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RESUMEN

TITULO: “LA CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL COMO EXPRESION DEL
DERECHO PENAL DEL ENEMIGO MATERIALIZADA EN EL ESTATUTO DE SEGURIDAD
CIUDADANA, LEY 1453 DEL ANO 2011 EN COLOMBIA”

AUTORES: MARIA ISABEL RODRIGUEZ ARIAS N
JESSICA FERNANDA ARCINIEGAS SANTOS

PALABRAS CLAVE: Protesta social, derecho penal del enemigo, criminalizacién, seguridad
ciudadana, Ley 1453 de 2011.

Este trabajo se basa en el estudio del tratamiento juridico, y politico que se da al derecho a la
libertad de expresién bajo la forma de protesta social en el pais;Por esta razén, la investigacion de
la criminalizaciébn de la protesta social como expresién del derecho penal del enemigo
materializada en el estatuto de seguridad ciudadana, ley 1453 del afio 2011 en Colombia, permite
reflexionar y valorar objetivamente en el desarrollo del estudio, si en el sistema juridico-penal
Colombiano, los instrumentos de politica criminal concretamente, estan estructurados para
contrarrestar de manera efectiva los diferentes fenémenos delictivos que se presentan en el pais,
sin que esto genere una incidencia negativa de la aplicacion del estatuto frente a la proteccion
eficaz de los derechos fundamentales, como, el de la libertad de expresion, reunién, asociacién y
de protesta ante un orden injusto.

Corresponde a los fines del estudio, determinar si con la expedicion y aplicacién de la ley 1453 de
2011, se legitima la criminalizaciéon de la protesta social en Colombia, y si con lo anterior, se
cumple satisfactoriamente con los fines de una politica criminal adecuada, que obedezca a criterios
claros y coherentes con la realidad nacional, que permitan justificar que el Estado como titular de la
accion penal, imponga su poder punitivo mediante sanciones penales proporcionales a las
conductas que se originan en la dinamica de la protesta social y donde su eje central esté
fundamentado en la dignidad humana y en el respeto de los principios en que se fundamenta el
Estado Social y Democratico de Derecho.

" Trabajo de Grado
Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Ramiro Pinzon Asela.
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ABSTRACT

TITLE: “THE CRIMINALIZATION OF SOCIAL PROTEST AS AN EXPRESSION OF ENEMY
CRIMINAL LAW EMBODIED IN THE STATUTE OF PUBLIC SAFETY, ACT 1453 OF 2011 IN
COLOMBIA”

AUTHORS: MARIA ISABEL RODRIGUEZ ARIAS N
JESSICA FERNANDA ARCINIEGAS SANTOS

PALABRAS CLAVE: Social protest, Enemy criminal law, Criminalization, Public safety, Act 1453 of
2011.

This work relies on the study of the legal and political treatment, that is given to right to freedom of
expression in the form of social protest in the country; For this reason, the investigation of the
criminalization of social protest as an expression of enemy criminal law, embodied in the statute of
public safety, act 1453 of 2011 in Colombia, allows us to reflect and review objectively the
development from the study, If in the criminal justice Colombian system, criminal policy instruments
concretely, are structured to effectively counter the differents criminal phenomena that occur in the
country, without generating a negative impact of the application of the statute in front of the effective
protection of fundamental rights such as the freedom of speech, assembly, association and protest
against an unjust order.

Corresponds to the end of the study, determine if with the expedition and implementation of the law
1453 of 2011 is attempted to legitimate the criminalization of social protest in Colombia, and if the
above satisfactorily complies with the purposes of a criminal policy appropriate, obeys of clear
criteria and consistent with the national reality, that may justify the State as holder of prosecution,
imposing its punitive power by criminal sanctions proportional to the behaviors that originate in the
dynamics of social protest and where his cental axis is grounded in human dignity and respect for
the principles which underpin the Social and Democratic State of Law.

" Graduation Project
Faculty of Human Science. School of Law and Political Science. Director: Ramiro Pinzén Asela.
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INTRODUCCION

En Colombia, la implementacion irregular de tipos penales en el sistema juridico
vinculados a la prevencion de la vulneracion de bienes juridicamente tutelados
como lo son la seguridad ciudadana y del Estado como herramienta de opresion o
excusa de la politica criminal estatal para silenciar toda forma de protesta social,
no es una practica reciente a lo largo de la historia legislativa, puesto que,
tergiversar los fines del derecho penal ha sido una caracteristica y forma
recurrente de violar la legitimidad de los Estados en diferentes momentos
histéricos por parte de gobiernos opresores y de tendencia dictatorial, para
suprimir todo tipo de oposicion y mantener consecutivamente el poder en beneficio

de los intereses del régimen de turno.

En concreto, bajo la luz de la Constitucion de 1886 se admitia sin restricciones la
implementacion excesiva del Estado de sitio como herramienta de contencion
gubernamental para resistir la inestable situacion politica y de orden publico del
pais, figura juridica que indiscriminadamente se utilizd casi de modo permanente
desde el magnicidio del lider liberal, Jorge Eliecer Gaitan, hecho que marco un
giro determinante de la perspectiva politica colombiana en la segunda mitad del
siglo XX, y se agudiz6 su implementacion en los siguientes afios con el nacimiento
de grupos guerrilleros, la conformacion de los grandes sindicatos y agrupaciones
sociales, civicas, indigenas y estudiantiles, que desde sus circunstancias, vision y
necesidades particulares asumieron formas de oposicién, algunas poco ortodoxas
a la legalidad como el levantamiento en armas y otras legitimas como las protestas
del movimiento estudiantil, la lucha sindical de los trabajadores del Estado, las
movilizaciones indigenas, de minorias raciales, culturales, religiosas y de género,
que en su marcha han dejado miles de victimas igualmente reprimidas con
violencia y sometidas a desfiguraciones de los fines y la esencia del derecho penal

para combatirlas. Provocando con esto, la imposicion de graves prohibiciones
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legales que restringian los derechos individuales o incluso la suspension total de
dichos derechos, a quienes se opusieren de cualquier manera a las actuaciones
del gobierno, esto ocasion6 que se agudizara proporcionalmente, la represion de
la protesta social, al punto de que protestar en tal contexto, era considerado por
las leyes penales del momento como un delito, y no como un derecho fundamental

de los ciudadanos.

Fue solo, hasta los albores de la Constitucion Politica de 1991 y con la integracion
del texto constitucional al sistema juridico colombiano, que se reguld
oportunamente la declaratoria de los Estados de excepcién y los controles y
limitantes conferidos al Poder Ejecutivo durante el curso de la excepcionalidad.
Pero quizéas, el mayor logro se obtuvo al consagrar como derechos fundamentales,
el derecho a reunirse y manifestarse publica y pacificamente, aspecto que se
contempla en el texto de la norma superior en su articulo 37, al tiempo que
introduce el derecho que se relaciona directamente con el objeto de estudio que
refiere a la criminalizacion de la protesta social, y que se expresa
indiscutiblemente en la libertad de expresion, consagrado en el articulo 20 de la

Carta politica.

No obstante, permanece arraigado en la estructura juridica de Colombia la
practica errada de utilizar el poder punitivo del Estado para criminalizar la protesta
social, a favor de los intereses de los gobernantes y mas cuando se trata de
mantener al marguen de la dinamica politica y del poder, a los grupos de oposicion
y los sectores sociales que en uso de sus derechos constitucionales se reinen y
protestan frente a la violacion de sus derechos y garantias. Puesto que, en la
actualidad y aun bajo el garante Estado social de derecho, se implementa
mediante el uso de la demagogia y el lenguaje acomodado, términos que indican
de manera general e inducen a la opinion publica a reconocer comportamientos y
sujetos contrarios a las politicas de gobierno y el sistema legal, y que atentan en

su préctica contra la estabilidad del Estado. Se ha observado como en los ultimos
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afos, expresiones como terrorismo, terrorista y conductas cometidas con fines
terroristas, encuadran en cualquier accion que busque lesionar la seguridad del
Estado, sin discriminar su intensidad, las condiciones especificas y los hechos que
lo originan, todo avalado al parecer por los planteamientos de la actual politica
criminal, que se ha desarrollado indiscutiblemente bajo una légica de Estado de
excepcion o seguridad democratica y que quebranta abiertamente el respeto de
los derechos y garantias individuales; los cuales, son el eje fundamental de la
Carta Politica de 1991 instituida para promover como advierte el tenor del articulo
1° superior, los principios del Estado Social de Derecho, democratico y
participativo, cuyo nucleo central es la proteccion del ser humano, sustentado en
la garantia superior de la preservacién de la dignidad humana, la igualdad, la
libertad, el libre desarrollo de la personalidad, la solidaridad social, la democracia
participativa , el pluralismo y la paz como la mayor expresion de la convivencia

ciudadana, dentro de un orden justo y de interés general.

Por esta razén, la investigacion de la criminalizacion de la protesta social como
expresion del derecho penal del enemigo materializada en el estatuto de
seguridad ciudadana, ley 1453 del afio 2011 en Colombia, permite reflexionar y
valorar objetivamente en el desarrollo del estudio, si en el sistema juridico-penal
colombiano los instrumentos de politica criminal concretamente, estan
estructurados para contrarrestar de manera efectiva los diferentes fenémenos
delictivos que se presentan en el pais, sin que esto genere una incidencia negativa
de la aplicacion del estatuto frente a la proteccion eficaz de los derechos
fundamentales, como, el de la libertad de expresion, reunion, asociacion y de

protesta ante un orden injusto.

Consecuentemente, se debe buscar precisar si en el caso de la ley 1453 de 2011,
los motivos que dieron origen a esta norma penal cumplieron con el analisis
acucioso de las circunstancias sociales especificas, puesto que se pretende

determinar si la legislacion penal sustancial, obedece a criterios claros de una
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politica criminal coherente, y sustentada en estudios serios de la realidad nacional,
que permitan justificar que el Estado como titular, imponga su poder punitivo
respetando la proporcionalidad de sanciones penales frente a conductas que se
originan en la dinamica de la protesta social y que bajo el criterio de las normas
penales vigentes, como la citada ley, encuadran irregularmente y en contravia a
los principios de la Constitucion de 1991, diferentes actuaciones intrinsecas al
ejercicio del derecho de la protesta social, ajenas a la trasgresion de la legalidad y
las conviertan en conductas tipicas como el delito de asonada, el delito de
terrorismo y los delitos cometidos con fines terroristas, que al hacer solo una breve
lectura de la norma penal sustancial Ley 599 de 2000, se identificaron entre otros,
tipos penales como: la instigacion para cometer actos terroristas (art. 348), la
instruccion y entrenamiento para el desarrollo de actividades terroristas (art. 341) y
las amenazas con el propdsito de causar alarma, zozobra o terror en la poblacion
0 en un sector de ella (art. 347). Todos estos, objeto de andlisis para identificar
hasta qué punto su tipificacion se extiende y busca criminalizar conductas

relacionadas con la protesta social en Colombia.

Para finalizar, corresponde a los fines del estudio determinar si con la aplicacion
de la ley 1453 de 2011, se legitima la criminalizacion de la protesta social en
Colombia, creando enemigos para la institucionalidad y Estado, y demostrando
gue no hay una politica criminal coherente con la realidad objetiva del pais,
contrario a esto, lo que existe son politicas de gobierno que desfiguran
sustancialmente los fines del derecho penal, y muestra sin lugar a dudas que se
viene imponiendo sistematicamente un derecho penal de enemigo, que acaba con
toda garantia y lesiona los derechos fundamentales de caracter constitucional

concedidos a los ciudadanos.

Recapitulando lo anteriormente expuesto, se debe sefalar que es necesario
evaluar si con la extension del derecho penal y con la agravacién punitiva se

cumple satisfactoriamente con los fines de una Politica Criminal adecuada, idea

18



que se sustentan sobre la necesidad de revisar aspectos relacionados con la
penalizacion de la protesta social, y que se constituyen como un vacio del sistema
penal colombiano, principalmente como se ha advertido falencias de una politica
criminal de Estado y no de una simple reforma y adicion a la normativa penal, que
muestra su naturaleza coyuntural y aleatoria politica de gobierno. Se debe insistir
entonces, en plantear reformas que tengan como eje central un derecho penal
fundamentado en la dignidad humana y en la responsabilidad del respeto de los

principios en que se fundamenta el Estado Social y Democratico de derecho.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Existe en el sistema juridico colombiano criminalizacion de la protesta social
materializada en la aplicacién del estatuto de seguridad ciudadana ley 1453 del

afio 2011, como expresion del derecho penal del enemigo?

OBJETIVO GENERAL Y OBJETIVOS ESPECIFICOS

Objetivo general

Analizar la criminalizacion de la protesta social materializada en la aplicacion del
estatuto de seguridad ciudadana ley 1453 del afio 2011, como expresion del
derecho penal del enemigo enmarcado en la Politica criminal del Estado

colombiano.

Objetivos especificos

e Determinar si los instrumentos juridicos de la Politica criminal colombiana
concretamente el derecho penal, son idoneos y eficaces para contrarrestar el

fendmeno de la delincuencia.
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Indicar como la imposicidon de nuevas normas penales, especificamente las
consignadas en el Estatuto de seguridad ciudadana ley 1453 de 2011,
permiten la solucion acertada frente a los problemas de seguridad publica en

Colombia.

Examinar que incidencia y alcances tiene la aplicacion del estatuto de
seguridad ciudadana en la proteccion o vulneracion a los derechos
fundamentales, como, el de la libertad de expresién, reunion, asociacion y de

protesta ante un orden injusto.

Establecer como en Colombia la aplicacién de la ley 1453 de 2011, es la
legitimacién de la criminalizacion de la protesta social, respaldada en la politica
criminal del Estado que crea enemigos contra la institucionalidad.

Advertir como la extension del derecho penal y la agravacién punitiva de las
conductas relacionadas con la protesta social, se encuadran en los fines de
una Politica criminal incoherente con los principios del Estado Social de
Derecho frente a la proteccion y garantia de los derechos fundamentales del

ciudadano.

METODOLOGIA

DISENO DE ESTRUCTURA METODOLOGICA

El primer aspecto importante a tratar en el disefio de la estructura metodolégica y

la aplicacion del método cientifico de la investigacién, es la identificacion de tres

componentes metodolégicos en los cuales debe enmarcarse y desarrollarse

necesariamente el estudio de la criminalizacion de la protesta social en Colombia,

estos son:
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1) Observacion del fenémeno objeto de estudio: analisis de la
criminalizacion de la protesta social en Colombia. Consiste en ir mas alla de
los preceptos normativos, constitucionales, juridicos internacionales, legales,
jurisprudenciales y doctrinales, es decir, percibir el ambito juridico penal,
observando y analizando inicialmente que esta sucediendo en el entorno real y

actual, del ejercicio del derecho a la protesta social en Colombia.

2) Aplicacion de Método historico. Utilizado para dimensionar y explicar el
fenomeno objeto de estudio en su contexto histérico de acuerdo al sistema
constitucional, juridico penal, de politica criminal y conforme al modelo de Estado
social de derecho en que se encuadra Colombia; confrontando los resultados de
ese analisis con las variables que determinan el fendmeno de la protesta social en

Colombia.

3) Hermenéutica del derecho comparado. Estudio de hermenéutica juridica de
la Ley 1453 de 2011, denominada de seguridad ciudadana, la cual reforma la Ley
599 de 2000 Codigo Penal colombiano; que constituye su analisis como
herramienta fundamental para logra anticiparse a los problemas propios del
fenémeno de la protesta social en Colombia, y referente teérico y juridico para dar
solucion a los problemas colombianos sobre la materia objeto de estudio.

Respecto del modelo metodolégico aplicado a la investigacion y a la estructuracion
de los contenidos teoricos que desarrollan los temas propuestos en el disefio
posterior del indice general, se debe sefialar que, es necesario cumplir tres fases
fundamentales para la construccion, argumentacion y demostracion del cuerpo de

la monografia de grado, en su orden son:
1. Concepto. Consiste en la primera fase del estudio, comprende un

encuadramiento sistematico de los temas y conceptos iniciales pertinentes a la

investigacién; en esta parte se selecciona la literatura principal y se inicia el
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proceso de construccion tedrica desde los principios metodoldgicos de cohesion y

coherencia.

2. Juicio. Segunda fase del estudio; comprende la argumentacion y explicacion
analitica de conceptos planteados — argumentacién — contra argumentacion-; es
decir, se introduce las diferentes reflexiones y posturas del investigador,
describiendo y confrontando los conceptos incluidos en la tesis y valorando desde
el analisis concreto de lo que se plantea, la viabilidad y peso argumentativo de la

teoria propuesta.

3. Demostracién. Tercera y Ultima fase del estudio, se enfoca en el raciocinio
valido y estructurado desde el tipo de investigacion y el instrumento de validacion
de teoria; nétese, la importancia de definir y tener claridad sobre el instrumento de

validacion de la teoria y su aplicacion correcta al cuerpo del trabajo.

Por otra parte, el disefio metodolégico, se ha encuadrado en el tipo de
investigacion juridica, puesto que, el estudio tiene su objeto en la revision rigurosa,
profunda y analitica de las fuentes formales del derecho penal, los referentes
internacionales en materia penal y la legislacion que contempla la sancién y
criminalizacion de la protesta social en Colombia, asimismo las sentencias de las
altas cortes; demandando principalmente de la revisién y analisis bibliografico
como técnica investigativa y proponiendo una mirada, mejora y actualizacién del

contenido basico o fundamental de la ciencia del derecho penal.

De la misma forma, es relevante la seleccion del método para el desarrollo de la
tematica de la investigacion, al respecto se empleara el método deductivo,
abordando el fendmeno objeto de estudio de lo general a lo particular, ademas, se
enmarca el estudio, por medio de un conjunto de procesos sistematicos y criticos
gue busquen cohesionar el andlisis de datos, asi como su integracion y discusion

conjunta, para realizar inferencias producto de toda la informacion recabada y
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lograr un mayor entendimiento del fenémeno bajo estudio (Herndndez Sampieri y
Mendoza, 2008).

Por ultimo, se ha planteado un modelo practico de sustentacion de la teoria
propuesta en la investigacion, para validar, los argumentos que se buscan
comprobar, siendo pertinente estructurar el concepto penal del fenédmeno de la
protesta social en Colombia y la tension presente entre los derechos

fundamentales y las razones de politica criminal.

Para lograr esto, se han identificado diferentes ramas del derecho para profundizar
y complementar el estudio, se han encuadrado las principales variables tedricas
en el disefio de la investigacion, la hipotesis, los objetivos que se buscan alcanzar
y responder al problema de la investigacion con soluciones tedricas y practicas
que contribuyan a la ciencia del derecho penal y a la blusqueda de mejorar la
calidad del disefio de las normas juridicas, aportando, nuevos elementos de
interpretacion y adecuacion que permitan encontrar solucién a los casos que se

presentan y crean controversia ante la administracion de justicia en Colombia.
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1. LAPROTESTA SOCIAL EN COLOMBIA

1.1. Aspectos Generales

La protesta social es una manifestacion creativa y politica del ciudadano en una
sociedad libre y democrética, y refleja la esencia concreta del derecho
fundamental de la libertad de expresion, en este sentido, se podria entender en
términos generales como una lucha colectiva por el reconocimiento publico de los
derechos que se estiman vulnerados. Bertoni conforme a lo anterior, sefiala que:
‘en los ultimos lustros, y como consecuencia de la crisis del modelo de estado
social (de bienestar o providente) que padece el mundo por las imposiciones de un
creciente autoritarismo econdmico planetario montado sobre la globalizacion (y en
ocasiones confundido con ella), se producen protestas o reclamos publicos de
derechos, que asumen diferentes formas generadoras de situaciones conflictivas

de dispar intensidad”’.

Al referido, Magrini advierte que en las diferentes expresiones de la protesta social
en la actualidad se podrian, resaltar diversas manifestaciones culturales presentes

en la dinamica de la protesta como:

“el piquete, el escrache, los cacerolazos, los cortes de ruta, la paralizacion, el caminar,
las mingas, musicas, stickers, graffitis, el silencio, la desnudez... y las clasicas
llamadas huelgas, paros civicos, movilizaciones, manifestaciones. y las de las nuevas
tecnologias que usan intensivamente el internet, el twitter, el mensaje de texto, el

celular para producir estrategias o campafas de activismo politico en codigo abierto y

! BERTONI, Eduardo Andrés. COMPILADOR. ¢Es legitima la criminalizacién de la protesta social?
Derecho Penal y libertad de expresion en América Latina. Centro de Estudios en Libertad de
Expresion y Acceso a la Informacién. Buenos Aires, Argentina. U. de Palermo. 2012. P. 13.
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para llevar a cabo flashmobs o como se actla para tomarse un lugar publico, realiza

algo inusual, enviar un mensaje y luego dispersarse rapidamente”.

Formas de convocatoria y expresion que permiten dimensionar como el ciudadano
haciendo uso de sus derechos constitucionalmente reconocidos, se organiza y
decide salir a la calle y elevar su voz de protesta, o como expone Magrini: “es
hacer la democracia en la vida publica. Protestar publicamente es ejercer

colectivamente la libertad de expresion y la ciudadania™.

De acuerdo con lo anteriormente sefialado, la protesta social, se presenta
principalmente al evidenciar un sistema de gobierno ineficaz e incompetente para
satisfacer las necesidades de los gobernados frente a las diversas desigualdades
presentes en la sociedad moderna. En consecuencia, puede ser comprendida
como una herramienta del colectivo ciudadano para hacer valer las demandas de
aguellos que no cuentan con otros medios efectivos para hacerse oir, y exigir la
garantia de los derechos de forma que se protejan los de naturaleza fundamental,
todo esto con base, en los principios del alcance y significado de la Constitucion

Politica de 1991, el modelo democratico y asimismo el Estado social de derecho.

Por otra parte, es relevante analizar en contexto de los aspectos generales de la
primera parte que refiere al estudio de la protesta social en Colombia, el escenario
de los diferentes procesos en que se desarrolla la protesta social en América
Latina y la consecuente profundizacion de los fendmenos de exclusién social
como factor determinante, que han impulsado actos frecuentes de protestas y

movilizaciones sociales que permean de manera compleja, toda la region.

2 MAGRINI, Ana Lucia; RABINOVICH, Eleonora y RINCON Omar. Et. All. “Vamos a portarnos mal.
Protesta social y libertad de expresibn en América Latina”. Centro de Competencia en
3Comunicaci(’)n para América Latina Friedrich Ebert Stiftung. Bogota, 2011.p.12.

Ibid. P.9.
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Ante la situacion planteada, se observan principalmente como factores
generadores de la protesta social en los diferentes paises latinos, demandas que
exigen a los gobernantes solucionar y mejorar aspectos como la pobreza, el
desempleo, la privatizacion de entidades publicas, la exigencia de calidad en la
educacion, los procesos crecientes de debilitamiento y legitimidad de los partidos
politicos y el injustificado abandono del Estado a las necesidades bésicas de los

ciudadanos.

Adicionalmente, Magrini sefiala que: “en muchos de los casos las demandas que
caracterizan a los movimientos sociales contemporaneos se refieren a demandas
de derechos expresados politicamente pero no actuados, luchas para sobrevivir
con dignidad y a la proteccion y defensa de los recursos naturales y medio
ambiente. Dichas movilizaciones se enmarcan en un proceso de generalizada
crisis de representacion politica, donde las protestas generan modos mas directos,
horizontales y complementarios de participacion por parte de sus protagonistas,

mientras los canales de participaciones tradicionales se cierran™.

No obstante, si los movimientos que lideran la protesta social han ido en aumento
en los paises de América Latina, también es cierto que lo han hecho las politicas
de criminalizacion de gobiernos opresores que buscan mediante las normas
penales reprimir cualquier foco de manifestaciéon social, al respecto se puede

sefalar que:

“seguln denuncias de grupos de defensa de los derechos humanos en algunos paises
del continente. La difamacion y estigmatizacioén, la persecucién judicial y la
penalizacibn de la protesta e incluso el fortalecimiento de grupos privados de
ajusticiamiento que operan con altos niveles de permisividad son algunas de las
modalidades denunciadas en algunos paises. Esto no significa que la protesta social

no pueda o deba tener limites razonables. Pero la limitacién desproporcionada de la

* Ibidem.
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protesta viola la libertad de expresion garantizada en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, como el Articulo 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la
criminalizacién de la legitima movilizacion y protesta social, sea a través de represion
directa a los manifestantes, o a través de investigaciébn y proceso criminal, es
incompatible con una sociedad democratica donde las personas tienen el derecho de

manifestar su opinion”.

En el orden de las ideas anteriores, la criminalizacion de la protesta social parte de
algunas tendencias ideoldgicas y doctrinales del derecho penal que a su vez han
influenciado directamente las decisiones politicas de muchos gobiernos en el
mundo entero, que tiene como caracteristica primordial no permitir que se
desarrolle de una forma libre y autonoma el derecho a expresar libremente los
criterios, asi como el acto de reunirse o0 asociarse para oponerse a determinadas

politicas del Estado.

Por otra parte, los detractores de la protesta social mantienen como argumento
justificativo para criminalizarla que los actos que se desprenden de ésta afectan la
estabilidad del bien comuan, el orden publico; el bienestar general y la cohesion
social, por ello, han utlizado la dogmatica penal y la Politica criminal, para
promover y materializar su tendencia a criminalizar la protesta social, en tal
sentido es necesario hacer un analisis profundo y objetivo desde los diferentes
planteamientos de la doctrina penal para descalificar estas marras justificaciones,

gue no son preponderantes y por el contrario lesionan los fines del derecho penal.

De acuerdo con lo sefialado, corresponde hacer una corta exposicion del enfoque
tedrico que se utilizara para el desarrollo del estudio, asi como los diferentes y
mas importantes planteamientos tedricos que se introduciran en la construccion

tematica de la investigacion.

® Ibidem.
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En primer lugar, es pertinente sefialar las generalidades del marco juridico
internacional concreto para los fines del estudio, el cual en principio, resalta los
pronunciamientos de la ONU sobre la importancia del reconocimiento al derecho
de reunion pacifica, donde se “exhorta a los Estados a que respeten y protejan
plenamente el derecho de todas las personas a la libertad de reunion y de
asociacion pacificas, y a que adopten todas las medidas necesarias para asegurar
gue cualquier restriccion del libre ejercicio del derecho a la libertad de reunién y de
asociacion pacificas sea conforme con las obligaciones que les incumben en virtud

de las normas internacionales de derechos humanos™.

Sin embargo, la citada resolucién advierte igualmente sobre el ejercicio legitimo de
este derecho y la responsabilidad de crear por parte de los Estados una regulacion
para evitar que las protestas sociales se desfiguren en actos con caracteristicas
criminales, al respecto sefala que: “puede estar sujeto a ciertas limitaciones
prescritas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica en razon
de la seguridad nacional, el orden publico, la proteccién de la salud o de la moral

publicas o la proteccién de los derechos y libertades de los demas”’.

Todo esto, sujeto principalmente al reconocimiento explicito del Derecho a la
libertad de expresion, fundamento central del analisis de la investigacion y punto
de referencia para comprender hasta qué punto en el Estado colombiano, la
politica criminal y el derecho penal, desde el texto de su normativa, criminaliza la
protesta social y afecta directamente el mandato constitucional y los
pronunciamientos de los organismos y el derecho internacional, vinculado a
nuestro sistema juridico por medio del bloque de constitucionalidad y los acuerdos

y tratos que Colombia ha pactado con otros Estados.

® ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. Resolucion de la Asamblea General aprobada por el
7Consejo de Derechos Humanos 15/21.
Ibid.
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De esta manera, el derecho a la libertad de expresion viene reconocido por la

siguiente normativa universal de derechos humanos:

i. Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 19. Todo individuo
tiene derecho a la libertad de opinibn y de expresion. 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 limitacion de

fronteras, por cualquier medio de expresion.

ii. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 19. “(...) 2.
Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole (...) 3. El ejercicio del derecho (...) puede estar sujeto a
ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas; b) La proteccion de la

seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

Planteamientos, que acertadamente la Honorable Corte Constitucional, interpreta
y encuadra a la realidad juridica del pais, sefialando directrices concretas para el
manejo correcto en el tratamiento y garantia de los derechos constitucionalmente
reconocidos a los ciudadanos, como el de la libertad de reunion, libertad de
expresion, etc., al respecto la Corte se refirid al punto en los siguientes términos:

“(...) un Estado de derecho debe armonizar la libertad y el orden, de tal forma que
para lograr la seguridad no vulnere los derechos fundamentales y las libertades
puedan ser ejercidas dentro de un orden justo, respetuoso del pluralismo y de la
libertad de critica. Y en eso consiste el orden publico democratico que aspiran a
consolidar los regimenes constitucionales, que fundan su legitimidad en el

reconocimiento y garantia de los derechos humanos. Y nada mas y nada menos es
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eso lo que proclama nuestra Carta cuando define a Colombia como un Estado social
de derecho, democrético y pluralista, fundado en el reconocimiento de la dignidad

humana y la prevalencia de los derechos de la persona (CP arts. 1°y 5°)®,

Conforme a lo anterior, es oportuno conceptuar sobre los diferentes aspectos que
componen el tema de la protesta social, como un fendbmeno propio de la dinamica
democrética y producto de las desigualdades y necesidades de los ciudadanos, en
este sentido, Shuster, sostiene que: “la protesta social puede definirse como un
acontecimiento visible de la accién publica contenciosa colectiva, orientada al
sostenimiento de una demanda, en general con referencia directa o indirecta al

Estado™®.

De igual manera, Gargarella sostiene que: “La protesta social constituye una
demanda concreta de la ciudadania, cuando a causa de la marginalizacion social
se deja de garantizar la proteccion de derechos, se atropellan directamente o,
incluso, no se promueven iniciativas que, en términos de discriminacion positiva,
compensen a los grupos minoritarios (indigenas, por ejemplo) por el hecho de
haber sido histéricamente dejados a un lado respecto de la proteccion y garantia

de sus derechos™°.

Por otra parte, de acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando,
cabe resaltar el planteamiento de Rawls sobre la legitimidad de la desobediencia
civil, aspecto que se vincula en el analisis tedrico con el tema de la protesta social,

al respecto indica que:

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-251 de 2002.

® SCHUSTER, Federico, Las protestas sociales y el estudio de la accién colectiva. En Tomar la
Palabra. Estudios sobre la protesta social y a accién colectiva en la Argentina contemporanea.
Prometeo Libros, Buenos Aires, 2005, p. 36. Citado en: En QUIROGA. Op. Cit., PAG-7.

10 GARGARELLA, ROBERTO. “Introduccion; sobre intereses minoritarios en sociedades modernas,
cap. VIl — IX. Buenos Aires. 2005. Citado en: GARCIA JARAMILLO, Leonardo. “La relacion entre
el derecho a la protesta y las teorias deliberativas de la democracia en la obra de R. Gargarella”
Revista Co-herencia, Vol. 5, Nam. 8, enero-junio, 2008. Universidad EAFIT. Colombia. en:
http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=77411616009. Pag. 10.
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“La protesta se concibe como la ultima carta que tienen para jugar los sectores mas
desfavorecidos, razon por la cual no debe prohibirse, pues al hacerlo se estaria
excluyendo a tales sectores de la posibilidad de contar como actores politicos. Con el
acto de desobediencia se apela a un sentido comunitario de justicia, al suponer que la
sociedad es casi justa y que, por tanto, existe una concepcion de justicia
publicamente reconocida por sus ciudadanos. Se reclama en la firme opinién
disidente que las condiciones de cooperacion social no se estan respetando,
pudiendo asi ejercer un acto de desobediencia infringiendo la ley que se considera

injusta, pero sin cuestionar el Estado de Derecho™*".

En el mismo sentido, la doctrina penal internacional advierte sobre la
criminalizacion de la protesta social, objeto central del estudio, al entendido, el
tratadista Zaffaroni, menciona que “Los constitucionalistas y los organismos no
gubernamentales han llamado derecho a la protesta social la que se ejerceria con
esta modalidad de reclamo y al fenobmeno de su represion criminalizacion de la

protesta social”*?.

En orden de ideas, el planteamiento que efectla el autor, indica
que la represion al derecho a la protesta social no es otra cosa que la
materializacion de un apolitica criminal del enemigo frente al derecho que tiene
todos los ciudadanos de reclamar, disentir y oponerse a los politicas estatales que

se imponen en las naciones por parte de sus gobernantes.

Con referencia a lo anterior, Rodriguez, sefala que: “Es la judicializacion de los
conflictos sociales y la renuncia al didlogo y la politica.”*®, es decir, la
radicalizacién de la politica criminal estatal, en contra de cualquier posibilidad de

conciliar cuando se reclama un derecho colectivo que se cree lesionado.

" RAWLS, JOHN “Teoria de la justicia”. México, Fondo de Cultura Econémica. 1995. p.292.
?PISARELLO Gerardo. Los Derechos Sociales y sus Garantias. Elementos para una
Reconstruccion. Editorial Trotta. Madrid — Espafia. 2007.

“MARIACA, Margot, "Kant y el Retribucionismo penal”, 2010,
http://jorgemachicado.blogspot.com/2010/04/krp.html Consulta: martes, 21 Febrero de 2012. Citado
en: Garcia Jaramillo, Leonardo. “La relacién entre el derecho a la protesta y las teorias
deliberativas de la democracia en la obra de R. Gargarella” Revista Co-herencia, Vol. 5, Nim. 8,
enero-junio, 2008. Universidad EAFIT. Colombia. Disponible en:
http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=77411616009
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Asimismo, desde una vision del derecho penal mas genérica y amplia, Gargarella,
menciona que “Criminalizar la protesta social significa despolitizar, deshistorizar,
sacar de contexto a los conflictos sociales, llevarlos al campo juridico apostando
al desgaste de los actores sociales descontentos con el actuar del Estado”*. Es
decir, el autor propone un enfoque socio-politico al objeto de estudio, puesto que
lo ubica como un hecho que despolitiza y saca del contexto historico el ejercicio de
este derecho constitucional, reduciendo los conflictos sociales al campo juridico
penal, con miras a reprimir y a limitar a los actores sociales que rechazan las

politicas que el Estado asume en un determinado momento de la historia.

Luego de este breve esbozo tedrico, corresponde analizar como frente a la ley
1453 de 2011 el estudio de la criminalizacidon de la protesta social como expresion
del derecho penal del enemigo, se encuadra en las acciones de la politica criminal
del Estado colombiano, que ha optado por tipificar como delitos que
supuestamente afecta al orden publico, a la asociacion ilicita, a la accién de
instigar a cometer delitos, intimidacién, el hecho de organizar y ejecutar
movilizaciones de indole politica o social y entre otros, se quiere resaltar que un
aspecto importante de analizar en el desarrollo de la investigacion, refiere al tema
del orden publico, que en el contexto juridico penal colombiano, se le ha dado una
connotacion de bien juridico tutelado por la ley penal, incurriendo en el grave
problema de considerar a la alarma social como un bien juridico que esta dentro
del orden publico criterio desacertado que el cual refuta Gémez al mencionar
que “los delitos contra el orden publico son delitos que no recaen sobre ningun
bien juridico determinado, sino se los reprime, no porque lesionen ese irreal orden
publico al que se hace referencia, sino que, al producir su efecto, que es la alarma

colectiva, atacan el derecho a la tranquilidad que todos los ciudadanos tienen”®.

1 GARGARELLA, Roberto. "Un dialogo sobre la ley y la protesta social”. En: Juridicas Vol. 2 No. 1,
Universidad de Caldas, CIS, Manizales.

1% Version digital. Oficina del Alto Comisionado para los derechos humanos. Naciones Unidas.
Derechos Humanos. http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx
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Para finalizar, es oportuno referenciar el criterio de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que advierte:

“Al Legislador le asiste una amplia potestad de configuracién normativa en materia de
delitos y sanciones. No obstante, siendo claro que en el constitucionalismo no existen
poderes absolutos, el Legislador al ejercer esa competencia, se encuentra en el deber
de respetar el sistema de valores, principios y derechos consagrado en la Carta y de
observar rigurosamente los limites que en materia punitiva le han sido impuestos
directamente por el constituyente. En ese sentido el Legislador debe respetar los
fundamentos constitucionales de la imputacién penal y la necesaria correspondencia
que debe existir entre la injusticia de las conductas punibles y la intensidad y cantidad

de las penas y medidas de seguridad™®.

Complementando el criterio de la Corte Constitucional colombiana, la Corte

Interamericana ha sefialado que:

“(...) Cualquier limitacion o restriccion debe estar prevista en la ley, tanto en sentido
formal como material. Ahora bien, si la restriccion o limitacion proviene del derecho
penal, es preciso observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion
penal para satisfacer en este ambito el principio de legalidad. Asi, deben formularse
en forma expresa, precisa, taxativa y previa. El marco legal debe brindar seguridad
juridica al ciudadano. (...) se entiende que en la elaboracion de los tipos penales es
preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas
punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad penal. Este implica una clara
definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no
penales. La ambigliedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el
campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que
afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas como

las aplicadas en el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas

16 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-689/02. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

33



delictuosas, son violatorias del principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la

Convencion Americana™’.

1.2. Desarrollo Historico y Legislativo de la Protesta Social

En las sociedades contemporaneas, el derecho a la protesta social se encuentra
en via de penalizacion inminente, promovido y avalado como un proceso legal por
los diferentes poderes publicos, principalmente el que representa el gobierno
nacional, y ha tenido a lo largo de la historia politica de los paises de tendencia
democratica como antecedente principal, la aplicacion de la doctrina de seguridad
nacional impulsada por las dictaduras militares de los afios 70 y que ha sido
salvaguardada por la politica neoliberal que permea la mayoria de Estados
occidentales como el colombiano, en el cual, las clases poderosas aliadas con los
gobiernos de turno, estigmatizan los motivos y fines de la protesta social y sus
lideres, afectando el pleno reconocimiento de los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Por ello, hechas las consideraciones anteriores, a continuacion se
desarrollard desde un enfoque critico y analitico los diferentes antecedentes
histdricos y legislativos relacionados con el problema de investigacion, que refiere
al estudio de la criminalizacion de la protesta social como expresion del derecho
penal del enemigo materializada en el estatuto de seguridad ciudadana, ley 1453

del afno 2011 en Colombia.

En consecuencia, corresponde ahora hacer un breve esbozo de los momentos
mas relevantes de la protesta social, estructurando una sintesis objetiva del
contexto general a nivel, mundial, de la realidad Latinoamérica y nacional, en el
cual se ubica el tema objeto de estudio de la propuesta de investigacién. Ello

responde, a la necesidad tedrica de analizar acuciosamente las luchas sociales de

' CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Castillo Petruzzi y otros vs.
Perq, parr. 121, y Caso Lori Berenson vs. Perd, parr. 125. Asimismo, el Tribunal ha resaltado que
las leyes que prevean restricciones “deben utilizar criterios precisos y no conferir una
discrecionalidad sin trabas a los encargados de su aplicacion”. Cfr. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Ricardo Canese vs. Argentina, parr. 124.
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frente al marco institucional, la politica criminal y la legislacién penal propiciada por
el Estado para reprimir de manera arbitraria cualquier forma de protesta social.

En el escenario mundial, el fin de la Segunda Guerra Mundial, marcé el inicio de la
Guerra Fria, que confrontd al bloque occidental representante y defensor del
sistema capitalista y sus ideales y del otro lado el bloque oriental, en cabeza del
comunismo de la antigua Union Soviética URSS, este ultimo, enemigo principal, al
igual que sus aliados y su doctrina de los lideres del mundo capitalista. De éste
antagonismo, surgieron en la sociedad moderna, actores organizados desde la
base de la clase obrera y que implementaron a su causa la doctrina y métodos de
la ideologia de izquierda, que se convertirian indiscutiblemente en obstaculos para
el desarrollo del modelo empresarial capitalista, por lo cual, habia que detenerlos y
controlarlos a cualquier costo, como en efecto sucedié tristemente con el auge de
las diferentes dictaduras militares y la represion generalizada de cualquier forma
de oposicidn estatal, enhorabuena las clases sociales y los sectores subordinados
no dejaron de hacer presencia publica, a pesar de las duras condiciones para

expresarse.

Al respecto, aunque muy disminuida, como sefiala Flérez, “la protesta social no
desaparecié y eso que no hacemos cuenta aqui de su expresion a través de
conflictos armados rurales que marcaron la época. La persistencia de la
movilizacion social se inscribe en la reflexion sobre las distintas ‘estrategias’ que
los sectores subordinados desarrollan en la consecucion de sus

reivindicaciones™*.

Debe anotarse, que la lucha de clases y las tensiones sociales sin importar el
momento historico, llegan a un punto insostenible, dependiendo de las condiciones

ideales para que se genere a través de la revolucion popular la transformacién de

'® FLOREZ, Alberto. "Elementos para una nueva historiografia agraria: La obra de James Scott" en
Anuario colombiano de historia social y de la cultura. Bogota, No 21, 1993, pags. 139-154
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las sociedades, en este sentido, la protesta social se ha satanizado en la medida
en que cuando se torna aguda, la conclusion radica en que tarde o temprano
conduce a un conflicto abierto en las calles. Fendmeno que ha estado ocurriendo
en el mundo entero progresivamente desde la década de 1970 y de modo mas

dramatico desde el afio 2007, hasta la actualidad.

Al respecto, el punto de vista de Quiroga es acertado cuando advierte que: “a nivel
mundial, en el afio 2011 ha ocurrido un incremento del uso de la protesta social
como mecanismo de expresion del inconformismo, lo cual ejemplifica el papel que
tiene la protesta social para la garantia de la participacién ciudadana”®. Casos
sobresalientes como “los movimientos que se desataron en los paises del medio
oriente para luchar contra la inconformidad de los regimenes son una muestra de
ello”®. Fenémeno social que para el imaginario de la opinién internacional se ha
constituido como un referente de transformacion social y ejemplo de dignidad y
fortalece ciudadana para lograr la abolicion de los regimenes dictatoriales
heredados de la politica imperialista norteamericana, a esta serie de protestas
sociales se ha denominado dentro de la politica internacional “la primavera

arabe™!

, que principalmente se desarroll6 en paises como, Tunez, Egipto, Siria,
Libia, Irdn y Yemen. Igual ocurri6 en Espafia en proporciones menos
trascendentales, con el movimiento que ha sido llamado publicamente como

“‘indignados”, mediante el cual ciudadanos, principalmente jévenes, se tomaron

Y QUIROGA CARRILLO, Jael. “Tensiones democraticas: la garantia de la seguridad ciudadana vs.
la criminalizacion de la protesta mediante el ius puniendi”. Bogota. Colombia. 2012. Tomado el 22
de julio den 2012 de: http://www.reiniciar.org/taxonomy/term/2

% THE BIG PICTURE. Enero 26 de 2011. En la cual se referencia la generalizacion de la protesta
social en Medio Oriente. Disponible en:
http://www.boston.com/bigpicture/2011/01/protest_spreads_in_the_middle.html (tomado el 20 de
L‘f”o de 2012).

Esto puede ser observado en el discurso que NICOLAS SARCOZY, Presidente de Francia,
realiz6 ante las Naciones Unidas durante la Asamblea General de la ONU No. 66, en el cual
referencié este movimiento liberalizador de la “primavera arabe” de medio oriente como un acto
revolucionario. Disponible en: http://www.consulfrance-atlanta.org/spip.php?article3093 (Ultima
visita 29 de julio de 2012). Citado por: QUIROGA CARRILLO, Jael. “Tensiones democraticas: la
garantia de la seguridad ciudadana vs. la criminalizacion de la protesta mediante el ius puniendi’.
Bogota. Colombia. 2012. Pag.5.
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varias plazas centrales en las ciudades representativas del pais ibérico para
protestar directamente por la crisis econdmica, politica, social y de gobierno que

agueja a esa nacion europea.

Por otra parte, como se ha indicado, en Ameérica Latina, en las Gltimas décadas,
las movilizaciones populares han sido sobre todo expresion de las profundas
desigualdades y conflictos sociales, como en otras regiones del mundo. De igual
manera, en la historia mediata se han presentado ejemplos interesantes que han
llevado a logros importantes en el desarrollo de las luchas de clases. El caso de
Cuba quien lideré los procesos revolucionarios de mitad del siglo XXI,
conquistando su independencia y autonomia como nacion, asimismo, las luchas
contra las diferentes dictaduras militares y gobiernos opresores, como en Chile,
Augusto Pinochet, en Paraguay, Alfredo Stroesnner, en Bolivia, Hugo Banzer, en
Argentina, una de las mas sangrientas y represivas, Jorge Rafael Videla, en
Venezuela, Pérez Giménez, en Nicaragua, Anastasio Somoza, etc., conllevaron a
gue se tomara conciencia de la realidad en la que estaba sujeta la sociedad y se
organizaran gremios de trabajadores, sectores sociales, estudiantes, campesinos

y deméas para salir a las calles a resistir y transformar asi el curso de la historia.

No obstante, los Estados estan obligados a garantizar la seguridad de sus
ciudadanos y mantener el orden publico, argumentos que en la mayoria de los
casos mencionados se convirti6 en la justificacion generalizada que permitia
extralimitaciones del poder y de hecho del sistema penal, que se utiliz6 como
comunmente se ha hecho, para perseguir, encarcelar e incluso en regimenes
radicales condenar a pena de muerte, por el simple hecho de pertenecer a la
oposicion. Fueron estos tiempos, donde publicamente el enemigo era el ciudadano
inconforme para el Estado y cualquier manifestacion de protesta social, seria

criminalizada para controlar y reprimir la oposicion a su minima expresion.

37



Es claro entonces, que en el contexto politico de los diferentes Estados de
Latinoamérica, han predominado politicas de criminalizacion de la protesta social,
entendidas como la implementacidn del conjunto de estrategias y acciones politico
juridicas, por parte del Estado o los grupos de poder econémico que lo sustentan,
para ubicar en el terreno de la ilegitimidad e ilegalidad a los sectores civicos,
trabajadores, organizaciones sociales, estudiantes, campesinos, indigenas vy
demas ciudadanos que luchan por el ejercicio y defensa de los derechos humanos
y derechos de los pueblos establecidos en los marcos juridicos internacionales y

de cada pais.

En la actualidad, los movimientos sociales de América Latina, presentan un
relativo aumento de las protestas sociales, en comparacion con el reflujo de las
mismas en las décadas anteriores. Si bien los motivos de estas luchas son
diversos, segun los paises y sus condiciones concretas, predominan las
resistencias al modelo econdmico neoliberal, las politicas de globalizacion, la
demanda por equidad social y la busqueda de nuevas formas de ciudadania y de

participacion democrética.

En resumen, se observa que en el contexto de América latina se ha marcado una
profunda tendencia a promover reformas de la normativa penal, con el objetivo de
criminalizar la protesta social que en si nace como producto de la expansion
desfigurada de los fines del poder punitivo del Estado, en el cual, el sistema
neoliberal opresor ha visto en el Cdédigo Penal, una herramienta util para
criminalizar conductas que no son peligrosas como la protesta social, pero que si
afectan los intereses de ciertos grupos, y han sido puestas en marcha para

controlar los movimientos sociales en cada pais.
Ahora bien, para continuar el analisis de los antecedentes de la investigacion, se

expone el contexto de la protesta social en el Estado Colombiano, el cual se ha

caracterizado por el lento avance frente a la garantia de derechos y libertades de
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los ciudadanos y el menosprecio por sus ideas en el contexto de la inconformidad
y la lucha por superar las desigualdades, es asi, como el pais a lo largo de su
historia politica ha estado sumido en formas de gobierno que no favorecen el
intercambio libre de las ideas ni la expresion publica de las opiniones individuales
y colectivas frente a un problema social en concreto. En este sentido, advierte
Garcia que: “la sociedad colombiana se habia acostumbrado durante la segunda
mitad del siglo a vivir mas de las dos terceras partes en un Estado de sitio
permanente que habia sido permitido por el ordenamiento juridico colombiano”?.
Esto, gracias a la permisibilidad lograda mediante maniobras juridicas de los
gobiernos de turno, como el Decreto 2195 de 1976 expedido por Alfonso Lopez
Michelsen que entre otros aspectos establecia el arresto arbitrario y excesivo en
un término de seis meses para todas las personas que quisieran expresar de
alguna manera su inconformidad por “la intolerable situacién social que se vivia en

aquellos dias™.

Entre los principales puntos de este ultimo decreto represivo y
gue se relacionan directamente con la protesta social, se encontraban sanciones y
arrestos para quienes: ubicaran dibujos en lugares publicos; obstaculizaran el
transito en las vias publicas, sancion que aun en la actualidad se ratifica; los que

perturbaran el desarrollo de actividades sociales, entre otros temas, lo que sin

?2 Garcia, Mauricio. “Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad constitucional en
Colombia: 1957 a 1997”. En: Santos, Boaventura de Sousa y Garcia, Mauricio. El Caleidoscopio de
las Justicias en Colombia. Universidad de los Andes, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2001.
Citado en. Quiroga Carrillo. Op. Cit., Pag. 12.

2 Al respecto es oportuno revisar los planteamientos de Nizkor- Derechos Human Rights quienes
advierten frente al contexto social y politico de Colombioa en el Gobierno de Lopez que: “El 6 de
septiembre estall6 la huelga del ICSS, que duraria 50 dias. La esperanza que algun dia represent6
Lopez, se habia erosionado. El respaldo bipartidista se resquebrajaba, la actividad guerrillera se
recrudecia, la huelga del sector salud tomé gran auge, pues sus demandas tenian un matiz politico
evidente. El gobierno no queria ceder en algunos puntos de demasiada resonancia y empezé a
rumorarse un golpe de Estado. Sumando a lo anterior la presion de los militares, el 7 de octubre el
presidente Lépez promulg6 el Estado de sitio, emitid tres decretos de claro estilo uruguayo,
reorganizé su gabinete el 19 y con los poderes discrecionales del articulo 120 logré derrotar la
huelga de la salud el 26 de octubre. Ademas de los ya resefiados, vale la pena mencionar el
decreto legislativo 2578 de 1976, emitido el 8 de diciembre y mejor conocido como "caucién de
buena conducta”, con el cual se otorga licencia para arrestar indiscriminadamente a cualquier
persona. Las situaciones que "hagan temer que se va a incurrir en delito" o "permitan sospechar
gue se van a cometer infracciones". Si la persona no tenia mil pesos en el bolsillo en ese momento,
debia permanecer arrestada un mes completo, sin apelacién, como se volvié costumbre”. Tomado
el 14 de noviembre de 2012 de: http://www.derechos.org/nizkor/colombia/libros/dih/cap3.html.
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duda constituia una amplia violaciébn de los derechos fundamentales y las

garantias minimas de los ciudadanos.

Por otra parte, el decreto 1923 de 1978, mas conocido como Estatuto de
Seguridad, expedido por el gobierno de Julio César Turbay bajo el amparo del
Estado de sitio figura predilecta de esa clase de gobernantes, constituye en la
historia juridica colombiana el estatuto de represion por excelencia, pues no sélo
criminalizé actos legitimos de protesta, sino que otorgd competencias judiciales a
las fuerzas militares, manera como se establecié el juzgamiento de civiles por
militares lo cual implic6 un claro menoscabo a las garantias individuales. La
implementacion del Estatuto de seguridad se produjo entonces, en un contexto de
fuerte represion social, es asi como se crearon nuevos tipos penales que
criminalizaban conductas como: “las reuniones publicas sin el cumplimiento de
requisitos legales, la perturbacién del orden publico, y la ocupacion de lugares
publicos o privados para presionar decisiones de las autoridades, entre otras
graves restricciones a la libertad de opinién”**. Con referencia a lo anterior, se
puede sefalar que en dicho contexto, politico y social de Colombia, protestar se

convertia en un delito y no era considerado un derecho.

Ahora bien, en la historia reciente del pais, la implementacién de estrategias
juridicas para combatir frontalmente la delincuencia y el crimen organizado, se ha
constituido como el derrotero de algunos gobernantes que al llegar al poder se
mostraron como los paladines de la justicia y los llamados a traer el orden a la
sociedad desde la premisa de la seguridad democratica, y en contraste a lo que se
dedicaron fue a sobreponer sus intereses personales y los de su grupo,
reprimiendo y persiguiendo sin pudor a los que consideraban lejanos a su

ideologia. Al respecto, un informe del Centro de Investigaciones y Educacion

> UPRYMNI, Rodrigo y DUQUE SANCHEZ, Luz Maria. “Derecho penal y protesta social’. En:
Bertoni, Eduardo (compilador). ¢Es legitima la criminalizacién de la protesta social?. Derecho
Penal y Libertad de Expresién en América Latina. Universidad de Palermo, Buenos Aires, 2010.
Tomado de: Quiroga Carrillo. Op., Cit., pag. 8.
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Popular, CINEP, revela datos importantes para dimensionar la realidad de la
protesta social en los ultimos afios en Colombia, al respecto sefiala que:

“A lo largo de los 6 afios y medio de gobierno del presidente Alvaro Uribe Vélez, la
movilizacién social crecié, hasta alcanzar, en 2007, el mayor auge observado

desde 1975 que se reportaron 800 protestas y en el afio 2008 la cifra llegé a 950.

(..) En cuestion las politicas publicas de Uribe Vélez muestra que entre 2002 y
2008 se aprecia un considerable aumento, al llegar a una media de 643 por afio

(Base de Datos de Luchas Sociales-Cinep), la mas alta en cincuenta afos, lo que

significa que se han producido dos luchas sociales por dia en el pais™®.

De lo anteriormente expuesto, en la realidad concreta de Colombia aun persiste la
tendencia de criminalizar la protesta social, hecho que se lo logra evidenciar a
través de la judicializacion de esta practica y de diversas conductas que de la
dinamica del ejercicio de este derecho se deprenden. En consecuencia, se puede
resaltar un informe sobre la violacion del derecho colectivo de la protesta donde se
describe el resultado de la sistematizacion de la situacion de causas abiertas en
todo el pais entre el 2001 y el 2012 contra los sectores populares movilizados, al
respecto se advierte que: “la criminalizacion de la protesta social contra
organizaciones sindicales, de derechos humanos, partidarias, contra movimientos
de trabajadores desocupados, territoriales, estudiantiles, contra comunidades
indigenas y grupos ambientalistas, entre otros se ha intensificado. Puesto que,
actualmente existen en nuestro pais mas de 4000 personas criminalizadas y
judicializadas, y el numero de victimas asesinadas por luchar desde el afio 2001

asciende a mas de 70",

*® |nforme especial, CINEP — Centro de Investigacion y Educacion Popular-”LA PROTESTA
SOCIAL 2002-2008: En cuestion las politicas publicas de Uribe Vélez” Bogota D.C. — Colombia,
Junio de 2009. Pag.3.

*® INFORME SOBRE CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA. Encuentro sobre la verdad, la
justicia y la reparacion. Marzo 2012.
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En el mismo sentido, otros estudio han sefialado el incremento de la protesta
social y la injerencia que estos hechos tienen en la imagen del pais frente al
panorama mundial, donde la protesta social ha sido protagdnica, al respecto
senala que: “en 2011 han ocurrido mas de 1573 manifestaciones, de las cuales
diversos sectores sociales han participado en ella, a saber: trabajadores de la
salud, de petroleras y empleados publicos (280), estudiantes y maestros (209),

comunidades indigenas (32), en contra de la mineria y (62)"%’.

De acuerdo con sefialado, se puede inferir que en Colombia el Gobierno Nacional
impulsa una creciente politica de criminalizacion de la protesta como lo
demuestran los datos en los ultimos afios y existe una tendencia a agravar las
imputaciones a ciudadanos que participan en protestas sociales, utilizando figuras
penales gravisimas que penden como una amenaza sobre la libertad de dirigentes
sindicales, y lideres sociales, cuestionando derechos como: la movilizacion

popular, la libertad de reunion, y principalmente la libertad de expresion.

Bajo este panorama se presentan diferentes variables en el contexto colombiano
como lo es, el fortalecimiento de la movilizacién social en Colombia y de forma
paralela a este fendbmeno social, en junio de 2011 entré a regir la Ley 1453 de
2011, Estatuto de seguridad ciudadana, normativa que modifico el actual cédigo
penal y de procedimiento penal e incluyé otras normas relativas a la seguridad
ciudadana en Colombia, resaltando principalmente varios de sus apartados los
cuales intentan regular de manera arbitraria los actos que suelen suceder dentro
de la dindmica de la protesta social, entro otros delitos, afectando las garantias y

derechos consagrados en la Carta Politica de 1991.

Para finalizar, el analisis de los principales antecedentes histéricos y legislativos

de la protesta social pertinentes al objeto central de investigacion, se debe sefalar

" periodico El tiempo. Radiografia de la protesta social en Colombia, 1 de octubre de 2011.
Disponible en: http://www.eltiempo.com/colombia/otraszonas/ARTICULO-WEB-
NEW_NOTA_INTERIOR-10480172.html (Gltima visita 26 de julio de 2012)
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que los procesos de penalizacion injustificada de la protesta que los Estados
promueven para acallar las exigencias de los ciudadanos, estan violando
directamente los derechos humanos, de libre asociacion, de libertad de expresion,
derecho a la protesta no violenta, debido proceso y de garantias judiciales entre
otros que seran objeto de estudio. Asimismo, se genera un retroceso en los
procesos democraticos, se destruye el tejido social, se promueve el
desplazamiento forzado, el desprestigio y destruccion de las organizaciones no
gubernamentales que defienden y promueven los derechos humanos y pone en
riesgo la vida e integridad fisica de lideres sociales y defensores. Por estas
razones, la criminalizacion de la protesta social tiene como consecuencia en
muchos casos violencia y represion sistematica contra las y los defensores de
derechos humanos, que termina en casos como el genocidio de grupos politicos,
que en Colombia se experimentd con el exterminio de la Unién patridtica, la
muerte selectiva de miles de sindicalistas y las ejecuciones extrajudiciales por

parte del Estado y los grupo de ultraderecha afines a esta ideologia del terror.

1.3. Marco Juridico Internacional.

La evolucion de los referentes de derecho internacional que vinculan la proteccion
de derechos fundamentales sale a la vista y es el reflejo de la tendencia garantista
gue se integra a los sistemas penales de cada pais desde la jurisprudencia y

doctrina de organismos externos como fuentes del derecho internacional.

Con referencia a lo anterior, segun Lopez Medina, bajo éste criterio que los
operadores juridicos estan en la obligacion de “incorporar la doctrina y la
jurisprudencia de organismos Yy tribunales internacionales en su labor
hermenéutica, debido a que seria inutil utilizar normas de textura abierta del nivel
internacional para interpretar reglas constitucionales de las mismas caracteristicas
qgue incluso usualmente tienen contenidos idénticos. Se requiere el uso de estas

fuentes del derecho internacional para la construccion de argumentos solidos en la
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practica juridica y para garantizar que las actuaciones judiciales internas sean
consideradas respetuosas del DIDH en los sistemas internacionales de

proteccion”?.

En este orden de ideas, los derechos humanos forman parte integral y
fundamental del ordenamiento normativo que regula muchas de las relaciones de
los individuos en la sociedad de cada pais, por lo cual se les reconoce como
derechos universales que han sido aplicados en las sociedades modernas
encuadrados a los convenios y tratados internacionales que son ratificados por la
comunidad internacional y que en el grueso de su contenido se ajustan
directamente al derecho internacional consuetudinario que permiten la creacion y
aplicacion de los derechos fundamentales a favor de las personas. Cabe anotar,
que los derechos humanos son jerarquicos y de aplicacion especial e inmediata
frente a cualquier derecho de otra naturaleza, su reconocimiento se eleva por
encima de cualquier norma sustantiva o adjetiva del sistema juridico. Y en el
evento, que alguna norma juridica contradiga los postulados de los derechos
humanos, inmediatamente se entiende que es nula e ineficaz porque ninguna

norma puede limitar los derechos de los seres humanos.

De los anteriores planteamientos se deduce que dentro del derecho internacional
sistematicamente se han reconocido diferentes derechos esenciales del individuo,
los mismos que se integran al sistema juridico de cada pais de conformidad a los
pactos alcanzados entre cada nacion, por ello a continuacion es pertinente referir
los instrumentos internacionales mas relevantes al estudio, en los cuales estan
introducidos y reconocidos los derechos de los ciudadanos, respecto al derecho

de participar activamente de la protesta social.

8 LOPEZ-MEDINA, Diego Eduardo y SANCHEZ-MEJIA Astrid Liliana. “La armonizacion del
derecho internacional de los derechos humanos con el derecho penal colombiano” Int. Law: Rev.
Colomb. Derecho Int. ildi Bogota (Colombia) N° 12: 317-352, Edicién Especial 2008. P. 346.
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1.3.1. Declaracién Universal de Derechos Humanos.

En principio es preciso referenciar los planteamientos de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, que se constituye como el instrumento juridico
internacional mas sobresaliente, que permitié y permite garantizar los derechos de
libertad de las personas, este fue aprobado el 10 de diciembre de 1948, por la
Asamblea General, reunida en Paris — Francia. Y frente a los principales derechos
gue garantizan la protesta social tenemos: el Articulo. 19., que advierte que: “Todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinion 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 limitacion de fronteras, por

cualquier medio de expresion”?°.

Atendiendo a lo anterior, el derecho a la libertad de opiniéon y expresion esta
principalmente fundamentado en la facultad exclusiva otorgada al ser humano de
comunicar libremente sus opiniones y de expresarse sobre aspectos inherentes a
la vida social, politica e institucional del Estado y a los actos que devienen de la
autoridad privada y publica, por ello, se le reconoce sin restricciones el derecho a
no ser molestado a causa de sus opiniones, salvo que en esas opiniones existan

injurias o calumnias que deban ser sancionadas por la autoridad competente.

Asimismo, el Articulo. 20., de la citada Declaracion, sefala que: “1. Toda persona
tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas. 2. Nadie podra ser

obligado a pertenecer a una asociacion”.

Aspectos que frente al derecho de la
libertad de reunién y asociacion, determina la facultad del ser humano de
asociarse y reunirse a su libre convencimiento sin que este derecho de reunién

sea deteriorado por otras personas que imposibiliten el ejercicio de este derecho o

2 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS. Editorial Universitaria AJSA — UNL.
3C(Z)omisi(’)n Estudiantil de los Derechos Humanos. Carrera de Derecho. 2004. Articulo 19.
Ibidem.
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en su defecto que exijan a las personas contra su voluntad a pertenecer a grupos

que no son de su filiacion, ideolégica, social o politica.

1.3.2. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos es uno de los
instrumentos juridicos internacionales que nacié como una necesidad imperiosa
de instaurar criterios objetivos y adecuados sobre las garantias de los derechos
humanos asi como también se instauro a través de la Convencion, la
conformacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como méaximo
organismo apoderado del amparo de los derechos humanos, cuando estos, han
sido quebrantados o abandonados por los representantes de los paises
suscribientes. Este herramienta internacional de derechos humanos fue aprobado
por los diferentes paises del continente americano el 22 de Noviembre de 1969 y
también se le conoce como “Pacto de San José de Costa Rica”, el cual entro en
vigor en 1978. Y frente a los aspectos inherentes al estudio sobre el derecho de la

protesta social, tenemos los siguientes planteamientos:

El articulo 13 de la Convencién Americana sefiala respecto del derecho que tienen

las personas a ejercer la protesta social que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito 0 en

forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a. El respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
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b. La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de
informacion o por cualquier otro medio encaminado a impedir la comunicacion y la

circulacion de ideas y opiniones.

Por dltimo, es oportuno anotar que el articulo 13.2 de la Convencion define a
través de qué manera pueden instaurarse legitimamente prohibiciones a la libertad
de expresién. Se advierte, en primer lugar que: “la prohibicién de la censura previa
la cual es siempre incompatible con la plena vigencia de los derechos enumerados
por el articulo 13, salvo las excepciones contempladas en el inciso 4 referentes a
espectaculos publicos, incluso si se trata supuestamente de prevenir por ese
medio un abuso eventual de la libertad de expresion. En esta materia toda medida
preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo de la libertad garantizada por

la Convencion”.

1.3.3. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos se remite en su
nacimiento al momento en que fue adoptado en el seno de las Naciones Unidas el
16 de diciembre de 1966 junto al Pacto Internacional de los Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales, su fundamento principal se desarrollé6 en hacer de los
derechos contemplados en su texto, una obligacion juridica vinculante para todos

los estados firmantes, puesto que era notorio el irrespeto a los preceptos de la

31 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva 5/85; 13 de
noviembre de 1985.
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Declaracion Internacional de los Derechos Humanos que no se cumplia a
cabalidad por las naciones y se la concebia como un simple enunciado histérico,
No obstante, en 1976, estos dos Pactos entraron en vigencia a través de la
ratificacion de un nimero importante de Estados.

Con referencia a lo anterior, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
frente al tema de la protesta social sefiala en su articulo 19 que:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes
y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas”®.

Por otra parte, el contenido del Pacto, promueve a que se instituyan las normas
juridicas internacionales que refieran de manera afirmativa los elementos
integrantes del derecho a la libertad de expresion y de opinion, en la cual, se avale
a que este derecho sea respetado por el Estado y por los particulares para su
maxima expresion y exclusivamente se aplican algunas limitaciones dirigidas a
garantizar la buena reputacién de las personas, la seguridad nacional y el orden

publico.

%2 PACTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Art. 19. Version digital.
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Asimismo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos advierte que: “Se
reconoce el derecho de reunidon pacifica. El ejercicio de tal derecho sélo podra
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica
o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y

libertades de los demas™®.

Por otra parte es oportuno resaltar que en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, los estados miembros de la ONU, hicieron una diferenciacion y
segmentacion de los derechos de asociaciéon y reunién, por ello, en cuanto refiere
al derecho de reunion, el texto sefiala que se garantiza la reunion pacifica sin el
uso de la violencia o las armas bajo las restricciones que pueden constar en la ley

de cada nacién. De igual manera indica que:

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a
fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho sé6lo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la
ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de los demas. El presente articulo no
impedira la imposicién de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se

trate de miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados Partes en el Convenio
de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical y
a la proteccion del derecho de sindicacién, a adoptar medidas legislativas que
puedan menoscabar las garantias previstas en él ni a aplicar la ley de tal manera

que pueda menoscabar esas garantias”®.

33 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Articulo 21.
% Ibid. Art. 22
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Para resumir lo expuesto, se debe indicar como ejemplo que el derecho de
asociacion debe reconocer la libertad de asociacion de las personas, para fundar
sindicatos, afiliarse a ellos y defender sus intereses, sin embargo, en términos
generales este derecho significa la asociacion libre y voluntaria que cualquier
persona logre efectuar para agremiarse 0 asociarse con organizaciones que
mantengan diferentes convicciones politicas o0 sociales, bajo las prohibiciones
legales que concurran en los estados siempre y cuando, estas restricciones no
vayan en contra del derecho prescrito en este pacto internacional. También se
debe mencionar que el derecho de crear un sindicato y afiliarse a él es un derecho
fundamental de los trabajadores que se encuentran amparados en Convenio de la
Organizacion Internacional del Trabajo, por ende, no pueden existir politicas
legislativas que menoscaben los derechos que se reconocen en estos

instrumentos internacionales.

1.4. Integracién Normativa. Bloque De Constitucionalidad

El Bloque de constitucionalidad, plantea una nueva dindmica que facilita la
permanente actualizacion del texto constitucional frente al desarrollo constante del
derecho internacional de los derechos humanos, a su vez, permite la aplicacion de
las normas del derecho extranjero al interno y, al mismo tiempo, integra los
convenios internacionales a nuestro ordenamiento juridico a través de una ley,
como lo establece el articulo 214 de la Constitucién Politica, donde indica la
importancia del bloque de constitucionalidad y de tal forma constituye la pieza
primordial para que las normas del derecho internacional se vinculen a nuestro

ordenamiento juridico.
De igual manera, la Carta Politica de 1991 consagra: “Los tratados y convenios

internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos

y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
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interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados

por Colombia™®®.

Esta norma fue integrada al sistema juridico para lograr
constitucionalizar la adhesion de Colombia a la Corte Penal Internacional que se
constituyé como un avance en el reconocimiento y garantia de los derechos de los
individuos y en otro paso fundamental de internacionalizacién de la proteccion de

los derechos humanos por parte del Estado Colombiano.

Cabe resaltar, que a su vez estas normas transnacionales como las descritas
prevalecen sobre el sistema normativo colombiano, en el momento de que los
jueces, caso concreto, jueces de control de garantias, impartan justicia, de no ser

asi, estarian violando los derechos fundamentales establecidos en ellas.

En Colombia, a partir de la sentencia C- 225 de 1995 la Corte comienza a hablar
de blogue de constitucionalidad. Debido a que ordena integrar a nuestra
normatividad un tratado importante en donde se protegen los derechos
fundamentales para las partes en conflicto de guerra o los civiles en medio de
éste, con el fin de que el Estado a través de la rama judicial en su providencias
emitieran fallos teniendo en cuenta los derechos fundamentales protegidos por
estas normas que priman sobre los ordenamientos juridicos internos de cada
Estado en América, en la citada jurisprudencia® la corporacién sefiala sobre el

blogue de constitucionalidad que:

Esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control
de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados
a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son

pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas

% Opc. Cit., Constitucion politica de Colombia. Art. 93.
% COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de 1995.
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situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reformas diversas al de las normas del articulado constitucional

stricto sensu.

En la misma sentencia, la Corte sefiala la prevalencia de los tratados de derechos
humanos en el ordenamiento juridico interno y advierte sobre la relevancia de
estos y su integracion por medio del bloque de constitucionalidad, al respecto dice

que:

El Unico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los
tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario es que éstos
forman con el resto del texto constitucional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo
respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el
principio de supremacia de la Constitucion, como norma de normas, con la
prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcion. Como es obvio, la
imperatividad de las normas humanitarias y su integracibn en el bloque de
constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de
inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho internacional

humanitario, con el fin de potenciar la realizacién material de tales valores.

De igual manera, sostiene la Corte Constitucional en Sentencia C-802/02 la

importancia de garantizar los derechos de los individuos y sefiala que:

El derecho es la Unica alternativa de vida civilizada. Es el instrumento normativo con
que cuenta el Estado para promover la integracion social, satisfacer las necesidades
colectivas, establecer pautas de comportamiento y decidir los conflictos suscitados;
todo ello con miras a realizar los fines que le incumben como organizacion politica y,
por esa via, hacer efectivos los principios constitucionales y los derechos
fundamentales. De alli la interferencia que el derecho ejerce sobre el comportamiento
humano y las relaciones sociales pues, sin desconocer la intangibilidad de aquellos

espacios que solo a la interioridad de cada quien incumben, se trata de orientar la
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institucionalidad y el entramado social precisamente a la realizacion de esos valores,
principios y derechos. Desde luego, es una interferencia que estd mediada por las
profundas convicciones filoséficas, politicas y sociales imperantes en cada época y
gue hacen que el Estado asuma, en cada caso, una u otra estructura axioldgica y
tome un lugar en ese amplio espectro que conduce desde el autoritarismo hasta el

liberalismo®’.

Por otra parte, ElI Constituyente de 1991, en el animo de configurar un cuerpo
estricto de garantias para la proteccion de derechos y basado en los principios del
derecho internacional general, estipul6 como condicién imperativa de las medidas

de excepcion el respeto al derecho internacional humanitario.

En este sentido, de acuerdo con Swinarski, el derecho internacional humanitario
comprende aquellas normas que tienen como objeto la humanizacion de los
conflictos armados, procurando la proteccion de la poblacién civil ajena a la
confrontacion y estableciendo limites a los procedimientos bélicos; asi mismo, el

autor sostiene:

El derecho internacional humanitario es un conjunto de normas internacionales, de
origen convencional o consuetudinario, especificamente destinado a ser aplicado
en los conflictos armados internacionales o no internaciones, y que limitan, por
razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a escoger libremente
los métodos y los medios utilizados en la guerra (Derecho de la Haya), o que
protege a las personas y a los bienes afectados (Derecho de Ginebra). Definido
de esta manera, el derecho internacional humanitario justifica plenamente su
denominacién mas técnica de ‘derecho aplicable en situaciones de conflicto

armados®.

¥ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-802/02.

% SWINARSKI. CHRISTOPHE, Introduccién al Derecho Internacional Humanitario. Comité
Internacional de la Cruz Roja. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. CICR-IIDH, Ginebra
(Suiza), pag., 11. Citado en: (S/n). reflexiones en torno al derecho internacional humanitario y el
nuevo cédigo penal colombiano (Ley 599/200). Tesis de Grado para optar el Titulo de Doctor en
Ciencias Juridicas. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, D.C. 2002, p.20.
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Estas normas de derecho internacional han sido resaltadas por la Constitucion
Politica como prevalentes al orden juridico interno (Art. 93 y 214-2), lo que implica
su obligatorio cumplimiento en cualquier situacion. Esta perspectiva de
obligatoriedad, ademas, se ve reforzada por la condicion de ius cogens que tienen
casi la totalidad de las normas del derecho internacional humanitario, esto es, de
postulados comunmente aceptados y que no pueden ser desconocidos en un

instrumento internacional posterior.

Al respecto, la Corte en sentencia C-225/95, sefiala que:

“La naturaleza y obligatoriedad del derecho internacional humanitario fue definida por
la Corte Constitucional cuando, al realizar el estudio de constitucionalidad del
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, indicé: El derecho internacional
humanitario ha sido fruto esencialmente de unas practicas consuetudinarias, que se
entienden incorporadas al llamado derecho consuetudinario de los pueblos civilizados.
Por ello, la mayoria de los convenios de derecho internacional humanitario deben ser
entendidos mas como la simple codificacién de obligaciones existentes que como la
creacion de principios y reglas nuevas. Asi, esta Corporacion, en las sentencias
citadas, y en concordancia con la mas autorizada doctrina y jurisprudencia
internacionales, ha considerado que las normas de derecho internacional humanitario
son parte integrante del ius cogens. Ahora bien, al tenor del articulo 53 de la
Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, se entiende por norma
ius cogens o norma imperativa de derecho internacional general “una norma aceptada
y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto cono norma
que no admite acuerdo en contrario y que so6lo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”. Por ello, segun
este mismo articulo de la Convencion de Viena, todo tratado que contradiga esos
principios es nulo frente al derecho internacional. Esto explica que las normas
humanitarias sean obligatorias para los Estados y las partes en conflicto, incluso si

éstos no han aprobado los tratados respectivos, por cuanto la imperatividad de esta
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normatividad no deriva del consentimiento de los Estados sino de su caracter

consuetudinario™®.

Por ultimo, la sentencia C-1007/02, sefala el alcance de la clausula de

salvaguardia en tratados internacionales de derechos humanos, a esto advierte:

“Los tratados internacionales sobre derechos humanos se caracterizan por
contener clausulas de salvaguardia, esto es, normas convencionales que
inspiradas en el principio rebus sic stantibus, facultan a los Estados que las
invocan para sustraerse, de manera temporal, al cumplimiento de las obligaciones
acordadas en el texto del instrumento internacional. Esta manifestacion de la teoria
de la imprevision, desarrollada en el derecho privado, fue recogida por el derecho
internacional publico y responde a la necesidad de que, en determinadas
circunstancias excepcionales, se hace imposible el cumplimiento estricto de lo
acordado, y en tal sentido, para evitar caer en violaciones reiteradas del tratado
internacional, el Estado puede por cierto tiempo desconocer algunas clausulas
convencionales previo respeto de algunas solemnidades (declaracion vy
notificacion). Estas clausulas de salvaguardia, contenidas en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos, constituyen en consecuencia buena parte de la regulacién

internacional de los estados de excepcion™.

1.5. La Protesta Social Como Derecho Fundamental Reconocido En La
Constitucién Politica De 1991

En Colombia, la protesta social es considera como un derecho
constitucionalmente reconocido de las personas ante el poder desmesurado y el
abandono estatal, puesto que en la dinamica del desarrollo de la movilizacion
social concurren varios derechos de rango fundamental que determinan su

naturaleza constitucional y que hacen posible el reclamo de los ciudadanos a las

%9 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia. C-225/95
4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1007 de 2002.
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autoridades publicas y a entidades del orden privado, entre estos derechos estan

aquellos que llevan implicito el reconocimiento a la “libertad de expresion™,

“derecho de asociacion”*? n43

, 'y el “derecho a la reunion™”, como maxima expresion
politica del Estado social de derecho contemplado en la Carta politica de 1991

frente a la garantia de las manifestaciones sociales.

No obstante, pareciere que para aquellos que han sido designados en la
Administracion del Estado, es decir, los gobernantes, para ejercer un control
efectivo en las relaciones de los ciudadanos en sociedad, es constitucionalmente
valido restringir el libre ejercicio del derecho a la expresion de ideas que se da en
la protesta social mediante normas penales que criminalizan de manera
desacertada y arbitraria ciertos actos que ocurren en el contexto de movilizaciones
sociales, tales como el bloqueo de calles o la perturbacion del transporte, que se
pueda dar por éstos delitos establecidos mediante la Ley 1453 de 2011 “articulos

»44

44 y 45 gue modifican los articulos 353 A y 353 del Codigo Penal colombiano™.

Por esta razén, es oportuno advertir, que el derecho a la protesta social en el
sistema juridico colombiano en si es un derecho de autotutela extrainstitucional
que se ubica como una garantia de tipo social. Al respecto, Pirasello, define la
protesta social como “una de las formas de garantias de los derechos. Es una
garantia extrainstitucional o social de derechos. Es decir, la protesta es un

instrumento de defensa o tutela de los derechos que depende directamente de sus

“1 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 20. “Se garantiza a toda
persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir
informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion. Estos son libres y
tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en condiciones de equidad.
No habréa censura”.

2 Ibid. Articulo 38. “Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las distintas
actividades que las personas realizan en sociedad”.

Ibidem. Articulo 37. 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.
“Ver:http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley 1453 2011.html
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titulares™*, definicién juridica acertada del derecho a la protesta social, puesto que
doctrinante la sitia como una de las formas de garantias de los derechos de las
personas, es decir, una garantia que obedece uUnicamente al criterio de los
diferentes grupos y colectivos sociales presentes en el pais, para ejercer el

derecho a la protesta en un determinado momento.

Para finalizar, es necesario anotar que la protesta social descrita como una
garantia extrainstitucional o social de derechos, revalida con mayor énfasis que
este derecho constitucional tiene un carécter colectivo y por ende es un
instrumento social eficaz que permite ejercer libremente una proteccion no
institucional de los derechos reconocidos por la Carta Politica de 1991 y leyes
vigentes, y que en consecuencia se encuentran en peligro o estan en riesgo de ser
afectados por las disposiciones que el Estado o el poder privado toman en
determinado campo de la vida politica, econémica, social entre otros aspectos, y

gue afectan a los ciudadanos de la nacion.
1.5.1. El derecho de libertad expresion o libertad de opinion.

En términos generales, el derecho constitucional de expresion forma parte de los
llamados derechos de primera generacidbn o derechos civiles y politicos. El
derecho a la expresion en el ordenamiento juridico colombiano, esta considerado
como un derecho relacionado directamente con la libertad que el Estado otorga a
todos los ciudadanos para que en el desarrollo de su vida en sociedad puedan
expresarse libremente sobre aspectos esenciales de la esfera politica, econémica
y social de la nacién, teniendo en cuenta siempre las limitaciones que la ley

impone. Al respecto, la Honorable Corte Constitucional advierte que:

*> PISARELLO Gerardo. “Los Derechos Sociales y sus Garantias. Elementos para una

Reconstruccion. Editorial Trotta. Madrid — Espafia. 2007. p.23.
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“Existen diferentes grados de proteccion constitucional en los variados ambitos de la
expresion humana protegidos por la libertad de expresion stricto senso, por lo cual hay
tipos de discurso que reciben una proteccién mas reforzada que otros, lo que incide
directamente sobre la regulacion estatal admisible y el estandar de control
constitucional al que se han de sujetar las limitaciones. Gozan de mayor grado de
proteccion el discurso politico, el debate sobre asuntos de interés publico, y los
discursos que constituyen un ejercicio directo e inmediato de derechos fundamentales
adicionales que se vinculan necesariamente a la libertad de expresién para poder
materializarse. Por otra parte, existen manifestaciones de la libertad de expresion que
constituyen el ejercicio de otros derechos fundamentales, la cual por lo tanto es una
condicién necesaria para su ejercicio y ha de recibir especial proteccion en estos
ambitos particulares. Se trata, en resumen, de ocho tipos de discurso: (a) la
correspondencia y demas formas de comunicacion privada, (b) los discursos estéticos,
morales, emotivos o personales, manifestados a través de expresiones verbales,
artisticas, o de conductas simbdlicas o0 expresivas, sin perjuicio de la proteccion
constitucional explicita de la libre expresion artistica; (c) la exposicion de convicciones
y la objecién de conciencia; (d) el discurso religioso; (e) el discurso académico,
investigativo y cientifico; (f) las expresiones realizadas en el curso de manifestaciones
publicas pacificas; (g) el discurso civico o de participacion ciudadana, y (h) el discurso

de identidad, que expresa y refuerza la propia adscripcion cultural y social™*®.

Tal como se observa, significa entonces, que el derecho a la expresion en

Colombia, entrafia la busqueda abierta de la comunicacion que el hombre practica

para dar a conocer sus ideas, pensamientos y criterios a los demas. Sion

embargo, cabe anotar, que el derecho a la libertad de expresién pese a que es un

derecho fundamental cardinal para el ejercicio efectivo de la democracia, presenta

conflictos de poder que lo hacen, en diversas oportunidades, un derecho

transgredido por los intereses del poder de los sectores econémico y por el Estado

mismo.

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-442 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Asimismo, el derecho de expresion sufre algunas restricciones que la ley impone,
sin embargo este derecho es incluyente, puesto que, permite que los ciudadanos
participen integralmente en la vida democratica del pais, por esta razén no debe
ser menoscabado en el ambito individual y colectivo, al respecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, manifiesta que la libertad de expresion
“‘Requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido
de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada
individuo; pero implica también, por otro lado; un derecho colectivo a recibir

cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno™’.

Para finalizar, cabe advertir que el derecho a la libertad de expresion se integra
directamente con el derecho de reunion y el de asociacién, puesto que al
permitirse la libre expresion en los hombres y mujeres, se dinamiza el desarrollo
de las diferentes agrupaciones politicas, sociales y culturales que permiten hacer
efectivo el derecho a la expresion en los diferentes niveles de la sociedad, el

gobierno y la democracia.

1.5.2. El derecho de reunién y asociacion.

El derecho de asociacion y de reunion, constituyen parte de los derechos civiles y
politicos que surgieron como parte de los derechos de primera generacion, en
términos generales, el derecho de asociacion y de reunién en Colombia, permiten
que todos los ciudadanos se asocien o reunan libremente con base de acuerdos,
de programas estatutarios o de eventos de caracter social, siendo este tipo de

reuniones legales y aceptadas por el marco constitucional y juridico vigente.

El derecho de reunidén segun el mandato de la Carta politica de 1991 se instituye

como el acto en que: “Toda parte del pueblo puede reunirse y manifestarse publica

4" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva 5/85; 13 de
noviembre de 1985.
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y pacificamente. Sélo la ley podra establecer de manera expresa los casos en los
cuales se podra limitar el ejercicio de este derecho”®. Constituye entonces, una
libertad puablica individual y colectiva que reconoce que las personas pueden
agruparse para asistir a eventos publicos de forma pacifica, igualmente a actos
politicos, sociales o culturales que no contravengan las disposiciones legales

emanadas de la Ley.

De igual manera, el derecho de reunidon permite garantizar de forma amplia el
derecho a la libertad de expresion y de opinién de los ciudadanos, puesto que es
un canal efectivo para que opere la democracia en el pais, en la medida que su
fundamento principal es indudablemente permitir el didlogo y la manifestacion
espontanea de las personas, inclusive el derecho de reunion permite el ejercicio
pleno del derecho a la democracia participativa, en la cual, los hombres y mujeres
no solo se limitan a opinar sobre temas y aspectos de trascendencia para el pais,
sino que también, estan en la capacidad de plantear opciones concretas que
ofrezcan salida a los conflictos sociales que nacen por la aplicacion herrada de las
politicas estatales.

Conviene sefalar que en Colombia, el derecho de reunion solo puede ser limitado
por acciones legitimas del Estado que estan relacionadas con la adopcion de la
figura juridica de los estados de excepcion que trata la Carta de derechos, en la
cual, se reconocen al poder ejecutivo la facultad plena de declarar este estado,
prohibiendo a los ciudadanos asociarse 0 reunirse mientras dure la medida

constitucional.

Para finalizar, el andlisis del primer capitulo del estudio de la criminalizacién de la
protesta social como expresion del derecho penal del enemigo materializada en el
estatuto de seguridad ciudadana ley 1453 del afio 2011 en Colombia, es preciso
anotar como conclusion principal que las manifestaciones del derecho de la

libertad de expresion se relaciona directamente con el derecho a la protesta social,

8 CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Op. Cit., Art. 37.
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en tanto que se materializa mediante medios legitimos la libre expresion de ideas
y criticas en los sistemas democréticos. Dicha relacion tiene dos dimensiones
especificas, una que refiere al derecho que la garantiza y otra que se establece en
cuanto a la forma de participacion politica. En consecuencia, la protesta social en
Colombia es una dimension de la libertad de expresion que esta garantizada por
dicho derecho, de alli se deriva la necesidad de su proteccion y su finalidad para

hacer efectiva la participacion democratica.
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2. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y PROTESTA SOCIAL

2.1. Aspectos Generales

En la sociedad contemporanea, las relaciones de los individuos entre si y frente al
Estado, estan determinadas principalmente por las normas que regulan el sistema
juridico de cada pais, en consecuencia, es obligacion de todos los ciudadanos
acatar el mandato expreso de la Constitucién Politicas y las Leyes, conservando
de esta manera la legalidad y legitimacion del sistema, no obstante, en sociedades
como la colombiana, se persigue y se criminaliza a aquellas personas que por
ciertas conductas que no se aprueban, por ejemplo en el campo del derecho
penal, como la protesta social, son satanizadas y catalogadas como lesivas para
los interés del Estado y las politicas de gobierno. En este orden de ideas, expone
acertadamente Ganther Jakobs que: “por Derecho se denomina al vinculo entre
personas que son a su vez titulares de derechos y obligaciones, en tanto que la
relacién con un enemigo no se determina por el derecho sino por la coaccién™®.
Es decir, que bajo este criterio, se infiere que el ciudadano con facilidad se
convierte en enemigo y en esa definicion pierde todos sus derechos, que
anteriormente se le fueron garantizados bajo la premisa de igualdad, libertad y
respeto, demagogia habitual de los discursos demécratas latinoamericanos.

Es asi, como la historia ha mostrado, que con el objeto de aplacar el movimiento
social y las luchas populares herramienta democratica y legitima del pueblo, los
gobernantes a cargo del Estado responden sin reparos, haciendo uso
indiscriminado de la coaccién, tergiversando los fines de las normas penales, al

igual que con el incremento de penas y con la supresiébn de las garantias

%9 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. “Derecho penal del enemigo y la impronta del terrorismo”.
Revista Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia. Buenos Aires, Argentina. 2006-7, Pag.
8. www.iuspenalismo.com.ar.
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procesales, cuando los hechos que ocasionan la afectacion del orden publico se
desprenden de acciones que se originan en las manifestaciones que integran la

protesta social.

De hecho, esta extralimitacién del poder punitivo del Estado se fundamenta en la
conviccion errada de que la implementacion continua de medidas fuertes para
debilitar el movimiento social le pueden restar victoria a la basqueda constante,
renovada y continla de los derechos y garantias de los ciudadanos que las

desigualdades y corrupcion de los Poderes Publicos han arrebatado al pueblo.

En el marco de las observaciones anteriores, es oportuno advertir, que a este tipo
de tendencias en la dinamica estatal hacen parte de una concepcién que en el
mundo juridico se conoce como Derecho Penal del Enemigo, del cual su mayor
exponente es el profesor Aleman y jurista Ghinter Jakobs, el cual en términos
generales plante6 la necesidad de la existencia de normas, “especiales” y con un
alto contenido de represion, las cuales indiscutiblemente se imponen fuera del
marco legal del derecho penal garantista o del ciudadano, ideal objetivo del Estado
Social de Derecho, a personas 0 grupos sociales que se les han identificado como
enemigos de la sociedad, y que estad igualmente, considera peligrosos, por el

simple hecho de debatir y oponerse a las premisas del orden prestablecido.

En este orden de ideas, Jakobs sostiene que “existen rebeldes que se comportan
permanentemente como “Satdn” y que pueden, y deben ser tratados, como no
personas, incluso deberian ser tratadas como animales. Para estos rebeldes no
deberan existir garantias penales ni procesales, y que no solamente deberia

imponérseles penas por lo que hayan hecho, sino por lo que pueden hacer’.

0 JAKOBS, Gunter. “Norma, Persona y Sociedad”. Citado por: CCALLATA. Crisanto. “El Derecho
Penal del Enemigo y la Protesta Popular”. coordinadora Primero de Mayo - mayo de 2007. Tomado
el 05 de octubre de 2012 de: http://www.pagina-libre.org/asociacion-
Peru/Textos/Actualidad/2008/05_08_derecho_penal_enemigo.html.
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Apuntando de esta manera, a una criminalizacion excesiva de las conductas
punibles, y extralimitando la dimension de la sancion de la norma penal, a los
actos que aun no se han materializado, encuadrando asi, los fines del derecho
penal en un modelo eminentemente represivo, policivo y controlador. Al respecto,
sostiene Jakobs que: “la sociedad necesita que los individuos respeten la norma, y
que la imposicion de penas severas a quienes llama no personas; es decir,
enemigos, debe tener un mensaje simbalico para la sociedad, en el sentido de que
el delito no tiene relevancia y que se restablece la cognicion de la norma. Este
simbolismo del restablecimiento de la cognicion de la norma, en realidad es un
mensaje que busca suscitar miedo en las personas de caer en las “garras” del
Estado y de su Derecho Penal excepcional, mirando el castigo que se impone al

rebelde, al enemigo”*.

Para finalizar, es preciso anotar que en el marco de la investigacion sobre la
criminalizacion de la protesta social como expresion del derecho penal del
enemigo materializada en el estatuto de seguridad ciudadana, ley 1453 del afio
2011 en Colombia, el punto més relevante de la teoria analizada y del cual se haré
mayor énfasis a lo largo del capitulo, es el que refiere al Derecho Penal del
Enemigo y su relacion con la protesta social en el pais, del cual el aspecto que
preocupa mas, refiere a la agravacion de penas y la persecucioén indiscriminada de
los principales actores de las movilizaciones publicas, tratando con esto, de frenar
la lucha de los movimientos sindicales de la clase obrera, de los maestros, de los
campesinos, de los estudiantes, los indigenas, etc. llegando al extremo de sefalar
y procesar por delitos de alta carga punitiva como el de terrorismo a quienes se
les ha vinculado como como dirigentes de grupos sociales y promotores de
movilizaciones populares, conducta que en Colombia se considera delito, puesto
gue no conviene a la clase dirigente que fortalezcan los lideres que impulsan las

justas exigencias de los ciudadanos.

*1 Ibid.
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2.2. Marco Juridico Internacional. Ley Patridtica de Los Estados Unidos

Son diversos los casos que a los largo de la historia se pueden revisar para ubicar
los excesos de los gobernantes en la imposicion de penas, para debilitar la
oposicion de sectores inconformes, y mantener de esta manera controlado el
Poder. De hecho, el mundo antiguo, mantuvo el régimen esclavista, como
herramienta de opresion y dominacion de grandes masas, pueblos enteros
sometidos al yugo de un faradn, rey o general de legiones, asimismo, la edad
media con su oscuro legado, instituyo en los mas profundo de las fibras de la
sociedad medieval, la inquisicion como método divino de obtener la verdad y
condenar al hereje bajo el argumento apdcrifo de justicia emanada de dios, y en el
altimo estadio, el mundo moderno, con la razén como base central del
pensamiento civilizado que se hace a métodos, mas sutiles y complejos como el
derecho penal del enemigo, para combatir desde los planteamientos juridicos lo
gue se cree bueno o malo para la sociedad y asimismo, el que se considera amigo

0 enemigo del sistema.

No obstante, para efectos del estudio, el andlisis de la criminalizacién de la
protesta social tiene como objeto principal profundizar en el planteamiento que se
ajusta al punto de vista de Silva cuando advierte que: “la limitacion del ejercicio de
los derechos de libertad de expresion y de asociacion o reunion que en definitiva
son los que se criminaliza en la sociedad, lo que determina que estos derechos de
libertad son los méas afectados por los gobernantes sin que exista un bien juridico

protegido que justifique el accionar de esta criminalizacién™?.

En este orden de ideas, la Ley patriota de los Estados Unidos, es la consecuencia

juridica de la materializacion de las politicas de criminalizacion arbitraria y de

°2 SILVA CALLE, Alex. “la criminalizacion de la protesta social como mecanismo de restriccion de
los derechos humanos”. TESIS. Colombia. 2012. Pag. 31. Tomado el 09 de octubre de 2012 de:
http://alexsilvacalle.blogspot.com/2012/04/tesis-la-criminalizacion-de-la-protesta.html
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imposicion de reglas de colaboracion de un Estado dominante hacia otros que le
deben lealtad, puesto que “a raiz del 11 de septiembre del 2001 en que se
produce una verdadera declaratoria de guerra y se empieza a aplicar un
procedimiento de guerra. El objetivo busca la cooperacidon internacional para
destruir las fuentes de los terroristas, en ocasiones tomarlos presos, y hasta llegar
a matarlos aunque para ello se sacrifiquen vidas inocentes de terceros, homicidio
al que con eufemismo se lo califica como dafio colateral. Se ha dado paso a una

verdadera guerra para perseguir a los delitos y para ejecutar a los delincuentes en

razén de ser el enemigo”°.

Igualmente, sefala Lecours algunos aspectos relevantes de la ley patriota al referir

que:
‘La Ley Patriota de los Estados Unidos es un acrénimo de “Uniting and
Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and
Obstruct Terrorism” (Unir y Fortalecer América al Proporcionar las Herramientas
necesarias para Interceptar y Obstruir el Terrorismo). Esta ley fue sancionada por
los Estados Unidos el 24 de octubre de 2001, a raiz de los ataques terroristas del
11 de septiembre de 2001. De hecho el efecto de esta ley se bas6 sustancialmente
en una anterior ley norteamericana del afio 1978, la Foreign Intelligence
Surveillance Act (Ley de vigilancia de la inteligencia extranjera), al aumentar
sustancialmente las facultades de las autoridades norteamericanas (FBI, CIA,
NSA, y las fuerzas armadas norteamericanas) a los efectos de obtener informacion
confidencial.
(...) La Ley Patriota de los Estados Unidos fue presentada por el gobierno
norteamericano como una medida que permitiria proteger la seguridad de la
poblacion norteamericana al desenmascarar a terroristas internacionales
presentes en suelo nacional. (...) La necesidad y urgencia de proporcionar
seguridad a la nacién norteamericana y a su gente por medio de una Ley que
permitiera el acceso a informacion confidencial parecio ser una prioridad meritoria.

Sin embargo, a posteriori, varios (inclusive determinados grupos norteamericanos

¥ ZAMBRANO. Op. Cit. P4g. 11.
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a favor de la defensa de las libertades individuales) analizaron la posibilidad de
abuso en la aplicacién de la Ley Patriota de los Estados Unidos. (...) Desde su

creacion en el afio 2001, los efectos restrictivos de la Ley sobre los derechos y

libertades individuales fueron objeto de discusion”.

Es claro entonces, que como consecuencia de los atentados del 11 de septiembre
del 2001, la tendencia del derecho penal, opto por introducir una redefinicion del
concepto del terrorismo y del terrorista, a quien se le ha representado como una
figura lesiva en la sociedad, el cual desde sus actos trasgrede el principio de
legitimidad del ordenamiento juridico y pretende con estas conductas delictivas,
desestabilizar la sociedad e infundir terror en los ciudadanos. Por estos y otros
argumentos, se ha amplificado significativamente la tendencia de punibilidad
excesiva, que pretende la aplicacién internacional y globalizada de la ley penal por

parte de cualquier Estado que exponga que dichos actos son delitos.

Para finalizar, es pertinente anotar que normas penales como la Ley patriética de
los Estados unidos, se han estructurado para encaminar a la sociedad mundial a
la busqueda de un sistema de cooperacion internacional y hasta de justicia
universal, que de manera fanatica y errada pretende engrandecer la tendencia de
un derecho penal del enemigo, que como se ha sefalado, se enfoca en diferentes
oportunidades a vulnerar directamente los derechos humanos y garantias de los
ciudadanos, cuando en casos como el uso legitimo de la protesta social para
reclamar ante las autoridades responsables el cumplimiento y satisfaccién de sus

necesidades, derechos y garantias.

> LECOURS, Alain. “LEY PATRIOTA DE LOS EE.UU. (USA PATRIOT ACT) Efectos
extraterritoriales de la Ley Patriota de los EE.UU. — Derechos de Privacidad de ciudadanos
norteamericanos”. 2007. Pag.1. Tomado de: http://ponce.inter.edu/cai/bv/ILEY-PATRIOTA-DE-LOS-
EE-UU-USA-PATRIOT-ACT.pdf
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2.3. Principales elementos que estructuran el concepto de enemigo en la
doctrina penal colombiana.

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, se hace
oportuno anotar que desde el punto de vista de Gunther Jakobs, el Derecho penal

del enemigo se caracteriza por tres elementos:

“a.- Hay un adelantamiento de la pena a estadios previos a la comision del
delito, que ni siquiera estan en el plano de la tentativa sino de los actos
preparatorios, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva
porque toma como punto de referencia un hecho futuro, en lugar de ser
retrospectiva que es lo normal, es decir referida a un hecho pasado o
cometido. b.- Las penas son desproporcionadamente altas en esos estadios

previos. c.- Las garantias procesales son recortadas y hasta suprimidas”>.

Supuestos tedricos, que determinan los principales elementos que estructuran el
concepto de enemigo en la doctrina penal colombina. No obstante, teniendo en
cuenta los anteriores planteamientos, cabe anotar el “concepto de enemigo™®,
bajo el criterio del estudiado doctrinante, al respecto el ilustre jurista Aleman

advierte que:

“‘Enemigo es quien incluso manteniendo intactas sus capacidad intelectiva y
volitiva, y disponiendo de todas las posibilidades de adecuar su comportamiento a
la norma, decide motu-propio autoexcluirse del sistema, rechazando las normas

dirigidas a personas razonables y competentes, y despersonalizandose a si

% JAKOBS, p. cit. CANCIO MELIA, en ob. cit. p. 79- 81. Citado por: ZAMBRANO. Pag. 14.

*® Enemigo, en concepto de Jakobs, es: “un ciudadano que por su posicion, forma de vida, raza,
religibn o pertenencia a una organizacién, ha huido de manera duradera del derecho. Al haber
huido de manera duradera de la ley y ho meramente incidental, no garantiza seguridad cognitiva
alguna, déficit que expresa a través de su conducta, y por ende, al encontrarse fuera del sistema,
no tiene derecho a gozar de los beneficios del mismo. JAKOBS, Gunther. “Derecho penal del
ciudadano y derecho penal del enemigo”, en JAKOBS- CANCIO MELIA, Derecho Penal del
Enemigo, Edit. Civitas, Madrid, 2003, pp. 39-40.

68



mismo, mediante la manifestacion exterior de una amenaza en forma de
inseguridad cognitiva, -precisamente por poner en riesgo los pilares de la
estructura social y el desarrollo integral del resto de ciudadanos (personas en
derecho) ha de ser combatida por el ordenamiento juridico de forma especialmente

dréstica, con una reaccion asegurativa mas eficaz.

Esta reaccion se circunscribe a garantizar y restablecer el minimo respeto por la
convivencia social: el comportamiento como persona en derecho, el respeto de las

demas personas y en consecuencia, la garantia de la seguridad cognitiva de los

ciudadanos en la norma”’.

Lo que quiere decir que la sefialada doctrina, enfatiza en la idea de identificar un
enemigo, y se ha estructurado para establecer un prototipo social del enemigo y
perseguir a los ciudadanos que desde la interpretacién del Estado represor,
cometen hechos punibles, como los ocurridos en la dinamica de la protesta social,
gue aun cuando no llegan a lesionar bienes juridicos, se criminalizan y judicializan
como una de las peores conductas concebida en el derecho penal colombiano.
Para luego castigarlos en exceso, afectando las garantias emanadas de las
normas penales procesales y los derechos fundamentales consagrados en la
Carta Politica de 1991, que se hacen parte del ideal garantista que suponen los
principios de un Estado social de derecho; pero ademas, se intenta encuadrar y
segmentar a quienes para los defensores de la puritana moral publica estatal, son
potencialmente capaces de cometer a través de sus conductas, actos que se
presumen, ponen en inminente peligro el Status-Quo, imperante en el bondadoso

pais del “Sagrado Corazon de Jesus”.

En este sentido, se podria decir que lo que los convierte realmente en enemigos,
es el riesgo que prevé el gobierno en que se fortalezcan e impulsen

trasformaciones sociales a través de la protesta social, razon por la que, sostiene

> POLAINO - ORTS, Miguel. “Derecho penal del enemigo. Desmitificacién de un concepto”.
Grijley. Lima. Peru. 2006. P4ag. 102.
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esta doctrina del derecho penal del enemigo, que hay que enfrentarlos adn antes
de que perpetren el hecho delictivo, en razén de ser sujetos calificados como de

peligrosidad relevante.

Para finalizar, se debe sefialar otro elemento que permite estructurar el concepto
de enemigo en la doctrina penal colombina, es el fundamento filoséfico que
Jakobs introduce a su teoria, el cual explica acertadamente Perdomo cuando

advierte que:

“En definitiva, el profesor Jakobs prefiere la concepcién dualista que tienen
Hobbes y Kant, en cuanto debe existir un trato diferenciado para quienes cometen
hechos punibles, que en principio son ciudadanos, salvo en los casos en que se
trate de hechos relacionados con la rebelién o la alta traicién -desde Hobbes- y
cuando se trata de sujetos que amenazan constantemente a sus conciudadanos
por su comportamiento ausente de legalidad y que ademas, no permiten que se
les incluya en dicha legalidad -desde Kant-"; considera Jakobs que en estos dos
casos el procesado debe ser tratado como “no-persona”™, como enemigos, pues
son incapaces de comunicarse con el sistema, es decir, que son renuentes al
dialogo intersubjetivo existente, segin el autor, entre los ciudadanos y el Estado";
mientras que se deben tratar como ciudadanos, a aquellas personas que de
manera ocasional defraudan la expectativa referida al comportamiento acorde con
la norma. De esta manera, se entiende que Jakobs simplemente reafirma la
naturaleza misma del derecho penal, el trato de enemigo contra el sujeto que no
es acreedor al respeto de los valores normativos, convertidos en “derechos” por el
poder estatal, pues se considera que pierde el criterio juridico de persona y recibe
un trato diferente, al dolor menguado que padecen los excepcionales ciudadanos,
que en Ultimas no sufren la intencién original del sistema penal, infringir dolor. Esto
se evidencia en la concepcion que de la pena tiene Ginther Jakobs, quien la
justifica desde su propia nocion, que se divide en dos perfiles, plenamente
consecuentes con la diferenciacion entre ciudadanos y enemigos: (...)La pena se
justifica para el primero, a partir de la interaccibn simbdlica y el dialogo

intersubjetivo que hay entre el Estado representado en la norma y el sujeto que
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comete el hecho punible, que al incurrir en el actuar ilicito, esta desvirtuando la
afirmacion que hace el Estado mediante la norma, a lo que se responde entonces
con la pena -y sus plenas garantias—, lo que hace que se torne irrelevante la
afirmacion del autor del hecho y mantiene vigente la norma’. Obviamente, esta
pena solo se aplicara a aquellos sujetos que ofrecen cierta seguridad o garantia de
gue, a pesar del hecho cometido y penalizado —que se presume obedece a un
error-, van a regresar al seno de la sociedad bajo los parametros y
comportamientos que impone la horma, lo que hace que esta Ultima sea real y deje
de ser una promesa vacia’; asi pues, el encierro como pena tiene efectos
netamente simbolicos, lo que permite su reduccién y laxitud en las condiciones del
encierro; que tal un Nule, un Plazas Vega o un Maloff; que tal un “Tolemaida
Resort” o una “casa fiscal” en la picota, o un “pabellén Ere” en el mismo penal para

los parapoliticos”®®.

2.4. Ladignidad humanay el derecho penal del enemigo

En los ordenamientos juridicos contemporaneos de corte democratico como el
Estado colombiano, la dignidad humana es el valor de rango constitucional, en el
cual se fundamentan los principios del Estado Social de Derecho. Al respecto, la

Corte Constitucional sefiala la naturaleza de la dignidad humana y advierte que:

“El reconocimiento superior de la dignidad como principio fundante de nuestro
ordenamiento constitucional, "exige un trato especial para el individuo, de tal
forma que la persona se constituye en un fin para el Estado que vincula y
legitima a todos los poderes publicos, en especial al juez, que en su funcién
hermenéutica debe convertir este principio en un parametro interpretativo de
todas las normas del ordenamiento juridico". De lo expuesto fluye que cuando
el Estado, independientemente de cualquier consideraciéon histérica, cultural,
politica o social, establece normas sustanciales o procedimentales dirigidas a
regular las libertades, derechos o deberes del individuo, sin tener presente el valor

superior de la dignidad humana, seran regulaciones légica y sociolégicamente

*% SILVA. Op. Cit., P. 10.
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inadecuadas a la indole de la condicion personal del ser humano y, por contera,
contrarias a la Constitucion, en la medida en que se afectarian igualmente los
derechos fundamentales, dado que éstos constituyen condiciones minimas
para la "vida digna" del ser humano; en efecto, cuando se alude a los derechos

fundamentales se hace referencia a aquéllos valores que son anejos a la

dignidad humana”°.

Con referencia a lo anterior, se infiere que este principio se basa en el
reconocimiento de la persona como centro y finalidad de toda la actividad publica
del Estado y de la aceptacién de la primacia del ciudadano en virtud de dicha
condicion, por esta razon, es responsabilidad del derecho penal y del Estado, en el
cual reposa el poder punitivo, el cual por regla general de los principios
constitucionales debe estar subordinado a la realizacion del ser humano en toda
su extension y capacidad. Al respecto, Basile la define como: “el rechazo de toda
vision totalizadora de la vida social, en especial el rechazo de la idea de
organismos colectivos que tengan fines o vida superiores a las de los individuos

que los componen”®.

Idea que refiere a la aplicacion de normas penales sustentadas en los
planteamientos de la teoria de Jakobs, la cual se aleja del reconocimiento de la
dignidad humana, que a su vez es eje esencial de la Constitucion Politica de 1991
qgque en su texto dispone como el Estado social de derecho se fundamenta

necesariamente en el ‘respeto de la dignidad humana”®

, valor superior que
permite la materializacion objetiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada

persona y a esta como fin principal de la actividad del Estado colombiano.

Para finalizar, es oportuno sefalar una relacion que se desprende del analisis

conceptual de la dignidad humana y de la teoria del derecho penal del enemigo,

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-521/98. M.P: Dr. Antonio Barrera Carbonell.
% BASILE, Silvio, “Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos vy libertades
E)ll]blicas”, La Cor)stitucic’)n Espanola de 1978, Ed.Civitas, Madrid, 1980.

CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Op. Cit. Articulo 1.
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en la cual, se entiende que el derecho penal en Colombia, debe concebirse como
derecho penal del ciudadano, garantizador de derechos fundamentales y promotor
de mantener el concepto y la vision de persona y su dignidad, frente a cualquier
tipo de delincuente, pero por el contrario, el derecho penal del enemigo como

sefala Jakobs, es:

“derecho en otro sentido porque el Estado tiene derecho a procurarse seguridad frente
a los reincidentes, surgiendo la custodia de seguridad como una institucion juridica. Se
termina por reconocer el derecho de los ciudadanos a reclamar al Estado que tome las
medidas adecuadas, porque tienen un derecho a la seguridad. El derecho penal del
ciudadano es el Derecho de todos, el Derecho penal del enemigo el de aquellos que
forman contra el enemigo; frente al enemigo, es sélo coaccion fisica, hasta llegar a la
guerra. Esta coaccién puede quedar limitada en dos circunstancias, en la una, el
Estado no debe excluir al enemigo de todos los derechos, que si bien queda sometido
a la custodia de seguridad, sigue conservando la calidad de propietario de cosas, en la
otra, es conveniente no cerrar la puerta para un posterior acuerdo de paz. El Derecho
penal del ciudadano mantiene la vigencia de la norma, el derecho penal del enemigo

combate peligros™®.

2.5. La criminalizacion de la protesta social en Colombia como expresion del
derecho penal del enemigo

Anteriormente se han tratado con mayor profundidad los diversos aspectos que
refieren el fendbmeno social de la protesta, no obstante, es pertinente sefalar
algunas consideraciones sobre la criminalizacion de la protesta social en Colombia
como expresion del derecho penal del enemigo, anotando que cuando se busca
describir el tema de la criminalizacion de la protesta social, no se busca que se
genere una impresién de aceptacion y permisividad de cualquier conducta que se
desprenda de las movilizaciones populares, puesto que seria buscar justificar de

marras, la ilegalidad de las conductas de personas que no logran entender las

%2 JAKOBS Gunther , CANCIO MELIA Manuel, Derecho Penal del enemigo, Thomson- Civitas,
Madrid, 2003. p.33.
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finalidades de este ejercicio de la democracia, lo que se quiere, es exponer la
manera correcta como se debe dar tratamiento penal a las personas que se
busquen procesar ante las autoridades judiciales, frente a delitos que se

relacionen con la protesta social.

En este orden de ideas, para tener mayor claridad, se hace oportuno sefialar el
criterio de Bertoni cuando advierte que: “si bien resulta admisible la penalizacion
de actos de protesta violenta, debe estar estrictamente definida por la ley y operar
de conformidad con criterios de proporcionalidad y bajo la premisa de que lo que
puede ser objeto de reproche penal es el uso de la violencia, no el acto de
protestar. Ademas, es preciso que la respuesta penal sea proporcional a la entidad
del derecho afectado porque, de lo contrario, se genera una criminalizacion

ilegitima de la protesta”®.

Hecha la observacién anterior, se colige que la criminalizacion de la protesta social
en Colombia, responde principalmente a los intereses de ciertas tendencias
politicas e ideoldgicas falaces de sectores corruptos del Estado, que en si, no
plantean argumentos concretos y estructurados en el marco de la dogmatica
penal, sino que por el contrario, promueven una tergiversacion de los fines del
derecho penal para reprimir conductas humanas que no constituyen en la realidad

juridica un peligro inminente para el Estado y mucho menos para la sociedad.

Para finalizar, se debe insistir que es responsabilidad de las sociedades
modernas democraticas, defender y preservar el derecho a disentir libremente
respecto a cualquier aspecto de la vida individual y colectiva cuando se cree
lesionado un derecho o garantia, de esta manera, la herramienta idénea es el
ejercicio efectivo de la protesta social como materializacion activa del derecho

fundamental de la libertad de expresién. En este orden de ideas, la protesta social

®8 BERTONi. Op. Cit. Pag. 48.
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pacifica es un derecho constitucional reconocido en Colombia y, como tal, no
puede ser criminalizada, ni aun bajo circunstancias de Estado de excepcion.

O justificada por la existencia del conflicto armado interno y bajo la premisa de la
seguridad publica, que permite al gobierno implementar una politica criminal
radical y sectaria, la cual favorece otras formas de perseguir y penalizar la protesta
gue se sustentan en el sefialamiento publico de la infiltracion de grupos irregulares
en las movilizaciones sociales. Hechos que han conllevado bajo esta perspectiva
de la criminalizacion de la protesta social, y particularmente como consecuencia
de la perjudicial herencia de la politica de seguridad democréatica de los dos
gobiernos de Alvaro Uribe Vélez (2002-2010) y la actual Administracion, a
promover practicas de persecucion politica e ilegal por parte de los organismos
estatales, la posterior judicializacion y encarcelamiento de activistas y lideres
sociales sefialados de cometer delitos relacionados al conflicto armado interno, en
el peor de los casos, desapariciones, homicidios y masacres en masa, manera

preferida por diversos sectores criminales del gobierno para silenciar la oposicion.

2.6. La politica de seguridad democratica como manifestacion del derecho
penal enemigo en Colombia

Con la implementacion del modelo de politica de seguridad democratica “huevito
quebrado” del pasado gobierno, se encauzo al sistema penal colombiano en la
cruzada global contra el terrorismo, hecho que origin6 cambios sustanciales en los
fines de las normas penales, y por esta razon, es que “Colombia presenta algunas
de las caracteristicas propias del Derecho penal de enemigo, sobre todo cuando
las mismas normas han partido de la expansion del Derecho penal basado en el

»64

recorte indiscriminado de los derechos y las garantias de los ciudadanos™".

Aspectos que se han tratado con mayor atencion anteriormente, de esta manera

® PARRA. j- William. “La actual politica criminal en Colombia, vista desde la perspectiva del
derecho penal del enemigo de Giinther Jakobs”. 2006. Pag. 175. Tomado el 05 de octubre de 2012
de: revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/download!/.../931.
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se observa claramente entonces, segun el punto de vista de Parra, como: “el
moderno Derecho penal del enemigo busca adecuar la guerra, la represion, la
reparacion y la prevencion de las conductas criminales con el modelo social del

Estado de Derecho”.

Idea que han aplicado eficientemente los gobiernos
abanderados de la seguridad democratica, cuando de reprimir, perseguir y violar
derechos fundamentales se trata, esto, se evidencia sin objecién, en los métodos
barbaros que emplean las fuerzas del orden publico en Colombia, “hordas” de
antimotines que sin reparos, disuelven cualquier intento de protesta social con el
uso indiscriminado de la fuerza, la sevicia y el conocimiento pleno de lo que
hacen, no distinguen entre mujeres, ancianos, nifios o nifias, jovenes,

simplemente atacan y todos para ellos son terroristas.

De hecho, se radicaliz6 a tal punto las medidas excesivas de represion y paranoia
gubernamental de la seguridad democrética, que se empez6 a sefiala cualquier
manifestacion cercana a un discurso de izquierda o movimiento popular que
buscara reclamar derechos afectados, como sujetos lesivos, sospechoso y
peligrosos, llevando por ejemplo, al triste extremo del sonado escandalo de las
“‘chuzadas del DAS” convirtiendo de esta manera, incluso al ciudadano de a pie,
en potencial terrorista. Se ajusta esta breve descripcién de la reciente realidad
colombiana y la politica de seguridad democratica, a la idea que expone Rial,
cuando advierte que: “esta unidad ideoldgica dio sentido a la idea del enemigo y
basandose en la logica militar de oposicion se cred otro de los vértices de la
Doctrina de la seguridad como fue el concepto de enemigo interno descubriendo
que deben llevarse a cabo guerras de un nuevo tipo™®, lo que quiere es decir, que
a quien se le denomina como enemigo interno es cualquier persona que se ha
determinado por el modelo de seguridad, como “el adversario politico que opera

dentro de las fronteras de la nacién y que significo o llego a significar una

®® |bid. Pag. 175 — 176.
66 RIAL, Juan, “Los intereses de las Fuerzas Armadas de América Latina en sostener regimenes
democraticos”, En Los militares y la Democracia, Montevideo, Peitho, 1990, pp 370.
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amenaza contra los objetivos nacionales que ellos pretenden defender y

asegurar™®’.

Ahora bien, se deben resaltar las consecuencias funestas del legado de la
seguridad democrética, las cuales para citar tan solo un referente, es preciso

exponer las cifras que en su estudio advierte Carvajal, al denunciar que:

“la eleccién de Alvaro Uribe como presidente marcé el giro desde la bisqueda de
una salida negociada al conflicto, hacia la busqueda de la derrota de las guerrillas.
Una de las primeras medidas adoptadas por el gobierno de Alvaro Uribe fue la
declaratoria del estado de conmocién de interior y la creacion de zonas de
rehabilitacién en las cuales fueron comunes las detenciones masivas y arbitrarias
en virtud de la figura de la detencién preventiva. Se calcula que entre 2002 y 2004
se realizaron 7134 detenciones de las cuales mas del 90% se realizé sin orden

judicial previa”®®

. Asimismo, complementa Carvajal que: “a partir del aino 2004 las
detenciones masivas son sustituidas por detenciones selectivas orientadas
principalmente a la captura de lideres sociales, campesinos, indigenas y miembros

de organizaciones comunales acusados de ser miembros de las guerrillas™®.

En resumen, de acuerdo a lo sefialado, se puede inferir que la politica de
Seguridad democrética y su absurda e injustificada guerra contra el enemigo, que
denominaron terrorista y que al parecer, no es otro sino él que no esta de acuerdo
con las politicas de Estado, se encuadra en el planteamiento de Parra, que sefiala
acertadamente que: “la consecuente implementacion de un Derecho penal de
guerra traera la crisis general en materia de Derechos humanos y garantias

individuales”".

67 COMBLIN, Joseph, “El poder militar en América Latina”, Ed. Sigueme, Salamanca, 1978. p 66

8 CARVAJAL, Jorge, “El Estado de Seguridad dentro del Estado de Garantias. La seguridad
democrdética y el caso de las privaciones de la libertad en Colombia durante el periodo 2002-2006,
llsa, Bogota, 2008, p. 107.

% jdem, p. 111.

" PARRA. Op. Cit., P4g. 184.
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2.7. El derecho penal del enemigo como materializacion del derecho penal de
autor

Como consecuencia de la aplicacion de normas penales que permiten el
desarrollo de teorias como la del Derecho Penal del Enemigo, es oportuno sefialar
gue con este modelo se entra en un retroceso en materia penal, puesto que el
Legislador colombiano ha condenado a la sociedad a una afectacion directa de los
derechos fundamentales, como la libertad de expresion, libertad de asociacion y
de reunion, materializando en la normativa penal vigente sin objecion alguna, el
derecho penal de autor y descartando de lleno el derecho penal garantista, en este
orden de ideas, podria indicarse que en Colombia: “el Derecho Penal del Enemigo
deja de ser un Derecho Penal de acto y vuelve a ser un Derecho Penal de autor,

un Derecho Penal prospectivo”*.

En efecto, plantea Jakobs, que: “en el derecho penal del enemigo, el legislador no
dialoga con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos, conminando sus
delitos con penas draconianas, recortando las garantias procesales y ampliando
las posibilidades de sancionar conductas muy alejadas de la lesiébn de un bien
juridico’’>. De esta manera, se debe sefialar, que el inconveniente de la
implementacion del derecho penal del enemigo, en el sistema juridico penal
colombiano, contraria sustancialmente, con los postulados que integran los
principios fundamentales del derecho penal garantista y del Estado social de
derecho, puesto que, como advierte Zambrano, frente a la interpretacion de la
teoria del derecho penal del enemigo, “esta es una propuesta de derecho penal de
autor pues se etiqueta al ciudadano como enemigo y luego se lo va a liquidar por

su calidad de enemigo aungue no fuese responsable ya de ningtin acto””,

"™ CALLATA. Crisanto. “El Derecho Penal del Enemigo y la Protesta Popular”. coordinadora
Primero de Mayo - mayo de 2007. P4g.1. Tomado el 05 de octubre de 2012 de: http://www.pagina-
libre.org/asociacion- Peru/Textos/Actualidad/2008/05_08_derecho_penal_enemigo.html.

2 Zambrano. Op. Cit., Pag. 4.

® Ibidem.
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En consecuencia, es preciso anotar, que un Estado que estructura sus
actuaciones en modelos totalitarios, es un Estado que permanentemente se
encuentra en negacion del derecho, sin lugar a dudas, las normas que componen
su legislacion, seran expresion materializada del Derecho penal del enemigo, cuyo
anico fin sera destruir la oposicion en todas sus manifestaciones y reprimir a los

ciudadanos en defensa del abuso del poder y del autoritarismo.

De acuerdo con las consideraciones que se han venido realizando, es oportuno
sefalar los apuntes de Roxin al defender el fortalecimiento de un derecho penal de
acto frente a los abusos de un derecho penal de autor, al respecto el doctrinante

sefiala como referencia:

“a ley de delincuentes habituales de 1933 en Alemania, atribuyéndole a MEZGER
haber sostenido la “culpabilidad por la conduccién de la vida” que debia afadirse a
la culpabilidad por el hecho concreto, decisiva para la mayoria de los delitos,
porque solo aquella parecia en condiciones de explicar las consecuencias juridicas
de los citados preceptos como “pena”, es decir como respuesta a la culpabilidad".
En la pretendida legitimacion de MEZGER de esta suerte de derecho penal
autoritario, la culpabilidad juridico penal del autor no es solo culpabilidad por el
hecho aislado, sino también su total culpabilidad por la conduccién de su vida, que
le ha hecho degenerar (el subrayado es nuestro). Esa culpabilidad por la
conducciéon de vida abarca toda la personalidad del autor, su haberse — hecho —
asi por llevar una vida equivocada, y en esa medida es una concepcién propia del
derecho penal de autor. Esas propuestas maximalistas se consolidan por las
regulaciones del Derecho penal de guerra del régimen nazi, dictandose
Ordenanzas contra sujetos nocivos para el pueblo ( 5-9-1939) y contra
delincuentes violentos (5-12-1939), como recuerda Roxin"" “los esfuerzos de la
doctrina cientifica se encaminaron a restringir dichas leyes vagamente formuladas
y con penas draconianas, sosteniendo que no debia someterse a las mismas todo
aquel cuya conducta se hubiera podido subsumir en el tenor literal de dichos

preceptos, sino que se exigia que solo se aplicaran los preceptos cuando el autor
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mediante su conducta se hubiera mostrado ‘ conforme a su ser’ como un tipico

‘sujeto nocivo para el pueblo’ o un tipico ‘delincuente habitual”’*.

Finalmente, se sigue enfatizando a lo largo del estudio que el Derecho penal del
enemigo debe ser entendido como la doctrina penal que defiende la creacion de
un derecho penal contrario a lo principios del derecho penal liberal, que por
tradicion es la tendencia que el Estado colombiano ha seguido. No obstante, se
insiste en mantener la linea radical que determina tener como objeto de cuidado,
a aquellos individuos considerados como “peligrosos”, a quienes este derecho
combate precisamente en razon de su peligrosidad y no de los actos que cometa,

como debe ser respetando los valores del Estado social de derecho.

2.8. La criminalizacion de la protesta social como mecanismo de restriccion
de los derechos fundamentales

En el marco de las diferentes observaciones que se han realizado, sobre la
investigaciébn de la criminalizacion de la protesta social como expresion del
derecho penal del enemigo materializada en el estatuto de seguridad ciudadana,
ley 1453 del afio 2011 en Colombia, corresponde en esta parte del estudio, referir
a la criminalizacién de la protesta social como mecanismo de restriccion de los
derechos fundamentales, al respecto, la Corte Constitucional ha reiterado desde
sus primeras jurisprudencias que: “no se puede considerar el derecho de reuniény
manifestacidon como sinénimo de desorden publico para restringirlo per se””,
pronunciamiento que advierte la linea juridica de Corporacién constitucional frente
a la garantia del derecho de reunién, asociacién y por ende, el derecho de exigir a
través de la protesta social derechos que se presumen han sido afectados por las

autoridades publicas. No obstante, sefiala Bertoni que: “en todo caso para que las

" ROXIN Claus, “Derecho Penal. Parte General”. Trad. Diego — Manuel Luzén Pefia y otros. T.1.,
Civitas, Madrid, 1997, reimpresion 2003, p. 181-182. Citado por: ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso.
“Derecho penal del enemigo y la impronta del terrorismo”. (S/f). Pag. 4-5. Revista Latinoamericana
de Derecho Penal y Criminologia. 2006-7, Buenos Aires, Argentina.www.iuspenalismo.com.ar.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T. 456 de 1992. M.P. Jaime Sanin Greiffenstein y
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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limitaciones a este derecho sean constitucionalmente aceptables deben estar
orientadas a evitar perturbaciones graves e inminentes en materia de orden
publico””®. Solamente de esta manera, se justifica en principio una restriccién de
los derechos considerados como fundamentales, ahora bien, en el contexto de la
protesta social, el uso indebido de la normativa penal permeado de interés
politicos particulares, permite que el gobernante, reduzca la intenciones de los
ciudadanos inconformes con métodos legalmente aceptados, basados
principalmente en la violencia y la represion de las autoridades, con el solo fin de
mantener inquebrantable su paso por el gobierno y ostentar el poder que le otorga

el mismo pueblo al cual atropella, y que paraddjicamente ayudaran a elegirle.

De acuerdo con lo sefialado, la Corte Constitucional ha resaltado que el uso de la
intimidacién y violencia con fines politicos es inaceptable en el marco de un

Estado social de derecho, como el colombiano, porque:

“Tal uso elude el camino abierto por los mecanismos institucionales previstos para
permitir la participacién popular y canalizar los reclamos de los ciudadanos. Segun
la Corte, “en el marco constitucional de un Estado donde existen instrumentos
idéneos para expresar la inconformidad como son el estatuto de la oposicién, la
revocatoria del mandato, el principio de soberania popular, el control de
constitucionalidad, la accién de tutela, las acciones de cumplimiento y las acciones
populares, entre otros, no hay motivo razonable para sefalar que es legitima la
confrontacion armada y mucho menos actitudes violentas de resistencia a la

autoridad””’.

® BERTONI. Op. Cit. Pag. 48.

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-009 de 1995, M.P Vladimiro Naranjo Mesa. Al
respecto ver también las Sentencias C-127 de 1993, MP Alejandro Martinez Caballero y C-456 de
1997, MP Jorge Arango Mejia y Eduardo Cifuentes Mufioz. Citado en: BERTONI. Op. Cit. Pag. 48.
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2.9. La carta politica de 1991 como referente juridico principal para sefalar
los limites del derecho penal

En términos generales, limites que establece la Constitucion politica frente a la
normativa penal en Colombia, estan claramente establecidos en el grupo de
derechos fundamentales sefialados en la Carta de Derechos, asi, como los demas
aspectos que afecten la dignidad humana al aplicar normas penales. Siguiendo
este criterio, Mariaca sefiala que: “forman un marco inflexible dentro del cual debe
encuadrarse la facultad del Estado de exigir al ciudadano determinados
comportamientos y de castigar a quienes no adecuen su conducta a aquellas
exigencias. Ese marco esta compuesto de la Irretroactividad, la Igualdad de las
personas ante la ley o la no aplicacion de la pena capital, etc. La Constitucion
politica proclama una serie de derechos fundamentales que la ley penal debe
tomar en cuenta. Si las normas constitucionales cambian el Codigo penal debe

adaptarse a este cambio”’®.

En este mismo orden y direccion, es pertinente resaltar la idea de un discurso y
modelo de normas del derecho penal garantista, con el respaldo pleno de las
garantias propias de un Estado social de Derecho, el cual su mayor exponente
doctrinal es el jurista aleman L. FERRAJOLI, el cual, se acoge a la tesis de “un
derecho penal minimo””®. Al respecto Zambrano profundiza la idea del profesor al

sostener que:

“El derecho penal minimo debe asomar como tutela de derechos fundamentales y
la ley penal como la ley del mas débil. De acuerdo con lo antes expresado lo que
se pretende es minimizar la violencia en la sociedad, porque tanto el delito como la

venganza son razones construidas que se enfrentan en un conflicto violento

® MARIACA, Margot, Relaciones y Limites del Derecho Penal, Sucre, Bolivia: USFX. Universidad
San Francisco Xavier, 2010, Pag. 5. Tomado el 03 de octubre de 2012 de:
http://jorgemachicado.blogspot.com/2010/01/dprel.html

" FERRAJOLI Luigi, “Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal”. Editorial Trotta, Madrid ,
1997. Pag. 20.
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resuelto por la fuerza, la fuerza del delincuente y la fuerza de la parte que se siente
ofendida o lesionada. Si la venganza es incierta porque se llegare a abolir todo
sistema punitivo, se institucionalizaria el abuso a través de la venganza

incontrolada y sin pardmetros reguladores de parte de la victima del delito o de sus

allegados™®.

El mismo orden Luigi Ferrajoli, en el desarrollo de su teoria advierte enfaticamente
que: “el derecho penal, aun cuando rodeado de limites y garantias, conserva
siempre una intrinseca brutalidad que hace problematica e incierta su legitimidad
moral y politica. La pena cualquiera que sea la forma en la que se la justifique y
circunscriba, es en efecto una segunda violencia que se afiade al delito y que esta
programada y puesta en acto por una colectividad organizada contra un
individuo™. Recuerda este planteamiento, la premisa general del derecho como
ultima rattio al proponer el uso excepcional de esta normativa para regular las
conductas de las personas, no obstante, también se infiere la necesidad de un

sistema que controle los comportamientos delictivos.

Por otra parte, de acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando,

es oportuno anotar el punto de vista de Roxin, cuando sostiene que:

‘el Estado de Derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el

Derecho Penal, sino también del Derecho Penal, puesto que, “el
ordenamiento juridico no so6lo ha de disponer de métodos y medios
adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer
limites al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede
desprotegido y a merced de una intervencion arbitraria o excesiva del
‘Estado Leviatan ‘. Como instrumentos de proteccién que brinda el Estado

hemos visto ya el principio de culpabilidad y el principio de proporcionalidad,

8 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, “Temas de Derecho Penal y Criminologia”. Offset Graba,
Guayaquil, 1988, p. 62. Citado Por: ZAMBRANO PASQUEL, Op. Cit., Pag. 1.
8 FERRAJOLI Luigi, Op. Cit., p. 21.
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principios que pretenden impedir que dentro del marco trazado por la ley se
castigue sin responsabilidad individual o que se impongan sanciones

demasiado duras”®.

Para finalizar, en contraste a lo expuesto, Jakobs, contra argumenta la teoria de
Roxin, desde la defensa de un derecho penal del enemigo, fundamentado como
se ha insistido a lo largo del estudio, en razones de Estado, principalmente, asi,
como de ideologias torcidas que infiltran las fibras de los poderes Publicos en la
busqueda de acomodar el sistema juridico a sus interés y los de su grupo,
claramente con diversos fines, politicos, econdémicos, ideoldgicos, etc., frente a

esta realidad en Colombia, el profesor Jakobs, advierte que:

“Esta construccion de un derecho penal del enemigo es la negacién de un
derecho penal del ciudadano. La sociedad de la post modernidad ha ido
creando la figura del enemigo, como la de aquel sujeto que debe estar
desprovisto de las garantias propias del Estado de Derecho, porque ya
mediante su comportamiento individual o como parte de una organizacion
criminal (nadie duda que vivimos la era de la tecnocriminalidad y de la
delincuencia organizada trasnacional), abandona el Derecho de manera
irreversible pues no se trata de un delincuente ocasional. Su
comportamiento es de por si un peligro sostenido y permanente con un
perfil patolégico de perversion irrecuperable. El paso del ciudadano (sujeto
normal) al enemigo (sujeto anormal) se iria produciendo mediante la
reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y finalmente se
integrara a verdaderas organizaciones delictivas de cuya estructura va a ser
parte. Ante la dimension de este perfil patolégico de perversion y
criminalidad debe surgir un ordenamiento juridico especial, hoy denominado

como derecho penal del enemigo, pero que a lo largo de la historia hemos

8 ROXIN Claus. “Derecho Penal. Parte General”. Trad. Diego — Manuel Luzén Pefia y otros. T.1.,
Civitas, Madrid, 1997, reimpresion 2003, p. 137.

84



visto como el Derecho de las medidas de seguridad aplicables a los

imputables peligrosos”®.

8 JAKOBS Gunther. CANCIO MELIA Manuel Derecho Penal del enemigo, Thomson- Civitas,
Madrid, 2003. CITADO PIOR: ZAMBRANO PASQUEL, Op. Cit.,, Pag. 2.
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3. POLITICA CRIMINAL Y LEY DE SEGURIDAD CIUDADANA FRENTE A LA
PROTESTA SOCIAL EN COLOMBIA

3.1. Fundamento tedrico de la politica criminal

En el desarrollo de las sociedades, el término Politica Criminal es tan antiguo
como la necesidad misma de instaurar, criticar y modificar las leyes penales,
conforme a los cambios y necesidades sociales de cada momento historico. De
manera general, el concepto de politica criminal, refiere a la respuesta del poder
punitivo del Estado frente al fenébmeno criminal en la sociedad, significa entonces,
que es una dimension especial de las facultades del gobierno y una estrategia que
se supone efectiva para prevenir los comportamientos criminales y en

consecuencia prever la disminucion de los mismos.

No obstante, en la doctrina penal no existe un acuerdo unanime que advierta
quien utilizé por primera vez el término politica criminal, para el caso concreto del
estudio, se encuentra oportuno seguir el planteamiento del notable jurista aleman,

Vont Litz, el cual expone en sus reflexiones que:

“apelemos a una ciencia nueva que puede ser llamada Politica Criminal, la cual
investigue de un modo cientifico las causas de los delitos (aprovechando los ricos
materiales y los excelentes medios de conocer que proporcionan hoy la
Antropologia y la Estadistica), observe los efectos de la pena (para comprobar si
esta consigue realizar de hecho sus fines) y emprenda una lucha activa contra el
crimen, valiéndose de armas adecuadas al objeto perseguido; armas que pueden
consistir, tanto en las penas Utiles, como en otros medios afines con ellas (las

medidas de seguridad)”®*.

% LOPEZ-REY y ARROJO, Manuel. “Compendio de Criminologia y Politica Criminal”’. Editorial
Tecnos, Espafa, 1985. Citado en: Politica criminal. Articulo de internet. Tomado el 17 de octubre
de 2012 de: http://es.scribd.com/doc/38659765/Palitica-Criminal
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De hecho, fue el citado doctrinante quien por primera vez uso en el contexto del

"85 en la concepcion

analisis del derecho penal, el término “Kriminalpolitik
contemporanea del concepto y quien inicio el estudio cientifico sobre los medios
estatales de lucha contra el crimen. En este sentido Vont Litz, sintetiza su
planteamiento sefialando que la politica criminal “es el contenido sistematico de
principios garantizados por la investigacion cientifica, de las causas del delito y de
los fines de la pena, segun los cuales el Estado dirige la lucha contra el crimen por
medio de las penas y sus afines®. Es decir, decir, un modelo de politicas eficaces
fundamentadas en la comprobacion de hechos y el conocimiento empirico de sus
causas, estructurando con esta teoria, las bases argumentativas de la moderna
Politica Criminal, la cual sirve, segun Liszt “como un analisis critico de la
legislacién penal y para determinar las directrices de criminalizacion de conductas

o se agravacion de penas en algunos delitos®’.

Otro punto de vista, es el que advierte Grosso, cuando sostiene que: “la politica
criminal es un fendbmeno de la realidad que desencadena en la funcion punitiva del
estado por tanto es el poder estatal que a su vez define lo criminal y proporciona la
respuesta punitiva pretendiendo hacer tanto de sus definiciones como de las
respuestas que proporciona, actos legitimos, es decir, buscando siempre su
convalidacion presentandolos como acordes con el sistema de principios, normas
y condiciones que le impone la definicion de un marco juridico comprometido con
»88

el estado Social, democratico y pluralista sometido al imperio del orden juridico

Es decir, en el marco de la politica criminal de un Estado, se materializa la

8 Notese, que un amplio sector de la doctrina penal internacional, atribuyen a Feuerbach la
génesis del término, ya que este en 1801 expreso que la Kriminalpolitik, a su entender era la
sabiduria legisladora del Estado. Iniciando de esta manera un estudio cientifico de politicas
estatales para disminuir la criminalidad. Citado en: Politica criminal. Articulo de internet (s/a). (sff).
Pag. 1. Tomado el 17 de octubre de 2012 de: http://es.scribd.com/doc/38659765/Politica-Criminal.
% |bidem.

¥ Ibid. Pag. 10.

8 GROSSO GARCIA, Manuel Salvador. “La Reforma del Sistema Penal Colombiano”, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibéafiez, Santa Fe de Bogota, 1999. Citado en: NUNO HENAO, José Enrique.
“sistema penal y control social en Colombia”. Tesis de grado. Pontificia Universidad Javeriana,
Departamento de Derecho Penal. Bogot4, D.C. 2002. Pag. 90.
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ideologia del gobernante frente a su vision de aquellos comportamientos que
considera como lesivos a su proyecto politico y a los interés de Estado, que en la
realidad, se traduce en los interés propios y de los grupos econdémicos que le

llevaron al poder.

En el mismo orden de ideas, cabe agregar el criterio de Bustos, cuando indica que
la Politica Criminal en el Estado contemporaneo, también podria entenderse
como: “el conjunto de herramientas utilizadas por el Estado para prevenir y
reprimir la criminalidad. Asi mismo, se ha afirmado que la politica criminal es el
poder de definir los procesos criminales dentro de la sociedad actual y por tanto
de dirigir y organizar el sistema social con relacién a la cuestion criminal’®. Es
claro entonces, conforme a lo anterior, que es un objetivo esencial del modelo de
politica criminal en el Estado, la implementacion de métodos que estructuren el
orden a seguir en la sociedad y que de no ajustarse a este, se entendera, que se
estd en la ilegalidad, y por tanto, en el plano de la punibilidad. En Este mismo
orden y direccion, sugiere Cancio Melia, que: “en el momento actual puede
convenirse que el fendmeno més destacado en la evolucién de las legislaciones
penales del mundo occidental es la aparicion de multiples nuevas figuras, a veces
incluso nuevos sectores de regulacion, ello acompafiado de una actividad de
reforma de tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy superior al de

épocas anteriores”®.

89 BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Politica criminal y Estado”. En:
Revista%2012.http://www.cienciaspenales.org/ BUSTOS12.htm. Citado en: GUZMAN GONZALEZ
Patricia y RODRIGUEZ SERPA, Ferney. “La politica criminal y la funcién preventiva de la sancién
penal”’. Revista Justicia, No. 14 - pp. 61-70 - Diciembre 2008 - Universidad Simén Bolivar -
Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441. P4g. 62. Tomado el 16 de octubre de 2012 de:
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia

% CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Eds), Derecho Penal de Enemigo, el
discurso penal de la exclusion, Vol. 1, D de F, 2006, p. 345. Citado en: NUNEZ LEIVA, José
Ignacio. “Un analisis abstracto del Derecho Penal del Enemigo a partir del Constitucionalismo
Garantista y Dignatario”. Politica criminal. vol.4 no.8 Santiago dic. 2009. pp. 386. Tomado el 14 de
octubre de 2012 de: [http://www.politicacriminal.cl/Vol 04/n_08/Vol4N8A3.pdf]
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Afirmaciones que se encuadran oportunamente al estudio sobre la criminalizacion
de la protesta social como expresion del derecho penal del enemigo materializada
en el estatuto de seguridad ciudadana ley 1453 del afio 2011 en Colombia, puesto
que, en la actualidad germina un preocupante fenomeno de globalizacion y
expansion de modelos impuestos por los grandes potencias econdmicas,
justificadas en la premisa absurda de la lucha global contra el terrorismo, aspecto
gue lesiona significativamente la esencia del Derecho Penal, en tanto, que genera
la intencion de una persecucion supranacional de la criminalidad, partiendo de la
represion y el abuso de autoridad como medio eficaz a estas politicas, y de paso,
afectando sin consideraciones, derechos y garantias fundamentales de los
ciudadanos, todo, por la seguridad nacional y la mantencién del orden publico; de
esta manera, se promueve la progresiva deconstruccion del paradigma liberal del
Derecho Penal garantista, basado en los principios del Estado social de Derecho,
como es el caso de Colombia. Tal fenédmeno, en el plano teérico, se traduce en un
debate sobre la legitimidad del actual Derecho Penal, puesto, que se apunta a la
aceptacion e implementacion colectiva de los paises, a modelos punitivos
ajustados a la teoria del derecho penal del enemigo, y a practicas arbitrarias de
fuerza y coercidn, legalizadas al hacer parte de las normas del sistema penal y de
las bases ideolédgicos de del modelo de politica criminal adoptado.

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, es evidente

entonces, como advierte Gracia Martin, que:

"En los udltimos afios, la doctrina del Derecho penal dirige su mirada a ciertas
regulaciones del Derecho positivo que parecen diferenciarse del Derecho penal
general en virtud de determinadas caracteristicas peculiares, las cuales motivarian
0 podrian motivar su agrupamiento e individualizacion como un particular corpus
punitivo que podria identificarse con la denominacion "Derecho penal del
enemigo”. Desde una perspectiva general, se podria decir que este Derecho penal
del enemigo seria una clara manifestacion de los rasgos caracteristicos del

llamado Derecho penal moderno, es decir, de la actual tendencia expansiva del
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Derecho penal que, en general, da lugar, formalmente, a una ampliacion de los
ambitos de intervencion de aquél, y materialmente, segun la opinion mayoritaria, a
un desconocimiento, o por lo menos a una clara flexibilizacion o relajacion y, con

ello, a un menoscabo de los principios y de las garantias juridico-penales liberales

del Estado de Derecho".

Por otra parte, en el escenario del sistema juridico colombiano, es necesario
delimitar el concepto de Politica criminal, bajo el criterio de la jurisprudencia de
las Altas Cortes, para ello se refiere el punto de vista expuesto por la Corte
Constitucional, segun la cual la politica criminal es el: “conjunto de respuestas
que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de
garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los derechos

de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion”®.

Para finalizar, es pertinente sefialar que en Colombia, la politica criminal, se debe
entender como una herramienta que permite materializar el control social ejercido
por el Estado y que esta intrinsecamente ligada al poder punitivo de este, que
permite determinar las directrices frente a las conductas que se creen necesarias
de reproche y sancion por la normativa penal. Asimismo, cabe anotar, que por
mandato constitucional, el Estado esta legitimado para intervenir, en los procesos
de la sociedad y en general, en la solucion de los conflictos de cada ciudadano,
mas aun cuando se refiere a asuntos penales, puesto que se corre el riesgo de
caer en la impunidad y en la afectacion de derechos fundamentales, si no entra el
Estado por medio de sus instituciones a dirimir la controversia. En este sentido, es
responsabilidad y obligacion del Estado, desarrollar un modelo de politica criminal

de corte social que conduzca principalmente a la solucion de conflictos por vias de

1 GRACIA MARTIN, Luis, "Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado "derecho
penal del enemigo”, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, N° 7 (2005), p. 2. Tomado
el 19 de octubre de 2012 de: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-02.pdf

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-646 de 2001.
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conciliacion o disuasion, y que se tenga como Ultima ratio, optar por implementar

las normas penales y entra a definir como criminal a un ciudadano.

3.2. Desarrollo historico y legislativo de la politica criminal

La Politica Criminal que se ha implementado a lo largo de los afios en el Estado
colombiano, se ajusta sin objeciones, a diversas caracteristicas propias del
Derecho penal de enemigo, como se analizado anteriormente, pero en particular,
es notable reconocer un rasgo inconfundible de este modelo, que se presenta
cuando las normas penales se intentan sobreponer a los derechos y garantias
reconocidos a cada persona. Conforme a lo sefialado, Aponte, complementa la
idea expuesta cuando refiere que frente al desarrollo historico y legislativo de la
Politica Criminal en el pais: “esta fue practicada en Colombia en las décadas
pasadas, principalmente basada en wuna recurrente excepcionalidad vy
discrecionalidad que produjeron la ineficacia del sistema como la generalizada

restriccion de los Derechos y garantias de los colombianos”®.

Es claro entonces, que en el pais se ha carecido de planificacién y estructuracion
de un modelo de politica criminal, acorde con las necesidades sociales y ajustado
principalmente a la legalidad de la Carta politica de 1991 y la normativa penal
vigente, por esta razén, es pertinente, la inclusion de nuevas disciplinas diferentes
al derecho penal, que sigan la tendencia de las corrientes juridicas modernas, las
cuales conciben la aplicacion de la norma penal, como la “Ultima Ratio” y
prefieren, otras estrategias de prevencion de la criminalidad, apuntando siempre a

la garantia de la convivencia pacifica y social de todas las personas.

En consecuencia, cuando se hable de Politica Criminal, advierte Espinosa que:

% ALEJANDRO APONTE, Derecho Penal del enemigo o Derecho Penal del Ciudadano, Temis,
2005; Alejandro Aponte, El Eficientismo Penal cit., pp. 172 y ss. Ivan Orozco Abad, Politica y
Justicia en la Coyuntura Actual Colombiana, cit., p. 32. El autor describe la relacién entre guerra by
justicia en un doble movimiento: la criminalizaciéon de lo politico y la politizaciéon de lo criminal.
Citado en: PARRA. Op. Cit., P4g. 180.
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“‘debe contextualizarse ella en un marco global que, huelga resaltar, ha de partir
por la necesidad de prevenir el delito desde las que algin mandatario anterior
llamo6 -Causales objetivas-, en cuyo caso se hacen indispensables herramientas
estadisticas amplias y confiables, asi como diagndsticos propios de la sociologia,
la psicologia, la economia, y en fin, aquellas materias que de una u otra forma
analizan el comportamiento humano y social en interaccion. Ello, para que no sea
la calentura del momento o propoésitos vindicativos de quienes sin legitimidad
ninguna se sienten autorizados para atacar la delincuencia, el norte que guie tan
imperioso propésito. De igual manera, por sus caracteristicas, funcion vy
finalidades, una verdadera politica criminal demanda de dos componentes basicos:

universalidad y vocacién de permanencia®.

De igual manera, se debe sefialar el punto de vista de la Corte Constitucional
cuando en sus primeras jurisprudencias, buscé oportunamente delimitar y ubicar
los alcances del concepto constitucional en materia de politica criminal en los
siguientes términos: “las disposiciones del orden juridico penal se erigen con miras
en la satisfaccion de necesidades y aspiraciones publicas, relacionadas con un
cumulo preciso de bienes juridicos, que por distintas razones de politica criminal se
hace necesario proteger y garantizar, a través de la tipificacion de las principales
hipbtesis de comportamiento, que ameritan reproche y sancion punitiva sobre las

principales libertades del sujeto que incurre en ellas™.

Asimismo, advierte la Corte que la politica criminal que:

“‘Determina los instrumentos a través de los cuales se protegeran los bienes
juridicos la seleccion de los bienes juridicos merecedores de proteccion, el
sefialamiento de las conductas capaces de afectarlos, la distincion entre delitos y

contravenciones, asi como las consecuentes diferencias de regimenes

o CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. ESPINOSA PEREZ. SIGIFREDO. Documento sobre
POLITICA CRIMINAL. Bogot4, Colombia. Pag. 12.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N° C-599 de 1992. Magistrado Ponente Fabio Moron
Diaz
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sancionatorios y de procedimientos obedecen a la politica criminal del Estado en
cuya concepcion y disefio se reconoce al legislador, en lo no regulado
directamente por el constituyente, un margen de accion que se inscribe dentro de

la llamada libertad de configuracion”®.

Complementa, la Corte la estructura del concepto de politica criminal, cuando
sefala algunas medidas normativas que forman parte del concepto analizado, al

respecto sefiala que:

“Entre las distintas medidas normativas que, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, forman parte del concepto de “politica criminal”, se encuentran: (a)
las que definen los bienes juridicos que se busca proteger por medio de las
normas penales, a través de la tipificacion de conductas delictivas, (b) las que
establecen los regimenes sancionatorios y los procedimientos necesarios para
proteger tales bienes juridicos, (c) las que sefalan criterios para aumentar la
eficiencia de la administracién de justicia, (d) las que consagran los mecanismos
para la proteccion de las personas que intervienen en los procesos penales, (e) las
gue regulan la detencidon preventiva, o (f) las que sefialan los términos de
prescripcion de la accién penal. Asi mismo ha reconocido esta Corporacién que
“las normas del Codigo de Procedimiento Penal son un elemento constitutivo la
politica criminal en tanto instrumento para su materializacién, puesto que regulan
las formas y los pasos que deben seguir quienes ejecuten dicha politica en la
practica”. Segun lo ha determinado la jurisprudencia de esta Corte, una parte
integrante del proceso de disefio y adopcion de politicas publicas en materia
criminal es la utilizacion de instrumentos normativos, tales como el Acto Legislativo
No. 3 de 2002, el cual no se limitd a efectuar reformas menores a la Fiscalia
creada por la Constitucion de 1991. La voluntad del Congreso al expedirlo, en
ejercicio de su funcion constituyente y de su potestad de disefiar y adoptar la
politica criminal del Estado, fue de amplio espectro al punto que se orienté a

instituir un “nuevo sistema” de investigacion, acusacion y juzgamiento en materia

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia N° C-198 de 1997, Magistrado Ponente Fabio Morén
Diaz.
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penal, en el cual se inscribe como figura estelar el principio de oportunidad. En
este sentido ha sefalado también la jurisprudencia que “el concepto de politica
criminal comprende la respuesta penal tradicional al fendmeno criminal”. Y si bien
las leyes penales pueden ser la expresion de una politica, dado su caracter de
normas juridicas deben obviamente respetar la Constitucion. De modo que cuando
una politica publica es formulada en un instrumento juridico, se debe respetar el
ordenamiento superior. En materia penal este imperativo resulta todavia méas claro
gue en otros ambitos de las politicas publicas, toda vez que se trata de una esfera
del orden normativo en el que los derechos fundamentales se encuentran
particularmente implicados ya sea desde el punto de vista del imputado o de la
victima, y el interés de la sociedad se encuentra igualmente comprometido. El
margen del 6rgano que adopta la politica publica es mas amplio o reducido segun
sean mayores y mas detallados los condicionamientos fijados en la Constitucion al

respecto.

Por otra parte, adicionalmente al desarrollo histérico y legislativo de la Politica
Criminal en el pais, la Corte ha sefialado que la politica criminal se articula, entre
otros instrumentos, en normas penales, en este sentido, refiere que: “La
legislacién penal es manifestacion concreta de la politica criminal del Estado. La
decision politica que determina los objetivos del sistema penal y la adecuada
aplicacion de los medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los
mejores resultados, se plasma en el texto de la ley penal. En este sentido, la
norma penal, una vez promulgada, se independiza de la decisién politica que le da
origen, conservando la finalidad buscada por su redactor en el elemento
teleoldgico de la norma™’. Aspecto que difiere, sustancialmente con muchas de
las normas del sistema penal colombiano, el cual como en el casos del mal
llamado estatuto de seguridad ciudadana, tergiversan los fines de la norma y

atentan arbitrariamente contra los derechos fundamentales de los ciudadanos,

%" CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-504 de 1993, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes
Mufioz
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cuando ejercen su derecho constitucional a protestar, y son perseguidos y

reprimidos como cualquier criminal.

Como se puede observar, ha sido, una labor a resaltar la que ha desarrollado la
Corporacién constitucional, cuando en su jurisprudencia, ha fijado lineamientos
concretos y objetivos a seguir para el disefio y estructuracion de la politica criminal
enmarcados principalmente en la proteccion de derechos y garantias
fundamentales, asi como la preservacion indiscutible de los derechos humanos
acogidos por el modelo de Estado Social de Derecho, que propugna la
Constitucion Politica de 1991, y que entre otros aspectos de superior importancia,

resalta la prevalencia del ser humano sobre el propio Estado.

En consecuencia, es responsabilidad de los titulares de la creacién de la politica
criminal en Colombia, asumir los criterios jurisprudenciales de las Altas Cortes, asi
como es necesario, que por parte, del legislador, conozca y no sea ajeno a la
realidad histérica de la sociedad, sus necesidades y variables al momento de crear
la norma penal, de tal manera, que se debe profundizar y estudiar todas las
caracteristicas presentes en la sociedad colombiana, esto es, la ideologia, la
cultura, la politica, la religion, la economia, la educacion, etc. Atendiendo a este

razonamiento, indica acertadamente la Corte que:

“La formulacion de la politica criminal dentro del Estado es asunto que implica al
sefior Presidente de la Republica (art. 189-4), pero con la colaboracién arménica
de las demas ramas y 6rganos del poder publico, donde interviene el Legislador,
bajo el supuesto de hacer las leyes. En ese orden de ideas, aparece evidente que
la presentacion de los proyectos de cddigos penales, sustantivo y adjetivo, por el
Fiscal General de la Nacién como conocedor de la problematica y cercano a su
manejo, no es contrario a la Constitucion, ya que la labor de formulacién de la
politica criminal, en la que necesariamente debe tener injerencia el Presidente de
la Republica, se prevé en la Carta que sea asesorada, planeada y desarrollada

concurrentemente por distintos estamentos. De esta forma, precisamente se
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pueden poner en préactica con eficiencia y celeridad las politicas criminales

decididas por el Estado Social de Derecho, con participacion del Fiscal, del

Congreso y de la rama ejecutiva.”®

Buscando de esta manera, que en Colombia, la implementacion de una politica
criminal, acorde con la realidad objetiva de la sociedad, que permita que se
presente la materializacion de la justicia penal, la cual depende indiscutiblemente
de una adecuada y eficaz politica criminal estatal, que permita sin limitaciones que
los arbitros de la justicia, es decir, que los jueces desarrollen sin vicios legales su
actividad judicial, y enmarquen sus decisiones en los fines de la normativa penal y
los principios consagrados en la Carta Politica de 1991, al respecto, ha dicho la
Corte que: “El juez debe ser ante todo un juez constitucional, garante de derechos

humanos, de los derechos fundamentales, tratados y convenios internacionales”.

Para finalizar, es preciso anotar que, en Colombia histéricamente no ha existido
por parte del Estado, un compromiso y una voluntad cierta de estructurar una
politica criminal, acorde con las necesidades sociales de los colombiano,
reflexionando en fines como el de establecer las causas reales que conllevan a las
personas a cometer ciertos delitos, el origen de conductas lesivas, como las de
homicidas, violadores, sadicos, corruptos, etc., y adoptar los mecanismos juridico-
penales idoneos, que permitan combatir efectivamente los altos indices de
criminalidad y violencia. Puesto que como senala Nufo: “la coyuntura social y el
desarrollo cultural de un pueblo, son los factores determinantes que orientan la
funcién punitiva del Estado en aras de una politica criminal acorde al modelo
mismo de Estado. Por mas que el Estado sea el titular de la funcién judicial debera
siempre encaminar sus orientaciones a la solucién de la problematica social como

consecuencia de un estudio criminolégico”%.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037de 1996, MP: Vladimiro Naranjo

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia No. T-192 del 20 de abril de 1994, Magistrado Ponente
Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.

19 NUNO HENAO. Op. Cit., Pag. 90.
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En oposicion a lo expresado, Colombia es muestra de la carencia de una
coyuntura social, es la ineficiencia o negligencia de los diferentes gobernantes que
por afios han seguido al pie de la letra las directrices de gobiernos colonizadores,
como el Norteamericano, opresor de vieja data del arrodillado Estado colombiano,
en la implementacion de una politica criminal, que se ha traducido en convertir
nuevas conductas, en tipos penales e incrementar de esta manera, las penas y la
represion de ciertos grupos que al realizar actos publicos como la protesta social,
de inmediato, se criminaliza, se determina como conductas punibles y se pasa a
perseqguir, capturar y judicializar a ciudadanos que solamente buscaban la
reclamacion justa de sus derechos. Tal y como la afirma Guzman, cuando sefiala
que: “En Colombia ocurre que, hoy dia con mayor frecuencia muchas de las
conductas del hombre son tipificadas como delitos, desvirtuando el principio de
dltima ratio, y de esa manera se convierte al Derecho Penal en el principal
mecanismo de intervencion para regular el comportamiento de las personas, sin
gue operen los deméas mecanismos propios de una politica criminal de Estado no

represiva sino preventiva”.

En efecto, el problema se origina en que el Estado colombiano, histéricamente no
se ha ocupado de efectuar un estudio profundo y acucioso de los principales
fendmenos criminales presentes en la sociedad, a fin de tipificar correctamente las
actuaciones que se encuadran en los tipos penales y que ameriten ser elevados a
la categoria de delitos, igualmente, es necesario establecer la responsabilidad de
las entidades y los organismos encargados de prevenir y combatir la criminalidad
en Colombia. Puesto que, la realidad sefiala que los miseros esfuerzos de uno y
otro gobierno que han fracaso consecutivamente en la implementacion de una

politica criminal fuerte y efectiva, no permite se alcance a conformar un sistema

190 GUZMAN GONZALEZ Patricia y RODRIGUEZ SERPA, Ferney. “La politica criminal y la funcion
preventiva de la sancién penal”. Revista Justicia, No. 14 — p.63. -Diciembre 2008 - universidad
Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441. P4g. 62. Tomado el 16 de octubre de
2012 de: www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia
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que desarrollé sin limitantes la normativa penal y asimismo, mejore la funcién de
los organismos judiciales del Estado encomendados de afrontar el fendmeno

social del delito.

3.3. El derecho a la libertad como una caracteristica fundamental de la

politica criminal

Como se ha advertido a lo largo del estudio, el Estado Colombiano se rige por los
principios de un Estado Social y Democratico de Derecho, esta circunstancia
necesariamente lo ubica en un modelo de politica criminal garantista, donde su
filosofia y principales planteamientos, se desprenderan de las consideraciones
establecidas en la norma superior, y del cumplimiento efectivo de derechos como

el dela libertad a cada ciudadano.

No obstante, la politica criminal disefiada por el gobierno ostenta de estar ajustada
a los sistemas de control trazados a escala internacional para enfrentar los nuevos
fendmenos criminales, es decir, un derecho penal globalizado y prefabricado,
hecho que acarrea efectos desastrosos sobre la evolucidon y garantia de las
libertades y derechos fundamentales, puesto que el intervencionismo de
organismos de seguridad internacional y de otros Estados directamente,
tergiversaran los fines de un politica criminal estructurada a las necesidades y

fines concretos de la sociedad colombiana.

Frente a este problema, la Corte advierte que “los derechos fundamentales
constituyen el nacleo esencial minimo del hombre, y ni siquiera en los estados de
excepcion pueden ser desconocidos, de tal manera que es razonable limitar las
libertades y los derechos, pero existe un espacio que el Estado debe respetar

porque afecta la dignidad del hombre”*®?. En otras palabras, se debe advertir que

192 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-556 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

98



en las situaciones de crisis, como por ejemplo las que se ocasionan con base al
desarrollo de la protesta social, el Estado es revestido del poder punitivo, para
controlar los excesos de estos eventos, pero en ningun caso dichos poderes
podrian desconocer la esfera minima e intocable de los derechos humanos y por

ende fundamentales.

Por esta razon, la proteccion de los derechos humanos, debe ser una garantia
preponderante para cumplir con los fines del Estado social de derecho; asi pues,
existen mecanismos de proteccion de los derechos humanos, aln en situaciones
de crisis. Una de las formas de proteger los derechos humanos es impedir que los
gobiernos toquen ciertos derechos en épocas de crisis, estos derechos se vuelven
intangibles para los gobiernos en épocas de anormalidad y esta intangibilidad lo
que busca es garantizar el ejercicio de ciertos derechos considerados
fundamentales. Es alli cuando se habla de limitacion individual, pues no puede
llegarse a restringir de manera general los derechos fundamentales sino aquellos

necesarios, y hasta donde es posible para solventar la situacion critica.

De lo anterior que en el derecho constitucional existan diferencias fundamentales
frente a esa restriccion individual, entre privar de un derecho, suspender y limitar
un derecho. Al respecto, en sentencia C-1024 del 26 de noviembre de 2002 en su
salvamento de voto el magistrado Jaime Araujo Rentaria, expone con acertado

juicio juridico el siguiente argumento:

“La privacion de un derecho siempre tiene que ser concreta y a contrario sensu, no
se puede privar de un derecho por via general a todas las personas o a toda una
categoria de personas; consecuencia de lo anterior, es que se priva de un derecho
a una persona determinada, individualizada y el tercer requisito es que la privacion
del derecho es siempre hecha por los jueces, a contrario sensu, los gobiernos no
pueden privar de los derechos. (...) La suspensiéon de un derecho implica que el
afectado si bien no puede ejercer el derecho frente a la autoridad, si puede

ejercerlo frente al resto de los miembros de la sociedad y ademas, que existen
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controles para verificar si se han dado las causas de suspension o si estas han
desaparecido con el fin de reactivar su ejercicio. (...) La limitacion de un derecho
presupone necesariamente la posibilidad del ejercicio del derecho, que ahora se
ejerce con condiciones, pero sin que se pueda impedir su ejercicio. De
conformidad con nuestro sistema constitucional (Art. 214 numeral 2 Constitucion
Politica) en los estados de excepcion, no puede ni privarse de un derecho ni
suspenderse el ejercicio de los derechos humanos, ni de las libertades
fundamentales; de tal manera, que lo Unico que permite nuestra Constitucion es

limitar el ejercicio de esos derechos. Limitacion que como ya sefialamos, parte del

supuesto fundamental de que el derecho puede ejercerse™®.

Luego entonces, la limitacion individual de la libertad, entendida esta segun el
criterio jurisprudencial aportado, responde a la concepcion misma de los derechos
fundamentales, como aquellos defensores de la dignidad humana, que ni en

situacién de crisis pueden verse restringidos en su totalidad ni de manera general.

Otro aspecto relevante en el analisis del derecho a la libertad como una
caracteristica fundamental de la Politica Criminal, es el que refiere, a la libertad
personal, la cual, debe ser necesariamente de proteccién y garantia efectiva por
parte del Estado, y es, tal vez, el postulado central de la Constitucion colombiana
de 1991. Una rapida lectura de las disposiciones constitucionales vigentes da
cuenta de la profusa normatividad destinada a garantizar a los ciudadanos el
maximo de libertad posible. De ahi que se distingan diversos aspectos de la
libertad, a fin de establecer canones constitucionales precisos para cada situacion.
Ello explica que, existiendo una norma contentiva de la clausula general de la
libertad (art. 16), la Carta se ocupe de la libertad personal. Aspecto que se
observa segun el criterio de la Corte que siguiendo las decisiones del sistema

interamericano de derechos humanos, definié la libertad personal en los siguientes

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Salvamento de Voto Magistrado Jaime Araujo Rentaria. Sentencia
C-1024 del 26 de noviembre de 2002. Control de Constitucionalidad Decreto Legislativo No.2002
de 2002 "Por el cual se adoptan medidas para el control del orden publico y se definen las zonas
de rehabilitacion y consolidacién" Magistrado ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra.
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términos: “La norma constitucional parte pues del principio general de que toda
persona es libre y que tiene derecho a la inviolabilidad de su domicilio. Por libertad
personal a nivel constitucional debe entenderse la ausencia de aprehension
retencidn, captura, detencién o cualquier otra forma de limitacion de la autonomia

de la persona™®.

Al igual que en otras jurisdicciones, la Corte Constitucional de Colombia ha
distinguido entre la proteccion a la libertad personal antes de iniciarse un proceso
judicial y la que se cumple con posterioridad. Se ha considerado que la proteccion
a la libertad personal en el ultimo evento, esto es, dentro del proceso judicial, se
asegura a través de las garantias propias del proceso. Por lo tanto, el
desconocimiento de la libertad personal en este ambito, “constituye, prima facie,

una violacién al debido proceso™.

En esta primera parte del articulo 28 superior
se establece el principio de restriccion excepcional de la libertad, ademéas de

hacerse énfasis en el caracter preventivo de su privacion.

A su vez el Cdodigo de Procedimiento Penal Colombiano, como el texto legal que
regula la restriccion de la libertad personal, contiene en su articulo 295 una regla
de interpretacion general: las disposiciones del Cédigo, en esta materia entonces,
“solo podran ser interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria,
adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales”*°®.
Asimismo, el articulo 296 del cédigo, al establecer las finalidades de la restriccion
de la libertad, destaca de manera esencial la condicién de la necesidad que debe

acompaniar las finalidades de dicha restriccion.

Ya se vera como esta exigencia de necesidad es basica en la valoracion que hace

el juez de la conducencia de la imposicion de una medida de aseguramiento

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-024 DE 1994

1%SCORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-106 de 1994

106 Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004 “por la cual se expide el cédigo de procedimiento
penal”, articulo 295.
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restrictiva o no de la libertad. Ademés, desde luego, constituye una condicion

general para la imposicion de cualquier medida de aseguramiento.

3.4. Breve esbozo de los tipos penales que criminalizan la protesta social en
el codigo penal colombiano

El Estado como méxima expresion de la vida civilizada y eje central de la
organizacién politica y juridica de Colombia, se le han otorgado facultades
excepcionales que le permiten desde la normativa penal regular la vida de las
personas, limitado claro esta, por la primacia de los derechos fundamentales, es
entonces, el “ius puniendi” o potestad sancionadora del Estado el mecanismo para
ejercer de forma legal la prevencién del delito y la sancion de aquellas conductas
qgue por su nhaturaleza delictiva entran en el plano de la infraccion de la ley penal,
No obstante, como se ha insistido a lo largo del estudio de la criminalizacion de la
protesta social como expresiéon del derecho penal del enemigo materializada en el
estatuto de seguridad ciudadana ley 1453 del afio 2011 en Colombia, sobre el
punto de que se ha excedido esta facultad del Estado y se ha orientado
principalmente a plantear formas de criminalizacion del enemigo, por medio de la
implementacion de diversas conductas supuestamente delictivas que no afectan
de ninguna manera, bienes juridicos, estos tipos penales, se pueden observar, en
la ley 1453 de 2011 y algunos capitulos en el Cadigo Penal colombiano, ley 599
de 2000, en la cual, existen tipos penales que criminalizan todo tipo de conducta
qgue viene por ejemplo de la protesta social o se justifica en el hecho que se
vincula con pensamientos de izquierda, por ello, se ha denominado como delitos
politicos, a las practicas que hacen uso abusivo del derecho penal a través de la
aplicacion de tipos penales que en si mismos no resultan problematicos, pero que
se instrumentalizan para reprimir ilegitimamente la protesta social. Por esta razon,
en esta parte de la investigacion, se presentara un analisis general de algunos
delitos que criminalizan la protesta social, en la cual, no existe un bien juridico

legitimamente tutelado.
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3.4.1. Delito de asonada.

Sefala el articulo 469 del Cadigo Penal vigente, ley 599 del 2000, la definicién den
este delito bajo la denominacién de asonada, al respecto la norma cita que: “Los
que en forma tumultuaria exigieren violentamente de la autoridad la ejecucion u
omision de algun acto propio de sus funciones, incurriran en prision de dieciséis
(16) a treinta y seis (36) meses”. En el mismo orden de ideas, Bertoni, advierte
que el delito de asonada, “se encuentra incluido en el Cddigo Penal dentro del
titulo de los delitos contra la seguridad y la existencia del Estado y ha sido
considerado, al lado de la rebelién y la sedicién, como un delito politico”**”. Esto
se puede observar con facilidad en la realidad social de Colombia, cuando ocurren
protestas que llegan al punto de utilizar las vias de hecho como ultimo elemento
para ser escuchado, son tan graves las desigualdades y corrupcion de las
autoridades del Estado, que obligan al pueblo a llegar a extremos de violencia, y
en cambio se responde con mas violencia, persiguiendo, reprimiendo y hasta
asesinado a los lideres y promotores de las reclamaciones publicas. Al respecto

Bertoni apunta acertadamente que:

“Este caso configura una forma de criminalizacion de la protesta por parte de las
autoridades de policia y de la Fiscalia. Las personas no son sometidas a un
proceso penal, pero son detenidas por largas horas, sometidas a un interrogatorio
sin garantias y luego dejadas en un estado de incertidumbre frente a su situacion
juridica. No se llega a la consecuencia extrema de la imposicién de una sancion
punitiva, pero si se instrumentaliza el derecho penal para desalentar la protesta y
estigmatizar a los manifestantes. En casos como este ni siquiera se diluye la
frontera entre el derecho a la manifestacién y delito de asonada: simplemente no

se reconoce la existencia de tal frontera”°,

197 Bertoni. Op. Cit., Pag. 51.
1% |bid. Pag. 56.
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3.4.2. El delito de terrorismo y los delitos cometidos con fines terroristas.

Con la expedicion del Cddigo Penal vigente, se derogoé el articulo 4 del decreto
2266 de 1991 que habia convertido en legislacion permanente los delitos
consignados en el Estatuto Antiterrorista anterior, sefiala Bertoni, que la mayoria
de estos fueron integrados al nuevo Caodigo. Asi: “el articulo 343 que define el
delito de terrorismo Del mismo modo, se mantuvieron los tipos que definen el
homicidio y las lesiones personales con fines terroristas, la instigacion para
cometer actos terroristas (art. 348), la instruccion y entrenamiento para el
desarrollo de actividades terroristas (art. 341) y las amenazas con el proposito de
causar alarma, zozobra o terror en la poblacion o en un sector de ella (art.
347)"1%°,

Se debe resaltar la importancia del anterior recuento, frente al basqueda objetiva
de la definicién juridica del terrorismo y de las conductas cometidas con fines
terroristas, las cuales justificas en el conflicto armado de mas de cincuenta afos,
han estado vigentes en Colombia durante las ultimos dos décadas, y el cual
también fue establecido en un contexto de fuerte represion social y bajo una légica
de Estado de excepcion que contraria abiertamente con el respeto de las

garantias de los ciudadanos.

Con referencia en lo anterior, la Corte expone frente al delito de terrorismo y los
delitos cometidos con fines terroristas, que en el sistema juridico colombiano estos
delitos son:

“delitos ‘dinamicos’ o fruto de las nuevas y sofisticadas organizaciones y medios
delincuenciales, deben consagrarse tipos penales abiertos (...) Asi pues, el
‘terrorismo’ es un delito dinamico y se diferencia por tanto de los demas tipos.
Como conducta responde a unas caracteristicas diferentes de cualquier tipo penal,

por lo siguiente: Primero, es pluriofensivo pues afecta o puede llegar a afectar

199 Ipidem.
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varios bienes juridicos protegidos por el ordenamiento penal. Segundo, obedece a
organizaciones delincuenciales sofisticadas. Tercero, el terrorista demuestra con
su actitud una insensibilidad frente a los valores superiores de la Constitucion

Politica, que son un minimo ético, al atentar indiscriminadamente contra la vida y

dignidad de las personas™*°.

Para finalizar, se debe anotar el punto de vista de Bertoni, cuando advierte que:
“en el caso del terrorismo no proceden beneficios que si operan para los otros
delitos como las rebajas de pena por sentencia anticipada y confesion, los
subrogados penales 0 mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad,
la libertad condicional y la prisibn domiciliaria. Esto se explica porque
especialmente a partir de los atentados del 11 de septiembre el terrorista es visto y

tratado como el enemigo por antonomasia”.***

3.4.3. Delito de concierto para delinquir.

En el andlisis de los diferentes delitos del cdédigo penal colombiano, que
criminalizan la protesta social, Bertoni sefiala que: “el Cddigo Penal colombiano
agrupo en su Titulo XlI los delitos contra la seguridad publica, catalogando como
tales los delitos de concierto para delinquir, terrorismo, amenazas, instigacion a
delinquir, y los delitos de peligro comlUn o que puedan ocasionar grave perjuicio
para la comunidad, tales como el incendio, el empleo o lanzamiento de sustancias

peligrosas y el trafico y porte ilegal de armas™*?.

De igual manera, el articulo 340
de la ley 599 de 2000, define en términos genérales, el delito de concierto para
delinquir como la asociacién entre varias personas con el propésito de cometer

delitos, al respecto la norma cita:

119 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-127 de 1993, MP Alejandro Martinez Caballero.
1 Bertoni. Op. Cit., Pag. 60.
Y2 |bid. P4g.69.
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“Art. 340. Concierto para Delinquir. Cuando varias personas se concierten con el
fin de cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por esa sola conducta, con
prision de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada
de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, tréfico de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas, secuestro, secuestro
extorsivo, extorsion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y
conexos, o0 Financiamiento del Terrorismo y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas, la pena sera de prision de ocho (8) a
dieciocho (18) afios y multa de dos mil setecientos (2700) hasta treinta mil (30000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentara en la mitad para quienes organicen,
fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto para

delinquir’**.

En el mismo orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia ha indicado que el
concierto para delinquir “consiste en concertarse para cometer delitos, que se
traduce en la existencia de un acuerdo de voluntades para la realizacion de actos
delictivos indeterminados, que en manera alguna puede ser momentaneo u
ocasional, esto es, debe ostentar continuidad y permanencia, entendidas no como
una duracion ilimitada de ese designio delictivo comun, sino como la permanencia
en el propdsito contrario a derecho por parte de los concertados, que se proyecta

y renueva en el tiempo mientras la asociacién para delinquir persista”**“.

Para finalizar, es oportuno sefalar el criterio de la Corte suprema de Justicia que

advierte oportunamente en su jurisprudencia que:

“El concierto es un delito que afecta el bien juridico seguridad publica; sus moviles

son egoistas, individuales; la finalidad de los integrantes —cometer delitos— se

113 | ey 599 de 2000. Op. Cit., Art. 340.
1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, proceso n° 17.089, fallo del
23/9/2003, MP Edgar Lombana Truijillo.
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colma en concreto cada vez que perpetran un delito; los asociados no tiene (sic)
como objetivo el establecimiento juridicamente reconocido, sino a la sociedad. (...)
La rebelién, al contrario, vulnera el bien juridico régimen constitucional y legal; el
rebelde es altruista, generoso, piensa en el bien comun; su finalidad solamente se

cumple cuando cambia el sistema que ataca e impone el que cree justo, razén por

la cual su objetivo es el Estado™">.

Es preciso anotar también, otros tipos penales, que para efectos del estudio, se
encuadran al analisis central de la criminalizacion de la protesta social como
expresion del derecho penal del enemigo materializada en el estatuto de
seguridad ciudadana ley 1453 del afio 2011 en Colombia, de los cuales el que se
encuentra en el articulo 353 del mismo Caddigo tipifica asi la perturbacién en
servicio de transporte colectivo u oficial, prueba concreta de cdmo se criminaliza
por medio de normas penales absurdas la protesta social en Colombia, el referido
advierte que: “El que por cualquier medio ilicito imposibilite la conduccion o dafie
nave, aeronave, vehiculo o medio motorizado destinados al transporte colectivo o
vehiculo oficial, incurrira en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54)
meses y multa de trece punto treinta y tres 13.33) a setenta y cinco (75) salarios
minimos legales mensuales vigentes”''°. Frente a este tipo penal Bertoni sefiala

que:

“Se trata de un delito que ha sido utilizado tanto en casos de quema de vehiculos por
parte de grupos armados ilegales, como frente al bloqueo de vias que se da en el
curso de algunas protestas sociales. Aunque estos bloqueos afectan la prestacion de
un servicio publico y generan molestias a los ciudadanos, es importante resaltar que
en estos casos el uso del derecho penal es desproporcionado considerando que en el
marco del Estado de derecho este es la Ultima ratio y que lo que esta en juego en este
tipo de situaciones es un conflicto de derechos que como tal no puede ser resuelto a

partir de la criminalizacion del ejercicio de uno de los derechos en tension. En este

115 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, rad. 21343 del 10/9/2003, MP
Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
18 | ey 599 de 2000. Op. Cit., Art. 353.

107



sentido, someter a tratamiento penal la conducta de imposibilitar la conduccion de

vehiculos de transporte colectivo y oficial resulta incompatible con los postulados de

un derecho penal minimo™*’.

3.5. Encuadramiento legal: ley 1453 de 2011. Estatuto de seguridad
ciudadana

La ley 1453 del 2011 que el gobierno de Juan Manuel Santos bautizo con el sutil
eslogan de “Estatuto de seguridad ciudadana”, es un tributo a la corrupcion estatal
y los excesos de la aplicacion de normas penales para limitar el ejercicio de la
oposicion ciudadana, esta ley tergiversa arbitrariamente diversos articulos del
codigo penal y modifica a cuatro leyes a la vez, el Codigo Penal, el Cddigo de
Procedimiento Penal, el Cddigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre
extincion de dominio, asimismo, se dictan otras disposiciones en materia de
seguridad. Ahora bien, el discurso del gobierno, en cabeza de sus escuderos
justifican la normativa en que lo que se pretende es luchar contra la criminalidad
organizada y el terrorismo, discurso trillado del anterior gobierno, asi como
aumentar la efectividad del procedimiento penal, de la extincion del dominio y de la
responsabilidad penal juvenil, y “vincular a la comunidad en la prevencion del
delito. Se puede observa con mas claridad cundo iindican entre los sefialados,
otros aspectos en la propuesta de reforma legislativa, en su momento, planteo el

gobierno que:

“El terrorismo y la criminalidad organizada son fenédmenos que afectan gravemente
la paz y la seguridad publica, convirtiéndose en medios para minar las bases del
Estado de derecho y afectar a los ciudadanos en su vida, honra y bienes; razén
por la cual, estos graves atentados contra la ciudadania deben prevenirse y
atacarse de manera decidida y ejemplar. (...) Sin embargo, la lucha contra el
terrorismo y la delincuencia no puede ser una justificacion para afectar los

derechos de las personas, por lo que en la redaccion de este proyecto se ha tenido

" BERTONI. Op. Cit. 64.
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especial cuidado de que ninguna de sus disposiciones pueda afectar las garantias
constitucionales de los ciudadanos. (...) Para lograr estos objetivos, en este
proyecto se han incorporado medidas orientadas a la proteccién de las garantias
ciudadanas con base en el marco legal existente, buscandose cumplir con cuatro
objetivos: (i) eliminar la impunidad; (ii) luchar contra la criminalidad organizada y
el terrorismo; (iii) aumentar la efectividad del procedimiento penal, la extincion del
dominio y la responsabilidad juvenil; y (iv) vincular a la comunidad en la prevencion
del delito, sin poner en peligro la integridad de sus miembros, ni afectar sus

derechos fundamentales**.

Se pueden enunciar entre otros aspectos, que el estatuto de seguridad ciudadana,
promovié indiscriminadamente, el aumento de penas, la creacién de tipos penales
arbitrarios y en especial el endurecimiento de aquellas conductas penales cuya
pretension central es la criminalizacién de la protesta social y del opositor politico
gue se considera como el enemigo de la seguridad nacional, en este sentido, los
siguientes apuntes son solo algunos ejemplos de los cambios presentes en la Ley
1453 de 2011, estos son:

En primer lugar el contenido que refiere el articulo 43, el cual sefiala lo
siguiente: “El que ejerza violencia contra servidor publico, por razén de sus
funciones o para obligarlo a ejecutar u omitir algin acto propio de su cargo o a
realizar uno contrario a sus deberes oficiales, incurrira en prision de 4 a 8 afios 9,
se observa indiscutiblemente como mediante la introduccion de un tipo penal
como este, se limita sin objeciones a chocar con cualquier funcionario del estado,
caso concreto, policia nacional, o grupo de “perros con rabia” del denominado
grupo ESMAD, a quienes se les estard prohibido siquiera alegar indefension,
porque la ley los coloca en nivel de seres de veneracion publica, que afrenta

contra las libertades de los ciudadanos, es sin duda una norma dirigida a

118 Expo. de motivos proyecto de ley 164 Senado. Citado en: GARCIA PRIETO, Op. Cit., Pag. 4.
19 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1453 de 2011. Articulo 43.
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criminalizar y judicializar a quienes, en una accién derivada de una protesta social,
actuen en defensa propia contra los desmanes de estos grupos criminales

entrenados por el Estado para oprimir.

Es también, esta la oportunidad para desvertebrar movimientos tan solidos como
el estudiantil, el cual no tiene otro medio, mas efectivo que salir a las calles a
elevar la voz de protesta, por el modelo, la calidad y el nivel paupérrimo de lo que
se llama educacion en Colombia, lo cual resulta mas preocupante si se tiene en
cuenta que organismos como la Fiscalia cuando se trata de reprimir el movimiento
estudiantil y social, ha allegado al vergonzoso evento de solicitar medida de
aseguramiento por presuntos actos de “violencia moral” contra servidores
publicos, calificando como conductas punibles la respuesta popular de indignacion
mediante proclamas fuertes que se lanzan por jovenes universitarios contra

miembros de la policia en el desarrollo de una protesta social.

En segundo lugar, el articulo 44 del Estatuto de Seguridad Ciudadana advierte

que:

“Obstruccidén a vias publicas que afecten el orden publico. El que por medios
ilicitos incite, dirija, constrifia 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
prisién 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
prision. Paragrafo: Se excluyen del presente articulo las movilizaciones realizadas
con permiso de la autoridad competente en el marco del articulo 37 de la

Constitucion Politica™?°.

120 |pid. Articulo. 44.
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Como complemento y ultimo contenido de la ley de seguridad objeto de analisis, el
texto, del articulo 45 prevé: “perturbacion en el servicio de transporte publico,
colectivo u oficial. EI que por cualquier medio ilicito imposibilite la circulacion o
dafie nave, aeronave, vehiculo o medio motorizado destinado al transporte publico
colectivo o vehiculo oficial, incurrirhd en una prision de 4 a 8 afios y una multa de

13.33 a 75 salarios minimos legales mensuales vigentes™**.

Sobre este punto, se infiere con claridad que, lo que se busca es criminalizar
cualquier forma de protesta social, porque se vuelve requisito esencial el permiso
de las autoridades competentes para evitar la sancion, nétese, que estas son la
mismas, que reprimen a los protestantes, entonces, es absurdo que se les permita
por medios legales protestar, es esta un figura ciclica de corrupcion y engarfio a los
derechos de los ciudadanos. Partiendo de este analisis, no es dificil comprender
que esta norma penal, lo que busca es restringir a los ciudadanos el derecho
constitucional de acudir a las calles a protestar para expresar el inconformismo
social; puesto que no se debe olvidar que histéricamente, han sido escenarios
como las calles, las vias publicas, los lugares tradicionales donde el pueblo se ha
congregado para expresarse y reclamar sus derechos.

Luego de las anteriores consideraciones, se puede evidenciar, que el surgimiento
de esta ley al sistema legal colombiano, no es otra cosa que la materializacién de
la ideologia represiva y del derecho penal del enemigo, de gobiernos como el de
Uribe y Santos, que a través de acuerdos econdémicos y de poder con los
honorables padres de la patria y sus carteles de la unidad nacional, buscan reducir
a la minima expresion el ejercicio del derecho constitucional de la protesta social

en Colombia.

Y es oportuno advertir en este punto del analisis, que la Ley de Seguridad

Ciudadana, no es otra cosa que un requisito impuesto por los Estado Unidos y que

121 pidem.
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forma parte de un conjunto de exigencias para garantizar la implementacion de
medidas econdmicas que favorecen al gran capital norteamericano y los grupos
financieros fuertes del pais, de las cuales las mas preocupantes y vergonzosas
son las que refieren a las leyes de inteligencia del Estado, que pretende blindarse
y esconder escandalos como las chuzadas y el fracaso del DAS; o la denominada
“Ley Lleras” que representa un compromiso adquirido con Estado unidos, para la
aprobacion efectiva del Tratado de Libre comercio (TLC), la cual pretende regular
la responsabilidad por infracciones y violaciones a la normativa internacional de
derechos de autor y los derechos que de esta misma naturaleza, se desprendan
del uso indebido de internet.

Y no conforme con lo anterior, el actual gobernante, ha impulsado en el Congreso
de la Republica, el proyecto de reforma a la justicia, que mas que buscar como
objetivo central superar la reinante impunidad o permitir mejores canales de
acceso a la justicia de la mayoria de la poblacion colombiana, en especial la mas
vulnerable, lo que pretende, Santos es controlar a las altas Cortes para que con la
promesa de aumento de los salarios, aumento de la edad de jubilacién y de
extender el tiempo de las magistraturas, se alejen del criterio de justica del cual ya
muchos carecen, y aprueben todo el paquete de normas contra el pueblo

colombiano.

No se debe olvidar, que el modelo de gobierno imperante desde hace muchos
afos en Colombia y en particular, el actual gobierno de Santos, lo Unico que
buscan es modificar la estructura del Estado a favor de los intereses de las
potencias dominantes y del capital trasnacional, del cual su inversion en el pais, es
para el gobierno, la causa que justifica cualquier atropello contra la dignidad de la
nacion. En este orden de ideas, es pertinente exponer las consideraciones del
texto del 2° informe sobre defensores de la CIDH de marzo de 2012, que
denuncian objetivamente la situacion real de los paises latinoamericanos frente a

la garantia y respeto de los derechos humanos y concretamente al caso objeto de
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estudio, describe a Colombia frente a la ley 1453 de 2011 y sus diferentes
aspectos en razon de la protesta social, al referido en términos generarle expone
que: “la criminalizacién de la protesta a través de la ley de seguridad ciudadana
crea un ambiente de mayor estigmatizacion social hacia sectores vulnerables de la
sociedad colombiana, como los y las jovenes especialmente de los sectores
marginados y de las clases trabajadoras del pais que segun el espiritu de la ley

se convierten en potenciales criminales”?.

De igual manera, es oportuno resaltar del texto del 2° informe, las
recomendaciones que la comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
hace al gobierno del Estado colombiano frente al tema de poner fin a las
judicializaciones sin fundamento, aspecto que se relaciona directamente con la
criminalizacion de la protesta social desde los contenidos del Estatuto de
seguridad ciudadana, a esto sefala que: “Que se garantice que la protesta social
pueda ejercerse como un derecho ciudadano y no sea criminalizada o vinculada
con los actores armados del conflicto mediante, entre otros, la derogacion o

modificacién de las disposiciones legales que facilitan esta criminalizacion”%.

Se observa en este punto, como es exigencia del organismo internacional, la
derogacion inmediata y efectiva de normas que contrarien los preceptos juridicos
internacionales en materia de derechos humanos, en este sentido, es pertinente
sefalar que normas como la estudiada en la Ley 1453 de 2011, son lesivas y se
constituyen como una herramienta de represion y legitimacion de la impunidad y la

arbitrariedad del gobernante.

122 Mision Internacional de Verificacion sobre la situacion de la defensa de los derechos humanos

en Colombia. Informe preliminar. Bogota DC. 2012. Tomado el 15/11/ 2012 de:
http://www?20.gencat.cat/docs/icip/Continguts/Publicacions/Butlletins/2011/Butllet%C3%AD%2024/I
NFORME%20PRELIMINAR%20MIVSDDHC.pdf.

123 .

Ibidem.
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Para finalizar, se debe insistir en que, ante las crecientes medidas represivas y
lesivas de los derechos constitucionales de los ciudadanos colombianos,
contempladas en la Ley 1453 de 2011, Estatuto de Seguridad Ciudadana, se
requiere del urgente fortalecimiento del movimiento social y las diferentes
organizaciones populares; puesto que, si permanece en el proyecto politico del
actual gobierno y los que le seguiran, la pretensién de prohibir que el pueblo se
movilice a través de la protesta social, al tiempo que fanfarronea con el discurso
de la paz con los grupos armados de extrema y olvida como si nada pasara, su
responsabilidad con los problemas de la mayoria de la poblacion, que radica, en
las desigualdades, exclusion, pobreza, etc., entonces, la respuesta debe ser sin
pensarlo, seguir en pie de lucha ejerciendo como histéricamente se ha realizado,
el derecho superior, a reclamar el respeto de los derechos y garantias
fundamentales, salir a las calles y tomar los espacios publicos, las vias nacionales;
atestar con mecanismos juridicos legitimos el aparato de justicia de tal modo que
se logre evidenciar en la opinién publica nacional e internacional, que detras del
pregonado circo publicitario del gobierno, el cual se autoproclama paladin de los
derechos humanos se esconde un frio y calculado programa politico y econémico

con verdaderas medidas que penalizan el inconformismo y la protesta social.
3.6. Derecho penal del enemigo frente al derecho penal del ciudadano

Como ya se ha indicado, una caracteristica inconfundible de la teoria del derecho
penal del enemigo, se cimenta a partir de una distincidbn marcada y excluyente de
la presunta existencia de algunos sujetos en la sociedad, que segun el criterio de
la politica criminal del gobierno, los alcances de la norma penal, entre otras del
sistema juridico, se le permita ser considerados como ciudadanos y en contraste,
se presenta la existencia de otros sujetos que han de ser valorados y tratados
como enemigos. A partir de estas consideraciones, las tendencias actuales del
derecho penal, han optado por sefalar la existencia de un supuesto Derecho

Penal del Ciudadano, concepto que para comprender mejor, es pertinente sefialar
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el punto de vista de Gracia, cuando hace apropiadamente una diferenciacién del
derecho penal del ciudadano y del enemigo, al respecto sefiala que el primero:

“define y sanciona delitos, o infracciones de normas, que llevan a cabo los
ciudadanos de un modo incidental y que normalmente son la simple expresion de
un abuso por los mismos de las relaciones sociales en que participan desde su
status de ciudadanos, es decir, en su condicion de sujetos vinculados a y por el
Derecho. La otra, el Derecho Penal del Enemigo, configura y castiga actos de
aquellos que habrian sido cometidos por individuos que en su actitud, en su vida
economica 0 mediante su incorporacion a una organizacion, se han apartado del
Derecho presumiblemente de un modo duradero y no s6lo de manera incidental, y
por ello, no garantizan la minima seguridad cognitiva de un comportamiento

personal y demostrarian este déficit por medio de su comportamiento”?*.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se puede inferir que el Derecho Penal
del Enemigo, es una negacion especifica de la vigencia del derecho penal del
ciudadano, unico derecho penal que se fundamenta en el principio de legalidad, y
el cual debe estar estructurado en el marco de los principios del Estado social de
Derecho, la dignidad humana y la garantia de los derechos fundamentales de la
Carta Politica de 1991, implica todo esto, la implementacién arbitraria de modelos
de politica criminal inspiradas en las tesis retrogradas del derecho penal del
enemigo, las cuales se materializan en un ejercicio directo de pura coaccion, es
un dispositivo de fuerza puesto al servicio de la exclusiéon social, y tal como lo
sefala Welzel, “aquello desconoce la dignidad del hombre, pues lo instrumentaliza
y lo convierte en una cosa entre las cosas”*?®>. O podria comprenderse también
desde otro enfoque, la sefialada diferencia entre las dos tendencias como lo

113

expone Jakobs al sefalar que: “el Derecho penal de enemigos optimiza la

124 GRACIA MARTIN, "Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado "derecho penal
del enemigo", Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, N° 7 (2005), p. 6. Citado en Op.
Cit. NUNEZ LEIVA. P4g. 4.

' WELZEL, Hans, Introduccion a la filosofia del Derecho, Valencia: Editorial Tirant Lo Blach, 2005,
p 251. Citado en: Op. Cit. NUNEZ LEIVA. Pag. 13.
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proteccion de bienes juridicos, (mientras que) el Derecho penal de ciudadanos

optimiza las esferas de libertad”*°.

A manera de colofén, se puede sefalar luego de las diferentes reflexiones
realizadas sobre el tema central a lo largo del estudio, que frente al Derecho Penal
del Enemigo se expone principalmente una linea ultraconservadora de gobierno,
qgue rinde culto a la ilegalidad, dirigida a la implementacion de normas penales
represivas y sancionatorias contra aquellas personas a quienes se considera
como opositor al modo de pensamiento del Estado y quien gobierna, es decir,
estas tesis buscan sin pudor alguno y respeto por la legalidad fundamentada en la
Carta de Derechos de 1991, proteger a unos, los afines al gobernante y degradar
a otros, es decir, aquellos que no esta de acuerdo y se opone. Instituyen también
en la doctrina penal los planteamientos de Jakobs, la categoria de no persona a
partir de la violacion del derecho penal de los ciudadanos. En este orden de ideas,
Jakobs oportunamente concluye con la siguiente afirmacion: “el Derecho penal del
ciudadano es el Derecho de todos, el Derecho penal del enemigo el de aquellos
que forman contra el enemigo; frente al enemigo, es so6lo coaccion fisica, hasta

llegar a la guerra™*?’.

3.7. Estatuto de seguridad ciudadano y derecho penal del enemigo

La ley 1453 de 2011, se ha concebido en el ordenamiento juridico colombiano
como la expresién materializada del derecho penal del enemigo, auspiciada por

amplios sectores del Poder legislativo colombiano quienes conforme a la

126 <Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico>> -trad. de PENARANDA
RAMOS-, en: JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, cit. nota 3, pag. 298. Citado en: MODOLELL
GONZALEZ, Juan Luis. EL “derecho penal del enemigo: evolucion (;0 ambigiiedades?) Del
concepto y su justificacion. 343-362. REVISTA CENIPEC.25.2006. ENERO-DICIEMBRE. ISSN:
0798-9202. Universidad Catélica Andrés Bello. Caracas — Venezuela. Pag. 352. Tomado el 19 de
octubre de 2012 de: http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/23565/2/articulol11.pdf

27" JAKOBS, Giinther. “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”. Trad. de
Cancio Melid. En Jakobs-Cancio, Derecho penal del enemigo, Thomson-Civitas, Madrid. 2003.
Pag. 33. Citado en: Ibid. MODOLELL GONZALEZ, pag. 355.
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coyuntura politica del momento, los intereses individuales de cada congresista y
las exigencias de quienes los influencian desde el Poder Ejecutivo, es decir, por
fuertes grupos econémicos y politicos, insisten en demostrar firmeza y la eficacia
de un modelo de seguridad represivo que se fundamenta exclusivamente en la
criminalizacion del opositor como Unica estrategia de la politica criminal, lo cual
desnaturaliza indiscutiblemente por completo la finalidad de una politica criminal
equilibrada a las necesidades de los ciudadanos, hasta el punto de convertirla en
una politica criminal despotica, como lo es desde hace ya muchos afios el modelo

penal colombiano.

En el marco de las observaciones anteriores, otro aspecto que se debe tener en
cuenta en el andlisis del Estatuto de seguridad ciudadano y el derecho penal del
enemigo, es la relacibn directa que tiene la politica criminal del Estado
colombiano, con las diferentes exigencias del modelo econémico, las potencias
extranjeras y las empresas multinacionales, que el final se convierten los
arquitectos de las normas internas de los paises que tienen colonizados con su

capital.

Conforme a esto, se debe indicar, que no sélo las razones de Estado o de
gobierno, como quiera que se justifigue, conllevan a la implementacion de
reformas en los sistemas juridicos, sino un argumento mas injusto, y son: las
necesidades del mercado internacional y del capital extranjero invertido en el pais,
en diferentes sectores de la economia. Puesto que obligan a los gobiernos lacayos
a introducir cambios trascendentales y sustanciales en la legislacion de los paises
tercermundistas, con el Unico objetivo de garantizar la seguridad su capital e
inversiones, en condiciones de seguridad y sin riesgos que les generen perdidas
econdmicas, claro estd, esto sin tener en cuenta derechos y garantias reconocidas

en la Constitucién y las leyes internas.
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Es de esta manera, como acuerdos economicos de gran relevancia para el
gobierno de Colombia y la clase oligarca nacional, como los de libre comercio
(NAFTA, TLC) o los de seguridad y cooperacion militar, o los de caracter
financiero impuestos por organismos como el Banco Mundial (B.M) el BID, o el
Fondo Monetario Internacional (FMI) son la justificacion ideal para el desarrollo de
la subordinacion juridica de las estructuras estatales y la adopcién de estrategias
de seguridad impuestas y prefabricadas que posibiliten en las mejores condiciones
para el inversionista extranjero, la facilidad en los intercambios comerciales y las
operaciones financieras. Se deben recordar casos vergonzosos como el de la
instalacién de bases militares, con el pretexto que es solo ayuda técnica, o el
incremento de efectivos militares en la region latinoamericana, por cuenta del
gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica y el comando sur del ejército
invasor de ese pais, antes de hacer efectivo y aprobar el tratado de libre comercio
TLC, con Colombia.

Es evidente entonces, como la Ley de Seguridad Ciudadana, 1453 del 24 de junio
de 2011, aparece y es expuesta por el Ejecutivo en pleno y sus secuaces de los
otros Poderes Publicos, como la procedimiento eficaz a las problematicas y vacios
no satisfechos por la politica de seguridad de los anteriores gobiernos. Es este
sentido, se debe anotar que la Ley 1453 de 2011, es un texto de normas
contradictorias y ambiguas donde se combina sin ningln orden practico un
articulado improvisado y poco sistematico, generalizando en normas penales
sobre temas trascendentales y de orden social sin ninguna profundidad y
conocimiento de la realidad social; asi entre los temas a que se refiere la citada ley
se cuentan: temas referidos a conductas delictivas de alto impacto, infracciones a
la legislacion ambiental, seguridad electronica, allanamientos, trafico de menores,
interceptaciones telefonicas, medidas de procedimiento penal, contravenciones de

menores y adolescentes, extincion de dominio, entre otros.
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Frente a los diferentes razonamientos que se han venido planteando en esta parte
final del estudio, sobre la criminalizacion de la protesta social como expresion del
derecho penal del enemigo materializada en el estatuto de seguridad ciudadana
ley 1453 del afio 2011 en Colombia, es pertinente citar el punto de vista de

Caraballo, el cual en su estudio sefala que:

“En 111 articulos el actual gobierno pretende suscitar entre los ciudadanos un
clima de tranquilidad sobre los graves vacios que en materia de seguridad
presenta el pais. Sin embargo, lo que se advierte al efectuar una lectura detallada
del contenido de la Ley es la estrategia de acomodamiento de las medidas
legislativas sobre dos factores claves en el actual contexto de politica econémica y
de las relaciones internacionales: 1) La urgencia por obtener la aprobacion del TLC
con los Estados Unidos; 2) El interés sostenido por mantener la persecucion a la
oposicién politica y debilitar la protesta social. Nuestro argumento central consiste
en afirmar que ambos elementos se encuentran estrechamente relacionados en la
nueva Ley de Seguridad y se complementan en funcién de garantizar lo que se ha
venido llamando la -confianza inversionista-. Supliendo las demandas del
mercado. (...) En el contenido de la Ley 1453 de 2011 se han incluido varios
articulos que tendrian injerencia sobre las decisiones que fueron tomadas por el
Congreso de los Estados Unidos para la aprobaciéon del TLC con Colombia. En
primer lugar, la presién que han venido ejerciendo tanto el gobierno Uribe como
Santos, se orienta a favorecer la insercion del pais en la légica de apertura total a
los intereses de las transnacionales y de los actores financieros que ven en
Colombia un destino privilegiado para afianzar inversiones de capital, extraer
recursos naturales, minero-energéticos e hidricos, y convertir al pais en un
comprador de bienes de segunda mano y servicios. Y como la lesién a la
soberania no tiene limites, los dltimos gobiernos han buscado entregar no sélo las
empresas del sector publico, sino la vida misma de cientos de trabajadores a
través de las ultimas reformas en materia laboral y seguridad social. A tal punto
llega el degradante entreguismo del gobierno colombiano, que hasta el mismo
primer mandatario de los Estados Unidos —no por voluntad propia, sino presionado

por las organizaciones de trabajadores y los defensores de Derechos Humanos-
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exige cambios importantes en el tema de proteccion de la vida y los derechos

sindicales y fundamentales de los trabajadores colombianos™®,

Por otra parte, frente al tema de la criminalizacion de la protesta, el Estatuto de
seguridad ciudadana, ley 1453 de 2011, contiene elementos que buscan reducir el
ejercicio de la protesta social en Colombia, puesto que, la normativa lesiona
significativamente la dignidad humana, promueve medidas econdémicas contrarias
a los derechos y garantias fundamentales, se hace a métodos clasicos de
represion y la implementacion de tesis como las del derecho penal del enemigo
gue se sustentan en artimafias de persecucion, interceptacion de comunicaciones,
caso DAS y concretamente legalizadas en el Art. 52 de la citada ley. Asi como la
eliminacioén fisica de opositores al régimen, comun y de preferencia por sectores
criminales del gobierno, como la masacre de sindicalistas, lideres indigenas,
comunales, sociales entre otros, por balas disparadas de armas del Estado, en
manos de los supuestos héroes de la patria. Anota acertadamente Caraballo
cuando advierte que: “nuevamente el Estado efectla demostraciones de fuerza,
no para generar sensacion de alivio ante los crecientes brotes de inseguridad, sino
como mecanismo de presion frente a quienes se muestren renuentes a los
cambios que se han venido generando con miras al favorecimiento de las elites
econOmicas nacionales y de las compafiias transnacionales y financieras que
incursionan en el pais bajo el pretexto del libre comercio y la inversion para la
prosperidad”°.

Se destacan entre otros aspectos, de la Ley 1453 de 2011, el conjunto de normas
que tratan lo referido a la penalizacion y de hecho, criminalizaciéon de la protesta
social y las manifestaciones publicas. En cuanto a la primera, la Ley restringe

explicitamente el ejercicio de las movilizaciones y de las expresiones politicas en

128 CARABALLO GONZALEZ, John Freddy. “Nueva ley de seguridad ciudadana: entre las
necesidades del mercado y la represion social”. Revista electronica. Ed. 64. Tomado el 15 de
octubre de 2012 de: http://www.periferiaprensa.org/index.php/ediciones-anteriores/107-edicion-64-
julio-2011/716-nueva-ley-de-sequridad-ciudadana-entre-las-necesidades-del-mercado-y-la-

represion-social.

2 Ipidem.
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espacios “publicos” donde se realizan actividades de caracter oficial, en vias
publicas y sobre medios de transporte: asi es como se sefiala por ejemplo, en los
articulos que tratan la perturbacion de actos oficiales (Art. 15); la Obstruccion a
vias publicas que afecten el orden publico (Art. 44); la Perturbacion en servicio de
transporte publico, colectivo u oficial (Art. 45). Es necesario anotar, que las
citadas normas del Estatuto de seguridad ciudadana, se vinculan directamente y
son sancionadas como delitos de alto nivel criminal, en la misma linea de
peligrosidad con articulos referidos y sefialados ya en el estudio, como los de
financiacion del terrorismo y de actividades de delincuencia organizada (Art.16) y
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones (Art. 19).

De acuerdo con las consideraciones que se han venido realizando, se puede
inferir sin discusiéon alguna que, el gobierno de Juan Manuel Santos, esta
comprometido con la causa deshonesta de convertir a los que se consideran como
opositores en criminales, y por ende, en enemigos, y utiliza como método principal
la demagogia del discurso de la prosperidad democréatica, como estrategia de
evasion frente al debate politico y econémico que le exige la sociedad colombiana.
Por esta razon es necesario que, en Colombia se reflexione sobre la creacion de
las normas que regulan las conductas de las personas en la esfera del derecho
penal, puesto que la practica legislativa corrupta y los lineamientos mal
intencionados del gobierno, sustentan plenamente una politica criminal del
enemigo, la cual degenera en soluciones poco efectivas para combatir el
fendmeno de la criminalidad y la criminalizacién, como es el caso de la protesta

social.

En sintesis, es pertinente advertir sobre las notables falencias del modelo de
politica criminal Colombiano, en la medida que no respeta y garantiza a sus
ciudadanos los minimos derechos consagrados en la Constitucion, ademas, debe
pretender restructurarse como un modelo garantista, abierto, y democratico, en

donde los lineamientos que determinaran las normas penales, no estén dictadas
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Gnicamente por el gobierno de turno en forma absoluta e ilimitada, sino que se
debe tener en cuenta, las necesidades e interés de los ciudadanos, los fines y
valores del sistema politico y juridico, asi como los mismo limites que le impongan,
sin los cuales no seria posible el ejercicio legitimo del Poder publico del Estado, y

el goce y disfrute de la garantia universal de la dignidad humana.
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CONCLUSIONES

Para finalizar, el recorrido teodrico, reflexivo y argumentado del estudio juridico de
la criminalizacion de la protesta social como expresion del derecho penal del
enemigo materializado en el estatuto de seguridad ciudadana ley 1453 del afio

2011 en Colombia, presento como conclusiones generales los siguientes puntos:

1. Es necesario evaluar si con la extension del derecho penal y con la agravacion
punitiva se cumple satisfactoriamente con los fines de una Politica Criminal
adecuada, idea que se sustentan sobre la necesidad de revisar aspectos
relacionados con la penalizacién de la protesta social, y que se constituyen como
un vacio del sistema penal colombiano, principalmente como se ha advertido
falencias de una politica criminal de Estado y no de una simple reforma y adicién a
la normativa penal, que muestra su naturaleza coyuntural y aleatoria politica de
gobierno. Se debe insistir entonces, en plantear reformas que tengan como eje
central un derecho penal fundamentado en la dignidad humana y en la
responsabilidad del respeto de los principios en que se fundamenta el Estado

Social de derecho.

2. Luego de finalizado el estudio, se logré determinar al menos en el plano tedrico,
como en Colombia, las manifestaciones del derecho de la libertad de expresion se
relaciona directamente con el derecho a la protesta social, en tanto que se
materializa mediante medios legitimos la libre expresion de ideas y criticas en los
sistemas democraticos. Dicha relacién tiene dos dimensiones especificas, una que
refiere al derecho que la garantiza y otra que se establece en cuanto a la forma de
participacion politica. En consecuencia, la protesta social en Colombia es una
dimensién de la libertad de expresién que esta garantizada por dicho derecho, de
alli se deriva la necesidad de su proteccion y su finalidad para hacer efectiva la
participacion democratica.
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3. También es necesario advertir sobre el peligro, que en el sistema juridico
Colombia se pretenda expresar genéricamente una conducta para volverla
delictiva, puesto que podria resultar contraria a la garantia constitucional, caso
concreto, se observa en las diferentes normas de la Ley 1453 de 2011 se legalizan
procesos de penalizacion injustificada frente a la protesta social, en la medida que
el gobierno tergiversa el sistema penal, para acallar las exigencias de los
ciudadanos, violando directamente los derechos humanos, de libre asociacion, de
libertad de expresion, derecho a la protesta no violenta, debido proceso y de
garantias judiciales entre otros, aspectos que indica sin lugar a dudas, en
creciente fenomeno de criminalizacion del ejercicio del protesta social en

Colombia, derecho reconocido expresamente en la Carta Politica de 1991.

4. Luego de las diferentes consideraciones realizadas en el estudio de la
criminalizacion de la protesta social como expresion del derecho penal del
enemigo materializado en el estatuto de seguridad ciudadana ley 1453 del afio
2011 en Colombia, se debe sefalar que una discrepancia importante entre el
Derecho Penal del Enemigo y la garantia de la dignidad humana, consiste
principalmente en que este modelo produce una division de los valores y personas
presentes en la sociedad. Puesto que se trata del control sistematico de las
regulaciones juridica y de las relaciones sociales, que se desarrollan en el marco
de la dinamica social, en las cuales se tienden a suprimir el acceso de ciertos
derechos y garantias fundamentales, Unicamente a individuos, que segun el
gobierno y las normas penales, son considerados como enemigos, todo lo
anterior, como una manera de hacer creer a los ciudadanos en una aparente
estado de seguridad garantizada al colectivo social. En este caso, el sefialamiento,
persecucion y judicializacion de los opositores, como estrategia para publicitar las
bondades del régimen, ademas de la privacion de los derechos fundamentales de

los supuestos enemigos, y por tanto los mal llamados enemigos en si, son vistos
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como medio para un fin ilegal, que es la garantia de la seguridad del Estado o
mejor, del poder de aquellos que gobiernan.

5. Se exhorta a reflexionar sobre la realidad de Colombia frente a la
criminalizacion de la protesta social, puesto que se esta atentando directamente
contra los principios en que se fundamenta el Estado Social de Derecho, donde la
persona es el eje central de este modelo de Estado, asumido por la Constitucion
Politica de 1991, y donde la politica criminal es la expresion materializada de las
normas penales que criminalizan este derecho. Por esta razon, el sistema penal
colombiano, debe reflejar principalmente el respeto por la dignidad humana, el
derecho a la libertad y la igualdad entre los individuos, para mantener la
convivencia pacifica y la armonia en la sociedad, de tal manera que se hace
imperiosa la estructuracion de una politica criminal que profundice y haga una
reflexion acuciosa de la realidad social, cultural, politica, econémica, etc. ejercicio

que permitird crear normas mas justas y respetuosa de los principios del Estado .

6. Es necesario determinar herramientas juridicas eficaces para la estructuracion
de un modelo efectivo de politica criminal en Colombia, el cual se interese por
conocer, verificar y analizar, las diferentes causas y efectos que originan el
fenémeno de la criminalidad, como la mejor y mas efectiva manera de enfrentarla,
pues en la actualidad, se requiere de esfuerzos mancomunados, desinteresados y
eficaces que ademés de establecer el origen del problema, se dirijan a
solucionarlo y proponer nuevas alternativas para mejorar los vacios presentes en
la actual politica criminal. Ademas se debe trabajar desde la academia y los
diferentes sectores de la sociedad para que exista en Colombia una Politica
Criminal coherente conforme a los intereses de las diferentes clases sociales,
puesto que, como se ha analizado a lo largo de la investigacion, en el pais, se han
desarrollado en su historia modelos de politica criminal, tendientes a preservar los
interés de los diferentes grupos econdémicos, financieros, industriales, politicos y
demas que integran la reducida pero excesivamente poderosa clase dirigente

colombiana, la cual se ha encargado desde el manejo del sistema juridico, en
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reducir a su minima expresion, las diferentes formas de protesta social,
encasillando al ciudadano que reclama como el enemigo del sistema y el cual
debe ser perseguido y encarcelado por hacer publico su inconformismo. De esta
manera, es necesario que se concilien, con los diferentes sectores sociales sobre
la necesidad de restructurar la actual politica criminal, donde se reconozca sobre
todo los postulados de la Carta politica de 1991 frente a los derechos
fundamentales y se respeten asimismo los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho, principalmente la dignidad humana, y se apunte de esta manera, a la
construccion de una politica criminal coherente conforme los intereses de clases,

con la cual en la actualidad no contamos los colombianos.

7. La protesta social como expresion del derecho penal del enemigo, se encuadra
en las acciones de la politica criminal del Estado colombiano, que ha optado por
tipificar como delitos que supuestamente afecta al orden publico, a la asociacién
ilicita, a la accion de instigar a cometer delitos, intimidacion, el hecho de organizar
y ejecutar movilizaciones de indole politica o social y entre otros, se quiere resaltar
que todo esto, justificado en la preservacion del orden publico, que en el contexto
juridico penal colombiano, se le ha dado una connotacién de bien juridico tutelado
por la ley penal, incurriendo en el grave problema de considerar a la alarma social
como un bien juridico que esta dentro del orden publico. Es asi como se observa
gue en normas como las del Estatuto de seguridad ciudadana, se implementan de
manera irregular tipos penales en el sistema juridico vinculados a la prevencion de
la vulneracion de bienes juridicamente tutelados como lo son la seguridad
ciudadana y que aquellos que de manera errada Administran el Estado aprovecha
como herramienta de opresion o excusa de la politica criminal del gobierno de
turno para silenciar toda forma de protesta social y consolidar a traves de la

represion el control de la sociedad.

8. Finalmente, frente a las tesis del Derecho Penal del Enemigo y su relacién con

la protesta social en Colombia, se debe anotar que el aspecto que preocupa mas,
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refiere a la agravacion de penas y la persecucion indiscriminada de los principales
actores de las movilizaciones publicas, tratando con esto, de frenar la lucha de los
movimientos sindicales de la clase obrera, de los maestros, de los campesinos, de
los estudiantes, los indigenas, etc. llegando al extremo de sefialar y procesar por
delitos de alta carga punitiva como el de terrorismo a quienes se les ha vinculado
como como dirigentes de grupos sociales y promotores de movilizaciones
populares, conducta que en Colombia se considera delito, puesto que no conviene
a la clase dirigente que fortalezcan los lideres que impulsan las justas exigencias

de los ciudadanos.

9. Finalmente, es relevante advertir que en Colombia si se criminaliza la protesta
social, como expresion del derecho penal del enemigo existente en la estructura
de la politica criminal y materializada en el estatuto de seguridad ciudadana ley
1453 del afio 2011, puesto que persiste su vigencia en el sistema juridico
colombiano y se ha ratificado por las diferentes autoridades publicas del Estado,

entre estas, la Corte Constitucional.
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RECOMENDACIONES

1. La primera recomendacion que surge luego del andlisis acucioso de los
diferentes referentes tedricos que permitieron el desarrollo del estudio, es insistir
en reflexionar y valorar objetivamente, si en el sistema juridico-penal colombiano
los instrumentos de politica criminal concretamente, estan estructurados para
contrarrestar de manera efectiva los diferentes fendmenos delictivos que se
presentan en el pais, sin que esto genere una incidencia negativa de la aplicacion
del estatuto frente a la proteccion eficaz de los derechos fundamentales, como, el
de la libertad de expresion, reunidn, asociaciébn y de protesta ante un orden

injusto.

2. En segundo lugar, es necesario continuar profundizando las diferentes variables
que permiten determinar si con la aplicaciéon de la ley 1453 de 2011, se legitima la
criminalizacion de la protesta social en Colombia, creando enemigos para la
institucionalidad y Estado, y demostrando que no hay una politica criminal
coherente con la realidad objetiva del pais, contrario a esto, lo que existe son
politicas de gobierno que desfiguran sustancialmente los fines del derecho penal,
y muestra sin lugar a dudas que se viene imponiendo sistematicamente un
derecho penal de enemigo, que acaba con toda garantia y lesiona los derechos

fundamentales de caracter constitucional concedidos a los ciudadanos.

3. Conforme a lo anterior, se debe insistir entonces, en plantear reformas
legislativas que tengan como eje central un derecho penal fundamentado en la
dignidad humana y en la responsabilidad del respeto de los principios en que se
fundamenta el Estado Social y Democratico de derecho, mandato expreso de la

Constitucion politica de 1991.
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4. Es oportuno sefialar también, que debe primar para el gobierno y las
autoridades judiciales del Estado, la dignidad humana y frente a la defensa de una
politica criminal fundamentada en la teoria del derecho penal del enemigo. De esta
manera, se entiende que el derecho penal en Colombia, debe concebirse como
derecho penal del ciudadano, garantizador de derechos fundamentales y promotor
de mantener el concepto y la vision de persona y su dignidad, frente a cualquier

tipo de delincuente.

5. Para continuar, es preciso anotar, que un Estado que estructura sus
actuaciones en modelos totalitarios, es un Estado que permanentemente se
encuentra en negacion del derecho, sin lugar a dudas, las normas que componen
su legislacion, seran expresion materializada del Derecho penal del enemigo, cuyo
anico fin seréd destruir la oposicion en todas sus manifestaciones y reprimir a los

ciudadanos en defensa del abuso del poder y del autoritarismo.

6. Finalmente, se espera que con los diferentes planteamientos desarrollados a
lao largo del estudio, se genere un espacio de reflexion teorica para sefialar la
responsabilidad de las sociedades modernas democraticas, de defender y
preservar el derecho a disentir libremente respecto a cualquier aspecto de la vida
individual y colectiva cuando se cree lesionado un derecho o garantia, de esta
manera, la herramienta idénea es el ejercicio efectivo de la protesta social como
materializacion activa del derecho fundamental de la libertad de expresion. En
este orden de ideas, la protesta social pacifica es un derecho constitucional
reconocido en Colombia y, como tal, no puede ser criminalizada, ni alin bajo

circunstancias de Estado de excepcion.
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