbal Abreviado,
establecido en el articulo 223, de naturaleza preponderantemente oral y que estd integrado
por las etapas de iniciacion de la accion, citacion, audiencia publica, argumentos, conciliacion,
pruebas, decision, recursos y cumplimiento de la medida, con la idea que ser un tramite agil y

expedito, circunstancias que solo el tiempo podrd corroborar.

Respecto de la competencia para conocer de este tipo de procesos de proteccion a bienes
fiscales, el mismo corresponde a los inspectores urbanos, rurales o corregidores, en Unica
instancia si la medida correctiva a imponer es la de reparacion de darios materiales de bienes
muebles ¢ inmuebles*, o en primera instancia si la medida a imponer es la reparacion de darios
materiales por perturbacion a la posesion y tenencia de inmuebles o la restitucion y proteccion
de bienes inmuebles, diferentes a los descritos en el numeral |7 del articulo 205%, siendo de
competencia del alcalde municipal cuando no existe una autoridad especial a la cual se le

haya asignado esta funcion tal y como lo indica el numeral & del articulo 205 del Codigo.

42 “ARTICULO 206. ATRIBUCIONES DE LOS INSPECTORES DE POLICIA RURALES, URBANOS Y
CORREGIDORES. Les corresponde la aplicacion de las siguientes medidas: 5. Conocer, en unica instancia, de
la aplicacion de las siguientes medidas correctivas: a) Reparacion de daros materiales de muebles o
inmuebles;”

43 ARTICULO 206. ATRIBUCIONES DE LOS INSPECTORES DE POLICIA RURALES, URBANOS Y
CORREGIDORES. Les corresponde la aplicacion de las siguientes medidas: 6. Conocer en primera instancia de
la aplicacion de las siguientes medidas correctivas:d) Reparacion de darios materiales por perturbacion a la
posesion y tenencia de inmuebles) Restitucion y proteccion de bienes inmuebles, diferentes a los descritos en el
numeral 17 del articulo 205;
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La importancia que el legislador le dio a la proteccion de los bienes publicos y dentro de ellos
a los bienes fiscales en el nuevo codigo adquirid tal magnitud que en el articulo 203* previo
una especial competencia de los gobernadores, segun la cual en los supuestos de perturbacion
a la tenencia o posesion de bienes publicos o privados y a solicitud del alcalde o la persona
que solicitd la proteccion policial y por razones de orden publico que impidan adelantar el
proceso policivo o ejecutar la orden de restitucion, la gobernacion deberd asumir el tramite del
procedimiento policivo o ejecutar la orden de restitucion, igual medida-asumir la competencia-
debera tomarse por el gobernador cuando la autoridad municipal no se pronuncie dentro de

los terminos que senale el gobierno nacional.

De manera general hemos expuesto las modificaciones que en el régimen de proteccion de los
bienes fiscales introdujo la Ley 1801 de 2016 por la cual se expidid el Codigo Nacional de
Policia y Convivencia, con las cuales se puso en evidencia el cambio de paradigma frente a la

legislacion anterior.

5. Conclusiones.

La expedicion de la Ley 1801 de 2016 introdujo grandes modificaciones en el regimen juridico
de proteccion de los bienes fiscales, a tal punto que no resulta exagerado indicar que tales

cambios constituyen un cambio de paradigma.

En efecto, con anterioridad al Codigo Nacional de Policia y Convivencia la proteccion de los

bienes fiscales oscilaba entre una proteccion policiva a través del proceso de lanzamiento por

44 “ARTICULO 203. COMPETENCIA ESPECIAL DEL GOBERNADOR. En caso de actos de ocupacion o
perturbacion por vias de hecho a la posesion o tenencia de bienes inmuebles de particulares, fiscales, de uso
publico, areas protegidas y de especial importancia ecologica, de empresas de servicios publicos, de utilidad
publica o de interés social o en actividades consideradas de actividad publica o de interés social, en que a
las autoridades de Policia distrital o municipal se les dificulte por razones de orden publico adelantar un
procedimiento policivo o ejecutar las ordenes de restitucion, por solicitud del Alcalde Distrital o Municipal, o de
quien solicita la intervencion de la autoridad de Policia, asumira la competencia el gobernador o su
delegado, para que se proteja o restituya la posesion o tenencia del bien inmueble, o la interrupcion de la
perturbacion de la actividad de ufilidad publica o de interés social. Tambien, ejecutara la orden de
restitucion de tierras ordenada por un juez, cuando por razones de orden publico a la autoridad de Policia
distrital o municipal se le dificulte materializarla. De igual manera, cuando el alcalde distrital o municipal, no se
pronuncien dentro de los términos establecidos en las normas que para tal fin expida el Gobierno nacional, a
solicitud del accionante, o de oficio, el Gobernador del Departamento o su delegado asumira la competencia
y procedera a hacer efectivo sin perjuicio de las investigaciones disciplinarias a que haya lugar, conforme al
Codigo Disciplinario Unico o las normas que lo adicionen, modifiquen o substituyan. Cuando el Gobernador
del Departamento ante quien se eleva la solicitud no asuma la competencia especial en el termino
establecido en las normas que para tal efecto establezca el Cobierno nacional, este asumira la competencia
a traves de su delegado, y pedira a la Procuraduria General de la Nacion, las investigaciones disciplinarias
pertinentes.”
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ocupacion de hecho o en algunos casos por el proceso de restitucion de bienes de uso publico

y los procesos judiciales reivindicatorios o de restitucion de la tenencia.

Ni la jurisprudencia del Consejo de Estado ni la Corte Constitucional fueron coincidentes en
tornos a los mecanismos juridicos de proteccion de los bienes fiscales, y por el contrario en
algunos casos fueron contradictorias, lo cual generd una incertidumbre sobre en torno a las
actuaciones que debian surtir las entidades publicas para la proteccion y recuperacion de

estos bienes.

El nuevo codigo zanja esta discusion y adopta con total claridad un paradigma de proteccion
que se centra en concentrar en el proceso policivo la proteccion de las diversas perturbaciones
que sobre la tenencia y posesion de los bienes fiscales pueda tener la entidad publica titular
del dominio del mismo. Para ello, incorpora en la definicion de espacio publico a los bienes
fiscales haciendo extensiva a estos la proteccion de aquél v estableciendo la no existencia de
caducidad del tramite policivo cuando de la recuperacion o proteccion de los bienes fiscales
se trate, lo cual implica que serd este el mecanismo idoneo de proteccion sin que haya lugar a

acudir a la via judicial.

Tal cambio de paradigma encuentra su fundamentacion en la afectacion que al interés publico
tienen los bienes fiscales, ademds de su integracion al patrimonio publico con lo cual las
medidas policivas se convierten en las eficaces y eficientes para garantizar esta proteccion, sin

perjvicio del control judicial posterior de la actuacion policiva.

Sumado a lo anterior, no resulta coherente que la recuperacion de los bienes fiscales se centrara
en sede judicial, cuando sobre los mismos no es posible ejercer posesion y por ende no pueden

ser objeto de adquisicion por la prescripcion adquisitiva del dominio.

Corresponde ahora a las autoridades hacer valer este plus de proteccion sobre los bienes
fiscales, a efectos de garantizar su control y tenencia con el propdsito de alcanzar el interés

general que por medio de cllos se pretende obtener.
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¢DEBEN LOS INSPECTORES DE POLICIA ADELANTAR LAS DILIGENCIAS DE SECUESTRO Y
ENTREGA POR COMISION JUDICIAL?

Octavio Augusto Tejeiro.*

1. Generalidades.

Con la promulgacion del nuevo Codigo Nacional de Policia (Ley 1801 de 2016) entrd a regir -
por lo menos, en apariencia- una nueva concepcion sobre la convivencia ciudadana y sus
categorias de seguridad, tranquilidad, ambiente sano y salud publica, caracterizada por la
necesidad de hacer prevalecer, para su satisfaccion y cumplimiento, los valores de solidaridad
social, tolerancio, responsabilidad, honradez, respeto, bondad, libertad, justicia, igualdad,
fraternidad, lealtad, prudencia y paz, y bajo la idea de adecuar las normas a las circunstancias
y a la época singular por la que atraviesan las sociedades modernas, en especial ésta llena de

expectativas y de contradicciones.

Para la debida aplicacion se acordd que uno es el poder de policia principal ejercido por el
Congreso de la Republica, otro el subsidiario a cargo de las asambleas departamentales y otro
el residual que corresponde a los concejos municipales, todos los cuales establecen normas de

distinta indole, aunque enmarcadas dentro de ese Unico fin tuitivo de la convivencia ciudadana.

lgualmente, se recordd el concepto de funcion de policio, dirigido a hacer cumplir las
disposiciones proferidas, del que se encarga el presidente de la Republica ora el Gobernador
de Departamento ya el Alcalde Municipal, segun el caso, mediante reglamentos que han de
emitir para la satisfaccion del objeto. Del mismo modo se enfatizd que la actividad de policia es
la labor estrictamente material, y no juridica, de concrecion de las disposiciones proferidas en
ejercicio del poder y de la funcidon de policia, que deben adelantar los uniformados de la

Policia Nacional a fin de preservar la convivencia y restablecerla cuando resulte alterada.

De la misma manera, en el articulo 198, dispuso que son autoridades de policia el Presidente de
la Republica, los gobernadores, los Alcaldes Distritales o Municipales, los inspectores de Policia y
los corregidores, las autoridades especiales de Policia en salud, seguridad, ambiente, mineria,
ordenamiento territorial, proteccion al patrimonio cultural, planeacion, vivienda y espacio
publico, entre otros, asi como los comandantes de estacion, subestacion y centros de atencion

inmediata de la Policia y demdas personal uniformado.

43 Magistrado de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
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2. El problema.

El articulo 206 se destind a seralar las atribuciones de los inspectores de Policia rurales, urbanos
y corregidores vy, entre ellas, en el numeral 4, indicd que deben adelantar las *... demds que les
sefalen la Constitucion, la Ley, las ordenanzas y los acuerdos’, esto es, las indicadas el inciso 3°
del articulo 38 de la Ley 1564 de 2012, contentiva del Codigo General del Proceso, cuyo texto
admite “...comisionar a los alcaldes y demas funcionarios de policia...” cuando no se trate de
recepcion o practica de pruebas o, a voces del inciso |° del articulo 37, de medidas cautelares
extraprocesales. Huelga decir, es permisible la figura siempre que no se procure confeccion

probatoria ni cautelas extraprocesales.

Luego, en aparente antinomio, en el paragrafo 1° sostuvo que los “.inspectores de Policia no
ejerceran funciones ni realizaran diligencias jurisdiccionales por comision de los jueces, de
acuerdo con las normas especiales sobre la materia”; esto es, pese a que estan llamados @
efectuar las actuaciones que les indique la Ley, entre las que se halla la comision de origen
judicial, no las deben cumplir, aunque la misma Ley lo ordene. Empero, eso si, tal incumplimiento
debe producirse “..de acuerdo con las normas especiales sobre la materia’, que, como se Vio,

permiten la comision de los jueces, salvo en dos eventualidades.

No es un galimatics. Es el fruto de la inicial mirada al texto legal, que de entrada autoriza
pensar en algun desacierto legislativo o, cuando menos, en un descuido de redaccion, dada la
contrariedad que sugiere la presencia de tres frases en apariencia expresivas de ideas distintas:
los inspectores tienen las funciones que determine la Ley, entre las que se halla la realizacion de
diligencias judiciales en algunos especificos eventos, pero no estan llamados a realizarlas
merced a la prohibicion que posteriormente la regla encarng, la que debe ser satisfecha
conforme a las normas especiales sobre la materia, que autorizan la comision para especificas
diligencias judiciales. Mas, este no es el resultado Unico de la lectura del precepto, como en

seguida se ha de ver.

Con asiento en la disposicion del paragrafo primero, y dejando de lado el resto normativo, ha
emergido una interpretacion literal segun la cual estd prohibido de modo absoluto que los
inspectores de policia cumplan las comisiones que les hacen los jueces para efectuar diligencias
de entrega y secuestro de bienes; se apoya especialmente en el texto de la norma: los
inspectores “...no ejercerdn funciones ni realizardn diligencias jurisdiccionales por comision de los
jueces...”, hermenéutica que ha servido a las administraciones municipales para intentar
abandonar un conjunto de actividades consideradas extranas a su finalidad en tanto, se afirma,

pertenecen al ambito judicial exclusivamente.
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Cualguiera de estas dos posturas puede haber incurrido, como seguramente se advirtid en su
momento, en yerros interpretativos originados por inadecuada expresion de ideas del legislador
0 en lectura incompleta del conjunto legal llamado a regular la materia. Vease.

3. Ligera mirada teérico constitucional.

La funcion legislativa estd destinada a la confeccion de la las leyes y se agota por lo general
en ello, de manera que producida la Ley ya no es el Congreso el encargado por la
Constitucion para la materializacion de su contenido, sino que le corresponde a la funcion
ejecutiva, que cuenta, ademas, con las herramientas apropiadas y necesarias, entre ellas, pero
no unicamente, la fuerza publica como ejemplo mejor. La funcion jurisdiccional es la llamada a
resolver litigios o, como expresaran los clasicos, a decir el derecho -juris dicere-, a proferir
sentencias mediante las cuales se componen los conflictos llevados a su consideracion; se
terming, por lo general, con la emision del fallo, de suerte que la concrecion practica de cada
uno en linea de principio pertenece a la funciéon ejecutiva, encargada para ese efecto por la
Carta y armada con los instrumentos necesarios, entre ellos la fuerza publica como notable

muestra.

La funcidn ejecutiva, que corresponde al Presidente de la Republica y por ese camino a todos
los funcionarios de la rama ejecutiva del poder publico, en sus diversos niveles, es la delegada
constitucionalmente para hacer efectivas las decisiones de caracter general, impersonal y
abstracto que toma el Congreso y las de estirpe particular, personal y concreto que emiten los
Jueces de la Republica, salvo aquellos casos en que uno y ofros por excepcion, deben

satisfacer el cometido directamente.

Desde esa vision es claro que cuando el Congreso y los Jueces requieren, entre ofros, la fuerza
publica para llevar a cabo el destino final de cada providencia es el poder ejecutivo el
llomado a “ejecutarla’, en tanto es su atribucion esencial, razon por la gue cuenta con los
medios o materiales indispensables para su imposicion. Asi nacio el concepto de tridivision del
poder publico y de colaboracion armoénica entre sus ramas para el logro de las finalidades del
Estado.

Cuando un Juez decide, es el ejecutivo en principio el indicado para la realizacion de lo
resuelto, pero el postulado no es absoluto, por modo que si ella fuera posible sin ese
comportamiento no es menester el llamado, pero la puerta ha de estar siempre abierta para que
no se trunquen ni desmejoren los derechos de los ciudadanos que puedan depender de ella, al
punto que debe haber siempre la posibilidad de acudir a la rama del poder que se halle en

mejores condiciones para llevarla a efecto.
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Asi, constitucionalmente, las inspecciones de policia, en cuanto delegadas del Alcalde para la
consecucion de los fines propios de convivencia ciudadana y para los de ejecucion de los
fallos judiciales, en orden a la colaboracion arménica estén vinculadas a la tarea que a ellos
corresponderia y deben, si les es pedido, realizar la conducta necesaria, siempre, claro estd, que
no se adentren a decir el derecho o, lo que es lo mismo, a resolver definitivamente los litigios,
como que tal asunto es del resorte exclusivo del juzgador, lo que no obsta para que asuman
decisiones transitorias indispensables para el cumplimiento de la funcion. Deben pues, adelantar
las diligencias de secuestro y de entrega de bienes, que no suponen estrictamente funcion
judicial sino ejecutiva y alli asumir las resoluciones que correspondan para la consecucion de la
finalidad.

En ese orden, cuando el paragrafo | del articulo 206 del Codigo Nacional de Policia sostuvo
que los inspectores de Policia “...no ejercerdn funciones ni realizaran diligencias jurisdiccionales
por comision de los jueces...” prohibid, con cimiento constitucional, comisionarlos para hacer
tareas de cardcter reservado a estos y propias de su atfribucion sustancial, como  emitir
sentencias o practicar diligencias de practica de pruebas, pero no para el secuestro y entrega
de bienes que no son labores tipicamente jurisdiccionales sino ejecutivas, en la medida que

tienden a cumplir ya tomadas decisiones judiciales.

Asi lo deja ver el inciso 2° del articulo 38 del Codigo General del Proceso, al establecer que
cuando “...no se trate de recepcion o practica de pruebas podrd comisionarse a los alcaldes y
demas funcionarios de policia...”, huelga reiterar, es licito ordenar a esos servidores el
adelantamiento de secuestros y entregas de bienes, en la medida que no constituyen recepcion
o practica de pruebas, norma que se aviene perfectamente con la sefalada antes si es que a

aquella se le mira con el enfoque constitucional que alli anida, segun fluye.

4. Aspectos meramente legales.

De ofro lado, puesto que la norma en cita -paragrafo del 206 del CNP- dice que los inspectores
no ejercerdn funciones ni realizaran diligencias jurisdiccionales por comision de los jueces ... de
acuerdo con las normas especiales sobre la materia”, no estd diciendo cosa distinta a la que ya
se expuso, pues al remitir a esas reglas para acondicionar la prohibicion admite que lo ilegal es
lo que ellas estimen indebido y que lo autorizado es lo que ellas autorizan. Entonces, como una
de las normas especiales sobre la materia es precisamente la anunciada -artficulo 38 del CCP- y
ella quiere la comision a los inspectores de policia con los limites expresados, aflora clara la

conclusiéon que, ademds, tiene cabida en la Carta, segin ya se dejo dicho.
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Adicionalmente, como atrds se expuso, el numeral 4 del mismo articulo 206 enfatiza que a los
inspectores corresponde todas las atribuciones indicadas en ese precepto, a las cuales debe
sumarse las “...demdas que senale la Constitucion, la Ley... ...las ordenanzas y los acuerdos’,
aparece sin duda y por mencion expresa de la misma norma, la remision al ordenamiento superior
y al legal a fin de orientar la hermencutica en busca de las finalidades que el codigo procura. Si
alli se manda a tales servidores a seguir la Constitucion y la ley, y estas dicen que deben hacer
las diligencias de secuestro y entrega de bienes pues no constituyen recepcion o practica de
pruebas, y dado que no son tipicamente jurisdiccionales porque no resuelven litigios de manera
definitiva, es lo cierto que constituye su atribucion ineludible.

5. Conclusiones.

En suma, como el numeral 4 del articulo 206 del Codigo Nacional de Policia impone a los
inspectores de policia, ademds de las atfribuciones que en ese precepto se indican, las demas
que la Ley sefdle, y en la ley -articulo 38 del Codigo General del Proceso- se dispone la
comision para adelantar diligencias distintas de las de recepcion de pruebas, que lo son las de
secuestro y entrega de bienes, esa se erige en atribucion suya por doble referencia y por
remision expresa normativa. lgualmente, como el paragrafo del articulo 206 mencionado, muestra
la prohibicion de hacer diligencias jurisdiccionales conforme con las normas especiales sobre la
materia, y estas -articulo 38 del Codigo General del Proceso- establecen la comision siempre
que no sea para practicar pruebas, como ocurre con las de secuestro y entrega de bienes, es
evidente la permision y el deber de adelantarlas. De similar manera, puesto que lo prohibido por
el paragrafo es la comision para diligencias jurisdiccionales y las de secuestro vy entrega de
bienes no lo son, porque son meramente ejecutivas de las judiciales, la veda no las envuelve v,

por ello, estan autorizadas vy son obligatorias.
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EL PRINCIPIO DE PRECAUCION. LIMITES EN EL MARCO DE LA POLICIA AMBIENTAL*¢

THE PRECAUTIONARY PRINCIPLE. LIMITS IN THE FRAMEWORK OF THE ENVIRONMENTAL POLICY

Andrés Mauricio Bricero Chaves*’

Resumen. El principio de precaucion es esencial para las decisiones administrativas en materia
de policia ambiental, bien sea de control, vigilancia y seguimiento, o de sanciéon. No obstante,
en la actualidad se ha convertido en una herramienta que puede permitir ¢l desbordamiento de
la discrecional administrativa, por lo que es razonable exponer los limites que pueden operar

para ajustar las mismas al orden juridico.

Abstract. The precautionary principle is essential for administrative decisions on environmental
policing, whether for monitoring, surveillance and monitoring, or for sanctioning. However, at
present it has become a tool that can allow the administrative discretion to overflow, reason why

it is reasonable to expose the limits that can operate to adjust them to the legal order.

Palabras clave. Administracion publica-ambiente-decision  administrativa-discrecionalidad-

limites-precaucion-proteccion-razonabilidad

1. El principio de precaucién entre politica y regla juridica.

Se considera que el principio de precaucion no es una regla juridica, sino que se trata de una
politica’®, que se refleja con caracter programdtico en las misiones o deberes que deben ser
cumplidas por el Estado. Siendo esto es asi, su raiz de este tipo le impone a las administraciones
publicas incorporarla en las politicas de desarrollo, en sus despliegues programdticos y en la

planificacion de las actividades. No se agota en el ejercicio de las facultades de las

% Este articulo se extrae de la investigacion post-doctoral realizada y sustentada en 2016, la que fue
publicada como libro por la Universidad Externado de Colombia bajo el titulo “El principio de precaucion en
la sociedad de riesgos ambientales”.

4 Colombiano. Docente ¢ investigador del Departamento de Derecho del Medio Ambiente de la Universidad
Externado de Colombia. Post-doctorado por las Universidades Carlos Il de Madrid y Externado de Colombia
(7 de abril de 2016). Doctor en Derecho Administrativo de la Universidad Carlos Il de Madrid (11 de julio de
2007). Diploma de Estudios de Avanzados en Derecho Administrativo de la Universidad Carlos Il de Madrid
(abril de 2004. Abogado de la Universidad Externado de Colombia (noviembre de 1999). Investigador de la
Universidad Externado de Colombia desde 2002 y hasta la fecha. Docente e investigador de la Universidad
Externado de Colombia desde enero de 2008 y hasta la fecha. Profesor de pregrado, especializaciones,
maestrias y doctorado en la Universidad Externado de Colombia. Par académico de las Universidades
Nacional, Andes y del Norte de proyectos de investigacion académico. Profesor invitado a las Universidades
Carlos lll de Madrid, Universidad de Alicante, Universidad de Limoges.

48 AGUILAR, Susana; JORDAN, Andrew J, “Principio de precaucion, politicas publicas y riesgo’, en Politica y
Sociedad, V.40, No.3, 2003, p.66.
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autoridades publicas ambientales, sino que transversalmente se irradia en todos los ambitos de

la administracion publica.

Pero la precaucion puede expresarse, tambien, como regla juridica ya que posee un valor
normativo en si mismo, pese a que no esté consagrado en ningun texto normativo?®. Como regla
juridica, la precaucion plantea la obligacion de onticiparse a la concrecion de  dafos
significativos, ya que en caso de violarse aquella intervendria el derecho de la responsabilidad
patrimonial®®. Como regla juridica el principio de precaucién se aprecia como herramienta de
anticipacion y de distribucion, enfrenténdose @ la vocacion curativa de la responsabilidad

patrimonial.

En la consideracion del principio de precaucion como regla juridica debe apreciarse el
conjunto de pasos que deben operar: (1) aseguramiento de la existencia de los riesgos en
juego; (2) estudio los datos cientificos; vy, (3) apreciacion de las medidas de precaucion a tomar
para evitar la realizacion de los daios, lo que plantea todo un reto desde la perspectiva del

ejercicio discrecional de la administracion publica de acciones para su aplicacion.

El principio de precaucion se impone esencialmente al momento de la decision publica. Las
reglas de conducta elaboradas por los poderes publicos con fundamento en el principio de
precaucion no producen directamente obligaciones que tengan como destinatarios a los
particulares, pero comportan un modulo  diferenciodo en cuanto al control de la
discrecionalidad, ya que se amplian los supuestos de actuacion para el Estado, teniendo como
limite la razonabilidad.

El principio de precaucion interesa prioritariamente a las personas publicas, teniendo en cuenta

la naturaleza colectiva, nacional y universal de los riesgos. Sin embargo, cuando se trata de

49 SHPAIRO, Scott J., Legalidad, Marcial Pons, Madrid, 2014, p.334. (Trad., de Diego M. Papayannis y Lorena
Ramirez Ludena; titulo original: “Legality”). “(...) En los casos dificiles, en que las normas primarias con pedigri se
han agotado, los jueces estadounidenses simplemente tienen una obligacion juridica de aplicar estandares
extra-juridicos. En otfras palabras, el hecho de que los jueces estadounidenses tengan la obligacion de aplicar
normas sin pedigri no implica que estén obligados a aplicar derecho preexistente; en lugar de ello,
sencillamente tienen una obligacion de ir mas alld del derecho y aplicar las normas de la moral. De esta
manera, cuando el fribunal en Henningsen aplicd el principio segun el cual los fabricantes de automoviles
tienen un deber de cuidado con respecto a la fabricacion, publicidad y venta de sus automoviles, estaba
cumpliendo con su deber juridico de ir mas allad del derecho y observar la moral para decidir el caso”. Se
pregunta: ¢esa es la solucion cuando se aplica el principio de precaucion?

50 SADELEER, Nicolas de, “Reflexiones sobre el estatuto juridico del principio de precaucion”, en GARCIA URETA,
Agustin (Coord.), Estudios de derecho ambiental europeo, ob.,, cit, p.335. “(...) Los principios de prevencion y
de precaucion no pueden pretender que la presencia de regimenes de procedimiento de estructuras
administrativas eviten siempre el fracaso. Sin embargo, estos podrian ganar consistencia a traves de la
responsabilidad civil: la amenaza que pesa sobre el explotador al comprometer su responsabilidad deberia
inducirle a incorporar comportamientos preventivos que irian mas alla de lo que preve el estricto respeto de
las normas y de los procedimientos. Visto desde este angulo, 10":val="20si="AriaszCs w:val="20"/>
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riesgos de dafos graves e irreversibles, la anticipacion impone la movilizacion de multiples
actores, lo que no obsta para afirmar que la respuesta no se encuentra solamente en el sistema
normativo que resulta con frecuencia inadecuado, incompleto v poco eficaz para lograr ese

objetivo anticipatorio.

2. Su operatividad inicial conceptual en el derecho administrativo ambiental.

Puede que sea necesario una cuota mayor de intervencion estatal, puede que el Estado
acogiendo los mismos esquemas de gestion participe mas activamente en estos®! y, la aplicacion
y fomento de medidas de precaucion, como pieza clave ante la degradacion y destruccion

ambiental fruto de los mismos, sin perjuicio de la incertidumbre subyacente.

Si bien el papel del Estado como garante y como responsable de la tutela y
de derecho publico del ambiente se viene instaurando, debe quedar claro que la tematica
ambiental, especialmente de los dafos ecoldgicos o ambientales, y de la situacion factica que
los origing, la contaminacion, no permite avanzar de manera constante ¢ impone limitaciones en
cuanto a las medidas de proteccion, a la aplicacion de los principios de prevencion y de
precaucion (que de entrada deben distinguirse ya que el primero tiene como base conceptuadl
el conocimiento de la naturaleza peligrosa de la actividad y de los riesgos que en clla se
pueden desencadenar, en tanto que la precaucion tiene como base la incertidumbre cientifica y
técnica hacia los riesgos y amenazas que pueden concretarse en el despliegue de actividades
sujetas a aplicaciones tecnoldgicas, cientificas o de la simple evolucion en toda sociedad), en
cuanto a su valoracion en el evento de producirse los citados danos. Se trata del papel que
juega el propio ambiente globalmente entendido, los avances de la ciencia y el progreso del
conocimiento en relacion con sus propiedades, procesos, caracteristicas y capacidad de
absorcion del nivel de desarrollo y produccion industrial a la que los ecosistemas y recursos
naturales se encuentran sometidos desde hace mucho tiempo.

Incluso, puede pensarse que en el ambito del principio de precaucion pueda resultar un sistema
infegrado de proteccion donde la aplicacion de este principio se encuentre encadenado al
principio de prevencion, y en todo caso deba responder a los postulados del principio de

participacion’? se trata, pues, de la definicion de la tutela o proteccion del ambiente como

SI EWALD, Francois, “Philosophie politique du principe de préecaution’, en EWALD, Francois, GOLLIER, Christian;
SADELEER, Nicolas de, Le principe de precaution, 2 eme ¢d, Paris, PUF, 2008, p.40.

52 ARACAQO, Alexandra, “El principio de precaucion y la aceptabilidad social del riesgo. La busca del nivel

adecuado de proteccion en una Europa diversificada’, en Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, Ao 20 10-
2,No.18, pp.81 y 82.
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materializacion del “paradigma ecologico’, y de definir si solo se trata de controlar o, si cabe
mejor proteger adoptando todas las medidas de prevencion y precaucion de las que se
disponga, para asi anticiparse a la irreversibilidad (es en este un elemento determinante para
que opere el principio de precaucion, mas cuando se trata de la proteccion del ambiente) que

puede comprender los impactos en el desencadenamiento de danos ambientales y ecoldgicos.

Por tanto, siendo el Estado obligado principal de la “proteccion del ambiente” y, debiendo
incorporarla en el ejercicio de la actividad administrativa, de modo que se tenga en cuenta
tanto los criterios de precaucion, como de prevencion de los dafos ecoldgicos y ambientales,
especialmente cuando se trata de la realizacion de obras o infraestructuras que entranan
riesgos para el ambiente, para los ecosistemas o para los recursos naturales de la zona en

donde se desarrollen.

3. La necesidad de limitar el principio de precaucién en su alcance y aplicaciéon en el

derecho administrativo ambiental

Cuando se aborda la aplicacion, incorporacion y ejercicio eficaz del principio de precaucion
en el derecho administrativo ambiental se debe examinar la influencia que puede tener en la
construccion de la decision publica, su influencia en el acto administrativo ambiental, en la
ordenacion y planeacion ambiental y en el ejercicio de otras manifestaciones de la proteccion
del ambiente®® como funcion publica esencial v principal en Estado Social de Derecho vy en el
Estado de Bienestar actual.

La actividad administrativa ambiental tiene como rasgos ser complejo, sistémica, progresiva,
relativa y transformadora constantes, afectando derechos, libertades y situaciones juridicas
constantemente. Bajo esa configuracion de la discrecionalidad, el principio de legalidad, la
eficacia con principio sustancial, el debido proceso, la participacion, la seguridad® vy la
preservacion del orden publico tienen que adaptarse, adecuarse y evolucionar cuando
interviene el principio de precaucion, sin perjuicio que la actividad sea o no de tracto sucesivo
en el marco de la racionalidad ordinaria que impera, y en atencion al universo de riesgos
ambientales en el que se desarrolla una sociedad cada vez mas tecnologica y tecnificada, que

debe ser objeto de regulacion®, de control, de vigilancia, de supervision, entre otros, partiendo

>3 EWALD, Francois, “Philosophie politique du principe de précaution’, en EWALD, Francois, GOLLIER, Christian;
SADELEER, Nicolas de, Le principe de precaution, ob.,, cit,, p.28.

54 PAREJO ALFONSO, Luciano, Seguridad publica y derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 2001, p.88.

55 SUNSTEIN, Cass R, Leyes de miedo. Mas alla del principio de precaucion, 1° ed, Madrid, Katz, 2009, p.46.
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de la premisa operativa para el derecho administrativo segun la cual a toda actividad le son
inherentes e intrinsecos peligros®®, derivados de la produccion de un (os) fendmeno (s) de
contaminacion, pero no todos ellos permiten establecer con certeza plena su alcance, los
efectos en personas, derechos, intereses y bienes ambientales, pese a lo cual se preserva la
obligacion de desplegar una actividad administrativa concreta vy “prudente”™ para la
proteccion de los derechos y libertades conexos y cuyo contenido depende de la proteccion

del ambiente® si se quiere como lo propone SADELEER desde un modelo.

La prevencion vy la vigilancia del peligro se realizan por medio de la normacion y la intervencion
de las actividades. De lo anterior resulta que la policia en sentido estricto opera con cardcter
subsidiario en relacion con los supuestos de accidon preventiva, ya que solo procede “cuando el
peligro abstracto se actualiza en situaciones concretas de peligro publico’. El grado de peligro
determina un desarrollo diferente de la potestad: @) si el riesgo o peligro es ordinario la accion
de policia serd normal: vigilancia, prevencion y represion de los hechos con base en la
aplicacion vigente; b) si el riesgo o peligro es extraordinario, la accion serd extraordinaria:
suspension o excepcion de la legalidad, estados excepcionales, habilitacion de poderes
exorbitantes; ¢) si el riesgo o peligro es extraordinario, pero de caracteristicas singulares o
circunstanciales, se procede a una accion de proteccion especifica, articulada sobre una

legislacion especial.

Lo anterior ratifica la definicion como de intervencion de la potestad publica de proteccion del
ambiente ante los peligros constantes, continuadas, progresivos y mutables, que siendo la regla
general puede por virtud del principio de precaucion exacerbarse, distorsionarse o determinar
cjercicios discrecionales contrarios a la oportunidad®’, proporcionalidad v a la razonabilidad
(uno de cuyos fundamentos de respuesta es el estado de necesidad®), esto es, arbitrarios e
irracionales®!. Debe tenerse en cuenta que el principio de precaucion estd indisociablemente

ligado al de proporcionalidad, bien sea ponderando valores sustanciales y prevalente como a

%6 PAREJO ALFONSO, Luciano; DROMI, Roberto, Seguridad publica y derecho administrativo, pp.85, 86, 88 vy
89.

57 ANDORNO, Roberto, “Validez del principio de precaucion como instrumento juridico para la prevencion vy la
gestion de riesgos’, en ROMEO CASABONA, Carlos (ed), Principio de precaucion, biotecnologia y derecho,
Cranada, Comares, 2004, p. 18

58 SUNSTEIN, Cass R, Leyes de miedo. Mas alla del principio de precaucion, ob., cit, p.48.

%9 PAREJO ALFONSO, Luciano, Seguridad publica y derecho administrativo, pp.104 y 105. *

80 PAREJO ALFONSQO, Luciano, Seguridad publica y derecho administrativo, p.89.

61 EWALD, Francois, “Philosophie politique du principe de précaution’, en EWALD, Francois, GOLLIER, Christian;
SADELEER, Nicolas de, Le principe de precaution, ob., cit, p.54.
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la salud, fijando objetivos de calidad en la proteccion del ambiente y suprimiendo todo tipo de

fendmenos de contaminacion.

Lo anterior puede implicar, bajo el razonamiento actual, que lo pretendido por superar con la
aplicacion del principio de precaucion al ejercerse las amplias potestades de proteccion del
ambiente puede ser tanto restrictivo o prohibitivo, como generador de los denominados “riesgos
sustitutos’, esto es, aquellas situaciones que por virtud de la anticipacion invocada genera
hechos que retornan al estado inicial de un problema resuelto por la regulacion y actividad
administrativa, o a crear uno nuevo sobre el que las potencialidades pueden ser mds gravosas,

o igual de incierta.

En cuanto al acto administrativo ambiental, concebido como un instrumento cuyas bases iniciales
son el principio de legalidad, la division de poderes y la sujecion al control de la actividad
administrativa®?, pero que particularmente aquel de contenido ambiental responde a la
configuracion del modermno derecho administrativo donde la participacion, la controversia y el

debate esta su esencia.

Como se sostiene en el derecho constitucional, para poder armonizar debidamente la
aplicaciéon, incorporacion vy operatividad del principio de precaucion a la  actividad
administrativa ambiental, en todas sus manifestaciones, puede acudirse a la funcion de justicia
de los valores con la que se permite agregar el principio de legitimidad al de legalidad,
procurando anular la  arbitrariedad  en la  administracion  publica  ambiental ante  la

indeterminacion e indefinicion que dicho principio ofrece.

De ofra parte, la administracion publica tiene que observar en sus actividades, acciones y
decisiones la integracion de las técnicas y mecanismos para la evaluacion de los riesgos como
componente inicial para la operatividad del principio de precaucion. En primer lugar, examinar
lo carga de la prueba que surta como efecto el de liberar de la obligacion de realizar un
inventario exhaustivo de riesgos, como se produce en la “evaluacion de impacto ambiental, sin
descartar que pueda optarse o por invertir la carga de la prueba, o por fijar estandares de

investigacion de los riesgos.

4. La decision administrativa ambiental fundada en el principio de precaucion.

El principio de precaucion en su esencia inicial promueve la adopcion de medidas de

proteccion pese a que no haya pruebas cientificas completas que demuestren la existencia de

62 SANTOFIMIO CAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de derecho administrativo. Acto administrativo, 4a ed. la
reimp, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 121
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un riesgo® . Luego, tedricamente la “aplicacion del principio de precaucion plantea asi la
relacion temporal entre la decision y el conocimiento, y la tensidon inevitable entre dos errores
posibles, actuar muy tarde es muy deébil, y actuar muy pronto es muy fuerte”®’. De esta manera, su
formulacion en el marco de la racionalidad juridica impone serias dificultades tanto para su

comprension, como para su aplicacion.

La consideracion de la precaucion en la sociedad moderna se incarding, especialmente, en el
andlisis del riesgo y de la incertidumbre que surge bien de la aplicacion de los constantes
avances cientificos y tecnologicos®®, de manera que “se contempla la idoneidad de situar el
problema en el marco de los estandares de regulacion, lo que da a entender que los andlisis del
riesgo han de ser completados por nuevas formas de gobernar los impactos del avance
cientifico-técnico™®. Pero se trata de una postura que ha sido objeto de criticas planteando
como contra-criterios (1) la uniformidad de criterios como maxima aplicable a todos los bienes,
productos y servicios, rompiendo con singularidades; (2) reafima la seguridad, pero
desvirtuando la evidencia cientifica que subyace al riesgo; (3) produce una aceptacion
limitada politica, social y econdmicamente del riesgo; y (d) se impone ‘la maxima <<guilty until

proven innocent>>".

La aplicacion del principio de precaucion no puede entenderse como una barrera, restriccion o
limitacion indebida a las actividades econdmicas, sino que exige ponderar si ejercicio de las
mismas por virtud de la libertad econdmica puede comprometer en el futuro el ejercicio de
derechos fundamentales y de otras libertades de no considerarse la amenaza representada en
las esferas de incertidumbre o “zonas grises” y la volatilidad del riesgo en la cada vez mas
dinamica de la sociedad tecnoldgica. A lo que se agrega su incidencia colectiva, ya que las

incertidumbres derivadas de los riesgos ambientales son en masa.

Lo cuestionable es si las decisiones publicas de las administraciones quedan sujetas a

63 UNION EUROPEA, COMISION DE LA UNION EUROPEA. Comunicacion de la Comision sobre el recurso al
principio de precaucion, Bruselas 2 de febrero de 2000.

%4 TREICH, Nicolas, ‘Le veritable enjeu des debats sur le principe de précaution’, en
[http//wwwlemonde.fr/idees/article/20 14/ 10/07 /le-veritable-enjeu-des-debats-sur-le-principe-de-
precaution_4502097_3232html; consultado 7 de octubre de 2014]. UNION EUROPEA, COMISION DE LA
UNION EUROPEA. Comunicacion de la Comision sobre el recurso al principio de precaucion, Bruselas 2 de

febrero de 2000

65 BOUTONNET, Mathilde, Le principe de precaution en droit de la responsabilité civile, Paris, LCDJ, 2005,
pp. 193 y 194,

% EIZAGIRRE, Andoni, "La precaucién como principio de accion sostenible”, en Isegoria, No.44, enero-junio,
2011, p.303.
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presupuestos cientificos y técnicos que pueden derivar en posiciones especulativas frente a
probables o posibles impactos, efectos o danos ambientales y ecoldgicos, lo que no seria
ajustado a la vocacion del principio de precaucion con el que no se puede amparar las meras

suposiciones.

La aplicacion del principio de precaucion no puede provocar la deformacion de las
instituciones publico-administrativas, la degradacion de la base de legalidad de los actos de
autorizacion (licencias, permisos, concesiones, etc.), ni representar un modelo reduccionista de
proteccion del ambiente y de los recursos ecologicos que implique la prohibicion, la restriccion o
la limitacion excesiva que produzca como primer paradoja la coercion definitiva ante toda
actividad econdmica, productiva o de desarrollo que pueda provocar afectaciones
ambientales y ecoldgicas sobre las que se ciernen riesgos de los que no hay plena certeza de
los efectos, su intensidad, y su alcance, y como segunda paradoja una pardlisis en la evolucion
de las soluciones tecnoldgicas, cientificas y técnicas para abordar el manejo, gestion y
dosificacion de los fenomenos contaminantes de los que se puedan ocasionar dafos

ambientales y ecologicos.

En cuanto a las actividades vigilancio, control y seguimiento, la administracion publica se
ampara en el principio de precaucion para concretar excesos consistentes en i) inspecciones e
intervenciones puntuales en actividades, lugares y desarrollos productivos sin contar con un
principio de conocimiento cientifico, el cual solo se viene a formar con la visita, con la inspeccion
o con las tareas de vigilancia que se surte; i) la determinacion del cierre, la cesacion o la
suspension temporal o definitiva de actividades de las que se presume, mdas que se evidencie
cientificamente que puedan ser generadoras de riesgos © amenazas inminentes, irreversibles e
irremediables; i) la determinacion de nuevas condiciones técnicas con posterioridad a visitas e
inspecciones, sin tener en cuenta la clausula de “‘mejores tecnologias disponibles”.

Cada vez que una decision, o una actividad de la administracion publica de proteccion del
ambiente se pretenda amparar o fundar en el principio de precaucion de manera excesiva, se
estard atentado contra los principios de legalidad, de razonabilidod y de proporcionalidad, y
se desfigura el papel de la administracion publica, impidiendo que los procesos evolutivos de la
ciencia y de la técnica permitan superar situaciones de riesgo © amenazas, © desplacen el
ambito de los riesgos socialmente aceptados, ya que examinados los sistemas juridicos europeos
y el colombiono se aprecia que la administracion publica en este Ultimo estd facultada a
adoptar como regla general la prohibicion, la restriccion y la limitacion, mientras que en el
escenario europeo se trata de armonizar y superar los estados conflictivos de la ciencia, porque
de lo contrario un caso como el de las “vacas locas’, o una Directiva como la Seveso Il no
apostaria en el derecho de la Union Europea por la afiimacion del proceso evolutivo de la

ciencia como garante derechos, libertades y situaciones juridicas.
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5. Reflexiones finales.

De todo lo anterior puede dafimarse la aplicacion indiscriminada, irracional vy arbitraria del
principio de precaucion deforma la policia ambiental, la cual no estd concebida ni para
restringir o prohibir como regla, ni mucho menos abstenerse ante actividades y situaciones que
comprendan riesgos sobre los que opere incertidumbre ante su concrecidon o no en fendmenos
contaminantes desencadenantes de graves, inminentes, irreversibles e iremediables dafios

ambientales y ecologicos.

Por lo que debe examinarse con més detenimiento si la revocatoria de un acto administrativo de
habilitacion de una actividad otorgada sobre una base cienfifica y técnica puede estar
conforme con ordenamiento juridico con sustento en el principio de precaucion, puesto que la
tension que se crea sin resolver es con el principio de seguridad juridica, ya que las reglas vy
exigencias legales se someten a subitos cambios por virtud de aquel principio, sin haber
racional, razonable y ponderadamente balanceado el peso que cada uno de estos tiene al
momento de dotar de efectos juridicos a las decisiones administrativas, pese a la posicion de la
jurisprudencia constitucional segun la cual en materia de actividades mineras, por ejemplo, “se
desarrollaran con plena observancia de las regulaciones ambientales no es mas que el
cumplimiento de un elemental deber que imponen las normas constitucionales y legales que
gobiernan este tema, las cuales, como bien se sabe, enfatizan en que el principio de la
precaucion necesariamente debe orientar la valoracion de todo tipo de actuaciones que
puedan obrar en detrimento del entorno ecologico el cual, hoy por hoy, cuenta con una muy
intensa proteccion constitucional debido a la importancia que representa en la conservacion de
la vida y demas derechos inherentes a la condicion humana. Puntualmente caber recordar que el
articulo 80 Superior ordena prevenir y controlar todo tipo de factores que supongan un

eventual deterioro ambiental’®’ .

Por todo lo anterior, se hace un llamado a todas las administraciones publicas para ser rigurosas
al momento de aplicar el principio de precaucion obedeciendo a sus elementos bdasicos®®: 1)
que exista peligro que no se haya concretado en un dafo; 2) existiendo, por lo tanto, una
amenaza inminente, irreversible e iremediable; 3) respecto de los cuales es esencial la
incertidumbre cientifica; 4) que exige la adopcion de medidas eficaces que se anticipen a la
degradacion del ambiente; 5) con lo que la policia ambiental logra su cometido de hacer mas

eficaz la proteccion del ambiente.

¢ Corte Constitucional, sentencia C-389 de 2016.
68 Corte Constitucional, sentencias C-293 de 2002, C-339 de 2002, C-692 de 2003, T-634 de 2005, T- 1077
de 2012 y C-389 de 2016.
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CODIGO NACIONAL DE POLICIA Y CONVIVENCIA CIUDADANA: UNA NUEVA PERSPECTIVA DE
LA INTERACCION SOCIAL Y LA CULTURA CIVICA

NATIONAL POLICE CODE AND CITIZEN COEXISTENCE: A NEW PERSPECTIVE OF THE SOCIAL
INTERACTION AND CIVIC CULTURE.

Maria Fernanda Cohecha y Daniel Vizcaino
Colombianos, egresados no graduados de la Universidad Santo Tomas, auxiliares judiciales ad-

honorem en el Tribunal Contencioso Administrativo del Meta.

«Hablar de policia es referirse a la paz, a la convivencia pacifica, a la armonia, a la vida
cofidiana de las personas en comunidad, llegando a considerarla como una extension del
gobierno que va por la calle, donde el servicio de policia se convierte en un verdadero sistema
nervioso del Estado, respondiendo a las exigencias ciudadanas con rapidez

y rectitud, para que los habitantes convivan en pazs,

Roberto Pineda Carstillo, Director de la Escuela de Policia Ceneral Santander (1945-1947).

Resumen

El nuevo regimen de convivencia ciudadana que trae consigo la Ley 1801 de 2016 ha
suscitado rechazo entre algunos sectores de la sociedad, debido a la prohibicion de
conductas hasta hace poco permitidas vy a las sanciones desproporcionadas, resultado de
aquellas, lo cual significa un desafio para el Estado colombiano en la formacion de una nueva
civdadania para la construccion de una convivencia ciudadana armonica y una paz estable y

duradera.

Palabras claves

Policio, derechos fundamentales, Estado, autoridad, cultura ciudadana, convivencia, Codigo.

Abstract

The new regime of civic coexistence law [1801/2016 brings, has aroused the rejection among

some society sections, due to the prohibition it has about behaviours no long were allowed and
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disproportionate sanctions as result, which means a challenge for the Colombian State into the

creation of a new civic culture to build a harmonic coexistence and a stable and lasting peace.

Key words

Police, civil rights, State, authority, civic culture, coexistence, Code.

Cuarenta y seis anos habian pasado ya desde expedicion del Decreto-Ley 1355 de 1970,
cuando el legislador decidio promulgar la Ley 1801 de 2016, mediante la cual expidid una
nueva normatividad de policia y convivencia ciudadana. Sin lugar a dudas, la promulgacion de
una nueva codificacion policiva que actualizara y estuviera acorde con la nueva onda de
constitucionalizacion trazada por la Corte Constitucional en las demas ramas del derecho, en
virtud de la Carta Magna, se tornaba necesaria para nuestra comunidad, teniendo de presente
los cambios sociales originados por los avances y transformaciones tecnoldgicos, culturales y
politicos, que la misma ha experimentado en los Ultimos 50 aros, y afin con las obligaciones
infernacionales que en materia de ejercicio y promocion de derechos humanos Colombia ha
suscrito, y que hacen parte del blogue de constitucionalidad, en atencion a la naturaleza de la

materia.

En razon a que el derogado Codigo Nacional de Policia y Convivencia Ciudadana, expedido
mediante el Decreto-Ley 1355 de 1970, se mostraba insuficiente para atender la finalidad de
las reglas del control civil, se hizo necesario que se procurara el establecimiento de un nuevo
regimen policivo, puesto que, de manera general, aguellas disposiciones eran, en gran medida,
obsoletas ante una sociedad primordialmente urbana, tecnologica y de riesgo, ademdas de ser
aquellas restrictivas de la libertad personal y demas derechos fundamentales, propios del
regimen presidencialista del Estado de Derecho en vigencia de la Constitucion de 1886, lo que
condujo a la declaratoria de inexequibilidad de un gran numero de dichas disposiciones,
resultando en vacios juridicos suplidos por interpretaciones judiciales en sede constitucional
(Corte Suprema de Justicia, 1977; Corte Constitucional, 1994, 2005).

De este modo, con la expedicion de la Ley 1801 de 2016, se puso en el debate social y juridico
la reconsideracion de la naturaleza dogmatica y constitucional de las normas policivas, siendo
esta una materia olvidada por el derecho publico moderno en Colombia. Alli radica la
importancia social de todo el cuerpo normativo que comporta la codificacion citada, toda vez
que aquel esta llamado a regular comportamientos individuales dirigidos al ejercicio de

libertades individuales y derechos colectivos, escenarios en los cuales, eventualmente, se pueden
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traspasar limites que afectarian el desarrollo de la interaccion interpersonal entre los miemboros

de una comunidad, en detrimento de algunos y beneficio de otros.

Siendo ello asi, y aceptando la importancia y necesidad de regulacion de esta materia para un
orden justo, surgen cuestionamientos en atencion a las disposiciones sancionatorias contenidas
en la nueva norma, y a la reaccion popular gque ha ocasionado sus controvertidos preceptos. El
primero de ellos es, tal vez desde el punto de vista dogmatico, lo relativo a la adecuacion
filosofica de estos canones de derecho policivo al modelo de Estado fijado por la Constitucion
Politica Nacional, y lo establecido en pronunciamientos de la Corte Constitucional.
Seguidamente, la concepcion de lo que la misma Corte ha definido como «policiay y su funcion
constitucional; posteriormente se abarcard lo relacionado con los poderes generales que al
cuerpo policial fueron otorgados en la nueva codificacion, a partir de un andlisis realizado
desde el concepto de dignidad humana y la posibilidad que los mismos generen graves

violaciones a los derechos humanos.

Como sustento axioldgico para apoyar la iniciativa para la redaccion de un nuevo Codigo de
Policia y Convivencia Civdadana, el Gobierno Nacional (2015), en exposicion de motivos del
proyecto de ley, fundod sus argumentos en la imperiosa necesidad de producir una norma juridica
que se ajustara al contexto social actual, debido a las variadas limitantes que presentaba el
Codigo anterior vy a las declaratorias de inexequibilidad por parte del Tribunal Constituciondal,
necesidad que para el Gobiemno era inaplazable, y que de todos modos tardd en manifestar

ante el Congreso de la Republica, como autoridad ejecutiva y de policia.

La exposicion hace una breve resena de las limitaciones que existian con la codificacion
anterior que impedia que la fuerza policial, como autoridad encargada de proveer por la
seguridad, salubridad, convivencia civdadanas y proteccion del espacio publico de la
comunidad, actuara de manera auténoma y practico; lo que, en efecto, busca el Codigo
vigente, pues el pilar fundamental de la Ley es definir qué es «policiay, senalar las funciones
acordes con su naturaleza y otorgarle facultades reglamentadas al cuerpo uniformado para
poder ejercer la autoridad ejecutiva y de control civil, que en vigencia del Decreto-Ley 1355 de
1970 se hacia extensamente limitada y superfluo, dirigidas aquellas al establecimiento de la
convivencia ciudadana armonico, sustentada en tres ejes: un supuesto de hecho, una

consecuencia y un procedimiento Unico.
De conformidad con lo manifestado por el Gobierno en el documento citado ut supra, unas de

las razones en las que radica la innovacion legal es ajustar la normatividad policiva al modelo

de Estado Social de Derecho, adoptado con la Carta de 1991 y desarrollado por el Alto

74



Tribunal Constitucional a través de las acciones publicas de las que conoce, en orden @

propender por un gjercicio responsable de los derechos.

Ello implica un cambio estructural en la institucion policial y en la educacion de los administrados
para la formacion de una nueva cultura civica. Sin embargo, el Estado democratico y social de
Derecho, cimentado sobre el respeto a la dignidad humanag, se convierte en obice para la
aplicacion eficaz del nuevo Codigo, debido a que éste contiene supuestos de hecho y
disposiciones que facultan a las autoridades para ejecutar actuaciones que chocan con lo
desarrollado jurisprudencialmente por la Corte Constitucional respecto al control del poder del
Estado a través del ejercicio licito de los derechos y libertades fundamentales (derechos

humanos como mecanismo de control y limitacion del poder estatal).

Por ende, a pesar que el proposito de la codificacion es compatible con el modelo de Estado a
la luz de la Carto, el método para alcanzarlo no es el adecuado, puesto en algunos escenarios
de la vida cotidiana nos encontrariomos ante la afectacion de las libertades individuales, y
desde una perspectiva meramente juridica, ante la trasgresion del principio de cosa juzgada
constitucional, en razén a los  pronunciamientos que sobre la materia ha hecho el Tribunal

Constitucional, cuyos efectos son erga omnes.

Ahora bien, antes de debatir, resulta necesario precisar qué se entiende frente al concepto de
«derecho de policiay, para lo cual, a manera de bosquejo, traemos la definicion que aporta
Leonel Olivar Bonilla (como se citd en Jimenez, 201 1), quien expresa que el derecho policivo es
el conjunto de normas juridicas dirigidas a garantizar el ejercicio de derechos individuales y
colectivos para asegurar la tranquilidad, la seguridad vy la salubridad publicas, definicion cuyo
alcance apoya el redisefo y adaptacion juridica de las disposiciones policivas al contexto

social actual.

Del mismo modo, es necesario sefalar que la doctrina del derecho policivo reconoce la
existencia de multiplicidad de definiciones acerca de lo que debe entenderse como tal (Jiménez,
201 1), que posteriormente a la promulgacion de la Constitucion de 1991 no se ajusté a un
determinado aspecto legal, sino a lo expresado por la Corte Constitucional en sentencia C-024
del 1994 y las sentencias que posteriormente la reiteraron. Asi, se parte de la amplia idea de
que el derecho de policia no se contrae exclusivamente a los uniformados del cuerpo de la
Policia Nacional como institucion a la que hace referencia el articulo 128 de la Constitucion
Politica, sino que, por el contrario, en términos constitucionales (ley 1801 de 2017; Corte

Constitucional, 1996), por policia se entiende:
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- Una actividad del estado (poder, funcion y actividad de policia administrativa).
- Autoridades encargas del desarrollo de esta actividad.

- Un cuerpo civil armado.

- Colaboracion de los cuerpos para algunas autoridades (policia judicial).

En cuanto al poder, funcion y actividad de policia, la Corte Constitucional (2006) ha serfalado:

El cjercicio del poder de policio, a traves de la ley, delimita derechos
constitucionales de manera general y abstracta y establece las reglas legales
que permiten su especifica y concreta limitacion para garantizar los elementos
que componen la nocidn de orden publico policivo, mientras que a través de
la funcion de policia se hacen cumplir juridicamente y a tfravés de actos
administrativos concretos, las disposiciones establecidas en las hipdtesis legales,
en virtud del ejercicio del poder de policia. Finalmente, la actividad de policia
es la ejecucion del poder y la funcion de policia en un marco estrictamente
material y no juridico, corresponde a la competencia del uso reglado de la
fuerza, y se encuentra necesariamente subordinada al poder y a la funcion de

policia.

A partir de lo definido por la Corte Constitucional, nos centraremos en la actividad de policia,
especialmente la Ley 1801 de 2016, la cual, en principio, parece desarrollar estos postulados
mediante la especificacion de las contravenciones, entendidas éstas como la facultad de limitar
derechos fundamentales mediante una ley, funcidon reservada constitucionalmente al Congreso
de la Republica, tendiendo de presente que éste y los demas cuerpos colegiados que expiden
normas tfienen funciones policivas bajo la concepcion amplia fijada por el Tribunal
Constitucional, con las que se pretenden la interaccion pacifica, respetuosa y armonica de las

relaciones interpersonales.

No obstante, el diseno de estas normas parece contravenir la naturaleza juridica ya fijada en la
sentencia citada. Ejiemplo de ello es el articulo 160 del Codigo de Policia - Ley 1801 de 2016,
en el que se faculta al personal uniformado de la institucion para registrar vehiculos con el fin de
garantizar la convivencia y seguridad en los casos determinados en la misma disposicion, de la
cual se destaca su pardgrafo segundo, en el que se observa que la diferencia entre la
actividad de policia y la funcidon de policia judicial se torna confusa, donde, contrario sensu a

lo fijado jurisprudencialmente, no se efectuaria vigilancia por parte de alguna autoridad judicial.
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En consecuencia, sélo se llega al control judicial en el evento en que el uniformado encuentra
elementos materiales probatorios que indiguen la probable existencia de una conducta punible,
pero si no se llega hasta ese punto, es decir, cuando el uniformado no posee los hallazgos que
contravengan la ley penal, la intromision subjetiva en algunos casos puede llegar a ser abusiva
y desproporcional, violando sin justa causa derechos fundamentales de los ciudadanos. Con lo
expresado, no se busca restar valor al articulo 95 constitucional, que sefala que todo

ciudadano estd obligado a colaborar a las autoridades y con la administracion de justicia.

La critica se dirige a la autoridad similar a la de un juez que se otorgd a los uniformados para
establecer cudndo una conducta, por legal y comin que parezca, tenga el potencial de
amenazar la convivencia ciudadana y el ejercicio de libertades individuales, disposicion que
podria llegar a convertirse en una violacion grave de los derechos humanos, toda vez que se
dejo al arbitrio del uniformado la intervencion de un derecho fundamental sin la obligacion de
justificar el raciocinio de aquella actuacion, ademds del dominio y control de las armas o la
valoracion de los indicios conforme a la sana critica, obligacion que si le es impuesta a los

jueces de la Republica (Castaneda, 2017).

Estos criterios de valoracion subjetiva, como se dijo, representan una amenaza en razén a que
se asemejan las facultades que tienen los jueces de la Republica para limitar y restringir
derechos y garantias fundamentales, pues los controles jurisdiccionales y el acto de administrar
justicia requieren el estudio minucioso en derecho de los asuntos que se ponen a su disposicion,
sin embargo, las facultades que se han otorgado a la Policia Nacional son de tal envergadura
que significan una regresion en el ejercicio de las libertades individuales de los ciudadanos, que
ajenos a circunstancias que surgen de las operaciones y controles de seguridad, podrian
convertirse en victimas de conculcacion de derechos fundamentales por equivocados indicios o
eventuales abusos de la autoridad de policia, sea ya por culpa o dolo, puesto que, si bien es
apenas obvio que la institucion de policia debe poseer todas las herramientas emanadas de la
Ley para el ejercicio pleno de su funcion como fuerza civil, ello se desborda en cuanto el
legislador ahora atribuye facultades que exceden lo que tradicionalmente se conoce como
actividad de policia, y presenta rechazo en una sociedad en la cual la autoridad policiva no

goza de respeto como institucion de control civil.

Ofro aspecto que ha llamado la atencion, es la autorizacion que otorga la Ley al  cuerpo
uniformado para acceder a los domicilios sin una orden judicial escrita, bastando una orden
escrita emitida por el alcalde como maxima autoridad de policia municipal, sin control previo o
posterior de legalidad, lo cual esta reservado a los jueces de la Republica por decision de la
Asamblea Nacional Constituyente, lo que en su momento significd un gran avance en materia de

derechos fundamentales respecto al regimen de la constitucion anterior y 1o que apunta a una

77



regresion en materia de derechos fundamentales y control al ejercicio del poder estatal, toda
vez que esta prohibido violar el domicilio de una persona si ésta no lo ha autorizado, a menos
que el acceso se deba por la autorizacion que presta el juez competente de manera escrita, en
cumplimiento de los requisitos que establece la ley y la jurisprudencio, en la restriccion licita de
garantias acorde al Derecho Penal y el Derecho Constitucional. El legislador ha desbordado sus
facultades en el ejercicio de su poder de policia al establecer sanciones (Libro Tercero: medios
de policio, medidas correctivas, procedimiento) que se muestran desproporcionadas e
irazonables en relacion a la conducta descrita en el supuesto de hecho (contravencion), pues
aquellas no guardan relacion con éstas toda vez que algunos comportamientos, si bien deben
ser prohibidos y corregidos para garantizar la convivencia comunitaria, su consecuencia juridica
excede lo que una persona estd obligada a soportar segun el sentido comun de la idiosincrasia

colombiana (art. 8°, num. 6).

No obstante lo anterior, de ninguna manera se desconoce la importancia de la necesidad del
mejoramiento de la convivencia ciudadana: en primer lugar, en Colombia, culturalmente se
presenta un ejercicio abusivo de los derechos vy libertades fundamentales, que se reflejan en un
desorden social evidente en una cultura que propende individualmente por el ejercicio
iresponsable de los derechos y libertades propios e irrespeta los ajenos, de donde parte el
rechazo de un sector de la ciudadania al nuevo Codigo, debido a la imposicion que implica la
limitacion al ejercicio desbordado de los derechos, lo que conlleva a preguntar, desde una
esfera global les necesaria una ley para optimizar la convivencia ciudadana? La respuesta, la
cual es dfirmativa, se fundamenta en la necesidad que existe de que los miembros de la
comunidad interactien y ejerzan sus derechos de manera responsable y educada, respetando
el regimen constitucional vigente y los derechos de los demas, sin embargo, muchas de las
conductas que estdn establecidas como contravencionales no deberian estarlo, puesto que son
acciones que los individuos no deberian desplegar por simple consciencia social y reglas éticas

de la convivencia en sociedad, por lo que no seria necesario que se prohiban.

Sumado a lo anterior, se requiere una reforma estructural para la formacion de una nueva
ciudadania, consciente y respetuosa de la cultura de la ley, que ante un Estado permisivo y
descuidado, como lo ha sido el colombiano, rechaza chora la imposicion de normas en materia
de conductas que el legislador considera contrarias a la convivencia y al orden publico, la
salubridad vy seguridad comunitarias, vy que, adicionalmente, contfienen consecuencias
desproporcionadas; no es bien recibida la implementacion de una cultura de la convivencia en
el téermino de 6 meses, lapso existente entre la promulgacion hasta la entrada en vigencia de la
Ley 1801 de 2016, puesto que muchas de las conductas descritas se desarrollan por costumbre

debido a la permision negligente de la autoridad de policia (en sus diferentes dmbitos y niveles:
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en funcidén o actividad de policia, lo que crea una tension con el principio de confianza

legitima.

El Estado colombiano no puede pretender imponer y prohibir conductas a sus administrados con
la finalidad de establecer una cultura civica que nunca promovid y que en determinado
momento abandond, pues ahora es un tema neural debido a que en ejercicio del poder de
policia, mas alld de regular actividades, organizar el Estado e imponer gravamenes, se estén
regulando el ejercicio de libertades y garantias constitucionales que se concretan en
actividades, habitos y comportamientos cotidianos de los ciudadanos y que involucran un

entramado de derechos fundamentales interdependientes.

La concepcion de la formacion de una nueva cultura civica tiene una doble finalidad: por un
lado, dirigida hacia el ejercicio responsable de los derechos vy libertades constitucionales, v la
construccion de una paz estable y duradera, fin Ultimo que no simplemente se consigue con la
suscripcion de unos acuerdos y su reconocimiento de rango constitucional, sino desde la
conducta desplegada por cada individuo dentro de la sociedad, la forma en que interactuag,
de manera responsable, con la libertad de poder ejercer sus derechos mientras simultGneamente
respeta los ajenos. De ahi que debamos preguntarnos, desde una esfera individual es necesaria
una ley que nos diga qué hacer y que no? y para aquellos que se comportan de conformidad
con las reglas de una sociedad ordenada y civilizada des admisible que una ley nos diga qué

hacer si ya nos determinamos de acuerdo a aquellas reglas?

Adicionalmente, la naturaleza preventiva general y especial que tienen las normas policivas
respecto de conductas contravencionales, son una manera adecuada para la disminucion de
delitos, puesto que en los escenarios judiciales se exigen y realizan fuertes controles en la
intervencion vy restriccion de garantias fundamentales, y con mayor severidad aquellos deben ser
empleados en este aspecto del derecho policivo, méxime cuando el argumento para diversificar
y anular principio de reserva judicial, pilar en nuestro modelo de Estado, es facimente

traspasado bajo cortinas de legalidad.

A manera de conclusion, una nueva normatividad de policia y convivencia ciudadana es
absolutamente necesaria. Sin embargo, el nuevo Codigo Nacional de Policia no responde a la
necesidades de nuestra cultura, puesto que, si bien contempla todo un inventario de conductas
afectantes de la convivencia ciudadana, tambien podria dar lugar al eventual ejercicio abusivo
de la potestad reguladora y la intromision grave al ejercicio de los derechos fundamentales por
parte de una institucion que aun requiere un mayor fortalecimiento como autoridad estatal
dotada con poderes de coaccion y coercidon, pues se cuenta con el riesgoso evento de caoer
en la discrecionalidad que se advierte, y més alla de la promulgacion de una norma juridica de

cardcter policivo para la regulacion de los comportamientos y gestion de las relaciones
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comunitarias, se requiere de los asociados el determinar su actuar en virtud de los parametros
establecidos por la ¢tica de la sociedad occidental, pues el proceder ¢tico, educado vy
respetuoso en el ejercicio de libertades fundamentales y en el manejo de las relaciones
interpersonales de los miembros de la sociedad son el pilar fundamental para la promocion y
establecimiento de una convivencia armoénica, que resulta en la paz estable y duradera que
predican los acuerdos firmados en La Habanag, el predambulo y el articulo 22 constitucionales,

pues ‘la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”.
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Resumen: Una répida revision de los pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional

respecto del nuevo Codigo de Policia permite concluir que en sede de control abstraocto de

constitucionalidad sigue desconociendose la especificidad del derecho de policia.

Abstract: A quick review of Constitutional Court's decisions, in use of the abstract control, about

the new Police Code, allows to conclude the specificity of the police right is still disregarded.
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Mediante la Ley 1801 de 2016 el Congreso Nacional expidio el Codigo Nacional de Policia y
Convivencia, que se encuentra vigente en todo el territorio nacional desde el 29 de enero de

2017, por asi disponerlo su articulo 243.

Luego de su promulgacion, que se produjo mediante publicacion en el Diario Oficial 49.949 del
29 de julio de 2016, varias han sido las demandas que se han presentado contra el Codigo en
ejercicio de la accion publica de inexequibiidad y que han provocado en la Corte
Constitucional un buen nimero de sentencias cuya ratio decidendi bien vale la pena conocer a
fin de identificar, en lo posible, los lineamientos de la jurisprudencia que desde muy temprano
empezd a producirse en relacion con el nuevo Estatuto y, se supone, con el derecho policivo.

Para cumplir ese proposito iniciaremos con un breve repaso, en orden cronoldgico, de los

pronunciamientos conocidos hasta el momento en que comenzo la preparacion de este articulo:

82



1. Sentencia C-211 del 5 de abril de 2017:

De acuerdo con el comunicado numero 17 del 5 de abril de 2017, mediante esta sentencia la
Corte declard exequible el numeral 4 del articulo 140 y condicionalmente exequibles el numeral
4 del paragrafo 2° y el paragrafo 3° de ese mismo articulo. En dichos articulos del nuevo
Codigo se definia como conducta contraria al cuidado e integridad del espacio publico la de
‘Ocupar el espacio publico en violacion de las normas vigentes” (primer numeral acusado),
sancionada con multa (segundo numeral acusado) y, en caso de reiteracion, con el decomiso o

la destruccion del bien con el que se incurra en tal ocupacion (tercer numeral acusado).

Considero la Corte en esta oportunidad que la definicion de tal conducta como reprochable se
ajusta al contenido de los articulos 24, &2 y 313-7 de la Constitucion que establecen,
respectivamente, que: () todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene
derecho a circular libremente por el territorio nacional, (i) el deber del Estado de velar por la
proteccion de la integridad del espacio publico y por su destinacion al uso comdn, el cual
prevalece sobre el interes particular, y (i) la competencia de los Concejos Municipales de
reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites que file la ley, la de vigilar y controlar las
actividades relacionadas con la construccion y enajenacion de inmuebles destinados a

vivienda.

En relacion con el deber estatal de velar por la integridad del espacio publico, explicod que se
trata de una carga impuesta por el Constituyente en favor del respeto de estas areas y evitar
que sufran menoscabo en los aspectos fisico, social, cultural, urbanistico e incluso juridico, para
que la comunicad pueda desarrollar actividades ludicas, recreacionales e incluso para valerse
de ellas con el fin de transportarse empleando las zonas habilitadas para este proposito, -

peatones y ciclistas-, en aras de una convivencia pacifica.

No obstante lo anterior, declard la exequibilidad condicionada de las sanciones fijadas en los
dos restantes numerales acusados, pues entendid que la preservacion del espacio publico no es
incompatible con la proteccion que, en los términos de la jurisprudencia constitucional, cabe
brindar a las personas que, amparadas en el principio de confianza legitima, se han dedicado
a actividades informales en zonas consideradas como espacio publico y frente a las cuales, al
momento de aplicar las medidas correctivas y siempre y cuando estén en condiciones de
vulnerabilidad, deben tenerse en cuenta los principios de proporcionalidad y razonabilidad; es
decir, la proteccion que, para los efectos de tales numerales, consistird en que ‘no seran
afectados con las medidas de multa, decomiso o destruccion del bien, hasta tanto las
autoridades competentes hayan ofrecido programas de reubicacion o alternativas de trabajo

formal que materialicen los derechos a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo’.
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2. Sentencia C-212 del 5 de abril de 2017:

Mediante esta sentencia la Corte declard exequible el articulo 163 del nuevo Codigo, el cual se
ocupa de regular las causales y el procedimiento de control administrativo conforme a los cuales

la Policia fue habilitada para penetrar en los domicilios, sin mandamiento escrito.

No obstante, la regla de procedimiento prevista en el primer pardgrafo de ese articulo quedod
condicionada a que ‘el cumplimiento de las garantias alli previstas no excluye la realizacion de
un control judicial posterior de la actuacion policial’, razén por la cual y ante la inexistencia de
una norma que regule dicho control, la Corte exhortd al Congreso de la Republica para que
adopte la ley que regulard todos los aspectos relativos al control judicial posterior de los
accesos a inmuebles por parte de autoridades administrativas sin orden judicial previa, sin
perjuicio de que en el enfretanto dicho control sea solicitado a los jueces de control de

garantias.

En cuanto a lo primero, la Corte Constitucional precisd la naturaleza no absoluta del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio previsto en el articulo 28 de la Constitucion Politica,
por lo que se trata de un derecho que puede resultar limitado cuando el mismo entre en colision
con otros derechos o valores constitucionales, siempre y cuando se trate de una medida
razonable y proporcionada, como ocurre en todos los eventos contemplados en la norma

examinada.

Y, en cuanto a lo segundo, teniendo en cuenta que, segun el arficulo 28 de la Constitucion
Politica, ‘Nadie puede ser molestado en su persona o familio, ni reducido a prision 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’, recordo
que la intervencion de una autoridad judicial competente para proteger la inviolabilidad del
domicilio, es una garantia que hace parte del nicleo esencial de este derecho fundamental. De
modo que el procedimiento de control administrativo previsto en la norma demandada resultaba
constitucional siempre y cuando ello no excluyera el control judicial, rogado y posterior, de la

actuacion policial.

3. Sentencia C-223 del 20 de abril de 2017:

De acuerdo con el comunicado numero 21 del 20 de abril de 2017, mediante esta sentencia la
Corte declard inexequibles, pero con efectos diferidos hasta antes del 20 de junio de 2019, los
articulos 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69,
70, 71,72, 73,74y 75 del nuevo Codigo, referidos a limitaciones a los derechos fundamentales

de reunioén y protesta publica pacifica.
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lgualmente, declard inexequible, sin condicionamiento alguno, el articulo 162 del mismo Estatuto,
que facultaba a los alcaldes para dictar mandamiento escrito para el registro de domicilios y
de sitios abiertos al publico.

En el primer caso, la Corte recordd el caracter fundamental de los derechos de reunion y
manifestacion publica pacifica, segun el reconocimiento expreso asi hecho por el articulo 37 de
la Constitucion vy el articulo 15 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. VY,
atendiendo a esa especial naturalezo, concluyd que lo regulado en el Titulo VI del Libro
Segundo del nuevo Codigo contenia en realidad una regulacion integral de esos derechos
fundamentales, con incidencia sobre los derechos de libertad de expresion y los derechos
politicos, lo que obliga a que esa regulacion sea expedida por los procedimientos de la ley
estatutaria y no por los de la ley ordinario, razén por la cual otorgd un plazo al Congreso de la

Republica para que expida la normatividad respectiva.

Por ofra parte, la Corte encontrd que la habilitacion para que los alcaldes dictaran
mandamiento escrito para el registro de domicilios y de sitios abiertos al publico era violatorio
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio y de la garantia de la reserva judicial

que lo avala, contenidas en el articulo 28 de la Constitucion Politica.

4. Sentencia C-225 del 20 de abril de 2017:

Mediante esta sentencia la Corte declard parcialmente inexequible el articulo 220 del nuevo
Codigo, que reguld la carga de la prueba en materia ambiental y de salud publica,
exclusivamente en el aparte de ese articulo que imponia al presunto infractor la carga de
probar que no incurrid en la conducta reprochada, dejando a salvo la presuncion de dolo y

culpa alli prevista.

La Corte considerd que la presuncion de dolo y culpa prevista en materia ambiental y de salud
publica, construida a partir de la logica y la experiencia, no genera una afectacion
desproporcionada al beneficio obtenido, en cuanto ¢ste siempre serd mayor al sacrificio
generado. Y porque por tratarse de una presuncion iuris tantum, no limita las posibilidades de
defensa del investigado, méxime si se advierte que requiere la previa demostracion, por parte de
la entidad publica, de la tipicidad ¢ imputabilidad del comportamiento, respecto de la persona

investigada.

Sin embargo, la expresion ‘a quien le corresponde probar que no esta incurso en el
comportamiento contrario a la convivencia correspondiente” la considerd contraria al articulo
29 superior, por imponer al investigado toda la carga probatoria sobre la ausencia de

responsabilidad.
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S. Sentencia C-281 del 3 de mayo de 2017:

De acuerdo con el comunicado numero 24 del 3 de mayo de 2017, mediante esta sentencia la

Corte se ocupd de examinar la constitucionalidad de varias normas del nuevo Codigo, asi:

() Declaro exequible el paragrafo 3° del articulo 39, que se ocupa de determinar sitios con una
infraestructura adecuada para la permanencia de los menores que reciben una medida
correctiva por comportamientos contrarios a la convivencia. No obstante, condiciond esa
exequibilidad a que el traslado que se efectie a los nifos, nifas y adolescentes deba realizarse
conforme con las reglas aplicables del Sistema Nacional del Bienestar Familiar, toda vez que no

es posible su aplicacion sin los esténdares de proteccion de los nifos, nifias y adolescentes.

(i) Declard inexequible el paragrafo 3° del articulo 41, que trata sobre la posibilidad de
traslado de habitantes de la calle a hogares o centros de atencion dispuestos para estos fines,
por considerarla discriminatoria, toda vez que no existen criterios que justifiquen trato distinto y
diferenciado entre los habitantes de calle, a quienes se les aplicaria condiciones distintas y
menos exigentes para su fraslado que a los demas ciudadanos. El articulo 41 permitiria el
traslado de los habitantes de calle, por el solo hecho de haber consumido drogas y de alterar

la convivencia.

(i) Declard exequible la expresion ‘con 48 horas de anticipacion” del inciso tercero del articulo
33, referido al plazo dentro del cual debe comunicarse a la primera autoridad administrativa
del lugar el ¢jercicio que se hard del derecho a la manifestacion publica y pacifica en el
espacio publico. Ello, porque tal exigencia no tiene una finalidad distinta que la de permitir que
las autoridades tomen las medidas necesarias para facilitar y proteger de forma prioritaria el

ejercicio del derecho de reunion y manifestacion.

(iv) Declard exequible el inciso cuarto del articulo 53, segin el cual “Toda reunion y
manifestacion que cause alteraciones a la convivencia podra ser disuelta’, pero lo condiciono
para indicar que la disolucion solo podria operar en el momento en que se determine, por una
parte, una grave e inminente alteracion a la convivencia y, por otra, que no exista ofro medio

menos gravoso para el ejercicio de los derechos de reunion y manifestacion piblica y pacifica.

(v) Declard exequible el articulo 55, que establecio la prohibicion de ‘divulgar mensajes
enganosos en torno a quienes convocan o particioan en las manifestaciones, asi como hacer
publicamente serialamientos falsos de la relacion de los manifestantes con grupos armados al

margen de la ley o deslegitimar por cualquier medio el ejercicio del derecho constitucional de
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reunion 'y manifestacion publica y pacifica” En criterio de la Corte, el no senalamiento del
incumplimiento de la norma, si bien es un ejercicio imperfecto del poder de policia, no por ello
hace inconstitucional la prohibicion.

(vi) Declard exequible el articulo 56, que establecio que solo en casos de excepcion
autorizados por la Constitucion y la ley las Fuerzas Militares podrdn intervenir en el desarrollo de
operativos de control, contencion o garantia de la realizacion de las movilizaciones terrestres.
No obstante, condiciond esa exequibilidad, en el entendido de que la excepcion solo es
aplicable a los operativos de garantia alli consagrados. Ademas, comoquiera que, segun los
articulos 217 y 218 de la Constitucion Politica, la interaccion del Estado con la ciudadania
para efectos de garantizar la convivencia y preservar el orden publico corresponden a la
Policia Nacional, la Corte precisd que es fundamental que la intervencion principal del Estado

sea realizada y supervisada por las autoridades civiles.

(vi) Declaro exequibles determinadas expresiones del numeral @ del articulo 103 v del numeral 9
del paragrafo del mismo articulo, que incluyeron las reuniones dentro de los comportamientos
que podrian afectar las areas protegidas del sistema nacional de areas protegidas (SINAP) y
dreas de especial importancia ecolégica. Considerd que la restriccion del derecho a la
manifestacion es razonable en la medida en que no se estd anulando sino que se impone carga
adicional en materia de proteccion al ambiente, y es que quienes desean participar en
actividades que impliquen aglomeraciones masivas en ecosistemas deben previamente acudir a
solicitar la respectiva autorizacion ante las autoridades ambientales competentes quienes son
las llomadas a determinar quée actividad afecta o no la integridad del medio ambiente, carga

que no parece desproporcionada.

(vii) Declaré exequible el numeral 1° del articulo 149 por considerar que la figura denominada
‘traslado por proteccion” es uno de los varios medios materiales de policia que apenas se

enuncia en la norma, sin definirlo ni establecer sus caracteristicas.

(ix) Declaro exequible la expresion ‘traslado por proteccion” del articulo 155, pero sometido o
tres condiciones: La primero, que el traslado de proteccion “‘a un lugar destinado para tal fin”
solo se podrd aplicar en los municipios que cuenten con los lugares adecuados de atencion y
proteccion de personas trasladadas, pues de o confrario la  medida resultaria
desproporcionada. La segunda, que en el informe escrito exigido se deberd incluir, ademas de
la causal invocada, los hechos que dieron lugar al fraslado y las razones por las cuales se
considera que esos hechos caben dentro de la causal. Y la tercera, que la persona sujeta al
traslado podra solicitar la cesacion del mismo al superior jerdrquico que haya recibido el

informe.

87



I\o

(x) Declaro inexequible el paragrafo del articulo 155, por no ser claro el sentido de la norma
y dar lugar a considerarsele como causal autonoma para el “fraslado por proteccion’, en la que
dicha figura procederia sin la verificacion de los requisitos de estricta necesidad o de
proteccion de vida e integridad de la persona o de terceros, bastando que el comportamiento

se dirija contra una autoridad de Policia.

(i) Declaro la exequibilidad del inciso tercero del articulo 155, segun el cual el ‘traslado por
proteccion” procede ‘Cuando este involucrado en rina o presente comportamientos agresivos o
temerarios, realice actividades peligrosas o de riesgo que pongan en peligro su vida o
integridad o la de terceros, o esté en peligro de ser agredido cuando el traslado sea el unico
medio disponible para evitar el riesgo a la vida o infegridad de la persona o los terceros”. Ello
porque, en criterio de la Corte, la medida tiene una finalidad legitima y estd condicionada @
que clla sea el unico medio posible para evitar el riesgo a la vida o integridad de la persona o

terceros.

(i) Declaro la exequibilidad del numeral 12 del articulo 205, que le atribuye al Alcalde la
competencia para ‘Establecer, con el apoyo del Cobierno nacional centros especiales o
mecanismos de atencion y proteccion de personas trasladadas o conducidas por el personal
uniformado de la Policia y coordinar y desarrollar programas pedagogicos para la convivencia,

de conformidad con los lineamientos que para tal efecto establezca el Gobierno nacional

6. Sentencia C-282 del 3 de mayo de 2017:

De acuerdo con el comunicado numero 24 del 3 de mayo de 2017, mediante esta sentencia la
Corte declard exequible la norma del paragrafo | del articulo 222 del nuevo Codigo que
consagrd el ‘efecto devolutivo” como modo en el que se concede el recurso de apelacion
contra la medida correctiva de suspension temporal de actividad gue se impone en desarrollo

del proceso verbal inmediato de policia.

La Corte considerd que la norma no afectaba de forma desproporcionada el derecho de
impugnacion, pues si se advierte que la medida correctiva de suspension temporal de actividad
se dirige sobre eventos relacionados con el amparo a la seguridad y tranguilidad publicas, el
medio ambiente, a la salud, a la dignidad y a los derechos de los nifos, facil se entiende que la
orden de policia adoptada debe tener fuerza ejecutoria inmediata y expedita, pues, en caso
contrario, se podrian afectar derechos fundamentales y colectivos que gozan de prioridad en el

regimen constitucional.
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7. Sentencia C-286 del 3 de mayo de 2017:

Mediante esta sentencia la Corte declard inexequible el inciso 2° del articulo 191 del nuevo
Codigo, el cual habia consagrado una excepcion a la posibilidad del infractor, propietario,
tenedor o poseedor de imputar responsabilidad patrimonial por accion u omision al Estado o a
sus agentes, derivada de la inhabilitacion total de los bienes empleados para actividades
ilicitas que atenten contra los recursos naturales, o ingresen, permanezcan, operen en Aareas

protegidas y de especial importancia ecoldgica.

Lo anterior por considerarlo contrario a la clausula general de responsabilidad del Estado
prevista en el articulo 90 superior, pues la definicion de si un dano tiene o no la connotacion de
antijuridico debe estar en cabeza del juez contencioso administrativo para cada caso
concreto, no siendo valida la consagracion legal de una clausula que excluye ad initio la
posibilidad de reclamar y probar la ocurrencia de daros antijuridicos por una accion u omision
del Estado.

8. Sentencia C-349 del 25 de mayo de 2017:

l o

Mediante esta sentencia la Corte declard exequible el paragrafo 1° del articulo 223 del nuevo
Codigo, segun el cual, si el presunto infractor a las normas de convivencia no comparece
injustificadamente a la audiencia del proceso verbal abrevicdo de policio, la autoridad
respectiva ‘fendra por cierfo los hechos que dieron lugar al comportamiento contrato a la

convivencia”

Sin embargo, la exequibilidad de dicha norma quedd condicionada a que, ‘en caso de
inasistencia a la audiencia, el procedimiento se suspenderd por un término maximo de tres (3)
dias, dentro de los cuales el presunto infractor debera aportar pruebas siquiera sumaria de una
justa causa de inasistencia, la cual de resultar admisible por la autoridad de policia, dara lugar
a la programacion de una nueva audiencia que sera citada y desarrollada de conformidad

con las reglas previstas en el articulo 223 del Codigo Nacional de Policia y Convivencia’.

En criterio de la Corte, en aplicacion del principio de conservacion del derecho, una
interpretacion razonable de la norma, como la que surge del condicionamiento, preserva su
finalidad, que no es ofra que reforzar la carga de comparecencia de los presuntos infractores a
la audiencia del proceso verbal abreviado como una medida necesaria para garantizar la

celeridad e inmediatez que resultan esenciales en procedimientos de esta naturaleza.
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9. Conclusiones:

De acuerdo con el arficulo | del nuevo Codigo, las nomas alli contenidas ‘son de caracter
preventivo y buscan establecer las condiciones para la convivencia en el territorio nacional al
propiciar el cumplimiento de los deberes y obligaciones de las personas naturales y juridicas, asi
como determinar el ejercicio del poder, la funcion y la actividad de Policia, de conformidad con
la Constitucion Politica y el ordenamiento juridico vigente”

Ciertamente, el objeto del derecho de policia no es otro que el de proteger el orden publico a
fin de hacer posible la convivencia ciudadana mediante la solucion réapida de conflictos que,
por su naturaleza, no requieren la intervencion de una autoridad judicial.

Por ello, a pesar de su naturaleza eminentemente preventiva, una de las principales
problematicas constitucionales que plantea el poder de policia es la validez de las limitaciones
de derechos que, en la practica, son impuestas por parte de una autoridad cuyas competencias
son meramente administrativas.

Sin embargo, tal vez porque aun no se conocen las consideraciones de las providencias mas
relevantes, en este momento no es posible identificar en las sentencias de control abstracto de
constitucional hasta ahora producidas respecto del nuevo Codigo, lineamientos que den cuenta
de gue la solucion en cada caso se construyd desde la especificidad propia del derecho
policivo: sus principios, fines, instituciones y nociones esenciales.

Asi, por ejemplo, el comunicado correspondiente a la sentencia C-211 de 2017 informa que la
tension entre la preservacion del espacio publico vy la proteccion constitucional de las personas
que de buena fe se han dedicado a actividades informales en el espacio publico, no parece
haber sido resuelta a la luz de algun principio exclusivo del derecho policivo.

En ¢l mismo sentido, el salvamento de voto de la Magistrada Cloria Stella Ortiz Delgado a la
sentencia C-212 de 2017 pone en evidencia un problema juridico que desde el punto de vista
del derecho policivo quedd sin resolver: {cudl es el fundamento constitucional que permite el
transitorio traslado de la figura del juez de control de garantias del escenario penal al
escenario de un proceso resultante del eventual exceso de una funcion de policia?

Similar omision se presentd en la sentencia C-223 de 2017, pues segun el comunicado de prensa
no es claro si la Corte Constitucional se ocupd de delimitar qué aspectos de los derechos
fundamentales de reunion y de manifestacion publica pacifica podrian ser regulados por leyes
ordinarias que se enmarquen dentro del concepto técnico de derecho de policia.

Corresponderd, entonces, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo producir la

jurisprudencia que, aunque limitada al marco de la revision de legalidad de las actuaciones
policivas, asuma la tarea de reivindicar la especificidad del derecho policivo.
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