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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Magistrado ponente

STC7641-2020
Radicacion n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

(Aprobado en sesion virtual de dieciséis de septiembre de dos mil veinte)

Bogota, D. C., veintidos (22) de septiembre de dos mil
veinte (2020)

Decidese, luego de sucesivos debates del proyecto, la
impugnacion interpuesta frente a la sentencia de 23 de
abril de 2020, proferida por la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro de la
salvaguarda promovida por Soledad Maria Granda
Castaneda, Sandra Borda Guzman, Sergio Alejandro Martin
Vergara, Andrés Juan Guerrero, Alejandro Briceno Diaz,
Ana Benilda Angel Orjuela, Alexandra Paola Gonzalez
Zapata, Fabian de Jesus Laverde Doncel, Cristian Raul
Delgado Bolanos, Aleida Murillo Gomez, Jenny Alejandra

Romero Gonzalez, Carlos Sleyter Obregon Ramirez, Juan
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Felipe Castaneda Duran, Olga Lucia Quintero Sierra, Alirio
Andrés Mojica Montanez, Paola Marcela Silva Pérez, Héctor
Alejandro Alba Siboche, Maria Fernanda Ovalle Alvarado,
Angye Katherine Rojas Rivera, Wilman Silva Betancourt,
Eneried Aranguren, Frank Melo Restrepo, Angel Duvan
Ortiz Rodriguez, Yuri Enrique Neira Salamanca, Peter
Esteban Santiesteban Castillo, Maria Alejandra Lopez
Mendoza, Diana Carolina Ojeda Ojeda, Victoria Lucena
Goez, Mariangela Villamil Cancino, Alejandra Soriano
Wilches, Carolina Moreno Velasquez, Carlos Perdomo
Guerrero, Catalina Botero Marino, Manuel Alejandro
Iturralde, Natalia Ramirez Bustamante, Carlos Julian
Mantilla Copete, Johan Sebastian Ramirez Vargas, Fabian
Dario Bernate Bastidas, Brian Valencia Ayala, Harrison
Steven Valderrama Palencia, David Ricardo Pérez Castro,
Carol Tatiana Gomez Suarez, Perla Tatiana Bayona Rojas,
Eduardo Enrique Caceres Téllez, Cristian Andrés Aristizabal
Parra, Mohamed Mussa Shek Giraldo, Juan Camilo Goémez
Olarte, Maria Fernanda Montiel Murillo y Santiago de Jesus
Andrade Gaitan contra el Presidente de la Republica, los
Ministros de Defensa e Interior, la Alcaldia Mayor de
Bogota, el Director General de la Policia, el Comandante
General de la Policia Metropolitana de esta ciudad, la
Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la

Nacion.

1. ANTECEDENTES
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1.1. Los reclamantes imploran la proteccion de sus
prerrogativas a la protesta pacifica, participacion
ciudadana, vida, integridad personal, debido proceso, “no
ser sometidos a desaparicion forzada’, y a las libertades de
expresion, reunion, circulacion y movimiento,
presuntamente  amenazadas por las  autoridades

accionadas.

1.2. Del escrito inaugural y la revision de las pruebas,

la causa petendi permite la siguiente sintesis:

Los impulsores afirman que, desde el ano 2005 al
presente, el Estado, frente a protestas o manifestaciones
pacificas, ha desplegado conductas constantes, reiterativas
y persistentes, para socavar, desestimular y debilitar su
derecho a expresarse sin temor, exigiendo cambios de

politicas a las distintas autoridades.

Entre los comportamientos que los actores identifican
como violatorios, se encuentran: (i intervencion
sistematica, violenta y arbitraria de la fuerza publica en
manifestaciones y protestas; (ii) “estigmatizacion” frente a
quienes, sin violencia, salen a las calles a cuestionar,
refutar y criticar las labores del gobierno; (iii) uso
desproporcionado de la fuerza, armas letales y de quimicos;
(iv) detenciones ilegales y abusivas, tratos inhumanos,
crueles y degradantes; y (v) ataques contra la libertad de

expresion y de prensa.
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1.2.1. En cuanto a “la intervencion sistematica de la
fuerza publica en manifestaciones Yy protestas”, los
accionantes aducen que en 2017, durante la convocatoria
indigena -Minga Nacional-, miembros de la comunidad
Wayuu fueron agredidos, sin justificacion alguna, por el

personal del ESMAD!.

En septiembre de ese mismo ano, en las instalaciones
de la Universidad de Cundinamarca —sede Soacha-, algunos
estudiantes se mostraron inconformes por la eleccion del

rector, y ante ello, agentes de la policia y el GOES?

“(...) [ingresaron al campus] rompiendo vidrios (...) golpealndo a
las personas,| lanza[ndo| gases lacrimégenos (...) [y] usalando]
armas de fuego (...)".

“(...) Durante el procedimiento, trece (13) estudiantes fueron
retenidos (...) y subidos a un camién, supuestamente para ser
trasladados por proteccion; no obstante, dadas las gestiones de
la comunidad, (...) fueron puestas en libertad (...)”3.

En el ruego tuitivo se relata que, en septiembre de
2019, integrantes de la Universidad Distrital se agruparon
en las instalaciones de la misma para expresar su
desaprobacion, por presuntos actos de corrupcion en la
institucion, lugar en donde fueron embestidos por la Policia

Nacional y el ESMAD.

1 “Escuadrones Moéviles Antidisturbios de la Policia Nacional”.
2 “Grupo de Operaciones Especiales de la Policia Nacional”.
3 Fols 157 y 158, C1.
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El hecho se repitio el 24 de septiembre de esa
anualidad, en la calle 40 con carrera 7%, pues alli, tales
entes agredieron e hirieron, otra vez, a estudiantes de la
Universidad Javeriana, utilizando “(...) gases lacrimoégenos,
[municion]| aturdidora y balas de goma (...)”. De tal
acontecer fueron testigos las demandantes Diana Carolina

Ojeda Ojeda y Victoria Lucena Goez.

En octubre de 2019, ante una congregacion de
“educandos” de la Universidad del Atlantico —Barranquilla-,
se hizo presente, de un lado, el Ejército Nacional, quien
realizo “disparos al aire” y, de otro, el ESMAD, cuyo actuar

termino lesionando a mas de quince (15) personas.

Los accionantes relatan que el 4 de octubre de 2019,
varias organizaciones estudiantiles, indigenas, campesinos
y sindicatos, convocaron para el 21 de noviembre siguiente
a una movilizacion general con el proposito de oponerse a
algunas medidas economicas del Presidente de Ila
Republica, demandar el cumplimiento de los Acuerdos de
Paz y exigir el “cese de asesinatos de lideres y lideresas

sociales”.

La Universidad de los Andes, aseveran los gestores,
previo a las manifestaciones del 21 de noviembre de 2019,
divulgo en internet el “manual 070 de autoproteccion contra
el ESMAD” en donde se especificaron los riesgos a los cuales
se exponen quienes hacen uso de la prerrogativa a la

protesta pacifica.
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El documento se expidid, por cuanto, segun sus
estimaciones, la Policia Nacional tiende a lastimar de
gravedad o a detener de manera abusiva a los
manifestantes; por ello, en ese folleto se consignaron
distintas medidas para evitar ser victima de atropellos y
como proceder en caso de padecerlos. Acotan, si bien la
mencionada entidad rogoé el retiro de esa publicacion, el

ente universitario rechazo tal solicitud.

Diez (10) de los aqui tutelantes inicialistas comentan
que, en Bogota, el 21 de noviembre de 2019, fecha
establecida para realizar una manifestacion pacifica y
multitudinaria*, aun cuando en horas de la manana las
“marchas” trascurrieron tranquilamente, el ESMAD uso, de
manera excesiva, su fuerza y, ademas, sostienen que, en
esa data, el mencionado ente policial se comporté de igual
modo en Medellin, Cali y en Santander de Quilichao -

Cauca-.

Tres (3) de los aca actores afirman que el 22 de
noviembre postrero, si bien un buen numero de personas se
encontraban congregadas de manera pacifica en la Plaza de
Bolivar de la capital, el ESMAD las ataco sin motivo alguno

con “(...) bombas aturdidoras y gases lacrimégenos (...)”.

4 Fol. 162, C1. Parque Nacional, Gobernaciéon de Cundinamarca, Hospital San Juan de Dios,
el sector de la Sevillana con autopista sur, el SENA de la 30 con 1° de mayo, la Plazoleta de la
Hoja, la carrea 30 con calle 19; la Universidad Nacional de Colombia de la avenida calle 26 y
la calle 100 con carrera 11.

6
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En horas de la noche de ese dia, el entonces Alcalde
Mayor de esta metropoli, Enrique Penalosa Londono,
expidio el acto administrativo N° 714, mediante el cual

ordeno:

“(...) Articulo 1°. Decretar el toque de queda en todo el territorio
del Distrito (...) prohibiendo la libre circulacién de las personas
(...). Articulo 4° EIl incumplimiento de la presente restriccion
acarreard las sanciones previstas en los Coédigos Nacional y
Distrital de Policia y demas normas vigentes sobre la materia
(...). Articulo 5° Ordenar a los organismos de seguridad del
Estado y a la fuerza publica hacer cumplir lo dispuesto en el
presente decreto, para lo cual deberan realizar los operativos de
rigor en toda la ciudad y procederan a aplicar las medidas
correctivas de su competencia (...). Articulo 7° El presente
decreto rige a partir de la fecha de su expedicion (...)”>.

El 23 de noviembre ulterior, varios ciudadanos, entre
quienes se encontraban tres (3) de los aca reclamantes,
realizaron una caminata pacifica por la carrera 72, en
sentido norte a sur; empero, fueron interceptados por el

ESMAD, quien les lanzo6 “gases lacrimégenos”.

En la misma calenda, en la Plaza de Bolivar se
presentaron hechos similares y si bien un funcionario de la
Procuraduria General de la Nacion®, se dirigio al
comandante del ESMAD, presente en la zona, para lograr el

cese de ese proceder, fue ignorado.

El 27 de noviembre siguiente, se produjeron nuevas

manifestaciones en la autopista norte con calle 170 de esta

5 Fols. 394 a 397, C1.
6 Fol. 163. Felipe Clavijo.
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ciudad, en donde el ESMAD, reiter6 sus agresiones contra
los civiles y, en Sogamoso, estudiantes del SENA y de la
UPTC, terminaron, igualmente, atacados por ese cuerpo de

policia.

Los actores destacan que, el 4 de diciembre del ano
pasado en Medellin, en los sectores de la “avenida regional”
y “ciudad del rio”, el ESMAD arremetio violentamente contra
los participantes en las protestas y, en Cali y Bogota, se

presentaron circunstancias similares.

1.2.2. Atinente a “la estigmatizacion de la protesta por
parte de funcionarios publicos”, respecto a la convocatoria
del 21 de noviembre de 2019, en varias ciudades del pais y
del mundo, sostienen, que agentes del gobierno y algunas
entidades publicas, emprendieron una campana para
desmotivar el ejercicio de su derecho fundamental a la

manifestacion pacifica.

Con ese proposito, relatan, el gobierno dispuso (i)
militarizar ciudades con vehiculos blindados en areas
visibles para los habitantes del pais, a fin de advertir a la
poblacion, infundadamente, que los manifestantes eran una
“fuerza peligrosa”; (ii) activar “la poliza antiterrorista”; (iii)
expedir el Decreto 2087, mediante el cual se impartieron
directrices a gobernadores y alcaldes para que adoptaran
medidas de “toques queda’; e (iv) influir en los medios de

comunicacion de amplia circulacion, para emitir
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“propaganda negativa’, encaminada a catalogar como

peyorativa a quienes querian hacer uso de esa prerrogativa.

Resaltan, la Oficina en Colombia de la Alta
Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos —-OACNUDH-, el 20 de noviembre de 2019,
expreso, a través de un comunicado de prensa publicado en
su pagina web, que “(...) notalba] con preocupacion la
expedicion en las ultimas horas [de las mencionadas

disposiciones y actividades] {(...)”.

Los querellantes senalan que, a su vez, empezaron a
circular videos en redes sociales en donde “(...) grupos de
ciudadanos (...) amenazaban con ejercer violencia [hacia
quienes participaran en las actividades en cuestion] (...)”, a
cuyo efecto el aludido organismo internacional, asi se

pronuncio en el precitado informe:

“(...) [La OACNUDH ha] hecho seguimiento, con preocupacion, a
los persistentes mensajes de procedencia no identificada que
han sido publicados [a través de aplicaciones de interaccion
masiva] y medios de comunicacion que estigmatizan la protesta
social, y otras que llaman al uso de violencia en las
movilizaciones de multiples sectores de la sociedad (...)"".

Los gestores aseveran que, el 20 de noviembre de
2019, esto es, un dia antes de las protestas, la Fiscalia
General de la Nacion efectud, de manera simultanea,
veintisiete (27) allanamientos en Bogota, ocho (8) en Cali y

cuatro (4) en Medellin, en los domicilios de periodistas,

7 Fol. 160, C1.
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artistas, activistas y grupos sociales relacionados con las

“marchas” programadas para el 21 de noviembre ulterior.

Los peticionarios sostienen que, la mayoria de dichas
actuaciones, fueron declaradas ilegales por distintos jueces

de control de garantias pues

“(...) no se aportaron elementos materiales probatorios [de| los
cuales se pudiera inferir que las personas o los objetos del lugar
estuvieren vinculados con algun tipo de acto preparatorio para
la comisién de conductas criminales (...)”8.

Agregan que se difundié en redes sociales el eslogan
“(...) no paramos, avanzamos (...)”, fundada en la idea falsa
de que “(...) el “Paro Nacional” hace parte de una estrategia
para derrocar al Presidente Ivan Duque (...)” y el 30 de
noviembre de 2019, la entonces Ministra del Interior, Nancy
Patricia Gutiérrez, segun arguyen los impulsores, escribio

en su cuenta de “Twitter” lo siguiente:

“(...) No pudieron (...); Convocaron [a] un paro basados en
mentiras (...); Sembraron pdnico con falsas denuncias (...);
Atacaron a la fuerza publica buscando que reaccionaran para
acusarlos de violar los derechos humanos (...)”°.

Asimismo, los promotores refieren que, en la primera
semana de diciembre de 2019, con ocasion de los
senalamientos efectuados por el Director General de la

Policia Nacional hacia estudiantes de la Universidad

8 Fol. 159, C1.
9 Fol. 161, C1.
10
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Nacional de Colombia —sede Bogota-, éstos fueron agredidos

“(...) de manera (...) brutal por (...) agentes del ESMAD (...)".

Los accionantes, Maria Fernanda Ovalle Alvarado y
Juan Felipe Castaneda Duran, en su calidad de miembros
de la “Asamblea Popular de Engativd”, destacan que han
sido fotografiados por miembros de la Policia Nacional sin
causa alguna e, igualmente, anotan, fueron testigos del
amedrentamiento a personas para desincentivar su

participacion en las protestas.

1.2.3. En cuanto al “uso de armas letales y exceso de
fuerza”, por parte de las autoridades durante “las
manifestaciones”, los accionantes aducen que esa practica
es una constante que amenaza su prerrogativa a la libertad
de expresion, por el temor que les genera ser victimas de

asesinato o lesiones personales.

En tal sentido, el gestor Yuri Enrique Neira
Salamanca, asevera que, en el transcurso de unas protestas
acaecidas el 1° de mayo de 2005, un agente del ESMAD
disparé un dispositivo denominado “trufly” que impacto a
su hijo, Nicolas David Neira Alvarez, menor de edad, quien
por las heridas fallecio dias después. Sobre ese hecho,
afirma, un policia revel6 que el ESMAD estaba ocultando el
suceso y, por esa conducta “(...) Julio César Torrijos Devia
acepto cargos en el anno 2017 por el delito de encubrimiento

del homicidio de Nicolas (...)".

11
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El 22 de septiembre de ese ano, indican, en un mitin
estudiantil en la Universidad del Valle —sede Cali-, Jhony
Silva Aranguren, descendiente de los aca promotores,
Wilman Silva Betancourt y Eneried Aranguren, fue herido
por un proyectil de arma de fuego de dotacion de la Policia

Nacional y, posteriormente, fallecié por esa lesion.

Oscar Leonardo Salas Angel, estudiante de Ila
Universidad Nacional de Colombia, hijo de la tutelante Ana
Benilda Angel Orjuela, el 8 de marzo de 2006, en el recinto
de dicho claustro, donde, se aduce, el ESMAD lanzé una
“bola de cristal o canica” a gran velocidad, murié porque ese

artefacto se alojo en su craneo.

El 28 de marzo de 2017, el actor, Johan Sebastian
Ramirez Vanegas, sin estar involucrado en las
manifestaciones de esa fecha, fue golpeado en el rostro con
un objeto arrojado por el ESMAD y, con ocasion de ello,

perdio la funcionalidad de su ojo izquierdo.

Agregan, en la mencionada anualidad, Peter Esteban
Santiesteban, quien, igualmente, no era parte de un “paro
civico” promovido en Buenaventura, recibié6 un impacto de

bala en el abdomen proveniente de la policia.

Senalan, el 14 de marzo de 2019, en Cajibio —Cauca-,
durante una reunion de indigenas, el actor, Cristian Raul

Delgado Bolanos, fue testigo de la forma como el ESMAD y

12
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el Ejército Nacional los atacaba con sus armas de dotacion

de largo alcance, resultando heridas varias personas.

Aseguran, en septiembre de 2019, Sergio Alejandro
Martin Vergara y Andrés Juan Guerrero, aqui querellantes,
estaban en las instalaciones de la Universidad Distrital de
Bogota y, al salir, el ESMAD le lanzo, al primero, una
“granada de gas lacrimégeno”, la cual le causo la pérdida de
su ojo izquierdo y, al segundo, un impacto que le genero el

“estallido de su globo ocular derecho”.

Aducen, el 8 de octubre postrero, en Bucaramanga,
Paola Marcela Silva Peérez, fue golpeada por la Policia

Nacional, hasta padecer un “sangrado abundante”.

En Bogota, exponen, el 21 de noviembre posterior,
varias de las demandantes!® fueron = agredidas,
directamente, por el ESMAD en los sectores de la Catedral
Primada y el centro comercial Gran Estacion. Ese mismo
dia, anaden, Héctor Alejandro Alba Siboche, cuando se
encontraba en las instalaciones de la Universidad Nacional,
perdio su agudeza visual después de recibir la detonacion

de una “granada de gas” tirada por el ESMAD.

Indican, en horas de la noche de la calenda resenada,
los comunicadores graficos Cristian Angarita Lizarazo y
Diana Rocio Pinzon Corredor, fueron golpeados por policias

frente al edificio Franco de la Universidad de los Andes,

10 Alexandra Gonzalez, Aleida Murillo Gémez y Maria Alejandra Lopez Mendoza.
13
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lugar en donde Pinzon Corredor fue dejado inconsciente y a

Angarita Lizarazo se le detuvo arbitrariamente.

Relatan, el 22 de noviembre de 2019, Angye Katherine
Rojas Rivera, quien se encontraba en la calle 128 con
autopista norte de esta urbe, recibié6 un golpe en el rostro
por parte de la policia que le produjo una incapacidad de

treinta dias (30).

Afirman, en las inmediaciones de la calle 19 con
carrera 5% de la capital, el 23 de noviembre del mismo ano,
Dylan Mauricio Cruz fue herido en la cabeza por el ESMAD
con municion tipo “beang bag” y, con ocasion de las

lesiones sufridas, murié dos dias después.

El 4 de diciembre siguiente, también en Bogota, el
ESMAD ataco con una granada de gas el area facial del
tutelante Alejandro Briceno Diaz y, por ello, requirié ocho

(8) puntos de sutura en la cara.

1.2.4. En relacion con las “detenciones arbitrarias e
ilegales por parte de la fuerza publica”, nueve (9) de los aca
actores adujeron haber sido victimas de golpes y arrestos
injustificados durante las protestas realizadas en Bogota a
partir de noviembre de 2019 e, inclusive, agregaron,
algunos fueron retenidos y conducidos por la policia en

vehiculos particulares sin razon alguna.

14
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Los reclamantes afirman que, en esta urbe, se
registraron ochocientos treinta y cinco (835) casos
similares, veintiséis (26) en Popayan y veinticinco (25)

Barranquilla.

1.2.5. En relacion con los “ataques a la libertad de
prensa’, siete (7) accionantes refieren haber sido agredidos
por la fuerza publica durante el cubrimiento periodistico
realizado a las manifestaciones del 21 de noviembre de

2019.

Asimismo, indican que, en tales eventos, se registraron
cuarenta y siete (47) casos de actos violentos, en su mayoria
atribuibles a la policia y al ESMAD, sobre personas en el

desarrollo de actividades periodisticas.

1.2.6. Para los accionantes, los hechos anteriormente
descritos se cometieron de manera sistematica con el fin de
atemorizarlos y disuadirlos de ejercitar su derecho a
expresar sus ideas tranquilamente, en las calles y en
recintos académicos, pues, aseguran, pueden verse
expuestos a lesiones en su integridad fisica y a
estigmatizaciones promovidas por agentes del Estado, en
tanto las garantias de no repeticion de los sucesos descritos

son inexistentes.

Como pruebas de lo antelado, los accionantes
allegaron en medio digital y en formato PDF, ochenta y seis

(86) documentos contentivos de reportajes y cubrimientos
15
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periodisticos con enlaces de direcciones de internet,
redirigidos a paginas en donde se encuentra el registro
noticioso con medios audiovisuales de los cuales, segun

aquellos, evidencian las circunstancias antes descritas.

1.3. Solicitan, por tanto, ordenar (i) al Presidente de la
Republica “conformar wuna mesa de trabajo” para
reestructurar las directrices relacionadas con el uso de la
fuerza frente a manifestaciones pacificas; (ii) a las
autoridades encausadas, en lo sucesivo, abstenerse de
incurrir en conductas como las aca denunciadas; (iii) al
Ministerio Publico y a la Defensoria del Pueblo, acompanar
a las personas en actos de protestas y brindarles asesoria
juridica a quienes resulten afectados en ellas; (iv) a la
Fiscalia General de la Nacion y Policia Nacional, permitir
que organizaciones defensoras de derechos humanos
realicen verificaciones en casos de capturas y traslado de
personas durante el desarrollo de cualquier clase de mitin;
y (v) suspender las actividades del ESMAD, hasta tanto se
produzcan cambios estructurales y de fondo en los

procedimientos en los cuales intervienen.

1.4. Mediante auto ATC282-2020, la Corte anulo la
tramitacion surtida en primera instancia al advertir la falta
de vinculacion de la Fiscalia General de la Nacion y de los
comandantes del Ejército Nacional, ESMAD, COPES vy
GOES, quienes, necesariamente, debian comparecer al
litigio, pues, el compendio factico y los pedimentos de la

demanda, cuestionaban directamente sus actuaciones.
16
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Asimismo, se dispuso convocar a (i) la Oficina en
Colombia de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos —OACNUDH-; (ii) la Entidad de las
Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el
Empoderamiento de las Mujeres —ONU Mujeres-; (iii) la
Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-; (iv) el
comandante de la Decimotercera Brigada de la Quinta
Division del Ejército Nacional; (v) Contraloria General de la
Republica; (vi) Fundacion para la Libertad de Prensa —FLIP-;
(vii) Universidad Nacional de Colombia; (viii) Universidad
Distrital; (ix) Universidad de los Andes; (x) Universidad
Javeriana; (xi) Universidad de Antioquia; (xii) Universidad
del Valle; (xiii) Universidad del Atlantico; (xiv) Universidad
Pedagogica y Tecnologica de Colombia; (xv) Universidad
Industrial de Santander; (xvi) Servicio Nacional de
Aprendizaje —SENA-; (xvii) Organizacion Nacional Indigena
de Colombia -ONIC-; y (xviii) la Central Unitaria de
Trabajadores —-CUT-; y (xix) a la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado.

1.5. En cumplimiento de lo antelado, el a quo
constitucional procedio a integrar el contradictorio y, luego
de ello, los impulsores allegaron un escrito predicando otros
hechos relacionados con la vulneracion de sus garantias
fundamentales, esta vez, surgidas frente a las protestas que
se suscitaron luego de decretarse la emergencia sanitaria

generada por el virus denominado “COVID-19".

17
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2. Respuesta de los accionados y de los vinculados

2.1. El Presidente de la Republica, Ivan Duque
Marquez, adujo que, en el caso bajo examen, los actores y €l
carecian de legitimidad en la causa; ademas, la salvaguarda
devenia improcedente por cuanto se fund6é en aspectos

futuros e hipotéticos!!.

2.2. El Ministerio del Interior, enfatizo en la
improcedencia del auxilio, pues (i) el ruego tuitivo no es
idoneo para proteger derechos colectivos; (ii) no se advierte
la inminencia de un perjuicio irremediable; (iii) existe
carencia de objeto; y (iv) tampoco se acredito el menoscabo

a prerrogativa alguna!l2.

2.3. La Policia Nacional, su Secretaria General y el
Ministerio Publico, por separado, defendieron la legalidad

de sus actuaciones!3.

2.4. La Universidad Industrial de Santander -UIS-, la
Personeria de Bogota, la Contraloria General de la Nacion y
la Universidad del Atlantico, destacaron que no debieron ser
llamadas al litigio, por cuanto los hechos y pretensiones no

les atanen.

2.5. La Universidad Nacional de Colombia -UNAL-, la

Direccion de Seguridad Ciudadana de la Policia Nacional, la

11 Fols. 508 a 514, C2.
12 Fols. 759 a 767, C2.
13 Fols. 379 a 393, C1,y 472 a 478, C2. .
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Universidad Pedagogica y Tecnologica de Colombia -UPTC-,
la Gobernacion de Narino y de Boyaca, la Alcadia Mayor de
Bogota, las Secretarias Distritales de Gobierno y de
Seguridad, Convivencia y Justicia de Bogota, senalaron no
haber conculcado ninguna prerrogativa en relacion con los

supuestos facticos que fundamentan la reclamacion!4.

2.6. La Fiscalia Setenta y Una Seccional Delegada de
la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica,
estimo que lo deprecado a través del ruego tuitivo, no debe
ser definido por esta via, pues las regulaciones sobre el

derecho a la protesta pacifica competen al legislador.

2.7. El Ministerio de Defensa adujo que la Policia
Nacional y el ESMAD estan facultados para hacer uso de
“armas incapacitantes no letales”, reduciendo asi la
probabilidad de una fatalidad; a su vez, hizo énfasis en la
Resolucion N° 03514 de 5 de noviembre de 2005 mediante
la cual se establecio el “manual para el servicio de policia en
la atencion, manejo y control de multitudes”, en donde se

autorizo a la fuerza publica contar con

“(...) granadas de mano con emisiéon de agentes irritantes y/o
lacrimégenos, (...) de aturdimiento (generadoras de sonido) (...)
de efecto multiple (luz y sonido, gas y sonido, gas y luz, entre
otras opciones disponibles) (...), con proyeccion de perdigones
de goma y gas irritante (granadas multi-impacto). Cartuchos de
37/38 mm. para fusil lanzador no letal, con perdigones de goma
o capsulas de gas irritante (...)".

14 Fols. 449 a 460, C1.
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Igualmente, refirio la evolucion reglamentaria para el
manejo de los precitados elementos, especialmente, las
resoluciones N° 02903 de 23 de junio de 2017 y N°03002 de
27 de junio de ese mismo ano, que “(...) postulan] el
accionar del Escuadron Movil Antidisturbios en forma
excepcional frente a los hechos que afecten el derecho a la

libertad de expresion y de reunion (...)".

Como colofon, relievo la importancia de mantener el
orden frente a las prerrogativas a la reunion y de protestas,
las cuales exigen ciertas condiciones, para no vulnerar las
garantias de terceros y de agentes del Estado y, en esa
medida, solicitd desestimar la salvaguarda, por cuanto las
autoridades estan habilitadas para ejercer la fuerza y
mecanismos licitos que ayuden a prevenir las situaciones

violentas.

2.8. La Policia Metropolitana de Bogota, respaldo el
proceder del ESMAD y del GOES durante las protestas
acaecidas el 21 de noviembre de 2019, pues en la capital se
produjeron destrozos a bienes publicos, robos y agresion a
civiles y, gracias a la intervencion de esas entidades, se
conjuraron los disturbios y se protegid a quienes, de
manera pacifica, ejercieron su derecho a manifestarse;

ademas, enfatizo:

“(...) [E]n el marco de las actividades preventivas y de disuasion
en entornos dificiles, tales actuaciones [de la fuerza publica], por
muy insoportables que puedan parecer para un grupo afectado, y
lamentables desde cualquier punto de vista, no justifican la
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eliminacién de una instituciéon policial ni de sus elementos de
accién, dado que para ello existen canales oficiales y judiciales
competentes para verificar el uso excesivo, desproporcionado o
injustificado de la fuerza, pero tal [cuestion no amerita], dejar a
merced de actores violentos a la poblaciéon en general, ni a las
instituciones y servidores publicos, circunstancia que debe ser
evaluada (...) sin desconocerse que ese 21 de noviembre, el
propio palacio de justicia [donde funciona la Corte| fue agredido
con el fin inconcluso de incendiarlo y destruirlo tal como se
registra [en una publicacion periodistica anexa] (...)”.

2.9. La Universidad Distrital Francisco José de
Caldas, la Central Unitaria de Trabajadores de Colombia -
CUT- e, igualmente, Sebastian Lanz Sanchez, Emilia
Marquez Pizano, Alejandro Lanz Sanchez, Cam Lopez
Duarte y Alejandro Rodriguez Pabon, arguyendo ser
miembros de Temblores ONG, coadyuvaron las pretensiones

del libelo.

2.10. La Universidad de Antioquia senalo que ha
hecho llamados para mantener la concordia durante las
protestas, debiéndose en todo caso, establecer protocolos de
accion cuando se presenten alteraciones relevantes, sin que
ello implique el ingreso arbitrario de la fuerza publica a sus

instalaciones, sin previa autorizacion de sus directivas.

2.11. La Universidad del Valle, aun cuando refirio no
haber transgredido garantia alguna, expuso que en varias
ocasiones se ha producido el uso desmedido de la fuerza
por parte del ESMAD al interior del claustro educativo que,
incluso, motivéo una condena patrimonial contra la Nacion,

por la muerte de un estudiante y lesiones a otro, segun
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sentencia de 12 de junio de 2017, proferida por la
Subseccion A, Seccion Tercera, Sala de Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado.

2.12. Media Legal Defence Initiative -MLDI- y Robert
F. Kennedy Human Rights -RFKHR-, intervinieron en
calidad de amicus curiae “en apoyo de las pretensiones de
los y las accionantes” indicaron que los hechos enarbolados
en el pliego introductor evidencian un incumplimiento
sistematico de instrumentos internacionales relacionados
con los derechos de reunion, asociacion, protesta pacifica,
libertad de expresion y de prensa y, por tanto, solicitaron

adoptar medidas encaminadas a proteger tales garantias

2.13. Human Rights Wacht acudio al diligenciamiento
senalando que documento6 varias agresiones por parte de la
fuerza publica durante las protestas llevadas a cabo a

finales de 2019, en varias ciudades del pais.

En esa labor, destaco que, a peticion suya, la Fiscalia
General de la Nacion le informo6 acerca de la investigacion
de setenta y dos (72) casos de posibles abusos por parte de
las autoridades de policia, pero sin haberse concretado
imputacion alguna, aun cuando, en su sentir, existen
multiples evidencias de graves violaciones a los derechos

humanos.

Igualmente, refirio que, de manera irregular, la

Justicia Penal Militar asumio el conocimiento de treinta y
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dos (32) decursos relacionados con las manifestaciones en

cuestion.

Del mismo modo, hizo énfasis en (i) el arresto
arbitrario de doscientas trece personas (213), incluidos
periodistas; (ii) la detencion administrativa de otros mil
seiscientos sesenta y dos (1662) manifestantes en las
protestas de 2019; y (iii) la expulsion injustificada del pais

de sesenta y un (61) extranjeros.

De otro lado, enfatizo sobre la muerte de Dilan
Mauricio Cruz Medina acaecida el 23 de noviembre de
2019, durante las protestas en Bogota, en donde, afirma, el
deceso aconteci6 porque un uniformado del ESMAD le
dispar6o directamente con una “escopeta calibre 127
haciendo uso de municion “beang bag” que contiene entre

600 y 700 perdigones de plomo.

Relatdé que, si bien la Procuraduria General de la
Nacion le solicito a ese cuerpo de seguridad suspender en
sus procedimientos ese tipo de armas en el desarrollo de
manifestaciones, nada se ha hecho al respecto, asunto
preocupante si se tiene en cuenta la poca capacitacion que
recibe el personal del ESMAD para manipular ese tipo de

artefactos.

2.14. En el transcurso de esta actuacion, los
accionantes alegan como hecho sobreviniente presuntas

conductas de abuso policial contra varios ciudadanos en la
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ciudad de Bogota, como los ocurridos el 9 y 10 de
septiembre de la presente anualidad, solicitando tenerlos en

cuenta a efectos de resolver las pretensiones de la tutela.

3. La sentencia impugnada

Tras referir la normatividad internacional sobre el
derecho de reunion y manifestacion pacifica, asi como las
disposiciones locales que regulan las facultades de policia
frente a dichas prerrogativas, nego el auxilio, pues, en su
criterio, de un lado, varias de las alegadas vulneraciones
perpetradas por las autoridades accionadas desde 2005,
carecian de respaldo probatorio y, de otro, porque se

incumplio el presupuesto de subsidiariedad.

Esto ultimo, en tanto los actores cuentan con otros
mecanismos de defensa idoneos para exponer las aducidas
trasgresiones a la libertad de prensa y, del mismo modo,
plantear las presuntas intimidaciones y hostigamientos que,
eventualmente, limitan su derecho a expresarse y protestar

sin violencia.

Al punto, refiri6 a modo de ejemplo que los gestores
Héctor Alejandro Alba Siboche, Wilman Silva Betancourt,
Angel Duvan Ortiz, Nohelia Rodriguez, Yuri Enrique Neira
Salamanca, ya emprendieron decursos para lograr el
resarcimiento de los perjuicios que pudieron habérseles
causado con ocasion de los hechos aqui denunciados,

tornando prematura la presente salvaguarda.
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De otro lado, senald que la actual alcaldesa de la
capital expidid un acto administrativo en donde se modulo
el uso de la fuerza publica en manifestaciones y protestas,
lo cual “(...) de cierta manera, se acerca a las aspiraciones

que persiguen los tutelantes, mediante esta excepcional via

(...)"

Finalmente, expuso la improcedencia de la proteccion
rogada en relacion con los aspectos facticos relativos a la
emergencia sanitaria decretada por el Gobierno Nacional
para afrontar la pandemia generada por virus “COVID19”,
pues los mismos constituian hechos nuevos en la

contienda.

4. La impugnacion

La formularon los suplicantes y la Fundacion para la
Libertad de Prensa -FLIP-, esbozando que el a quo
constitucional se abstuvo de estudiar el fondo de la
controversia, por cuestiones formales e, igualmente,
reiteraron los planteamientos expuestos en la demanda de

amparo.

5. CONSIDERACIONES

5.1. Cuestiones preliminares

5.1.1. Validez y saneamiento procesal constitucional
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Mediante auto ATC282-2020 de 9 de marzo, esta Sala
decreto la nulidad de las actuaciones en primera instancia,
al advertir que a las diligencias no se habia citado a la
Fiscalia General de la Nacion, Ejército Nacional, ESMAD,
COPES y, GOES, a quienes en la demanda se les atribuia
hechos materia de controversia y, por tanto, se dispuso su

comparecencia al litigio.

Asimismo, convoco a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, pues, dadas las maultiples censuras
endilgadas a varias entidades publicas, se estimo relevante

su participacion en el debate.

La Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, en decision de 15 de abril de 2020, al
recomponer el procedimiento, omitié llamar al disenso a
esta ultima; sin embargo, ello carece de aptitud para
declarar, de nuevo, la anulacion de lo rituado, pues, si bien
el articulo 611 del Codigo General del Proceso!® indica que
la referida agencia debe ser convocada ante cualquier
jurisdiccion cuando el Estado resulte demandado, también
lo es, su intervencion es potestativa; ademas, la

participacion de dicho ente, en pleitos ya iniciados, suscita

15 “(...) Articulo 611. Suspensiéon del proceso por intervenciéon de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado. Los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdiccién, se
suspenderdan por el término de treinta (30) dias cuando la Agencia Nacional de Defensa del
Estado manifieste su intencion de intervenir en el proceso, mediante escrito presentado ante el
juez de conocimiento. La suspension tendrd efectos automdticos para todas las partes desde el
momento en que se radique el respectivo escrito. Esta suspension sélo operard en los eventos
en que la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado no haya actuado en el proceso y
siempre y cuando este se encuentre en etapa posterior al vencimiento del término de traslado
de la demanda (...)".
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su suspension, aspecto opuesto al caracter célere,

preferente y sumario de la accion de tutela.

De tal manera, su presencia en el litigio no resulta
forzosa, por cuanto la determinacion que aca se adopte no
la afecta directamente, maxime, si el pliego introductor no
le atribuye conducta alguna y si, en todo caso, en esta
instancia si fue enterada de esta tramitacion, dadas las
decisiones previamente adoptadas, en relacion con ciertos

elementos probatorios aportados por los tutelantes.

Finalmente, en lo atinente a la solicitud de los
accionantes realizada en el transcurso del proceso, relativa
a tener cuenta nuevos hechos por ser “sobrevinientes”,
como los ocurridos el 9 y 10 de septiembre de 2020,
solicitando apreciarlos a efectos de resolver el amparo, se
desestimaran por no demostrarse su pertinencia y
legitimacion de las partes con el caso, en tanto que aqui se
enjuicia la conducta constitucional del ESMAD y no de los
procedimientos policiales en general; y porque en todo caso,
la oportunidad para alegarlos y controvertirlos precluyo
antes de dictarse sentencia de primera instancia, de otro
modo, se infringiria el derecho de defensa y el debido
proceso de la parte accionada. No obstante, los puntos aqui
resueltos y, las determinaciones tomadas, no hay duda,
adquieren conexidad conceptual con los ultimos hechos

denunciados.

5.1.2. Legitimidad e inmediatez
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Algunas de las autoridades accionadas alegaron en la
réplica al escrito inaugural que los suplicantes carecian de
interés para accionar, dado que no acreditaron estar
involucrados, directamente, en las manifestaciones objeto
de la contienda y, por ello, sus pedimentos debian ser

desestimados.

Al respecto, se aprecia que los accionantes plantearon
la salvaguarda desde la optica de la “amenaza” a sus
garantias en el ejercicio de la protesta pacifica ante las
“sistemadticas” agresiones del ESMAD, que, en su
percepcion, les restringe tal prerrogativa por el temor que
les genera dicho cuerpo policial. Pero, ademas, es
inocultable, algunos de los intervinientes han visto

afectados sus derechos fundamentales directamente.

Bajo ese horizonte, los tutelantes tienen legitimacion
para implorar proteccion a sus derechos fundamentales
porque de acuerdo con el canon 1° del Decreto 2591 de

1991, “...) toda persona tendra accion de tutela para

reclamar ante los jueces (...)” el auxilio a sus intereses,
cuando éstos resulten amenazados por entidades publicas

como las aqui enjuiciadas.

Con esa comprension, para el caso, no se requiere
que todos o algunos de los actores hubiese participado en
los hechos aca esbozados, pues el ejercicio del ruego tuitivo

no esta supeditado a un requisito previo que impida
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concurrir a quien se sienta afectado en sus derechos, para
clamar el amparo de la Constitucion Politica a través de
esta via, aspecto que, a su vez, descarta per se, el
incumplimiento del presupuesto de inmediatez alegado por

la pasiva.

Se resalta, al juicio se hicieron presentes, Media Legal
Defence Initiative -MLDI- y Robert F. Kennedy Human
Rights -RFKHR-, quienes adujeron concurrir al decurso en
calidad de amicus curiae “en apoyo de las pretensiones de
los y las accionantes”, ofreciendo opiniones sobre los

derechos ventilados!e.

5.1.3. En general, el tratamiento de la cuestion que a

continuacion analiza la Sala, se relaciona esencialmente

con los derechos fundamentales a la libertad de expresion vy

al de protesta pacifica y no violenta, por cuanto esta Corte

censura todas las formas violentas e irracionales de
formular reclamos para la proteccion de derechos, y por el
contrario, llama a la convivencia, a la tolerancia y a la no

violencia.

5.2. De la cuestion objeto de analisis constitucional

Efectuadas las anteriores precisiones, corresponde

advertir que la presente controversia consiste en determinar

16 El Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Art. 2 Numeral 3) los
caracteriza: “(...) amicus curiae [es] la persona o institucién ajena al litigio y al proceso que
presenta a la Corte razonamientos en torno a los hechos contenidos en el sometimiento del caso
o formula consideraciones juridicas sobre la materia del proceso, a través de un documento o
de un alegato en audiencia”.
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si las entidades accionadas, amenazan los derechos
fundamentales de los demandantes a reunirse para
protestar de manera libre y pacifica, ante sus presuntas
practicas sitematicas, consistentes en (i) actuar arbitraria y
violentamente con el fin de impedir el curso de las
manifestaciones; (ii) “estigmatizar” a quienes de manera
moderada, salen a las calles a cuestionar, refutar y criticar
las labores del gobierno; (iii) proceder con desproporcion en
el uso de la fuerza con armas letales y quimicas; (iv) detener
ilegal y abusivamente a quienes ejercen las enunciadas
prerrogativas con tratos inhumanos, crueles y degradantes;
y (v) efectuar ataques contra la libertad de expresion y de

prensa.

5.2.1. La garantia de las personas a “disentir” de las
labores de los dirigentes y las funciones del propio Estado y
de sus entidades, ha evolucionado, ocupando espacio en la
Teoria Politica y por supuesto, en el Derecho
Constitucional, al punto de considerase una parte inherente
del ser humano que se reconoce y protege por el s6lo hecho

de existir.

La critica razonada, los vaivenes politicos y las crisis
de Estado, han contribuido al progreso de la garantia al
disentimiento. Asi, por ejemplo, puede destacarse el
cuestionamiento que, a modo de hipotesis, planted Nicolas
Copérnico entre los siglos XIV y XV contra el modelo
geocéntrico de Aristoteles y de Claudio Ptolomeo que se

mantuvo vigente durante mil anos y que sirvido para
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justificar la teocracia y, de suyo, la legitimidad de los
monarcas, para, en su lugar, abrir la puerta a una

concepcion diferente del mundo y del universo.

Desde luego que, dada la censura de opinion que
reinaba en la época, Copérnico debié cuidarse de exponer
sus ideas como esbozos hipotéticos, pues con su postura
heliocéntrica -Sol en el centro-, ponia en entredicho el poder
de los Reyes y, en esa medida, la libertad de expresion era
reprendida severamente a fin de disuadir a los subditos y

evitar que pensaran en algo diferente a lo establecido.

Fueron las ideas de cambio y de cuestionamiento de
Copérnico, de otros cientificos y librepensadores frente a las
posturas de autoridad sentadas durante siglos, el motor
que condujo a nuevos planteamientos; no sin temor, dado el
ambiente represivo y con fatales consecuencias para

quienes llevaron mas lejos sus postulados.

En efecto, los movimientos sociales, luchas vy
conquistas politicas e ideologicas, y cuanto esos fenomenos
y muchos otros, a contrapelo del pensamiento
universalmente aceptado o impuesto, significan y
trascienden hoy, como elementos estructurales, para
preservar la libertad de expresion y para remover toda
forma que obstruya el pensamiento y el deseo de

manifestarse pacificamente por los cauces democraticos.
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Las sociedades han padecido la represion y la
censura y, con ello, han retrasado el progreso humano, al
punto de aumentar el caos y la violencia, justamente, por el
temor a lo nuevo y a lo diferente, o por el miedo imperante
que conlleva a la decadencia de los Estados y de las

civilizaciones.

La intolerancia, la agresion y la imposicion por la
fuerza de doctrinas frustran el espiritu humano en
gobiernos lejanos a la democracia y a la pacifica discusion,
lo cual apareja la debilidad de las instituciones encargadas

de controlar el poder de los gobernantes.

La renuncia a la critica constructiva, al derecho a
disentir racionalmente, a cuestionar, es el escenario
propicio para que florezcan las dictaduras y, consigo, la
vulneracion masiva de los derechos humanos. Cuando la
sociedad se percata de que los destinos de un pais van por
mal camino y no existe institucion representativa o de
control, con la capacidad de soportar y oponer pesos, frenos
y contrapesos a los gobernantes, tesis y antitesis, deparan
para los integrantes de esa sociedad determinada, funestas

consecuencias.

5.2.2. Al concluir la segunda guerra mundial, se
acordo positivizar, o aceptar un derecho natural inalienable
del ser humano, aun cuando no fuera expresamente
reconocido por las legislaturas, y reconocer ciertas
garantias que, por su esencia, no son negociables ni
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transferibles para una persona y, por tanto, constituyen,
desde el punto de vista formal, prerrogativas susceptibles
de ser amparadas por las Leyes internacionales y los

Estados.

Asi, en la Declaracion Universal de los Derechos del
hombre de 10 de diciembre de 1948, se consagro que nadie
debia ser sometido a tratos crueles ni degradantes!?, como
tampoco a sufrir detenciones arbitrarias!8, con la facultad
de circular libremente!® y en lo que al caso interesa, a
expresar sin temor sus opiniones?? y, a reunirse y

pacificamente?!.

Con los Pactos Internacionales de Derechos Civiles,
Politicos y Economicos aprobado por Naciones Unidas en
1966, y ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de
1968, el pais se obligo a dar aplicacion a las mencionadas
disposiciones a través de un recurso efectivo?? y, a su vez,
en la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica, se cre6 una Comision y una

Corte regional para materializar tales prerrogativas, cuando

17 %(...) Articulo 5. Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes (...)".

18 “(...) Articulo 9. Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado (...)".

19 (...) Articulo 13. 1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia
en el territorio de un Estado (...). 2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais,
incluso del propio, y a regresar a su pais (...)".

20 “(...) Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresién; este

derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio
de expresién (...)".

21 “(...) Articulo 20. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion
pacificas (...). 2. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacioén (...)".
22 “(...) Articulo 2 (...). 2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus

procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter (...)".
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quiera que las Naciones asociadas incumplieran sus
compromisos convencionales?3.

Desde el punto de vista de la normatividad interna, la
Constitucion Politica de 1991, instituyo la accion de hdbeas
corpus y de tutela como herramientas judicial eficaz y agil
cuando se lesioné arbitrariamente el derecho a la libertad?#,
o se amenace o vulnera cualquier garantia senalada en
dicho estatuto o Ley internacional y, en todo caso, sin
importar que la misma no se encuentre taxativamente

consagrada en un texto juridico2S.

En lo relativo a los derechos cuya vulneracion se
alega en el presente asunto, conviene senalar que la
configuracion constitucional del Estado y la sociedad, segun
la estipulacion de 1991, asumié un talante pluralista y
participativo “fundado en el respeto a la dignidad
humana”?®, radicando en las autoridades, como el Ejército,
la Policia y, por tanto, en el ESMAD, el deber de proteger a

los habitantes del territorio?”.

23 “(...) Articulo 33. Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion: (...).
a) la Comision Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Comisién, y (...).
b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte (...)".

24 4(...) Articulo 30. Quien estuviere privado de su libertad, y creyere estarlo ilegalmente, tiene
derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial, en todo tiempo, por si o por interpuesta
persona, el Habeas Corpus, el cual debe resolverse en el término de treinta y seis horas (...)".

25 “(...) Articulo 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y
en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos (...).

26 4(...) Articulo 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Reptiblica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general (...)".

27 “(...) Articulo 2°. Son fines esenciales del Estado (...) proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares (...)” (se
destaca).
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Por tal motivo, cuando tales autoridades infrinjan esa
obligacion, seran  responsables por  omision o

extralimitacion de sus funciones?s8.

El mandato constitucional exige a las entidades y
funcionarios convocados, frente las personas, preservarles
la vida, abstenerse de desaparecerlas y tratarlas con
igualdad, haciendo énfasis en aquellos sujetos de especial
condicion, a promover el Ilibre desarrollo de su
personalidad, a no molestarlas por razon de sus
convicciones ni a censurar sus expresiones u opiniones,
permitiéndoles su circulacion por el territorio, no pudiendo
las encausadas reducir, detener o irrumpir arbitrariamente

en su domicilio?9.

A su vez, el canon 37 del Estatuto Supremo, senala
que los ciudadanos pueden reunirse para manifestarse

publica y pacificamente y, sdélo la Ley podra limitar y

establecer los casos en los cuales tal derecho sera

restringido.

Por tanto, de acuerdo con la tridivision de poderes, es
el Congreso de la Republica, y no otra institucion, el
encargado, por via Ley Estatutaria, es decir, no

simplemente a través de disposicion ordinaria, el

28 (...) Articulo 6° Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones (...)” (negrilla ajena al original).
29 Articulos 11, 12, 13, 16, 18, 20, 24 y 28 de la Constitucion Politica.
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competente para la regulacion negativa a ese derecho

fundamentals3o.

Bajo ese horizonte, las entidades demandadas, por
mandato expreso del canon 121 ejusdemS!, no pueden
atribuirse la reglamentacion de la forma como una persona
puede disfrutar de su garantia a manifestarse publica y

pacificamente.

Como consecuencia de lo anterior, en la sentencia C-
223 de 2017, declaro la inexequibilidad de 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, 74 y 753,
contenidos en el Titulo VI del Libro Segundo de la Ley 1801
de 2016 “Por la cual se expide el Cédigo Nacional de Policia y
Convivencia”, con efectos a partir del 20 de julio de 2019,
por violacion de reserva de Ley Estatutaria; de consiguiente,
a la fecha, tales preceptos se encuentran expulsados del

ordenamiento patrio.

5.2.3. En cuanto al contenido fundamental del
derecho a reunirse y a manifestarse pacificamente, la Corte

Constitucional expuso:

“(...) [L]a Constitucién de 1991 eliminé la facultad discrecional
que tenia la autoridad para definir los casos en los cuales se
podia disolver una reunién y, por el contrario, estableciéo que

30 4(...) Articulo 152. Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Reptublica regulara las
siguientes materias: (...) a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los
procedimientos y recursos para su proteccion (...)” (se destaca).
31 4(...) Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que
le atribuyen la Constitucién y la ley (...)” (énfasis ajeno al original).
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sélo la ley podra instituir de manera expresa los limites al
ejercicio de este derecho. Desde lo juridico, este cambio
normativo supone la reduccion de la discrecionalidad en cabeza
de la autoridad y, a su vez, disminuye la toma de decisiones
arbitrarias y con abuso del poder en relaciéon con los derechos
de reunién y manifestacion publica y pacifica (...)”.

“(...) Asi, la Constitucion expresamente establece que la reunion
y la manifestaciéon publica y pacifica son derechos
fundamentales, lo cual tiene como trasfondo la intencién de
fortalecer el principio democrdtico en el sistema constitucional
actual. Igualmente, que sélo el Legislador es el facultado para
definir el marco de accién de la autoridad administrativa y los
limites a estos derechos (...)".

“(...) [Asimismo, se] ampli6 el marco de acciéon de estos
derechos, pues mientras antes los residentes en Colombia sélo
podian “congregarse pacificamente”, ahora ademds de eso
pueden reunirse y manifestarse pacifica y publicamente.
Estos elementos adicionales que encontramos en el articulo 37
(manifestacion/ptblica) también son evidencia del referido
cambio, ya que, a partir de 1991, se incluye en el texto
constitucional la facultad de expresion individual o colectiva en
el espacio publico, de las diversas opiniones, inconformidades o
criticas (...)”.

“(...) Este cambio, sin duda influye en el fortalecimiento
democrdtico y constitucional, pues permite que se conozcan las
diversas corrientes de pensamiento, ideologias y expresiones
que coexisten en la vida nacional; contribuye a disminuir el
déficit de representacion de muchos sectores de la sociedad
colombiana y busca “llamar la atencion de las autoridades y de
la opinién publica sobre una problematica especifica y sobre las
necesidades que ciertos sectores, en general minoritarios, para
que sean tenidos en cuenta por las autoridades” (...)”.

“(...) [Ilgualmente] es claro que la proteccién a la libre expresion
de ideas y opiniones, a través de los derechos de reuniéon y
manifestacion publica y pacifica incide directamente en el
desarrollo de uno de los principios fundantes del Estado como
es el principio pluralista (art. 1° Const.). Como lo determiné esta
Corporacion “el pluralismo establece las condiciones para que
los contenidos axiolégicos de la democracia constitucional
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tengan lugar y fundamento democrdtico. Dicho sintéticamente,
la opcion popular y libre por los mejores valores, estd
justificada formalmente por la posibilidad de escoger sin
restriccion otros valores, y materialmente por la realidad de una
ética superior” (...)”.

(...) Asi mismo, en la Sentencia C-089 de 1994, esta
Corporacion explico el alcance de este principio fundante del
Estado y dijo que el pluralismo era connatural a la democracia
y que “la relacion entre el valor del pluralismo y los valores
protegidos por los derechos humanos corresponde a una
relacién entre la forma y el contenido, entre las condiciones de
posibilidad y la realizacion. El pluralismo establece las
condiciones para que los contenidos axiolégicos de la
democracia _constitucional tengan lugar y fundamento
democrdtico” (...)".

“...) En ese orden de ideas y tal y como lo ha reiterado esta
Corporacioén, con la consagracion del articulo 37 Constitucional:

(...)".

“...) [El] Constituyente de 1991 quiso revelar que, por su
origen, el orden constitucional vigente esta edificado sobre la
base de una confianza amplia y justificada en la capacidad
colectiva del pueblo colombiano para discutir publica y
abiertamente los asuntos que le conciernen (CP art. 2), y
también para conformar, controlar y transformar sus
instituciones en parte a través de manifestaciones publicas y
pacificas. Asi, el articulo 37 de la Constitucion de 1991 propone
un modelo de democracia mds robusta y vigorosa que la
encarnada por el proyecto de la Constitucién de 1886. Al pueblo
hoy se le reconoce su capacidad y su derecho a deliberar y
gobernar, no solo por medio de sus representantes, a través del
sufragio, sino por si mismo y por virtud de la deliberacién
colectiva, publica y pacifica. Con lo cual, simultaneamente, la
Constitucion de 1991 dice que esa forma de autogobierno debe
ser compatible con la paz (CP art. 22)” (...)".

“(...) Es decir, la reunion y la manifestacién pacifica en espacios
publicos y especificamente la protesta en el régimen
constitucional, constituyen un mecanismo util para la
democracia y para lograr el cumplimiento cabal del pacto social,
pues es a través de estos medios de participacion que muchas
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veces se expresan las inconformidades ciudadanas de grupos
sociales que no han sido escuchados institucionalmente (...)”32
(énfasis original).

En la misma providencia se aludiéo a la importancia
de la libertad de expresion como eje del derecho a reunirse y
manifestarse pacificamente, asi como a aquellos aspectos
que no se encuentran protegidos en esas prerrogativas vy,

por tanto, se oponen a tales garantias, asi:

“(...) [Es] particularmente relevante en el ambito de los derechos
a la reunion y a la manifestacion en espacios publicos reiterar el
vinculo que esta Corporacién ha delimitado entre la libertad de
expresion y la democracia. Asi, en la sentencia T-391 de 2007
se explicaron in extenso las razones por las cuales el derecho a
la libertad de expresion ocupa un lugar central en el régimen
constitucional vigente cuya finalidad es profundizar la
democracia y se expusieron los siguientes argumentos que
ahora se resumen: (...)".

“...) La libertad de expresion facilita la democracia
representativa, la participacion ciudadana y el autogobierno por
parte de cada nacion; desde la dimension politica (...)”.

“(...) El debate politico amplio y abierto informa y mejora la
calidad de las politicas publicas, al incluir a todos los sectores
de la sociedad en los procesos de comunicacion, decision y
desarrollo (...)".

“(...) Mantiene abiertos los canales para el cambio politico e
impide, mediante la critica, que los gobernantes se arraiguen
indefinidamente a una postura ilegitima (...)”.

“(...) La proteccion a la libre comunicacion de informacién
previene los abusos gubernamentales de poder, al presentar un
canal como un contrapeso para el ejercicio del poder ciudadano

(...).

32 Corte Constitucional, sentencia C-009-18 de 7 de marzo de 2018, exp. D-11747 y D-11755
(acumulados).
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“(...) Promueve la estabilidad sociopolitica, al proveer una
valvula de escape para el disenso social y establecer, asi, un
marco para el manejo y procesamiento de conflictos establecer
un espacio para procesar conflictos que no amenaza con
socavar la integridad de la sociedad (...)”.

“(...) Protege a las minorias politicas activas en un momento
dado, impidiendo su silenciamiento por las fuerzas mayoritarias
o prevalecientes; (...)”.

“...) Es una condiciéon necesaria para asegurar la libre
expresion de la opinién de los electores al depositar sus votos,
optando por un representante politico (...)”.

“...) Contribuye a la formaciéon de la opiniéon ptblica sobre
asuntos politicos y a la consolidacion de un electorado
debidamente informado, dado que materializa el derecho de los
ciudadanos a comprender los asuntos politicos y les permite asi
participar efectivamente en el funcionamiento de la democracia

(...)".

“(...) Hace efectivo “el principio de autogobierno representativo
por los ciudadanos mismos; y el de responsabilidad de los
gobernantes ante el electorado, asi como el principio de
igualdad politica (...)".

“(...) Fortalece la autonomia del individuo como un sujeto
politico; y al permitir la construccion de opinion facilita el control
social sobre el funcionamiento, no solo del sistema politico, sino
de la sociedad misma, incluyendo el ordenamiento juridico y
sus necesidades de evolucién o modificacion (...)”.

“(...) Asi, en el contexto de la proteccion del derecho a la libertad
de expresion, en general, el tnico acercamiento plausible al
contenido del “fin legitimo” es aquel que respete plenamente los
limites trazados por el articulo 20 de la Constitucion, en
conjunto con el bloque de constitucionalidad, que son aplicables
al entendimiento del articulo 37 Superior (...)".

“(..).

“(...) De lo expuesto, la Sala verifica que, en efecto, existe una
lectura de la expresion acusada que dota de contenido el
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universo de discursos protegidos y que esa amplitud no sélo
respeta los limites del articulo 20 de la Constitucion, sino que es
exigible, especialmente, en atencién a los valores y principios
del pluralismo y de la participacion democrdtica. Se trata de
aquella lectura que integra las reglas acerca de la protecciéon de
todo tipo de alocuciones con excepcion de las expresiones que
escapan a la restriccion de la censura previa. Este
entendimiento de fin legitimo, que remite a las reglas y limites
generales de la proteccion de la libertad de expresion, hace que
la tnica prohibicién presente en la disposicion sea aquella
respecto a la cual existe un consenso de prohibicion.

“(...) En consecuencia, el criterio genérico acerca de los
discursos permitidos cobija todas las expresiones posibles,
menos aquellas que admiten una restriccion previa. Es decir, lo
protegido es todo tipo de discurso y lo prohibido es aquello
que los parametros constitucionales han determinado que se
puede prohibir, a saber: (i) la propaganda de la guerra; (ii) la
apologia al odio, a la violencia y al delito; (iii) la pornografia
infantil; y (iv) la instigacién publica y directa a cometer delitos; y
(v) lo que el Legislador senale de manera expresa (...)” (negrilla
original).

En 1la sentencia C-575 de 2009, la Corte
Constitucional al declarar la incompatibilidad del otrora
delito de “ultraje a la bandera” con la Carta de 1991,
enfatizo en los elementos constitutivos de la libertad de

expresion y de su nucleo esencial, asi:

“(...) (i) toda expresion se encuentra protegida por una
presuncion de primacia constitucional sobre la cual cabe
prueba en contrario; (ii) prima facie se reconoce mayor peso
abstracto a la libertad de expresiéon salvo que estén en juego
otros principios o derechos que gocen de una proteccion
superior; (iiij se presume como una “intervencion
constitucionalmente sospechosa” cualquier limitacion de
la libertad de expresion por parte de las autoridades
publicas, por lo tanto, en estos casos se debe proceder
con un control constitucional estricto que corrobore la

41



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

existencia de causas juridicas concretas para la
limitacion del mismo (...)".

“(...) Como consecuencia del principio de presuncién de primacia
de la libertad de expresion, la Corte ha dicho que la censura
se encuentra completamente prohibida, y que en este caso
no se admite prueba en contrario, pues el acto de censura
constituye una violacion del derecho a la libertad de
expresion ipso jure (...)".

“(...) En su dimension individual, el derecho de la libertad de
expresion se manifiesta como (...) el derecho formal a
expresarse como tal sin interferencias arbitrarias, sino el
derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
propio pensamiento (...) Esta libertad también abarca el derecho
a escoger la forma y el tono que se prefieran para expresar las
ideas, pensamientos, opiniones e informaciones propias. De
igual manera, el contexto colectivo de este derecho determina la
posibilidad de recibir los pensamientos e ideas de provenientes
de terceros (...)”.

“(...) La libertad de expresion en sentido estricto tiene las
siguientes caracteristicas constitucionales: (i) titularidad
universal que impide la discriminacion y que puede
involucrar intereses publicos y colectivos; (ii) en virtud de
los tratados internacionales hay ciertas opiniones que no
pueden ser expresadas como las xenofobicas, la
pornografia infantil y las que promueven la violencia,
entre otras; (iii existen niveles de proteccion al interior del
derecho de la libre expresion y esto es considerado en el
momento en que se lleve a cabo la aplicabilidad de este
derecho; (iv) es importante resaltar que la Corte menciona como
un elemento esencial de este derecho “la expresion protegida
por esta libertad puede ser tanto la del lenguaje convencional,
como la manifestada a través de conducta simbdlica o expresiva
convencional o no convencional”; (v) la proteccién constitucional
a este derecho se manifiesta tanto en el contenido como en la
expresion del mismo y su tono, se debe resaltar que el derecho
de la libertad de expresion es protegido aun cuando las ideas y
la forma de expresar las mismas sea chocante para la mayoria
de la sociedad; (vi) el derecho a la libre expresion no solamente
implica obligaciones y responsabilidades vinculantes para quien
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ejerce dicho derecho, sino también para el Estado y las
autoridades publicas (...)".

“(...) También ha reconocido que el derecho a la libertad de
expresion tiene proteccion juridica en virtud de su estrecha
relacion con la dignificacion y autorrealizacion del individuo.
Siendo asi, el ejercicio de este derecho cobija otros tantos
derechos de indole constitucional como lo son el de la libertad
religiosa, la participacion politica o el libre desarrollo de la
personalidad (...)”.

“(...) [L]a Corte ha reconocido que el orden interno, asi como el
derecho internacional, dan preponderancia al derecho a la
libertad de expresion dado su realce en la formacion de la
sociedad democratica. En este sentido, las limitantes al
ejercicio libre de ese derecho han sido examinadas bajo
opticas de extrema severidad, con el fin de evitar que los
estados coarten innecesariamente la libre manifestacion
de las opiniones personales (...)".

“..).

“(...) A juicio de la Corte, muchas conductas que externamente
implican la agresién, la destruccion o la modificacién a un
simbolo de la patria pueden ser consideradas como formas
legitimas de expresiéon politica, de oposicién a un estatus fijado
no necesariamente por los valores sociales imperantes, sino por
decisiones coyunturales de tipo gubernamental o por adopciéon
de politicas que no son unanimemente compartidas. La Corte
Constitucional ha dicho a este respecto que la libertad de
expresion ampara la manifestacion publica de la opinién
individual cuando la misma no coincide con la opinién
mayoritaria, o, incluso, cuando resulta repulsiva o antipdtica a
los canones sociales comun y ampliamente aceptados. En este
punto la jurisprudencia rescata la importancia de la libre
expresion en el marco de una verdadera pluralidad, no
excluyente de contenidos, sino abierta a cualquier manifestacion
de la opinién personal. De alli que la Corte haya dicho: (...)”

“(...) La libertad de expresion pretende proteger, como lo ha
vigorosamente destacado la doctrina de las instancias
internacionales de derechos humanos, no sélo la divulgacion de
informaciones u opiniones consideradas inofensivas o
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indiferentes por el Estado y por la mayoria de la poblacién, sino
también la difusion de ideas o datos que no son acogidos
favorablemente por las mayorias sociales, que pueden
juzgarlas inquietantes o peligrosas. El pluralismo, la tolerancia
y el espiritu de apertura, sin los cudles no existe
verdaderamente una sociedad democrdtica, exigen que esas
opiniones e informaciones disidentes sean también protegidas
(...)” (se destaca).

Desde esa perspectiva, la libertad de expresion, en
relacion con las prerrogativas a la reunion, manifestacion y
protesta pacifica, al estar conexas, pues de la primera
fluyen las otras y, por tanto, enmarcan contextos
individuales y colectivos susceptibles de ser protegidos por
via de tutela, cuando quiera que estén bajo vulneracion o

amenaza.

Sobre lo discurrido, la jurisprudencia constritucional

expuso:

“(...) En Colombia el derecho a reunirse y manifestarse publica y
pacificamente esta expresamente reconocido en la Constitucion
Politica y en los tratados internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad. El articulo 37 de la Constituciéon
consagra este derecho, en los siguientes términos: Toda parte
del pueblo, puede reunirse y manifestarse publica y
pacificamente. Sélo la ley podra establecer de manera expresa

los casos en los cuales se podra limitar el ejercicio de este
derecho (...)”

“(...) Esta norma incorpora el derecho de manifestacion,
garantizando en ambos casos su ejercicio publico y pacifico, y
estatuye que solo la ley podra senalar expresamente los eventos
en los cuales puede limitarse el ejercicio de este derecho. El
derecho a reunirse y manifestarse publica y pacificamente, ha
sido reconocido por esta Corporacion como una de las varias
manifestaciones que tiene la libertad de expresion (articulo 20,
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CP). Dentro de un régimen juridico pluralista que privilegia la
participacién democratica y que ademas garantiza el ejercicio de
otros derechos de rango constitucional como la libertad de
locomocion (art. 24, CP) y los derechos de asociacion (articulo
38, CP) y participacion en los asuntos publicos (articulos 2 y 40,
CP), la protesta social tiene como funciéon democrdtica llamar la
atencion de las autoridades y de la opinién publica sobre una
problematica especifica y sobre las necesidades de ciertos
sectores, en general minoritarios, para que sean tenidos en
cuenta por las autoridades (...)".

“(...) La Constituciéon Politica garantiza el derecho a reunirse y
manifestarse publicamente tanto en una dimension estdtica
(reunién) como dindmica (movilizacién), de forma individual
como colectiva, y sin discriminacion alguna, pues asi se deriva
de la expresion “toda parte del pueblo”. Todo ello, sin otra
condicién distinta, a que sea pacifico, o sea, sin violencia, armas
ni alteraciones graves del orden publico. Esto significa que sélo
la protesta pacifica goza de proteccion constitucional. Asi, aun
reconociendo la tensién que surge entre el ejercicio del derecho
de reuniéon y manifestacion publica y pacifica y el
mantenimiento del orden publico, no puede el legislador
desbordar los principios de razonabilidad y proporcionalidad al
hacer uso del margen de configuracién o establecer restricciones

cuya vaguedad conduzca a impedir tal derecho (...)”33.

5.2.4. Ahora bien, ¢puede el derecho a la protesta

pacifica llevar, en algunos eventos, al bloqueo de los medios

de transporte como una forma de llamar la atencion del

Estado y, de esa forma, visibilizar su mensaje?

El problema se abordé en la sentencia C-742 de

2012, en donde se advirtio la exequibilidad de los articulos

44 y 45 de la Ley 1453 de 2011, modificatorio el primero del

33 Corte Constitucional, sentencia T-366 de 2013 de 27 de junio de 2013, exp. T-3779365
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canon 3533* e, introductorio, el segundo, de la disposicion

353A3% del Codigo Penal, resaltando:

“(...) En ese sentido, lo penalizado (...) de acuerdo con la
reforma de la Ley 1453 de 2011, no es cualquier nivel o
grado de perturbacion en el servicio de transporte
publico, colectivo u oficial. Por la carga semadntica de los
términos “imposibilite la circulacion”, y en vista de su ubicacion
dentro de los delitos contra la seguridad publica, tiene que
tratarse de una perturbacion superlativa, que ni siquiera
puede considerarse un grado superior de dificultad para
la circulacion, sino que es un estado diferente. Es hacer
completamente imposible el transporte publico, colectivo
u oficial, y por tanto no consiste solamente en paralizar o
Jrenar un vehiculo o el servicio de transporte publico,
sino en eliminar cualquier posible condicion para la
circulacion del mismo. Esa no es una exigencia abierta o
imprecisa, y por ende no hay razones para juzgarla contraria al
principio de estricta legalidad penal (...)”.

“(...) En vista de todo lo anterior, la Corte Constitucional
concluye que los articulos 44 y 45 (parcial) de la Ley 1453 de
2011 no violan el principio de estricta legalidad. El accionante
afirma que las normas cuestionadas terminan por reprimir la
protesta social. No obstante, sélo la protesta social pacifica goza
de proteccion constitucional. Las manifestaciones violentas no
estan protegidas ni siquiera prima facie por la Constitucion. Y
los articulos 44 y 45 (parcial) de la Ley 1453 de 2011 tienen esa
orientacion. Asi, el articulo 44 excluye la tipicidad de las
movilizaciones realizadas, con previo aviso, en el marco del
orden constitucional vigente (concretamente, el articulo 37 de la
Constitucion Politica). El articulo 45 dice que es tipico de

34 “(...) Articulo 353. Perturbacion en servicio de transporte ptblico, colectivo u oficial. El que
por cualquier medio ilicito imposibilite la circulacién o dane nave, aeronave, vehiculo o medio
motorizado destinados al transporte publico, colectivo o vehiculo oficial, incurrird en prision de
cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a setenta y cinco (75)
salarios minimos legales mensuales vigentes (...)”.
35 “(...) Articulo 353a. Obstruccién a vias publicas que afecten el orden publico. El que por
medios ilicitos incite, dirjja, constrina o proporcione los medios para obstaculizar de manera
temporal o permanente, selectiva o general, las vias o la infraestructura de transporte de tal
manera que atente contra la vida humana, la salud publica, la seguridad alimentaria, el medio
ambiente o el derecho al trabajo, incurrird en prision de veinticuatro (24) a cuarenta y ocho
meses (48) y multa de trece (13) a setenta y cinco (75) salarios minimos legales mensuales
vigentes y pérdida de inhabilidad de derechos y funciones publicas por el mismo término de la
pena de prisién (...)".
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perturbacién en el servicio de transporte ptblico, colectivo u
oficial, el comportamiento de quien “por cualquier medio ilicito”
imposibilite la circulacién. Recurrir a medios ilicitos, que
conllevan violencia, sustrae en principio los comportamientos
resultantes, del ambito de proteccion del derecho a la
manifestacion (...)” (negrillas ajenas al original).

Teniendo en cuenta la tematica aqui debatida,
conviene senalar que, frente al “orden publico”, la
jurisprudencia se ha referido a €l como “el conjunto de
condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad que
permiten la prosperidad general y el goce de los derechos
humanos™?®, supeditado al respeto de las garantias
fundamentales de las personas y el medio ambiente, para

hacer efectivo el goce generalizado de las prerrogativas.

En torno a los alcances de dicho precepto, sus limites
y presupuestos del orden publico en el marco de la Carta

Politica de 1991, la Corte Constitucional adoctrinoé:

“(...) En una democracia constitucional, fundada en el respeto
de los derechos y de la dignidad de las personas (CP arts 1°, 3
°y 5°), el orden publico no es un valor en si mismo ya que,
tal y como lo ha senalado esta Corte en multiples
oportunidades, es “un valor subordinado al respeto a la
dignidad humana”, por lo que, “la preservacion del orden
publico lograda mediante la supresion de las libertades
publicas no es entonces compatible con el ideal
democratico”. Por ello el orden publico debe ser entendido
como el conjunto de condiciones de seguridad, tranquilidad y
salubridad que permiten la prosperidad general y el goce de los
derechos humanos. Este marco constituye el fundamento y el
limite del poder de policia, que es el llamado a mantener el
orden publico, pero en beneficio del goce pleno de los derechos.

36 Corte Constitucional, sentencia C-453-13 de 10 de julio de 2013, exp. D-9434.
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En ese sentido, la preservacion del orden publico no puede
lograrse mediante la supresion o restriccion
desproporcionada de las libertades publicas, puesto que el
desafio de la democracia es permitir el mas amplio y vigoroso
ejercicio de las libertades ciudadanas (...)”.

“(...) Conforme a lo anterior, en un Estado social de derecho, el
uso del poder correspondiente al mantenimiento del
orden publico esta limitado por los principios contenidos
en la Constitucion y por aquellos que derivan de la finalidad
de mantener el orden publico como condiciéon para el libre
gjercicio de las libertades democrdticas (...)".

“(...)

“(...) La preservaciéon del orden publico en beneficio de las
libertades supone el uso de distintos medios, como pueden ser
basicamente (i) el establecimiento de normas generales que
limitan los derechos para preservar el orden publico, (i) la
expedicion de actos normativos individuales, dentro de los
limites de esas normas generales, como la concesiéon de un
permiso o la imposicién de una sancion, y (iii) el despliegue de
actividades materiales, que incluyen el empleo de la coaccion y
que se traduce en la organizacion de cuerpos armados y
funcionarios especiales a través de los cuales se ejecuta la
funcién (...)"37.

5.2.5. El “orden publico” gira en funcion de la garantia
por el respeto a la dignidad humana que es principio
fundante del Estado en Colombia y del cual se derivan otros
derechos y, por tanto, toda aquella preservacion del status
quo no puede anteponerse ni estar por encima del senalado
precepto constitucional, so pena de resquebrar el sistema

democratico.

Agréguese, para el mantenimiento de una armonia

encaminada al efectivo el goce de los derechos

37 Corte Constitucional, sentencia C-825-04 de 31 de agosto de 2004, exp. D-5082.
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fundamentales, el Estado colombiano desplega tres

facultades de poder, funcion y actividad de policia.

La primera, el “poder de policia”’, se distingue por su
elemento “reglamentario” de las libertades de “manera
general, abstracta e impersonal’ para mantener el orden

publico.

Esa atribucion esta asignada a la rama legislativa, al
presidente cuando sobrevengan circunstancias
constitutivas de estado de excepcion y en ejercicio de las

potestades administrativas.

Dentro de esta ultima condicion y, siempre y cuando

se tenga en cuenta el rasgo “genérico y amplio” del “poder de
s .

policia”, también se encuentran las asambleas

departamentales, los gobernadores, los concejos distritales

y municipales y los alcaldes distritales y municipales.

Sobre las particularidades del “poder de policia” y sus

limitaciones, la Corte Constitucional ha senalado:

“(...) [S]e caracteriza por su naturaleza normativa y por la
facultad legitima de regulacién de la libertad con actos de
caracter general e impersonal, con fines de convivencia
social, en ambitos ordinarios y dentro de los términos de la
salubridad, seguridad y tranquilidad publicas que lo componen

(...).

“(..).
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“...) [E]l poder de policia subsidiario que ejercen ciertas
autoridades administrativas no puede invadir esferas en
las cuales la Constitucion haya establecido una reserva
legal, por lo cual, en general los derechos y libertades
constitucionales solo pueden ser reglamentados por el
Congreso. Esto significa que, tal y como esta Corte lo habia
precisado, “en la Carta de 1991 ya no es de recibo la tesis
de la competencia subsidiaria del reglamento para
limitar la libertad alli donde la ley no lo ha hecho y
existe reserva legal, la cual habia sido sostenida bajo el
antiguo régimen por el Consejo de Estado (“Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera.
Sentencia dic. 13 de 1979) y la Corte Suprema de Justicia (Corte
Suprema de Justicia. Sentencia de enero 27 de 1977 (...)".

“(...)

“(...) [Asimismo, tampoco] puede admitirse la existencia
de una competencia discrecional del Congreso en la
materia, puesto que su actuacion se encuentra limitada
por la misma Constitucion y los tratados y convenios
internacionales que reconocen e imponen el respeto y
efectividad de los derechos humanos (CP art. 93), limites
que emanan de la necesidad de garantizar el respeto a la
dignidad humana y el ejercicio pleno de los derechos
fundamentales en lo que atane con su nucleo esencial
(...)”38 (se destaca).

La segunda, denominada “funcion de policia”’, se

diferencia de la primera, porque ya no existe el factor

reglamentario pues se supedita a lo ya regulado y es

exclusivamente administrativa, debidamente motivada,

concreta y determinada a un grupo o sector especifico.

En cuanto a lo esbozado, la homoéloga constitucional

ha indicado:

38 Corte Constitucional, sentencia C-825-04 de 31 de agosto de 2004, exp. D-5082.

50



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

“(...) La jurisprudencia ha precisado que la funcién de policia se
manifiesta de diversas maneras: una que se desprende de la
relacién entre administracion y administrado como cuando se
define una situacién concreta de una persona; otra un poco mas
amplia, en la que se establecen prescripciones de alcance local
sobre temas particulares dirigidas a un grupo especifico de
personas (...)”.

“(..).

“(...) [Las] manifestaciones de la funcién de policia responden al
“reconocimiento de la imposibilidad del legislador de prever
todas las circunstancias facticas. Las leyes de policia permiten
entonces un margen de actuacion a las autoridades
administrativas para su concrecion. Asi, la forma y oportunidad
para aplicar a los casos particulares el limite de un derecho,
corresponde a normas o actos de cardcter administrativo
expedidos dentro del marco legal por las autoridades
administrativas competentes”. En aras de proteger las
libertades y los derechos de los ciudadanos, se ha exigido
que la administracion motive sus actos, cumpla con los
requisitos de publicidad, garantice el derecho a la
defensa, guarde coherencia entre la motivacion y la
decision, tome medidas proporcionales, razonables y
oportunas, y que la autoridad que tome las decisiones sea
competente es decir que esté autorizada para ello (...)".

“(...) Las condiciones anteriormente descritas evitan la adopcién
de actos puramente discrecionales de la administracion en el
ejercicio de la funcién de policia, “lo que no excluye una cierta
capacidad creadora, del funcionario competente para decidir
(...)739 (énfasis ajeno al texto).

Y la tercera, la “actividad de policia’, se halla

sometida al “poder”y a la “funcién” ya explicadas, la cual es

s6lo de naturaleza ejecutora o material, pues no tiene

cualidades normativas, administrativas ni decisorias para

establecer esas vias, limitantes a las libertades.

39 Corte Constitucional, sentencia C-453-13 de 10 de julio de 2013, exp. D-9434.
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Tal condicion, es ejercida por los entes policiales
propiamente dichos, gestionando directa y materialmente la
preservacion del orden pubico sin ostentar de facultades
represivas, pues, ante todo, se deben promover, garantizar y
proteger los derechos fundamentales, entre ellos, el de
reunion, expresion, locomocion, protesta pacifica vy,
especialmente, la dignidad humana como principio

fundante del Estado Social de Derecho.

Sobre las caracteristicas, restricciones y
prohibiciones concretas de las entidades que se ocupan de
realizar “actividad de policia”’, la jurisprudencia ha

reiterado:

“(...) |[De] acuerdo con el articulo 218 de la Constituciéon [la]
ejecutan (...) materialmente los miembros de la Policia Nacional -
oficiales, suboficiales y agentes de policia-, a quienes compete
mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, a través de medios legitimos
para prevenir y conjurar las alteraciones del orden publico
subordinandose al poder y a la funcién de policia. En general,
la Policia Nacional, como autoridad administrativa,
cumple funciones de naturaleza preventiva, y no
represiva. En otras palabras son quienes ejecutan el poder y la
funcién de policia, sin tomar decisiones ya que obedecen a la
voluntad de las autoridades de policia por lo cual, no se trata de
una actividad reglamentaria ni reguladora de la libertad (...)".

“(...) [L]a Policia Nacional puede aplicar medidas de tipo
preventivo o de indole correctiva, siempre sujetas al
principio de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad,
cuando se requiera ante cualquier amenaza o vulneracion de los
derechos y bienes de los ciudadanos. Con respecto a este punto,
resulta relevante aclarar que las medidas preventivas
buscan garantizar un derecho actual o futuro y no
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reprimir o sancionar determinada conducta, ya que lo
anterior solo puede ser determinado en un juicio previo
que establezca las responsabilidades. Las medidas
preventivas que adopta la Policia se justifican en la prevalencia
del interés general y de la proteccion de los derechos de los
ciudadanos como fin esencial del Estado, y en el principio de
acuerdo con el cual, los derechos no son absolutos, por lo cual
se admite que las personas pueden gozar libremente de sus
derechos siempre que no afecten a los de los demds y obren
conforme con la solidaridad. Cabe igualmente destacar, como lo
ha dicho la jurisprudencia constitucional en esta materia, que
"la preservacion del orden publico lograda mediante la
supresion de las libertades publicas no es entonces
incompatible con el ideal democrdtico, puesto que el sentido que
subyace a las autoridades de policia no es el de mantener el
orden a toda costa sino el de determinar como permitir el
mas amplio ejercicio de las libertades ciudadanas sin que
ello afecte el orden publico (...)".

“(...) Desde sus primeras sentencias la Corte ha senalado que
los limites de la actividad de policia consisten en: (I)
respetar el principio de legalidad; (2) asegurar el orden
publico sin interferir con el ambito privado de los ciudadanos; (3)
tomar las medidas necesarias y eficaces para cumplir con su
tarea y utilizar la fuerza unicamente cuando sea
indispensable, de acuerdo con el articulo 3° del "Cédigo de
conducta para funcionarios encargados de aplicar la ley",
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas por
resolucion 169/34 del 17 de diciembre de 1979%9; (4) adoptar
medidas proporcionales y razonables en relacion con las
circunstancias y el fin perseguido; (5) el poder de policia
es inversamente proporcional con el valor constitucional
de las libertades afectadas; (6) debe ejercerse para
preservar el orden publico en beneficio de las libertades y
derechos ciudadanos y no puede traducirse en una
limitacion absoluta de los mismos; (7) no puede llevar a
discriminaciones injustificadas de ciertos sectores de la
sociedad; (8) la policia debe obrar contra el perturbador
del orden publico, pero no contra quien ejercite
legalmente sus derechos.

40 “(...) Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podran usar la fuerza sélo cuando
sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desemperio de sus tareas |...)".
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“(...) [E]l régimen de policia permite prevenir los actos que
constituyen amenazas contra los derechos de terceros pero no
juzga, no establece culpabilidades ni impone sanciones.
Acorde con lo anterior, la naturaleza de las medidas no
es represiva, por cuanto su objetivo no es reparar sino
prevenir el conflicto. Asimismo, es posible concluir que en
nuestro ordenamiento se prohiben medidas de policias “vagas,
imprecisas e imprescriptibles” por desconocer el principio de
estricta legalidad y la primacia de los derechos de las personas
(...)”4! (negrillas y subrayas ajenas al original (...)".

Sobre el uso de la fuerza por las entidades y
funcionarios que ejercen la “actividad de policia”, la oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos -ACNUDH-, en referencia con el articulo
3° del “Cédigo de conducta para funcionarios encargados de

aplicar la ley”, destaco:

“(...) a) En esta disposicion se subraya que el uso de la fuerza
por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debe ser
excepcional; si bien implica que los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley pueden ser autorizados a usar la fuerza en
la medida en que razonablemente sea necesario, segun las
circunstancias para la prevencion de un delito, para efectuar la
detencion legal de delincuentes o de presuntos delincuentes o
para ayudar a efectuarla, no podra usarse la fuerza en la
medida en que exceda estos limites (...)".

“(...) b) El derecho nacional restringe ordinariamente el uso de la
fuerza por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
de conformidad con un principio de proporcionalidad. Debe
entenderse que esos principios nacionales de proporcionalidad
han de ser respetados en la interpretacion de esta disposicion.
En ningun caso debe interpretarse que esta disposicion
autoriza el uso de un grado de fuerza desproporcionado
al objeto legitimo que se ha de lograr (...)".

41 Corte Constitucional, sentencia C-453-13 de 10 de julio de 2013, exp. D-9434, citada en el
fallo C-204-19 de 15 de mayo de 2019, exp. D-11973.
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(...) ¢) El uso de armas de fuego se considera una medida
extrema. Debera hacerse todo lo posible por excluir el uso
de armas de fuego, especialmente contra ninos. En
general, no deberan emplearse armas de fuego excepto
cuando un presunto delincuente ofrezca resistencia
armada o ponga en peligro, de algun otro modo, la vida
de otras personas y no pueda reducirse o detenerse al
presunto delincuente aplicando medidas menos extremas.
En todo caso en que se dispare un arma de fuego, deberd
informarse inmediatamente a las autoridades competentes
(...)7”42 (énfasis ex texto).

En la “actividad de policia” aqui cuestionada, se
advierte que mediante Decreto 4222 de 23 noviembre de
2006, articulo 2°, numeral 8°, el Ministerio de Defensa
Nacional faculté al Director de la Policia Nacional para lo

siguiente:

“(...) Expedir dentro del marco legal de su competencia, las
resoluciones, manuales, reglamentos y demds actos
administrativos necesarios para administrar la Policia Nacional
en todo el territorio nacional, pudiendo delegar de conformidad
con las normas legales vigentes (...)”.

Con fundamento en este precepto, la ultima entidad
senalada en cabeza del funcionario de la anotada calidad,
expidio la Resolucion 02903 de 23 de junio de 2017, en
donde se “reglamenté el uso de la fuerza y el empleo de
armas, municiones, elementos y dispositivos menos letales”

para el personal de la policia.

42 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages /LawEnforcementOfficials.aspx
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En ese acto administrativo, se aludi6 a la
normatividad internacional y local relativa al respeto de los
derechos humanos, y se enfatizo en el deber de los
uniformados de hacer un uso moderado y proporcionado de
la fuerza y, en caso de ser necesario, escoger los medios

eficaces que causen menor dano a las personas*3.

5.2.6. El ESMAD fue creado en directiva transitoria
N° 0205 del 24 de febrero de 1999, y formalizado en la
resolucion N°01363 del 14 de abril siguiente, como ente
permanente especializado bajo dependencia de la Direccion
de Seguridad Ciudadana de la Policia Nacional, cuyo
manual de servicios, para efectos de su intervencion en
manifestaciones, se reglamento por el Director de la Policia
Nacional en el acto administrativo N°03002 del 29 de junio

de 2017.

En la precitada disposicion, se describen actividades
de planeacion previas a las protestas recabando en analisis
de “inteligencia”’, recopilando informacion del
“comportamiento histéorico social de cada jurisdiccion” y
convocar a reuniones de coordinacion con los “diversos
actores” para determinar el numero de participantes en las
actividades, rutas y puntos de concentracion, entre otras

medidas*4.

43 Resoluciéon 02903 de 23 de junio de 2017, articulo 7°, numeral 3°.
44 Resolucion N°03002 del 29 de junio de 2017, articulo 10.
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Durante la “ejecucion” de las protestas y, ante
eventuales situaciones de conflicto o amenaza, en
coordinacion con los gestores de convivencia y el Ministerio
Publico, se senalo el deber de agotar el dialogo, mediacion y

gestion para minimizar el riesgo de confrontacion.

Asimismo, se establecio que, en caso de graves
alteraciones al orden publico, el comandante de cada
unidad o jefe del servicio, podra ordenar la disolucion de la
reunion, velando en todo caso, por el respeto a las
libertades ciudadanos y garantizando la labor de los
reporteros y de cualquiera que desee registrar el

procedimiento policial.

En el articulo 18 de la resolucion en comento, se
indicO como presupuestos de “no estigmatizacion” del
manifestante, la presuncion de licitud y la intencion

pacifica en las manifestaciones publicas45.

La intervencion del ESMAD, segun el senalado
instrumento reglamentario, es la “ultima ratio” para
reestablecer las condiciones de convivencia, pues para tal
efecto, se exige el agotamiento del dialogo*®, u otras

alternativas distintas a la fuerza.

5.2.7. Previo a calificar el mérito de las pruebas

allegadas, teniendo en cuenta que, con la demanda de

45 Articulo 18 idem
46 Articulo 24 ibidem.
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tutela, asi como con la contestacion de la Policia Nacional,
se aportaron documentos en formato PDF (86 de la parte
actora), la mayoria contentivos de notas de prensa con
enlaces a direcciones de las publicaciones originales o
simplemente con hipervinculos, la Corte debe acotar que las
mismas, en un buen numero, no cuentan con la noticia que

se pretendia hacer valer.

Igualmente, se advierte, en los eventos en los cuales,
si fue posible acceder a la direccion electronica de la
respectiva publicacion, varias de éstas contenian archivos
de video, audio o de redaccion periodistica, apreciandose,
en diferentes casos, solo la opinion de quien registraba los

hechos o narraba el evento.

Para efectos de la ponderacion de los senalados
medios demostrativos, la Corte destaca que tendra como
tales, Ginicamente, aquellos aspectos que impliquen modo,
tiempo y lugar del evento noticioso relacionado con la
situacion factica expuesta en el libelo y su réplica, no asi lo
relativo a las impresiones o el sentido del lenguaje de
quienes alli aparecen o se escuchan, juicios de valor u
opiniones muchas de ellas sesgadas, ni evaluara las
circunstancias ajenas al contexto fenomenoloégico de los
hechos. Se conducira por las reglas de la sana critica: los
principios de la logica, las reglas de la experiencia y de la

ciencia.
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De igual modo, tampoco apreciara aquellos
redireccionamientos a paginas de internet y de redes
sociales que exigen tener una cuenta inscrita para poder
observarlos, pues ello supondria, para quien lo trata de
controvertir e, incluso, para el juzgador, el suministro de
datos personales a un blog o empresa de redes sociales, lo
cual desdibuja la carga probatoria para el extremo de la litis

que pretende acreditar un hecho.

El Consejo de Estado, razonando sobre elementos de

conviccion como los referidos, ha senalado:

“(...) En cuanto a los recortes de prensa, la Sala ha manifestado
en anteriores oportunidades, que las informaciones publicadas
en diarios no pueden ser consideradas pruebas testimoniales
porque carecen de los requisitos esenciales que identifican este
medio probatorio -articulo 228 del C.P.C.-, por lo que soélo
pueden ser apreciadas como prueba documental de la
existencia de la informacion y no de la veracidad de su
contenido (...)”.

“(...) Y si bien no puede considerarse a la informacién de prensa
con la entidad de la prueba testimonial, sino con el valor que
puede tener la prueba documental, no puede reputarse su
inconducencia, o su inutilidad, ya que en su precedente la Sala
considera que (...) le asiste razén al actor en argumentar que los
ejemplares del diario 'El Tiempo" y de la revista "Cambio” no
resultan inconducentes, ya que por regla general la ley admite
la prueba documental, y no la prohibe respecto de los hechos
que se alegan en este caso. Asunto distinto serad (...) [la] eficacia
que el juez reconozca o niegue a dichos impresos (...)”.

“(...) Asi, se revocard la denegacion de la prueba a que alude el
actor respecto de los articulos del Diario y Revista indicados,
por encuadrar como pruebas conforme al articulo 251 del
Cédigo de Procedimiento Civil y en su lugar se decretard la
misma para que sea aportada por el solicitante de ella, dada la
celeridad de este proceso (...)".
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“(...) Para llegarse a concluir, segun el mismo precedente, que la
informacién de prensa puede constituirse en un indicio
contingente (...)”.

“...) En otras providencias ha senalado que la informacion
periodistica solo en el evento de que existan otras pruebas
puede tomarse como un indicio simplemente contingente y no
necesario (...)”.

“(...) Sin duda, era necesario dilucidar qué valor probatorio les
otorgé la Sala a las informaciones de prensa allegadas al
proceso, ya que el principal problema para su valoraciéon es la
necesidad de cuestionar la veracidad que pueda ofrecer de la
ocurrencia de los hechos. Mas aun cuando el elemento
determinante radica en wuna “denuncia publica” que la
organizacion sindical y que llevé a los medios de comunicacion,
no por restarle entidad de verdad, sino por considerar
racionalmente su valor probatorio como prueba de una realidad
de la que el juez no puede ausentarse, ni puede obviar en
atencion a reglas procesales excesivamente rigidas. Tanto es
asi, que la Sala debié ratificar la calidad de indicio contingente
que ofrecian los recortes e informaciones de prensa, para que
asi sea valorado racional, ponderada y conjuntamente dentro
del acervo probatorio (...)"47.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sobre el mérito ilustrativo de los medios probatorios de esa

estirpe, adoctrino:

“(...) En cuanto a las notas de prensa presentadas por la
Comision y las representantes, la Corte ha considerado que
podran ser apreciadas cuando recojan hechos publicos y
notorios o declaraciones de funcionarios del Estado, o cuando
corroboren aspectos relacionados con el caso, por lo que la Corte
decide admitir los documentos que se encuentren completos o
que, por lo menos, permitan constatar su fuente y fecha de
publicaciéon, y los valorard tomando en cuenta el conjunto del

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon B,
sentencia de 18 de enero de 2012 exp. 21196.
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acervo probatorio, las observaciones de las partes y las reglas
de la sana critica (...)”.

“(...).

“(...) [Clon_respecto a algunos documentos senialados por las
partes y la Comisién por medio de enlaces electrénicos, si una
parte proporciona al menos el enlace electronico directo del
documento que cita como prueba y es posible acceder a éste
hasta el momento de emisién de la Sentencia respectiva, no se
ve afectada la sequridad juridica ni el equilibrio procesal,
porque es _inmediatamente localizable por la Corte y por las
otras partes (...)”4® (subraya fuera del texto).

5.2.8. En lo relativo a la sistematicidad en situaciones
de esta naturaleza, y cuyo problema se formula en esta
suplica, se advierte que la comprobacion de las violaciones
extremas y extensivas de los derechos humanos, y por esa
via de las prerrogativas constitucionales, la jurisprudencia
internacional ha construido una serie de parametros para
identificar la existencia de wun contexto masivo de
transgresion, a través de los cuales se puede evidenciar la

existencia de un umbral de gravedad.

Dicho enfoque comprende los conceptos de
sistematicidad y generalidad, los cuales emergen en todos
los casos como alternativos y no complementarios?. El
primero, se refiere a una pluralidad de victimas de las

transgresiones®’; y el segundo, a la naturaleza organizada

48 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso defensor de derechos humanos y otros

VS. Guatemala, sentencia de 28 de agosto de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas).

49 SERVIN RODRIGUEZ, C. “La evolucién del crimen de lesa humanidad en el derecho penal

internacional’. Bol. Mex. Der. Comp. [online]. 2014, vol.47, n.139, pp. 209-249. ISSN 2448-

4873.

50 Esta expresion ha sido entendida por el Tribunal Internacional para Ruanda (TPIR) como

“(...) masivo, frecuente, una accién a larga escala, llevado a cabo colectivamente con
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de los ataques, al punto de no resultar aislados o

coincidentes.

Lo general, entonces, comprende wun criterio
cuantitativo, que no atiende necesariamente a un numero
elevado de victimas, pues basta demostrar que suficientes
personas fueron blanco en el curso de un ataque, o elegidos
como tal, al punto de provocar la conviccion de que el hecho
fue dirigido contra una poblacion civil, «en vez de soélo
contra un numero limitado y seleccionado al azar de

individuos»!.

En Colombia, la Sala de Casacion Penal, aludiendo al
criterio sistematico de los delitos de lesa humanidad, senalo
que los mismos pueden cometerse en tiempos de paz o
durante conflictos armados, en donde la nota caracteristica

implica un «ataque generalizado contra la poblaciéon civil»>2.

Comprende entonces dos conceptos: el inicial, en
términos del encuadramiento de la conducta en un plan
criminal; y el final, relacionado con el caracter masivo de la
conducta, al punto de desestimar «un acto aislado o
esporadico de violencia, sino que debe hacer parte de un
ataque generalizado, lo que quiere decir que esta dirigido

contra una multitud de personas; (...) cuyo acto debe tener

considerable seriedad y dirigido contra una multiplicidad de victimas (...)”. (International
Criminal Tribunal for Rwanda, Trial Chamber I, The Prosecutor vs. Jean Paul Akayesu, Case
No. ICTR96-4-T, Judgment of September 2, 1998, pfo. 580).
51 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Appeals Chamber, The
Prosecutor vs. Kunarac, Kovac and Vokovic, Case No. IT-96-23 and IT-96-23/1-A, Judgment
of June 12, 2002, pfo. 90.
52 CSJ SP, auto de 13 de mayo del 2010 N° 33118 y sentencia de 22 de septiembre del 2009
N° 30380.
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un movil discriminatorio, bien que se trate de motivos

politicos, ideoldgicos, religiosos, étnicos o nacionales»°3.

La sistematicidad no solo puede ser abordada y
aplicada por el Derecho Penal y el Derecho Internacional en
funcion del juzgamiento de crimenes de lesa humanidad,
sino también en situaciones graves de violacion de los
derechos reconocidos en la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.

Asi lo reconocio la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, quien partiendo de la jurisprudencia de la CPI,
trasplanté el concepto de sistematicidad a los casos de
reparacion por violaciones graves al Pacto de San José,
convergencia que hizo no solo para dimensionar sus
consecuencias en el plano democratico®*, sino para
visibilizar el incumplimiento reiterado de los Estados por
respetar las garantias de sus habitantes. Esta correlacion
entre las diferentes ramas del Derecho Internacional tiene
su origen en el concepto de «Cross Fertilization», el cual
reconoce que «el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Penal Internacional encuentran un
area de convergencia como reflejo de una conciencia juridica

universal»ss.

53 fdem.
54 BECERRA, M. (2006). “La Recepcién del Derecho Internacional en el Derecho Interno”.
México D.F.: Universidad Auténoma de México.
55 Caso de la Masacre de las dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones, Costas y Sentencia, 2009.
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La Corte IDH adopt6 el criterio de sistematicidad para
verificar transgresiones masivas de los DDHH, en casos
célebres como «Almonacid Arellano contra Chile (2006)»,
«Miguel Castro Castro contra Peru (2006)», «Gelman contra
Uruguay (201 1)», «Caso Ticona Estrada contra Bolivia (2008)»,
“Caso Masacre la Rochela contra Colombia (2007)», «Caso
Masacre de las dos Erres contra Guatemala (2009)» y el

«Caso de Manuel Cepeda Vargas contra Colombia (2010)».

Dicha tesis sirve de fundamento de interrelacion
entre ambos sistemas, permitiendo resolver vacios
normativos sobre la elaboracion de un test de
sistematicidad en el Derecho Internacional de los DDHH

con elementos propios del Derecho Penal Internacional>®.

Si bien lo sistematico, segun lo expuesto, como
criterio de vulneracion, corresponde en sus origenes a una
categoria elaborada por la doctrina del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos DDHH y el Derecho
Penal Internacional, especialmente aplicada a los crimenes
de lesa humanidad cometidos en contextos de conflicto
armado o dictaduras; dicho enfoque, no es ajeno examinarlo
en el derecho interno, donde la consolidacion de los

principios democraticos, la efectividad y reivindicacion de

56 JAVIER DONDE MATUTE, Aposte , A., GIL , A., R. PASTOR, D., GALAIN, P., MODOLELL,
J., AMBOS, K. (2012). “Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y
Derecho Penal Internacional”, Tomo II. Konrad Adenauer Stiftung.
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los derechos, se confronta permanentemente con el ejercicio

del poder legitimo del Estado®”.

En el caso, prima facie, es importante notar por la
Sala, no se discute la existencia de conductas tipificadas
como de lesa humanidad, pero si se plantea un conflicto de
vulneracion generalizada y reiterada de los derechos a la
protesta, participacion ciudadana, vida, integridad
personal, debido proceso, libertad de expresion, reunion y

circulacion.

La implementacion de todos estos elementos en la
elaboracion de un test de sistematicidad se justifica no solo
en aplicacion de la normatividad vinculante, sino en
aplicacion de los principios del Derecho Internacional, pues
ademas de establecer los derroteros para el juicio razonable
de la responsabilidad de los actores de las violaciones a
DDHH, demarcan los objetivos para la aplicacion del Test,
entre otros estos principios que se erigen ademas como
elementos interpretativos estan contenidos en El Pacto de
San José€, en la declaracion de los DDHH de la ONU, y mas
concretamente en la Constitucion Politica, y la doctrina

constitucionald8.

La construccion del test de sistematicidad para

determinar cuando hay violaciones a los DDHH y por la

57 MEDINA, C. (1998). “The Battle of Human Rights: Gross Systematic Violations and the Inter-
American System. Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers.
58 DUKIC, D. (2007). “Transitional Justice and The International Criminal Court in the Interest
of Justice”. International review of the red cross, volume 89, number 867.
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misma linea a los derechos fundamentales, atiende a
subreglas tales como (i caracteristicas comunes de la
pluralidad de sujetos pasivos de las violaciones; (ii) un
patron de conducta temporalmente homogéneo; (iii) los
factores singularizadores del agresor; (iv) acciones
escalonadas de las violaciones, con un numero plural de
victimas considerable; (v) estrategia coordinada que no
consiste en hechos aislados; (vi) contexto (politico, racial,
geografico, sexual, etc.); (vii) un proposito tinico que sea el
movil determinante de dichos atentados; y (viii) la gravedad
de las conductas, en razon de su escala, naturaleza, e

impacto en la sociedad.

5.2.8.1. Entre los comportamientos que, segun los
promotores, identifican las aludidas practicas, se
encuentran: (i) intervencion sistematica, violenta y
arbitraria de la fuerza publica en manifestaciones y
protestas; (ii) “estigmatizaciéon” frente a quienes, sin
violencia, salen a las calles a cuestionar, refutar y criticar
las labores del gobierno; (iii) uso desproporcionado de la
fuerza, armas letales y de quimicos; (iv) detenciones ilegales
y abusivas, tratos inhumanos, crueles y degradantes; y (v)

ataques contra la libertad de expresion y de prensa.

5.2.8.1.1. “Intervenciéon sistemdtica, violenta y
arbitraria de la fuerza publica en manifestaciones y
protestas”, “uso desproporcionado de la fuerza, armas letales
y de quimicos” y “detenciones ilegales y abusivas, tratos

inhumanos, crueles y degradantes”.
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5.2.8.1.1.1. Dentro de los documentos allegados, se
observa un video registrado en Barranquilla en octubre de
2019, en donde, en horas del dia, frente a las instalaciones
de una edificacion, personas con uniformes de uso privativo
del Ejército Nacional, desde la distancia, realizan disparos
al aire con armas largas de fuego en direccion hacia un
sector en el cual se encontraba un vehiculo blindado -
tanqueta- lanzando chorros de agua hacia algunos

manifestantes®9.

Sobre tal aspecto, la grabacion no permite advertir la
necesidad o respuesta proporcional del uso de tal
instrumento de dotacion, al punto que varios ciudadanos
que se encontraban alrededor del evento, interpelan a
quienes lo manipulaban sobre los motivos de su proceder,

pues no se veian razones para accionar las municiones.

No advierte la Sala, en virtud de qué hecho se torno
indispensable la presencia de militares para controlar un
hecho eminentemente civil y, en todo caso, el extremo
demandado no justifico ese proceder al replicar el libelo vy,
en ese sentido, su conducta procesal se constituye en un
indicio que, valorado con la prueba documental, no
autorizaba al Ejército Nacional a comportarse en la forma

descrita.

59 https:/ /twitter.com/PazDdhh/status/1178783406173429760?s=20
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Al respecto, en la sentencia C-435 de 2013, citada en
el pronunciamiento C-204 de 2019, la Corte Constitucional

senalo:

“(...) Los “limites de la actividad de policia consisten en: (1)
respetar el principio de legalidad; (2) asegurar el orden publico
sin interferir con el ambito privado de los ciudadanos; (3) tomar
las medidas necesarias y eficaces para cumplir con su
tarea y utilizar la fuerza unicamente cuando sea
indispensable, (...); (4) adoptar medidas proporcionales y
razonables en relacion con las circunstancias y el fin
perseguido; (5) el poder de policia es inversamente
proporcional con el valor constitucional de las libertades
afectadas; (6) debe ejercerse para preservar el orden
publico en beneficio de las libertades y derechos
ciudadanos y no puede traducirse en una limitacion absoluta
de los mismos; (7) no puede llevar a discriminaciones
injustificadas de ciertos sectores de la sociedad; (8) la policia
debe obrar contra el perturbador del orden publico, pero
no contra quien ejercite legalmente sus derechos” (...)”
(énfasis ajeno al texto original)

Teniendo en cuenta las premisas que acaban de
destacarse, resulta evidente que, en el escenario
examinado, no se cumplio ninguno de los enunciados
requisitos, maxime si el Ejército constituye una fuerza
superior al poder que pueda llegar a ostentar la Policia,
dadas las diferencias misionales, funcionales y de

armamento que cada de una de estas instituciones ostenta.
Igualmente, se adjuntaron videos relacionados con las

protestas efectuadas de manera simultanea en varias

ciudades del pais, especialmente, en Bogota, Cali y
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Medellin, durante y, con posterioridad al 21 de noviembre

de 20109.

En los senalados eventos, se aprecia una constante: la
tendencia impulsiva del ESMAD hacia los manifestantes e,
incluso, en algunos casos, contra personas ajenas a las
protestas, y pretermision en el cumplimiento del acto
administrativo 02903 de 23 de junio de 2017, en donde se
“reglamenté el uso de la fuerza y el empleo de armas,
municiones, elementos y dispositivos menos letales, y del
mismo modo de la resolucion N°03002 del 29 de junio
postrero, mediante el cual el Director de la Policia Nacional
reglamentdé la prestacion del servicio y el control de

multitudes y la intervencion del ESMAD.

5.2.8.1.1.2. Asi, en Cali, en horas de la noche, se
aprecia a un miembro de la fuerza publica montado a
caballo acercarse a un transeunte y golpearlo en la cabeza,
tras lo cual, esta persona cae y el funcionario se le aleja sin
constatar su estado de sanidad a causa del impacto que le

propino.

El resenado actuar no evidencia ninguna necesidad vy,
menos aun el uso de una mediacion o proceder preventivo o
disuasivo®0, frente a la actividad legal del ciudadano que, en
ejercicio de su derecho a circular libremente, fue golpeado

sin razon alguna e, igualmente, dejado tirado, cuando se

60 Articulo 7° de la resolucion 02903 de 23 de junio de 2017, en donde se “reglamenté el uso
de la fuerza y el empleo de armas, municiones, elementos y dispositivos menos letales”.
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exigia del uniformado un comportamiento de “presuncion de
buena fe” y de respeto por las personas, porque en lo
sucedido no se buscaba detener un perjuicio o riesgo

inminente para la sociedad o el uniformado.

En otro caso, en la capital de la Republica, en el dia,
una mujer de contextura delgada forcejea levemente con un
miembro del ESMAD, pues previamente el uniformado
habia tumbado a una persona que ésta intenté defender y,
por tal razon, aquella recibe por parte del agente, una
patada en el rostro que la derriba, lo cual, con claridad, es
evidente desproporcion del ataque a un sujeto de especial
proteccion, tradicional e histéricamente, sometido a malos

tratos.

El actuar se aleja del uso moderado o racional de la
fuerza. Si la intervencion del ESMAD se considera como la
ultima ratio® para restaurar el orden publico sin
menoscabar las libertades de las personas, previo
agotamiento del dialogo, lo acontecido revela una incorrecta
y reprensible “actividad de policia’, en el marco de una
movilizacion en la calle que no se mostraba violenta ni

amenazante.

5.2.8.1.1.3. Igualmente, se aprecia un video en donde
dos personas, en la noche, transitan en lugar cercano a la
Universidad de los Andes y, posteriormente, aparece en

escena un numero significativo de policias en moto y, tras

61 Articulo 24, Resolucion N°03002 del 29 de junio de 2017.
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abordarlas, sin ningin motivo aparente, son agredidas por
varios de los uniformados e, inclusive, cuando estas

personas estan en el suelo.

La grabacion evidencia la indefension de los
ciudadanos atacados y los continuos maltratos fisicos a los
que fueron sometidos, siendo llamativo que ninguno de los
policias hubiese intervenido en defensa de alguno de
aquéllos, conforme se lo exige el articulo 2°, inciso segundo
de la Constitucion®?, para hacer valer la prohibicion
senalada en el canon 12° de la misma obra, relativa a los

tratos crueles e inhumanos.

Asimismo, emerge que al final de la escena, una de
estas personas notoriamente afectada por los golpes, es
subida a un vehiculo de la Policia, mientras la otra, es

dejada tendida sobre un andén.

Segun Human Rights Watch, se trato de una joven
quien fue llevada a la estacion de Policia de la Candelaria —
Bogota-, en donde los gendarmes la amedrantaron para que
firmara un documento en el cual se “indicaba que habia
sido detenida por comportamiento agresivo”, aun cuando ello

no era cierto.

62 “(...) Articulo 2°. Son fines esenciales del Estado (...) proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares (...)” (se
destaca).
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No se aprecian motivos ilicitos que condujeran a la
detencion de uno de estos ciudadanos y, menos aun causa
legitima que ameritaba una golpiza en la proporcion
observada, lo cual en si, lesiona multiples prerrogativas,
como la de transitar libremente, a ser respetado en su
integridad, debido proceso en cuanto a la captura porque
no se aprecia un caso de flagrancia, presuncion de

inocencia y buena fe entre otras garantias fundamentales.

Llama la atencion que, lo acontecido no fue en el
desarrollo de una protesta, pero si genera miedo frente a la
fuerza publica en desarrollo de las mismas, porque lo
acontecido ocurri6 dentro de las jornadas de
manifestaciones suscitadas de forma generalizada en el pais
a partir del 21 de noviembre de 2019, y que dieron lugar a
la expedicion del decreto presidencial 2087 de la misma

calenda.

Para la Corte, el hecho evaluado guarda conexion con
las protestas y el senalado acto administrativo, en tanto las
agresiones de la fuerza publica fueron una constante dentro

y fuera de ellas.

En esa medida, un proceder como el evaluado si tiene
la connotacion de generar un temor para quien desee hacer
uso de su derecho a expresarse y reunirse en publico,
porque golpear a una persona para luego subirla a un
vehiculo de la policia sin razon alguna, origina prevencion

de salir a la calle a manifestarse, aun cuando la intencion
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de los uniformados no hubiese sido visibilizar el evento,

pues el temor fundado, no depende de esa intencion.

Lo antelado, porque no todo hecho irregular quiere ser
enarbolado, pero no es obice para advertir la capacidad del
uso desmedido de la fuerza de la policia respecto a personas
ubicadas en lugares solitarios, siendo destacable la actitud
de quienes registraron el evento y lograron hacerlo llegar a
los noticiarios, por cuanto es dudoso que los miembros
policia que participaron en el evento lo hubieren
denunciado, en tanto los cobijaba la prerrogativa a no

autoincriminarse®3.

De cualquier manera, nada justifica el proceder de la
policia, y la Sala observa con preocupacion la forma como
una persona fue maltratada y luego subida a una patrulla,
circunstancia que, amerita la intervencion de esta
jurisdiccion en aras de evitar actos de repeticion de tan
cuestionables hechos, en el marco de las protestas

convocadas a partir del 21 de noviembre de 2019.

La Corte no pasa por alto la violencia contra la mujer
registrada en el documento examinado y, al igual que en el
caso donde una ciudadana fue golpeada en el rostro por un
agente del ESMAD, se censura todo acto de esa naturaleza
por parte de quienes son los primeros en ser llamados a

ofrecer garantias de respeto hacia ellas.

63 “(...) Constitucion Politica de 1991. Articulo 33. Nadie podrd ser obligado a declarar contra si
mismo o contra su conyuge, companero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil (...)".

73



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

Esta Sala, citando a su homologa Constitucional, ha
reprochado la discriminacion de la cual pueden ser victimas
las mujeres por el hecho de serlo. Recientemente, reprocho

la actuacion de una autoridad publica, por cuanto:

“(...) [D]esatendié las circunstancias especiales de la gestora y
le denegé la prérroga que habia pedido por 90 dias [para
posesionarse en un cargo. Ese| actuar (...) no se compadece con
su condicion de mujer y (...) desconoce el trato preferente que la
Jjurisprudencia constitucional reconoce a dicho género (...)”.

“(...) A ese respecto, la Corte Constitucional ha considerado que:
«Histéricamente las mujeres, entendidas como grupo social, han
sido objeto de discriminacién en todas las sociedades y en la
mayor parte de los aspectos de la vida: en sus relaciones
sociales, econdomicas, politicas y personales; por esto, el
ordenamiento juridico colombiano ha reconocido y autorizado
medidas tendientes a evitar la discriminacién por razén de sexo,
Yy ha encontrado en la igualdad, entendida como principio, valor
y derecho fundamental, y en la no discriminacién, un pilar
fundamental para su proteccion a las autoridades en el contexto
de un Estado Social de Derecho, que se rige por el principio de
igualdad material, le esta prohibido dar tratos que fomenten las
desigualdades sociales existentes y agraven la condicion de
pobreza y marginalidad de los ciudadanos, especialmente, de
aquellos grupos que han sido tradicionalmente discriminados

(...)".

“(...)  Ahora bien, respecto de la especial proteccion
constitucional de la mujer, como sujeto histéricamente
desprotegido y marginado, esta Corporacion ha senialado en
reiteradas providencias, que en ciertos casos, dicha proteccion
reforzada y especial de los derechos de las mujeres, es un fin
constitucional cuya satisfaccion admite el sacrificio de la
clausula general de igualdad, en el entendido de que se acepten

tratos discriminatorios, con un fin constitucionalmente legitimo»
(...)76%

64 CJS. STC de 21 de julio de 2016, exp. 13001-22-21-000-2016-00060-01
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Por fortuna a nivel mundial se ha logrado un avance
en la lucha y prevencion contra la violencia de género, es
asi como el 18 de diciembre de 1979, la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobo la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW), la cual entré en vigor en nuestro pais tras
su ratificacion con la Ley 51 de 1981, reglamentada por el

Decreto 1398 de 1990.

La referida convencion fue enfatica en senalar que
tanto el género masculino como el femenino y todas las
personas con diferente orientacion sexual, tienen los
mismos derechos, es decir son iguales ante la ley,
imponiendo un programa de accion para que los Estados

Partes garanticen el goce de todas las prerrogativas®s.

De igual manera, la Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
(Convencion de Belém Do Para), aprobada en nuestro
ordenamiento juridico mediante la Ley 248 de 1995,
consagra: “la violencia contra la mujer constituye una
violacion de los derechos humanos y las Ilibertades

fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el

65 La Convenciéon en su preambulo reconoce que “la mdxima participacion de la mujer, en
igualdad de condiciones con el hombre, en todo los campos, es indispensable para el desarrollo
pleno y completo de un pais, el bienestar del mundo y la causa de la paz’, resaltando que
“para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel
tradicional del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia”, por tanto impuso que
los Estados Partes debian implementar “todas las medidas apropiadas, incluso de cardcter
legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de
garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con el hombre” (Articulo 3. CEDAW).
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reconocimiento, goce Yy ejercicio de tales derechos y

libertades”.

Atendiendo esos instrumentos internacionales,
nuestros legisladores han implementado diferentes
herramientas para buscar la proteccion de la mujer
colombiana. En materia penal se cuenta con la Ley 1257 de
2008, la cual tiene por objeto “(...) la adopcién de normas
que permitan garantizar para todas las mujeres una vida
libre de violencia, tanto en el ambito ptublico como en el
privado, el ejercicio de los derechos reconocidos en el
ordenamiento juridico interno e internacional, el acceso a los
procedimientos administrativos y judiciales para su
proteccion y atencion, y la adopcion de las politicas publicas

necesarias para su realizacion (...)”°6.

Asi las cosas, la Corte, nuevamente, censura todo
tipo de violencia de género y reivindica los derechos de las
mujeres y de las personas de diferente orientacion sexual,
como grupos sociales historicamente discriminados. Desde
esta perspectiva, ha de precisarse que cuando una mujer es
victima de actos abusivos, como los anteriormente
descritos, se mancilla en su dignidad e integridad fisica y
moral; ha de ser amparada por la sociedad y el Estado, y
mas aun, por parte de los jueces, como garantes en el

restablecimiento de sus derechos.

66 Articulo 1 de la Ley 1257 de 2008.
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5.2.8.1.1.4. En circunstancias grabadas sobre la calle
19 entre calles 4° y 5° de Bogota, se observa a un
uniformado del ESMAD accionar un arma larga de manera
recta al horizonte y en direccion hacia un ciudadano, que
cae en el piso en el acto y, quien al parecer, previamente,
habia arrojado un objeto con la mano. Segun los reportes
periodisticos, el suceso corresponde al caso de Dilan
Mauricio Cruz Medina, quien falleci6 dias después luego de

ese hecho.

Si bien la Corte no evalua la conducta penal ni de
responsabilidad administrativa del Estado, pues la labor de
la Sala esta encaminada a verificar una amenaza a la
garantia fundamental de los accionantes a ejercer su
derecho a la protesta pacifica, ello no implica la
imposibilidad de efectuar un juicio sobre lo sucedido, como
tampoco de adoptar medidas al respecto desde el punto de

vista constitucional.

Lo acontecido surge del marco de las protestas
iniciadas en el pais desde el 21 de noviembre de 2019, y en
el encuentro entre unos manifestantes y el ESMAD, se

presenta el hecho aludido.

Aun cuando no esta claro lo que pudo arrojar la
persona afectada, si en efecto lo hizo, ni tampoco se
advierte que ello representara un riesgo para la integridad

de los agentes del ESMAD o de cualquier otra persona.
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Lo anterior, dada la indumentaria de proteccion que
portaban en el cuerpo y, ademas, porque no se evidencia
que fuera necesaria utilizar el arma larga para disuadir o
evitar una antijuricidad de caracter relevante, irremediable,
inminente e impostergable para salvaguardar un bien
juridicamente tutelado haciendo uso de ese instrumento

para herir al ciudadano.

Teniendo en cuenta la Resolucion 02903 de 23 de
junio de 2017, mediante la cual se “reglamenté el uso de la
fuerza y el empleo de armas, municiones, elementos Yy
dispositivos menos letales” para el personal de la policia, no
se aprecia que previo al incidente, el ESMAD hubiese
adoptado técnicas defensivas®’ para lograr la disuasion por
parte de la persona que fue posteriormente atacada, si es

que, en efecto, aquélla les estaba lanzando objetos.

Por tanto, a los uniformados, en especial quien
portaba el arma en comento, le era exigible aplicar su uso
con fundamento en el respeto por la integridad®® del
ciudadano contra quien se realizo el disparo, pues se
insiste, no se observa un nivel de necesidad ni de
proporcionalidad que ameritara su uso dirigido, de manera

directa, hacia la integridad de esa persona®°.

67 Articulo 13, Resolucion 02903 de 23 de junio de 2017.

68 Articulo 2 Constitucion Politica y canon 16 de Resoluciéon 02903 de 23 de junio de 2017.

69 Corte Constitucional, sentencia C-453-13 de 10 de julio de 2013, exp. D-9434, citada en el

fallo C-204-19 de 15 de mayo de 2019, exp. D-11973. “(...) Desde sus primeras sentencias la

Corte ha serialado que los limites de la actividad de policia consisten en: (1) respetar el

principio de legalidad; (2) asegurar el orden ptblico sin interferir con el admbito privado de los

ciudadanos; (3) tomar las medidas necesarias y eficaces para cumplir con su tarea y utilizar

la fuerza unicamente cuando sea indispensable, de acuerdo con el articulo 3° del "Cédigo

de conducta para funcionarios encargados de aplicar la ley", aprobado por la Asamblea
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La Corte aclara, no todo acto desafiante constituye
violencia y, en esa medida, tal conducta esta bajo amparo
del derecho a la protesta, ademas; si la misma se enmarca
en ese terreno, ello no faculta a la fuerza publica a actuar
desmedidamente ni tampoco a causar lesiones ni a realizar
arrestos sin el pleno del cumplimiento de los lineamientos
legales, menos a hacer uso indiscriminado de aquellas que,
aun siendo catalogadas como “menos letales”, tienen la
capacidad de lacerar e incluso, causar efectos fatales por
manipulacion inadecuada de los artefactos de dotacion
asignados para el servicio, pues en ultimas se trata de un

objeto peligroso.

En esa perspectiva, es la antijuridicidad la que
delimita el proceder resguardado por el derecho a
manifestarse pacificamente de aquél susceptible de
reproche; de modo que cuando no se cause dano a personas
o bienes tutelados juridicamente, la conducta es carente de
antijuridicidad y en esa medida, esta cobijada por el
contenido del derecho a manifestarse; empero, si amenaza o
causa perjuicios a intereses o derechos juridicamente

tutelados, ese actuar no es protegido por la prerrogativa en

General de las Naciones Unidas por resolucion 169/34 del 17 de diciembre de 197969; (4)
adoptar medidas proporcionales y razonables en relacion con las circunstancias y el
fin perseguido; (5) el poder de policia es inversamente proporcional con el valor
constitucional de las libertades afectadas; (6) debe ejercerse para preservar el orden
publico en beneficio de las libertades y derechos ciudadanos y no puede traducirse en
una limitacion absoluta de los mismos; (7) no puede llevar a discriminaciones
injustificadas de ciertos sectores de la sociedad; (8) la policia debe obrar contra el
perturbador del orden publico, pero no contra quien ejercite legalmente sus derechos
(...)” (se destaca).

79



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

comento, por cuanto el derecho no puede proteger la

protesta violenta y vandalica.

Con todo, en este ultimo evento, la fuerza publica
debe atemperar su comportamiento y, en su “actividad de
policia” legitima, debe contrarrestar, con estricto apego al
respeto de la dignidad humana, a la presuncion de
inocencia y al buen juicio, el acontecimiento que se advierta

antijuridico.

Sobre lo discurrido, la Corte ha adoctrinado:

“(...) Dentro de los principios rectores que se erigen en
fundamento del Cédigo penal, el articulo 11 del Decreto ley 599
de 2000 consagra el de la antijuridicidad en los siguientes
términos: (...)”.

“(...) Antijuridicidad.- Para que una conducta tipica sea punible
se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro sin
justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal (...)".

“(...) De lo anterior se desprende que para la configuracion de
este elemento estructurante de la conducta punible, no basta
que se satisfaga desde el punto de vista netamente formal, esto
es, exclusivamente referido a la contradiccion entre la norma
juridica y la conducta del agente, sino que, correlativamente es
imperioso que ponga efectivamente en peligro o lesione sin justa
causa el bien juridico objeto de proteccion, es decir, debe
suscitarse la antijuridicidad material, de la cual se deriva el
principio de lesividad, respecto del cual la Sala de Casacion

»

Penal ha sostenido: (...)".

“(...) Del concepto asi expresado se destaca entonces la
trascendencia que tiene la nocion de lesividad en el derecho
penal, por la cual, como sistema de control lo hace diferente de
los de cardcter puramente ético o moral, en el sentido de serialar
que, ademas del desvalor de la conducta, que por ello se torna
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en tipica, concurre el desvalor del resultado, entendiendo por tal
el impacto en el bien juridico al exponerlo efectivamente en
peligro de lesion o al efectivamente darniarlo, que en ello consiste
la llamada antijuridicidad material contemplada en el articulo
11 del Cédigo Penal (...)”.

“(...) Pero, ademds, se relaciona este principio con el de la
llamada intervencién minima, conforme al cual el derecho penal
solo tutela aquellos derechos, Ilibertades 'y deberes
imprescindibles para la conservacion del ordenamiento juridico,
frente a los ataques mas intolerables que se realizan contra el
mismo, nocion en la que se integran los postulados del cardacter
fragmentario del derecho penal, su consideracion de ultima ratio
y su naturaleza subsidiaria o accesoria, conforme a los cuales el
derecho penal es respetuoso y garante de la libertad de los
ciudadanos, por lo cual sélo ha de intervenir en casos de
especial gravedad y relievancia, ante bienes juridicos
importantes y cuando, los demds medios de control resultan
inutiles para prevenir o solucionar los conflictos, esto es,
reclamando como necesaria la intervencion del derecho penal

(...).

“(...) Sobre estos postulados, la Corte ha establecido que ante
la insignificancia de la agresion, o la levedad suma del
resultado, es inttil o innecesaria la presencia de la actividad
penal, como tal es el caso de los llamados delitos de resultado
de bagatela (...)” 79.

»

“...) En posterior pronunciamiento, sostuvo la Corte: (...)".

“(...) El principio de lesividad de la conducta punible surgio
como un criterio de limitacién del poder punitivo dentro del
moderno Estado de derecho, en el entendido de que
constituye una obligacion ineludible para las autoridades
tolerar toda actitud o comportamiento que de manera
significativa no dane o ponga en peligro a otras
personas, individual o colectivamente consideradas,
respecto de los bienes y derechos que el ordenamiento
juridico penal esta llamado como iultima medida a
proteger (...)".

70 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, Sentencia del 8 de agosto de 2005,
Rad. 18609, citada en la del 26 de abril de 2006, Rad. 24612.
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“(...) Este principio, propio del derecho penal ilustrado, no sélo
esta intimamente ligado a otros de la misma indole (como los de
necesidad, proporcionalidad, minima intervencion, separacion
entre derecho y moral, subsidiariedad y naturaleza
fragmentaria), sino que también le otorga un sentido critico a la
teoria del bien juridico, e incluso habilita en el derecho penal la
mision de amparo exclusivo de los mismos, tal como lo ha
sostenido en forma casi undanime la doctrina al igual que de
manera pacifica la jurisprudencia constitucional y la de la Sala
en multiples providencias (...)".

“(...) De ahi que la funcién critica como reductora del bien
juridico no se agota cuando el legislador crea nuevos tipos
penales, ni tampoco cuando el Tribunal Constitucional ejerce el
control que le es propio respecto de dicha competencia, sino que
suele manifestarse en la labor de apreciacion que todos los
operadores juridicos, y en ultimas el juez, realizan acerca del
alcance de la descripcion tipica contenida en la norma frente a
la gama de posibilidades que el diario vivir le ofrece a la
administracion de justicia como motivo de persecucion,
juzgamiento y sancién juridico penal. Asi lo ha precisado la
Sala: (...)".

“(...) [E]l principio de lesividad ha de operar no en la fase
estatica de la prevision legislativa, sino en la dinamica de la
valoracion judicial de la conducta, habida cuenta que el
cambiante mundo de las interferencias comunicativas de las
que se ha hablado hace que vivencialmente, en un momento
socio histérico determinado, ciertos actos tengan una especifica
significacion social que los hacen daninos por la potencialidad
que tienen de afectar un dambito de interrelaciéon, como la
convivencia pacifica en éste caso, o0 que el mismo
comportamiento no tenga la virtualidad de impresionar las
condiciones que la permiten en un dmbito temporo espacial
diferente (...)”.

“(...) Si no fuera de ésta manera, es decir, si el principio
de lesividad careciera de incidencia alguna al momento
de constatar el ingrediente del bien juridico por parte de
los funcionarios, habria que investigar por un delito
contra la administracion publica al servidor publico que
tomo una hoja de papel de la oficina y la utilizé6 para
realizar una diligencia personal, o procesar por una
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conducta punible contra la asistencia de la familia al
padre que de manera injustificada tardo un dia en el
pago oportuno de la cuota de manutencion, o acusar por
un delito en contra de la integridad a los bromistas que
le cortaron el pelo al amigo que se quedoé dormido,
etcétera (...)"71.

“(...) También ha manifestado la Corte que el principio de
lesividad encuentra correspondencia en el postulado del harm
principle, acorde con la siguiente argumentacion: (...)”.

“(...) En los paises de habla inglesa suele acudirse como base
de legitimacion de las normas penales sobre todo al harm
principle que ha jugado un papel esencial desde el siglo XIX. En
relacion con el mismo son fundamentales las consideraciones
del fil6sofo JHON STUART MILL, vertidas en su obra On Liberty,
publicada en 1859. Afirma MILL: (...).

“(...) El hecho de vivir en sociedad hace indispensable que cada
uno se obligue a observar una cierta linea de conducta para con
los demas. Esta conducta consiste, primero, en no perjudicar los
intereses de otros; o mads bien ciertos intereses, los cuales, por
expresa declaracion legal o por tdcito entendimiento, deben ser
considerados como derechos (...). Tan pronto como una parte de
la conducta de una persona afecta perjudicialmente a los
intereses de otra, la sociedad tiene jurisdiccién sobre ella y
puede discutirse si su intervencion es o no favorable al interés
general. Pero no hay lugar a plantear esta cuestion cuando la
conducta de una persona no afecta, en absoluto, a los intereses

de ninguna otra (...) En tales casos, existe perfecta libertad,
legal y social, para ejecutar la accion y afrontar las
consecuencias (...)”.

“(...) Bajo los presupuestos de la concepciéon de MILL, no pueden
castigarse legitimamente conductas que tnicamente conllevan
una lesiéon para uno mismo, ni tampoco puede justificarse el
castigo de una conducta unicamente en virtud de su
inmoralidad (...)”.

“(...) El énfasis en la lesion de los intereses de terceros, central
para el harm principle, puede contribuir a demarcar la

71 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia del 13 de mayo de 2009,
Radicado 31.362.
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diferencia entre el menoscabo de los intereses de terceros y los
intereses del propio agente, diferencia también reconocida
dentro de la teoria del bien juridico, aunque no suficientemente
atendida (...)”72.

“(...) En lo que tiene que ver con los denominados delitos
“bagatela”, tal connotacion segin se expuso en
precedencia, surge por la insignificancia de la agresion
al bien juridico o la levedad suma del resultado, lo cual
hace inutil o innecesaria cualquier actividad del organo
Jjudicial del Estado (...)".

“(...) Ahora bien, en el derecho penal moderno es cada vez mas
afincada la tendencia a proteger los derechos de las victimas,
luego el juzgador debe ser sumamente cauteloso al valorar el
concepto de lesividad, de modo que no desproteja a los
afectados de conductas que de alguna manera los perjudican

(...)".

“(...) Del mismo modo, una interpretacion sistemdtica de la
Carta Politica implica aceptar que la investigacion y juzgamiento
de las circunstancias que rodean la comisiéon de un delito,
impone igualmente obligaciones en materia de proteccion de los
derechos de las victimas, que han de ser entendidos un limite a
la aplicacion de determinadas causales de exoneracion de
responsabilidad del acusado, como es el caso de calificar la
conducta como carente de significancia juridica y social (...)”.

“(...) En tales condiciones, acerca de la naturaleza de los hechos
respecto de los cudles es factible aducir que se esta frente a un
“delito bagatela”, por razones que tocan con la dignidad
humana han de operar como limites explicitos el contenido del
articulo 2° de la Constitucion, que impone al Estado un deber de
garantia de asegurar la vigencia de un orden justo,
especialmente en relaciéon con las victimas; el articulo 13 de la
misma normatividad relativo al derecho a la igualdad; asi como
el articulo 229 de la Carta sobre el derecho de acceso a la
administracion de justicia, a la par de algunos instrumentos
internacionales relativos a la efectividad de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion de las victimas, pues en la

”»

prdctica quedaran sujetos a una decision en tal sentido (...)".

72 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia del 8 de julio de 2009.
Radicado 31.531.
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“(...) Estos mandatos constitucionales y estas obligaciones
internacionales relativos a los derechos de las victimas tienen
que ser ponderados con los intereses estatales de
racionalizacién de la persecucion penal, en cuanto se
constituyen en los instrumentos por excelencia con los que se
puede hacer efectivo el principio constitucional de prevalencia
del derecho sustancial (art. 228 superior) (...)”73 (se destaca).

Sobre aquellos aspectos protegidos y limitados en el
marco de una protesta, la Corte Constitucional en la

sentencia C-009 de 7 de marzo de 2018, adoctrino:

“(...) En cuanto a la relacién de conexidad que se devela entre
los derechos a la libre expresion y a la reunion y a la
manifestacion, es imperioso resaltar que todos apuntan al
fortalecimiento de la democracia, a lograr una mayor
participacién de todos los actores sociales y a promover una
cultura de tolerancia frente a la diversidad, todo lo cual
impacta en la construccion de ciudadania y de Estado. Asi lo
reafirmé la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de
la Organizaciéon de Estados Americanos, cuando indico: (...)”

“...) La Relatoria subraya que la participacion de las
sociedades a través de la participaciéon publica es importante
para la consolidacién de la vida democrdtica de las
sociedades. En general, ésta como ejercicio de la libertad de
expresion y de la libertad de reunion, reviste un interés social
imperativo, lo que deja al Estado un marco aun mds cenido
para justificar una limitacién de este derecho (...)".

“(...) La Relatoria entiende que, dentro de ciertos limites, los
Estados pueden establecer regulaciones a la libertad de
expresion y a la libertad de reunién para proteger los
derechos de otros. No obstante, al momento de hacer un
balance entre el derecho de transito, por ejemplo, y el derecho
de reunion, corresponde tener en cuenta que el derecho a la
libertad de expresion no es un derecho mds sino, en todo
caso, uno de los primeros y mds importantes fundamentos de
toda la estructura democrdtica: el socavamiento de la libertad

73 CSJ. SC de 30 de abril de 2013, exp. 38103.
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de expresion afecta directamente el nervio principal del
sistema democrdtico (...)".

“(...) Asi, es claro que la libertad de expresion es uno de los
elementos esenciales de una democracia, en tanto el derecho
politico a la divergencia hace que la construccion de lo publico
(de la polis) sea realmente colectiva y participativa, puesto
todos los actos que implican diversidad, son actos politicos. En
términos mds especificos relacionados con el derecho a la
protesta, es claro que en una democracia participativa “el
primer _derecho: [es] el derecho a exigir la recuperacién de los
demds derechos”, pues ello desarrolla las ideas de
autogobierno y proteccion de derechos fundamentales sobre
las cuales descansa el Estado constitucional actual, que
corresponden _a_un_gobierno elegido por el pueblo para el
cumplimiento de mandatos constitucionales preestablecidos en
pactos colectivos (...)".

“(...) Debido a lo anterior, esta Corte ha fijado el ambito de
proteccion constitucional de la libertad de expresion a partir de
los siguientes items: (...)”.

“(...) (1) su titularidad es wuniversal sin discriminacion,
compleja, y puede involucrar intereses publicos y colectivos,
ademas de los intereses privados del emisor de la expresion;
(2) sin perjuicio de la presuncién de cobertura de toda forma
de expresion por la libertad constitucional, existen ciertos
tipos especificos de expresion prohibidos; (3) existen
diferentes grados de protecciéon constitucional de los distintos
discursos amparados por la libertad de expresion, por lo cual
hay tipos de discurso que reciben una proteccion mds intensa
que otros, lo cual a su vez tiene directa incidencia sobre la
regulacion estatal admisible y el estandar de control
constitucional al que se han de sujetar las limitaciones; (4)
protege expresiones exteriorizadas mediante el lenguaje
convencional, como las manifestadas por medio de conducta
simbdlica o expresiva convencional o no convencional; (5) la
expresion puede efectuarse a través de cualquier medio
elegido por quien se expresa, teniendo en cuenta que cada
medio en particular plantea sus propios problemas y
especificidades juridicamente relevantes, ya que la libertad
constitucional protege tanto el contenido de la expresion como
su forma y su manera de difusion; (6) la libertad
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constitucional protege tanto las expresiones socialmente
aceptadas como  aquellas  consideradas  inusuales,
alternativas o diversas, lo cual incluye las expresiones
ofensivas, chocantes, impactantes, indecentes,
escandalosas, excéntricas o simplemente contrarias a
las creencias y posturas mayoritarias, ya que la libertad
constitucional protege tanto el contenido de la expresion como
su tono; (7) su ejercicio conlleva, en todo caso, deberes y
responsabilidades para quien se expresa; por ultimo (8)
impone claras obligaciones constitucionales a todas las
autoridades del Estado, asi como a los particulares (...)”.

“(...)Concretamente, se desprende de lo anterior que los
discursos politicos, religiosos, filoséficos, académicos,
investigativos o cientificos, estéticos, morales, emotivos o
personales, artisticos o simbdlicos, la exposicion de
convicciones, la objecién de conciencia, las expresiones civicas
o de participacion ciudadana, el discurso de identidad que
expresa y refuerza la propia adscripcion cultural y social, entre
otros, estan protegidos por la Constitucion a través del articulo
20 superior y de otros derechos fundamentales relacionados

(...).

“(...) En efecto, segun se explicé recientemente en la Sentencia
C-091 de 2017, en Colombia esta prohibida cualquier forma
de censura previa, lo cual a su vez, implica que existe una
fuerte presuncién a favor de la libertad de expresion, que
expresa asi: (i) toda expresiéon se considera protegida por el
articulo 20 Superior, salvo que, en cada caso se demuestre, de
forma convincente que existe una justificacion, en los términos
de la ponderaciéon con otros principios constitucionales; (ii)
cuando se presenta colisibn normativa, la posicion de la
libertad de expresion es privilegiada y goza de una prevalencia
inicial; 'y (iiY) existe, a priori, una sospecha de
inconstitucionalidad de sus restricciones o limitaciones.

“(...) Ahora bien, respecto del contenido de los derechos a la
reunion y a la manifestacion publica y pacifica, es
importante reiterar que los derechos a reunirse y manifestarse
publicamente implican la garantia de una dimensién estdtica
(reunién) y otra dinamica (movilizacién), asi como de las
formas individuales o colectivas de expresion, a partir de las
cuales se pueden pronunciar, en principio, toda clase de
discursos. Respecto de este aspecto, es preciso recordar que
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las limitaciones a la libre expresion y manifestacion de ideas,
opiniones, ideologias soélo pueden establecerse por virtud de la
ley y con respeto de los estandares constitucionales e
internacionales (...)".

“ (...)En esa medida, se deriva de la Constitucion y de los
tratados internacionales que, en principio, toda forma de
expresion se presume protegida, sin embargo el articulo 13 de
la Convencion Americana establece que la Ley prohibira “toda
propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los
de raza, color, religiéon, idioma u origen nacional”. En esta
misma direccion la jurisprudencia constitucional ha establecido
gue no son discursos protegidos: (...)”.

“(...) (@) la_propaganda en favor de la guerra; (b) la apologia
del odio nacional, racial, religioso o de otro tipo de odio que
constituya incitaciéon _a la discriminacién, la hostilidad, la
violencia contra cualquier persona o grupo de personas por
cualquier motivo (modo de expresion que cobija las categorias
conocidas comunmente como discurso del odio, discurso
discriminatorio, apologia del delito y apologia de la violencia);
(c) la pornografia infantil; y (d) la incitacién directa y publica a
cometer genocidio. Estas cuatro categorias se han de
interpretar con estricta sujecién _a las definiciones fijadas en
los _instrumentos _juridicos _correspondientes, para _asi
minimizar el riesqgo de que se sancionen formas de expresion
legitimamente acreedoras de la proteccién constitucional (...)”.

“(...) Esta enunciacion de discursos prohibidos que es tomada
de los desarrollos internacionales que se ha dado en la
materia, ha sido adoptada y reiterada por esta Corporacion en
varias ocasiones, lo anterior, pues es claro que se parte de la
idea de que la libertad de expresiéon no es absoluta (...)”.

“(...) Asi, en primer lugar “puede ser derrotada en un ejercicio
de ponderacion que satisfaga las condiciones previamente
descritas”, en segundo lugar, “existe una excepcion a la
prohibiciéon de censura, destinada a la proteccion de menores
en espectaculos publicos y una clausula de definicion de
responsabilidades ulteriores” 'y, como tercer punto,
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“actualmente se ha alcanzado un consenso suficientemente
amplio en el derecho internacional acerca de la necesidad y la
obligacion estatal de prohibir ciertos discursos, principalmente,
con miras a erradicar la discriminacion y cierto tipo de delitos
particularmente ofensivos para la dignidad humana y de la
humanidad (...)”.

“(...) Adicionalmente, es evidente que desde la Carta se
establece como condicion sine qua non para que se active la
proteccion constitucional a estos derechos que las reuniones o
manifestaciones se lleven a cabo de forma pacifica, es decir
no violenta. En este punto es importante destacar que en todo
caso, la referencia a la no violencia, no implica que se anule el
hecho de que el ejercicio de la reunidon o la manifestacion
conlleva necesariamente a alguna forma de alteracién al orden
publico. Lo contrario negaria la naturaleza disruptiva de la
protesta (...)".

“(...) Aunado a lo precedente, la Corte reconoce que
generalmente el ejercicio de los derechos a la reunién y a la
manifestacion publica y pacifica trae consigo la produccion de
ciertas incomodidades (fisicas, emocionales o mentales) para
la sociedad en general y/o algunos grupos en particular. Lo
anterior, pues es claro que, como se indicé en la Sentencia C-
742 de 2012, “la_ protesta social tiene como funcion
democrdtica llamar la atencién de las autoridades y de la
opinién publica sobre una problemdtica especifica y sobre las
necesidades que ciertos sectores, en general minoritarios, para
que sean tenidos en cuenta por las autoridades” (...)”.

“(...) En esta medida, es claro para esta Corte que
indefectiblemente el ejercicio de los derechos a la reunién y a
la manifestacion publica y pacifica conllevan a la variacion de
las condiciones regulares del espacio ptblico o privado donde
este ejercicio se lleve a cabo, de ahi que sea natural que
existan tensiones entre el ejercicio de estos derechos y el
mantenimiento del orden publico y social (...)” (negrilla
original, subrayas extexto).

En relacion con el uso del arma que presuntamente

causo la muerte de Dilan Mauricio Cruz Medina, en la

89



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

demanda de amparo, como en la intervencion de Human
Rights Watch, se indica que la misma corresponde a una
“escopeta calibre 12”7 de municion tipo “bean bag”
contentiva de entre 600 y 700 perdigones de plomo, la cual,
en los hechos materia de controversia, no fue debidamente
manipulada y, por ello, se causo el deceso de aquél.

Human Rights Watch destaca que la Procuraduria
General de la Nacion, el 14 de enero de 2020, con ocasion
de lo ocurrido, pidi6 a la Policia Nacional suspender el uso

del instrumento en mencion.

Sobre lo anotado, se constata que, en efecto, el

Ministerio Publico expreso lo siguiente:

“(...) [E]n desarrollo de la investigacion por la muerte del joven
Dilan Mauricio Cruz Medina, durante una manifestacion el
pasado 23 de noviembre, solicit6 al director de la Policia
Nacional suspender de manera inmediata el uso de la Escopeta
calibre 12 y su municién de impacto dirigido, empleada por el
Escuadréon Moévil Antidisturbios para disolver revueltas, manejo
de multitudes y bloqueos de vias; por falta de capacitaciéon a los
miembros de la unidad sobre el manejo de esa arma (...)”.

“(...) Para el Ministerio Publico el uso de la Escopeta calibre 12, -
relacionada como un arma mecdnica cinética-, en el control de
disturbios por parte de la Policia Nacional representa un serio
peligro para la comunidad, lo cual se ha hecho palpable no sélo
en Colombia, sino de manera reciente en Chile y desde épocas
pretéritas en varios paises, tal como ha quedado documentado
en distintas publicaciones a nivel mundial (...)".

“(...) En la comunicacién al general Oscar Atehortua Duque,
precisé el ente de control que “la solicitud formulada lleva
implicito un condicionamiento en el sentido que la Policia
Nacional acredite la existencia de un protocolo especifico de
operacion de dicha arma y de otro que permita acreditar que
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sus funcionarios certificados han recibido, de manera efectiva y
real, una capacitacion de altos estandares de calidad que les
proporcione la pericia, habilidades y destrezas que demanda el
uso de un elemento de tales caracteristicas (...)”.

“(...) En su solicitud el ente de control advirti6 que con la
incorporacion al inventario del ESMAD en 2017 de la Escopeta
calibre 12 y su municidon de impacto dirigido, se vulneran la
Constitucion Politica en su articulo 216, que precisa que el fin de
la fuerza publica “es el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia
convivan en paz (...)”.

“(...) Recordé que de acuerdo con el articulo 166 del Cdédigo
Nacional de Policia y Convivencia, el uso de la fuerza solo debe
ser empleado por el personal uniformado “como ultimo recurso
fisico para proteger la vida e integridad fisica de las personas
incluida la de ellos mismos, sin mandamiento previo y escrito,
para prevenir, impedir o superar la amenaza o perturbaciéon de
la convivencia y la seguridad ptblica, de conformidad con la ley

(...)".

“(...) Advirtié el ente de control que la Resolucion 02903, del 23
de junio de 2017, que reglamenté el uso de la fuerza y el empleo
de armas, municiones, elementos y dispositivos menos letales,
para la Policia Nacional, precisé que para su entrega se requiere
que el profesional de policia previamente “deberd contar con la
debida capacitacion (...)”.

“(...) Adicionalmente, la Resolucion N°03002 del 29 de junio de
2017, las armas, municiones, elementos y dispositivos menos
letales con que deben contar el ESMAD para la prestacion del
servicio en manifestaciones y control de disturbios, estdn
limitadas a “mecanicas cinéticas, agentes quimicos, actsticos y
luminicas y dispositivos de control eléctrico y auxiliares”, al
tiempo que determind los parametros que deben tener en cuenta
los comandantes para autorizar la intervencion del grupo
especializado antidisturbios, que en todo caso debe
considerarse como “ultima ratio” (...)”.

“(...) La Procuraduria encontré que los programas académicos,
de 48 horas, promueven el conocimiento del uso de la fuerza,
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tacticas y técnicas para la correcta intervencion policial asi como
el empleo de armas, municiones, elementos y dispositivos
menos letales, sin que haya capacitacién especifica para el uso
de la Escopeta calibre 12 y su municién de impacto dirigido,
toda vez “que ésta sélo es llevada a la prdactica cuando existe
disponibilidad de municién, aunque comunmente, dado su
elevado costo, hay déficit, al punto que en muchas ocasiones
para el desarrollo de un seminario sélo proporcionan 100
cartuchos para capacitar 1000 hombres (...)”.

“(...) A juicio del Ministerio Publico, resulta imposible que un
miembro del ESMAD adquiera tal destreza en el uso de la
Escopeta calibre 12 cargada con un cartucho de impacto
dirigido, en cualquiera de las dos capacitaciones existentes, en
tan limitados espacios de tiempo, y menos aun Si se tiene en
cuenta que dichos ejercicios no se limitan al uso exclusivo de
esa arma, sino respecto de todas las menos letales que le son
entregadas para el servicio, ello sin dejar de mencionar el hecho
que en aquellos eventos donde soélo 100 uniformados la
disparan en una oportunidad, los 900 restantes observan (...)".

“(...) De acuerdo con los testimonios que obran en el proceso, en
las manifestaciones de fin de ano de 2019 fue la primera vez
que esa arma y su municion de letalidad reducida fue utilizada
en Bogotd y su operaciéon no tiene en cuenta jerarquias, por lo
que llamé la atencion que ninguno de los instructores que
declaré ante el despacho la hubiera portado en esas fechas

(...)".

“(...) Todo lo anterior nos lleva a inferir que esa destreza,
habilidad, agilidad y “memoria muscular” respecto del uso de la
Escopeta calibre 12 con su municion de impacto dirigido, la
adquiere el policial sélo cuando se enfrenta a la realidad del
caso en el que participa, es decir con ciudadanos (...)”.

Teniendo en cuenta que en el libelo constitucional se

hacen denuncias respecto al uso de este tipo de armas, las

cuales, segun se afirma, incluso han ocasionado lesiones

por “estallido del globo ocular’, llaman la atencion de la

Sala, pues en el contexto de las manifestaciones, en la
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cuales tuvo lugar el aducido deceso de Cruz Medina, por la
manipulacion de artefactos como el descrito, no se aprecia
un correcto uso de las mismas y, ademas, lo expuesto por el
Ministerio Publico, valorado en su conjunto, constata un
actuar impulsivo del ESMAD frente a multitudes que
ejercen el derecho a la protesta.

Se insiste, el uso de la fuerza debe ser proporcional y
racionalizado de acuerdo a la situacion, por ello, no resulta
aceptable que, pese a la reglamentacion de la Policia’¢
sobre su uso, el indice de capacitacion no refleja un
adecuado control de circunstancias para el personal que las
utiliza, pues, en el caso de Dilan Mauricio Cruz Medina, no
se aprecian maniobras encaminadas a disuadir’® un acto

que no ameritaba realizar el disparo en la forma ejecutada.

Para la Corte, un evento como el analizado, tiene la
fuerza de generar desconfianza y temor entre los
ciudadanos que deseen ejercer su derecho a la protesta
pacifica, no violenta, porque el ESMAD no refleja
capacitacion ni mesura en sus actos y, menos aun interés
el salvaguardar la integridad de las personas con sus armas
de dotacion; por tanto, quien quiera salir a manifestarse
publicamente o cuando se generen multitudes en esa
actividad, siente una preocupacion real y seria de verse

agredido injustificamente por la fuerza publica.

4 Resolucién 02903 de 23 de junio de 2017, mediante la cual se “reglamenta el uso de la
fuerza y el empleo de armas, municiones, elementos y dispositivos menos letales” y la
resolucion N° 03002 del 29 de junio de 2017 que establece “el manual para el servicio en
manifestaciones y el control de disturbios para la Policia”.
S Articulo 25, numeral 2°, Resoluciéon N°03002 del 29 de junio de 2017.
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5.2.8.1.1.5. Al expediente se arrimé un reporte
noticioso en video en donde se avista la Plaza de Bolivar de
esta ciudad, con humo de color blanco que se expande por
su superficie y que causa malestar, incluso, al reportero,
quien refiere que, previamente, el lugar se encontraba lleno
de personas y, sin razon alguna, el ESMAD arrojo artefactos
contentivos de quimicos lacrimogenos sobre los

manifestantes.

Para la Corte resulta preocupante que en lugares
donde se presentan grandes aglomeraciones, la fuerza
publica lance agentes quimicos sin razén alguna, no soélo
por la maultiple lesion al derecho a reunirse en lugares
publicos, también por el riesgo que supone originar una

estampida en razon del panico.

Tal conducta por parte del ESMAD es reprensible,
pues bajo ninguna premisa estan facultados para agredir
masivamente a quienes pacificamente se expresan a través
de la protesta; ademas, esa entidad en su “actividad de
policia” carece de la potestad para  “disolver”

manifestaciones de manera arbitraria.

Sobre la posibilidad de disolucion de protestas por
parte de la fuerza publica, la Corte Constitucional en la
sentencia C-281 de 2017, senalo en qué eventos podria

darse, asi:
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“(...) Las alteraciones deben ser graves, lo que quiere decir que
no toda situacion que pueda calificarse como una alteracion de
la convivencia de acuerdo con el Cédigo de Policia es suficiente
para disolver una reunién o manifestacion. La gravedad, en este
contexto, implica una vulneracion o amenaza intensa de un
derecho fundamental, cuya proteccion en el caso concreto sea
de mayor importancia que la proteccién constitucional del
derecho de reuniéon y manifestacion. En este sentido,
afectaciones leves como los ruidos y las molestias causadas por
las manifestaciones, y otras consecuencias incémodas de las
mismas, no pueden ser razon suficiente para tomar la medida
de disolverlas. Tampoco pueden serlo incidentes especificos y
concretos que reflejan el comportamiento de individuos
manifestantes pero no un riesgo de la reuniéon o manifestacion
como un todo (...)”.

“(...) Las alteraciones deben ser inminentes, lo que quiere decir
que no procede disolver las reuniones que planteen alteraciones
a la convivencia eventuales o remotas. El requisito de
inminencia exige verificar comportamientos actuales que lleven
objetivamente a inferir vulneraciones graves de derechos
fundamentales. No sera posible, entonces, disolver reuniones y
manifestaciones respecto de las cuales solo se pueda predicar
una probabilidad o posibilidad de que alteren la convivencia

(...).

“(...) Por ultimo, la medida deberd ser necesaria. Esto quiere
decir que las autoridades tienen el deber de verificar y evaluar
la eficacia de otros medios de policia que puedan interferir en
menor medida con el derecho de reunidon y manifestacion
publica y pacifica. La disoluciéon de las reuniones en ningun
caso deberia ser la primera opcion (...)”.

Los senalados presupuestos, segun la nota de prensa,

por ninguna parte aparecen acreditados, es mas, alli se

menciona que no habia motivos para lanzar gases

lacrimogenos para dispersar a los manifestantes.

Una conducta como la resenada no es admisible en

un Estado Constitucional de Derecho, dado su caracter
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arbitrario y peligroso. En esa medida, de soslayarse lo
sucedido sin tomar ninguna accion al respecto, equivaldria
a cohonestar la continuidad de sucesos de igual naturaleza,
con la capacidad de disuadir y amenazar a quien desee salir
a protestar pacificamente, so pena de verse expuesto a un
ataque inesperado por parte de la fuerza publica cuando se
produzca una concurrencia multitudinaria de ciudadanos a

exponer sus ideas y argumentos en lugares publicos.

5.2.8.1.1.6. Sobre la carrera 7%, cerca a la estacion
Museo del Oro de esta ciudad, aparece una entrevista a un
ciudadano que aduce pertenecer a la Procuraduria General
de la Nacion, el cual relata que, al advertir que el ESMAD
pretendia lanzar elementos disuasivos a  varios
manifestantes que protestaban pacificamente, se acerco al
lider del grupo policial para senalarle que no era necesario
lanzar elemento alguno y, pese a ello, fue ignorado y los

elementos arrojados igualmente se detonaron.

Lo anterior revela una inadecuada gestion de las
situaciones potencialmente conflictivas por parte del
ESMAD, pues si los agentes fueron requeridos por personal
del Ministerio Publico para atemperar su proceder, lo
esperado, de acuerdo con los manuales en la materia, era la
mediacion y el dialogo mas no el uso irracional y arbitrario
de sus elementos de dotacion contra los manifestantes en

ejercicio de su derecho a la protesta pacifica.
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Al punto, la Resolucion N° 03002 del 29 de junio de
2017, articulo 17, numeral 2°, literal m, en relacion con el
comportamiento de la policia en el acompanamiento y

control de disturbios, senala la siguiente obigacion:

“(...) Ante situaciones de conflicto o amenaza la convivencia y
seguridad, en coordinaciéon con los gestores de convivencia Yy
Ministerio Publico, agotar las instancias de persuasion, didlogo,
mediacion y gestion del conflicto con los participantes ante
posibles disturbios, minimizando los riesgos de confrontaciéon. El
uso de la fuerza es el ultimo recurso en este tipo de eventos

(...).

Lo anterior revela una abierta trasgresion del ESMAD
de sus propios manuales, que en nada contribuyen a
resguardar y proteger las libertades de los ciudadanos a

expresarse y manifestarse publica y tranquilamente.

5.2.8.1.1.7. En Medellin, en horas de la noche, en el
sector denominado ciudad del rio, se grabo a unos
manifestantes dialogando con el ESMAD en donde aquéllos
les indicaban a éstos que estaban protestando
pacificamente, tras lo cual, miembros del ente demandado,
hicieron explotar unas granadas sonoras cerca de dichas

personas.

Lo advertido, evidencia una conducta de la fuerza
publica reacia al dialogo y al respeto de las personas y, a su
vez, comportamientos impetuosos e impulsivos con la
entidad de lesionar el derecho a la protesta de las personas

en uso de sus prerrogativas constitucionalmente
97



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

consagradas, pues una situacion como la descrita, tiene el
proposito de disuadir a los ciudadanos de ejercitar sus

garantias fundamentales.

5.2.8.1.1.8. En un registro audiovisual de hechos que,
se alega, sucedieron en Santander de Quilichao — Cauca- se
observa que, en el dia, el ESMAD lanzaba granadas sonoras
y de gases sobre personas jovenes que intentaban

refugiarse en donde, al parecer, es un recinto educativo.

5.2.8.1.1.9. La Policia Nacional al descorrer la
demanda de tutela, aporté algunos videos de eventos en

Bogota y Cali.

En la primera ciudad, se avista a unos agentes de esa
institucion siendo asediados y golpeados por personas al
interior de una estacion de Transmilenio, siendo rebasados
en numero y fuerza, al punto que varios ciudadanos

intervienen en defensa de los agentes.

En la segunda metropoli, se observa a unos policias
que transitaban en moto, siendo derribados por unas
personas y atacados muy de cerca pese a encontrarse uno
de ellos en el piso. En un momento dado, intervienen otros
uniformados lanzando granadas sonoras para ahuyentar a

los agresores.

En ese ultimo caso, las victimas son miembros de una

de las entidades acusadas y, con claridad, se evidencia la
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necesidad y la efectividad en el uso de las herramientas
defensivas de los policias que acudieron en socorro de sus
companeros, lo cual, desde luego, por las circunstancias
descritas, legitimaba ese proceder para salvaguardar su

integridad.

5.2.8.1.1.1.10. Ahora, la contestacion dada al pliego
introductor por la Policia Metropolitana de Bogota se aporto
en formato PDF, sin que fuera posible copiar las direcciones
electronicas alli referidas para redireccionarse a las paginas

en cuyo interés probatorio las aporto aquella entidad.

Incluso, se intentaron trascribir los caracteres de
varios enlaces en un buscador de internet, con resultado
negativo para acceder al contenido pretendido, en especial,
se destaca, uno redirigido a un portal de la “BBC” y, otro,
de “El Heraldo”, en el que se arguiian danos en una de las
entradas del Palacio de Justicia de la sede donde funciona

esta Corte, ocasionados por ciertos manifestantes.

5.2.8.1.2. Valorados en conjunto los medios de
conviccion susceptibles de ser apreciados, la Sala concluye,
se hallan acreditados los cargos de los tutelantes, segun los
cuales existio -y puede seguir existiendo- una reiterada y
constante agresion, desproporcionada de la fuerza publica
respecto de quienes, de manera pacifica, se manifestaron en
las datas atras indicadas, en ejercicio del derecho

fundamental consagrado en el articulo 37 de la
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Constitucion Politica, dado el uso desmedido e irregular de

sus armas de dotacion.

Contrario a lo manifestado por varias de las
autoridades accionadas, aduciendo que la demanda de
amparo se funda: (i) en hechos futuros e inciertos; (ii)
ausencia de perjuicio irremediable; y (iii) carencia actual de
objeto, lo evidenciado demuestra una amenaza seria y
actual ante el comportamiento impulsivo de la fuerza
publica y, en especial, del ESMAD, quien ha desconocido
abiertamente, no solo sus propios manuales, sino también,

principios y valores de rango constitucional.

Sus actividades no controladas representan un riesgo
una amenaza seria y actual para quien pretenda salir a
movilizarse para expresar pacificamente sus opiniones,
porque su actuar lejos de ser aislado, es constante y refleja
una permanente agresion individualizable en el marco de
las protestas, especialmente las llevadas a cabo a partir del

21 de noviembre de 2019.

Lo antelado, por cuanto lo sucedido en las tres
principales ciudades del pais, en las fechas antes anotadas,
evidencia similitudes pese a las distancias existentes entre
esas urbes, lo cual refleja, en principio, y sin haber sido
rebatida, una coordinacion de las unidades del ESMAD y de

Policia en los procedimientos censurados.
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Agréguese, no son solo las circunstancias aludidas las
que sustentan la conclusion de esta Corporacion, pues,
entre otras, previo a las manifestaciones acaecidas en 2019,
el Consejo de Estado, en una accion de reparacion directa
fallada en 2017, constaté conductas ilegitimas por parte del
ESMAD que, incluso, generaron que esa colegiatura le
ordenara a dicho cuerpo policial, adelantar un curso de
formacion integral en Derechos Humanos en relacion con
las personas que ejercen el derecho de reunion, con el fin de

prevenir situaciones como las alli debatidas.

En el senalado pronunciamiento, se hallo responsable
a la Nacion por la muerte a un estudiante de 21 anos que,
en el 2005, en horas de la noche, encontrandose al interior
de la Universidad del Valle, recibié un impacto de proyectil
alojado en su area nasal, con trayectoria “de atrds hacia

adelante, de infero-superior, de izquierda a derecha’.

En dicha decision, se establecio:

“(...) Del acervo probatorio se colige que en la tarde del 22 de
septiembre de 2005, se llevd a cabo una protesta estudiantil en
inmediaciones de la Unwersidad del Valle, Cali,
especificamente, en la entrada de dicha institucion educativa -
Avenida Pasoancho-. Como consecuencia de ello, debio
intervenir el escuadréon antidisturbios de la Policia Nacional -
ESMAD-, con el fin de retomar el control de la zona, lo que
produjo un enfrentamiento entre los manifestantes y la Fuerza
Publica (...)”.

“(...) Tales enfrentamientos se agudizaron al caer la tarde, en
momentos en que los policiales ingresaron a la institucion
educativa y se dirigieron hacia donde los estudiantes tenian
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instalado un campamento y procedieron a agredir y a detener a
las personas que se encontraban asentadas en ese sitio. Lo cual
provocod que muchos estudiantes salieran corriendo hacia el
interior del campus universitario perseguidos por varios
miembros del ESMAD, instante en el cual se escucharon
disparos y se observé la presencia de un estudiante herido, por
lo que se llamé a una ambulancia y se trasladé al herido a la
Fundacion Valle del Lili, a donde llegd sin signos vitales (...)”.

“(...) Los medios probatorios aportados concuerdan con relacion
a la forma en que los miembros del ESMAD ingresaron al
claustro universitario, pese a que varios de los policias que
participaron en los disturbios lo negaron, hecho que, segun los
estudiantes que estuvieron presentes en los hechos y los
informes del Defensor Regional del Pueblo y del Supervisor de
Seguridad de la Universidad incrementé la confrontacion (...)”.

“...) Asimismo, segun esos mismos medios probatorios varios
de los policiales portaban armas de fuego y las utilizaron para
amedrentar a los estudiantes que protestaban. Adicionalmente,
se establecid, a partir de los testimonios de varios miembros del
ESMAD, que el dia de los hechos no se les practico requisa
antes de salir a la operacion antidisturbios, de lo cual puede
inferirse que alguno o algunos de ellos pudiesen portar armas
no autorizadas, maxime cuando los referidos informes de los
hechos y varios de los testimonios que obran en el proceso
dieron cuenta de esa circunstancia (...)”.

“...) Ahora bien, hay plena concordancia en las declaraciones
sobre el contexto en el que se hizo uso del arma de fuego por
parte de los miembros del ESMAD, pues tanto los informes del
Defensor del Pueblo del Valle del Cauca y del Supervisor de
Seguridad de la Universidad del Valle, asi como los testimonios
de los estudiantes antes referidos coinciden en senialar que en
momentos en que los policiales ingresaron a la edificacion y
emprendieron la persecucion contra los estudiantes, se
escucharon disparos, uno de los cuales terminé con la vida del
joven Jhonny Silva Aranguren (...)”.

“(...) La anterior descripcion de los hechos resulta concordante
con el informe de balistica presentado por el CTI de la Fiscalia
General de la Nacion, en cuanto concluyé que el disparo que
recibi6 la victima fue por la parte de atras de su cabeza y que la

102



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

victima se encontraba de pie, mientras que el agresor se
encontraba agachado y ubicado hacia la parte posterior
izquierda (...)”.

“(...) Asimismo, los testimonios de los estudiantes Andrés
Palomino Tovar y Carlos Andrés Munoz coincidieron al
manifestar que cuando se produjo la persecucion a los
estudiantes dentro del claustro universitario, uno de los policias
se detuvo protegiéndose con su escudo y otro se ubicé detrds
suyo apuntando con un arma de fuego hacia los estudiantes,
instantes en los cuales cayé herido el joven Jhonny Silva
Aranguren (...)".

“(...) Agréguese a lo anterior que no resulta razonable asumir
que hubieran sido los propios companeros de la victima quienes
dispararan contra él y, mucho menos, puede entenderse que tal
hipétesis tuviese respaldo probatorio en el proceso, comoquiera
que ninguno de los testimonios y demds elementos de juicio dan
cuenta de la presencia de armas de fuego distintas a las del
ESMAD, amén de que respecto de ese especifico punto la
demandada simplemente se limité a expresar tal hipdétesis sin
que se interesara en demostrarla (...)”.

“(...) Igualmente, considera la Sala que no se colige de la prueba
recaudada que el hoy occiso se hubiera encontrado ejerciendo
acciones violentas o participado del uso de armas no
convencionales en contra de los policias, que explicara el uso de
fuerza letal en su contra, todo lo cual, impide a la Sala que se
pueda llegar a deducir, con algun grado de certeza, que en
verdad el hoy occiso hubiera significado peligro para los
policiales que lo perseguian (...)".

“(...) En este punto, resalta la Sala que del examen detallado de
las pruebas allegadas al expediente es posible concluir -y asi lo
anticipa- que no existe elemento alguno de conviccion que
permita tener por demostrado que la muerte de la victima a la
que se viene haciendo referencia hubiere obedecido o hubiere
sido determinada por razén de su propia y exclusiva culpa y/o
por el hecho de un tercero ajeno a la Policia Nacional -ESMAD

(...).

“(...) En el mismo sentido, a partir de los testimonios vertidos
dentro del proceso penal puede concluirse que durante el
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desarrollo de los disturbios presentados dentro de las
instalaciones de la Universidad del Valle, el senor German
Eduardo Perdomo sufrié lesiones personales producidas por
miembros del ESMAD de la Policia Nacional, con un elemento
propio de la actividad de la Policia, tal y como fue registrado en
la historia clinica de urgencias y en el informe técnico de
lesiones no fatales realizado por el instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses el 29 de septiembre de
2005, en los cuales se concluyé que su lesion se produjo por el
impacto de un “tarro de gas lacrimégeno”.

“(...)

“(...) [Lla Seccion Tercera del Consejo de Estado se ha
pronunciado en el sentido de indicar que el solo hecho de hacer
parte de una protesta ciudadana no representa la trasgresion al
ordenamiento juridico, puesto que los habitantes tienen derecho
a expresar su disenso frente a las medidas que adopten las
autoridades estatales. Asi lo precisé la Seccion en anterior
oportunidad: (...)".

“(...) “Para el ad quem resulta incontrovertible que la
demandante Nelly Goémez Cano fue herida cuando formaba
parte del grupo de protesta campesina, pero es lo cierto que no
se probé que ella hubiese realizado alguna conducta antijuridica

(...)".

“...) Para casos como el presente la Sala recuerda que en un
régimen democrdatico es normal que los ciudadanos exterioricen
sus inconformidades desfilando, protestando, gritando, etc. La
democracia, como lo recuerda Norberto Bobbio, se funda no
sobre el consenso, sino sobre el disenso. Solo alli donde éste es
libre de manifestarse, es real, y solo alli donde es real, el
sistema puede considerarse, con todo derecho, como
democrdtico. Por ello se ensenia que existe una relacion
necesaria entre democracia y disenso (...)".

“(...) La anterior verdad demanda que la autoridad
policiva esté preparada para mantener el orden, pero
siempre respetando los derechos mas caros a la persona
humana, entre ellos el de su dignidad y el espacio de
libertad que requiere la protesta misma. Por ello se ensena
hoy que respecto de los derechos del hombre el problema grave
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de nuestro tiempo no es el de fundamentarlos sino el de
protegerlos (...)".

“(...) De igual manera, esta Corporacion ha sostenido que los
operativos que realice la Fuerza Publica en aras de mantener el
orden publico deben tener en cuenta que los agentes del orden
se encuentran entrenados y equipados apropiadamente para
afrontar este tipo de circunstancias y, por lo tanto, se debe
evitar el uso de medidas desproporcionadas e imprudentes, de
manera que se garantice —en la medida de lo posible- el ejercicio
del derecho de manifestacion y protesta pacifica. Asi lo explico
la Seccién en caso similar al que hoy corresponde decidir, en el
cual, un grupo de estudiantes universitarios, en medio de una
marcha de protesta, obstruyé el paso vehicular por una via
publica. Se dijo entonces: (...)”.

“(...) Realmente ninguna duda se presenta sobre la falla del
servicio de la Policia Nacional como generadora de su
responsabilidad administrativa en el fallecimiento trdgico del
estudiante Tomas Herrera Cantillo. Los miembros de esa
institucion armada procedieron abiertamente en forma contraria
a los mas elementales principios de legalidad, humanidad,
prudencia y disciplina profesional (...)”.

“(...) No era con una agresion armada como tenian que
organizar y permitir el uso de la via publica ocupada por
los estudiantes que protestaban alguna medida oficial que
afectaba los intereses de la comunidad. El uso de las armas
de fuego era innecesario para cumplir su cometido, ni
siquiera eran agredidos con arma de ese tipo. De otra
parte, olvidaron los uniformados que conforme al articulo 29 del
Decreto 1355 de 1970 ‘sélo cuando sea estrictamente necesario,
la Policia puede emplear la fuerza para impedir la perturbacion
del orden publico y para restablecerlo (...)".

“(...) Esta, por lo demds, ha constituido una constante posicion
de la Sala al exigirle a la fuerza publica la mdxima prudencia y
mesura en la utilizacion de la fuerza, y con mayor razén en el
uso de las armas a las que sélo en condiciones extremas y
plenamente justificadas pueden acudir, para en esa forma dar
cumplimiento a la obligaciéon de salvaguardar la vida de los
ciudadanos y el orden social (...)”.
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“(...) Si los policias portaban cascos, escudos protectores y
hasta armas de fuego, a mas de estar preparados
profesionalmente para este tipo de actuaciones, y si los
estudiantes en ningun momento dispararon contra los agentes
oficiales, resulta inexplicable el desproporcionado, ilegitimo y
violento comportamiento asumido por éstos frente a los alumnos
de la Universidad (...)”7¢ (negrillas originales).

No es la primera vez que el ESMAD es convocado ante
la justicia para responder por conductas ilegitimas y
desproporcionadas frente a quienes, de manera pacifica,

ejercen su derecho fundamental a reunirse para protestar.

En esa medida, no tiene razon al a quo constitucional
cuando manifestdo que la salvaguarda no debia prosperar
por incumplimiento del presupuesto de subsidiariedad,
porque lo antelado pone de manifiesto la ausencia de
idoneidad de los medios ordinarios para garantizarle a los
ciudadanos la prerrogativa a disentir, expresarse y
cuestionar, sin hallarse o sentirse amenazados por el
probable uso desmedido e irregular de la fuerza publica

para disuadirlos.

Al punto, conviene senalar que al dossier se allego un
instructivo elaborado por la Universidad de los Andes para
que las personas, involucradas en las protestas y
posiblemente amenazadas por la intervencion de la fuerza
publica, no resulten heridas, detenidas arbitrariamente vy,

ademas, eviten, en lo posible, la muerte.

76 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 12 de junio de 2017, exp.
76001-23-31-000-2007-01298-01(54046).
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Ello revela, como lo advierte esta Sala, la inaplazable
necesidad de que los habitantes del territorio nacional
cuenten, por parte de la Rama Ejecutiva, encargada de
mantener responsablemente el orden publico, con entidades
formadas suficientemente para entender, comprender y
racionalizar en perspectiva democratica, el derecho de las
personas y de los habitantes del territorio a disentir y a

hacer publico su pensamiento.

Es la busqueda del fortalecimiento perentorio de las
entidades encargadas de garantizar el orden publico con
una eficaz formacion en derechos humanos, y con una
comprension del legitimo derecho de los ciudadanos a
protestar pacificamente para reclamar reivindicaciones
justas, como del deber por velar y hacer respetar la

integridad fisica de los manifestantes.

Debe entenderse que una de las obligaciones del
Estado es proteger la libertad de expresion, de critica y de
opinion, aspectos que constituyen una conducta legitima de
disenso social, siempre y cuando no se busque hacer
propaganda por la guerra y el vandalismo, cuando no se
pretende hacer apologia del odio, de la violencia, del delito,
de la pornografia infantil, de la instigacion a la comision de
delitos y, en general de la violencia como forma de

solucionar los problemas.

Se infiere de lo escrutado constitucionalmente, por la

comprobacion de lesiones fisicas a manifestantes y por la
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conducta de algunos agentes de la policia y en el ESMAD
que, hay falencias e incapacidad en las instituciones
encargadas de mantener el orden publico interno, para
usar, de forma racional y moderada, las armas de la
Republica, al punto que generan un temor fundado para

quienes desean manifestarse pacificamente.

En esa direccion, puede considerarse, validamente,
que el ente en cuestion constituye una amenaza seria,
cuando se utilizan armas o elementos letales para la vida o
la irracionalidad, con la capacidad de causar un perjuicio
irremediable para las personas que en el contexto del
ejercicio de los derechos a la reunion y a la manifestacion
publica y pacifica, protestan con un fin legitimo”’, si no se
toman medidas racionales y democraticas para precaver
sus desmanes, en un marco pluralista que preserve el

derecho al disenso pacifico.

5.2.8.2. “Estigmatizacion” frente a quienes, sSin
violencia, salen a las calles a cuestionar, refutar y criticar las

labores del gobierno”

En relacion con los cargos por “estigmatizacion” frente
a quienes, sin violencia, salen a las calles a cuestionar,

refutar y criticar las labores del gobierno, y los ataques

77 Sobre el fin legitimo, sefal6é la Corte Constitucional, en la sentencia C-009 de 2018:
aquellas expresiones que incluyen toda clase de discursos politicos, religiosos, filosdficos,
académicos, investigativos o cientificos, estéticos, morales, emotivos, personales, artisticos,
simbélicos, la exposicion de convicciones, la objecion de conciencia, las expresiones civicas o de
participacién ciudadana, el discurso de identidad que expresa y refuerza la propia adscripcién
cultural y social, entre otros”.
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contra la libertad de expresion y de prensa en el marco de la
protesta pacifica, al expediente se acopiaron pruebas de las
que se advierten publicaciones en redes sociales, por parte
de los gabinetes ministeriales y del Ejército Nacional, en el
marco de las manifestaciones de noviembre y diciembre de

2019, con el eslogan “no paramos, avanzamos”.

Del mismo modo, se difundieron mensajes por varias
de las entidades fustigadas con el lema del “Paro Nacional”
hace parte de una estrategia para derrocar al Presidente

Ivan Duque (...)” y con expresiones como la siguiente:

“(...) No pudieron (...); Convocaron [a] un paro basados en
mentiras (...); Sembraron pdnico con falsas denuncias (...);
Atacaron a la fuerza publica buscando que reaccionaran para
acusarlos de violar los derechos humanos (...)”78.

En ese contexto, la Oficina en Colombia de la Alta
Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos —-OACNUDH-, el 20 de noviembre de 2019,
expreso a través de un comunicado de prensa publicado en

su pagina web lo siguiente:

“(...) [E]n relacion con el anunciado paro nacional de manana 21
de noviembre reitera que la protesta pacifica es un
derecho humano cuyo ejercicio fortalece la democracia (...)”.

“(...) La Oficina insta a quienes participen en las marchas a
ejercer sus derechos de manera responsable, de acuerdo
con los derechos a la reunién pacifica, a la libertad de expresion
y a la libertad de asociacioén (...)”.

78 Fol. 161, C1.
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“(...) La Oficina ha hecho seguimiento, con preocupacion, a los
persistentes mensajes de procedencia no identificada que
han sido publicados en redes sociales y en medios de
comunicacion que estigmatizan la protesta social, y otras
que llaman al uso de la violencia en las movilizaciones de
multiples sectores de la sociedad (...)".

“(...) En algunos casos se han hecho publicos videos que
indican que estarian conformandose grupos de
ciudadanos que amenazan con ejercer violencia para
proteger sus bienes (...)".

“(...) Hasta el momento la Oficina desconoce si existen
investigaciones por estos hechos y si hay avance en las mismas

(...).

“(...) En este [escenario| de creciente tension, la Oficina
recibio informacion sobre 27 allanamientos en Bogota, 5
en Cali y 4 en Medellin a domicilios y oficinas, algunas
de ellas de organizaciones de la sociedad civil y medios
alternativos de comunicacion (...)".

“(...) Hasta el momento tenemos informacion que solo dos
personas habrian sido detenidas en el marco de estos
allanamientos (...)".

“(...) Estos allanamientos aparentemente provienen de
diferentes investigaciones, abiertas en distintas fechas,
con respecto a hechos ocurridos en diferentes momentos,
y cuya orden de ejecucion coincide 48 horas antes del
inicio de las marchas (...)".

“(...) [La] Oficina confia en que estas investigaciones cumpliran
con las normas y estandares internacionales de derechos
humanos relacionados con el debido proceso y la presuncion
de inocencia (...)".

“(...) La Fundacion para la Libertad de Prensa (FLIP), en
cuanto al allanamiento de medios alternativos, senala que estos
procedimientos obstruirian el libre ejercicio del periodismo (...)”.

“(...) La Oficina ha recibido informes sobre un aumento de la
presencia de miembros del Ejército en las calles en algunas
ciudades de Colombia en los dias previos a la manifestacion. La
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Oficina recuerda que, de acuerdo con las normas y los
estandares internacionales, la atencion a situaciones de
disturbios que podrian derivar de protestas o manifestaciones
publicas, asi como el mantenimiento del orden publico son
responsabilidad de los cuerpos policiales (...)".

“(...) La Oficina nota con preocupacién la expedicion en las
ultimas horas de varios decretos, circulares e instructivos que
contemplan la posibilidad [de] que los alcaldes y gobernadores
pongan en marcha medidas como la declaraciéon de toques de
queda, y el apoyo militar para el control de orden publico en el
marco de la jornada de protestas (...)”.

“(...) La Oficina recuerda que los Estados deben limitar y
condicionar al maximo el uso de las fuerzas militares
para el control de disturbios internos, puesto que el
entrenamiento, equipamiento, Yy perspectivas propias de la
naturaleza militar no son adecuadas para garantizar la
proteccion y control de civiles, entrenamiento que es propio de
los entes policiales (...)”".

“(...) Los limites y condiciones para la intervencion de las
fuerzas militares, segun los estandares internacionales, son:
que esta debe ser temporal, restringida, subordinada y
fiscalizada por autoridades civiles y regulada mediante
protocolos sobre el uso de la fuerza (...)" (subraya fuera de
texto).

La apreciacion conjunta de los elementos de
acreditacion, permite advertir una notoria diferencia entre
lo afirmado por los funcionarios del Estado Colombiano y la
Oficina de la ONU, pues mientras el segundo utiliza un
lenguaje moderado y neutral que llama a la concordia, el
Gobierno Nacional procura auxiliarse de falacias y
estereotipos, a los cuales no puede acudirse porque
refuerzan una eventual estigmatizacion del derecho al
disenso y a la protesta pacifica como una conducta

criminal.
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Una Nacion que busca recuperar y construir su
identidad democratica no puede ubicar a la ciudadania que
protesta legitimamente en la dialéctica amigo — enemigo;
izquierda y derecha, buenos y malos, amigos de la paz y
enemigos de la paz, sino como la expresion politica que
procura abrir espacio para el dialogo, el consenso y la
reconstruccion no violenta del Estado Constitucional de

Derecho.

En este contexto, resulta cuestionable que las
autoridades no guarden neutralidad frente a las
manifestaciones, pues, justamente, de ellas, es de quienes
se espera mesura frente a las limitaciones o restricciones
del ejercicio de las libertades individuales, maxime si la
Constitucion les exige promover el ejercicio de los derechos

fundamentales.

Tal postura desconoce el deber del Gobierno de
promover la participacion y el pluralismo de pensamiento
consagrado en el articulo 1° de la Constitucion Politica” y
el deber previsto en el numeral 4°, articulo 95 de la misma

codificacion cuyo tenor senala:

“(...) Defender y difundir los derechos humanos como
fundamento de la convivencia pacifica (...)” (se destaca).

79 “(...) Articulo 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Reptiblica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general (...)”.
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5.2.8.2.1. De otro lado, resulta inusual que, previo al
inicio de las manifestaciones programadas para el 21 de
noviembre de 2019, la Fiscalia General de la Nacion hubiese
realizado, de manera simultanea, allanamientos en Bogota,
Cali y Medellin en el domicilio de personas con intereses en
participar y cubrir periodisticamente, las manifestaciones
pacificas desarrolladas a partir del 21 de noviembre de
2019, tal como lo refirio la Oficina de Naciones Unidas en

Colombia y Human Rights Watch en su intervencion.

Esta ultima entidad, también refiri6 eventos que
reflejan una presuncion de culpabilidad producto de la
estigmatizacion generalizada hacia cualquier persona
sospechosa de intervenir en las protestas, como si se

tratara de una conducta ilegal.

En este panorama, resulta cuestionable que las
autoridades no guarden neutralidad frente a las
manifestaciones de las personas, pues, justamente, de ellos,
es de quienes se espera mesura frente a las limitaciones o
restricciones del ejercicio de las libertades individuales,
maxime si la Constitucion les exige promover el ejercicio de

los derechos fundamentales.

Igualmente, en la senalada fecha, se reporté una
agresion de igual linaje contra una persona quien, tras
denunciar los maltratos, su caso fue remitido a la justicia

penal militar para su tramite.
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De otro lado, en Cali, se refiri6 una situacion en
donde, segun se afirma, policias en motocicletas le
dispararon a una persona dejandola herida, sin que hasta
le fecha se haya podido determinar el tipo de arma utilizada

en ese evento.

En el contexto, Human Rights Watch expuso otras
situaciones relacionadas con el paro convocado en el pais, a

partir del 21 de noviembre de 2019, de la siguiente manera:

“(...) También hay evidencias de que la policia ha detenido
arbitrariamente a manifestantes pacificos y transetuntes, asi
como a periodistas que daban cobertura a las protestas. 213
personas fueron detenidas otras 1.662 fueron “trasladadas” a
centros de detencién administrativa, en relacién con el paro
nacional en 2019, segun indicé el Director de la Policia Nacional
a Human Rights Watch el 27 de enero (...)”.

“(...) En algunos casos, los policias emplearon indebidamente
una disposicion del derecho colombiano que autoriza a la Policia
a “trasladar” a una persona a un “centro asistencial o de
proteccion” para “su proteccion” o la de terceros. La ley
tunicamente permite ese “traslado” cuando sea el “tinico medio
disponible para evitar el riesgo a la vida o la integridad” y exige
que primero se contacte a los familiares de la persona o que
esta sea llevada a un establecimiento de salud. En varios de los
casos documentados por Human Rights Watch, no existia
ningun riesgo para la vida o la integridad de una persona.

“(...) En un caso ocurrido el 7 de diciembre, un agente de la
policia detuvo a wuna periodista y, cuando esta se negé a
entregar su teléfono, la arrastré jalandole el cabello y la llevé a
una unidad de detencién administrativa. La Policia indic6 que la
detenian para su “proteccion” (...)”".
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El “traslado por proteccion”, conviene senalar se
encuentra previsto en el articulo 155 de la Ley 1801 de

2016, cuyo tenor indica:

“(...) Articulo 155. Traslado por proteccion. Cuando la vida e
integridad de una persona o de terceros esté en riesgo o peligro,
el personal uniformado de la Policia Nacional, podra trasladarla
para su proteccion o la de terceros, en los siguientes casos:

(...).

“(...) Cuando deambule en estado de indefension o de grave
alteracion del estado de conciencia por aspectos de orden
mental, o bajo efectos del consumo de bebidas alcohdlicas o
sustancias psicoactivas o téxicas, cuando el traslado sea el
tunico medio disponible para evitar el riesgo a la vida o
integridad de la persona o los terceros (...)”.

“(...) Cuando esté 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 integridad de la persona o los terceros (...)”.

“(...) Paragrafo 1°. [inexequible] (...)”.

“(...) Paragrafo 2°. Antes del traslado y como primera medida,
la autoridad de Policia entregara la persona a un allegado o
pariente que asuma la proteccion; en la ausencia de estos, se
trasladarad la persona a un centro asistencial o de proteccion, de
salud u hospital o a un lugar especialmente destinado para tal
fin por la administraciéon municipal, segun sea necesario, o, en
cuanto fuera posible, se intentara llevarla a su domicilio (...)".

“(...) En ningtun caso se hara traslados a sitios destinados a la
privacién de libertad y la duracion del mismo no podrd ser
mayor a doce (12) horas. Es deber de las Alcaldias definir el
lugar al que pueden ser enviadas las personas, separadas en
razén del sexo (...)”.
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“(...) En el centro asistencial o de proteccion debera hacer
presencia un representante del Ministerio Publico (...)".

“(...) Paragrafo 3°. La autoridad de Policia que ordena y ejecuta
el traslado, deberda informar a la persona trasladada y al
superior jerarquico de la unidad policial y elaborar un informe
escrito donde consten los nombres e identificacion de la persona
trasladada por cualquier medio; de quien da la orden y quien la
ejecuta, el motivo, el sitio al que se traslada y el nombre del
allegado o a quien la persona trasladada informa para ser
asistido, de ser ello posible. A la persona, sujeto de la medida,
se le deberd entregar copia de dicho informe (...)".

“(...) Paragrafo 4° La autoridad de Policia permitira a la
persona que va a ser trasladada comunicarse con un allegado o
con quien pueda asistirlo para informarle, entre otras cosas, el
motivo y sitio de traslado. Si la persona no tiene los medios
para comunicarse, la autoridad se los facilitara. Si se niega a
informar a otra persona o no es factible hacerlo, se enviara
copia de inmediato del respectivo informe escrito al Ministerio
Publico (...)".

“(...) Paragrafo 5°. Cuando se trate de un traslado por alteracion
del estado de conciencia, porque la persona se encuentra bajo el
efecto del consumo de bebidas alcohdlicas o sustancias
psicoactivas o téxicas no podra ser trasladada por el simple
hecho de estar consumiendo sino que deben existir motivos
fundados y el agente de Policia con fundamento en el principio
de proporcionalidad determinara si existen las razones
objetivas previstas en este Cédigo (...)”.

Sobre los alcances de dicha norma, la Corte

Constitucional en la sentencia C-281 de 2017, destaco:

“(...) A pesar de que el traslado por protecciéon no constituye
una sancion, este impone una carga significativa al individuo.
Por ese motivo, se debe proveer a la persona trasladada
garantias previas y garantias posteriores para asegurar Su

debido proceso (...)".
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“(...) El articulo 155 contiene una sola garantia del debido
proceso, que es el informe escrito que debe elaborar la autoridad
de policia que ordena y ejecuta el traslado: (...)”

“(...) Paragrafo 3°. La autoridad de Policia que ordena y ejecuta
el traslado, debera informar a la persona trasladada y al
Ssuperior jerarquico de la unidad policial y elaborar un informe
escrito donde consten los nombres e identificacion de la
persona trasladada por cualquier medio; de quien da la orden y
quien la ejecuta, el motivo, el sitio al que se traslada y el
nombre del allegado o a quien la persona trasladada informa
para ser asistido, de ser ello posible. A la persona, sujeto de la

medida, se le deberd entregar copia de dicho informe (...)”.

“(...) La Corte considera que esta regulacion no ofrece
Suficientes garantias previas ni posteriores del debido proceso.
Solamente exige que en el informe escrito conste “el motivo” del
traslado. Esta expresion es ambigua. El motivo puede ser una
motivacion completa y detallada de las razones concretas por
las cuales la persona ha sido trasladada, pero también puede
designar la simple transcripcion de la causal bajo la cual se
realiza el traslado. Aparte del requisito del informe escrito,
donde no es clara la exigencia de motivacion, no existe ninguna
posibilidad de contradecir, cuestionar la imposicion de la
medida de traslado, o solicitar su cesacion (...)”.

“(...) Es claro que una medida que implica la aplicacién de la
fuerza en contra de la voluntad de la persona no puede venir
acompanada de amplios debates procesales previos a su
ejecucion. Sin embargo, ante la ausencia de garantias previas a
la realizacion del traslado, la norma deberia prever un

»

fortalecimiento correlativo de las garantias posteriores (...)

“(...) La Corte encuentra que el traslado por proteccién, tal como
se encuentra regulado en el articulo 155, no cumple con los
parametros constitucionales de razonabilidad y debido proceso.

“(...) Como consecuencia de este vicio de constitucionalidad,
podria considerarse que procede la declaratoria de
inexequibilidad de las normas demandadas. Sin embargo, la
Corte considera que tal posibilidad seria contraria a la
Constitucion, pues privaria de manera permanente a la Policia
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Nacional de una herramienta que en ocasiones puede ser la
unica disponible para evitar graves riesgos a la vida o a la
integridad. De esta forma, la inexequibilidad podria causar
consecuencias contrarias a la Constitucién. Por ese motivo cabe
examinar la posibilidad de un condicionamiento que permita
preservar las normas en el ordenamiento juridico pero evite su
aplicacion inconstitucional, de acuerdo con el principio de

conservacién del derecho (...)”.

“(...) Para subsanar la inconstitucionalidad detectada, la Corte
declarara un condicionamiento en tres partes. En primer lugar,
la norma serda declarada exequible en el entendido de que el
traslado por proteccion “a un lugar destinado para tal fin”, es
decir, en todos los casos en que la persona no sea entregada a
los parientes, o sea trasladada a un centro de salud o a su
domicilio, solo se podra aplicar en los municipios que cuenten
con los lugares adecuados de atencion y protecciéon de personas
trasladadas. El Gobierno Nacional cuenta con la facultad legal
para expedir lineamientos para la operacion de estos lugares.
Las personas no pueden ser trasladadas por la Policia
Nacional a lugares que no cumplan con estos
lineamientos, por lo cual esta medida no podra aplicarse
en los municipios que no cuenten con lugares adecuados

(...)".

“(...) En la reglamentacion de los lineamientos, el Gobierno
Nacional deberda tener en cuenta que los lugares destinados
para el traslado por proteccion deben cumplir con su finalidad
exclusivamente protectora y no sancionatoria. No son cdrceles,

ni centros de detencion (...)".

“(...) En segundo lugar, se dispondrd que en el informe escrito
exigido por el paragrafo 3° se incluya una relacion de los
hechos que dieron lugar al traslado y las razones por las
cuales se considera que esos hechos caben dentro de la
causal invocada. Con esto se provee una garantia posterior
del debido proceso, pues permite a la persona trasladada
controvertir ante las autoridades de policia, asi como las
autoridades judiciales y disciplinarias, la legalidad de la orden
de traslado. En tercer lugar, se dispondra que la persona podra
solicitar la cesacion del traslado al superior jerarquico que haya
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recibido el informe, con lo cual se garantiza una doble instancia
administrativa en la aplicacién de esta medida (...)”.

“(...) Por otra parte, la Corte declarard exequible el numeral 1°
del articulo 149, ya que este se limita a enunciar la instituciéon
del traslado por protecciéon y no define ninguna caracteristica de
la misma. También declarard exequible el numeral 12 del
articulo 205, ya que este contempla la facultad del Gobierno
Nacional para reglamentar los lineamientos de los lugares
destinados al traslado por proteccion, y de esa manera permite
asegurar que estos cumplan una finalidad protectora y no

sancionatoria (...)".

Esos lineamientos no permitian a la Policia Nacional
realizar detenciones con fines de traslado y, en esa medida,
los hechos aqui esbozados constituyen una afrenta al
derecho a la libertad de las personas por ser sospechosas
de haber participado en protestas, pues se recuerda, todo
esto sucedio en el marco de las manifestaciones convocadas

en todo el pais a partir del 21 noviembre de 2019.

Adicionalmente, no se pierda de vista que el
Presidente de la Republica expidio el Decreto N° 2087 de 19
de noviembre del mismo ano, mediante el cual se dictaron
“medidas para el mantenimiento del orden ptblico, en el
marco de la garantia y respeto al derecho la manifestacion,
publica, pacifica y sin armas”, por tanto, el compendio
factico aqui analizado corresponde a un conjunto de
eventos suscitados por las protestas en comento y, por ello,
las detenciones aludidas no aparecen desligadas de ese

contexto.
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Para la Corte, capta su interés que se utilicen
instrumentos legales para coartar la libre circulacion de los
ciudadanos, pues ello genera un temor fundado por captura
ilegitima cuando se hacen exigencias generalizadas hacia el

Gobierno.

Tal situacion no ameritdo pronunciamiento por las
autoridades civiles en torno a dichas circunstancias, por
ello, resulta preocupante que la policia advierta en ese
silencio, la posibilidad de repetir esas actividades,
circunstancia que, incluso, como lo senalé esa
organizacion, también afecté6 a reporteros que cubrian las

manifestaciones.

Las diligencias impulsadas por la fiscalia
encaminadas a realizar allanamientos y capturas de manera
coordinada y simultanea en Bogota, Medellin y Cali previo
al inicio de la jornada de protesta, sin evidencias de un
actuar ilicito de los destinatarios de esos procedimientos, a
juicio de la Corte también constituye un actuar disuasivo y
estigmatizante para quienes desean ejercitar su prerrogativa
a la protesta pacifica ante la carencia de elementos
probatorios habilitantes de aquélla medida especial,
excepcional, extrema o de las previsiones constitucionales

de la regla 28 de la Carta.

Lo antelado, por cuanto, como se menciono en la
demanda de amparo y como lo senalo Human Rights

Watch, no se aprecia un mérito o fin legitimo que justificara
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las actividades de la fiscalia en el contexto descrito, con
impacto negativo contra el derecho fundamental a la

expresion y manifestacion publica y pacifica.

5.8.2.2. La evaluacion conjunta de todos los
elementos de conviccion relacionados con cada uno de los
cargos endilgados a las autoridades recriminadas, revela un
interés de los enjuiciados dirigido a menoscabar el derecho
legitimo de los ciudadanos a manifestarse publica y

pacificamente contra las actividades del Gobierno.

Si bien algunas personas, a sabiendas del riesgo que
implicaba estar expuestos a las actividades descontroladas
del ESMAD, hicieron uso de sus derechos, saliendo a las
calles como se lo permite la ley, la Constitucion y los demas
instrumentos internacionales, ello no significa que tal

prerrogativa no fuese lesionada.

Hubo, ademas, quienes, sin ser parte de las protestas
fueron arbitraria y brutalmente maltratados por la fuerza
publica y, en otros casos, se presentaron lesiones a los
manifestantes y, segun los reportes, uno de ellos muri6é por

el uso inadecuado y desproporcional de la fuerza®.

5.9. Para la Sala, lo advertido en el caso concreto,

revela serios problemas en cuanto a:

80 Caso Dilan Cruz Medina.
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(i) La falta de una Ley Estatutaria que desarrolle los
alcances y limitaciones de la fuerza publica, su
direccionamiento centralizado o descentralizado, su
naturaleza y el juzgamiento de sus conductas, cuando se

ejerce el derecho fundamental a la protesta pacifica.

(i) La violacion sistematica de tal prerrogativa por
parte de la fuerza publica, en especial, del ESMAD, y la
amenaza real que esa institucion supone para esa garantia

superlativa.

(iii La incapacidad de los accionados de mantener
una postura neutral frente a las manifestaciones de las
personas y sus garantias a la libertad de expresion y de

reunion.

(iv) Los estereotipos arraigados contra quienes

disienten de las politicas del Gobierno Nacional.

(v) Allanamientos masivos, por parte de la Fiscalia
General de la Nacion, a los domicilios y residencias de
quienes tienen interés legitimo en participar de las

protestas.

(vi) Desatencion a las obligaciones convencionales del

Estado respecto de los Derechos Humanos.
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(vii) Ausencia de vigilancia y control de las
actuaciones de las autoridades demandadas, en relacion el

derecho de reunion.

(viii) El vacio que supone como institucion del ESMAD
que no es capaz de garantizar el orden sin violar las
libertades y los derechos de los ciudadanos a disentir, pues
tampoco hace un uso adecuado de las armas de dotacion

asignadas.

(ix) La ausencia de resultados verificables de los
cursos de formacion en derechos humanos, ordenados
respecto de los miembros de la fuerza publica, no sélo por el
Consejo de Estado sino, ademas, por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en maultiples
decursos donde ha sido condenado el Estado por el ejercicio

excesivo y arbitrario de sus agentess!.

(x) El uso inadecuado de instrumentos legales de la
Policia Nacional para justificar detenciones ilegales

arbitrarias contra ciudadanos.

81 Corte IDH, Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parrs. 227 a 239, Caso
Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parrs. 214 a 241, Caso Vélez
Restrepo y familiares Vs. Colombia, Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No. 248, parrs. 259 a 29, Caso Masacre de
Santo Domingo Vs. Colombia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3o de noviembre de 2012. Serie C No. 259, parrs. 295 a 323, Caso de las
Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion
Génesis) Vs. Colombia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270, parrs. 420 a 461, entre otros.
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(xi) La inapropiada delegacion de “funcion de policia”
del Ministerio de Defensa Nacional, para las entidades que
realizan las “actividades de policia’, evidenciada en el
Decreto 4222 de 23 noviembre de 2006%2, en donde se
faculto al director de la policia, reglamentar en las
resoluciones 02903 de 23 de junio de 2017 y 03002 del 29
de junio de 2017, el uso de la fuerza en manifestaciones y

protestas.

Es necesario destacar que, contrario a lo manifestado
por el a quo constitucional en el fallo impugnado, los
aducidos protocolos elaborados por la nueva administracion
de la capital, aunque son un paso importante, apenas son
un esfuerzo local que no resuelve el problema juridico
planteado, ni han tenido eficacia politico-juridica para el
pais; ademas, la parcialidad mencionada no ejerce la
gobernanza nacional, y con mayor razon cuando son
frecuentes sus contradicciones con el gobierno nacional y
con la direccion de la fuerza publica, ni mucho menos
enfrenta la globalidad y sistematicidad nacional denunciada

en el amparo y evidenciada en el tramite tutelar.

La problematica planteada no es solo la distrital, lo es
con impacto en lo nacional, pues es claro el constante
irrespeto a las garantias superlativas de las personas a

ejercer el derecho a la protesta pacifica, no violenta, en todo

82 «(..)) Articulo 2°, numeral 8°Expedir dentro del marco legal de su competencia, las
resoluciones, manuales, reglamentos y demds actos administrativos necesarios para
administrar la Policia Nacional en todo el territorio nacional, pudiendo delegar de conformidad
con las normas legales vigentes (...)".
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el territorio y la falta de respuesta estatal a esa situacion. A
pesar de las reglamentaciones y el alto contenido discursivo
de la jurisprudencia en torno a las garantias a protestar
pacificamente, muy poca efectividad se ha obtenido frente al
actuar de la fuerza publica a cargo del orden publico

interno.

El Gobierno Nacional, ademas, hizo caso omiso frente
al Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos e informes de la Oficina
del Alto Comisionado y del Secretario General -24 de febrero
a 20 de marzo de 2020- y sus recomendaciones, en donde,

al respecto, se senalo lo siguiente:

“(...) 86. A finales de noviembre, iniciaron una serie de protestas
sociales en todo el pais. Si bien estas protestas fueron
predominantemente pacificas, ocurrieron casos aislados de
violencia contra la policia, la infraestructura publica y privada y
los manifestantes. Las mayores protestas ocurrieron en
Barranquilla, Bogota, Cali, Medellin, Neiva, Pasto y Popaydn,
aunque también se produjeron protestas en zonas rurales.
Aunque las protestas sociales continuaron luego de la
finalizacién de este informe, el ACNUDH presenta la siguiente
informacién derivada de su observaciéon de las protestas
ocurridas entre el 21 de noviembre y el 12 de diciembre (...)".

“(...) 87. Algunos miembros del Escuadron Mévil Antidisturbios
(ESMAD) no cumplieron con las normas Yy estandares
internacionales relacionados con el uso de la fuerza.
Previamente, el ACNUDH habia explicitamente expresado su
preocupacién con respecto a los procedimientos de intervencion
del ESMAD. El ACNUDH documenté una presunta privacion
arbitraria de la vida de un estudiante de 18 anos en Bogotd,
cometida por un agente del ESMAD armado con un rifle de
calibre 12 cargado con municion del tipo “beanbag”. Algunos
manifestantes en Bogotd, Cali y Medellin sufrieron lesiones
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oculares o craneales debido a golpes o por impactos de
proyectiles disparados por las fuerzas policiales. Segun el
Ministerio de Salud, entre el 21 y el 26 de noviembre, al menos
36 manifestantes y 4 miembros de las fuerzas policiales
sufrieron lesiones que requirieron de hospitalizacién (...)”.

“(...) 88. Durante las protestas, algunos oficiales de policia
presuntamente perpetraron actos contra los manifestantes que
podrian llegar a constituir malos tratos y/o tortura, tales como
desnudez forzada, amenazas de muerte con matices racistas y
repetidas golpizas. Algunos manifestantes fueron
presuntamente arrestados y golpeados por miembros de la
policia, trasladados a las estaciones de policia y forzados a
admitir comportamientos violentos, siendo multados por ello. En
Bogota, el ACNUDH documenté el caso de una joven mujer que
fue golpeada por 5 oficiales de policia mientras filmaba un
documental sobre las protestas, resultando con lesiones graves
en su cabeza. Si bien se presenté una denuncia formal ante la
Fiscalia General de la Nacion, ésta calificé el trato sufrido por la
victima como abuso de autoridad (...)”.

“(...) 89. El ACNUDH manifiesta su preocupacion que muchas de
las detenciones ocurridas durante las protestas resultaron del
uso frecuente de una medida administrativa denominada
“traslado por proteccion”. Esta medida otorga facultades
discrecionales a la policia para limitar el derecho a la libertad
personal, tal y como fue observado por el ACNUDH, el 7 de
diciembre, durante una protesta pacifica y silenciosa en el
aeropuerto de Bogotd. Segun la policia, entre el 21 de noviembre
y el 12 de diciembre, 1662 personas fueron detenidas a nivel
nacional en aplicacién de esta medida (...)”.

“(...) 90. Asimismo, las protestas implicaron varios ataques
contra periodistas y representantes de medios alternativos.
Entre el 21 y el 23 de noviembre, la Fundacion para la Libertad
de Prensa reporté al menos 32 casos de presuntas agresiones
fisicas u obstruccion a la labor periodistica a nivel nacional, 23
de los cuales fueron atribuidos a la policia y nueve a los
manifestantes. El ACNUDH documenté 3 casos de presunto uso
excesivo de la fuerza y 4 casos de detenciones arbitrarias que
afectaron a periodistas (...)”.
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“(...) 91. Cuarenta y ocho horas antes de la primera protesta, se
reporté que la policia judicial efectué al menos 36 allanamientos
contra medios de comunicacion alternativos, asociaciones de
artistas, organizaciones no gubernamentales y residencias de
estudiantes en Bogotd, Cali y Medellin. Estos allanamientos
fueron realizados por instrucciones de la Fiscalia General de la
Nacion. En solamente dos casos se presentaron cargos y los dos
acusados fueron liberados después de haber comparecido ante
un juez ya que la evidencia presentada no era suficiente. Al
momento de finalizar este informe, los jueces habian declarado
ilegales 10 de los allanamientos realizados. Varias
organizaciones afectadas informaron al ACNUDH que
consideraban que estas acciones tenian por objeto intimidar a
los manifestantes y obstaculizar el ejercicio del derecho de
reunion pacifica (...)”

“(...)77.
“(...) Recomendaciones (...)”.

“(...) 92. La Alta Comisionada para los derechos humanos
reitera las recomendaciones hechas en informes anteriores y
formula las siguientes recomendaciones adicionales (...)”.

“(...) g) Urge al Estado a iniciar investigaciones
exhaustivas, efectivas e independientes en relacion con
casos de presunto uso excesivo de la fuerza por parte del
ESMAD durante las recientes protestas sociales.
Asimismo, el ACNUDH insta a que se inicie una profunda
transformacion del ESMAD, incluyendo una revision de
sus protocolos sobre el uso de la fuerza y de las armas y
municiones menos letales para que cumplan con las
normas Yy estandares internacionales (...)”83 (negrilla
original).

5.10. Sobre la necesidad de recuperar y fortalecer la
confianza de los ciudadanos colombianos en Ilas

instituciones, y en particular, de la Policia Nacional

83 Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos e
informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General. Situaciéon de Derechos
Humanos en Colombia, pagina 21, parrafos 86 al 91 y pégina 23, recomendacion g).
https://www.hchr.org.co/documentoseinformes/informes/altocomisionado/informe-anual-

2019-ES-2.pdf
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Sin duda la confianza institucional es un elemento
crucial para la sociedad y unos de los presupuestos de
cohesion, pues promueve la consolidacion de la democracia
sana y funcional, y el ejercicio pleno de los derechos y
garantias de los actores sociales, situacion que permite no
solo dotar de eficacia material del sistema juridico, sino
facilitar el normal desarrollo politico, econémico y social de

la sociedad, y el bienestar de sus habitantes.

El presente asunto, mas que evidenciar una situacion
sistematica de violacion de las prerrogativas
constitucionales por algunos agentes del ESMAD en el uso
excesivo y desproporcional de la fuerza, trasciende
negativamente a un contexto colectivo, pues mina la
confianza de los ciudadanos hacia el actuar de la
institucion de la policia, particularmente, cuando ésta, en
defensa del orden publico, se comporta desmedidamente y
sin control en contra de las personas que ejercen los
derechos de reunion y manifestacion publica, pacifica y no

violenta.

Lo anterior genera, necesariamente, una
disconformidad social con los organismos encargados de
proteger la vida, honra y bienes de la poblacion, e incluso
de las instituciones representativas, organos de control, y
judiciales, cuando no responden eficientemente ante el
abuso y desconocimiento del Estado Social de Derecho,

quedando, no solo en tela de juicio su real capacidad de
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canalizar los reclamos colectivos, sino una invitacion
inconsciente al caos, la violencia y la anarquia como unicas

salidas a los problemas sociales.

Asi las cosas, para fomentar el grado de confianza
institucional por los ciudadanos hacia la Policia Nacional, y
en particular del ESMAD, deberan acudirse a indicadores
tales como (i) la satisfaccion y percepcion institucional; (ii)
el desempeno de las instituciones; y (iii) la existencia y

materializacion de mecanismos de participacion ciudadana.

El primero, se relaciona con crear espacios que
permitan desarrollar la democratizacion, permitiendo que
las instituciones sirvan a ese fin, al punto de empoderar en
consensos a los actores sociales sobre la finalidad legitima

de su creacion y funcion, provocando su apoyo ciudadano.

El segundo explica que el proceso de confianza
institucional se afianza en mayor o menor medida con el
desempeno de las instituciones, y la exigencia de resultados
y los medios empleados para tal fin. Asi, se puede entender
que esta confianza o desconfianza atiende a la conformacion
de las instituciones, su actuar, su responsabilidad por linea
de mando, los mecanismos de control y correccion para
prevenir y castigar la ilegalidad; y por supuesto, su
capacidad para realizar las funciones para las que fueron

creadas.
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El tercero se relaciona con la existencia y
materializacion de mecanismos de participacion ciudadana,
reconociendo que la asociacion civica y la participacion
social generan espacios de interaccion social, los cuales
promueven la comunicacion y, por ende, el desarrollo de la

confianza y aprobacion civica de las instituciones.

5.11. Dadas las anteriores precisiones y, como antes
se explico, ante la falta de respuesta idonea, por parte del
Estado, a través de los entes de la Rama Ejecutiva, a la
problematica expuesta, y la ausencia de Ley Estatutaria que
defina los alcances y limitaciones a la fuerza publica por
medio del ESMAD al derecho fundamental a la protesta
pacifica, la Corte halla sendero propicio a la luz del
entramado constitucional y del ordenamiento supranacional
para acoger las pretensiones del libelo constitucional con

las salvedades pertinentes.

Por tal motivo, se ordenara, a los aqui encausados,
abstenerse de incurrir en conductas como las que dieron

lugar a esta accion.

De igual modo, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes la notificacion de la presente decision, las
autoridades demandadas deberan insertar y facilitar la
descarga del contenido completo y legible de este
pronunciamiento, en la parte principal de sus respectivas

paginas web y redes sociales, en un lugar visible y
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facilmente identificable, hasta tanto el Congreso de la
Republica emita una Ley Estatutaria que regule los

alcances y limitaciones del derecho a la protesta pacifica.

Como medida de reparacion simbodlica, se ordenara al
Ministro de Defensa que, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes el enteramiento de esta providencia, en un
acto difundido por radio, television y redes sociales, pida
disculpas por los excesos de la fuerza publica, en especial,
aquéllos cometidos por los Escuadrones Moviles
Antidisturbios de la Policia Nacional - ESMAD- durante las
protestas desarrolladas en el pais a partir del 21 de
noviembre de 2019 y los recientes de algunos miembros de

la Policia Nacional.

Igualmente, se exigira al Gobierno Nacional -
Presidente de la Republica que, en un lapso no mayor a
treinta (30) dias, expida un acto administrativo en el cual
ordene a todos miembros de la Rama Ejecutiva en el nivel
nacional, mantener la neutralidad cuando se produzcan
manifestaciones no violentas, incluso, si las mismas se

dirigen a cuestionar las politicas del poder ejecutivo.

Asimismo, se ordenara al Gobierno Nacional -
Presidente de la Republica promover, garantizar y facilitar,
de manera imparcial, el ejercicio de los derechos
fundamentales a la expresion, reunion, protesta pacifica y
libertad de prensa aun durante eventos de (i guerra

exterior; (ii) conmocion interior; o (iii) estado de emergencia.
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De otra parte, teniendo en cuenta la pretension de la
demanda encaminada a “conformar una mesa de trabajo”
para reestructurar las directrices relacionadas con el uso de
la fuerza frente a manifestaciones pacificas, a ello se
accedera y, por tal motivo, se ordenara al Presidente de la
Republica, convocarla para que escuche y atienda los

planteamientos, no solo de los aqui accionantes, sino de

cualquier persona interesada en el tema.

Con todo, de llegarse o no a un acuerdo al respecto, el
Gobierno Nacional debera expedir dentro de los sesenta (60)
dias siguientes, una reglamentacion sobre la materia que
tenga en cuenta, como minimo, las directrices senaladas
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos las recomendaciones
de Naciones Unidas y las aqui senaladas, relacionadas con
la intervencion y el uso de la fuerza por parte de la Policia
Nacional y las Fuerzas Militares, en manifestaciones y
protestas pacificas, su direccionamiento, su adscripcion o

vinculacion institucional, jurisdiccion competente, etc.

Para tal efecto, se hara énfasis en conjurar, prevenir y
sancionar la (i) intervencion sistematica, violenta y
arbitraria de la fuerza publica en manifestaciones y
protestas; (ii) “estigmatizacion” frente a quienes, sin
violencia, salen a las calles a cuestionar, refutar y criticar
las labores del gobierno; (iii) uso desproporcionado de la

fuerza, armas letales y de quimicos; (iv) detenciones ilegales
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y abusivas, tratos inhumanos, crueles y degradantes; y (v)

ataques contra la libertad de expresion y de prensa.

En esa linea, debera realizarse, con la participacion
directa de la ciudadania, organos de control y los
mandatarios regionales y locales, un protocolo de acciones
preventivas concomitantes y posteriores, el cual se
denominara “ESTATUTO DE REACCION, USO Y
VERIFICACION DE LA FUERZA LEGITIMA DEL ESTADO, Y
PROTECCION DEL DERECHO A LA PROTESTA PACIFICA

CIUDADANA”, que incluya, como minimo, lo siguiente:

Protocolo de acciones preventivas

El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de
seguridad estatales debe estar definido por Ila
excepcionalidad, y debe ser planeado y limitado
proporcionalmente por las autoridades. Asi las cosas, es
imprescindible que los miembros de la fuerza publica
conozcan las disposiciones normativas que permiten el uso
de las armas letales y no letales, y que tengan el
entrenamiento adecuado para que en el evento en que
deban decidir acerca de su uso posean los elementos de

juicio para hacerlo.
Debera hacerse énfasis en la formacion y capacitacion

inmediata en ética y derechos humanos de todos sus

miembros, guiada por el respeto a la comunidad, a fin de
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que actuen como agentes de paz, de proteccion a la

ciudadania y del derecho a la vida.

Asi mismo, se hara un analisis cuantitativo y
cualitativo del incremento de la profesionalizacion de los
agentes destinados a la contencion y alteracion del orden
publico por causa del ejercicio de marchas y
manifestaciones publicas; incluyendo wuna veeduria

permanente de la ciudadania y los 6rganos de control.

Igualmente, se estableceran limites al maximo del uso
de la fuerza para el control de disturbios, por cuanto el
entrenamiento que reciben no debe estar dirigido a derrotar
al enemigo, sino en funcion de la proteccion y control de

civiles.

Protocolo de acciones concomitantes

Al momento de realizar el despliegue de la autoridad,
los agentes estatales, en la medida de lo posible, deben
implementar un procedimiento verificable que evalué la
situacion y un plan de accion previo a su intervencion. De
tal forma, los operativos policiales deben estar dirigidos a la
contencion o restablecimiento del orden, y no a la privacion

de la vida o agresiones injustificadas.

Con todo, en caso de que resultare obligatorio el uso

de la fuerza, ésta debe realizarse en armonia con los
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principios de la finalidad legitima, absoluta necesidad y

proporcionalidad

Para determinar la proporcionalidad del uso de la
fuerza, debe evaluarse la gravedad de la situacion que
enfrenta el funcionario. Para ello, se debe considerar, entre
otras circunstancias: la intensidad y peligrosidad de la
amenaza; la forma de proceder del individuo; Ilas
condiciones del entorno, y los medios de los que disponga el

funcionario para abordar una situacion especifica.

Protocolo de acciones posteriores

Del mismo modo, deben implementarse
procedimientos que  verifiquen la legalidad y/o
proporcionalidad del uso de la fuerza letal ejercida por
agentes estatales, asi como de las 6rdenes de la cadena de
mando relacionados con los hechos. En efecto, una vez que
se tenga conocimiento de que sus agentes de seguridad
hicieron uso de armas letales o no letales, causando danos
a la vida e integridad de las personas, debera iniciarse
inmediatamente, y dentro de un plazo que no supere los
seis (6) meses contados a partir del suceso, al margen de las
investigaciones a que haya lugar, la obligacion de proveer
una explicacion publica satisfactoria y convincente de lo
sucedido y desvirtuar las alegaciones sobre su
responsabilidad, mediante elementos probatorios

adecuados.
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Tal procedimiento sera acompanado por redes de
veeduria ciudadana, mandatarios regionales, locales, y

organos de control.

Al senalado estatuto se le hara pedagogia nacional, es

decir, se ensenara y divulgara a todos los colombianos.

De los avances para el cumplimiento de lo antes
ordenado, el Gobierno Nacional - Presidente de la Republica
debera rendir, de manera directa a la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, un informe
quincenal, claro, detallado y exhaustivo del desarrollo de las
negociaciones hasta la emision del correspondiente acto

administrativo.

Por otro lado, se ordenara a la Policia Nacional,
Fiscalia y Procuraduria General de la Nacion que, dentro de
los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de este fallo,
expidan un protocolo que permita a las ciudadanos y
organizaciones defensoras de derechos humanos y
entidades vinculadas a las Naciones Unidas, realizar
verificaciones en casos de capturas y traslado de personas,
durante el desarrollo de cualquier clase de mitin, reunion o

acto de protestas.

Asimismo, se dispondra que el Ministerio Publico y la
Defensoria del Pueblo, dentro de los treinta (30) dias

siguientes al enteramiento de este fallo, disenen planes de
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facil acceso para el acompanamiento y asesoria juridica
para las personas que, en actos de protestas resulten o, se
hayan visto afectadas en ellas, brindando apoyo en tal
sentido para acudir, incluso, a instancias internacionales

cuando a ello hubiere lugar.

Atinente a la solicitud de suspender las actividades
del ESMAD mientras se produzcan cambios estructurales y
de fondo en los procedimientos en los cuales intervienen la
mismas se denegara, por cuanto al margen de las
conductas aqui evidenciadas, la Sala advierte que se
requiere de un cuerpo especializado que atienda situaciones
extremas para contener eventos que pongan en peligro
bienes juridicamente tutelados, en el desarrollo de las

manifestaciones.

Sin embargo, hasta tanto se constate que el ESMAD
esta en capacidad de hacer un uso moderado de la fuerza y
de garantizar y respetar los derechos y las libertades de las
personas que intervengan o no en protestas, EL DEFENSOR
DEL PUEBLO, realizara un control estricto, fuerte e intenso
de toda actuacion de ese cuerpo policial en el desarrollo de
manifestaciones y de sus actividades en cada uno de sus

procedimientos.

Con ese fin, cuando se requiera cualquier
participacion del ESMAD en eventos publicos o privados,
ese organismo de manera antelada, debera poner a

disposicion del listado de los comandantes o jefes de unidad
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del personal asignado para el servicio requerido e,
igualmente, la Policia Nacional debera designar a un oficial
superior comun que sirva de enlace entre los agentes y el
tribunal, quien igualmente debera facilitar los medios de
comunicacion necesarios para la adecuada trasmision de

ordenes por parte del resenado colegiado.

Asimismo, el aludido estrado judicial recibira las
quejas y denuncias que por cualquier medio expedito y
eficaz se hagan sobre las conductas del ESMAD o integrante
de la fuerza publica en el desarrollo de manifestaciones y

protestas.

Ahora, como en el presente asunto se evidencio un
uso inadecuado de las “escopetas calibre 127, dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de
este fallo, el ESMAD y cualquier institucion que efectué
“actividades de policia”, suspenda su uso hasta tanto el a
quo constitucional, previa verificacion exhaustiva, constate
la existencia de garantias para la reutilizacion responsable y

mesurada de dicho instrumento.

Cada mes, contado a partir de la notificacion de esta
sentencia, el estrado de primer grado remitira un informe a
esta Sala del cumplimiento de las disposiciones aqui
adoptadas y, de cualquier manera, cuando se considere
necesario, la Corte asumira la competencia para exigir el

obedecimiento de lo aqui ordenado.
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Finalmente, se dispondra la remision de Ila
reproduccion total de este expediente con destino a la
Procuraduria General de la Nacion y Fiscalia General de
Nacion para que inicien las investigaciones
correspondientes, con relacion a los hechos materia de esta
salvaguarda, debiendo rendir, por conducto de sus
directores principales, informes mensuales a la Sala Civil
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, sobre
el avance de las actividades desplegadas para el senalado

fin.

5.12. Se abre entonces paso a la proteccion incoada,
dado el control legal y constitucional que atane en esta sede
al juez, compatible con el necesario ejercicio de control
convencional, siguiendo el Pacto de San José de Costa Rica
de 22 de noviembre de 1969 (art. 8° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), a fin de garantizar el

debido proceso.

El convenio citado es aplicable dado el canon 9 de la

Constitucion Nacional, cuando dice:

“(...) Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la
soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia (...)”.

Complementariamente, el articulo 93 ejusdem,

contempla:
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“(...) Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno (...)".

“...) Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...)”.

El mandato 27 de la Convencion de Viena, sobre el
Derecho de los Tratados de 196984, debidamente adoptada
por Colombia, segun el cual: “...) Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado (...)”8>, impone
su observancia en forma irrestricta cuando un Estado parte

lo ha suscrito o se ha adherido al mismo.

5.12.1. Aunque podria argumentarse la viabilidad del
control de convencionalidad so6lo en decursos donde se halla
el quebranto de garantias sustanciales o cuando la
normatividad interna es contraria a la internacional sobre
los derechos humanos, se estima trascendente efectuar
dicho seguimiento en todos los asuntos donde se debata la
conculcacion de prerrogativas iusfundamentales, asi su

proteccion resulte procedente o no.

Lo aducido porque la enunciada herramienta le
permite a los Estados materializar el deber de garantizar los
derechos humanos en el ambito doméstico, a través de la

verificacion de la conformidad de las normas y practicas

84 Suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969.
85 Aprobada por Colombia mediante la Ley 32 de 1985.
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nacionales, con la Convencion Americana de Derechos
Humanos y su jurisprudencia, ejercicio que segun la Corte

Interamericana se surte no solo a peticion de parte sino ex

officio®®.

No sobra advertir que el régimen convencional en el
derecho local de los paises que la han suscrito y aprobado,
no constituye un sistema opcional o de libre aplicacion en
los ordenamientos patrios; sino que en estos casos cobra
vigencia plena y obligatoriedad con caracter impositivo para
todos los servidores estatales, debiendo realizar no
solamente un control legal y constitucional, sino también el
convencional; con mayor razon cuando forma parte del
bloque de constitucionalidad sin quedar al arbitrio de las

autoridades su gobierno.

5.12.2. El aludido control en estos asuntos procura,
ademas, contribuir judicial y pedagégicamente, tal cual se
le ha ordenado a los Estados denunciados, incluido
Colombia8’, a impartir una formacion permanente de
Derechos Humanos y DIH en todos los niveles jerarquicos
de las Fuerzas Armadas, jueces y fiscaless88; asi como

realizar cursos de capacitacion a funcionarios de la rama

86 Corte IDH. Caso Gudiél Alvarez y otros (“Diario Militar”) contra Guatemala. Sentencia de
noviembre 20 de 2012. Serie C No. 253, parrafo 330
87 Corte IDH, Caso Vélez Restrepo y familiares Vs. Colombia, Excepciéon preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No. 248, parrs. 259 a
290, criterio reiterado Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C
No. 259, parrs. 295 a 323.
88 Corte IDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepciéon Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211,
parrs. 229 a 274.
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ejecutiva y judicial y campanas informativas publicas en

materia de proteccion de derechos y garantiassd.

Insistir en la aplicacion del citado control y esbozar el
contenido de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos en providencias como la presente, les permite no
solo a las autoridades conocer e interiorizar las obligaciones
contraidas internacionalmente, en relacion con el respeto a
los derechos humanos, sino a la ciudadania informarse en

torno al maximo grado de salvaguarda de sus garantias.

Ademas, pretende contribuir en la formacion de una
comunidad global, incluyente, respetuosa de Ilos
instrumentos internacionales y de la proteccion de las
prerrogativas fundamentales en el marco del sistema

americano de derechos humanos.

5.13. De acuerdo a lo discurrido, se concluye que el
derecho a la protesta pacifica y no destructiva es un
derecho fundamental en su dimension estatica y dinamica
protegido por el ordenamiento interno, por la propia
Constitucion y por el derecho internacional de los derechos
humanos. Esta Corte senala explicitamente que la protesta
intolerante y violenta, no pacifica, que aboga por el discurso
y la apologia al odio, a la hostilidad, que patrocina la
propaganda a favor de la guerra, que propende por el odio

nacional, racial, religioso, y por la discriminacion, o que

89 Corte IDH, Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parrs. 278 308.
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incite a la pornografia infantil, al delito o al genocidio, no

estan protegidas por la Constitucion.

Por tanto, se infirmara el veredicto de primer grado.

6. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia impugnada, para
CONCEDER la proteccion rogada por Soledad Maria Granda
Castaneda, Sandra Borda Guzman, Sergio Alejandro Martin
Vergara, Andrés Juan Guerrero, Alejandro Briceno Diaz,
Ana Benilda Angel Orjuela, Alexandra Paola Gonzalez
Zapata, Fabian de Jesus Laverde Doncel, Cristian Raul
Delgado Bolanos, Aleida Murillo Gomez, Jenny Alejandra
Romero Gonzalez, Carlos Sleyter Obregon Ramirez, Juan
Felipe Castaneda Duran, Olga Lucia Quintero Sierra, Alirio
Andrés Mojica Montanez, Paola Marcela Silva Pérez, Héctor
Alejandro Alba Siboche, Maria Fernanda Ovalle Alvarado,
Angye Katherine Rojas Rivera, Wilman Silva Betancourt,
Eneried Aranguren, Frank Melo Restrepo, Angel Duvan
Ortiz Rodriguez, Yuri Enrique Neira Salamanca, Peter
Esteban Santiesteban Castillo, Maria Alejandra Lopez

Mendoza, Diana Carolina Ojeda Ojeda, Victoria Lucena
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Goez, Mariangela Villamil Cancino, Alejandra Soriano
Wilches, Carolina Moreno Velasquez, Carlos Perdomo
Guerrero, Catalina Botero Marino, Manuel Alejandro
Iturralde, Natalia Ramirez Bustamante, Carlos Julian
Mantilla Copete, Johan Sebastian Ramirez Vargas, Fabian
Dario Bernate Bastidas, Brian Valencia Ayala, Harrison
Steven Valderrama Palencia, David Ricardo Pérez Castro,
Carol Tatiana Gomez Suarez, Perla Tatiana Bayona Rojas,
Eduardo Enrique Caceres Téllez, Cristian Andrés Aristizabal
Parra, Mohamed Mussa Shek Giraldo, Juan Camilo Gomez
Olarte, Maria Fernanda Montiel Murillo y Santiago de Jesus

Andrade Gaitan; en consecuencia,

SEGUNDO: ORDENAR a los aqui encausados que, en
lo sucesivo, se abstengan de incurrir en conductas como las

que dieron lugar a esta accion

TERCERO: ORDENAR a los demandados que, dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la presente decision, insertar y facilitar la
descarga del contenido completo y legible de este
pronunciamiento, en la parte principal de sus respectivas
paginas web y redes sociales, en un lugar visible y
facilmente identificable, hasta tanto el Congreso de la
Republica emita una Ley Estatutaria que regule los

alcances y limitaciones del derecho a la protesta pacifica.

CUARTO: ORDENAR al Ministro de Defensa que,

dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes el
144



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

enteramiento de esta providencia, proceda a presentar
disculpas por los excesos de la fuerza publica, en especial,
aquéllos cometidos por los Escuadrones Moviles
Antidisturbios de la Policia Nacional - ESMAD- durante las
protestas desarrolladas en el pais a partir del 21 de
noviembre de 2019, las cuales deberan difundirse en el

mismo término, por radio, television y redes sociales.

QUINTO: ORDENAR al Gobierno Nacional -
Presidente de la Republica que, dentro de los treinta (30)

dias siguientes a la notificacion de este fallo, proceda a:

a. Expedir un acto administrativo en el cual ordene a
todos los miembros de la Rama Ejecutiva en el nivel
nacional, mantener la neutralidad cuando se produzcan
manifestaciones no violentas, incluso, si las mismas se
dirigen a cuestionar las politicas del Gobierno Nacional, en
el cual se incluya la obligacion permanente de garantizar y
facilitar, de manera imparcial, el ejercicio de los derechos
fundamentales a la expresion, reunion, protesta pacifica y
libertad de prensa, aun durante eventos de (i) guerra

exterior; (ii) conmocion interior; o (iii) estado de emergencia.

b. Convocar y conformar una mesa de trabajo para
reestructurar las directrices relacionados con el uso de la
fuerza frente a manifestaciones pacificas, para que escuche
y atienda los planteamientos, no soé6lo de los aqui
accionantes, sino de cualquier persona interesada en el

tema.
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De llegarse o no a un consenso al respecto, el
Gobierno Nacional estara en la obligacion de expedir un
acto administrativo, dentro de los sesenta (60) dias
siguientes a la notificacion de esta sentencia, una
reglamentacion sobre la materia que tenga en cuenta, como
minimo, las directrices senaladas por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos las recomendaciones de Naciones
Unidas y las aqui senaladas, relacionadas con Ila
intervencion y el uso de la fuerza por parte de la Policia
Nacional y las Fuerzas Militares, en manifestaciones y

protestas.

Para tal efecto, se hara énfasis en conjurar, prevenir y
sancionar la (i) intervencion sistematica, violenta y
arbitraria de la fuerza publica en manifestaciones y
protestas; (ii) “estigmatizaciéon” frente a quienes, sin
violencia, salen a las calles a cuestionar, refutar y criticar
las labores del gobierno; (iii) uso desproporcionado de la
fuerza, armas letales y de quimicos; (iv) detenciones ilegales
y abusivas, tratos inhumanos, crueles y degradantes; y (v)

ataques contra la libertad de expresion y de prensa.

En esa linea, debera realizarse, con la participacion
directa de la ciudadania, organos de control y los
mandatarios regionales y locales, un protocolo de acciones
preventivas concomitantes y posteriores que se denominara:

“ESTATUTO DE REACCION, USO Y VERIFICACION DE LA
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FUERZA LEGITIMA DEL ESTADO, Y PROTECCION DEL
DERECHO A LA PROTESTA PACIFICA CIUDADANA”, que

incluya, como minimo, lo siguiente:

Protocolo de acciones preventivas

El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de
seguridad estatales debera estar definido por la
excepcionalidad, y debe ser planeado y limitado
proporcionalmente por las autoridades. Asi las cosas, es
imprescindible que los miembros de la fuerza publica
conozcan las disposiciones normativas que permiten el uso
de las armas letales y no letales, y que tengan el
entrenamiento adecuado para que en el evento en que
deban decidir acerca de su uso posean los elementos de

juicio para hacerlo.

Igualmente, se estableceran limites al maximo del uso
de la fuerza para el control de disturbios, por cuanto el
entrenamiento que reciben no debe estar dirigido a derrotar
al enemigo, sino en funcion de la proteccion y control de

civiles.

Debera hacerse énfasis en la formacion y capacitacion
inmediata en ética y derechos humanos de sus miembros,
guiada por el respeto a la comunidad, donde sus
integrantes actuen como agentes de paz, de proteccion a la

ciudadania y al derecho a la vida.
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Asi mismo, se hara un analisis cuantitativo y
cualitativo del incremento de la profesionalizacion de los
agentes destinados a la contencion y alteracion del orden
publico por causa del ejercicio de marchas y
manifestaciones publicas, incluyendo wuna veeduria

permanente de la ciudadania y los 6rganos de control.

Protocolo de acciones concomitantes

Al momento de realizar el despliegue de la autoridad,
los agentes estatales, en la medida de lo posible, deben
implementar un procedimiento verificable que evalué la
situacion y un plan de accion previo a su intervencion. De
tal forma, los operativos policiales deben estar dirigidos a la
contencion o restablecimiento del orden, y no a la privacion

de la vida o agresiones injustificadas.

Con todo, en caso de que resultare obligatorio el uso
de la fuerza, ésta debe realizarse en armonia con los
principios de la finalidad legitima, absoluta necesidad y

proporcionalidad.

Para determinar la proporcionalidad del uso de la
fuerza, debe evaluarse la gravedad de la situacion que
enfrenta el funcionario. Para ello, se debe considerar, entre
otras circunstancias: la intensidad y peligrosidad de la

amenaza; la forma de proceder del individuo; Ilas

148



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

condiciones del entorno, y los medios de los que disponga el

funcionario para abordar una situacion especifica.

Protocolo de acciones posteriores

Del mismo modo, debe implementarse procedimientos
que verifiquen la legalidad y/o proporcionalidad del uso de
la fuerza letal ejercida por agentes estatales, asi como de las
ordenes de la cadena de mando relacionados con el hecho.
En efecto, una vez que se tenga conocimiento de que sus
agentes de seguridad hicieron uso de armas letales o no
letales, causando danos a la vida e integridad de las
personas, debera iniciarse inmediatamente, y dentro de un
plazo que no supere los seis (6) meses contados a partir del
suceso, al margen de las investigaciones a que haya lugar,
la obligacion de proveer una explicacion publica
satisfactoria y convincente de lo sucedido y desvirtuar las
alegaciones sobre su responsabilidad, mediante elementos

probatorios adecuados.

Tal procedimiento sera acompanado por redes de
veeduria ciudadana, mandatarios regionales, locales, y

organos de control.

Al senalado estatuto se le hara pedagogia nacional, es

decir, se ensenara y divulgara a todos los colombianos.

c. De los avances para el cumplimiento de lo antes

ordenado, el Gobierno Nacional — Presidente de la Republica
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debera rendir, de manera directa a la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, un informe
quincenal, claro, detallado y exhaustivo del desarrollo de las
negociaciones hasta la emision del correspondiente acto

administrativo.

SEXTO: ORDENAR a la Policia Nacional, Fiscalia y
Procuraduria General de la Nacion que, dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la notificacion de este fallo,
expidan un protocolo que permita a las ciudadanos y
organizaciones defensoras de derechos humanos y
entidades vinculadas a las Naciones Unidas, realizar
verificaciones en casos de capturas y traslado de personas,
durante el desarrollo de cualquier clase de mitin, reunion o

acto de protestas.

SEPTIMO: ORDENAR el Ministerio Publico y la
Defensoria del Pueblo que, dentro de los treinta (30) dias
siguientes al enteramiento de este fallo, disenen planes de
facil acceso para el acompanamiento y asesoria juridica
para las personas que, en actos de protestas resulten o, se
hayan visto afectadas en ellas, brindando apoyo en tal
sentido para acudir, incluso, a instancias internacionales

cuando a ello hubiere lugar.

OCTAVO: ORDENAR al DEFENSOR DEL PUEBLO
que, hasta tanto se constate que el ESMAD esta en
capacidad de hacer un uso moderado de la fuerza y de

garantizar y respetar los derechos y las libertades de las
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personas que intervengan o no en protestas, realizar un
control estricto, fuerte e intenso de toda actuacion de ese
cuerpo policial en el desarrollo de manifestaciones y de sus

actividades en cada uno de sus procedimientos.

Cuando se requiera cualquier participacion del
ESMAD en eventos publicos o privados, ese organismo de
manera antelada, debera poner a disposicion DEL
DEFENSOR el listado de los comandantes o jefes de unidad
del personal asignado para el servicio requerido e,
igualmente, la Policia Nacional debera designar a un oficial
superior comun que sirva de enlace entre los agentes y el

DEFENSOR DEL PUEBLO.

Asimismo, la aludida institucion recibira las quejas y
denuncias que, por cualquier medio expedito y eficaz, se
hagan sobre las conductas del ESMAD o integrantes de la
fuerza publica en el desarrollo de manifestaciones y

protestas.

NOVENO: ORDENAR a los Escuadrones Moviles
Antidisturbios de la Policia Nacional -ESMAD- y a cualquier
institucion que efectué “actividades de policia” que, dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de este fallo, suspenda el uso de las “escopetas
calibre 127, hasta tanto el a quo constitucional, previa
verificacion exhaustiva, constate la existencia de garantias
para la reutilizacion responsable y mesurada de dicho

instrumento.
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DECIMO: ORDENAR al DEFENSOR DEL PUEBLO
que, mensualmente remita un informe al juez de primera
instancia de esta accion constitucional del cumplimiento de

las disposiciones aqui adoptadas.

DECIMOPRIMERO: INDICAR que cuando la Corte lo
considere necesario, asumira la competencia para exigir el

obedecimiento de lo aqui ordenado.

DECIMOSEGUNDO: DISPONER la remisién de la
reproduccion total de este expediente con destino a la
Procuraduria General de la Nacion y a la Fiscalia General
de la Nacion para que inicien las investigaciones
correspondientes, con relacion a los hechos materia de esta
salvaguarda, debiendo rendir, por conducto de sus
directores principales, informes mensuales a la Sala Civil
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, sobre
el avance de las actividades desplegadas para el senalado

fin.

DECIMOTERCERO: REMITIR por secretaria copia de
esta sentencia a los aca accionados y al estrado de primer

grado.

DECIMOCUARTO: NOTIFICAR lo resuelto mediante
comunicacion electronica o por mensaje de datos, a todos
los interesados y ENVIAR oportunamente el expediente a la

Corte Constitucional para su eventual revision.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o miz

VILLABONA
Magistra
\
ALVARO FE G .STREPO
Magistrado

Con Salvamento de Voto

AROLDO WILSON OZ MONSALVO
Magistrado
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OCTAVIO AUG IRO DUQUE
MAGISTRADO
(4] BARRIOS
Magi (+]
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION CIVIL

SALVAMENTO DE VOTO

Radicacion n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

Con todo respeto con los integrantes de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia, que aprobaron la decision
tomada en sala virtual del 16 de septiembre de 2020,
mediante la cual se definié la impugnacion presentada por
los actores contra la sentencia proferida el 23 de abril de
2020 por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, me permito presentar MI SALVAMENTO
DE VOTO dentro de la Accion de Tutela presentada por
Soledad Maria Granda Castaneda y otros contra el
Presidente de la Republica, los Ministros de Defensa e
Interior, la Alcaldia Mayor de Bogota, el Director General de

la  Policia, el Comandante General de la Policia
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Metropolitana de esta ciudad, la Defensoria del Pueblo y la

Procuraduria General de la Nacion.

Los peticionarios hacen una lista de actuaciones de
las autoridades publicas colombianas que consideran
reiterativas y persistentes, para socavar, desestimular y
debilitar su derecho a expresarse sin temor, para exigir
cambios de politicas al Estado, las cuales consideran
violatorias de sus derechos a la protesta pacifica,
participacion ciudadana, vida, integridad personal, debido
proceso, “no ser sometidos a desaparicion forzada”, y a las

libertades de expresion, reunion, circulacion y movimiento.

Para sustentar sus pretensiones enlistan algunas
actuaciones de los agentes del Estado en actos de protesta
de diferentes clases, ocurridas desde el ano 2005, asi como
las conductas que se han presentado por parte de la fuerza
publica que incluyen el uso indiscriminado de la fuerza, la
estigmatizacion a quienes participan en esos eventos, el uso
de armas letales y quimicas, las detenciones ilegales y
abusivas y los tratos inhumanos, crueles y degradantes,

entre otros.

Solicitan, por tanto, ordenar al Presidente de la
Republica “conformar una mesa de trabajo” para
reestructurar las directrices relacionados con el uso de la
fuerza frente a manifestaciones pacificas; a las autoridades
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encausadas, en lo sucesivo, abstenerse de incurrir en
conductas como las aca denunciadas; al Ministerio Publico
y a la Defensoria del Pueblo, acompanar a las personas en
actos de protestas y brindarles asesoria juridica a quienes
resulten afectados en ellas; a la Fiscalia General de la
Nacion y Policia Nacional, permitir que organizaciones
defensoras de derechos humanos realicen verificaciones en
casos de capturas y traslado de personas durante el
desarrollo de cualquier clase de mitin; y suspender las
actividades del ESMAD, hasta tanto se produzcan cambios
estructurales y de fondo en los procedimientos en los cuales

intervienen.

En primera instancia se nego el amparo por parte del
Tribunal Superior de Bogota por considerar que varias de
las vulneraciones perpetradas por las autoridades
accionadas desde 2005, carecian de respaldo probatorio,
pero demas porque las pretensiones contrarian uno de los
requisitos de la tutela como es la subsidiariedad al existir
otras vias para remediar los presuntos danos irrogados a
los actores en sus intenciones de proteccion a la protesta

pacifica.

Comienzo por afirmar que esa decision de primera
instancia ha debido confirmarse y que en la decision de esta
Sala debio primar la prudencia, el analisis calmado de la
naturaleza y filosofia de las funciones del Estado como

obligaciones a favor de todos los ciudadanos, de proteccion
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de la vida, honra y bienes, y no la enunciacion emotiva y sin
pruebas de unos hechos, que aunque muchas veces son de
conocimiento general, por si solo no ameritan la
intervencion de un 6rgano del poder publico para ordenar a
los otros actuar de una determinada manera, maxime si
con esas ordenes se interfiere en sus funciones o se

extralimita en las del 6rgano judicial.

En la providencia de esta Sala se hace una extensa
exposicion de derechos fundada en la Constitucion
colombiana, en la ley, en las convenciones internacionales,
y en otras decisiones de entidades nacionales e
internaciones, e incluso organizaciones privadas, que si
bien hacen una defensa de los derechos que es digna de
encomio, en la providencia lucen desordenadas e
inconducentes, y solo se dirigen a desorientar a los lectores
sobre el verdadero valor de la proteccion que los estados
deben a sus ciudadanos, con unos fines dirigidos a la
proteccion de la dignidad humana sin soslayar los valores y
necesidades de subsistencia general y sin desconocer los

verdaderos fines del Estado.

Ademas, se parte de dar credibilidad a todo lo
afirmado en la demanda sin pararse a escrutar la veracidad
de los dichos y las pruebas existentes o inexistentes sobra
cada una de las afirmaciones vertidas, y aunque es cierto
que la accion de tutela debe partir de la credibilidad de los
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dichos de los solicitantes y de la creencia en su buena fe,
los jueces no pueden dejar de lado que sus actuaciones
parten siempre de la necesidad de la prueba y de limitar
sus decisiones a las competencias que la Constitucion y la
ley otorgan a cada funcionario en particular. Por eso, debe
saberse que ciertas regulaciones son propias del legislativo,
e incluso algunas lo son del constituyente primario, y no
puede el juez darse largas para entrar en actuaciones
propias de los legisladores o para ordenar a estos o a
quienes administran la cosa publica que actien de una u
otra manera simplemente porque al juez le parece que es,

segun su punto de vista, lo que debe ser.

Es asi como, en toda la providencia, no solo se abusa
de un exceso de normas y providencias de todo orden, con
el unico fin de sustentar unas decisiones finales que, segun
mi punto de vista se salen de las facultades de los jueces e
invaden la orbita del legislador para repartir de forma
desordenada y sin competencia, decisiones mandando a los
distintos funcionarios hacer cosas que si bien pueden tener
la intencion de proteccion de manera general, no estan
encaminadas a evitar en caso concreto alguno la
vulneracion de derechos fundamentales de sujetos

determinados.

La funcion de la tutela no es dirigir los destinos del
Estado de manera general con reglamentaciones que en un
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Estado de derecho tienen los funcionarios y organismos
competentes, sino la proteccion concreta de unos sujetos de
derechos que de manera individual o colectiva limitada, ven
desprotegidos sus derechos subjetivos fundamentales y que
solo mediante esta accion pueden evitar el dano concreto o

posible, pero nunca general.

Si se hacen necesarios cambios legislativos o
reglamentarios, para eso existen las competencias en un
Estado social de derecho, y si no se ejercen las atribuciones
también se daran las consecuencias politicas, pero no son
los jueces de tutela los que determinan las sanciones
generales por no actuar correctivamente o de no hacerlo a
tiempo cuando no hay derechos concretos vulnerados. Por
eso considero que no puede en una accion de tutela
emitirse ordenes concretas como se hizo en esta para que
las autoridades actuen de una u otra forma porque en ese
sentido estarian los jueces colegislando y coadministrando.
Y si algunas decisiones del gobierno o de los otros poderes
publicos exceden sus competencias o no las ejercen en la
forma debida, para eso existen los jueces competentes,
constitucionales o contencioso administrativos, a quienes se
ha senalado por la Constitucion como deben actuar, pero

no es la tutela el camino.

Es cierto que muchas veces existen actuaciones y
decisiones del Estado en sus diferentes niveles que se salen
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de los fines del mismo y que no siempre cumplen con la
sagrada mision de proteger la vida, honra y bienes de los
ciudadanos. Igualmente existen multiples ejemplos de
actuaciones de la fuerza publica que no son el mejor
ejemplo de proteccion a los ciudadanos que dicen defender
y que estan obligados a proteger, pero para la correccion de
esos hechos existen también innumerables acciones
encaminadas a sancionar a los infractores y a enderezar los
hechos, y no es la tutela en forma general el remedio, salvo
cuando en casos concretos se presenten vulneraciones que
no encuentren en la normatividad un medio de proteccion y
creo que este no es el caso, pues aqui se pretende por los
actores y ademas se acoge por la Sala una solucion, no
concreta sino genérica. Se pretende obligar al legislador a
actuar de una determinada manera y a los administradores
publicos a un hacer concreto. Se quiere imponer una forma

de legislar, y un estilo de administrar y gobernar.

De esta manera los jueces estamos invadiendo la
orbita de otros poderes publicos y eso no es lo que quiere la
Constitucion y estoy seguro que tampoco lo quiere la
ciudadania, salvo en lo que en particular cada uno de los
solicitantes de manera concreta esta pidiendo y espera
lograr en este caso, pero es no es lo conducta que se quiere

de los jueces.
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La tutela entonces no es el camino para alcanzar las
reformas que en este caso se piden, puesto que la
Constitucion y la ley han marcado otras vias para obtenerlo
y a ellas se debe acudir. Invoco pues en casos como este,
mas que el protagonismo y el exceso, la prudencia que debe
mostrar el juez para mantener la paz y la moderacion
ciudadana sin contribuir a caldear los animos con
decisiones que pueden hacer mas dano que bien a una

sociedad que ya tiene suficiente confrontacion.

/‘

ALVARO FE G

Magistrado

162



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

Radicacion n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

SALVAMENTO DE VOTO

Con pleno respeto por los integrantes de la Sala que
conformaron mayoria para la adopcion de la sentencia
proferida en el asunto de la referencia, me permito expresar

los motivos de mi disenso.

1. Precisiones sobre el sub examine.

En el caso analizado, los accionantes solicitaron la
proteccion de sus prerrogativas fundamentales a la protesta
pacifica, participacion ciudadana, vida, integridad personal,
debido proceso, libertades de expresion, reunion y
circulacion, entre otras, presuntamente amenazadas y/o

vulneradas por las autoridades convocadas.

En desarrollo de sus suplicas, explicaron que, desde el

ano 2005, «el Estado ha desplegado conductas constantes,
reiterativas y persistentes para socavar, desestimular y debilitar su

derecho a expresarse sin temor», aspecto que se habria agravado
en las ultimas manifestaciones sociales realizadas en todo
el territorio nacional, mas precisamente desde el ano 2019,
producto de un descontento generalizado en relacion con las

actuaciones de autoridades del Estado en diversos ambitos.

En las antedichas circunstancias, afirman Ilos

libelistas que, presuntamente, se habrian ejercido, por
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parte de la Fuerza Publica -puntualmente la Policia
Nacional y el ESMAD-, actos desmedidos en el uso de la
fuerza, los cuales habrian desencadenado violaciones
documentadas de los derechos humanos, por el presunto
incumplimiento de los protocolos establecidos para atender
contextos como el descrito y las eventuales falencias en las

investigaciones.

Para solucionar ese panorama, se reclamoé exhortar al
Presidente de la Republica para conformar una mesa de
trabajo, de tal forma que se pudiesen reestructurar las
directrices relacionadas con el uso de la fuerza en el control
de las manifestaciones publicas, y, a las demas accionadas,
abstenerse de incurrir en conductas como las denunciadas,
entre otras pretensiones, en aras de salvaguardar las
garantias fundamentales involucradas en el ejercicio

politico de participacion ciudadana.

2. El fallo de segunda instancia.

En la providencia de la cual respetuosamente me
aparto, se realizo un prolijo analisis sobre la configuracion
del fenomeno de sistematicidad de los actos de abuso de la
fuerza y del poder a través de los ultimos anos y, a partir de
las denuncias efectuadas en la tutela, se dio por acreditado

«el constante irrespeto a las garantias superlativas de las personas a
ejercer el derecho a la protesta pacifica, no violenta, en todo el territorio

y la falta de respuesta estatal a esa situacion».
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Como consecuencia de ello, se impartieron varias
ordenes, entre ellas que: (i) el Ministro de Defensa pida

disculpas publicas «por los excesos de la fuerza publica, en

especial, aquéllos cometidos por los Escuadrones Mdéviles Antidisturbios

de la Policia Nacional — ESMAD- durante las protestas desarrolladas en
el pais a partir del 21 de noviembre de 2019»; (ii) se conforme una
«mesa de trabajo para reestructurar las directrices relacionados con el
uso de la fuerzar; (iit) se desarrolle un «protocolo de acciones

preventivas concomitantes y posteriores»; y () el «ESMAD y (...
cualquier institucion que efectué “actividades de policia” (...) suspenda

el uso de las “escopetas calibre 127».

Ademas, se dispuso que la Defensoria del Pueblo
rindiera mensualmente un informe sobre el cumplimiento
del fallo, y se compulsaron copias del expediente con
destino a la Procuraduria General de la Nacion y a la

Fiscalia General de la Nacion, para que estas «inicien las
investigaciones correspondientes, con relacion a los hechos materia de

esta salvaguarda», dentro del marco reglado de sus

competencias.

3. La subsidiariedad como requisito de

procedibilidad de la accion de tutela

Sobre el tema, debo destacar, preliminarmente, que
comparto la preocupacion de la Sala por los hechos
denunciados, expuesta con amplio analisis y detallada

relacion factica.
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Sin embargo, aunque considero de la mayor
importancia que los ciudadanos acudan a la jurisdiccion
para plantear los pedimentos que estimen oportunos en
relacion con sus derechos, el examen del contexto social en
el cual se enmarcaron los hechos aducidos como
vulneradores y la evaluacion de la pertinencia de las
potenciales medidas que pudieran adoptarse respecto de lo
que es materia de queja, los argumentos expuestos por la
mayoria de la Corporacion en el sub exdamine —aunque
respetables— estaban condicionados por los criterios de
procedibilidad del resguardo conforme a la decantada

jurisprudencia sobre el tema.

Ello, en tanto no se cumplio con el requisito de
subsidiariedad previsto en el articulo 86 de la Carta Politica
que condiciona la viabilidad de la accion de tutela a un

escenario concreto: «cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable», tal como

lo estimo la Sala Civil de Tribunal Superior de Bogota.

Sobre el referido presupuesto, la Corte Constitucional
ha reiterado que la proteccion de los derechos
fundamentales no se encuentra reservada exclusivamente a

la accion de tutela, toda vez que, «(...) con fundamento en la
obligacion que el articulo 2 de la Constitucién impone a las autoridades
de la Republica de proteger a todas las personas en sus derechos y
libertades, los distintos mecanismos judiciales previstos en la ley han

sido establecidos para garantizar la vigencia de los derechos

166



Radicacién n.° 11001-22-03-000-2019-02527-02

constitucionales, incluidos los de cardcter fundamental» (CC Sent. T-

412 de 2018).

En esa misma providencia, la Corte Constitucional

anoto:

«(i) La accion de tutela debe proceder de forma directa y
definitiva cuando no exista otro medio o recurso de defensa
judicial que garantice la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales. De existir otro medio o
recurso de defensa judicial, primero, se debe determinar si
fue interpuesto y resuelto por la autoridad judicial
competente o, segundo, en caso de que no se hubiese
agotado, determinar su existencia formal en el caso sub
examine.

(ii) En caso de ineficacia, la tutela debe proceder de manera
definitiva. El juez de tutela debe determinar la eficacia en
concreto (y no meramente formal o abstracta) de los otros medios
o recursos de defensa, tal como dispone el apartado final del
numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, en la medida
en que el lenguaje constitucional apunta a valorar la efectividad
del medio de defensa en relacion con las condiciones del
individuo.

(iii)  La tutela debe proceder de manera transitoria siempre que
se acredite un supuesto de perjuicio irremediable.

(iv)  En caso de no acreditarse una situacion de vulnerabilidad
o un supuesto de perjuicio irremediable la accion de tutela debe
declararse improcedente, dada la eficacia en concreto del medio
judicial principal y la inexistencia de una situaciéon inminente,
urgente, grave e impostergable que amerite su otorgamiento

transitorio».

Bajo el mismo criterio, en la sentencia C-138 de 2018,
que declar6 exequible el numeral 5 del articulo 6 del
Decreto 2591 de 1991, relacionado con la verificacion de la
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eficacia de los medios de defensa ordinarios para
determinar la aptitud del amparo en circunstancias

excepcionales, ese Alto Tribunal reitero que:

«Desde sus primeros pronunciamientos, refiriéndose al cardcter
residual y subsidiario de la accion de tutela, la Corte explico:
la acciéon de tutela ha sido concebida unicamente para dar
solucion eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u
omisiones que implican la transgresion o la amenaza de un
derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema juridico
no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado
ante los jueces a objeto de lograr la protecciéon del derecho; es
decir, tiene cabida dentro del ordenamiento constitucional
para dar respuesta eficiente y oportuna a circunstancias
en que, por carencia de previsiones normativas
especificas, el afectado queda sujeto, de no ser por la
tutela, a una clara indefension frente a los actos u
omisiones de quien lesiona su derecho fundamental. De alli
que, como lo seniala el articulo 86 de la Constitucion, tal accién no
sea procedente cuando exista un medio judicial apto para la
defensa del derecho transgredido o amenazado, a menos que se
la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable entendido éste ultimo como aquél que tan sodlo
puede resarcirse en su integridad mediante el pago de una
indemnizaciéon (articulo 6° del Decreto 2591 de 1991). Asi, pues,
la tutela no puede converger con vias judiciales diversas por
cuanto no es un mecanismo que sea factible de elegir segun la
discrecionalidad del interesado, para esquivar el que de modo
especifico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre éste
y la accion de tutela porque siempre prevalece -con la excepcion
dicha- la acciéon ordinaria.”

«

Mdas recientemente, en la sentencia T-1008 de 2012, esta
Corporacion establecié que, por regla general, la accion de
tutela procede de manera subsidiaria y, por lo tanto, no
constituye un medio alternativo o facultativo que permita
complementar los mecanismos judiciales ordinarios
establecidos por la ley. Adicionalmente, la Corte senialé6 que no
se puede abusar del amparo -constitucional ni vaciar de
competencia a la jurisdiccion ordinaria, con el propdsito de
obtener un pronunciamiento mds dagil y expedito, toda vez que
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éste no ha sido consagrado para reemplazar los medios
judiciales dispuestos por el Legislador para tales fines.

Las sentencias T-373 de 2015 y T-630 de 2015 sirvieron luego
para que la Corte reiterara que ante la existencia de otros
mecanismos de defensa judicial que resulten idoéneos y eficaces
para solicitar la proteccion de los derechos que se consideran
amenazados o vulnerados, el afectado debe emplearlos de forma
principal y no utilizar directamente la accién de tutela. En
consecuencia, una persona que acude a la administracion de
justicia con el fin de que le sean protegidos sus derechos, no
puede desconocer las acciones judiciales contempladas en el
ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte
decisiones paralelas a las del funcionario que debe conocer del
asunto dentro del marco estructural de la administracion de

justicia».

Conforme con ello, previamente, los interesados deben
ejercer el mecanismo de proteccion correspondiente y
acudir a la autoridad judicial competente para tramitar en
debida forma sus reclamaciones, en tanto el ordenamiento
juridico prevé el proceso judicial ordinario como el escenario
idoneo para esa finalidad, maxime si se tiene en cuenta que
el amparo constitucional es de naturaleza estrictamente

subsidiaria.

En ese orden, correspondia a esta Colegiatura verificar
si en el caso analizado se acreditaba el senalado requisito
de procedibilidad, con el propoésito de preservar los

principios rectores de la accion de tutela.

Bajo esta perspectiva, estimo que en el desarrollo de la
segunda instancia debid revisarse detenidamente el

cumplimiento del presupuesto referido, mas si se tiene en
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cuenta que la existencia de otros medios de defensa para
exponer las irregularidades denunciadas no fue rebatida
por los convocantes, ni se explico en la providencia por qué
aquellos no serian los mecanismos idoneos para resolver el
conflicto puesto a consideracion (v gr., en el evento de
encausar las solicitudes a través de la declaracion de la
responsabilidad del Estado, la impugnacion de actos
administrativos expedidos por autoridades nacionales y
locales, o la reparacion colectiva, el Titulo III de la Ley 1437
de 2011 —actual Coédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo— prevé los medios de

control pertinentes).

Es decir, tampoco se justifico el requisito de ineficacia
de los instrumentos ordinarios procedentes para cada
situacion especifica, de tal forma que se habilitara el
amparo como via de proteccion definitiva, con lo que se
obvio el mencionado analisis —que era imprescindible—, en
contravia de la naturaleza misma de la accion y de los
criterios jurisprudenciales antes resenados. Recuérdese

que, como lo ha recalcado el Tribunal Constitucional:

«(...) una de las caracteristicas esenciales de la tutela es
precisamente la celeridad y brevedad con que la persona obtiene
una decision judicial. Pero esa sola circunstancia no
significa per se que pueda desplazar cualquier otro
mecanismo, porque se llegaria al absurdo de anular el
sistema procesal disenado por el legislador, mas aun
cuando la proteccion de derechos fundamentales no es un
asunto reservado unicamente al juez constitucional en
sede de tutela, sino que debe inspirar todo el ordenamiento con
independencia del mecanismo por medio del cual se haya puesto
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en funcionamiento la administraciéon de justicia» (CC T-005 de

2014. Resaltado y negrillas fuera de texto).

3. Conclusion.

Por lo expuesto, respetuosamente estimo que se
imponia confirmar el fallo desestimatorio proferido por la
Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, toda vez que alli se desarrollé, con acierto, la
improcedencia del amparo en casos como el analizado, esto
es, cuando los interesados no manifestaron haber ejercido
el medio de defensa correspondiente, o cuando no se logro
desvirtuar su eficacia para la proteccion constitucional
requerida, conforme al principio de subsidiariedad que debe

regir el resguardo.
En los anteriores términos dejo fundamentado mi
salvamento de voto, con la comedida reiteracion de respeto

por los demas integrantes de la Sala de Casacion Civil.

Fecha ut supra,
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