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En un reporte presentado conjuntamente por Indepaz y la ONG Temblores el pasado 9 de
mayo, se establece que, como consecuencia de la brutal represion oficial de las protestas, 47
personas fueron asesinadas desde el pasado 28 de abril (39 de ellas por violencia policial,
segun asegura el reporte). 35 de los casos se registraron en Cali. 34 personas fueron
asesinadas con arma de fuego, y 2 fueron aplastadas con tanquetas del ESMAD, 2 mas
murieron por efecto de gases lacrimégenos y 3 con arma blanca. De 6 casos no hay
informacién sobre las causas de la muerte. Al momento de escribir este articulo no hay aun
reportes de violencia homicida como consecuencia de las marchas del 12 de mayo, pero es
posible que las cifras indicadas anteriormente aumenten.

Adicionalmente, la desproporcionada y dantesca represién oficial, generd 278 heridos, 28
heridos oculares, 356 agresiones fisicas, 12 hechos de violencia sexual, 963 retenciones.

Las agresiones sexuales como arma de guerra, o, como la titulamos en su momento en un
informe del Centro Nacional de Memoria Histérica: “la guerra inscrita en el cuerpo”, (en este
caso: la agresion estatal inscrita en el cuerpo), era primordialmente una practica de actores
armados legales e ilegales, pero, mayoritariamente en el marco del conflicto armado. Hasta
ahora. Esta vez se us6 como elemento adicional de agresion ignominiosa contra las mujeres
violentadas. Este “uso” de la agresion sexual, recuerda a la Ultima dictadura argentina, la de
1976, que se caracterizé en muchos casos por agredir sexualmente a las mujeres que eran
detenidas, y, en algunos casos, desaparecidas, luego de ser violadas por militares o policias.

En igual sentido, la practica de disparar a los ojos se ha usado en Chile como un elemento de
agresion brutal adicional, porque aumentando el dolor, cegando a las victimas, la fuerza
publica lanza un mensaje de terror. Por hechos como ese y otros, aunque menos graves que
lo sucedido en Colombia, la Fundacién Baltasar Garzén y otras personalidades, han
presentado denuncia ante la Corte Penal Internacional contra Sebastian Pifiera, presidente de
Chile. Sé bien (pues llevo mas de 10 afnos dictando clases de Derecho Penal Internacional),
que en esa Corte no pasara nada, ni en relacién con Uribe, ni con Pifiera, ni con Duque, pero
es bastante diciente ya que esos hechos merezcan una denuncia de esa naturaleza, por
parte de quien en 1998 logré poner preso por unos meses a Augusto Pinochet.
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Atropellar con tanquetas también formdé parte de practicas sangrientas en otros momentos
de represion oficial intensificada en otros paises y épocas. Pareciera que el catalogo de
conductas violentas usado por el ESMAD y otros elementos de la fuerza publica, se hubiera
ampliado con otros capitulos de la “Historia Universal de la Infamia”, de la ignominia, y del
abuso del poder.

Un antecedente historico en el uso de militares en materias ajenas a la defensa y la
seguridad exterior o en la persecucion de elementos que atenten contra el orden
constitucional:

El recurso al apoyo militar para reprimir protestas o establecer estrategias de control social,
muy caracteristico de las dictaduras del Cono Sur, se consagro en el decreto 261 de febrero
de 1975 (expedido aun en tiempos de “democracia) en Argentina, y fue la antesala del golpe
militar que se daria un afo después, en 1976. Llama la atencidn el lenguaje usado en aquel
momento en dicho decreto, y el lenguaje usado ahora principalmente por Uribe (invitando al
uso de la fuerza letal) y de otros elementos del Gobierno. Veamos lo que establecia el
articulo 1 del decreto expedido en aquel entonces por el Gobierno argentino:

“El comando general del Ejército, procedera a ejecutar las operaciones militares que sean
necesarias a efecto de neutralizar y/o aniquilar el accionar de elementos subversivos que
acttan en la provincia de Tucuman”. Y el articulo segundo (en linea con la sujecion de la
funcién policial al mando militar como se ha dado en Colombia en dias anteriores) establecia
que “El Ministerio del Interior requerira al Poder Ejecutivo de la provincia de Tucuman que

proporcione y coloque bajo control operacional el personal y los medios policiales que le sean
solicitados por el Ministerio de Defensa (Comando General del Ejército), para su empleo en
las operaciones precitadas” (subrayados fuera del texto original). Estos decretos fueron el
soporte de la Ultima dictadura que tuvo Argentina el siglo pasado, a tal punto que Videla, uno
de los comandantes de la junta militar que goberné en Argentina desde 1976 hasta 1983,
expresd en una larga confesion rendida ante el periodista Ceferino Reato, que haber dado el
golpe militar fue un error histérico, porque con esos decretos hubieran podido hacer, en la
continuidad de un gobierno civil, lo mismo que hicieron habiendo asumido el poder por la
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fuerza, sélo que sin el desgaste internacional y sin enfrentar los juicios que a la postre se les
vinieron encima y que condujeron a la condena a cadena perpetua y otras penas que
enfrentaron el mismo Videla y otros miembros de las juntas militares y que hasta hoy se
siguen dictando contra mandos militares o policiales regionales o sus colaboradores civiles.

Apoyo militar “a la colombiana”:

La figura de la “asistencia militar” invocada por Duque, al tomar hace dias la decision de
involucrar a las Fuerzas Militares en el control del orden publico, esta consagrada hace 5
anos en el articulo 170 del Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana (Ley 1801
de 2016). Dicho articulo establece que dicha asistencia “Es el instrumento legal que puede
aplicarse cuando hechos de grave alteracion de la seguridad y la convivencia lo exijan, o ante
riesgo o peligro inminente, o para afrontar emergencia o calamidad publica, a través del cual
el Presidente de la Republica, podra disponer, de forma temporal y excepcional de la
asistencia de la fuerza militar. No obstante, los gobernadores y Alcaldes Municipales o
Distritales podran solicitar al Presidente de la Republica tal asistencia, quien evaluara la
solicitud y tomara la decisidn. La asistencia militar se regira por los protocolos y normas
especializadas sobre la materia y en coordinacién con el comandante de Policia de la
jurisdiccion”.

La primera pregunta que salta a la vista es a qué protocolos y normas especializadas “sobre”
la materia, se refiere este articulo. Habria que descartar que la referencia sea a las normas
del derecho internacional humanitario, pues estamos hablando de personas civiles en
situaciones de protesta ciudadana, campo en el cual no aplica la normativa humanitaria sino
el derecho internacional de los derechos humanos, como nos lo recordd hace un par de dias,
en un lUcido trino, el profesor Victor de Currea Lugo.

La segunda pregunta es de qué tipo de coordinacién con el comandante de Policia de la
jurisdicciéon habla esa norma, dado que los procedimientos usados en la contencion de
disturbios son propios de la fuerza policial, pues el Ejército no tiene la funcidén constitucional
de atender situaciones como esas.
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La naturaleza y finalidad de la Policia y de las Fuerzas Militares en la Constitucién de 1991 y
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Creo que tres articulos constitucionales y algunas referencias a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, son suficientes para concluir que involucrar las fuerzas militares en el control
de protestas o de los disturbios que puedan producirse como consecuencia de las mismas, es
abiertamente inconstitucional y va contra la Convencion Americana de Derechos Humanos
de la cual Colombia es parte (aunque el presente gobierno ha formulado una solicitud de
opiniéon consultiva a dicha Corte, preguntandole como seria el régimen de aplicacion de la
Convencién a un pais que piensa abandonar el sistema interamericano). Reitero, son
inconstitucionales y van en contravia de la Convencion Americana y la jurisprudencia de la
Corte, asi dicha facultad presidencial esté consagrada en una ley, la cual por cierto hay que
demandar, buscando que la Corte Constitucional declare su inexequibilidad.

El Articulo 217 de la Constituciéon Politica del 91, establece que “La Nacidén tendra para su
defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional”
(Enfasis afiadido). Nétese en el resaltado realizado, que en ninguna de las finalidades por las
que se crearon las fuerzas militares, esta la de controlar protestas, marchas o disturbios

generados por las mismas. La finalidad mas cercana a este propoésito es quiza la defensa del
orden constitucional, pero es claro que cuando la Ley Fundamental habla de dicho orden se
refiere a las amenazas derivadas de grupos rebeldes (la Corte Constitucional zanjé ese
debate concluyendo - desafortunadamente sélo por vicios en el proceso de creacién de la ley
975- que los grupos paramilitares no pueden cometer rebelién), que pueden alterar o atentar
contra dicho orden, situacion que no aplica en el caso de las marchas o protestas. Si se me
objetara que los disturbios o desmanes que pueden generarse si deben ser atendidos por las
fuerzas militares, veamos cdmo se consagra la naturaleza y finalidad de la Policia en el
articulo 218 de nuestra Constitucion:

“La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la
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Nacion, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el

ejercicio de los derechos v libertades publicas ara asequrar que los habitantes de

Colombia convivan en paz” (Resaltado anadido.)

No queda duda entonces de que la Policia esta instituida, en relacién con las protestas, para
proteger a los manifestantes en el ejercicio de su derecho a la protesta, no para atacarlos, ni
para prohibir el ejercicio de un derecho constitucional como es el de la protesta, que también
estd amparado en la Convencidén Americana de Derechos Humanos de la cual es parte
Colombia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en el Caso Mujeres Victimas de
Tortura Sexual en Atenco Vs. México[1], que la protesta pacifica es un derecho amparado por
la Convencidn. En este sentido ha manifestado que “El derecho a protestar o manifestar
inconformidad contra alguna accién o decision estatal esta protegido por el derecho de
reunion, consagrado en el articulo 15 de la Convencién Americana...” y que “La posibilidad
de manifestarse publica y pacificamente es una de las maneras mas accesibles de ejercer el
derecho a la libertad de expresion, por medio de la cual se puede reclamar la proteccion de
otros derechos”, para concluir que “el derecho de reunién es un derecho fundamental en una
sociedad democratica y no debe ser interpretado restrictivamente”.

También sefnald en el parrafo 175 de la misma sentencia en cita, algo que aplica plenamente
al caso de las actuales protestas y los desmanes cometidos por la fuerza publica contra
quienes han protagonizado disturbios o incluso contra los manifestantes que han adelantado
las protestas de forma pacifica: “Los actos de violencia esporadica o los delitos que cometan
algunas personas no deben atribuirse a otras cuyas intenciones y comportamiento tienen un
caracter pacifico. Por ello, las autoridades estatales deben extremar sus esfuerzos para
distinguir entre las personas violentas o potencialmente violentas y los manifestantes
pacificos. Una gestién adecuada de las manifestaciones requiere que todas las partes
interesadas protejan y hagan valer una amplia gama de derechos”.

En relacién con el entendimiento de “defender la democracia” que tiene el Gobierno, es
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contrastante la opinidn que tiene la Corte IDH al respecto. Asi, en el Caso Lépez Lone y otros
Vs. Honduras[2], la Corte IDH sostuvo que “el derecho de defender la democracia ...
constituye una especifica concretizacion del derecho a participar en los asuntos publicos y
comprende a su vez el ejercicio conjunto de otros derechos como la libertad de expresion y la
libertad de reunién...”, vale decir que, segun la Corte Interamericana, protestar forma parte
de la defensa de la democracia y no es un ataque a la misma, como lo entiende el Gobierno
al destinar la Fuerza militar a la contencidn de las marchas, porque asume que las protestas
atentan contra el orden constitucional.

Segun el tribunal interamericano, las restricciones al ejercicio de los derechos deben
obedecer a criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, lo cual no se ha visto en el
control a las marchas y protestas que se adelantan desde el 28 de abril pasado, no sélo en
relacién con la actuacién de la fuerza policial, sino en relacién con el involucramiento del
Ejército, que no resulta idéneo ni proporcional, considerando su naturaleza constitucional, asi
como su entrenamiento y experticia. La Corte Interamericana ha recordado a este respecto
que “los Estados deben limitar al maximo el uso de las fuerzas armadas para el control de
disturbios internos, puesto que el entrenamiento que reciben esta dirigido a derrotar al
enemigo, y no a la proteccién y control de civiles, entrenamiento que es propio de los entes
policiales”[3].

En relacidn con el recurso a armas de fuego, en la misma sentencia la Corte precisé que “En
un mayor grado de excepcionalidad se ubica el uso de la fuerza letal y las armas de fuego

por parte de agentes de seguridad estatales contra las personas, el cual debe estar prohibido

como regla general. Su uso excepcional debera estar formulado por ley, y ser interpretado
restrictivamente de manera que sea minimizado en toda circunstancia, no siendo mas que el
“absolutamente necesario” en relacién con la fuerza o amenaza que se pretende repeler.
Cuando se usa fuerza excesiva toda privacién de la vida resultante es arbitraria” (Enfasis

afiadido). Con este estandar la Corte deja claro que el uso de armas es un ultimo recurso, no
el primero, y esta condicionado a que sea absolutamente necesario en relacion con la fuerza
y proporcional al ataque al que se pretende responder.
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Por lo visto hasta el momento, las posturas y decisiones del Gobierno del Presidente Duque
van en contravia de los mandatos de la Corte Interamericana, no sélo en relacién con el
contenido del derecho a la protesta, sino en relacion con la pretendida defensa de la
democracia y el uso de militares en el control de las protestas, amén del uso de armas de
fuego por parte de la Policia, el Ejército y otros cuerpos armados.

El tercero de los articulos constitucionales que creo necesario exponer en este analisis, es el
213, porque es necesario reflexionar sobre las facultades extraordinarias del Gobierno y la
manera cdmo se puede declarar perturbado el orden publico, asunto que es de reserva
constitucional y no legal, veamos:

Dicho articulo consagra: “En caso de grave perturbacion del orden publico que atente de
manera inminente contra la estabilidad institucional, la sequridad del Estado, o la
convivencia ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de Policia, el Presidente de la Republica, con la firma de todos
los ministros, podra declarar el Estado de Conmocion Interior, en toda la Republica o parte de
ella, por término no mayor de noventa dias, prorrogable hasta por dos periodos iguales, el
segundo de los cuales requiere concepto previo y favorable del Senado de la Republica”.
Notese que el articulo establece que la declaratoria de conmocién interior procede cuando
dicha conmocion “no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de
las autoridades de Policia”, por tal razon, la aplicacion del articulo 170 del Coédigo Nacional de
Seguridad y Convivencia, rifie con el articulo 213 de la Constitucidn, en tanto éste exige que
se declare la conmocién, cuando esas facultades de policia no son suficientes. Ello no puede
hacerse de cualquier modo, pues la ley Estatutaria de Estados de Excepcidn, establece que el
uso de esas facultades derivadas de la declaratoria del estado de conmocion interior, debe
supeditarse a criterios de necesidad, proporcionalidad, no discriminacion, finalidad y
motivacién de incompatibilidad (cuando los decretos legislativos suspendan leyes que se
consideren incompatibles con el estado de excepcion que se pretende conjurar).
Adicionalmente, la Ley Estatutaria en mencidn, impone al Ejecutivo una serie de obligaciones
como informar “al Secretario General de la Organizacién de Estados Americanos y al
Secretario General de las Naciones Unidas”, mediante “una comunicacién en que dé aviso a
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los Estados Partes de los tratados citados, de la declaratoria del estado de excepcidn, y de
los motivos que condujeron a ella”, en el mismo sentido sefiala que “Los decretos legislativos
que limiten el ejercicio de derechos, deberan ser puestos en conocimiento de dichas
autoridades”.

Es evidente que Duque quiere ahorrarse todo lo anterior, es decir todo el Estado de Derecho:
control constitucional automatico de los decretos de estado de conmocién y veeduria
internacional de los mismos. Por eso gobierna amparado en la “asistencia militar” figura cuya
declaratoria de inconstitucionalidad debemos buscar pronto. Un acto asi, es dictatorial,
porque al ampararse en una ley (cosa en la que tampoco fue preciso el Presidente pues
nunca se invocd en su alocucion el articulo en cita) pretende saltarse la Constitucion y los
instrumentos internacionales adoptados por Colombia, que también forman parte de la Ley
Fundamental, asi como los pronunciamientos del Tribunal Interamericano y de otros érganos
internacionales, que, por virtud del bloque de constitucional, también son matos superiores
para el Gobierno y todas las autoridades.

Conclusion:

Una democracia no se define sélo por elecciones periddicas, sino por el apego del gobierno y
las autoridades a la Constitucion, por el respeto a los derechos humanos y por actuar en
beneficio de los gobernados y no en su contra, asi como por el respeto a la pluralidad, al
disenso y, obviamente a la protesta, que cuando no es pacifica debe ser controlada por
medios proporcionales e idoneos.

La opacidad en el uso de la asistencia militar busca eludir el control que cabe a la Corte
Constitucional sobre los decretos que declaren el estado de excepcidn y generar una laguna
sobre las atribuciones militares y policiales, de tal forma que no tengan delimitaciones claras
y limites a la vista, ni controles constitucionales y legales eficaces. Obviamente, en este
momento, la declaratoria de un estado de conmocién interior no solucionaria nada tampoco,
pero, al margen de las causas que la motiven, por lo menos tiene unos limites y unos
controles claros, asi como 6rganos establecidos con funciones de supervision determinados.
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Recordemos finalmente que la responsabilidad Estatal es objetiva y que tarde o temprano, el
Estado sera condenado por las violaciones cometidas en el marco de las protestas, tanto a
nivel interno como internacional. Un asunto, que seguramente evaluara la Corte
Interamericana u otro organismo internacional que estudie las demandas, sera el de la
asistencia militar, y estoy seguro que llegard a conclusiones muy similares a las que arribo en
este articulo, y les dara el alcance mas amplio propio de su experiencia y su jurisprudencia.

El Estado de Derecho se caracteriza, entre otros, por el principio de legalidad, el cual
implicaria que, en la presente situacion, la actuacion de las fuerzas militares tuviese un
marco regulatorio claro. Sélo que dicho marco no puede existir, pues la destinacion de la
fuerza militar al control de protestas rifie con la Constitucion y los instrumentos
internacionales, como se ha visto, mientras que la actuacién de la Policia en esa materia,
debe ser supervisada eficazmente por los organismos de defensa de derechos humanos
(situacion que tampoco se esta dando) y debe estar acorde con la jurisprudencia de las altas
cortes, lo cual también dista de la realidad, si tomamos en cuenta que se ha presentado una
accion de desacato contra el Gobierno por incumplir el fallo de tutela expedido por la Corte
Suprema de Justicia a finales del afo pasado, en el cual se desarrollaron prolijamente las
reglas bajo las cuales debe cumplir su funcién la Policia (especialmente el ESMAD) y las
tareas que debe desarrollar el érgano ejecutivo y los organismos de control en la supervision
de sus actividades.

[1] Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Parr. 171

[2] Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas.

[3] Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepcidn Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150.
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