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Algunos comentarios sobre el proyecto de ley en materia penal frente al
ejercicio del derecho a la protesta

Comentarios de la CCJ al proyecto de ley 281 de 2018 Camara “Por medio de la cual se toman

medidas para garantizar la protesta pacifica y se crean tipos penales”

El pasado 28 de noviembre el representante a la Camara Victor Manuel Ortiz Joya
presento ante el Congreso de la Republica una iniciativa legislativa que tiene como
proposito adicionar tres articulos al Cédigo Penal (Ley 599 de 200): Articulo 367 C,
367D. y 367E. De acuerdo a la exposicion de motivos, el objetivo del proyecto es
garantizar la protesta pacifica a través de la criminalizacion de ciertas conductas.

Desde la Comision Colombiana de juristas, en adelante CCJ, comprendemos que el
mencionado proyecto de ley es relevante para generar una discusion sobre la garantia
constitucional al derecho fundamental a la protesta social, asi como sobre los medios
adecuados para lograr una regulacion eficiente y respetuosa de su ejercicio con el
propdsito de respetarlo, garantizarlo y protegerlo. Sin embargo, teniendo en cuenta
que la protesta social es una de las manifestaciones mas relevantes de la libertad en
un Estado democratico, consideramos necesario escrutar rigurosamente el proyecto,
en tanto, por su naturaleza penal, entrafia importantes riesgos para el ejercicio de un
derecho fundamental, vinculado de forma expresa con la clausula de libertad de
expresion.

Por esta razon, formulamos algunos elementos del marco normativo a nivel
internacional y nacional sobre la protesta para nutrir el debate legislativo con un
contenido de diametral importancia en su regulacion. Posteriormente, presentamos
cuatro consideraciones sobre el proyecto. En la primera llamamos la atencion sobre la
racionalidad legislativa en materia penal con el objetivo de que se identifique la
necesidad de tipificar nuevas conductas, identificar sus consecuencias frente al estado
de hacinamiento del sistema penitenciario y presentar sus riesgos frente al ejercicio
de un derecho fundamental. En la segunda, presentamos las expresiones confusas que
tiene el proyecto y las razones de su inconveniencia. Finalmente, en las
consideraciones tercera y cuarta, presentamos algunos reparos especificos frente a la
constitucionalidad de los articulos 367D y 367E.

1. Limites internacionales y nacionales para la regulacion del derecho a la
protesta social.

El derecho internacional establece un estandar en la regulacion del derecho a la
protesta social'. El articulo 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

' Las fuentes juridicas de dicho estandar se encuentran en las siguientes normas: el articulo 20 de la Declaracion Internacional de
Derechos Humanos que protege la libertad de reunion y asociacion pacifica; el articulo 21 de la Declaracién Americana de los
Derechos del Hombre, en donde se establece que las personas dentro de los Estados Americanos que tienen derecho a asociarse
en manifestaciones publicas; el articulo 21 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de 1966, en donde se establece




establece que las restricciones a la protesta social solo son admisibles bajo un estricto
concepto de necesidad en una sociedad democratica. Esta misma restriccion aparece
en el articulo 15 de la Convencion Americana de Derechos Civiles y Politicos,
adicionando que las restricciones son admisibles Uiinicamente cuando persigan la
salvaguarda de la seguridad nacional, el orden publico, la salud, la moral publica, o los
derechos y libertades de los demas. Este marco normativo supone que las regulaciones
al derecho a la protesta social deben tratarse con sospecha, aun mas cuando
comportan medidas restrictivas o penales®. La sospecha se funda en que las
regulaciones muchas veces implican obstaculos desproporcionados para el ejercicio
del derecho a la protesta social o, implicita o explicitamente, buscan desincentivarlo
a través de la criminalizacion de los manifestantes.

En el ambito nacional, la Constitucion Politica establece en los articulos 20 y 37 la
clausula general de libertad de expresidn y la garantia constitucional de reunién y
manifestacion publica y pacifica, respectivamente. Estos articulos constituyen la
fuente formal de la protesta social. Ahora bien, en el plano material se presentan
permanentemente desafios asociados al ejercicio del derecho, como el fomento de las
condiciones de tolerancia, respeto y libertad de la ciudadania y las autoridades, y a la
necesidad de aumentar la comprension sobre su relevancia en un Estado democratico.

Asi las cosas, su ejercicio esta ligado con un valor y principio que es trasversal a toda
la Constitucion, como lo es la democracia participativa. La estrecha relacion entre
ambos nace del paradigma democratico de la misma Constitucion, bajo el cual, uno
de canales de expresion de las inconformidades politicas es la manifestacion publica 'y
pacifica de los ciudadanos en espacios publicos y a través de movilizaciones. De esta
forma, la vinculacién de un ciudadano a la protesta social comporta un ejercicio de
libertad, como un principio basico de la democracia y, siendo derecho es individual,
su ejercicio puede ser de caracter colectivo3.

Este derecho ha sido reconocido por la Corte Constitucional como una de las
manifestaciones* que tiene la libertad de expresion5 y un medio para ejercer los

un criterio de necesidad a las restricciones a la protesta social en el marco de la sociedad democratico; el articulo 15 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en la cual se establecen unas razones especificas que fundamental los limites al
ejercicio del derecho a la protesta, como la seguridad nacional o el orden publico; el articulo 5 de la Convencion Internacional
sobre la eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial de 1965; y el articulo 15 de la Convencidn sobre los derechos
del Nifio. Entre otros. Si desea acceder a una compilacion normativa comprehensiva sobre el tema vaya al siguiente link:
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2015/04/PROTESTA-SOCIAL.pdf.

> En el 2014 la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, manifesté preocupacién sobre
las practicas para asegurar la promocién y proteccion de los derechos en contexto de manifestaciones pacificas. Una de las
principales preocupaciones eran medidas de que criminalizaban la protesta social. Si desea profundizar vea: A/HRC/25/32, 29 de
enero de 2014.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-ogo de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. La misma sentencia hace una referencia al
siguiente trabajo: Goig Martinez Juan Manuel, “El Molesto Derecho de Manifestacién” en Revista de Derecho UNED, Num. 1, 2012.
4 La primera referencia jurisprudencia de la Corte Constitucional se consigna en la sentencia C-024 de 1994, MP.

Alejandro Martinez Caballero.
5 Corte Constitucional, sentencias C-742 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa y C-650 de 2003, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa. A través de la protesta se ejercen derechos asociados a la libertad de expresion como: la


http://acnudh.org/wp-content/uploads/2015/04/PROTESTA-SOCIAL.pdf

derechos politicos®. Ademads, se presenta en el ejercicio de otros derechos
constitucionales como la libertad de locomocion (art. 24 de la CP), asociacién (articulo
38 de la CP) y participacion en los asuntos publicos (articulos 2 y 40 de la CP).

Ahora bien, entendiendo que es razonable la existencia de tensiones entre el ejercicio
del derecho a la reunién y la manifestacion publica con el mantenimiento del orden
publico, bajo un concepto amplio de este, es necesario que las autoridades tengan en
cuenta que ninguna medida que se adopte debe desbordar los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, o establecer restricciones que conduzcan a la
imposibilidad de ejercicio real del derecho.

Sobre dicho aspecto, la Corte Constitucional ha sefialado que: “(...) la Constitucién no
determiné en forma expresa los valores o derechos que deben protegerse para justificar
las limitaciones al derecho de reunion y manifestacién, sino que otorgé una facultad
general al legislador para determinar los casos en los cuales se puede limitar su ejercicio,
serd tarea de los jueces estudiar las limitaciones constitucionalmente aceptables,
mediante la creacién de férmulas de equilibrio que permitan conciliar el libre ejercicio
del derecho y el orden ptiblico, asi como armonizar los conflictos del derecho de reunién
y manifestacion de ciertas personas con el ejercicio de los derechos fundamentales de
los demds. Generalmente las limitaciones al ejercicio del derecho de reunion vy
manifestacion se encuentran vinculadas al mantenimiento del orden ptblico. Con el fin
de evitar posibles arbitrariedades se han establecido criterios para calificar las hipétesis
de hecho en las cuales se justifica disolver o impedir el desarrollo de una reunién. En
lineas generales estos criterios deben estar dirigidos exclusivamente a evitar amenazas
graves e inminentes. Por lo general, es insuficiente un peligro eventual y genérico, un
simple temor o una sospecha. La naturaleza del derecho de reunién, en si_mismo
conflictivo, no puede ser la causa justificativa de normas limitativas del mismo. No se
puede considerar el derecho de reunién y manifestacién como sinénimo de desorden
publico para restringirlo per se’” (subraya fuera del texto original).

Asi las cosas, dentro de un régimen juridico pluralista que privilegia la participacion
democratica, la protesta social tiene como funcion democratica llamar la atencion de
las autoridades y de la opinion publica sobre una problematica especifica y sobre las
necesidades que ciertos sectores, en general minoritarios, para que sean tenidos en
cuenta por las autoridades®.

libertad de pensamiento, la libertad de opinién, la libertad de informar, la libertad de recibir informacion, la
libertad de fundar medios de comunicacion, la libertad de prensa, entre otros.

6 Corte Constitucional, sentencia C-179 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

7 Corte Constitucional, sentencia T-456 de 1992, MP. Jaime Sanin Greiffenstein. Reiterado en sentencias C-024 de
1994 y C-742 de 2012.

8 Corte Constitucional, sentencia C-742 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa. Reiterado en la sentencia C-007
de 2018.



Ademas, el derecho a la reunion, manifestacion y protesta tiene como ambito de
proteccion la aglomeracion de personas, con fines comunes, cuyo fin es manifestarse
en ejercicio de la libertad de expresion frente al funcionamiento del Estado,
incluyendo el control politico, el gobierno, el poder legislativo o judicial; a través de
la presion en la calle y mediante un actuar pacifico y sin armas?®.

Asi, ha dicho la Corte Constitucional que con el objetivo de fortalecer la democracia
en el Estado se incorporé una dimension participativa compuesta por la decision
ciudadana directa en la composicion del poder publico y por el control de las
actuaciones de las instituciones, todo lo cual puede ser ejercido por medio del voto o
de las acciones constitucionales, pero también por la presion ciudadana a través de
mecanismos no cobijados por procesos tradicionales, sino por la accion colectiva en
las calles™.

Dichas formas de control de las actuaciones dependen esencialmente de la confianza
0 no que exista frente a las instituciones o autoridades; de la consistencia frente a la
legitimidad de la actuacion del Estado y la respuesta ciudadana; y de la relacion con
otros derechos como la participacion ciudadana, el ejercicio de facultades publicas y
la participacion politica, o la libertad de expresion y la manifestacion publica. En esa
medida, el control por presion ciudadana implica también un ejercicio de libertad de
expresion y de opinidn, es decir, la libertad que tiene todo ciudadano de manifestarse
y construir una percepcion sobre el funcionamiento del Estado®.

(i) Racionalidad legislativa en materia penal frente al derecho a la
protesta social.

Desde las sentencias T-153 y T-606 de 1998 la Corte Constitucional declaré el Estado
de Cosas inconstitucional en materia carcelaria3. Una de las razones para esta
declaratoria fue el andlisis de las alarmantes condiciones materiales en los centros
penitenciarios y carcelarios del pais. Particularmente, la tasa de hacinamiento' en las
instalaciones penitenciaras'> jugé un papel fundamental para motivar la declaratoria,

9 Corte Constitucional, sentencia C-223 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.
10 Thidem.
1 Jbidem.

2 En la sentencia T 025 de 2004 la Corte enumero los factores que se deben tener en cuenta para determinar la existencia de un
estado de cosas inconstitucional, siendo las siguientes: la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales
que afecta un numero significado de personas, la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar los derechos; la adopcién de practicas inconstitucionales; la no expedicion de medidas legislativas; la existencia
de un problema social; y el hecho de que todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la tutela como
mecanismo de proteccion de sus derechos.

3 La Corte Constiucional en la Sentencia T 267 de 2018 reconoce, de nuevo, la vigencia del Estado de Cosas incostitucionaldiad
en materia carcelaria, con base, particularmente, en la persistencia del problema que se identifico en las stencias de t 153 y t 606
de 2018.

4 La tasa de Hacinamiento se refiere al cbmputo entre cupos penitenciarios y la poblacién penitenciaria.

5 Las instituciones penitenciarias que motivaron la decision de la Corte en 1998, fueron la Carcel de Bellavista en Medellin y la
Modelo de Bogota.



porque las condiciones materiales en las cuales la poblacion penitenciaria cumplia sus
condenas no reflejaban las condiciones minimas para el mantenimiento de la dignidad
humana.

Segun cifras de la Defensoria del Pueblo, para octubre de 2018, el sistema penitenciario
oferta 80.203 cupos y tiene una poblacion de 119.824 personas. Esto implica que habia
una taza de hacinamiento de alrededor de 49,42% que probablemente no ha variado
significativamente para la fecha actual®.

Las consecuencias de esto tienen una honda relevancia moral para el funcionamiento
del Estado, especialmente con relacion al articulo 12 de la Constitucion que establece
que nadie serd sometido a tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes'. El
hacinamiento supone que las condiciones en las que se cumplen las penas vulneran la
dignidad humana de la poblacion penitenciaria en tanto restringen de forma grave
presupuestos constitucionales que, ain en condicidn de reos, no se pueden limitar
con tal intensidad. Especialmente la dificultad transversal de proveer condiciones
minimas para el mantenimiento de la dignidad humana, que se ven materializadas en
la imposibilidad de acceder a espacios de locomocidén, autocuidado e higiene minimos,
asi como a la latente dificultad para la prestacién de servicios de salud. Estas
condiciones materiales impiden que el fin resocializador de la pena se cumpla, al igual
que plantean una encrucijada en tanto la poblacion carcelaria, al sobrevivir en las
condiciones descritas, estaria sufriendo una violacién masiva de derechos humanos
auspiciada por el Estado, quien tiene la tutela sobre dichas personas y, por ende, el
deber de velar por sus derechos.

Esta contextualizacion general abre la puerta a una discusion sobre el papel del
Congreso de la Republica en el hacinamiento carcelario y, por ende, del Estado de
Cosas Inconstitucional en materia carcelaria. Por esta razdén, entre otras, es necesario
encausar la funcion del Congreso en una racionalidad legislativa en materia penal, lo
que implica evaluar, en cada caso, la (i) estricta necesidad de incluir conductas
penales, asi como (ii) sus consecuencias para el estado actual del sistema penitenciario
y, en este caso, (iii) las posibles restricciones que suponen para el ejercicio de derechos
fundamentales como, en este caso, el derecho a la protesta social.

En este primer punto, es necesario evidenciar que las conductas que propone el
proyecto suponen una duplicidad de tratamiento sancionatorio, incluyendo el penal,
ya que actualmente existen otros tipos penales y prohibiciones que permiten la

16 Otra forma para leer esta cifra es la siguiente: para Elias Carraza (2012) existe sobrepoblacion carcelaria cuando la poblacion
penitenciaria excede su capacidad real, es decir que esta funcionando a mas del 100%. Cuando estd cifra alcanza el 120% la
situacion es critica. Si se aplica este indicador, la situacién del sistema penitenciario estaria mas alla de este porcentaje, alrededor
del 132%.

7 Esta articulo, ademds, se ve reforzado por un fuerte marco legal internacional. Por ejemplo, el articulo 5 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. De igual forma, este articulo también se ve homologado en el articulo 5 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San José.



sancion de comportamientos asociados a los dafos en bien ajeno o sobre bienes
publicos.

Frente al segundo punto, los articulos 367D Y 367E amplian los margenes del poder
punitivo del Estado a conductas que no tienen una suficiente relevancia penal y que
pueden tener serias implicaciones frente al estado de hacinamiento carcelario, en
tanto son practicas comunes dentro del ejercicio legitimo de la protesta pacifica.

Frente el tercer punto, es necesario considerar que la construccion de tipos penales
que desincentivan el ejercicio legitimo de un derecho fundamental es una practica que
atenta contra garantias constitucionales y por ende resulta, de facto, sospechosa a la
luz de los principios constitucionales y del derecho internacional publico. Esta
sospecha es importante evidenciarla en tanto, si se busca la regulacion de un derecho
fundamental, es necesario optar por medidas que permitan tal resultado, como la
construccion de una ley estatutaria y no por la ampliacion de la baraja de delitos. Pues
este tipo de medidas resultan desproporcionadas y a todas luces irracionales para el
fin que dice perseguir. De esta forma, es evidente que la inclusion de las reformas
penales no es necesaria, que tienen consecuencias adversas frente al estado actual del
sistema penitenciario, y que imponen limites desproporcionados al ejercicio de un
derecho fundamental. Lo que, en otras palabras, implica que este proyecto no sigue
una racionalidad legislativa en materia penal y por ende no es aconsejable que se
continde con su tramite legal.

Adicionalmente, es importante sefialar que no es razonable equiparar la protesta
social a los disturbios publicos, pues las protestas suponen, intrinsecamente, ciertas
incomodidades para la poblacién que no participa directamente en ellas; o bien, que
las autoridades perciban en su desarrollo algunas dificultades para preservar el
funcionamiento cotidiano de las cosas publicas. Pero nada de ello permite concluir
que la protesta social se encuentra en el mismo plano juridico y constitucional que los
disturbios publicos®.

(ii) Expresiones complejas o confusas dentro de la redaccion del
proyecto de ley.

Ademads de los problemas anotados, los tres articulos presentan dificultades
estructurales en su contenido que pueden ser identificables, por ejemplo, a través de
los aspectos que se plantean a continuacion:

Articulo 367C. Las expresiones “atente”, “coparticipacion criminal” (paragrafo
1), “ocultamiento de su rostro total o parcialmente” y “dificulte su

» o«

identificacion” “paragrafo 2”, “Sustancias corrosivas o similares” (paragrafo 3)

18 Corte Constitucional, sentencia C-007 de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera.



Esta expresion es un verbo rector de la conducta. Sin embargo, adolece de claridad
sobre los diferentes actos que puede cobijar, en tanto, la palabra atentar incluye
diversos actos como la agresion, la vulneracidn, la afectacion y la disminucion que
dificultan la correcta identificacion de la conducta aplicable.

Por su parte, la expresion “coparticipacion criminal” confunde dos modalidades de
participacién dentro de la dogmatica penal: (i) la participacion y la (ii) la coautoria.
Ambos conceptos dogmaticos implican elementos diferentes para la tipificacion de la
conducta y de la expresion no se infiere claramente cudl de los dos hace aplicable el
paragrafo. En el caso de participacidon, por ejemplo, el aporte del participe a la
consumacion del acto criminal no es esencial, pero si necesario para la configuracion
del tipo. Mientras que, en el caso de la coautoria, el aporte del coautor es esencial y
necesario para la consumacion del ilicito.

En relacion con la expresion “ocultamiento”, elementos como unas gafas, tapabocas,
pafoletas, sombreros, bufandas, etc., pueden sugerir la aplicacion de la norma sin que
ello suponga una intencion de dificultad de identificacion.

Ademas, sobre la expresion “corrosivas o similares”, debe sefialar que ambas
expresiones resultan demasiado abiertas para identificar qué tipo de elementos caben
dentro del agravante. Los tipos mas comunes de sustancias corrosivas son Acidos y
bases'. Sin embargo, hay otras sustancias corrosivas como el fltior que esta presente
en cierta cantidad en elementos de uso diario como las cremas dentales, por lo que no
tiene limites claros. Adicionalmente la expresion “similares”, atendiendo el principio
de extrema taxatividad*® de la ley penal es a todas luces inadecuada dentro de la
técnica legislativa para la formulacion de tipos penales.

Po su parte, la redaccidn del pardgrafo 4 resulta especialmente confusa en tanto no se
sabe si el agravante se aplica porque el valor del bien supera los 500 salarios minimos;
o si, por el contrario, es aplicable cuando el dafio se tasa en ese valor.

Articulo 367D.

Las expresiones “estimule” e “incite” son verbos rectores de la conducta. Sin embargo,
en su aplicacion, resulta dificil identificar qué tipo de actos especificos responden con

9 Los acidos fuentes mds comunes son: acido sulftrico, dcido nitrico y acido clorhidrico; mientras que las Bases mas comunes
son elementos cdusticos o metales alcalinos.

20 A diferencia de otros tipos de legislacion en donde son admisibles referencias abiertas, en el derecho penal, dado que la ley
funge como garantia material de la ciudadania ante el ejercicio del ius puniendi del Estado, no es admisible realizar referencias
abiertas. A esto se llama extrema taxatividad de la ley penal.



claridad a estos verbos. Tampoco es claro que actos permiten estimular o incitar ni
qué grado de estimulacion o incitacion es necesaria para la aplicacion del articulo.

Ademas, no es claro cudl es el contenido de la expresion selectiva ni general. En
términos practicos la movilizacién ciudadana responde siempre a una seleccion de
espacios publicos en donde se manifiestan abiertamente quienes participan en la
protesta. Esta seleccion, que esta cobijada constitucionalmente, es un ejercicio
evidente de la manifestacion publica. Lo mismo pasa con la expresion “general”, en
tanto resulta confuso como cudl es su dmbito de aplicacion practica.

Este articulo plantea un serio problema practico para el ejercicio del derecho
fundamental de la protesta social. En principio los verbos rectores de “promueva,
ayude, financie, facilite, estimule, incite, induzca o proporcione” tienen un alto grado
de vaguedad que coartan intensamente el ejercicio de la libertad de expresion y
proponen un nuevo paradigma de responsabilidad penal por los dafios en propiedad
publica y privada que se den en el marco de protestas sociales.

La dosis de vaguedad deviene de la dificultad de inducir un nexo causal entre la
consecucion de estas conductas y aquellas penalizadas en el articulo 367C, que
comportan dafos materiales a bienes publicos o privados. La dificultad consiste en
establecer si las conductas que cobija este tipo penal, para su aplicacion, dependen de
que efectivamente se presenten los dafios materiales, o si, por el contrario, se aplican
de forma auténoma.

Si se acoge esta primera vision implica que el tipo penal se aplicaria sin distincion para
personas que promuevan manifestaciones publicas en las cuales pueda sugerirse la
generacion de dafios materiales, de tal forma que la responsabilidad penal se
trasladaria de las personas que materialmente ejecutaron los actos de detrimento a
quienes por distintos motivos promovieron el escenario en que se dieron dichos
dafios; mientras que, si se acoge la segunda vision, se criminalizarian actos de
convocatoria a manifestaciones publicas aun cuando no se hayan verificado los actos
que penaliza el articulo 367C.

Ambas interpretaciones restringen desproporcionadamente el ejercicio de un
elemento fundamental dentro de la Constitucion Politica: la libertad para promover
ideas politicas y manifestaciones publicas sobre estas. La vida politica dentro de una
democracia constitucional y participativa (Articulo 1y 2 de la Constitucién Politica)
no se restringe a los canales institucionales en los que usualmente se manifiesta el
poder politico, sino que se amplia a otros ambitos dentro de la vida cotidiana de los
ciudadanosy, por ende, se extiende a actos de convocatoria, publicidad y financiacién
de manifestaciones y protestas publicas.



Estos actos se cobijan dentro del nuicleo esencial del derecho a la libertad de expresion,
en tanto hacen parte de la triple funcion que, de acuerdo a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos?, cumple la libertad de expresién en una democracia: (i) asegura
el derecho de toda persona a pensar por cuenta propia y manifestarlo libremente; (ii)
fortalece el funcionamiento de los sistemas democraticos, pluralistas y deliberativos
mediante el fomento y la libre circulacion de ideas y opiniones; y (iii) es una
herramienta clave para el ejercicio de otros derechos fundamentales en tanto se
vincula con la libertad religiosa, la educacion, la identidad étnica, etc.

En el ejercicio del derecho a la protesta es posible que se presenten alteraciones del
caracter pacifico producidas por personas externas, como provocadores o
contramanifestantes, que pretendan perturbar o dispersar tales reuniones® y
corresponde al Estado mantener las condiciones para el ejercicio del derecho sin que
recaigan sobre los que realizan la convocatoria las condiciones de preservacion de los
elementos alterados. En consecuencia, cualquier medida adoptada por las autoridades
debe estar dirigida a la garantia del derecho y no a su restriccidn, caso en el cual debe
aplicar criterios de razonabilidad y proporcionalidad. En tal punto el Relator Especial
recomienda a los Estados que “la prohibicion debe ser una medida de tltimo recurso y
las autoridades podrdn prohibir una reunion pacifica tinicamente cuando una medida
menos restrictiva resulte insuficiente para lograr los objetivos legitimos de las
autoridades™3.

Asi las cosas, de acuerdo con los pronunciamientos realizados por el Relator Especial
de Naciones Unidas sobre el derecho a la libertad de reunién y asociacion pacificas,
cargo creado por el Consejo de Derechos Humanos en el afio 20104, mediante la
resolucion 15/21, el Estado debe tener en cuenta los siguientes elementos en la
proteccion del derecho a la protesta:

- Las dudas sobre la legalidad de una protesta deben resolverse con la
interpretacion mas favorable al ejercicio del derecho. En esa medida, tampoco
puede presumirse la constitucién de una amenaza para el orden publico®.

- Larealizacion de una manifestacion pacifica a lo sumo deberia estar sometida
a un procedimiento de notificacion a la administracion, para efectos logisticos,
pero nunca a un régimen de autorizaciones. Esto incluye y protege las
manifestaciones espontaneas?.

2 Vea: Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Comision Interamericana de Derechos Humanos CIDH. “Marco Juridico
Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion”, 30 de diciembre de 2009. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/publicaciones/

22 [dem, par. 33.

3 [dem, par. 39.

24 Documento A/HRC/RES/15/21 del 6 de octubre de 2010.

25 [dem, par. 49.

26 [dem, par. 51-64.



- Las personas que ejercen el derecho a la protesta deben tener acceso a los
espacios publicos, pues este es el medio idéneo y pertinente para llamar la
atencion de las autoridades y de la opinién publica sobre los propositos que los
convocan?. En esa medida, es necesario el uso de plazas, calles y demas
espacios publicos.

- Las autoridades no deben interferir en el fluyjo de informacion sobre
convocatorias a manifestaciones que transitan por las redes sociales gracias a
las nuevas tecnologias, ya que estas “permiten a los organizadores movilizar a
grandes grupos de personas en forma rapida y eficaz, y con muy bajo costo”?.

- Debe existir un trato adecuado y proporcional de la responsabilidad que les es
atribuible a los convocantes cuando se haya incurrido en infracciones al
régimen del derecho a la protesta®.

Esta relacidn estructural entre el derecho a la libertad de expresion3° y la democracia,
que se condensa en el ejercicio de la protesta pacifica, supone un especial cuidado ante
proyectos de ley que tiene la potencialidad de truncar su ejercicio material. Dicho
cuidado se manifiesta en un test de necesidad en donde se pueda establecer si el
mecanismo que limita el ejercicio del derecho es admisible, en observancia de su
relevancia constitucional. Bajo esta optica es claro que el articulo 367D presenta una
limitacién desproporcionada para el ejercicio material de este derecho fundamental,
en tanto criminaliza el ejercicio a la libre expresion al trasladar la responsabilidad
penal de quien esta vinculado materialmente a dafos a propiedad publica o privada
que se dan con ocasion de una protesta social a quien manifesto su apoyo, insto a otros
ciudadanos, o presto financiacidn al ejercicio del derecho fundamental de la protesta
social, actos que estan cobijados bajo el ejercicio legitimo del derecho a la libertad de
expresion.

Articulo 367E

La redaccidn de este articulo implica los siguientes problemas de constitucionalidad:
en principio, el articulo constituye de facto una criminalizacion del ejercicio de la
protesta social pacifica por lo que vulneraria los articulos 20 y 37 de la Constitucion,
en tanto los verbos rectores de la conducta, es decir “incite, dirija, constrifia, realice,
o proporcione los medios para obstaculizar” afectan gravemente el ambito de
proteccion del derecho fundamental a la protesta social que, como lo establece la
Sentencia C 0g9o de 2018, cobija la accion de reunion en un lugar publico, asi como de

27 [dem, par. 66.

28 [dem, par. 72.

29 [dem, par. 77.

30 Corte Constitucional, sentencias C-742 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa y C-650 de 2003, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa. A través de la protesta se ejercen derechos asociados a la libertad de expresién como: la
libertad de pensamiento, la libertad de opinion, la libertad de informar, la libertad de recibir informacién, la
libertad de fundar medios de comunicacidn, la libertad de prensa, entre otros.
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movilizacion de un punto a otro. Bajo esta ultima modalidad, cabe dentro de las
circunstancias que cobija el ejercicio de este derecho el bloqueo temporal de vias o
infraestructura pertenecientes al servicio publico de transporte. En consecuencia, el
articulo, al criminalizar en todo caso esta accion estaria suprimiendo de facto el
ejercicio de este derecho y, por ende, vulnerando la Constitucion Politica.

El articulo también plantea un requisito inconstitucional y desproporcionado para el
ejercicio del derecho fundamental a la protesta social, consistente en una autorizacion
por parte de la autoridad administrativa para su ejercicio. La Corte Constitucional ha
sido enfdtica en afirmar que la regulacion de derechos que se derivan del articulo 37
de la Constitucion, en tanto tiene un cardcter fundamental, no puede estar sujeta a
autorizaciones administrativas, aun cuando es admisible en ciertas situaciones que se
realicen comunicaciones entre quienes ejerciten el derecho y autoridades
administrativas previé a su ejercicio, cuyo objetivo es la salvaguarda de valores
importantes constitucionalmente como la seguridad de los manifestantes y el
conocimiento de la ciudadania sobre las rutas de la movilizacion. Sin embargo, esta
comunicacién no responde en ningun caso a una autorizacion. En palabras de la Corte:

“Finalmente, cabe enfatizar que la jurisprudencia ha sido clara en establecer que,
en tanto libertades, la regulacién de los derechos que se derivan del articulo 37 de
la Constitucién no puede estar sujeta a autorizaciones, aun cuando se han
permitido avisos en los eventos en los cuales esas manifestaciones se ejercen en
lugares de trdnsito publico, con fundamento en la salvaguarda de valores
importantes como la sequridad de los manifestantes, entre otros. Sin embargo,
tal aviso no tiene la calidad de una autorizacién, puesto que, por tratarse de un
derecho de libertad, éste no puede limitarse injustificadamente’".

Finalmente, la regulacion de derechos fundamentales tiene reserva de ley estatutaria
asi que cualquier disposicion que regule el ejercicio del derecho a la protesta social
debe ser aprobada bajo los procedimientos legislativos adecuados y, ademas, cumplir
a cabalidad con los contenidos constitucionales en juego que exigirian que la
regulacion permitiera el respeto, garantia y proyeccion de los derechos y no su
limitacién o reduccion.

De acuerdo con lo anterior, se debe anotar adicionalmente que las restricciones en el
ejercicio del derecho a la protesta fortalecen la marginacién y exclusion social que
conducen a la imposibilidad en el ejercicio de los derechos de los ciudadanos.

Por esta razon y con el propdsito de ilustrar la importancia del derecho a la protesta
social, a continuacién incorporamos los diez aspectos que fueron sefialados por el

31 Corte Constitucional, Sentencia C-090 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Num. 35.
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Relator Especial sobre el derecho a la libertad de reunién y asociacién pacificas3?, en
conjunto con el Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias, acerca de la gestion adecuada de las manifestaciones con el propdsito de
consolidar un decédlogo de elementos exigidos en el plano internacional por parte de
los Estados:

ii.

iii.

iv.

Los Estados deben respetar y garantizar todos los derechos de las
personas que participen en protestas, lo que significa que deben
establecer, facilitar y proporcionar condiciones necesarias para su
disfrute. Especialmente, se deben adoptar medidas para proteger los
derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad o
discriminacidn.

Todas las personas tienen el derecho inalienable a participar en protestas
pacificas, por lo que existe una presuncion a favor de la legalidad de su
ejercicio. El ejercicio del derecho comprende la posibilidad de planificar,
organizar, promover y anunciar su realizacion. El derecho es ejercido por
cada persona, sin importar cudntas de ellas hagan parte de la protesta, y
cualquier actuacidon contraria a la ley (especialmente su cardcter
pacifico) debe atribuirse a su responsable y no a quienes se
encuentran en el plano de la legalidad.

Toda restriccion que se imponga a las reuniones pacificas deberd cumplir
las normas internacionales de derechos humanos. En esa medida, solo
deben presentarse restricciones de caracter excepcional, dispuestas
en la ley, si son necesarias y proporcionadas. Igualmente, las reuniones
son un uso legitimo del espacio publico como las actividades comerciales o
el transito de vehiculos y peatones, y en ellas debe expresarse libremente el
mensaje elegido.

Los Estados facilitaran el ejercicio del derecho de reunion pacifica
realizando las actividades de planificacion y gestion necesarias. Esto
incluye, la capacitacion a los funcionarios publicos encargados de
gestionar las manifestaciones con un enfoque de derechos humanos.
No debera emplearse la fuerza a menos que sea estrictamente inevitable
y, en caso de emplearse, deberd hacerse con arreglo al derecho internacional
de los derechos humanos. Esta proteccion incluye a quienes participan en
la protesta, los observadores de esta y los transetntes. Cualquier actuacion
que signifique el uso de la fuerza debe cumplir con los principios de
legalidad (tener una razon establecida en la ley claramente), precaucién
(debe evitarse y si es inevitable hay que minimizar sus efectos), necesidad
(solo si es necesario y en caso de serlo debe restringirse al tipo y grado de
fuerza proporcional), proporcionalidad (equilibrio entre dafio y beneficio)

32 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y
de asociacién, documento A/HRC/32/36 del 10 de agosto de 2016.
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vi.

Vii.

viii.

iX.

y rendicion de cuentas (debe promoverse la presentacion de informes sobre
la actuacion adelantada por las autoridades para la gestion de las protestas,
lo que incluye la revision de los incidentes presentados).

Todas las personas disfrutaran del derecho a observar, fiscalizar y grabar las
reuniones. Esto incluye la obtencion, verificacion y utilizacién inmediata de
elementos para atender situaciones que afecten los derechos humanos.

La obtencidn de datos personales en relacion con los participantes en una
protesta no debe suponer una intromisién inaceptable en el derecho a la
intimidad u otros derechos. Grabar a los participantes, en un contexto que
resulte intimidatorio o un hostigamiento, constituye una injerencia
inaceptable para el ejercicio del derecho.

Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion relacionada
con las reuniones bajo el principio de maxima divulgacidn.

Las empresas tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos
en el contexto de las reuniones, por lo que sus conductas deben evitar
provocar o contribuir a provocar efectos negativos contra los derechos
humanos.

El Estado y sus 6rganos deberdn rendir cuentas de sus actos en relacidon con
las reuniones, lo que incluye el deber de proporcionar recursos
administrativos y judiciales adecuados, efectivos y rapidos frente a
vulneraciones de los derechos de los participantes; el deber de investigar
cualquier acusacion sobre la indebida gestion de las manifestaciones o las
vulneraciones de derechos humanos; y la imposicion de sanciones a las
autoridades del Estado responsables.

Por las razones expuestas, le sugerimos respetuosamente al Congreso de la Repuiblica
que, para garantizar y proteger el goce y disfrute del derecho fundamental a la
protesta, vinculado directamente con los derechos de reunion, asociacion u libertad
de expresion, archive el proyecto de ley, alentandolo para que continten el debate
sobre la obligacion de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos la cual ha
sido establecida por la Corte Constitucional como eje definitorio y pilar esencial de
nuestra Constitucion.

Comisién Colombiana de Juristas
30 de abril de 2019
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