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“Por la cual se reconoce, garantiza y pmgegb ez.%recho a la protesta social pacifica”

En ejercicio del principio constitucional de unidad de gestion y jerarquia, la Fiscal General
de la Nacion emite directrices para reforzar el reconocimiento, garantia y proteccion del
derecho a la protesta social pacifica.
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L. PRINCIPIOS 'Y FUNDAMENTOS DE LA PROTECCION A LA
PROTESTA SOCIAL PACIFICA

En el presente aparte se recuerdan los principios fundamentales que deben guiar cualquier
intervencion de la Fiscalia General de la Nacion, en el desarrollo de una protesta social
pacifica, asi como aquellos orientativos para la toma de decisiones cuando concurran
hechos delictivos.

Directriz 1. La protesta social pacifica es un derecho fundamental. 1.os servidores y las
servidoras de la Fiscalia General de la Nacion tendran en cuenta como presupucsto basico
que la protesta social pacifica goza de proteccion constitucional y via bloque de
constitucionalidad.

1.1.  La protesta social pacifica como derecho fundamental. El articulo 37 dc la
Constitucion Politica de 1991 reconoce y protege ¢l derecho fundamental a
reunirse y manifestarse publica y pacificamente.

1.2.  La protesta social pacifica en el bloque de constitucionalidad. Este derecho es
también amparado cn la Declaracion Universal de Derechos Humanos', el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre® y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos®, tratados y convenios internacionales ratificados por el

' Declaracion Universal de Derechos Humanos, A/RES/217(1M1), 10 dic. 1948, art. 20

* Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos, Nueva York, 16 dic. 1966, art. 21

 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Bogotd, 2 may. 1948, art. 21.

* Convencién Americana sobre Derechos Humanos (“Pacto de San José™), San José, 22 nov. 1969, arts, 15 y 16. En ese marco, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha indicado que la protesta social pacifica “es un elemento esencial para la
existencia v consolidacion de sociedades democrdticas”™ (RELE. Protesta y Derechos Humanos. Estindares sobre los derechos
involucrados en la protesta social y las obligaciones que deben guiar la respuesta estatal de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, OFEA/Ser.L/V/I1 CIDH/RELE/ANF22/19, sep. 2019), por lo que “el Estado debe respetarflo], proteger{lo]. facilitar{lo] y
garantizar{lo]” (CIDI y RELE (8 feb. 2024) Comunicado de prensa No. 030/24 “CIDH y RELE: En el contexto de las protestas sociales
en Argentina, recuerdan estandares interamericanos sobre el respeto a los derechos humanas, especialimente el respeto al derecho a la
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Congreso de la Republica y que tienen prevalencia en el ordenamiento juridico
interno via bloque de constitucionalidad.

1.3.  La protesta social pacifica como expresion colectiva de otros derechos
Sfundamentales. 1.a jurisprudencia nacional y convencional ha reconocido la
protesta social pacifica como expresion colectiva de otros derechos
fundamentales.

o Ambito nacional. La Corte Constitucional ha destacado que la
protesta social pacifica hace parte del ejercicio de la libertad de
expresion’ vy es una manifestacion propia del Estado Democritico,
representativo, participativo y pluralista®, desarrollado en los
articulos 1, 2 y 40 constitucionales.

e Ambito convencional. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha reconocido “la relacion existente entre los
derechos politicos, la libertad de expresion, el derecho de reunion y
la libertad de asociacion, y que estos derechos, en conjunto, hacen
posible el juego democratico (...) Las manifestaciones y expresiones
relacionadas a favor de la democracia deben tener la mdxima
proteccion posible y, dependiendo de las circunstancias, pueden estar
vinculadas con todos o algunos de los derechos mencionados’™.

Directriz 2. Ambito de proteccién de la protesta social pacifica. La protesta pacifica
goza de proteccion constitucional, por lo tanto, no sera objeto de persecucién o sancion
penal.

2.1.  Proteccién constitucional del derecho a la protesta social pacifica. La Corte
Constitucional ha establecido que la protesta social pacifica goza de proteccion
constitucional, razon por la cual, en ninguna circunstancia se puede investigar y
judicializar a una persona por ejercer su derecho, siempre que sea bajo los
parametros fijados en la Constitucion, los tratados internacionales y la ley®.

protesta pacifica f la labor periodistica” [en linea]
<https:/fwww.oas, org/es/cidh/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados 2024/030.asp=).

5 El derecho fundamental a la libertad de expresién se encuentra consagrado en el articulo 20 de la Constitucion Politica. Al respecto, la
Carte Constitucional en sentencia C-009/2018 destaco que es “particularmente relevante en ¢l dambito de los derechos a la reunion y a la
manifesiacicn en espacios piblicos reiterar el vinewlo gue esta Corporacidn ha delimitado entre la libertad de expresion y la
democracia. Asi, en la sentencia T-391 de 2007 se explicaron in extenso las razones por las cuales el devecho a la libertad de expresion
ocupa un lugar central en el régimen constitucional vigente cuya finalidad es profundizar la democracia y se expusieron los siguientes
argumentos que ahora se resumen: (i) La libertad de expresion facilita la democracia yepresentativa, la participacion civdadana y el
autogobicrno por parte de cada nacion; desde la dimensién politica; (if} El debate politico amplio y abierto informa y mefora la calidad
de las politicas piblicas, al incluir a todos los sectores de la sociedad en los procesos de comunicacion, decision y desarrollo; (ifi)
Mantiene abiertos los canales para el cambio politico e impide, mediante la critica, que los gobernanies se arraiguen indefinidamente a
wna postura ilegitima; (v} La proteccion a la libre comunicacion de informacion previene los abusos gubernamentales de poder, al
presentar un canal cono un contrapeso para el ejercicio del poder ciudadano; (v) "Promueve lu estubilidad sociopolitica, al proveer una
vilvula de escape para el disenso social y establecer, asi, un marco para el manejo y procesaimiento de conflictos establecer un espacio
para procesar conflictos que no amenaza con socavar la integridad de la sociedad’; (vi) "Protege a las minovias politicas activas en un
momento dado, impidiendo su silenciamiento por las fiterzas mayoritarias o prevalecientes ;(...) ; (viii} "Contribuye a la formacion de la
opinicn piiblica sobre asuntos politicos ¥ a la consolidacidn de un electorado debidaniente informadn, dado que materializa el derecho
de los ciudadanos a comprender los asuntos politicos y les permite asi participar efectivamente en el funcionamiento de la democracia ™.
® La Corte Constitucional en sentencia C-009/2018 dispuso que (...} es elaro que la projeccion a la libre expresion de ideas y opiniones,
a través de los derechos de reunidn v manifestacion piblica y pacifica incide directamente en el desarrollo de uno de los principios

fundantes del Estado como es el principio pluralista (art, 1° Const). Como lo determing esta Corporacién,el pluralismo establece las

condiciones para que los contenidos axiolégicos de la democracia constitucional tengan lugar y Sundamento democratico. Dicho
sintéticamente, la opcion popular y libre por los mejores valores, estd justificada formalmente por la posibilidad de escoger sin
restriccion otros valores, v materialmente por la realidad de una ética superior’. (...). Es decir; la reunion y la manifestacion pucifica en
espactos piiblicos v especificamente la protesta en el régimen constitucional, constituyen un mecanismo wtil para la democracia v para
lagrar ol cumplimiento cabal del pacto social, pues es a iravés de estos medios de participacion que muchas veces se expresan las
inconformidades ciudadanas de grupos sociales que no han sido escuchados institucionalimente”.

7 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lopez Lone y Otros vs Honduras, de 5 de octubre de 2015, parr, 160.
¥ Ta Corle Constitucional en sentencia C-742/2012 considerd que “flJa Constitucion Politica garantiza el derecho a reunirse y
manifestarse piblicamente tanto en una dimension estatica ( rewnion) como dindmica (movilizacion), de forma individual como colectiva,
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2.2.  Restricciones al derecho a la protesta. El articulo 37 de la Constitucion
Politica de 1991 establece que “/s/dlo la ley podrd establecer de manera
expresa los casos en los cuales se podra limitar el ejercicio de este derecho”.
En ese sentido, el derecho a la protesta admite las restricciones “que sean
necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos o libertades de los demas™ siempre que estén previstas
por el legislador.

2.3.  Presuncion de licitud de la protesta. La CIDH ha schalado que los Estados
deben actuar bajo la presuncion de licitud de las protestas o manifestaciones
publicas y bajo el supuesto de que este tipo de expresiones ciudadanas no
constituyen una amenaza al orden pablico".

Directriz 3. Manifestaciones del derecho a la protesta social pacifica. La protesta
amparada por el ordenamiento juridico puede adoptar distintas formas, manifestaciones y
expresiones, siempre que sean pacificas y que las organizaciones, colectivos, grupos o
actores involucrados en ellas persigan objetivos licitos o legitimos''. Por regla general, no
deben ser perseguidas por el derecho penal las siguientes situaciones propias del ¢jercicio
de la protesta pacifica:

Ll
o=

La presencia y concentracion pacifica en espacios publicos y las molestias
que ellas causan. La presencia y concentracion temporal y pacifica de personas
en espacios publicos -plazas, calles, parques, entre otros- para manifestarse,
expresarse y reivindicar sus derechos (¢fr directriz 11), resulta natural a la
protesta, en tanto este tipo de escenarios (i) permiten el intercambio de ideas en
el foro publico, propio de las sociedades plurales, y (ii) llevan implicito el uso
colectivo. A su vez, la CIDH ha reconocido que la protesta puede “distorsionar
la rutina de funcionamiento cotidiano, especialmente en las grandes
concentraciones urbanas, y que, inclusive, puede llegar a generar molestias o
afectar el ejercicio de otros derechos que merecen de la proteccion y garantia
estatal, como, por ejemplo, el derecho a la libre circulacion. Sin embargo, este
tipo de alteraciones son parte de la mecanica de una sociedad plural, donde
conviven intereses diversos, muchas veces contradictorios y que deben
encontrar los espacios y canales mediante los cuales expresarse™”.

v sin discriminacion alguna, pues asi se deriva de la expresion “toda parte del pueblo”, Todo ello, sin oira condicién distinta, a que sea
pacifico, o sea, sin violencia, armas ni alteraciones graves del orden piiblico. Esto significa que silo la protesta pacifica goza de
proteccion constitucional. Asi, aun reconociendo la tensidn que surge entre el ejercicio del devecho de reunion y manifestacion publica v
pacifica v el mantenimiento del orden publico, no puede el legislador desbordar los principios de razonabilidad v proporcionalidad al
hacer uso del margen de configuracion o establecer restricciones cuya vaguedad conduzea a impedir tal derecho”.

* Convencién Americana sobre Derechos Humanos (“Pacto de San José”), San José, 22 nov. 1969, art. 15 y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 dic. 1966, art. 21.

" RELE. Protesta v Derechos Humanos. Estindares sobre los derechos involucrados en la protesta social y las obligaciones que deben
guiar la respuesta estatal de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/T CIDH/RELE/INF.22/19, sep. 2019, parr.
88.

" La Corte Constitucional en sentencia C-009/2018 precisd: “ef articulo 37 de la Constitucion somete la proteceion de estos derechos en
lu esfera piblica a condiciones pacificas, lo cual excluve su ejercicio a través de medios violentos. Asi, ademds de los mencionudos
elementos que son aplicables al articulo 37 de la Constitucion (subjetivo, temporal, finalistico y real), el ejercicio de estos derechos solo
se permite en esas condiciones. En concordancia, cabe enfatizar en gue el elemento finalisitea resefade, exige la licitud del objetive de
la reunion o manifestacion, lo cual refuerza la condicion de que los derechos se ejerzan de forma pucifica. Tal condicion constituye un
presupuesio del goce de estos derechos que implica que la violencia, sin importar en qué momenio se produzed, si como un exceso d lo
gue comenzo en términos pacificos o como el objetive de una manifestacion particular, escapa de la garantia de los derechos, al salivse
de su contorna material”.

" RELE. Protesta y Derechos Humanos. Estindares sobre los derechos involucrados en la protesta social v las obligaciones que deben
guiar la respuesta estatal de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser. L/V/ATI CIDH/RELE/ANFE 22/19, sep. 2019, parr.
41,
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3.2, Las acciones de naturaleza disruptiva. La Corte Constitucional ha reconocido
que la protesta “conlleva necesariamente a alguna forma de alteracion al orden
publico™ dada su “naturaleza disruptiva”", escenarios que no seran objeto de
criminalizacion. Ademas, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha indicado que, en los casos en que se presentan grandes
aglomeraciones, por regla general, la fuerza publica no podra hacer uso de
mecanismos para disolver la protesta pacifica, “no solo por la miltiple lesion al
derecho a reunirse en lugares publicos, también por el riesgo que supone
originar una estampida en razon del panico””.

3.3.  Las expresiones verbales, simbdlicas y metaféricas. En ¢l marco del derecho a
la libertad de expresion'®, se considera parte de la protesta pacifica el uso de
expresiones verbales socialmente aceptadas, asi como aquellas “expresiones
ofensivas, chocantes, impactantes, indecentes, escandalosas, excéntricas o
contrarias a las creencias de la mayoria™ y se debe tener en cuenta que “la
expresion de las ideas no se restringe al lenguaje convencional, sino que
admite el simbélico o metafdrico™®. Sin perjuicio de lo anterior, son discursos
prohibidos y podrian configurar hechos delictivos objeto de investigacion y
judicializacion los siguientes:“(i) la propaganda de la guerra; (ii) la apologia
al odio, a la violencia y al delito; (iii) la pornografia infantil; (iv) la instigacion
publica y directa a cometer delitos; y (v) lo que el Legislador seiiale de manera

]9
expresa”"’.

e
=

La quema de banderas. La Corte Constitucional en sede de control de
constitucionalidad®, ha reconocido que la quema dec banderas es una
manifestacion amparada por la libertad de expresion y constituye un “recuso
simbdlico mediante el cual [una persona) manifiesta su inconformidad con un
gobierno determinado™' o frente a “una politica publica excluyente o
discriminatoria”™®, en tanto “los simbolos patrios sirven de instrumento de
protesta social™®.

3.5. Acciones de minima lesividad. En las acciones de minima lesividad en el
marco de la protesta social, los fiscales realizaran un ejercicio de ponderacion
en la aplicacion del derecho penal y en caso de ser posible, preferiran las
medidas previstas en el Cddigo Nacional de Policia y Convivencia o de
acciones civiles. Por cjemplo, marcas en las fachadas de los edificios con tintas
o frases.

Directriz4. La comision de delitos no hace parte del ambito de proteccion del derecho
a la protesta. Los hechos que tengan las caracteristicas de un delito desbordan el dmbito de
proteccion de la protesta social y podrén dar lugar al cjercicio de la accion penal por parte
de la Fiscalia General de la Nacion.

" CC, C-009/2018.

4 CC, C-009/2018.

15 8], Sala de Casacién Civil, STC7641-2020, rad. 11001-22-03-000-2019-02527-02, de 22 de septiembre de 2020, M.P. Luis Armando
Tolosa Villabona.

I* Precisamente, “en el contexto de la libertad de expresion, la jurisprudencia constitucional ha fijado una presuncion a favor de todo
tipo de discursos, inclusive aquellas que puedan resultar molestos, controversiales o conlestatarios para determinadas audiencias”. CC,
C-N09/2018.

T CC, C-009/2018,

OO, C-009/2018.

" CC, C-009/2018,

2 [ Corte Constitucional, mediante sentencia C-375/2009, declard inexequible el articulo 461 de la Ley 599 de 2000, que tipificaba el
delito de ultraje a emblemas o simbolos patrios.

21 CC, C-009/2018,

20, C-009/2018,

=0, C-009/2018.
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4.1. La protesta violenta escapa de la garantia del derecho. La Corte
Constitucional ha resaltado que “la violencia, sin importar en qué momento se
produzca, si como un exceso a lo que comenzo en terminos pacificos o como el
objetivo de una manifestacion particular, escapa de la garantia de los derechos

1324

[de reunion y manifestacion], al salirse de su contorno material ™",

4.2.  La interpretacion y aplicacion de las limitaciones al ejercicio de la protesta
social debe salvaguardar la libertad y los derechos de la ciudadania. 1.0s
servidores y las servidoras de la Fiscalia General de la Nacion deben desarrollar
sus funciones bajo el respeto al goce del derecho a la protesta pacifica, a la
libertad de expresion, a la reunion pacifica y a la participacion politica de toda
la poblacion. El derecho penal se aplicara con apego a los principios de estricta
legalidad, proporcionalidad, necesidad y subsidiariedad, de acuerdo a los
limites de la protesta social; asimismo, se tendran en cuenta los principios pro
libertad® y pro persona®, de suerte que las normas se interpretaran con miras a
salvaguardar la libertad y la dignidad de la ciudadania. En ese marco, “sin
excepcion, entre dos o mds posibles analisis de una situacion, se prefiera
laquella] que resulte mas garantista o que permita la aplicacion de forma mas
amplia del derecho fundamental "'

4.3.  Principio de distancia deliberativa. Los agravantes, atcnuantes o eximentes de
responsabilidad de los delitos relacionados con las manifestaciones violentas de
la protesta social (estado de necesidad, ejercicio legitimo de un derecho, entre
otros), deben abordarse en términos de equidad, a partir de las caracteristicas
particulares de cada caso®. En este marco y de conformidad con el principio de
distancia deliberativa *“/cjuanto mds marginado del debate publico esta un
grupo por razones que estan mdas alld de su propia responsabilidad, mas
sensible tiene que ser el Poder Judicial a las demandas de dicho grupo, y
mayor proteccion debe otorgar a las formas de comunicacion desafiantes que

24

estos grupos eligen para presentar sus demandas™.

Directriz5. La protesta social pacifica no debe ser objeto de prejuicios y
discriminaciones. Los actos de protesta pacifica, aunque implican en la mayoria de las

#CC, C-009/2018.
¥ La Corte Constitucional en sentencia C-296/2002 sefiald que este principio “propende a lu mayor vigencia del derecho a la libertad
personal™. A su vez., en sentencia C-782/ 2002, citando la sentencia C-397/1997. reiterd que “ef principio pro libertate no slo tiene como
fundamento la delimitacion de su campo de privacion prevista en el articulo 28 Superior, sino tambicn: ' los contenidos del preambulo
que eonsagra la libertad como uno de los bienes que se debe asegurar a los integrantes de la Nacidn, del articulo 2° que en la categoria
de fin esencial del Estado contempla la efectividad de los principios, y de los derechos consagrados en la Constitucion, a la vez que
encarga a lus autoridades de su proteccion y del articulo 29, que dispone que toda persona 'se presime inocenle mientras no se la haya
declaradeo judicialmente culpable’(..)", Ademis, la Corte Constitucional se ha referido a la vigencia y aplicabilidad de este principio en
materia constitucional v penal, entre otras, cn las sentencias T-401/1992, C-070/1996, C-T88/2002, T-909/2011 y C-342/2017.
% g Corte Constitucional en sentencia C-438/2013 explictd que “fefl Esiado colombiano, a (ravés de los jueces v demas asociados, por
estar fundado en el respeto de la dignidad humana (articulo 17 de la Constitucion) y tener como fines garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes (articulo 27, tiene lu_obligacion de prefers; cugndo existan dos interpretaciones posibles de una
disposicion, la gue mds favorezea la digni ana. Esta obligacidn se ha denominado por fa docirina v la jurisprudencia “principio
o fnterpretacio ) ine' o “pro persong . A este principio se ha referido estg Corporacidn en los siguientes términos: 'El
principio de interpretacion <pro homine=, impone aquella interpretacidn de las normas juridicas gue sea mits favorable al hombre v sus
derechos, esto es, la prevalencia de agquella interpretacion gue propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la
proteccion, garantiz y promocion de los derechos humanos v de los derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional’. Este es
entonces wn criterio de interpretacion que se findamenta en las obligaciones contenidus en los articulos 1° v 2" de la Constitucion antey
citados y en el articulo 93, segin ¢l cual los derechos y deberes contenidos en la Constitucion se deben interpretar de conformidad con
los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia. En lo que tiene que ver con los dereehos, lns mencionados criterios
hermensuticos se estipulan en el articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos v el arifceulo 29 de la Convencidn
Americana sohre Derechos Humanos, Adicionalmente, se debe afirmar que estos criterios configuran pardmetro de constitucionalidad,
pues impiden quee de una norma se desprendan interpretaciones restrictivas de los derechos fiundamentales™,
7 CC, T085/2012 v C-438/2013.
* Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Teorfa del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p.159
* Gargarella, Roberto. “Un didlogo sobre la ley v Ia protesta social” En: De la justicia penal a la justicia social. Bogota: Siglo del Hombre
Editores, Universidad de los Andes, 2008, p. 190
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veces alteracion al orden publico, no pueden ser investigados y juzgados por ese solo
hecho®, por cuanto estdn amparados en el ejercicio legitimo de este derecho. En ese
sentido, las conductas que ocurren en las protestas sociales se investigaran sin
preconcepeiones y discriminaciones en contra de las personas que participan de esta.

5.1.  Decisiones libres de prejuicios. De conformidad con el principio de no
discriminacion, la investigacion y judicializacion de delitos ocurridos en
contextos de protesta social no pueden estar fundadas o influenciadas por
prejuicios o estereotipos frente a: (i) una persona, grupo o colectivo, o (ii) al
“tipo de reclamo, contenido o demanda que los participantes de las
manifestaciones intenten defender’™'. En ese sentido, se consideran criterios
sospechosos de discriminacion “- El sexo, la orientacion sexual o la identidad
de género, - La raza; - El origen nacional o familiar al igual que el étnico o de
cualquier indole; - La lengua, - La religion; -La opinion politica o filosofica; -
La pigmentacion o el color de la piel; - La condicion social y/o economica, -
La apariencia exterior; - La enfermedad, la discapacidad o la pérdida de la

1132

capacidad laboral ™*.

5.2.  No derivar responsabilidad de la mera participacion en la protesta. No se
deben emplear estereotipos para atribuir responsabilidad penal ni generar
responsabilidad colectiva. Asi, una persona no puede ser investigada
penalmente por el solo hecho de participar en una manifestacion en la que se
cometan actos de violencia®, ya que no es una conducta ilegal.

5.3. No derivar responsabilidad penal por ser convocante. 1.os convocantes no
podran ser investigados penalmente ni se les podra atribuir responsabilidad
mediata por promover o incitar mediante cualquier medio a la protesta pacifica,
en tanto los organizadores de la protesta no responden penalmente por las
acciones de los participantes individuales, los no participantes o los agentes

# La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH ha explicado que “[Ifa criminalizacién de la protesta social consiste en
el uso del poder punitivo del Estado para diswadir, castigar o impedir el ejercicio del derecho a la protesta v en algunos casos, de la
participacion social v politica en forma mds amplia, mediante el uso arbitrario, desproporcional o reiterado de la justicia penal o
contravencional en contra de manifestantes, activistas, referentes soctales o politicos por su participacion en una protesia social, o el
senialamiento de haherla organizado, o paor el hecho de formar parte del colectivo o entidad organizadora o convocante. Sus efecios
fiahituales son la sujecién a procesos, de faltas o penales, arbitrarios y prolongados, la aplicacion de multas y/o a detenciones
arhitrarias con o sin condena” (RELE. Protesta v Derechos Humanos. Estdndares sobre los derechos involucrados en la protesta social y
las obligaciones que deben guiar la respuesta estatal de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/SerL/VITI
CIDH/RELE/INF.22/19, sep. 2019, pam. 188).

" RELE. Protesta y Derechos Humanos. Estandares sobre los derechos involucrados en la protesta social v las obligaciones que deben
guiar la respuesta estatal de la Comisian Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser L/V/IT CIDIFRELE/INF.22/19. sep. 2019, parr.
47.

2 CC, T-314/2011, Y, en igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expuesto que “fpluede haber una aplicacién
discriminatoria de la ley penal si el juez o tribunal condena a una persona basandose en un razonamicnto Jundado en estereotipos
negativos que asocien a un grupo étnico con el terrorismo para determinar algune de los clementos de la responsabilidad penal.
Incumbe al juez penal verificar que todas los elementos del tipo penal hayan side probados por la parte acusadora, puesto gue, como Ha
expresado esta Corte, la demostracion fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito indispensable para la sancidn penal, de
modo que la carga de la prueba recaiga, como corvesponde, en la parte acusadora y no en el acusado. 224. Los estereotipos constitiyen
pre-concepeiones de los atributes, conductas, papeles o caracteristicas poseidas por personas que pertenecen a un grupo identificado.
Asimismo, la Corte ha indicado que las condiciones discriminaiorias "basadas en estereotipos [...] socialmente dominantes y
socialmente persistenies, [..] se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y prdcticas,
particularmente en el razonamicnto v el lenguaje de [las autoridades]” (CIDH. Caso Norin Catrinin y otros (Dirigentes, miembros y
activista del pueblo indigena mapuche) o, Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 29 may. 2014, Serie C No. 279, parrs. 223
y 224).

" A este respecto, la CTDH ha insistido en que “[tfoda procesamiento y condena penales deben estar busados estrictamente en el analisis
de la conducta individual de las personas, v, si bien el contexto y las circunstancias juegan un rol en la valoracion de tal conducta
individual, es esta, v no aguellos, la que debe fundamentar cualquier juicio de responsabilidad criminal en su contra” (CIDH. Informe
No 176/10 (Fonde), Segundo Aniceto Norin, Juan Patricio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Laupe v oiros . Chile. Casos 12.576, 12.611
v 12,6125, 5 nov. 2010, parr, 234)
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provocadores®. Esto se debe tener en cuenta al momento de ordenar actividades
de investigacion y de policia judicial®.

5.4.  Especial proteccion a personas defensoras de derechos humanos. Las
personas defensoras de derechos humanos™ que convocan y participan en actos
de protesta social no seran discriminadas por ecsa condicion, de modo que, los
fiscales no podran asumir que la labor de defensa de los derechos humanos
constituye un factor de criminalizacion®.

5.5.  Especial proteccion a periodistas que cubren la protesta. La actividad de los
periodistas que cubren la protesta se encuentra amparada por el derecho a la
libertad de expresion en la esfera individual y colectiva, por lo tanto,
corresponde al Estado otorgarles el maximo grado de garantias para que
cumplan su funcién, ademas de investigar cualquier acto de violencia que
atente contra su integridad personal por parte de agentes publicos y de
particulares®,

5.6.  Derecho penal minimo. La intervencion del derecho penal obedece a la
necesidad de proteger los bienes juridicos, bajo los principios de subsidiariedad
y fragmentariedad. En consecuencia, no se trata de que el derecho penal
investigue todas las conductas que impliquen actos violentos en el desarrollo de
la protesta, sino aquellos que suponen una grave afectacion a los derechos
fundamentales de la ciudadania, ponderacion que deberan hacer los fiscales en
cada caso particular.

II. LIMITES AL PODER PUNITIVO DEL ESTADO CUANDO OCURREN
HECHOS CON CARACTERISTICAS DE UN DELITO EN EL CURSO
DE LA PROTESTA SOCIAL

En el presente acépite se desarrollan lineamientos para garantizar los limites al poder
punitivo del Estado cuando ocurren hechos con caracteristicas de un delito en el curso de la
protesta social.

*# OSCE. Guidelines on Freedom of Peaceful Assembly. Varsovia: OSCE, 2010. principio 5.7,

S CIDH. Caso Norin Catriméan v otros (Dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche) ¢. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia del 29 may. 2014. Serie C No. 279. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia enfatizo que “{u/na Nacion que busca
recuperar v construiv su identidad demecrdtica no puede ubicar a la ciudadania que protesta legitimamente en la dialéctica amigo
enemigo; izquierda v derecha, buenos v malos, amigos de la paz y enemigos de la paz, sino como la expresion politica gue procura abrir
espacio para ¢l didlogo, el consenso y la reconstruccion no violenta del Estado Constitucional de Derecho. En este contexto, resulta
cuestionable que las autoridades no guarden neutralidad frente a las manifestaciones, pues, justamente, de ellas, es de quienes se espera
mesura frente o las limitaciones o restricciones del ejercicio de las libertades individuales, mdxime si la Constitucion les exige promover
el cjercicio de los derechos fundamentales. Tal postura desconoce el deber del Gobierno de promover la participacion y el pluralismo de
pensamiento consagrado en el articulo 1° de la Constitucion Politica y el deber previsto en el numeral 47, articulo 93 de la misma
codificacton” (CSI, STC 7641-2020, 22 dic. 2020),

4 Una persona deberd ser considerada defensora de devechos hinmanos cuando directa o indirectamente impulse o ejerza actividades de
promocion v proteccion de derechos, reconocidos a nivel nacional o internacional. Los defensores y defensoras gozan de prerrogativas
especiales en razon a la actividad que ejercen, las antoridades estatales tienen la obligacicn de garantizar el efercicio de sus derechos v
prevenir razonablemente las violaciones a los mismos”. FGN, Directiva 0002 de 2017, “fpjor medio de la cual se establecen
lineamientos generales sobre la investigacion de delitos cometidos en contra de defensores de derechos humanos en Colombia”, p. 2.

“ La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH ha sefialado: “La Comision hu observado en reiteradas ocasiones que
la persecucion judicial de defensoras y defensores de derechos humanos es una tendencia conin en América Latina. Este uso indebido
del derecho penal ocurre con mayor frecuencia en contextos donde existen tensiones o conflictos de interés, entre otros, en los contextos
de protesta social, durante o con posterioridad al desarrollo de una manifestacion, bloqueo, planidn o movilizacion, por el simple hecho
de haber participado en estos actos,” Asimismo, “fija CIDI ha subrayado a este respecto que las personds que promueven y lideran
manifestaciones son las mds afectadas, y que son wtilizadas para emitir un mensaje hacia otras personas y organizaciones que participan
de las protestas” (RELE. Protesta y Dercchos Humanos. Estindares sobre los derechos involucrados en la protesta social y las
obligaciones que deben guiar la respuesta estatal de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser. LV
CIDH/RELE/INF.22/19, sep. 2019, parrs. 189 y 190, respectivamente).

* CIDH v RELE (8 feb. 2024) Comunicado de prensa No, 030/24 “CIDH y RELE: En el contexto de las protestas sociales en Argentina,
recuerdan estandares interamericanos sobre el respeto a los derechos humanos, especialmente el respeto al derecho a la protesta pacifica y

la labor periodistica” [en linea] <hitps://www.oas.org/es/cidhfisForm/TFile=/es/cidh/prensa/comunicados/2024/030.asp™
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Directriz 6. Delitos contra la protesta social. Los actos con caracteristicas de un delito
deben interpretarse conforme al ambito de proteccion de los derechos fundamentales de
libertad de expresion, libertad de reunién y manifestacion pacifica y, solo aquellos que
excedan el ejercicio legitimo de estos derechos, se¢ investigaran y judicializaran de acuerdo
con las reglas sustanciales y procesales penales.

Directriz 7. Estricta legalidad para establecer la autoria del acto. En aplicacion de los
principios de derecho penal de acto y culpabilidad, es indispensable la individualizacion del
actor y la determinacion de su accion para cada caso concreto. Bajo los institutos de autoria
establecidos en la ley penal colombiana, se deben aplicar las reglas propias de
coparticipacion, sin confundirlas con el delito de concierto para delinquir.

7.1.  Aplicacién de reglas de imputacién por autoria o participacion. Los fiscales
deben determinar posibles amplificadores de la responsabilidad por autoria®.
En consecuencia, si de los elementos materiales probatorios y cvidencia fisica
(EMP-EF) se establece la existencia de acuerdos previos, concomitantes o
posteriores para la comision de delitos, aprovechando el contexto de protesta
social, se debe recurrir a institutos como la autoria mediata®, coautoria®,
complicidad, determinacion, coautoria impropia por division de trabajo®, o la
autorfa mediata en aparatos organizados de poder por dominio de la voluntad
(responsabilidad por cadena de mando)” y no cl delito de concierto para
delinquir.

7.2.  Concertar. El delito de concierto para delinquir exige un acuerdo de
voluntades de varias personas que pertenezcan a una organizacion criminal con
vocacion de permanencia y durabilidad, cuyo proposito sea la comision de

F s

delitos indeterminados o determinables en su especie®. Por ello la

¥ I ese sentido “(...) autor del delito, de acwerdo con el articulo 29 de la Ley 599 de 2000, es “quien personalmente o a través de un
instrumento - es decir, un sujeto que obra bajo coaccion o sin conocimiento -, realiza integramente la conducta punible, esto es, quien
gjecuta el verbo rector o el comportamiento penade” (CSJ, SP 5333-2018, 5 dic. 2018, rad. 50236)

I Autor mediato “[efs aquella persona que desde atras en forma dolosa domina lu voluntad de otro al que determing o utiliza como
instrumento para que realice el supuesto de hecho, quicn en todo evento achia cicgo frente o la conducta punible, efecro que logra agiel
a través del ervor inveneible o de la insuperable coaccion ajena” (CS1, 5P 2 sep. 2009, rad. 29221)

“ [ la coautoria, hav pluralidad de sujetos que tiene un acuerdo de voluntades (previo, concomitante o posterior) para la comision de
punibles especificos en un espacio y tiempo determinados, donde no se precisa gque el acuerdo tenga vocacion de permanencia en el
ticmpo, sino que es ocasional y se circunseribe a acordar la comision de delitos determinados y especificos (S, SP 25 sep. 2013, rad.
405435 reiterada en CSJ, SP 2634-2015, 18 mar, 2015, rad. 41443, y en CSJ1, SP 12540-2015, 10 scp. 2015, rad. 38154, entre otras
providencias)

2 Indica la Sala de Casacidn Penal que “[s]e predica la coautoria, cuando plurales personas son gregarias por voluntad propia de la
misma cawsa al margen de la ley, comparten conscientemente los fines ilicitos propuestos y estan de acuerdo con log medios delictivos
para lograrlos, de modo que cooperan poniendo todn de su parte para alcanzar esos cometidos, realizando cada uno las tareas que le
corresponden, coordinadas por guicnes desemperien a su vez el rol de liderazgo. En tales eircunstancias, quienes asi actian,
coparticipan criminalmente en calidad de coautores, aungue no todos concurran por si mismos a fa realizacion material de los delitos
especificos; v son coautores, porque de todos ellos puede predicarse que dominan el hecho colectivo v gobiernan su propia voluntad, en
la medida justa del trabajo que les corvespondicre efectuar, siguiendo la division del trabajo planificada de antemano o acordada desde
la ideacion criminal” (CS1, SP 7 mar. 2007, rad. 23825, reiterada, entre otras sentencias, en CSJ, SP 8 ago. 2007, rad. 25974; CSJ. SP 12
feb. 2014, rad. 40214; CSJ, SP 12 feb. 2014; v CSJ, SP [432-2014, rad. 40214}

U Con este instituto de autorfa desarrollade ampliamente por la jurisprudencia se busca atribuir los resultados antijuridicos a quienes
ostentaban posiciones de mando dentro de la estructura criminal organizada jerdrquicamente, Al respecto, el Alto Tribunal ha indicado
que “ftfal construccion conceptual tiene aplicacion a los casos en que lus conductas punibles objeto de reproche son cometidas par
miembros de una estructura organizada, pero se busca atribuiy responsabilidad por lus mismas no solo a aquellos los autores
materiales-, sino también a quienes ejercen control sobre la jerarquia organizacional, asi no hayan tenido injerencia directa sobre
aguellos que materializan o ejecutan las accioney ilicitas en el grupo™ (CSI, AP 4972-2016, 3 ago. 2016, rad. 33603)

“ De conformidad con ¢l articulo 340 del Codigo Penal el delito de concierto para delinquir ocurre cuando “varias personas se
conciertan con ¢l fin de cometer delitos”, asi la accion tipica se centra en el verbo concertar en modo subjuntivo, esto es, “se concierten’.
La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que “fefi delito de concierto para delinguir tiene fugar cuando
varias personas se asocian con el proposito de cometer delitos indeterminados, va sean homogéneos, como cuando se planea la contision
de una misma especie de punibles, o bien heterogéneos, caso en el cual se concierta la realizacion de ilicitos que lesionan diversos
hienes juridicos; desde hiego, su flnalidad trasciende el simple aciwerdo para la comision de uno o varios delitos especificos v
determinados, en cuanto se trata de la organizacicn de dichas personas en ina sociedad con vocacion de permanencia en el tiempo”
(CS), SP 2772-2018, rad, 51773 Cfr. C8J, SP 4343-2021, 6 de oct. 2021, rad. 59801)

B SEse delito, tiene dicho la jurisprudencia (CSJ, SP 8786-2015, rad. 38.464), requicre: i) un acuerdo de voluntades entre varias
personas; fi) una organizacion que tenga como proposito la comision de delitos indeterminados, aunque puedun ser determinables en su
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jurisprudencia, ha indicado que “una adecuada estructuracion de los hechos
Juridicamente relevantes exige que se constate que cada imputado, acusado o
condenado.
(i) participo del acuerdo orientado a generar una empresa criminal,
“con vocacion de permanencia y durabilidad”, dispuesta para
cometer cierto tipo de delitos;

(ii) se trata de delitos indeterminados, asi sean determinables
-homicidios, hurtos-, lo que se contrapone a los acuerdos esporadicos
para cometer un delito en particular —el homicidio de X, el hurto en la
residencia de Y, etcétera-;

(iii) el rol de cada imputado, acusado o condenado en la organizacion
—promotor, director, cabecilla, lo que implica suministrar la mayor
informacion posible acerca de la estructura criminal;

(iv) la mayor concrecion posible sobre el tiempo de existencia de la
organizacion, asi como de su drea de influencia (CSJ SP5660-2018,
Rad. 52311) .

IIIl. CONSIDERACIONES SOBRE TIPICIDAD ESTRICTA EN ACTOS
DELICTIVOS OCURRIDOS CON OCASION A EVENTOS DE
PROTESTA SOCIAL

En el presente acapite se presentaran algunas consideraciones particulares respecto a la
tipicidad estricta, sobre conductas delictivas de relevancia en las protestas sociales, con la
finalidad de orientar la toma de decisiones por parte de los equipos de trabajo.

Directriz 8. Detencion arbitraria. La libertad, como presupucsto indispensable para el
cjercicio al derecho a la protesta social, debe estar garantizada. Por ese motivo, la Fiscalia
investigara todos los actos que impliquen limitacion a la libertad personal de quienes
¢jercen su derecho a la protesta pacifica, que podran estar incursos en los delitos de
privacion ilegal de la libertad (art. 174 del Codigo Penal -C.P.), prolongacion ilicita de la
privacion de la libertad (art. 175 del C.P.) y detencion arbitraria especial (art. 176 del C.P.).

8.1.  Sujeto activo calificado. Son tipos penales que solo pueden ser cometidos por
quien ostente la calidad de servidor pablico'’, por tanto son propios de una
extralimitacion de funciones por parte de las autoridades judiciales, policivas u
organismos de seguridad.

8.2.  Los traslados de proteccion deben cumplir requisitos. Sc debe distinguir entre
las privaciones de la libertad ilicitas y los medios materiales de policia
regulados en el Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana®™. El

especie; iii) la vocacion de permanencia y durabilidad de lu empresa acorduda y iv) que la expeciativa de realizacion de las actividades
propuestas permita suponer que se pone en peligro la seguridad piblica” (CS1. SP 4543-2021, 6 oct. 2021, rad. 39801}

8], 8P 1742-2022, 25 may. 2022, rad. 57051,

47 para cfectos de la ley penal, de conformidad con el articulo 20 del Codigo Penal, son servidores piblicos “los miembros de lus
corporaciones publicas, los empleados v trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas tervitorialmente y por servicios (...)
los miembros de la fuerza piblica, los particulares gue ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios v
trabajadores del Banco de la Reptiblica, los integrantes de la Comisidn Nacional Ciudaduna para la Lucha contra la Corrupeion y las
personas que administren los recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucidn Politica”.

WL oy medios de policta son los instrumentos juridicos con gue cuentan las autoridades competentes para el cumplimiento efectivo de la

funcion v actividad de Policia, asi como de las medidas corvectivas contempladas en este Cdigo. || Los medios de policia se clasifican

en inmateriales v materiales. (...) Los medios materiales son ¢l conjunto de instrumentos utilizados para el desarrollo de la funcion v
actividad de Policia. || Son medios materiales de Policia: || 1. Traslado por proteceion. (..} 3. Traslado para procediniento policivo.
[...]" (Ley 1801 de 2016 *Por la cual se expide el Cadigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana’ (29 jul. 2016), art. 149)
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traslado por proteccion unicamente procede “cuando la vida e integridad de
una persona natural se encuentre en riesgo o peligro y no acepte la mediacion
policial como mecanismo para la solucién del desacuerdo™; por su parte, el
traslado para procedimiento es temporal ¢ inmediato y aplicara “cuando sea
necesario para realizar el proceso verbal inmediato, y no sea posible realizarlo
en el sitio por razones no atribuibles a la autoridad de Policia™"

8.3.  No privacion de libertad por irrespeto a la policia. La Corte Constitucional, en
la Sentencia C-281 de 2017, reiterd que “el personal uniformado de la Policia
Nacional no tiene la potestad de privar a las personas de su libertad por
disentir de la actividad de policia ni por ‘irrespetar a la autoridad’ ™'

8.4.  Estricta tipicidad. Todas las modalidades incluyen elementos normativos
(abuso de funciones, prolongacion ilegal o sin cumplimiento de requisitos) que
deben ser valorados con rigurosidad por los fiscales. Asi, debe valorarse si los
procedimicntos policivos respetaron el debido proceso™ y se sujetaron a las
reglas previstas en los articulos 155 y 157 del Codigo Nacional de Seguridad y
Convivencia Ciudadana, entre las que se encuentran la prohibicion de que estas
medidas sean usadas con una finalidad sancionatoria™.

Directriz 9. Otras formas de abuso de autoridad. El tipo penal de abuso de autoridad
(art. 416 del C.P.), es aplicable a aquél servidor que “con ocasion de sus funciones o
excediéndose en el ejercicio de ellas, cometa acto arbitrario e injusto”. Se destaca que: (1)
es un delito querellable en tanto tiene como pena principal unicamente la multa; y (11) exige
un detallado ejercicio de ponderacion que permita constatar que el dafio causado contra la
administracion publica, sea de tal relevancia que no pueda ser resuclto por medio del
derecho administrativo.

Directriz 10.  Otros delitos de peligro comun. En ¢l Capitulo Il “de los delitos de peligro
comtin o que pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad y otras infracciones”, se
regulan algunos tipos penales que podrian estar relacionados con la protesta social como:
obstruccién a vias, perturbacion de transporte, asonada, incendio (art. 350 del C.P.), dafio en
obras de utilidad social (art. 351 del C.P.) y empleo o lanzamiento de sustancias u objctos
peligrosos (art. 359 del C.P). Para estas conductas se deben tencr cn cuenta las siguientes
consideraciones:

10.1.  Peligro concreto. Con ¢l proposito de no criminalizar actos amparados por cl
derecho a la protesta social pacifica, en los delitos de peligro comun, los
fiscales verificaran que la puesta en peligro del bien juridicamente tutelado sea
concreta -no abstracta-, esto es, que obedezca a causas reales y objetivamente
verificables™.

* Articulo 135, Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana.

%0 Articulo 157, Codigo Nacional de Seguridad v Convivencia Ciudadana.

SCC, C-281/2017, num. 7.4.2.5.

 Precisio la Corte Constitucional en sentencia C-281/2017 que “(...) los pardgrafos 27y 3° regudan ef procedimiento del traslado con los
siguientes pasos: (i) como primera medida se debe entregar a la persona a un allegade o pariente, (1i} si es posible, se debe intentar
lievar a la persona a su domicilio, (iii) si las primeras dos opciones no se encuentrarn disponibles, se debe trasladar a la persona a un
centro asistencial o de proteceion, de salud u hospital, o fugar especialmente destinado para tal fin por la administracion municipal, (iv)
se prohibe hacer traslados a sitios destinados a la privacion de la libertad —es decir a estaciones de policta, URIs, cdreeles v
estahlecimicntos similares, usados ordinariamente para los procedimientos de captura en flagrancia o con orden judicial—, (v) se
establece una duracion mdxima de doce horas, (vi) separacion en razon del sexo, (vii) presencia del Ministerio Publico, (vili) informe
eserito incluvendo la motivacién del traslado divigido al superior jerdrquico y con copia al sujeto de la medida, (ix) posibilidad de
comumicacion con wn allegado v () prohibicidn de realizar el traslado por el “simple hecho de estar consumiendo ™. Medidas
procedimentales de este tipo también estaban ausentes del anterior Codigo de Policia.” (CC, C-281/2017, num. 7.4.1.2)

HCC C-28142017, num, 7.3.4.2,

" En ese sentido, la puesta en peligro “debe obedecer a causas reales y objetivamente verificables, gue planteen una amenaza cierta y
creible de una perturbacion potencialmente grave de las condiciones bdsicas para el funcionamienio de lus instituciones democrdticas.
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10.2.  Elementos especificos de los delitos de peligro comun. En la adecuacion tipica
de estos delitos se debe tener especial cuidado en constatar, probatoriamente,
cada uno de los elementos exigidos por el tipo (descriptivos, normativos o
subjetivos), por ejemplo:

e [l tipo penal de dafo en obras de utilidad social (art. 351 del C.P.)
esta limitado a una clase de infraestructura especifica.

e [n cl delito de empleo o lanzamiento de sustancias u objetos
peligrosos (art. 359 del C.P.) se determina una lista de sustancias,
desechos o residuos peligrosos, radiactivos o nucleares, considerados
como tales en tratados internacionales ratificados por Colombia o
disposiciones vigentes™.

Directriz 11. Obstruccion de vias. El articulo 353A del C.P. penaliza Gnicamente los
bloqueos de vias que: (i) desborden evidentemente los actos propios de la manifestacion y
atenten contra la vida humana, la salud publica, la seguridad alimentaria, ¢l medio ambiente
o el derecho al trabajo®, y (ii) sc realicen por medios ilicitos. Asi, dentro de las
caracteristicas de este tipo penal se resaltan:

11.1.  Es un delito de peligro concreto. El tipo penal exige una afectacion concreta -y
no un riesgo abstracto- para la vida humana, la salud publica, la seguridad
alimentaria, ¢l medio ambiente o el derecho al trabajo. Asi, es imprescindible
determinar las particularidades de cada caso, como ¢l lugar del bloqueo, la
intensidad, la duracion y los medios, para determinar si existio un peligro
concreto a esos derechos, toda vez que, por lo general, los bloqueos entorpecen
la circulacion y generan molestias a la ciudadania, sin que ello sca suficiente
para configurar este delito.

11.2.  Accién dolosa. 1.a conducta penalizada no es la obstruccion de vias o
transporte, sino la accion dolosa de “incitar, dirigir, constrenir o proporcionar”
por y con medios ilicitos su obstaculizacion. Esto resulta coherente con la
proteccion constitucional de la protesta social que conlleva normalmente la
alteracion de la circulacion vial o del transporte publico.

11.3.  Medios ilicitos. Son aquellos actos que reunen dos clementos: que estan
prohibidos por el legislador y tienen una penalidad coherente con la
Constitucion™. Es decir, cuando concurra la comision de otra conducta punible
como “medio”; por ¢jemplo: dafio en bien ajeno (art. 265 del Codigo Penal),
incendio (art.350 del Cddigo Penal) disparo de arma de fuego contra un
vehiculo (art. 356 del Cédigo Penal), empleo o lanzamiento de sustancias
peligrosas (art. 359 del Codigo Penal), violencia contra servidor plblico (art.
429 del Codigo Penal).

En consecuencia, no resulta suficiente nvocar meras conjetiras sobre eventiales afectaciones del orden, ni ciraunstancias hipotéticas
derivadas de interpretaciones de las autoridades frente a hechos que no planteen claramente wn ricsgo razonable de disturbios graves”
(CIDH y RELE. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. OEA Ser.L/V/I CIDH/RELE/NE, 30 dic.
2009)
5 Respecto al alcance de las sustancias peligrosas en el tipo penal del articule 359 del Cédigo Penal, la Sala Penal ha afirmado que la lista
contenida en el articulo 358 es explicita frente al tipo de elementos que se entienden como “sustancia peligrosa™, asi por ejemplo “los
elementos explosivos no pueden entenderse incluidos en lu lista de objetos peligrosos de que trata el injusto penal en cuestion. ... ] La
Sala reitera que el lanzamiento de granadas de fragmentacion, o la utilizacidn de otra arma de guerra de uso privativo de la Fuerza
Publica, no configura el delito de empleo o lanzamiento de sustancias u ohjetos peligrosos, comn quicra gue el articulo 338 del Codigo
Penal es eluro en limitar sy consumaciin a la wtilizacion de resicduos peligrosos, radiaetivos o nucleares™ (destacado fucra de texto)
(CS1, 26 sep. 2012, rad. 38250)
*CC, C-74242012.
57 SRR

CC, C-742/2012.
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11.4.  La obstruccién no debe ser parte de los medios de protesta. Este tipo penal
representa una amplia dificultad de adecuacion, en tanto, excluye su comision
cuando ocurre en un evento amparado por el derecho constitucional a la
protesta pacifica contemplado en el articulo 37 Constitucional. En este marco,
no entran dentro de su descripcion: los bloqueos propios de la protesta en via
publica y los bloqueos espontaneos de los cuales no se dio previo aviso a las
autoridades, siempre v cuando no se utilicen medios ilicitos. En los términos
planteados por la Corte, este tipo de bloqueos constituiran eventualmente una
infraccion a las disposiciones del Codigo Nacional de Convivencia y Seguridad
Ciudadana.

Directriz 12. Perturbacién en servicio piiblico, colectivo u oficial. Los bloqueos en
medio de la protesta, que afecten la circulacion de vehiculos de transporte publico,
colectivo u oficial, como el abastecimiento o transporte intermunicipal, se pueden adecuar
tipicamente a este delito, contemplado en el articulo 353 del Codigo Penal, siempre que se
configuren los siguientes elementos:

12.1.  Exige la concrecién de un resultado. Los bloqucos de vias deben imposibilitar
la circulacion del transporte publico, colectivo o vehiculo oficial. La Corte
Constitucional  definid el elemento de imposibilidad de circulacion como
“hacer completamente imposible el transporte piiblico, colectivo u oficial, y por
tanto no consiste solamente en paralizar o frenar un vehiculo o el servicio de
transporte ptiblico, sino en eliminar cualquier posible condicion para la
circulacion del mismo™".

12.2.  Medios ilicitos. La perturbacion debe realizarse por medios ilicitos en los
mismos términos descritos para el delito de obstruccion de vias® (¢fi- directriz
11.3).

Directriz 13. Violencia contra servidor piuiblico. Este delito sc configura cuando se
cometen actos violentos en contra del servidor pblico y en razén a sus funciones “[...] o
para obligarlo a ejecutar u omitir algin acto propio de su cargo o a realizar uno contrario
a sus deberes oficiales” (art. 429 del C.P.). Es importante destacar que “no toda discusion
con un servidor publico acarrea la pena por dicho punible™™, sino que se trata de actos de
violencia fisica que tengan la capacidad de alterar el funcionamicnto de la administracion
publica. Por el contrario. en principio, estan amparados ciertos actos contra las autoridades
piiblicas, como lenguaje verbal fuerte, expresiones vehementes de inconformidad, gestion o
produccion de imagenes desobligantes.

Directriz 14. Daiio en bien ajeno. El articulo 265 del C.P. tienc las siguientes
caracteristicas:

14.1.  Es un delito de resultado. El tipo penal es de resultado “pues solo se entiende
actualizada [la accién] cuando efectivamente se destruye, inutiliza, desaparece
o daiia un bien de un tercero™'. Esto implica que debe afectarse el bien juridico

B v g =

CC, C-472 de 2012
Al respecto. el Tribunal Constitucional espafiol sostuvo gue “fifa interrupcion del trdfico y la restriccion de la libertad de circulacion
de los ciudadanos no manifestanies -que se verdn impedidos de deambular o de cirenlar libremente por el trayecto durante la
celebracion de la munifestacicon- son consecuencias, sin embargo, gue no pueden excluirse a priori del contenido del derecho de reunion
pues, por su propia naturaleza, el efercicio de este derecho requiere la utilizacion de los lugares de transito publico y, dadas detenidas
circunstancias, permite la ocupacion, por asi decir. instrumental de las calzadas. En suma, la celebracion de este tipo de reuniones suele
producir trastornos v restricciones en la cireulacion de personas ¥, por lo gue aqui inferesa, de vehiculos gue se ven impedidos de
circular libremente por el lugar en el que se celebra la reunion” (Tribunal Constitucional Espaiiol, sentencia 193/2011, 12 dic. 2011)
O8I, SP 24 jul. 2013, rad. 40588,
"CST, AP 5278-2015, 14 sep. 2015, rad. 35780,
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tutelado, en palabras de la Corte Suprema de Justicia: “Destruir la cosa
significa hacerle perder su forma al punto de que se impida su uso, mientras
que inutilizarla supone hacerla inservible para los fines que le son inherentes,
aun cuando no hayva sido destruida. Hacerla desaparecer implica que el objeto
pierda su existencia, al tiempo que el danio esta relacionado con la causacion
de cualguier forma de deterioro material sobre aquél” .

14.2. Es una conducta dolosa. Este delito solo admite modalidad dolosa de
ejecucion, por lo que habra que descartar que sea un dano producido por
imprudencia, impericia o negligencia.

Directriz 15. Asonada. Este delito (art. 469 del C.P.) sanciona a las personas que, en
forma tumultuaria y violentamente, exijan a la autoridad la ¢jecucion u omisién de algun
acto propio de sus funciones®™.

15.1.  EI sujeto pasivo es el Estado. El bien juridicamente protegido es el régimen
constitucional y legal, por lo cual debe verificarse la lesion a este bien juridico,
sin que sea suficiente la simple alteraciéon del orden publico. En este sentido,
debe evaluarse en cada caso si la modalidad y la intensidad de la violencia
utilizada pone a las autoridades frente a tal situacion de coaccion, que la
vigencia del orden juridico queda puesta en entredicho.

15.2.  Sujeto activo colectivo. El sujeto activo es plural (“/os que™) por lo cual no se
podria atribuir la accion “tumultuaria” a una sola persona, sin perjuicio que por
el desarrollo procesal se realice la imputacion de forma individual a los
implicados.

153.  Es un tipo penal de comision dolosa. Este tipo penal sanciona realizar una
“exigencia violenta” a la autoridad para la ejecucion u omision de algun acto
propio de sus funciones, es decir, accion dolosa que cause un dafio contra la
integridad de las personas. o se cause un dafio muy grave a un bien.

IV. DIRECTRICES Y PRINCIPIOS RECTORES PARA LA
INVESTIGACION Y JUDICIALIZACION DE ACTOS DELICTIVOS
QUE AFECTAN EL DERECHO A LA PROTESTA SOCIAL

Directriz 16. Estdndares minimos que deben observarse durante toda la investigacion y
judicializacion de los actos delictivos que afectan el derecho a la protesta social. Los
delitos cometidos en el contexto de la protesta pacifica deben ser investigados y
judicializados bajo estricto apego a los principios de debida diligencia y plazo razonable®.
Esto implica:

O8], AP 5278-2015, 14 sep. 2015, rad. 35780

BOe, C-009/1995: “no la simple reunion o tumulto, sino gue especifica mas atin la conducta, pues proscribe la exigencia violenta, lo
cual es apenas ohvin, va que dentro de un Estado de Derecho no se puede tolerar el empleo de lu violencia -que es la situacion resultante
de la negacion del derecho-"

 CIDH, “Protesta y Derechos Humanos Estindares sobre los derechos involucrados en la protesta social y las obligaciones que deben
guiar la respuesta estatal de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos™, OFEA/Ser. L/V/ CIDH/RELE/INF.22/19 Septiembre
2019, parr. 257, “La obligacion de investigar a cargo del Estado conlleva al deber de que, una vez que las autoridades estatales tengan
conocimienta de la ocurrencia de violaciones de devechos humaros, deben iniciar ex officio y sin dilacion, una investigacion seria,
imparcial, efectiva, pronta, exhaustiva, campleta y dentro de un plazo razonable por todos los medios legales disponibles y orientada a la
determinacion de la verdad y « la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de todos los autores de los hechos, en especial
cuanda puedan o estdn involucrados funcionarios estatales. El derecho a conocer la verdad constituye un medio de reparacion y da
lugar a una expectativa de las victimas que el Estado debe satisfacer: Asimismo, el Extado tiene obligacion de impulsar procesos penales
cuando se comete delitos perseguibles de oficio”.
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16.1.  Unidad de la actuacion penal. Los fiscales conoceran de todo el proceso penal,
desde la etapa de indagacion hasta el juicio®, con la finalidad de garantizar cl
abordaje integral.

16.2.  Investigacion oportuna y sin dilaciones injustificadas. La investigacion y
judicializacion deben realizarse sin ningin tipo de retrasos injustificados®, con
un adecuado acceso a la justicia y a los recursos judiciales efectivos para las

victimas, haciendo uso de los medios legales disponibles®’.

16.3.  Prohibicion de trasladar cargas probatorias o de impulso procesal a las
victimas y sus familiares. La Fiscalia General de la Nacion es la titular de la
accion penal y tiene el deber de adelantar ¢ impulsar la investigacion de los
hechos constitutivos de delito, asi como demostrar y desvirtuar la presuncion de
inocencia de los autores y participes®™. En cse sentido, esta prohibido trasladar

cargas probatorias o de impulso procesal a las victimas o sus familiares®.

16.4.  Investigacién exhaustiva. Los cquipos de trabajo deben explorar todas las
hipotesis investigativas que permitan identificar los hechos constitutivos de
delito, asi como la identificacion de quien lo cometid o participd en su
comision™. La CIDH y la Corte IDH han precisado que la investigacion
exhaustiva materializa “el derecho a conocer la verdad” de las victimas y
“constituye un medio de reparacién y da lugar a una expectativa (...) que el
Estado debe satisfacer™".

5 Fiscalia General de 1a Nacion, Memorando No. 0001 del 27 de junio de 2024,

# Corte IDH. Caso Fleury y Otros Vs. Haiti. Fondo v Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Serie C No. 236, parr. 111

5 Thidem, parr 260. *Como parte del deber del Estado de encaminar el proceso para dilucidar las violaciones de derechos huwmanaos,
tiene la vbligacion de proveer recursos judiciales efectivos a las victimas de las violaciones de derechos humanos, conforme al ariiculo
95 do la CADH. Estos recursos deben ser sustanciados con las reglay del debido proceso legal, establecido en el articulo 8.1 de la
Canvencidn. Esta obligacién forma parte del deber del Estado de garantizar ol 'libre y pleno ¢jercicio de fos derechos reconocidos por la
Convencicn a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion’, bajo el articulo 1.1 del misimo instrumento’.

# Corie IDIL Caso Hermanos Landaeta Mejias v otros Vs, Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 27 de agosto de 2014, Serie € N° 281, parr. 216. “La obligacién de investigar implica que una vez gue las autoridades
estatales tengan conocimiento del hecho, deben iniciar ex officio y sin dilacion. wna investigac ion seria, imparcial v efectiva por todos
los medios legales disponibles v ovientada a la determinacion de la verdad y a la persecicion, captura, enfuiclamiento y eventual castigo
de todos Tos autores de los hechos, especialmente cuando estdn o puedan estar involucrados agenies estatales. Este deber es una
obligacion de medio y no de resultado, que debe ser asumida por el Estade como un deber juridico propio y ne como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestion de intereses particulares, que dependa de lu iniciativa
procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, La obligacion del Estado de investigar
debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad v que este fipo de hechos vuelvan u repetivse. En este sentido, la Corte recuerda
que la impunidad fomenta la repeticion de las violaciones de derechos humanos™. Corte IDH, Caso Veldsguez Rodriguez Vs. Honduras.
Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N" 4, parr. 177,

¥ DI, Criminalizacion de defensoras y defensores de derechos humanos. OEA/Ser L/V/IL Doc. 49/15, 31 dic. 2015, parr. 13

M SLa Comision y Corte IDH han reiteradamente manifestado que el deber de investigar es una obligacion “de medio y no de resultado,
que debe ser asumida por el Estado como un deber juridice propio v so como una simple formalidad condenada de antemane o ser
infructuosa. o como una mera gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares
o de la aportacién privada de elementos probatorios.” E, igualmente que, “fefl Estado tiene, cntonces, el deber de identificar v, en su
case, suncionar, a todas las personas responsables de los hechos, gue incluye autores materiales, intelectuales, participes y encubridores.
La obligacion de investigar se mantiene “cualguivra sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacion, aun los
particulares, pues, si sus hechos no son investigados eon seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder piiblico, lo que
comprometeria la responsabilidad internacional del Estado™ (CIDH. Criminalizacion de defensoras y defensores de derechos humanos.
QEASer. LAV Doc. 49/15, 31 dic. 2015, parrs. 258 v 239, respectivamente)

N CIDH. Caso Garibaldi ¢ Brasil. Excepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas Sentencia del 23 sep.2009. Serie C No.
203, parr. 167. A propésito, “fefl Tribunal reitera que el Estado estd obligado a combaiir esta situacion de impunidad por todos los
medios disponibles, va que ésta propicia la repeticion crdnica de las violaciones de derechos humanos v la total indefension de las
victinas v de sus familiares, quienes tienen derecho a conocer la verdad de los hechos | El reconocimiento v el ejercicio del derecho a
conocer la verdad en wna sitwacion concreta constituve un medio de reparacion. Por tanto, en el presente caso, el derechy a conocer Lo
verdad da lugar a una expectativa de las victimas que el Estado debe satisfacer” (RELE. Protesta y Derechos Humanos. Estandares sobre
los derechos involucrados en la protesta social y las obligaciones que deben guiar la respuesta estatal de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, OEA/Ser. L/V/IT CIDH/RELE/INF.22/19, sep. 2019, parr. 257)
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16.5.  Investigacion imparcial. La atribucion de responsabilidad penal solamente se
puede fundamentar en el actuar individual’®, sin estereotipos y preconcepciones
discriminatorias o estigmatizantes. (cfr directriz 5.1).

16.6.  Debida diligencia reforzada en la investigacion de delitos constitutivos de
violencia sexual contra las mujeres. Las situaciones de alteracion del orden
publico pueden ser aprovechadas para ataques indiscriminados contra la
integridad sexual de las mujeres. Asi mismo, la violencia sexual puede ser
utilizada como mecanismo de humillacion, castigo o dominio, con el fin de
desincentivar o reprimir estas manifestaciones de participacion ciudadana. Por
lo tanto, conforme lo ha establecido la CIDH “en los casos de violencia sexual,
la investigacion deberd llevarse a cabo con debida diligencia reforzada y
garantizando el enfoque de género™”.

16.7.  Priorizacién de investigaciones en delitos cuando la victima es persona que
ejercia su derecho a protestar pacificamente, particularmente los actos contra
la vida, integridad personal y libertad. Los fiscales daran prioridad a la
investigacion de las conductas delictivas contra personas que ejercen su
derecho a la protesta social pacifica, en tanto se ponen en riesgo los derechos a
la libertad de expresion, participacion y aquellos propios del gjercicio de
liderazgo social. Particularmente los fiscales deben priorizar los homicidios y
tentativas de homicidio, asi como aquellas afectaciones a la vida, integridad
fisica o sexual, o afectaciones graves a la libertad de toda la ciudadania.

Directriz 17. Investigacién con enfoque diferencial. Los equipos de trabajo deben
adelantar la investigacion y atender a las victimas de los delitos cometidos en el marco de la
protesta social con enfoque diferencial, al reconocer que hay poblaciones que se ven
afectadas por la protesta social, con caracteristicas particulares en razon de su edad,
territorio, género, raza, etnia, orientacion sexual, situacion de discapacidad, o cualquier otra
circunstancia o situacion de vulnerabilidad™. Bajo esta comprension y en desarrollo de este
enfoque se debe:

17.1.  Reconocer e identificar las necesidades especificas. En desarrollo de los
principios de dignidad humana, igualdad y no discriminacion, y en observancia
del enfoque diferencial, los equipos de trabajo deben atender, asistir y proteger
a las victimas con respeto y atencion a sus condiciones particulares.

2 “Tado procesumicnto y condena penales deben estar basados estrictamente en el analisis de la conducta individual de fax personas.
si hien el contexto v las circunstancias juegan un rol en la valoracion de tal conducta individual, es ésta, y no aquellos, la que debe
Sfundamentar cualquier juicio de responsabilidud eriminal en su contra. Esta con clusion adguiere especial relevancia tratandose del tipo
penal del terrorismo, respecto del cual existe consenso internacional en el sentido de que uno de sus elementos constitutivos es de
naturaleza eminentemente subjetiva, esto es, la motivacion del awtor” (CIDH, Informe No 176/10 (Fondo}, Segundo Aniceto Norin, Juan
Parricio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Laupe v otros ¢. Chile. Casos 12,576, 12,611 y 12,6125, 5 nov. 2010, parr, 234)

T CIDH (25 may. 2021) Comunicado de prensa No. 13721 “La CIDH condena las graves violaciones de derechos humanos en el
contexto de las protestas en Colombia, rechaza toda forma de violencia y reitera la importancia de que el Estado honve sus obligaciones
internacionales” [en linea] <hitps:/iwww.oas.orgfes/cidh/isForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/202 | {137 .asp>

™ Corte Constitucional, sentencia T-010 de 2015, “Dicho principio de enfoque diferencial, es producto del reconocimiento logico que
ciertos grupos de personas tienen necesidades de proteceion distintas ante condiciones econdmicas de debilidad manifiesta (art. 13 C.F}
v socio-culturales especificas. El enfoque diferencial entonces como desarrollo del principio de igualdad, en tanto frata diferencialmente
a sujetos desiguales, busca proteger a las personas que se encueniren en circunstancias de vielnerahilidad o de debilidad manifiesta, de
manera gue se logre una verdadera igualdad real v efectiva, con los principios de equidad, purticipacion social e inclusion ™.
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17.2.  Abordar los casos con enfoque de género”™ y de manera prioritaria. En
desarrollo del principio de debida diligencia™ y para proteger de manera
adecuada los derechos y bienes juridicos de las mujeres que asumen roles
sociales y politicos activos, los fiscales priorizaran la investigacion y
judicializacién de los casos constitutivos de violencia contra la mujer cometidos
en escenarios de protesta social’’. Si la denuncia es por hechos constitutivos de
violencia sexual la debida diligencia que se debe observar es reforzada (cfr

directriz 16.6).

17.3.  Enfoque étnico, racial. Los pueblos indigenas, afrodescendientes, raizales,
entre otros, tienen una identidad cultural que debe ser respetada y esta no podra
utilizarse como estercotipo, de modo que, “el origen éinico es un criterio
prohibido de discriminacion que se encuentra comprendido dentro de la
expresion "cualquier otra condicion social” del articulo 1.1. de la Convencion
Americana™™.

17.4.  Proteccion a la comunidad LGTBIQ+. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sido enfatica en sefialar que esta proscrito cualquier tipo de
discriminacion por razones de orientacion sexual, toda vez que i) la
orientacion sexual constituye un aspecto esencial en la identidad de una
persona; i) la comunidad LGTBI ha sido discriminada histéricamente y es
comiin el uso de estereotipos en el trato hacia dicha comunidad””.

17.5.  Priorizacion de investigaciones de delitos cometidos contra nijios, ninas y
adolescentes (NNA). Los nifios, nifas y adolescentes victimas de delitos en el

S SP3383-2021 de 18 de agosto de 2021, Rad. 57196, Ver también SP4135-2019, de 1 de octubre de 2019, rad. 52394 y CsJ
SP-19617-2017 de 23 noviembre de 2017, rad. 45899, “En ese sentido, la Corte ha puntualizado que. en el dmbito penal, el abordaje de
los casos con un enfoque de género implica, entre ofras cosas, la indagacion por el contexto en el que ocurre un episodio de violencia en
particular; toda vez que: (i) es posible que la agresion fisica haya estado precedida de violencia psicoldgica, econdmica o de cualguier
otra indole, que también deba ser incluida en los cargos: (i) permite establecer el nivel de afectacion fisica o psicologica de la vietima;
(iii) fucilita la determinacion de las medidas cautelares que deban lomarse, especialmente las orientadas a la proteceion de la victima;
(iv) brinda mavores elementos de juicio para analizar la credibilidad de las declaraciones v, en general, para valorar las pruebas
practivadas durante el proceso, y (v) fraccionar la realidad, puede contribuir al clima de normalizacion o hanalizacion de la violencia
de género, lo que puede dar lugar a la perpetvacion de estas praclicas violatorias de los devechos humanos. (). La obligacion que
impone el deber de debida diligencia en la investigacion de la violencia contra la mujer debe desplegarse durante todo el desarrollo del
modelo de enjuiciamiento criminal previsto, en este caso, en la Ley 906 de 2004, por lo gue su implementacidn se debe llevar a cabo
desde que la Policia Judicial genera las primeras hipotesis factuales v, a partiv de las mismas, realiza los actos urgentes, asi comeo en el
disesio del programa metodologico por parte del Fiscal, el oportuno aseguramiento de las evidencias fisicas, la utilizacion de los
recrsos tenico cientificos ortentados a establecer sus aspectos mds relevantes v la adopeidn de las medidas procesales necesarias para
que en ¢l juicio oral las evidencias fisicas puedan ser presentadas y debidamente autentic adus .

CS] SP451-2023 de | de noviembre de 2023, rad 64028, “En suma, el enfoque o perspectiva de género, corresponde a un mandato
constitueional y supraconstitucional que vincula « todos los drganos e instituciones del poder piblico y les obliga a que, en el ejercicio
de sus funciones y competencias, identifiquen, cuestionen y superen l discriminacion social, econdmica, familiar e instituctonal a la que
histéricamente han estado sometidas las mujeresd a partiv de preconceptos machistas ¥ androcéntricos”,

ST SP3583-2021 de 18 de agosto de 2021, Rad. 57196, Ver también SP4135-2019, 17 oct. 2019, rad. 52394, “el deber de diligencia
debida en materia de proteccion a las mujeres, consagrado en la Convencion sobre la Eliminacicn de todas lus Formas de
Discriminacion contra la Mujer —CEDAW- y en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra

las Mujeres —Convencion de Belem do Pard, implica, entre otras cosas, una reorientacion de la labor investigativa, en orden a visibilizar

las circunstancias reales bajo las cuales ocurre la vielencia v la discriminacion que gfectan a este grupo poblacional, lo cual implica
que. frente a la violencia exacerbada y poco visibilizada que histéricamente ha agobiado a las mujeres, el acceso de estas a la
administracion de justicia «supone un cambio estructural del derecho penal gue integre una perspectiva de género tanto en las tipos
penales gue lo componen como en su investigacion v sanciony ",

7 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar v Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convenciom de Belém do Pard),
aprobada por ¢l Congreso a través de la Ley 248 de 19935 “Por medio de la cual se aprucba la Convencion Internacional para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, suscrita en la ciudad de Belem do Para, Brasil, ¢l 9 de junio de 1994° (29 dic. 1995).
Véase, ademas, Ley 1542 de 2012 “Por la cual se reforma el articulo 74 de la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal” (5 jul.
2012), art. 3; Corte IDH. Caso Espinoza Gonzéles Vs. Perii. Excepeiones Preliminares, Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2014, Serie C N® 289, parr. 242, Corte IDH, Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, Excepeiones Preliminares, Fondo,
Reparaciones v Costas, Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C N° 277, péarr. 188, CIDH. Informe No 80/11 (Fondo). Jessica Lenahan
(Gonzales) v otros ¢, Estados Unidos. Caso 12.626, 21 jul. 2011: y UNDOC y UN Women. Vienna in cooperation with the Thailand
Institute of Justice, Handbook on effective prosecution responses to violence against women and girls, Nueva York @ s.n., 2014

™ Corte IDH. Caso Norin Catrimédn y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche} Vs. Chile, Fondo,
Reparaciones v Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014,

" CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE
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marco de la protesta social deben ser atendidos de manera prioritaria y
conforme a su edad, en atencion al articulo 44 de la Constitucion Politica y al
estatus de sujetos de especial proteccion

17.6.  Poblacion indigena u otro tipo de sujetos de especial proteccion
constitucional. La mvestigacion y judicializacion de delitos cometidos en
escenarios de protesta social, en los que sean victimas o procesados miembros
de comunidades indigenas, tendra en cuenta “las particularidades especiales
que caracterizan a determinados grupos étnicos v el multiculturalismo™.

17.7.  Acciones prontas y oportunas para garantizar los derechos de las victimas. La
Fiscalia promovera mecanismos que permitan el inmediato restablecimiento de
los derechos de las victimas, mediante los mecanismos de justicia restaurativa
(conciliacion preprocesal y mediacion penal) en delitos de baja lesividad y
haciendo uso de herramientas procesales como en audiencias innominadas o de
restablecimiento del derecho.

Directriz 18. Investigacién del contexto de los heches. Los comportamientos delictivos
que se presenten en el marco de la protesta social, incluidos los actos de violencia, no deben
ser investigados como casos aislados. Esta perspectiva global permitird discernir los casos
que se encuentran amparados por el derecho a la protesta de aquellos que exceden su
¢jercicio, comprender el ifer criminis en la comision de los delitos, asi como posibles
situaciones de exclusion de tipicidad o antijuridicidad. Por cjemplo, si los actos violentos
ocurricron para repeler un primigenio acto de agresion deberd evaluarse una eventual
legitima defensa, o si la violencia fue cometida por un grupo reducido de personas luego de
la dispersion de la mayoria manifestante, es posible que esta no guarde relacion con la
protesta ocurrida momentos antes, entre otras.

Directriz 19. Fines ilicitos como elemento diferenciador. Las acciones ocurridas en la
protesta social que tengan como Gnico fin la comision de delitos, en ningln caso podran
relacionarse con el ejercicio legitimo del derecho a la protesta pacifica. Por ejemplo,
alguien que aprovecha la ocupacion de la fuerza piblica para cometer un hurto o enviar
narcéticos o quien aprovecha el ambiente tumultuario para cometer una agresiéon sexual.

Directriz 20. Los actos delictivos deben ser investigados sin criminalizar la protesta. Los

actos delictivos que pongan en peligro los bienes juridicos de la vida, integridad y libertad
de las personas, en ninglin caso estdn amparados en el derecho a la protesta social. Estos
delitos se deben investigar y judicializar con el pleno ejercicio de las facultades
constitucionales y legales.

Directriz 21.  Especial consideracion a situaciones identificadas como violaciones
sistemdticas de derechos fundamentales. El cjercicio de la accion penal debe tener en
cuenta los contextos y comportamientos que vulneran y violan de manera sistematica,
generalizada y reiterada el ejercicio de los derechos fundamentales a la protesta social
pacifica, la participacién ciudadana, la vida, integridad personal, debido proceso, libertad
de expresion, reunién y circulacion. Para la identificacion de este tipo de vulneraciones
sistematicas a los derechos fundamentales, se debe tener en cuenta las subreglas decantadas
por la jurisprudencia®.

T CC, T-010 de 2015,

5181, STC 7641-2020, 22 sep. 2020, “La construccion del test de sistematicidad para determinar cudndo hay violaciones a los DDHH
v por la misma linea a los derechos fiundamentales, atienda a subreglas tales comao (§) caracteristicas comunes de la pluralidad de sujetos
pasivos de las violaciones; (i) un patrén de conducta temporalmente homogéneo; (i) los factores singularizadores del agresor; (iv)
acciones escalonadas de las violaciones, con un mimero plural de victimas considerable; (v) estrategia coordinada que no consiste en
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Directriz 22. Limites al uso de la fuerza policiva. La intervenciones de los agentes
policivos en la protesta social pacifica, deberan respetar los principios de necesidad,
legalidad, razonabilidad y proporcionalidad®.

22.1.  Principios rectores para el uso de la fuerza pitblica. Las Naciones Unidas® ha
referido que “los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el
desemperio de sus funciones, utilizaran en la medida de lo posible medios no
violentos antes de recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podran
utilizar la fuerza y armas de fuego solamente cuando otros medios resulten
ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro del resultado previsto”;
ademas, indica que el empleo de las armas de fuego debera realizarse con
proporcionalidad, respetando los derechos fundamentales de la poblacion,

222, La intervencion de las fuerzas publicas debe respetar los derechos
fundamentales de los protestantes. La CIDH ha indicado que “no se pueden
invocar pretextos de mantenimiento de seguridad publica para violar el
derecho a la vida. Debe, asimismo, el Estado, ajustar los planes operativos
tendientes a encarar las perturbaciones del orden publico a las exigencias del
respeto y proteccion de tales derechos, adoptando, al efecto, entre otras
medidas, las orientadas a controlar la actuacién de todos los miembros de los
cuerpos de seguridad en el terreno mismo de los hechos para evitar que se
produzcan excesos. Y debe finalmente, el Estado garantizar que, de ser
necesario emplear medios fisicos para enfrentar las situaciones de
perturbacion del orden publico, los miembros de sus cuerpos armados y de sus
organismos de seguridad utilizaran unicamente los que sean indispensables
para controlar esas situaciones de manera racional y proporcional, y con
respeto a los derechos a la vida y a la integridad personal ™.

22.3.  La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sede de tutela,
explicd que “no todo acto desafiante constituye violencia y, en esa medida, tal
conducta esta bajo amparo del derecho a la protesta, ademds, si la misma se
enmarca en ese terreno, ello no faculta a la fuerza publica a actuar
desmedidamente ni tampoco a causar lesiones ni a realizar arrestos sin el
pleno del cumplimiento de los lineamientos legales, menos a hacer uso
indiscriminado de aquellas que, aun siendo catalogadas como “menos letales”,
tienen la capacidad de lacerar e incluso, causar efectos fatales por
manipulacion inadecuada de los artefactos de dotacion asignados para el
servicio, pues en iiltimas se trata de un objeto peligroso”™.

hechas aistados; (Vi) contexto (politico, racial, geogrdafice, sexual, ete ); (Vilj un proposito tinica que sea el mavil determinante de dichos
atentados; v (viii) la gravedad de las conductas, en razon de si escala, naturaleza, v impacto en la socivdad”
* Corte Constitucional, sentencia C-825 de 2004,
8 Naciones Unidas, “Principios bdsicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley”, 7 de septiembre de 1990. “9. Loy funcionarios encargados de hacer cumplic la ley no emplearan armas de fuego conltra
las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en case de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el propastio de
evitar la comision de un delito particularmente grave que entraiie una seria amenaza para fa vida, o con el objeto de detener o una
persona que represente ese peligro v oponga resistencia a su autoridad, © para impediv su fuga, v s8lo en caso de que resulten
insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualguier caso, solo se podrd hacer uso intencional de armas
{etales cuando sea estrictamente inevitahle para proteger una vida ™,
M Gontencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El caracazo c. Venezuela (2002, parr. 127, Revisar sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tavares Percira y otros vs. Brasil, parr [00 a 103,
8 g1 Sala de Casacion Civil, STCT641-2020, rad. 11001-22-03-000-2019-02527-02, de 22 de septiembre de 2020, M.P. Luis
Armando Tolosa Villabona. “En esa perspectiva, es la antijuridicidad la que delimita el proceder resguardado por el derecho a
manifestarse pacificamente de aquél susceptible de reproche: de modo que cuando no se cause dafio a personas o hienes tutelados
Juridicamente, la conducta es carente de antijuridicidad y en esa medida, estd cobijada por el contenido del derecho a manifestarse;
empera, si amenaza o causa perfuicios a intereses o derechos furidicamente tutelados, ese aciuar no es protegido por la prerrogativa en

camento, por cuanto el devecho no puede proteger la projesta violenta ¥ vanddlica”.
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Directriz 23. Actuaciones para garantizar los derechos a la libertad, vida e integridad.
Se verificard que los procedimientos que restringen la libertad cumplan con los requisitos
legales, entre ellos la captura®, la aprehension® o el traslado por proteccion®.

23.1.  Control de legalidad reforzado de la captura. Para garantizar y proteger los
dercchos a la protesta pacifica y a la libertad de las personas, los fiscales
deberan realizar un control de constitucionalidad y legalidad riguroso de las
capturas de personas en el marco de la manifestacion ptblica™. Para determinar
la licitud de la aprehension, se debe realizar un andlisis frente a: (1) el
cumplimiento de una finalidad constitucional imperativa™, y (i) la legalidad a
la luz de los requisitos de inferencia razonable de autoria y participacion
previstos por la ley procesal penal.

23.2.  Legalizacion de la captura ante los jueces de control de garantias. Si ¢l fiscal
determina que la captura o aprehension de la persona que presuntamente
incurrio en una conducta punible cumplié con todos los requisitos y finalidades
constitucionales y legales, dentro del término legal, acudira ante los jueces de
control de garantias para que este se pronuncie sobre la legalidad del
procedimiento”’.

2%
[9%)
[

Ejercicio de la accion penal para investigar delitos cometidos en el contexto
de la captura, aprehensién o traslado por proteccién. Si los fiscales
identifican o reciben denuncias de presuntos excesos o extralimitaciones
cometidas en el procedimiento de captura, aprchension o traslado por
proteccion por parte de las autoridades policivas, deberdn iniciar los actos de
investigacion en aras de determinar las posibles conductas punibles en que
incurrieron. Por ¢jemplo, delitos de tortura, lesiones personales, detenciones
arbitrarias, entre otros.

Directriz 24. Activacion del Mecanismo de Bisqueda Urgente (MBU). Cuando los
equipos de trabajo de la Fiscalia General de la Nacion tengan indicios de una presunta
desaparicion, activaran el MBU con el proposito de que “las autoridades judiciales
realicen, en forma inmediata, todas las diligencias necesarias tendientes a su
localizacién™, en virtud de las reglas fijadas en la Ley 971 de 2005.

¥ S refiere a la restriccién al derecho constitucional de libertad de locomocion, gue se maierializa con la aprehension fisica de una
persona comprometida de una u otra forma en la in vestigacion penal” (Conscjo Nacional de Policia Judicial. Manual Unico de Policia
Nacional, 2018, p. 22)

¥ Esta expresion se usa para referirse a los eventos de restriceion al derecho constitucional de libertad locomocion de un adolescente que
presuntamerite ha entrado en conflicto con la ley penal, en el marco del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. Véase: Ley
1098 de 2006 ‘Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia’ (8 nov. 2006}, art. 157,

® E| Cadigo Nacional de Convivencia y Seguridad Ciudadana establece la posibilidad de “trasiado por proteccion” en los casos en que
“la vida ¢ integridad de una persona o de terceros esté en riesgo o peligro y solo si el traslado [es] el winico medio disponible para evitar
dicho riesgo. El traslado por proteccion no constituye una sancion”. {Ley 1801 de 2016 *Por la cual se expide el Codigo Nacional de
Seguridad y Convivencia Ciudadana’ (29 jul. 2016), art. 155}

¥ IEJE procedimiento en caso de flagrancia, regulado en el articulo 302 de la Ley 906 de 2004, articula lo dispuesto en el articulo 28
Superior con las nuevas disposiciones constitucionales del sistema acusatorio en la medida en que la decision sobre la legalidad de la
aprehension realizada en flagrancia quedu exclusivamente a cargo del juez de control de garantias, en tanto que la Fiscalia adopta tan
solo wna determinacion sobre la concesion de libertad en casos en que no se cumplan los requisitos objetivos para decretar la detencion
preventiva o la captura en flagrancia sea ilegal. /7 No se trata. en consecucncia, del decreto de una medida restrictiva del efercicio de la
libertad individual, y por ende, de competencia exelusiva del juez de control de garantias, sino de un procedimiento, adelantado por una
autoridad que conserva ciertas facultades judiciales, encaminado a salvaguardar el goce del mencionado derecho fundamental, frente a
capturas que no cumplen con las condiciones constitucionales v legales de la flagrancia”(destacado fuera de texto) (CC, C-591/2008).
"B articulo 308 de la Ley 906 de 2004, precisa cudles son sus finalidades constitucionales: “a. Que la medida de aseguramiento se
muestre come necesaria para evitar que el imputado obstruva el debido ejercicio de la justicia; b. Que el imputado constituya un peligro
para la seguridad de la sociedad o de la victima, y ¢. Que resulte probable que el imputado no comparecerd al proceso o gue no
cumplira la sentencia ",

! Ley 906 de 2004, articulo 302,

" Ley 971 de 2005 ‘Por medio de la cual se reglamenta ¢l mecanismo de biisqueda urgente y se dictan otras disposiciones’ (14 jul. 2005),
art. 1.
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Directriz 25. Actos urgentes. Considerando el entorno alterado de orden publico que
puede concurrir a las protestas, el desarrollo de actos urgentes tiene una especial incidencia
con la finalidad de evitar la pérdida, destruccién o alteracion de EMP-EF, por lo cual se
destacan las siguientes actividades:

25.1.

25.3.

25.4.

Adopcién de medidas para la proteccion de elementos materiales probatorios
(EMP) y evidencia fisica (EF). Los servidores con funciones de policia judicial
deberdn adoptar las medidas pertinentes que permitan salvaguardar y recolectar
los EMP y EF, entre cstos, los actos urgentes de inspeccion al lugar de los
hechos, de cadaver o entrevistas e interrogatorios. Sc dejard plena constancia de
todas las circunstancias extraordinarias que pudicran interferir en la actividad.

Fuentes abiertas para conocimiento de posibles delitos. la informacion
obtenida mediante videos, transmisiones en vivo, “denuncias™ en redes sociales,
cubrimiento noticiosos, entre otras, efectuadas por periodistas o por la
ciudadania, cobra especial relevancia para la identificacion de actos delictivos,
asi como los consecuentes actos urgentes que se deban realizar. En todo caso,
los fiscales deberan verificar la veracidad de la informacion obtenida para el
impulso de la investigacion o la adopcion de decisiones procesales.

Verificacién de circunstancias ficticas de la protesta. Se utilizardn
herramientas que permitan la reconstruccion del lugar de los hechos; por
cjemplo videos de camaras de vigilancia (piblicas y privadas), documentacion
videografica por terceros, toma de datos a personas que hayan presenciado el
hecho para ampliar entrevistas, entre otros.

Identificacién de posibles testigos de los hechos. Con el fin de practicar
posteriormente entrevistas e interrogatorios, se procurard recoger los datos de
identificacién y de contacto de posibles testigos. Asimismo, se dejara
constancia de los posibles elementos de la esfera personal de los testigos
(celulares o camaras de video) que pueden ser solicitados para entrega
voluntaria o para obtencion posterior mediante orden judicial.

Directriz 26. Actos de investigacion™. En la investigacion de hechos ocurridos en el
marco de protestas sociales es imprescindible contar con suficientes EMP-EF que den
cuenta del contexto en el que se desarrollaron las acciones violentas objeto de
investigacion, las circunstancias previas que demuestren que la accion criminal cra ajena a
la participacion ciudadana en actos de protesta o ajenas al cjercicio legitimo del control a la

protesta.

26.1.

Herramientas de investigacion. Los equipos de trabajo investigativos deberan
hacer uso de todas las herramientas de investigacion y actividades de policia
judicial contempladas por la Ley 906 de 2004, asi como de todos los medios de
prueba consagrados en el ordenamiento juridico. Por ejemplo, podra ordenar a
la policia judicial, previo cumplimiento de los requisitos legales y de los
motivos razonablemente fundados, la interceptacion de las comunicaciones, la
realizacién de busquedas selectivas en bases de datos, allanamientos,
inspeccién al lugar de los hechos, labores de campo, toma de declaraciones,
retencion de correspondencia, recuperacién de informacién producto de la

" Revisar sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tavares Pereira y otros vs. Brasil, de 16 de noviembre de
, ¥
2023, parr 154 y 155,
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transmision de datos a través de las redes de comunicaciones y demas
actividades que se consideren pertinentes.

26.2.  Andlisis criminal. Los equipos de trabajo utilizardn técnicas y herramientas,
con apoyo en la tecnologia, para analizar la complejidad de los hechos, el
contexto en que estos ocurren y patrones de comportamiento que, de acuerdo
con la Corte Interamericana de Derechos Humanos™, corresponden a la debida
diligencia que se debe tener en la investigacion penal.

Directriz 27. Decisiones procesales. Conforme a los criterios orientadores trazados en la
presente Resolucion, los fiscales podran terminar anticipadamente las actuaciones penales a
través de los siguientes instrumentos:

27.1.  Inadmisién de denuncias sin fundamento. El fiscal puede inadmitir de manera
motivada la denuncia (Articulo 69 de la Ley 906 de 2004), especialmente en
delitos querellables y en aquellos en los que la denuncia * se contrae a hechos
que son manifiestamente inocuos, que evidentemente revelan una actuacion
conforme a derecho, o una queja ostensiblemente intrascendente para el
derecho penal”™®. Asimismo, se inadmitira la denuncia cuando el denunciante
no cumple minimamente con la carga informativa, que permita a la FGN inferir
razonablemente que el hecho denunciado efectivamente existio, por ejemplo
denuncias basadas en noticias falsas.

27.2.  Archivo. Cuando se constate que del hecho investigado “no existen motivos o
circunstancias facticas que permitan su caracterizacion conto delito, o indiquen
su posible existencia como tal™, el fiscal puede emitir una orden de archivo
(Articulo 79 de la Ley 906 de 2004). En ese sentido, el archivo Gnicamente
procede cuando no se configuran los elementos objetivos del tipo penal”, entre
ellos: la accion, el sujeto activo cualificado, clementos descriptivos y
normativos del tipo. Asi pues, aplica para los eventos que se encucntren
amparados por el derecho a la protesta social pacifica, sin necesidad de valorar
aspectos subjetivos o del dolo, por ejemplo, cuando se evidencie que no existen
medios ilicitos en un bloqueo.

273,  Preclusién. Procede cuando la accién existio y reviste las caracteristicas de
delito, sin embargo, se configura una de las causales del articulo 332 de la Ley
906 de 2004% | en virtud de la cual es imposible iniciar o continuar con la

accion penal.

Directriz 28. Especial consideracion del principio de oportunidad. En desarrollo de los
principios de proporcionalidad, razonabilidad, necesidad e intervencion minima del derecho
penal, asi como en observancia de los fines del sistema penal oral acusatorio”, los fiscales

" Qentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, de 11 de mayo de 2007, parr
138,

B CC, C-1177/2005.

% “Archivo de las diligencias. Cuando la Fiscalia tenga conocimiento de un hecho respecto del cual constate que no existen motivos o
circunstancias ficticas que permitan su caracterizacién coma delito, o indiquen su posible existencia como tal, dispondra el archivo de la
actuacion. // Sin embargo, si surgicran nuevos elementos probatorios la indagacion se reanudard micntras no se haya extinguido la accidn
penal” (Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal” (31 de agosto de 2004), art. 79)

7 La Corte Constitucional, en la sentencia C-1154/2005 consideré que la redaccion del articulo 79 de [a Ley 906 de 2004, que faculta a la
FGN para realizar el archivo de las diligencias es demasiado amplia. Por lo tanto, condicioné la exequibilidad de la norma, “en el
entendido que la expresion ‘motivos o cireunstancias fécticas que permitan su caracterizacion comao delito” corresponde a la tipicidad
objetiva v que la decision serd motivada y comunicada al denunciante y al Ministerio Pablico para el gjercicio de sus derechos y
funciones” (CC, C-1154/2005, res, num. 18)

O8I, AP 1388-2015, 18 mar. 20135, rad. 45566

 Corte Constitucional, sentencia C-387 de 2014. “El prineipio de oportunidad es una institucién nuclear del sistema penal de tendencia
acusatoria que consiste en la suspension, interrupcion o renuncia de la persecucion penal, atendiendo diversas factores inmersos en la
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podran tener en especial consideracion la aplicacion del principio de oportunidad en favor
de las personas que estan siendo procesadas por incurrir en actos delictivos en el marco de
la protesta social. Asi pues, cobran especial relevancia las siguientes causales del principio
de oportunidad:

28.1.  Reparacion de las victimas (numeral I). Procede para aquellos delitos que
sean sancionados con pena privativa de la libertad cuyo maximo no exceda seis
anos de prision o con pena principal de multa, siempre que se repare
integralmente a la victimas conocidas o individualizadas.

28.2.  Justicia restaurativa (numeral 7). Esta causal procede en armonia con los
articulos 518, 521 y 524 de la Ley 906 de 2004, para lo cual se debe tener en
cuenta los requisitos que habilitan la aplicacion de los mecanismos de justicia
restaurativa (conciliacion y mediacion penal). Por tal motivo, esta causal
procede para aquellos delitos que se deban adelantar bajo el procedimiento
penal abreviado y aquellos sancionados con pena minima de prision inferior a 5
afios, siempre que el bien juridico protegido no supere la orbita personal del
afectado.

28.3.  Imposicion de una sancién que deviene innecesaria por la intrascendencia
del juicio de reproche (numeral 12). Para el analisis de la procedencia de esta
causal cobra especial relevancia, en observancia del principio de distancia
deliberativa (cfr directriz 4.3), las particularidades, contexto, historia y
caracteristicas del territorio en el cual se desenvuelve la protesta, su poblacion y
habitantes, asi como los fundamentos de sus exigencias, en concreto si se trata
de desatenciones basicas del Estado que atentan contra la dignidad humana o
derechos fundamentales.

28.4.  Afectacion leve patrimonial (numeral 13). Se configura en casos de dafos a
bienes colectivos, que se hayan reparado previamente, por medio de las
medidas administrativas o mecanismos de justicia restaurativa.

28.5.  Grave perjuicio social por accién penal (numeral 14). Las situaciones de
alteracion del 6rden publico pueden llevar a situaciones cadticas, en las que si
bien se cometen actos delictivos, estos responden a los animos exacerbados y
no a una determinacién criminal. En estos casos, especialmente en relacion a
lideres sociales, convocantes, personas en condiciones especiales de
vulnerabilidad, se podria aplicar esta causal, siempre que se verifique que el
proceso penal acrecienta la vulneracion de los derechos que motivaron la
protesta, siempre y cuando se apliquen los mecanismos de justicia restaurativa.

politica criminal del Estado. (...) la finalidad esencial para la consagracion del principio de opartunidad consisten principalmente en
racionalizar la actividad investigativa del Estado en la labor de la persecucion de los delitos, dada la imposibilidad factica de la justicia
penal para satisfacer exigencias de aplicacion irrestricia del principio de legalidad. Propésito general que podria ser alcanzado
mediante la aplicacién de criterios como: ‘(i) La infina importancia social de un hecho punible, idea que parte del reconocimiento de

. que existen numerosos conflictos sociales que no alcanzan a vilnerar materialmente bienes juridicos, lo que haria innecesaria la

intervencion del Estado en tanto realmente no hay lesion, ni potencial afectacion antijuridica; (i) La reparacion integral v la
satisfaccion plena de la victima, especialmente en aguellos delitos de contenido econdmico; (iii), la culpabilidad disminuida; (iv) o la
revaluacion del interés piblico en la persecucion de lu conducta’. De esta forma, (v) 'se evitarian efectos crimindgenos de las penas
cortas de privacion de libertad, estimula la pronta reparacion a la victima y se otorga otra oportunidad de insercion social al que
comefié la conducta punible’. También se ha podido determinar justificaciones adicionales al establecimiento del principio de
oportunidad. En la sentencia C-738 de 2008 seialo: 'la posibilidad de que la fiscalia se abstenga de iniciar o dé por terminado el
proceso penal en ciertos delitos es manifestacion de la necesidad de que el Estado responda proporcionalmente a los hechos que afectan
la estahilidad juridica, favorece la posibilidad de adelantar procesos en tiempos razonables, de conformidad con la gravedad de las
conductas investigadas, y permite dar tratamiento diferenciado a delitos que por sus caracteristicas intrinsecas no representan lesion
significativa del orden social .
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Directriz 29. La competencia para la investigacion y judicializacion de los delitos
cometidos en el marco de la protesta social es, por regla general, de la justicia ordinaria
sobre la justicia penal militar. Con fundamento en el principio de juez natural, por regla
general, los actos delictivos que afectan los derechos humanos son competencia de la
jurisdiccion ordinaria'®™, Por consiguiente, los fiscales que adelanten investigaciones en
contra de miembros de la fuerza publica deberan evaluar: (i) que se trate de un miembro de
las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional en servicio activo; y (ii) que se presente el
elemento funcional, es decir, la relacion de los delitos con el servicio que presta la fuerza
101

publica™.

29.1.  La competencia de la justicia penal militar es excepcional. 1.a Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha enfatizado que la
competencia de la justicia penal militar unicamente se activa cuando en el
agente activo concurren los elementos subjetivo y funcional del fuero penal
militar'®. A su vez, la Corte Constitucional establecié que, ademas del criterio
subjetivo, la relacion del delito con “el servicio™™ o con el cumplimiento de la

sy cuanto a la jurisdiccion penal militar, la Corte reitera su jurisprudencia constante sobre la falta de competencia de la misma para
juzgar violaciones de derechos humanos y el alcance restrictivo y excepeional que debe tener en los Estados que aun la conserven. Esta
Carte ha establecido que, en razon del bien juridico lesionado, dicha jurisdiceion no es el fuern competente para investigar y, en su caso,
juzgar y sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos, ¥ que en el fuero militar solo se puede juzgar a militares activos por
la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bicnes juridicos propios del orden militar™ (CrIDH. Caso
Masacre de Santo Domingo ¢, Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones. Sentencia del 30 nov. 2012, Serie C No. 258,
pérr. 138, Y otras decisiones: Caso Durand v Ugarte ¢. Peril. Fondo. Sentencia del 16 ago 2000. Serie C No. 68, parrs. 110, 117, 125 ¥
126: Caso Las Palmeras ¢. Colombia. Fondo. Sentencia del 6 dic, 2001, Serie C No. 90, pirrs. 51, 52 y 53; Caso 19 Comerciantes c.
Colombia, Fondo, Reparaciones v Costas. Sentencia de 5 jul. 2004. Seric C No. 109, parrs. 165, 166, 167, 173 v 174; Caso Lori
Rerenson Mejia ¢, Perii. Fondo, Reparaciones v Costas. Sentencia de 25 nov. 2004, Serie € No. 119, parrs. 141 a 145; Caso de la
acre de Mapivipdn” ¢ Colombia. Fondo, Reparaciones y Costay, Sentencia de 15 sep. 2005, Serie C No. 134, parr. 202; Caso de la
: cre de Pueblo Bello ¢. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs, 189 y 1931 Cuso La Cantuta ¢ Perii. Fondu. Reparaciones
v Costas, parr, 142; Caso de la Masacre de La Rochela ¢. Colombia, parr. 200; Caso Esené Zapata ¢, Colombia, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007, Serie € No. 165, parr. 105; Caso Tiw Tojin c. Guatemala, Fondo, Reparaciones v Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2008, Serie C No. 190, parrs, 115 a 120.

"' En orden a proponer, si se encuentra procedente, el respectivo conflicto entre jurisdicciones, se debe tener en cuenta los sigulentes
preceptos de la Corte Constitucional: “2. Presupuestos para la configuracion de wn conflicto de competencias entre jurisdiceiones. 2.1
Mediante reiterada jurisprudencia esta Corporacion ha seialado que los conflicios de competencia o de furisdiceion son controversias
de tipo procesal en donde varios jueces pueden: (i) rehusarse @ asumir ¢l conocimicnto de yn misme asunto, para lo cual glegen su
incompetencia_{conflicto de competencia negativo) o (1) prefender asimir_el mismo tramite judicial, al considerar_que tienen plena
competencia para el efecto (conflicto de competencia positiva). Corte Constitucional, Auto 453 de 2021, ver también Autos 345 de 2018,
328 de 2019, 452 de 2019, 155 de 2019 y 314 de 2021,

Fn ese marco, la Corte Constilucional ha precisado que “se requivren fres presupuesios parda gue s¢ conficure un conflicto de
jurisdiceiones: (i) Presupuesto subjetivo, el cual exige que la controversia sed suscitada por, al menos, dos autoridades gue administen
Justicia y pertenezcan a diferentes jurisdicciones. £n consecuencia, NO habrd conflictn cuando: {a) silo sea parte una awtoridad o (b)
ung de lgs partes en colision no eferza funciones jurisdiccionales: (1) presupuesto objetive, segin el cual debe existir una causa judicial
sobre la eual se suscite la controversia, es decir, gue pueda verificarse que estd en desarvollo un proceso, un incidenie o cualgquier oiro
trdmite de paturaleza jurisdiccional. En_gste sentido,_ne existird conflicio cuando; (a) se evidencle que el litigio no estd en tramite o no
eviste. poraue. por-ciemplo, va finalizé: o ¢b) el debate procesal se centra sobre ung cqusa de cardeter gdministrative o politico, pero 1o
Jurisdiceional; y (1ii) presupuesto pormative. a partiv del cual es necesario que las antoridades en colision havan manifestado, a ravés
de un pronunciamiento expreso, las razones de indole constitucional o legal por las cuales se consideran competenies o no para conocer
de fa causa, Asi pues, no_existird conflicto cuando: (a) se evidencie que, a pesar de concurrir formalmente dos antoridades judiciales.
alouna de eflas no_ha rechazade su_compefencia_o_manifestado_su_intencion de asumirla; o (b) la exposicion sobre la_competencia
desplesada por las qutoridades en conflicto no tiene. al menoy aparentemente, fundwiento normative alg, Sustentarse URICHnE
en arewnentos de mera conveniencig . (Subrayas propias). Corte Constitucional, Auto 120 de 2022.

"2 Al respecto, la Corte Suprema de Justicia indica * (...} (iii) Debe existir un vineulo ¢laro en el origen del delito y la actividad de
servicio. Se impone que esa relacion sea directa, un nexo estrecho; (iv) La conducta punible debe surgir como una extralimitacion, desvio
o abuso de poder en desarrollo de una actividad vinculada directamente a una funcion propia. Si se esta dentro de una sana y recta
aplicacion de la funcion v en cumplimiento de ella se origina y desarrolla el delito, este tiene un vinculo sustancial con aquella y resulta
de buen recibo el fuero; (v) El nexo entre el delito y la actividad propia del servicio debe ser proximo y directo, no hipotético y abstracto
(..); (vi) Si desde ¢l inicio el agente activo tiene propasitos delictivos v utiliza su investidura para delinquir, no lo ampara el fuero (...):
(vii) El nexo se rompe cuando el delito es de una gravedad inusitada; (...); (ix) La relacion con ¢l servicio debe surgir con claridad de las
prucbas. Si existe duda, se descarta el fuero v la competencia es del juez comdn, pues la del extraordinario (el militar) debe estar
demostrada plenamente; (x) Si el delito comporta la violacion grave de un derecho tundamental o del derecho internacional humanitario,
siempre debe tenerse como ajeno al servicio™ (CSJ, SP 14201-2015. 14 oct. 2015, rad. 37748; retterada en CSJ, 8P 3448-2019, 21 ago.
2019, rad. 453846)

85 CC, C-084 de 2016.
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funcion, permite determinar si la competencia recae en la justicia ordinaria o en

la justicia penal militar'™*:

e Extralimitacion funcional. El delito constituye una extralimitacion o
abuso dec la actividad ligada directamente a su funcion, sin que se
quebrante la relacion directa con el servicio'”.

e Delitos de extrema gravedad. Si el delito en el que se incurre es de
extrema gravedad, por ejemplo de lesa humanidad, el vinculo con el
servicio se quebranta, por lo que la competencia recaera en la justicia
ordinaria'’.

® Duda respecto a la relacion con el servicio. La relacion con el
servicio debe surgir de manera clara en ¢l proceso, cualquier duda al
respecto descarta la competencia excepcional de la justicia penal

militar'"”.

29.2.  Autoridad facultada para dirimir el conflicto de competencia entre
jurisdicciones. En caso de suscitarse un conflicto de competencia entre
jurisdicciones, le corresponde a la Corte Constitucional resolverlo'”.

Directriz 30. Competencia de la jurisdiccion especial indigena. La Fiscalia General de la
Nacion reconoce la importancia v autonomia de la jurisdiccion especial indigena. En ese
sentido, ante escenarios de protesta social que involucren a miembros de comunidades
indigenas, los fiscales deberan evaluar la jurisdicciéon competente en cada caso, teniendo en
cuenta la especial cosmovision de cada comunidad indigena y aplicando los principios de
“maximizacion de la autonomia de las comunidades indigenas™", “mayor autonomia
para la decisién de conflictos internos™" y “la mayor conservacion de la identidad

cultural, mayor autonomia™"",

" “Eq cuanto a la aplicacion del fucro militar, cita, entre otras, las Sentencias: C- 878 de 2000 y C- 677 de 2002, en las cuales sc sostiene
que para verificar la competencia del Fuero Penal Militar, se debe acudir a dos factores: i) subjetivo. que acude a la calidad de miembro
de la fuerza piblica en servicio activo del procesado al momento de la comision del delito™ (CC, C-372/20106)

15+ ) Pero atn mas, el vinculo entre ¢l delito y la actividad propia del servicio debe ser proximo y dirccto, y no puramente hipotético y
abstracto... si desde el inicio el agente tiene propositos criminales, y utiliza entonces su investidura para realizar el hecho punible, el caso
corresponde a la justicia ordinaria, incluso en aquellos eventos en que pudiera existir una cierta relacion abstracta entre los fines de la
Fuerza Pablica v ¢l hecho punible del actor. .. en tales cventos ...sus comportamicntos fucron ab initio cruninales” (CC, C-084/2016)

e “fin estas circunstancias, el caso debe ser atribuido a la justicia ordinaria, dada la total contradiceion entre el delito y los cometidos
constitucionales de la Fuerza Pablica. .. la sola comision de esos hechos delictivos disuelve cualquier vineulo entre la conducta del agente
y la disciplina v la funcién propiamente militar o policial, por lo cual su conocimicnto corresponde a la justicia ordinaria™ (CC,
C-084/2016)

W7} la relacién con el servicio debe surgir claramente de las pruebas que obran dentra del proceso. Puesto que la justicia penal militar
constituye la excepeidn a la norma ordinaria, ella serd competente solamente en los casos en los que aparczea nitidamente que la
excepcidn al principio del juez natural general debe aplicarse. Ello significa que en las situaciones en las que exista duda acerca de cuél es
la jurisdiccion competente para conocer sobre un proceso determinado, la decision deberd recacr en favor de la jurisdiccion ordinaria, en
razén de que no se pudo demostrar plenamente que se configuraba la excepeion™ (CC, C-084/.2016)

" Acto Legislativo 2 de 2015 “Por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras
disposiciones’ (1 de julio de 2015), art. 14.

1 Iin sentencia C-463/2014, la Corte Constitucional explicé que este principio “indica que sélo de manera excepcional se pueden
imponer restricciones a la autonomia de los pueblos indigenas y que éstas solo son admisibles, cuando (i) sean necesarias para
salvaguardar un interés de mayor jerarguia; y (i) sean las menos gravosas, frente a cualquicr medida alternativa, para la autonomia de
las comumidades étmicas”. Para la Corte, “fEJI desplazamiento de los derechos findumentales de los pueblos indigenas, incluida su
autonomia jurisdiccional, en un caso concreto solo es constitucionalmente valido si existen argumentos fundados y razonables para
considerar que la afectacion de los demds principios es particularmente grave, o sf existe certeza sobre la ocurrencia de esa restriccion,
en tanio que la evidencia de afectacion a los derechos de la comunidad es incipiente o precaria”.

"1 De acuerdo con este principio, “cl respeto por la autonomia debe ser mayor cuando el problema estudiado por el juez constitucional
involucra solo a miembros de una comunidad que cuando el conflicto involucra dos culturas diferentes, debido a que en el segundo caso
deben armonizarse principios esenciales de cada una de las culturas en tension” (CC, T-903/2009, T-349/1996 y SU-510/1998)

M Para la Corte Constitucional, “el principio no puede concebivse como una prescripeidn divigida a los jueces para dar mayor
proteceion a la autonomia de ciertos grupos indigenas (los de mayor conservacion o aislamiento), sino como una descripeion sobre el
estado actual de los usos v costumbres de los pueblos originarios, que fiene cono consecuencia la mavor o menor necesidad de
“tradiccion de los sistemas juridicos tradicionales en categorias occidentales o viceversa ", Es decir que, frente a copnmidades con alto
erado de conservacion de sus costumbres, el juez debe ser mas cauteloso v enfrenta una necesidad mavor de valerse de concepios de
expertos para aproximarse al derecho propio, mientras que ese acercamiento puede efecivarse de manera menos rigurosa frente a
comunidades que havan adaptado categorias v formas del derecho mavoritario. Sin embargo, precise la Corte, el grado de conservacion
cultural no puede llevar al operador judicial a desconocer las decisiones autonamas de cada comunidad, incluidas aquellas divigidas
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30.1.  Elementos que determinan la competencia de la jurisdiccion especial
indigena. La jurisprudencia constitucional establecid que, un caso sera
competencia de la jurisdiccion especial indigena cuando concurran los criterios
subjetivo''?, territorial'"?, objetivo''* ¢ institucional'"’.

30.2.  Conflicto de competencia. La Corte Constitucional''® ha sefialado que, solo se

podrd hablar de conflicto de competencia entre la jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion indigena cuando “el conflicto de jurisdiccion no puede provocarse
autonomamente por las partes del respectivo proceso, sino que necesarianente
debe comprobarse que dos autoridades judiciales de jurisdicciones diferentes
reclaman para si o niegan ser competentes para asumir el conocimiento del
asunto correspondiente” y por tal motivo, ha referido que, "es necesario que
exista una declaracion formal y expresa por parte de cada uno de los
Jfuncionarios judiciales para que se pueda entablar un conflicto de
Jurisdicciones. Por ende, no es posible considerar que este se presenta con la
mera manifestacion de una de las partes en el proceso penal en el sentido de

2

que una u otra autoridad es o no competente para asumir el caso”.

30.3.  Reconocimiento de la persona indigena y de la autoridad de su comunidad.
Cuando la persona investigada sca indigena, el fiscal debera preguntar por el
pueblo indigena y la comunidad a la que pertencce, la autoridad indigena que
reconoce v los datos de contacto o la forma de comunicarse con dicha
autoridad, con el fin de dar aviso de la existencia del proceso penal.

Directriz 31.  Difusién y capacitacién. La Direccion de Comunicaciones y la Direccion de

Altos Estudios disefardn e implementaran estrategias de difusion y capacitacion del
contenido de la presente Directiva, con enfoque regional, dirigida a los funcionarios y las
funcionarias de la entidad.

En los anteriores términos, la presente Directiva deroga la Directiva No. 0002 del 04 de

junio de 2021 y las demas disposiciones que le sean contrarias.

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada e%Bogoté D.C.el {( SEP. 2024

-

"ON

RIANA CAMARGO
Fiscal General de la Nacion

iniciar un proceso de recuperacion de tradiciones, o a separarse de algunas de sus tradiciones”™ (CC, C-463/2014, T-653/2013 y
T-002/2012)

12 Evige establecer si la persona investigada pertenece a una comunidad indigena. entendida no solo como miembro del censo
poblacional, sino la verdadera identificacién con los valores y costumbres de la comunidad (CC. T-617/2010, T-002/2012, T-449/2013).
Si la persona investigada no pertenece a ninguna comunidad indigena, serdn los jueces ordinarios las autoridades competentes para la
Judicializacion de su caso (CC, T-208/2019).

1% Consiste en identificar si la conducta investigada ocurria dentro del ambito del pueblo indigena, entendido este como el lugar donde
sus miembros ejercen la mayor parte de los derechos relacionados con la autonomia del grupo autoctono. Este conceplo territorial no
deriva del reconocimiento estatal, sino que se encuentra asociado a la posesion ancestral v al despliegue de actividades culturales (CC,
T-387/2020)

P [mplica analizar la naturaleza v titular del bien juridico afectado con la comision de la conducta punible, especificamente si se trata de
uno que concierne a la cultura mayoritaria a la comunidad indigena, o a ambos. Si estos pertenccen exclusivamente a Ja comunidad
indigena, sc preferira esa jurisdiccion; por el contrario, si solo son de interés para la sociedad mayoritaria el analisis se inclinara hacia la
jurisdiceion ordinaria (CC, T=387/2020 v T-617/2010).

"% Exige establecer si en la comunidad indigena existen normas sobre lo que estd prohibido v permitido (planes de vida, tradiciones
orales, entre otros), autoridades con cierto poder de coercidn social, asi como sistemas y procedimientos para judicializar el caso con
plena garantia de los derechos de la victima v de la persona investigada, asi como para aplicar una eventual sancion (CC. C-463/2014;
remlerada en CC, T-387/2020)

MCC, A-166 de 2021
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