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PRESENTACION

1 uso excesivo de la fuerza por parte de los agen-

tes estatales es un fenémeno que se ha genera-

lizado en toda la regién de Latinoamérica desde
hace varias décadas. Los casos que han llegado a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CorterpH) de-
muestran lo delicado del tema en los dltimos afios, pues
ha sido necesario reforzar las obligaciones sefialadas en
el articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos para “promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad”.

A lo largo de estos afios, tanto la CorterpH como
los tribunales federales de nuestro pafs han desarrollado
una solida jurisprudencia que ha delimitado los princi-
pios mds importantes aplicables al uso de la fuerza.

En ese sentido, los criterios que ha desarrollado la
Corterpx también han ido permeando la jurispruden-
cia de los tribunales del Poder Judicial Federal, lo cual
ha obligado al Poder Legislativo a expedir una ley sobre la
materia.

Al respecto, destacamos que la Corterpu ha sefala-
do, en el caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, que
“el uso de la fuerza debe estar limitado por los princi-
pios de proporcionalidad, necesidad y humanidad. La
fuerza excesiva o desproporcionada por parte de los fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la ley que da lu-
gar a la pérdida de la vida puede por tanto equivaler a la

privacién arbitraria de la vida. El principio de necesidad
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justifica sélo las medidas de violencia militar no prohibidas por el derecho
internacional, que son relevantes y proporcionadas para garantizar el pronto
sometimiento del enemigo con el menor gasto posible de recursos humanos
y econémicos. El principio de humanidad complementa y limita intrinseca-
mente el principio de necesidad, al prohibir las medidas de violencia que no
son necesarias (es decir, relevantes y proporcionadas) para el logro de una
ventaja militar definitiva. En situaciones de paz, los agentes del Estado deben
distinguir entre las personas que, por sus acciones, constituyen una amenaza
inminente de muerte o lesién grave y aquellas personas que no presentan esa
amenaza, y usar la fuerza sélo contra las primeras”.!

Como se presenta en este nimero, en articulos, comentarios y resefas,
esos principios han sido retomados por los tribunales federales del Poder
Judicial por constituir pautas interamericanas que deben permear los orde-
namientos latinoamericanos.

En este niumero de Dignitas se presentan, en la seccién “A fondo”, tres
articulos de reconocidos especialistas en el tema, de Colombia y de México,
en los cuales se analiza, desde la perspectiva juridica, la situacién del uso de
la fuerza en estos pafses.

Néstor Jesid Diaz Arenas y Jaime Cubides-Cardenas destacan, en su ar-
ticulo “Estrategia y politica de defensa en Colombia: uso de la fuerza en eco-
sistemas criminales urbanos”, la politica estatal implementada en Colombia,
con base en el uso legitimo de la fuerza, para prevenir, proteger y perseguir el
delito frente a ecosistemas criminales en escenarios urbanos.

Valeria Echeverry Rodriguez, analiza, en “Reflexiones acerca de la regu-
lacién del uso de la fuerza por parte de los agentes estatales frente a las pro-
testas ocurridas en México y Colombia en 2020-2021", la utilizacién del uso
de la fuerza para limitar y reprimir las movilizaciones y las protestas en los
dos paises.

José de Jesus Guzmdn Morales destaca, en el articulo “La accién de in-
constitucionalidad 64/2019 y el uso de la fuerza: un andlisis desde el derecho
internacional de los derechos humanos”, los argumentos y los criterios uti-
lizados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, asi como los criterios
internacionales, para declarar la invalidez de algunas partes de la Ley Nacional
del Uso de la Fuerza.

En la seccién “Criterios sobre el uso de la fuerza” se publican dos intere-
santes textos. El primero, de la autorfa de Juan Faroppa Fontana, aborda “El
uso legitimo de la fuerza en el Estado de derecho”. El segundo, escrito por

1 CorterpH, caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 4 de julio de 2007, serie C, num. 1667.
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Miguel Alejandro Lépez Olvera y Miguel Angel Cruz Mucifio, titulado “Crite-
rios en el ‘Protocolo de actuacién para el uso de la fuerza por parte de los in-
tegrantes del Servicio de Proteccién Federal’”, subraya los criterios emitidos
por el Poder Judicial Federal respecto del uso de la fuerza e incorporados en
la regulacién mencionada.

Por su parte, en la seccién “Breviario bibliografico”, Christian Valencia
Ruiz resefia dos importantes libros sobre el tema de este namero. El primero,
de la autorfa de Blanca Ivonne Olvera Lezama, intitulado El uso de la fuerza:
prdctica forense, editado en 2020, y el segundo, de la autoria de Rubén Ruiz
Quintino, titulado Legitima defensa del policia. Manual para el uso legitimo de la
fuerza en México, publicado en 2022.

Como se puede advertir de la lectura de los interesantes e importantes
andlisis que se publican en este nimero, el uso de la fuerza, en determinadas
ocasiones, es justificado, pero siempre apegindose a los principios y las ga-
rantfas desarrollados por la Corterps, asf como a sus respectivas regulaciones.

Con la entrega de este nimero, la Comisién de Derechos Humanos del
Estado de México, la Casa de la Dignidad y de las Libertades, pone de ma-
nifiesto su compromiso con la investigacién, el estudio, la capacitacién, la
ensefanza, la promocién y la difusién de los derechos humanos.

M. EN D. MYRNA ARACELI GARCiA MORON
Presidenta de la Comisién de Derechos Humanos
del Estado de México
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El presente articulo aborda la estrategia y la politica de defensa de Colombia en la
prevencién, proteccién y persecucién frente a ecosistemas criminales en escenarios
urbanos. Para lo anterior se sigue una metodologfa hermenéutica con base en una

investigacidn cualitativa con un enfoque epistemolégico empirico desde un nivel
exploratorio y descriptivo. En consecuencia, estd desplegado en dos ejes temdticos:
el primero ilustra la definicién, el origen y la naturaleza legal y juridica del conflicto
armado no internacional (can1) en Colombia, ademds de los principales dmbitos de
aplicacién material, temporal y territorial. El segundo examina la naturaleza juridica

de los ecosistemas criminales en el derecho internacional humanitario, asi como
en los escenarios urbanos colombianos. Se concluye que en este pafs el limite en el
desarrollo de las operaciones militares toma como precepto la Constitucién politica,

el derecho operacional y las Directivas 015-016 de 2016 del Ministerio de Defensa,

pero no existe limite mds alld de la connotacién de cani dispuesta en el articulo 3.

1 Este articulo presenta resultados conjuntos de la linea “Investigacién de operaciones, teoria de
la decisién y doctrina” del Grupo de Investigacién en Capacitacién Militar (Gicam) de la Escuela
de Armas Combinadas del Ejército, registrado con el cédigo COLo160714 de Minciencias, y del
proyecto de investigacién “Desafios contempordneos para la protecciéon de derechos humanos en
escenarios de emergencia y construccién de paz. Fase 111” del grupo de investigacién Persona,
Instituciones y Exigencias de Justicia, categorizado en A1 por Minciencias y registrado con el
c6digo COLo120899, vinculado al Centro de Investigaciones Socio Juridicas de la Universidad
Catolica de Colombia (cisjuc). Los puntos de vista y los resultados de este articulo pertenecen
al autor y no reflejan necesariamente los de la Escuela de Armas Combinadas del Ejército o el
Ejército Nacional de Colombia.
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This article develops Colombia’s strategy and defense policy in the prevention, protection
and persecution of criminal ecosystems in urban settings. For the above, a hermeneutic
methodology is followed from a qualitative research with an empirical epistemological
approach from an exploratory and descriptive level. Consequently, it is deployed in two
thematic areas: the first illustrates the definition, origin and legal and legal nature of the cani
in Colombia, as well as the main areas of material, temporal and territorial application. The
second examines the legal nature of criminal ecosystems in international humanitarian law,
as well as in Colombia’s urban settings. It is concluded that, in Colombia, the limit in the
development of military operations takes as a precept the Political Constitution, the Operational
Law and the Directives 015-016 of 2016 of the Ministry of Defense, also there is no limit beyond

the cANI connotation provided in article 3.

PALABRAS CLAVE: Uso de la fuerza, derecho operacional, derecho internacional humanitario,

conflicto armado no internacional, violencia.

KevwoRrps: Use of force, operational law, international humanitarian law,

non-international armed conflict, violence.

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Marco teérico. 1ir. Método. 1v. Ambito de aplicacién
material del conflicto armado no internacional (cani) para fuerza publica y ecosistemas
criminales. v. Ambito de aplicacién temporal del conflicto armado no internacional
(cant) para fuerza publica y ecosistemas criminales. vi. Naturaleza de los grupos
armados organizados (Gao) en el derecho internacional humanitario. vir. Naturaleza
de los ecosistemas criminales en Colombia. viir. Ecosistemas criminales en escenarios

urbanos. 1x. Discusién. x. A manera de conclusién. x1. Fuentes consultadas.
I. INTRODUCCION

a tradicional estrategia y politica de seguridad y defensa, que establece la

diferencia funcional de las capacidades del Estado en su fuerza publica

para lograr proteger entre lo interno y lo externo, hoy estd reconfigurdn-

dose de una forma constante para poder enfrentar a las estructuras en el marco

de los conflictos armados y otras situaciones de violencia, pues la fuerza puablica

—es decir, Policfa y Ejército— enfrenta hoy mds que nunca multiamenazas y

riesgos heterogéneos de naturaleza divergente en ambientes multidimensionales
que no se circunscriben a un hecho meramente externo o interno.

Por lo anterior, se debe recurrir al uso de armas explosivas en zonas pobladas,

lo cual, conforme al Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr) (2015), impone

limites en el uso de la fuerza con base en los principios del derecho internacio-
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nal humanitario, particularmente apoyado en el principio de proporcionalidad y
precaucién en el ataque, situacién que estd regulada para los conflictos armados
no internacionales (CANI) y para otras situaciones de violencia (osv) con la fina-
lidad de proteger a la poblacién civil bajo el respeto y la garantia de la dignidad
humana.

Sin embargo, el tradicional combate terrestre y la conduccién de hostilidades
y otras misiones militares en tiempo de guerra, transicién, estabilizacién o paz,
en cuanto al uso de la fuerza, resulta un reto de seguridad para los mandos res-
ponsables, por cuanto no existen garantias juridico-operacionales para el uso de
la fuerza letal en dreas urbanas mds alld de un cant y de los principios del derecho
internacional humanitario, como puntualmente lo determina el articulo 3 comun
a los cuatro convenios de Ginebra de 1949.

En el mismo sentido, en el marco de osv el accionar militar se limita y se
restringe mucho mds en la prevencién, la proteccién y la persecucién frente a
ecosistemas criminales, pues son los estdndares de las Naciones Unidas para el
empleo de la fuerza en la légica de los derechos humanos los que estdn llamados
a regular el accionar militar y de policia. Estos denominados principios bdsicos
sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por parte de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley y el cédigo de conducta tienen la notoria parti-
cularidad de que no son revisados ni ajustados desde hace mds de 40 afios.

En definitiva, la estrategia y la politica de defensa en la prevencién, protec-
cién y persecucién frente a ecosistemas criminales en escenarios urbanos es un
reto global, regional y local, pues asi lo demuestran los actuales datos disponibles
en relacién con los conflictos de baja intensidad, ya que el panorama del conflicto
politico global en 2020 estuvo marcado por un aumento en el nimero de guerras
y crisis violentas. La cantidad de guerras aumentd, significativamente, de 15 a 21
(Heidelberg Institute for International Conflict Research, 2021).

Por lo anterior, en este articulo de investigacién se presenta un andlisis en
relacién con la aplicacién, por parte de la fuerza publica de Colombia, de los
mencionados principios que integran un cant, para lo cual se toma en consi-
deracién, como una variable que incide en esta aplicabilidad, el escenario estra-
tégico vigente de los ecosistemas criminales que generan un entorno complejo
en el cual estos principios deben ser el sustento para establecer la forma en
que pueden actuar las unidades de la fuerza puablica con el fin de mitigar la
convergencia de amenazas. De este modo, entre los resultados y la discusién de
este articulo se ofrecen a la fuerza publica herramientas que con base en estos
principios les permitan hacer frente a este escenario y consolidar la seguridad y
la defensa del pais.
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Il. MARCO TEORICO

Como marco tedrico que sustenta el desarrollo de esta investigacién se recurre al
CANI que, entre sus componentes normativos, ofrece elementos de andlisis que
permiten a la fuerza publica identificar los medios propicios para responder a
los actuales escenarios de convergencia de amenazas, que son denominados, por
varios autores, como ecosistemas criminales.

La definicién, el origen y la naturaleza de los can1 en Colombia se fundan
en lo dispuesto por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(TP1Y): “Existe un conflicto armado cada vez que se recurre a la fuerza armada en-
tre Estados o se desarrolla un conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos en el seno
de un Estado” (TP1Y, 1997, part. 70).

En el mismo sentido, encontramos que en el pais se aplica lo dispuesto por
el cicr, el cual propone una definicién complementaria de un cant, diferente a la
que ofrecen diversas fuentes. Asf,

los conflictos armados no internacionales son enfrentamientos armados prolongados
que ocurren entre fuerzas armadas gubernamentales y las fuerzas de uno o mis
grupos armados, o entre estos grupos que surgen en el territorio de un Estado [parte en
los convenios de Ginebra]. El enfrentamiento armado debe alcanzar un nivel minimo
de intensidad y las partes que participan en el conflicto deben poseer una organiza-

cién minima [CICR, 2008, p. 6].

En consecuencia, la Corte Constitucional recoge lo que establecen ambos linea-
mientos para definir un cant: “El recurso a la fuerza armada entre Estados, o
la violencia armada prolongada entre las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados, o entre tales grupos, dentro de un Estado”. En el caso de los
conflictos armados internos, el adjetivo “prolongada” busca excluir de esta defini-
cién los casos de meros disturbios civiles, revueltas esporddicas o actos terroristas
aislados (sentencia de constitucionalidad 291, Corte Constitucional, 2007).

Lo anterior, al reconocer las caracteristicas que ha tenido el conflicto colom-
biano, pues segun los profesores Martinez-Lazcano y Cubides-Cérdenas (2016):

Del extracto anterior se puede establecer que el conflicto colombiano es particular e
intenso debido a su complejidad, donde los participantes en él se estin adecuando al
momento histérico que viven, por lo cual la sociedad colombiana se desarrolla inmer-
sa en los enfrentamientos; metamorfosis en la que el factor econémico es protagonis-

ta, pues los actores insurgentes se adaptan al narcotréfico [p. 131].
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Complejidad que obliga a establecer todo el contenido normativo que se configu-
ra con base en el derecho internacional humanitario y en el derecho internacional
de los conflictos armados, segtin los cuales, acorde con las condiciones y las ca-
racteristicas de los actores y las amenazas a los que se enfrenta la fuerza publica,
éstos pueden ser mitigados con las capacidades convencionales y legitimas que
desde la fuerza militar pueden aplicar para reducir la convergencia de amenazas
en los ecosistemas criminales.

lll. METODO

El método aplicado en la presente investigacién es de caricter deductivo, con el
que se pretende hacer un andlisis de los diferentes componentes a través de los
cuales se busca la paliacién de los preceptos normativos en relacién con el ac-
tual conflicto colombiano. Por eso, se hard uso de técnicas de rastreo de fuentes
bibliogréficas en bases de datos abiertas, como articulos, libros y capitulos de
proyectos de investigacién, que permitan un andlisis cualitativo en relacién con
la informacién que se obtenga. Adicionalmente, utilizaremos una metodologia
hermenéutica con base en una investigacién cualitativa, con un enfoque episte-
moldgico empirico a nivel exploratorio y descriptivo.

IV. AMBITO DE APLICACION MATERIAL DEL CONFLICTO ARMADO
NO INTERNACIONAL (CANI) PARA FUERZA PUBLICA
Y ECOSISTEMAS CRIMINALES

El dmbito de aplicacién material del cant puede definirse, para Colombia, en el
sentido del articulo 3 comtn a los convenios de Ginebra, de la siguiente manera:
“Conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio
de una de las altas partes contratantes”. En el mismo sentido, la jurisprudencia del
TPIY acoge una definicién del cant en la que no exige que las fuerzas armadas
del Estado sean parte. Segin esta definicién, existe un can1 “cuando quiera que
haya [...] una violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados o entre esos grupos en el territorio de un Estado”
(TP1Y, 1997, pdrt. 70).

Por su parte, el articulo 1 del Protocolo 11 se aplica a los conflictos armados:
“Y que se desarrollen en el territorio de una alta parte contratante entre sus fuer-
zas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que,
bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho

17
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territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas
y concertadas y aplicar el presente protocolo”.? Esta definicién, a diferencia de
la del articulo 3 comun, introduce la exigencia del control territorial y se aplica
solamente a los conflictos en los que una de las partes son las fuerzas armadas
de un Estado.

No obstante, el Protocolo 11, de acuerdo con su articulo 1, desarrolla y com-
plementa el articulo 3 comtin y no modifica sus condiciones de aplicacién. Las
definiciones que sobre el cant ofrece el derecho convencional no son precisas ni
amplias, por lo que la interpretacién y la explicacién del concepto se basa en la
jurisprudencia internacional, la opinién de los juristas y la préctica estatal (Mel-
Zet, 2019, p. §57).

Es preciso, entonces, definir lo referente a lo prolongado de los enfrenta-
mientos, el umbral de intensidad y la organizacién minima de las partes. Lo cual
fue senalado por el Terv: “El test aplicado por la Sala de Apelaciones [...] se basa
en dos aspectos de un conflicto [...] la intensidad del conflicto y 1a organizacién de las
partes en conflicto”, criterios de la jurisprudencia del Tp1y (1997, parr. 562).

En cuanto al umbral de intensidad, responde a la pregunta: ¢en qué momen-
to la violencia entre las partes del conflicto alcanza el nivel de cani? De acuerdo
con el articulo 2 del Protocolo 11, un cant se diferencia de tensiones internas y
disturbios interiores. El conflicto llega a un umbral de intensidad tal que requiere
la intervencién de las fuerzas armadas del Estado, pues no es posible controlarlo
por medio de la actividad policial normal en tiempos de paz (Melzer, 2019,
p- 76). Ademis, los grupos no gubernamentales que estin en el conflicto deben
considerarse partes de éste en la medida en que dispongan de fuerzas armadas
organizadas.

También, el cicr establece criterios ttiles para distinguir un conflicto arma-
do de una situacién de violencia menos intensa. Particularmente, los criterios
que se refieren a que la violencia tiene que haber alcanzado cierta intensidad,
y que debe oponer al menos a dos partes, son reconocidos como los mds perti-

2 Véase el Protocolo 11 adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional: “Articulo 1. Ambi-
to de aplicacién material. 1. El presente protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comin
a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de
aplicacién, se aplicard a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el articulo 1 del
protocolo adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que se desarrollen en el
territorio de una alta parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una
parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el presente protocolo. 2. El presente protocolo no se aplicard a las situaciones
de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y
aislados de violencia y otros actos andlogos, que no son conflictos armados”.
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nentes para definir la existencia de un cant. En lo referente a la violencia armada
prolongada, es una exigencia del Tr1y, que se refiere no al tiempo o a la duracién
sino a la intensidad de la violencia (cicr, 2019, p. 24).

V. AMBITO DE APLICACION TEMPORAL DEL CONFLICTO ARMADO
NO INTERNACIONAL (CANI) PARA FUERZA PUBLICA
Y ECOSISTEMAS CRIMINALES

El dmbito de aplicacién temporal de un cani es el momento en que la violencia
armada alcanza un umbral de intensidad entre las partes que tienen suficiente
nivel de organizacién (Melzer, 2019, p. 77). Y sélo es posible finalizar con esa vio-
lencia cuando: i) se llegue a una solucién pacifica, ii) se firme un acuerdo de paz
formal, iii) haya una declaracién de rendicién, iv) se produzca una derrota militar
absoluta de las partes, v) exista una disminucién gradual de la violencia armada
hasta alcanzar el restablecimiento efectivo de la paz y la seguridad publica, vi)
cesen las actividades hostiles y las operaciones militares bélicas en consideracién
a la poca probabilidad de que se reinicien las hostilidades, vii) se desmovilice la
parte no estatal y viii) que la parte deje de existir. Ademds, si es posible que una
parte se vuelva a organizar, no es posible concluir que la parte ha dejado de existir.

VI. NATURALEZA DE LOS GRUPOS ARMADOS ORGANIZADOS (GAO)
EN EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Las partes de un can1 pueden ser las fuerzas armadas gubernamentales y los gru-
pos armados no gubernamentales. La fuerza publica de Colombia se corresponde
con la primera, y los grupos armados organizados (Gao) residuales (estructuras
pos-Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia), el Ejército de Liberacién
Nacional y el Clan del Golfo, con la segunda. Lo anterior tiene una amplia rela-
cién con el desarrollo del derecho internacional humanitario consuetudinario,
que ha sido presentado por Henckaerts-Marine y Doswald-Beck desde el cicr
(Henckaerts y Doswald-Beck, 2007), pues los miembros de las fuerzas armadas
de una parte en conflicto son actores que en forma directa e inmediata partici-
pan en las hostilidades, asi como los cao, con excepcién del personal sanitario y
religioso, por ser personas protegidas (Henckaerts y Doswald-Beck, 2007, p. 13).

Por lo tanto, las fuerzas armadas de una parte en conflicto se componen, se-
gun la norma 4 del citado documento, por “todas las fuerzas, grupos y unidades
armados y organizados, colocados bajo un mando responsable de la conducta de
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sus subordinados ante esa parte” (Henckaerts y Doswald-Beck, 2007, p. 16). Des-
de luego, el presente concepto tiene su origen y su explicacién en los conflictos
armados internacionales (caI).

No obstante, lo anterior se trae a colacién en el presente texto pues en el
marco de los caNTt la prerrogativa combatiente no aplica, pese a que las fuerzas
armadas son un actor o una parte de éste. Aqui se precisa indicar que la figura co-
rrecta es la participacion directa en las hostilidades, como lo propone Nils Melzer
en la guia para interpretar la nocién de participacién directa en las hostilidades,
seglin el derecho internacional humanitario, pues el marco es aplicable a las altas
partes contratantes o a las fuerzas armadas estatales, insurgentes, cao, asi como
a los integrantes de las fuerzas armadas disidentes, e incluso, en algunos casos, a
civiles que participan activamente en las hostilidades (Melzer, 2010).

En ese sentido, Alejandro Valencia sefiala que la denominacién de combatien-
te no es adecuada en el contexto de los cant, sino sélo en el caso de los car. En
los can1 se habla de personas que participan directamente en las hostilidades. Lo
anterior es asi porque en esos conflictos no se reconoce el derecho a combatir y
el Estado puede perseguir a los combatientes como delincuentes (Valencia, 2013,
p. 121).

De ahi que los cao se definan como aquellos que no son fuerzas armadas
estatales y, por lo tanto, deben pertenecer a una parte en el conflicto para ser
considerados participantes en las hostilidades; por lo menos de facto, entre dichos
actores, ya sea que se manifiesten expresa o ticitamente, o que exista un compor-
tamiento decisivo que deje claro para qué parte combaten y que conduzcan las
hostilidades en su nombre.

Asi, la calidad de miembro de un cao depende de la funcién continua de
la persona en la conduccién de las hostilidades en nombre del grupo. Se puede
expresar la funcién continua de combate mediante el uso de uniforme, signos
distintivos, armas e, incluso, comportamientos concluyentes.

Conviene sefalar que el articulo 3 comun a los cuatro convenios de Ginebra
exige un nivel minimo de organizacién para que un grupo armado sea conside-
rado parte de un conflicto. Los criterios que orientan el nivel de organizacién de
estos grupos son, entre otros: @) estructura de mando; b) capacidad de llevar a
cabo acciones hostiles sostenidas y concertadas que se desarrollen en un drea
del Estado; ¢) capacidad logistica, lo cual supone reclutamiento, entrenamiento y
capacidad de procurar, transportar y distribuir armas, y d) sistema de control dis-
ciplinario en el interior de grupo, esto es, normativa que exprese la autoridad de
sus integrantes, como lo proponen Herndndez (2002) y Verri (2008).

Por su parte, el Tp1y ha establecido algunos criterios adicionales; a saber: a)
existencia de un cuartel general; b) control de cierto territorio por parte del grupo,
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por lo cual las fuerzas de oposicién deben desempefar las mismas funciones que
una autoridad de facto; ¢) capacidad de definir una estrategia militar unificada y
emplear tdcticas militares; d) existencia de un vocero oficial, y e) capacidad del
grupo para negociar y celebrar acuerdos de paz o de cese al fuego (rr1y, 1997,
pérr. 60; Melzer, 2010, p. 74).

Por lo tanto, la estructura de mando y la capacidad de mantener operaciones
militares son los criterios claves para determinar el nivel de organizacién de una
fuerza armada. Generalmente, las fuerzas armadas gubernamentales cumplen
con el criterio de organizacién. Incluso, segiin Henckaerts Marine, en su obra so-
bre el cicr (Henckaerts y Doswald-Beck, 2007; Herndndez, 2002), los miembros
de las fuerzas armadas estatales podrian ser considerados partes, pues participan
directamente en las hostilidades, por lo cual se infiere de forma ticita que la fuer-
za publica es una parte del conflicto.

Teniendo en cuenta lo anterior, los cao participan directamente en las hosti-
lidades y cumplen con los criterios claves de organizacién y con un determinado
nivel de violencia, exigencia para que un grupo armado sea parte de un conflicto,
ya que tiene la capacidad para sostener operaciones militares.

En el caso particular de Colombia, los cao también tienen ese caricter, en
clave de las Directivas o15 y 016 del Ministerio de Defensa y conforme a lo estipu-
lado en el articulo 2 de la Constitucién,? asi como en virtud de los instrumentos
internacionales en materia de derecho internacional humanitario y derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

Por lo tanto, son actores con participacién directa en las hostilidades a la luz
de las normas del derecho internacional humanitario en calidad de Gao, ya que se
evidencia una funcién continua de combate por parte de los miembros en la con-
duccién de las hostilidades, los cuales, bajo las nuevas dindmicas del conflicto del
pafs, estdn mutando su accionar militar con hostilidades en escenarios urbanos.

VII. NATURALEZA DE LOS ECOSISTEMAS CRIMINALES EN COLOMBIA

La Constitucién politica es el instrumento que fundamenta el uso de la fuerza
en las operaciones militares, especificamente de acuerdo con el predmbulo y los
articulos 2, 93, 216 (inciso 2) y 217, al igual que conforme a lo estipulado en
el articulo 3, numeral 1, del Protocolo 11 adicional a los cuatro convenios de Gine-
bra de 1977, mandatos que son parte del ordenamiento juridico por bloque de
constitucionalidad (Cubides, Ardila y Gonzdlez, 2019).

3 Véase Constitucién Politica Colombiana, Colombia, Legis, 1991.
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Las fuerzas militares de Colombia histéricamente habian concentrado todo
su poder, su accionar y su filosofia en una fuerza totalmente contrainsurgente;
sin embargo, durante los tltimos afios el ejército adquirié una capacidad de
combate que poseen pocos ejércitos del mundo y que quizd muchos quisieran
tener en la lucha contra la criminalidad y la delincuencia (Cubides, Ardila y
Gonzdlez, 2019).

Por lo tanto, el accionar ofensivo de las fuerzas militares tiene como propé-
sito desarrollar operaciones contra cao, grupos de la delincuencia organizada
(6DO) y GoT, actores que tienen las siguientes caracteristicas: la direccién de un
mando responsable; la presencia sobre una parte del territorio y un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas; tipolo-
gias y criterios definidos por las Directivas o015 y 016 de 2016 del Ministerio de
Defensa Nacional en congruencia con el origen y la naturaleza de los can1 bajo
los preceptos del derecho internacional humanitario.

En el mismo sentido, el derecho internacional humanitario y el boPER, como
marcos especiales para hacer frente a la amenaza y a los riesgos a la seguridad,
también han permitido a las fuerzas militares desarrollar operaciones terres-
tres unificadas, conjuntas, coordinadas, interinstitucionales y multilaterales con
otras entidades nacionales e internacionales como el Comando Sur de los Esta-
dos Unidos.

Lo anterior, con acciones militares para desarticular dispositivos de Gao, Gpo
y cor, donde existe un grupo estructurado de tres o mds personas que durante
cierto tiempo actia concertadamente con el propésito de cometer uno o mds
delitos, con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u
otra ventaja de orden material, especialmente en lo referente al trifico de drogas
ilicitas, armas, municiones y explosivos, contrabando, trdfico ilicito de migrantes,
contrabando de hidrocarburos, trafico ilegal de fauna y flora silvestre, entre otros
fenémenos delictivos. Situacién que se comete en mds de un Estado puesto que
la preparacién, la planificacién, la direccién y el control entrafian la participacién
de un grupo determinado (Cubides, Ardila y Gonzdlez, 2019).

VIIl. ECOSISTEMAS CRIMINALES EN ESCENARIOS
URBANOS

El interés por la criminalidad organizada tuvo su punto de inflexién en la década
de 1990 y estuvo protagonizado por el debate sobre su existencia y su definicién,
en el que destacan los defensores de la teoria de la conspiracién, quienes han res-
paldado la idea del crimen organizado como categoria propia y distinta de otros
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fenémenos delictivos y sociales del Estado; esta postura fue representada por Do-
nald R. Cressey en 1969, quien elaboré un estudio de la delincuencia organizada
en los Estados Unidos, en su mitica obra The Theft of the Nation.+ Su teoria tiene
gran fuerza en la actualidad, puesto que su argumentacién ha llegado a la Europa
actual y a Colombia calando hondo en las instancias politicas que persiguen el
control de esta forma de delincuencia.

No obstante, para los efectos de la presente investigacién, en la actualidad
los ecosistemas criminales no se distribuyen de manera uniforme en las zonas
urbanas, sino que se concentran en microterritorios, o “puntos calientes”, donde
se genera la mayor cantidad de los eventos criminales en una ciudad (Alvarez y
Rodriguez, 2018).

Lo anterior puede ser consecuencia del proceso de globalizacién, gracias a
la apertura de las fronteras geogrificas, puesto que las amenazas trascienden las
fronteras y las redes criminales terminan aprovechando cualquier situacién que
les favorezca para llevar a cabo su actividad delictiva dentro de un Estado-nacién.

De igual manera, debemos recordar que existen dos modelos de estructuras
del crimen organizado que han imperado en Colombia. El primero, los grupos
altamente estructurados que se caracterizan por tener una organizacién rigida y
enfocada en el mantenimiento de la autoridad de las organizaciones jerdrquicas
a nivel local. Y el segundo, las redes criminales transnacionales de estructura
eldstica, tipo nodos, con capacidad de movilizarse rdpidamente, transformarse y
ser controladas desde varios lugares.

De ahi la importancia de entender que el mundo del crimen organizado es
de gran diversidad y complejidad, por lo cual es necesario contar con un enfoque
sistemdtico que ayude a comprender las interacciones entre los grupos que se en-
cuentran al margen de la ley y su entorno geogrifico. En este sentido, el concepto
de ecosistema puede ayudar a entender el funcionamiento del mundo criminal
y sus interacciones con el entorno fisico, lo cual es importante para comprender
que el ecosistema criminal termina siendo un escenario de inseguridad en el que
los actores al margen de la ley, la poblacién civil y otros actores convergen en un
mismo territorio y forman una serie de relaciones de interdependencia que alte-
ran el equilibrio existente, incluso generando jerarquias.

Los ecosistemas criminales urbanos se convierten en hdbitats atractivos para
las actividades delictivas y terroristas, pues los grupos al margen de la ley pueden
ocultarse y operar con mayor facilidad. Y a diferencia de la zona rural, por ser ur-
banos, tienen mds facilidad de acceso a la tecnologia para movilizar y multiplicar
el apoyo a sus acciones y coordinar sus empresas delictivas.

4 Cf. Cressey (1969).
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Estos ecosistemas criminales urbanos poseen dos cualidades tnicas que ha-
cen que las operaciones de los servicios de seguridad del Estado sean dificiles y pe-
ligrosas de ejercer. Primero, un gran nimero de civiles y, segundo, conurbaciones
densas de espacios tridimensionales desordenados que representan importantes
desafios logisticos y de navegacién para la persecucién de los delincuentes.

En consecuencia, el concepto operacional estd enmarcado en acciones te-
rrestres unificadas, conjuntas, coordinadas, interinstitucionales y multilaterales;
concepto que evolucioné desde los postulados operacionales de la batalla aero-
terrestre (19806), las operaciones de dimensién total (1993), las operaciones del
espectro total (2008), hasta operaciones terrestres unificadas (2012); dimensién
estratégica necesaria que en la actualidad emplean los ejércitos alineados con la
doctrina de la Organizacién del Tratado del Atldntico Norte (oTan) (Rojas, 2017).

Esta reingenieria institucional ha abierto paso a una mejora de los procesos
que tienen lugar en el interior del ejército, con miras al desarrollo de capacidades
que respondan a los nuevos retos y a las nuevas amenazas, especialmente para en-
frentar a las organizaciones criminales que, dada la mutacién de su comportamien-
to delictivo, tienen una amplia y dificil caracterizacién, puesto que se encuentran
inmersas en el contexto del conflicto armado (Cubides, Ardila y Gonzdlez, 2019).

IX. DISCUSION

El dmbito de aplicacién territorial de los cant es el territorio de una de las altas
partes contratantes de los convenios de Ginebra. El derecho internacional huma-
nitario no sélo se aplica en las regiones expuestas a las hostilidades activas, sino
que también rige bdsicamente cualquier acto u operacién que se lleve a cabo en
relacién con el conflicto, mis alld de su ubicacién territorial.

En definitiva, los cANT se caracterizan por la naturaleza y la calidad de las
partes de que se trate y por la existencia de hostilidades y operaciones que posean
un nexo beligerante. En suma, la existencia de un cant no depende de las consi-
deraciones de las partes, sino que siempre serd una cuestién de hecho.

X. A MANERA DE CONCLUSION

La aceptacién y la construccién del presente articulo implica reconocer la securiti-
zacién de la seguridad publica, especialmente en clave del derecho internacional
humanitario y los derechos humanos, pues los estindares actuales de uso de la
fuerza como recurso de necesidad militar no se encuentran regulados mds alld
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de la connotacién de cant dispuesta en el articulo 3 comun a los convenios de
Ginebra, motivo por el cual los servicios de seguridad encuentran limitacién y
garantfas juridicas en el marco de otras situaciones de violencia, en la preven-
cidn, la proteccién y la persecucién frente a ecosistemas criminales en escenarios
urbanos.

Es decir, la respuesta que en principio pareciese ser juridica y normativa no
es consecuente con la realidad de los caNI y con otras situaciones de violencia,
pues no existe un precepto mundial para esa regulacién desde el origen y el dm-
bito material, temporal y territorial de aplicacién.

En el caso concreto de Colombia, el limite en el desarrollo de las operaciones
se basa en la Constitucién politica, la cual sélo incluye como exigencia lo esta-
blecido en el articulo 222, es decir, que los miembros de la fuerza ptblica deben
recibir una adecuada formacién en la conduccién de las hostilidades, pues eso,
junto con el Derecho Operacional Manual 3-41, son las tnicas garantfas juridi-
co-normativa en las operaciones de ofensiva y defensa de la soberanfa nacional;
sumado a las Directivas o015 y 016 de 2016 del Ministerio de Defensa, las cuales
establecen los lineamientos para la prevencién, la proteccién y la persecucién en
los ecosistemas criminales.
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América Latina se ha convertido en el escenario de importantes movilizaciones
sociales en busca de la consolidacién de los derechos de los sectores menos
beneficiados de la poblacién. Sin embargo, la reaccién de los Estados no siempre
ha sido satisfactoria, ya que en varias ocasiones han enfrentado las manifestaciones
de los civiles con una fuerza excesiva para reprimirlas. Ademds, se han ajustado los
sistemas juridicos penales para castigar cada vez mds las expresiones del derecho a
la protesta, lo que ha dado lugar a un constante enfrentamiento entre la poblacién
civil y los agentes del Estado. En consecuencia, este articulo parte de la base de que
es necesario entender la protesta como el ejercicio de un derecho fundamental, para
que las acciones del Estado sean consistentes con dicha categoria y las protestas
estén protegidas como una herramienta de transformacién social, cerrando
el camino a posibles abusos de la policfa.

Latin America has become the scene of important social mobilizations in search of the
consolidation of the rights of less benefited sectors of the population. However, the reaction
of the States has not always been satisfactory, since on several occasions they have confronted
the civilian’s demonstrations with excessive force to suppress them. Additionally, the criminal
legal systems have been adjusted to criminalize increasingly more expressions of the right to
protest, which has led to a constant clash between the civilian population and state agents.
Consequently, this article starts from the basis that it is necessary to understand the protest
as the exercise of a fundamental right, so that the actions of the State are consistent with said
category and the protests are protected as a tool for social transformation, closing the way to

possible abuses of the police force.
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SUMARIO: 1. Introduccién. 11. El derecho a la protesta: ¢qué ha originado
las manifestaciones de los ultimos afios en México y Colombia? 111. Criminalizacién

de la protesta en México y Colombia. 1v. Conclusiones. v. Fuentes consultadas.
I. INTRODUCCION

n los tltimos afios, incluso ante la pandemia por Covid-19, los movimien-

tos estudiantiles que previamente se habian ido consolidando en la regién

se mantuvieron vigentes. Prueba de ello es el desarrollo del paro nacional
que tuvo lugar en Colombia en 2021, que implicé la manifestacién constante
de distintos grupos estudiantiles y gremiales durante casi cuatro meses y ac-
tué como continuacién de las protestas que se desarrollaron entre noviembre
de 2019 y septiembre de 2020. Asimismo, el afio pasado se extendié en México
una serie de protestas derivadas de la detencién arbitraria de 95 estudiantes en
la Escuela Normal Rural Mactumactzg,” en Chiapas, a los cuales les fueron im-
putados cargos como delitos de motin, pandillerismo y atentados contra la paz,
entre otros, durante una manifestacién en la cual aproximadamente 250 jévenes
se reunieron para exigir a la institucién educativa la realizacién de los exdmenes
de acceso de manera presencial, debido a las condiciones existentes en sus co-
munidades.

Desafortunadamente, otra circunstancia que se ha mantenido vigente es la
implementacién de la fuerza publica como contramedida para mitigar y hasta
acallar las protestas tanto en Colombia como en México, lo que ha abierto la puer-
ta a casos de violencia policial y abuso por parte de los agentes estatales contra
los manifestantes. Tan sélo en las protestas del afio pasado se calcula que en
Colombia al menos 43 personas fueron asesinadas por la policia, sin contar otras
situaciones de abuso como detenciones arbitrarias o causacién de lesiones perso-

1 La Escuela Normal Rural Mactumactzi, de acuerdo con la informacién que consta en su propio
sitio web, es una institucién educativa enfocada a la formacién de docentes para la escuela prima-
ria, cuyo objetivo es, principalmente, brindar educacién superior a los jévenes provenientes de
comunidades rurales. En 2021, debido a las especiales circunstancias causadas por la pandemia,
esa institucién informé a los aspirantes que los exdmenes de acceso se realizarian de manera
virtual, lo que derivé en la movilizacién de cientos de jévenes que reclamaban no tener acceso a
una computadora o a una red de internet estable en sus comunidades y, por lo tanto, no contar
con las condiciones que les permitieran tomar el examen o lograr un resultado exitoso.
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nales, mientras que en México se calcula que entre 2017 y 2021 se han presentado
mds de 10 000 denuncias por abusos policiales tan sélo en el Estado de México
(Crail, 2021). El incremento de los casos de brutalidad policial, o tal vez la mayor
publicidad que éstos reciben gracias al uso de las redes sociales, ha llevado no
sélo a los grupos de manifestantes, sino también a organismos internacionales
como Amnistfa Internacional y a diversas agencias de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas (oNU), a exigir una mayor regulacién del uso de la fuerza por parte
de los agentes estatales, as{ como una mejor delimitacién de sus funciones y sus
actuaciones.

En este contexto se desarrollard el presente articulo, el cual tiene por objeto
presentar una reflexién sobre las circunstancias que han derivado en la constante
realizacién de manifestaciones sociales en Colombia y México, as{ como el ma-
nejo que las mismas han tenido por parte de las autoridades, para ejemplificar
cémo se ha desdibujado el marco de accién de la fuerza publica, lo que ha propi-
ciado la comisién de graves abusos contra la poblacién civil, y, en consecuencia,
argumentar por qué se torna necesario determinar de manera clara y concreta las
normas que rigen la actuacién de la policia y sus unidades especiales en el marco
de la movilizacién social, de manera que se evite, en la mayor medida posible, la
perpetracién de delitos y violaciones contra los manifestantes que pongan en ries-
go sus derechos humanos. Para eso, este documento se dividird en tres secciones:
en primer lugar, se elaborard un breve contexto referente a las circunstancias en
las cuales se han desarrollado las movilizaciones mds recientes en ambos paises,
tomando como ejemplo, particularmente, aquellas ocurridas entre 2020 y 2021,
asf como la respuesta recibida por parte de las autoridades locales; a continuacién
se presentard una reflexién sobre la relevancia de establecer un marco de accién
claro que delimite la relacién entre los agentes policiales y la poblacién civil en
situaciones que puedan afectar el orden publico, y, por dltimo, se expondrdn al-
gunas conclusiones al respecto.

Ademds, cabe resaltar que este articulo parte de la conviccién de que los
agentes policiales, como parte de las autoridades que ejercen funciones correc-
tivas y sancionatorias en nombre del Estado, se encuentran en condiciones de
superioridad frente a los miembros de la sociedad civil que ejercen pacifica-
mente su legitimo derecho a la protesta, y que, por consiguiente, inclusive en
los casos en que las movilizaciones puedan derivar en situaciones de afecta-
cién al orden y a la seguridad publicos, su actuar debe estar completamente
definido, ya que en ninguna circunstancia es vélido que un agente de la fuerza
publica vulnere los derechos humanos, reconocidos constitucional e internacio-
nalmente, de los civiles.
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Il. EL DERECHO A LA PROTESTA:
¢QUE HA ORIGINADO LAS MANIFESTACIONES DE LOS ULTIMOS ANOS
EN MEXICO Y COLOMBIA?

1. LA MOVILIZACION SOCIAL COMO DERECHO

En primera instancia es necesario determinar el alcance que tiene la protesta y la
movilizacién social entendida como un derecho. ¢Cudl es el contenido de éste?
¢Cudles son sus limites? ¢Qué normas lo protegen? Este apartado, entonces, se
ocupard de definir el derecho a la protesta, su consagracién jurisprudencial y
normativa, tanto en Colombia como en México, y el tratamiento que se le ha dado
por parte de las autoridades del Estado en ambos paises. Ademds, se expondrd un
breve recuento de los lineamientos que a nivel internacional protegen y delimitan
el derecho a la protesta, ddndole especial relevancia a los pronunciamientos de
organismos internacionales de la regién.

En Colombia, al derecho a la protesta se le ha otorgado la denominacién de
derecho fundamental,® ya que se considera que su proteccién permite materia-
lizar la libertad de expresién y el pluralismo del pueblo. En consecuencia, este
derecho se encuentra explicitamente consagrado en el articulo 37 de la Constitu-
ci6n politica, pero se entiende que su alcance se extiende hasta los dmbitos de los
derechos de asociacién, reconocidos por el articulo 38 constitucional, el derecho
a la libre expresién (articulo 20), el derecho a participar en el control politico
(articulo 40) y el derecho a la huelga (articulo 56). De esta manera, el derecho a
la protesta, de conformidad con el ordenamiento constitucional colombiano, se
entiende como un mecanismo a través del cual se gestan transformaciones so-
ciales y se eleva la voz del pueblo ante sus dirigentes e instituciones respecto de
reclamos, reivindicacién de derechos, necesidades y realidades. Asimismo, cabe
resaltar que el derecho a la protesta, como se planteé antes, es un derecho inter-
conectado con otros derechos fundamentales, motivo por el cual una vulneracién
de éste pone en riesgo la red completa de derechos interdependientes.

Por tratarse de un derecho fundamental, el Estado tiene la obligacién de ga-
rantizar su ejercicio y no restringirlo arbitrariamente, lo cual no significa que las
autoridades no puedan tomar ninguna medida contra las acciones que alteren
el orden publico o pongan en riesgo la seguridad ciudadana, sino que dichas
medidas deben estar plenamente diferenciadas y no poner en peligro el ejercicio

2 La Corte Constitucional ha definido los derechos fundamentales como “aquellos que se relacio-
nan funcionalmente con la realizacién de la dignidad humana”, es decir, que “serd fundamental
todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana” (Cor-
te Constitucional, 2003).
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pacifico y legitimo por parte de los demds manifestantes. Por ejemplo, la senten-
cia C-473 de 2004 se refiere a las limitaciones que se pueden imponer al ejer-
cicio del derecho de huelga, el cual, como se explicé previamente, se encuentra
intrinsecamente relacionado con el derecho a la protesta. En estos casos la Corte
Constitucional determiné que esos derechos solamente podrin ser restringidos
cuando se corra el riesgo de afectar un servicio publico esencial, es decir, cuando
su ejercicio por quienes forman parte de la protesta o la huelga pueda poner en
riesgo los derechos fundamentales de la poblacién. E incluso en esos casos los
agentes estatales solamente podrdn imponer limitaciones al ejercicio del derecho
por parte de las personas que estdn efectivamente afectando los derechos de los
demds; es decir, no podrin restringir la manifestacién de forma absoluta.

En Mékxico, por su parte, el articulo 6 de la Constitucién politica se refiere
a la libre manifestacién de las ideas, la cual no podrd ser objeto de intervencién
por ningin érgano judicial o administrativo, entendida como la materializacién
de la libertad de expresion. Este derecho, al igual que en Colombia, se encuentra
estrechamente relacionado con otros derechos que permiten su ejercicio, como
el derecho de reunién previsto en el articulo g constitucional. De manera similar
a lo explicado antes sobre la comprensién del derecho a la protesta en Colombia,
diversos autores mexicanos han explicado el derecho a la protesta en los siguien-
tes términos: “Ver que el pueblo realice manifestaciones publicas es reconocer
que estamos en un pafs libre, sin ataduras, en donde temas de trascendencia se
discuten y en los que queda claro el interés social” (Corzo, 2015). De esta manera,
el ejercicio del derecho a la protesta se convierte en uno de los pilares democriti-
cos de ambos Estados, pues permite a las personas que no estdn de acuerdo con el
estado actual de determinada situacién y con las decisiones de los 6rganos admi-
nistrativos exponer su descontento contando con la proteccién del ordenamiento
constitucional, esto es, con las garantfas necesarias para manifestarse sin que el
Estado pueda reprimirlas sencillamente por oponerse.

En este pais, de forma similar a lo que ocurre en Colombia, la guardia de
la Constitucién también es ejercida por un organismo judicial, en este caso la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y, de manera similar, este ente se ha
pronunciado sobre la proteccién que merece el ejercicio legitimo y pacifico del
derecho a la protesta, aseverando que no se permite la disolucién de las movili-
zaciones de manera violenta o mediante el uso de la fuerza (Suprema Corte de

3 La sentencia C-742 de 2012 se pronuncia sobre la constitucionalidad del delito de obstruccién a
las vias publicas, el cual estd definido en el articulo 353A del Cédigo Penal. Al respecto, la Corte
acepta su constitucionalidad en la medida en que ese delito se refiere a la obstruccién de las vias
publicas por medios ilicitos y, en ese sentido, no restringe, en principio, el ejercicio legitimo del
derecho fundamental a la protesta.

31



B DIGNITAS / ARO XV, NUM. 42, ENERO-ABRIL DE 2022

Justicia de la Nacién, 2016). Lo anterior, a grandes rasgos, permite evidenciar
que tanto en Colombia como en México se reconoce la relevancia del derecho a
la protesta, el cual cuenta con una proteccién especial por derivarse de la norma-
tiva constitucional y, en consecuencia, exige que las restricciones impuestas a su
ejercicio estén claramente delimitadas y sean acordes con la normativa que rige
el actuar de las autoridades estatales.

De hecho, no es solamente la normativa nacional la que reconoce y protege
este derecho: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se ha pronun-
ciado reiterdndole a los Estados que una de sus obligaciones es “reconocer, pro-
teger y garantizar los derechos a la reunién pacifica y [a la] libertad de expresién,
sin discriminacién por razones de opinién politica” (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 2021) y que, ademds, “la actuacién de los agentes de
seguridad del Estado se [debe presentar] en estricto apego a los estindares inter-
nacionales de derechos humanos, los cuales establecen que el uso de la fuerza
debe regirse bajo los principios de legalidad, excepcionalidad, proporcionalidad
y absoluta necesidad” (idem). Ademds, la comisién ha sostenido que los Estados
deben actuar sobre la base de la licitud de las protestas, es decir, presumiendo que
éstas no generan un dafio para el orden ni para la seguridad puablicos, de manera
que se garanticen las condiciones para que los manifestantes ejerzan su derecho
sin obsticulos. En ese sentido, se afirma, ademds, que “la represién directa o la
detencién arbitraria de manifestantes son incompatibles con el derecho a la pro-
testa” (idem) y, no obstante, éstas suelen ser unas de las primeras reacciones de
los agentes estatales y algunas de las vulneraciones que mds ocurren durante las
movilizaciones.#

Ademis de lo anterior, existen en la regién precedentes sobre el reconoci-
miento de la responsabilidad del Estado por abusos de la fuerza contra la po-
blacién civil en el marco de la movilizacién social: en el caso Del Caracazo vs.
Venezuela (2002), la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce la
responsabilidad total del Estado venezolano por la muerte de 44 personas a ma-
nos de agentes de las fuerzas militares, la mayorfa por disparos indiscriminados
contra la poblacién. Si bien se establece que los manifestantes iniciaron una serie
de disturbios, en su decisién la Corte aclara que, aun en circunstancias excepcio-
nales, el actuar de los agentes de la fuerza publica, especialmente en la medida
en que éstos usen armas, debe estar sujeto a los estindares internacionales de
proteccién de los derechos humanos, evitando que se produzcan excesos. Ade-

4 En Colombia algunos observatorios de derechos humanos registraron hasta 1649 detenciones
arbitrarias por parte de los agentes policiales (Serna y Carranza, 2021). En tanto que en México
las detenciones arbitrarias también parecen ser un tema constante durante las manifestaciones
de todo tipo (Arciniegas, 2021; Red TDT, 2020, y Varela, 2021).
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mads de lo anterior, la Corte confirma que las obligaciones del Estado frente a la
garantia de proteccién de los derechos humanos de quienes participen en mani-
festaciones no se limitan a permitir el legitimo ejercicio del derecho a la protesta,
sino, ademds, a llevar una investigacién efectiva a través de los medios idéneos
para identificar a los responsables de los abusos, cuando los haya, y sancionarlos
administrativa y penalmente, segtin lo que corresponda.s

A pesar de lo expuesto antes en relacién con el reconocimiento de la impor-
tancia que tiene el derecho a la protesta para la materializacién de la democracia,
teniendo en cuenta la reprochable reaccién del Estado frente a los mds recien-
tes acontecimientos en ambos paises, parte de lo que analiza este articulo es lo
siguiente: ¢realmente qué tanto se respeta este derecho? Si tanto en Colombia
como en México el derecho a la protesta ha sido explicitamente protegido no sélo
por la normativa constitucional sino también por los pronunciamientos de los
mds altos 6rganos judiciales, spor qué existen tantas violaciones de éste? Si tanto
la Corte Constitucional como la Suprema Corte de Justicia de la Nacién han de-
cidido que el ejercicio del derecho a la movilizacién social solamente puede con-
dicionarse en atencién a los derechos fundamentales del resto de la poblacién, e
inclusive en estos casos los limites impuestos deben ser respetuosos del ejercicio
legitimo del mismo, ¢cémo o por qué se justifican o se excusan los abusos come-
tidos por los miembros de la fuerza publica en ambos paises?

2. PaARo NACIONAL EN COLOMBIA Y PROTESTAS EN MEXICO: (QUE OCURRIO?
A finales de abril de 2021 inicié una serie de protestas continuas en distintas

ciudades de Colombia, las cuales se entendieron como una continuacién de las
manifestaciones que iniciaron en 2019,° impulsadas principalmente por la par-

5 El reconocimiento por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la obligacién
de los Estados de investigar y sancionar efectivamente a los responsables de abusos de la fuerza
tiene especial relevancia tratindose de los paises en estudio, pues de conformidad con la infor-
macién disponible tanto en México como en Colombia existe una alta impunidad de los casos de
brutalidad policial: en México, siete de cada 10 personas que son detenidas han afirmado haber
sufrido alguna clase de abuso por parte de la policia, incluyendo abusos sexuales cuando las dete-
nidas son mujeres (The New York Times, 2020), mientras que en Colombia de las 7 491 denuncias
de abuso policial presentadas entre 2016 y 2020 ninguna ha alcanzado la etapa de imputacién,
lo que significa que en ninguna investigacién se ha avanzado lo suficiente como para vincular
formalmente a proceso a algiin sospechoso (La Silla Vacia, 2020).

6 Es necesario tener en cuenta que las protestas que tuvieron lugar durante la pandemia en Co-
lombia, asi como aquellas manifestaciones que se desarrollaron en 2019, surgieron como una
respuesta de la poblacién estudiantil frente al incumplimiento por parte del gobierno de los
acuerdos celebrados en 2018 en relacién con la crisis de financiacién de la educacién puablica.
Ademis, el descontento de la poblacién civil se incrementé debido a distintas situaciones de
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ticipacién de estudiantes de los ultimos afios escolares y universitarios y que cul-
minaron con la muerte de tres personas y aproximadamente 250 heridos. Estas
movilizaciones, conocidas como el Paro Nacional, estallaron nuevamente el afio
pasado tras el anuncio del gobierno de que se iba a implementar una nueva refor-
ma tributaria, la cual, en medio de las circunstancias causadas por la pandemia,
fue recibida con descontento por varios sectores de la poblacién. Habiéndose
cumplido un afio del inicio de la pandemia, el gobierno nacional habia sido criti-
cado por su pobre administracién, reproche que se volvié mds evidente durante
la emergencia de salud: en abril de 2021 la desaprobacién del presidente Ivin
Duque habia aumentado hasta 76% (Vita, 2022). El errdtico y tardio manejo de la
pandemia a nivel nacional, sumado al aumento de la inseguridad en los centros
urbanos, el incumplimiento de los términos estipulados en el Acuerdo Final de
Paz y la acentuacién de la desigualdad econémica, sirvieron como impulso a la
movilizacién social.

Sin embargo, a pesar de tratarse de unas de las manifestaciones mdas organi-
zadas de los ultimos afios, las protestas de 2021 no recibieron la respuesta espe-
rada: en varias ocasiones los gobiernos locales desplegaron al Escuadrén Mévil
Antidisturbios (Esmad) de la Policia Nacional, unidad que ha sido cuestionada no
pocas ocasiones por su brusco manejo de los escenarios de protesta y el abuso
constante de la fuerza contra la poblacién civil.” En el transcurso del Paro Nacio-
nal de abril varios organismos internacionales de derechos humanos evidencia-
ron fallas sistemdticas graves en el accionar del Esmad y las fuerzas de la policia,
las cuales tuvieron como consecuencia la muerte de al menos 16 personas por
disparos de municiones letales con armas de fuego (Human Rights Watch, 2021),
asi como por lo menos 12 manifestantes con traumas oculares irreversibles como
resultado de la violencia policial (Amnistia Internacional, 2021). Por su parte, la
Misién de Verificacién de las Naciones Unidas confirmé, en diciembre del afio
pasado, que al menos 28 muertes de manifestantes habfan ocurrido a manos de
agentes de la fuerza publica e inst6 al gobierno a reformar las normas que rigen
el accionar de la fuerza publica en el marco de la protesta (ONU-DDHH, 202I).

corrupcién que implicaban a altos funcionarios del gobierno, tales como el fiscal general de la
nacién (Néstor Humberto Martinez) y el ministro de Defensa (Guillermo Botero). Esto quiere
decir que ninguna de las protestas que han surgido en los ultimos afios ha sido aislada y, por el
contrario, la proliferacién de las manifestaciones en Colombia, asi como el hecho de que cada
vez sean mds los actores que se suman a ellas, deriva de un proceso de varios afios por medio del
cual se ha buscado exigir al gobierno una serie de garantias que comprenden desde lo relacionado
con la industria agropecuaria hasta la distribucién de recursos para las universidades publicas.

7 Desde la creacién del Esmad en 1999 hasta 2016 se contaban 43 casos de manifestantes muertos
por agresiones cometidas contra ellos por agentes del escuadrén (Liga Contra el Silencio, 2019). En
2021 tuvo lugar la primera condena contra un agente por el homicidio de Nicolds Neira, de 15 afios
de edad, durante unas manifestaciones que tuvieron lugar en 2005 en Bogotd (El Espectador, 2021).
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A pesar del considerable numero de denuncias, no sélo por parte de la po-
blacién civil sino de los organismos que se dedican a la verificacién de la situa-
cién de los derechos humanos a nivel mundial,® hasta el momento el gobierno
nacional y las instituciones involucradas no han tomado medidas claras para
investigar y sancionar a los responsables de abusos de la fuerza en el marco de
las protestas ocurridas durante el Paro Nacional desde 2019, ni para reformar
la normativa existente de manera que se eviten los mismos abusos en el futuro.
Al contrario, el 25 de enero de 2022 se promulgé la Ley 2197 de 2022, también
conocida como Ley de Seguridad Ciudadana, la cual ha sido criticada por varias
organizaciones por incluir modificaciones al Cédigo Penal que abiertamente
contrarian los derechos constitucionalmente reconocidos y les otorgan mayores
potestades a los cuerpos de policia para actuar de manera autoritaria (Defender
la Libertad, 2022). En respuesta a la promulgacién de esa normativa, varios lide-
res politicos y organizaciones defensoras de derechos humanos presentaron de
forma conjunta una demanda de inconstitucionalidad contra 13 de sus articulos,
argumentando que la inclusién de los mismos implicarfa otorgar mds poder a
una fuerza policial, ya bastante controversial, asi como criminalizar los escena-
rios de protesta social, lo que vulneraria directamente los derechos humanos re-
conocidos por la Constitucién politica y amparados por la Corte Constitucional
(El Espectador, 2022).

En México, la situacién de respeto a los derechos humanos en el marco de
las movilizaciones tampoco es esperanzadora: en 2019 se conocié un aberrante
caso en el cual varios agentes de la policfa torturaron a 13 personas y violaron a
dos mujeres que habfan sido detenidas irregularmente durante unas protestas
que se desarrollaron en Cancin (Santos, 2020). Pocos meses después, en 2020,
se denunci6 la desaparicién de al menos 25 manifestantes detenidos durante mo-
vilizaciones en la ciudad de Guadalajara, y a principios de 2021 el cuerpo policial
de Tulum se vio implicado en varios casos de brutalidad policial, luego de que
una mujer detenida falleciera después de haber sido detenida con violencia por
varios agentes y se diera a conocer un video de dos agentes de la policia golpeando
y sometiendo a un hombre ya esposado (Quadratin, 2021). A pesar de lo reiterado
de las vulneraciones a los derechos de la poblacién civil por parte de los agentes

8 En relacién con el Paro Nacional que tuvo lugar en Colombia en 2021 es importante llamar la
atencién sobre la evidente desproteccién del Estado frente a los defensores de derechos humanos
en el pafs. Si bien usualmente se ha aceptado que las personas que participan en las protestas
para verificar el cumplimiento de los derechos, tanto por parte de la fuerza publica como por
parte de los mismos manifestantes, estdn cobijados por una proteccién especial, el afio pasado se
produjo una grave situacién de vulneracién contra dichos defensores, quienes fueron atacados
directamente por miembros del Esmad, siendo victimas de amenazas, calumnias, detenciones
arbitrarias y ataques con armas de fuego y granadas aturdidoras, entre otros (Federacién Interna-
cional por los Derechos Humanos, 2021).
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de la fuerza publica, ampliamente conocidas, el presidente Andrés Manuel L6pez
Obrador insiste en la implementacién de un nuevo Plan de Seguridad (Plan Na-
cional de Paz y Seguridad, 2018-2024), el cual se basa en el mantenimiento de
agentes de las fuerzas militares en el desarrollo de actividades de seguridad ciu-
dadana a nivel interno, situacién que ha contado con gran oposicién de varios
sectores desde hace unos afios a causa de los abusos cometidos por sus miem-
bros (Ndjar, 2018; Serrano, 2019).

No obstante que es evidente el uso de la fuerza de forma excesiva tanto en
México como en Colombia para restringir la movilizacién social, como ya se men-
cioné en los apartados anteriores, los gobiernos nacionales han decidido pasar
por alto esta circunstancia y, contrariamente a lo esperado, tomar decisiones que,
si acaso, conllevan un mayor riesgo, no sélo para el ejercicio legitimo del derecho
ala protesta sino también para la garantia de otros derechos de los manifestantes,
como su vida, su libertad y su integridad personal. El despliegue de fuerzas mili-
tares en los centros urbanos para contrarrestar situaciones de afectacién al orden
publico, hecho que ocurre no solamente en México sino también en Colombia,®
asf como la falta de vigilancia y delimitacién frente al accionar de los agentes en
ambos paises, ha dado paso a una situacién critica de vulneracién a los derechos
humanos, que conlleva, ademis, la pérdida de confianza de la poblacién civil en
las instituciones involucradas.™

Ignorar los reclamos de la poblacién civil y las organizaciones de defensa
de los derechos humanos respecto de la brutalidad policial se ha convertido en
una costumbre por parte de los gobiernos de la regién, lo cual con el tiempo sélo
contribuye a que empeore la situacién, pues el descontento de los ciudadanos
se mantiene en aumento en tanto que los miembros de la fuerza publica siguen
cometiendo excesos de manera impune. Pero ¢qué produjo esta situacién? ¢Por
qué los Estados no han tomado las denuncias con suficiente seriedad? En otras
palabras, ¢en qué estdn fallando nuestras instituciones?

9 Durante el Paro Nacional de abril de 2021 el Ministerio de Defensa ordené la militarizacién de
la ciudad de Cali para apoyar a los agentes de la policia durante el desarrollo de las protestas (Ca-
rranza, 2021). Al respecto, vale la pena resaltar que actualmente se calcula que sélo en esta ciudad
murieron aproximadamente 44 personas durante los primeros 24 dias de manifestaciones, cuyas
muertes, en varios casos, se atribuyen a miembros de la fuerza publica (El Tiempo, 2021).

10 De acuerdo con una encuesta realizada en 2020, el 76% de los mexicanos desconfia de la policfa
y 80% considera que los abusos ocurren de manera regular (Moreno, 2020). En Colombia, por
su parte, la desconfianza de la poblacién general en la policia se ubicada en 56.3%, mientras que
de la poblacién que participaba en las protestas solamente 3.2% aseguré confiar en esa instituciéon
(Vita, 2020).
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11l. CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA EN MEXICO Y COLOMBIA

1. LA MOVILIZACION SOCIAL ENTENDIDA COMO ATENTADO
CONTRA EL ORDEN Y LA SEGURIDAD PUBLICOS

Uno de los primeros factores que saltan a la vista cuando nos preguntamos el
porqué del tratamiento que el Estado y las autoridades policiales le han dado a los
escenarios de protesta es la criminalizacién de este derecho, es decir, la decisién de
atribuir al ejercicio del derecho a la protesta un cardcter criminal, de manera que
la reaccién de las autoridades deja de estar sujeta a su obligacién de garantizar el
ejercicio de un derecho legitimo para buscar restringir y sancionar cualquier ma-
nifestacién del mismo. En esta medida, las autoridades estatales pretenden justi-
ficar su actuar, incluso cuando se trata de acciones excesivas, con el argumento de
que se estd combatiendo la criminalidad o, en otras palabras, se estd protegiendo
el orden y la seguridad ciudadanos. Sin embargo, esta posicién es controversial
al menos desde dos perspectivas: en primer lugar, criminalizar la protesta implica
atentar directamente contra los derechos de la ciudadania; esto es, el Estado no
sé6lo estd incumpliendo con su obligacién de garantizar el ejercicio legitimo de
los derechos de la poblacién, lo que conlleva una vulneracién de los mismos por
omisién, sino que, ademds, se estd convirtiendo en el agente que los vulnera.
En segundo lugar, se invierte la prioridad que tienen determinados derechos re-
conocidos por el ordenamiento juridico en la préctica, pues se le otorga mayor
relevancia a derechos de menor categoria; por ejemplo, la libre circulacién en las
vias por encima de la libertad de expresién.”

Debido a que durante las manifestaciones suelen exponerse ideas de los gru-
pos de oposicién o contrahegemoénicas, no sorprende que una de las medidas
mds ampliamente utilizada por los Estados contra las movilizaciones sociales sea
la penalizacién de las mismas, pues un descontento social suficientemente am-
plio, aunado al uso adecuado de las instituciones y de las figuras de control poli-
tico dispuestas por el ordenamiento juridico de cada pafs, puede poner en riesgo
la posicién politica y econdmica de los grupos que se encuentran en el poder.
En consecuencia, perseguir las acciones relacionadas con el ejercicio del dere-
cho a la protesta busca, finalmente, proteger el statu quo, utilizando el derecho
penal como una herramienta de control social. Como lo explica Cértez Morales

1 Sibien en los ultimos afios parte de la academia coincide en que realmente no existe una jerar-
quia de los derechos, ya que todos ellos se encuentran interrelacionados y son interdependientes,
no cabe duda de que si hay ciertos derechos que tienen una relacién més estrecha con la conse-
cucién y la proteccién de la dignidad humana, a los cuales podriamos llamar “derechos persona-
lisimos” (Galiano-Maritan y Tamayo-Santana, 2018).
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(2008), “esta politica de criminalizacién es en realidad una politica de control del
descontento social, empleando cada vez mis la legislacién penal para enfrentar
dicha inconformidad” y trasladando “los conflictos sociales a la arena judicial”. La
criminalizacién de la protesta, entonces, usualmente se evidencia en la creacién
o en la modificacién de tipos penales que abarquen realidades que son comunes
a los escenarios de movilizacién social, como el bloqueo de vias, las manifestacio-
nes culturales o la reunién de agrupaciones de distintos tipos.

Cértez Morales sefala, entre otras, las siguientes acciones tomadas por las
autoridades mexicanas en el marco de la protesta social: vulneracién del derecho
al debido proceso,”* equiparacién de los manifestantes como elementos desesta-
bilizadores que atentan contra la seguridad nacional, imputacién de delitos falsos
y hasta agravamiento de las acusaciones de forma que sea posible sancionar las
movilizaciones a través del sistema judicial (Cértez, 2008). Adicionalmente, el
autor refiere la estrategia de considerar en el ordenamiento penal nuevos deli-
tos de manera suficientemente amplia como para poder incluir los escenarios
de protesta social en los mismos; por ejemplo, el delito de terrorismo (Cértez,
2008). En Colombia la situacién es la misma: algunos autores afirman que “las
condiciones particulares en las que se ha desenvuelto la realidad social y politica
en el territorio colombiano han hecho que la legislacién en materia de delitos
se hubiese visto permeada por esta necesidad de superar carencias latentes y de
omitir elementos que hicieran peligrar su forma de Estado o de gobierno” y, por
consiguiente, se han instaurado tipos penales como el de rebelién, el cual “obe-
dece a diferentes procesos de instauracién de distintos modelos de persecucién
politica” (Murillo, 2020).

Esta estrategia de criminalizacién tiene como consecuencia que, al menos
discursivamente, las autoridades consideren justificada la incursién directa de la
fuerza publica, pues al estallar una protesta ésta se entiende y se controla como
si se tratara de un escenario de criminalidad colectiva en vez de una expresién de
la voluntad ciudadana. Lo anterior conlleva, entonces, la actuacién directa de los
agentes policiales y, en algunos casos, militares, contra la ciudadanf{a, lo que fi-
cilmente abre la puerta para que se produzcan abusos de autoridad. Si bien existe
normativa que establece que el uso de la fuerza debe ser de caricter excepcional,

” o«

sefalar a una colectividad completa como “terroristas”, “agresores contra el orden

12 Cértez menciona que “quienes protestan y son detenidos y sometidos a un proceso penal, por lo
general no tienen un debido proceso penal”, toda vez que “se les obstruye el acceso a un abogado,
no se les deja conocer el expediente, la carga de la prueba recae en ellos, etcétera” (Cértez, 2008).

13 Tanto México como Colombia adoptaron el Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados
de Hacer Cumplir la Ley, el cual fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante resolucién 34/169 del 17 de diciembre de 1979.
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publico” o “vdndalos”, como se les ha llamado a los manifestantes en Colombia
constantemente, desdibuja los limites de la actuacién policial, pues se le da a
entender a los miembros de la fuerza publica que estin enfrentando a un grupo
de delincuentes en flagrancia y no a la ciudadania en ejercicio de un derecho legi-
timo, a la que deberfan proteger.

De hecho, Amnistia Internacional reconoce como uno de los factores en co-
mun en los paises con altos indices de brutalidad policial, entre otros, la im-
plementacién de una legislacién inadecuada que, por ejemplo, no delimite con
claridad los escenarios en los que se puede hacer uso de la fuerza letal (Amnistfa
Internacional, s. f.). Los dos paises objeto de estudio del presente articulo cuen-
tan con leyes especificas referidas al uso de la fuerza por parte de las autoridades
policiales™ y, sin embargo, tanto México como Colombia se encuentran entre los
cuatro paises con mayor cantidad de homicidios por parte de la fuerza puablica
(Castillo, Sudrez y Giraldo, 2022). Como se menciond, en Colombia el accionar
del Esmad ha sido el centro de la polémica pues, de conformidad con la norma-
tiva que rige a este escuadron, éste solamente deberfa desplegarse ante situacio-
nes especificas de riesgo y violencia, pero se ha convertido en el comodin de los
gobiernos locales, los cuales ordenan la presencia de este cuerpo policial en el
momento en que se da a conocer la existencia de una movilizacién, sin que nece-
sariamente existan escenarios de disturbios o desorden (Patifio, 2020).

En relacién con lo anterior, se ha comenzado a debatir acerca de la “militari-
zacién de la policfa” y de la “policizacién de las fuerzas militares”, lo que bésica-
mente se refiere a la forma en que a las instituciones de policia se les han atribui-
do ciertas prerrogativas que las alejan de su naturaleza civil para aproximarlas a
las instituciones militares, por un lado, y, por el otro, a la forma en que las fuerzas
militares han comenzado a participar en funciones propias de la policia (Jiménez
y Turizo, 2011). Al respecto, en México ha tenido lugar la “policizacién de las
fuerzas militares”, pues desde hace varios afios ha aumentado la participacién
de los agentes militares en actividades de mantenimiento del orden publico que
deberfan corresponder a la policia, sin que se haya establecido de manera clara
cudles son las funciones de los agentes militares en esos escenarios (idem), lo
cual por si mismo es un problema, si entendemos que “su funcién implica un
fuerte uso de la fuerza, que [...] es inadecuado para lidiar con conflictos internos”
debido a que “las Fuerzas Armadas se rigen por una légica de guerra” (idem).
En Colombia, por otro lado, es evidente la militarizacién de las fuerzas policiales

14 En México se promulgé en 2019 la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza, mientras que en
Colombia se expidié en 2017 la resolucién 02903 o “Reglamento para el uso de la fuerza y el
empleo de armas, municiones, elementos y dispositivos menos letales por la Policfa Nacional” y
la resolucién 03002 de 2016 que regula lo relativo al Esmad.
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pues, si bien en la Constitucién politica se establecieron de manera diferenciada
las funciones de ambos cuerpos de la fuerza publica, el armamento que emplea la
policia, asf como su estructura piramidal y sus jerarquias, son similares a las de
las fuerzas militares (idem).

Ademds, sumado a la participacién conjunta de las fuerzas policiales y mi-
litares en la respuesta estatal en los escenarios de movilizacién social, tanto en
Colombia como en México se ha implementado la denominada “doctrina del ene-
migo interno”, que parte de la nocién de que, en este caso, los manifestantes son
agresores que atentan contra la soberanfa del Estado y, en consecuencia, lleva al
Estado a implementar medidas dirigidas a evitar una posible insubordinacién
(Ahumada, 2007). Asi las cosas, a la fuerza publica le corresponde ya no la pro-
teccién de la ciudadania y la garantia del ejercicio adecuado de los derechos de
la poblacién sino el debilitamiento de las organizaciones o personas que atentan
contra el orden nacional (idem). Esta l6gica guerrerista dificulta la delimitacién
del accionar de ambas instituciones, pues la normativa que regula el accionar de
las fuerzas militares en un conflicto parte del supuesto de que se estin enfrentan-
do dos o mds fuerzas similares, es decir, un Estado contra otro Estado, mientras
que durante las protestas los que se encuentran involucrados en el conflicto son
el Estado, representado por los agentes de la fuerza publica, y la ciudadania, la
cual se halla en condiciones desiguales y, por tanto, adversas.

2. ('ES POSIBLE DESLIGAR NUESTRAS INSTITUCIONES ESTATALES
DE LA “DOCTRINA DEL ENEMIGO INTERNO"?

No sorprende que el acercamiento que desde México y Colombia se les ha dado a
los escenarios de descontento social haya recibido amplias criticas por parte de la
sociedad civil, asi como de organizaciones defensoras de los derechos humanos.
Organizaciones como Amnistia Internacional, Human Rights Watch y distintas
agencias de la Organizacién de las Naciones Unidas han solicitado en varias oca-
siones a los gobiernos de ambos paises implementar una reforma estructural
a la fuerza publica. Algunos de los puntos en comudn son la delimitacién del
uso de la fuerza, especialmente de la fuerza letal, y la sujecién de la normativa
correspondiente a los estindares internacionales, la creacién de un registro que
permita seguir mds ficilmente el rastro de aquellas personas que hayan sido
detenidas durante las protestas, y un protocolo claro sobre la forma en que se
debe responder a las manifestaciones (Oquendo, 2021; Amnistia Internacional,
2019). Ademds, en ambos paises se ha discutido ampliamente la necesidad de
aumentar los estdndares de las capacitaciones que reciben los miembros de la
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fuerza publica, poniendo especial énfasis en el respeto de los derechos humanos
(Human Rights Watch, 2020), y establecer pautas efectivas para la investigacién
y la sancién de aquellos uniformados que se extralimiten o incumplan sus obliga-
ciones, ya que otra de las grandes problemadticas en ambos paises es la impunidad
en los casos de abuso policial, como se refirié antes.

Las reformas anteriores también deben reformular la comprensién de los
miembros de la policia frente a los manifestantes, pues su relacién con ellos no
debe estar regida por una nocién guerrerista y confrontacional sino, por el con-
trario, por un enfoque de proteccién y negociacién. En caso de que se desatara
un conflicto en el marco de una protesta, el papel de la policia debe consistir en
garantizar la seguridad de quienes se encuentren presentes, aislando a los indivi-
duos involucrados en actos violentos y procesindolos de acuerdo con la normati-
va aplicable sin perjudicar el ejercicio que las demds personas estdn haciendo de
sus derechos. De hecho, de conformidad con los estindares internacionales, la
policia debe actuar en primera instancia de manera no violenta, limitando el uso
de la fuerza a escenarios en que ésta sea la ultima ratio, lo cual, ademds de ajustar-
se al marco juridico, plantea un modo de actuar razonable, pues los miembros de
la policia deben ser plenamente conscientes de que un uso indebido o indiscrimi-
nado de la fuerza en situaciones que implican la aglomeracién de personas puede
tener como consecuencia el dafio a individuos que no se encuentran involucrados
en las acciones violentas o en los disturbios, o un dafio desproporcionado a aque-
llos que si, ya que en medio del desorden no es posible medir el uso de la fuerza
con la claridad y la facilidad adecuadas.

Fuera de lo anterior, desde varias perspectivas se han propuesto soluciones
adicionales para evitar escenarios que puedan dar paso a abusos por parte de la
fuerza publica, como redirigir la financiacién utilizada en la compra de equipo
y armamento a la capacitacién para la solucién pacifica de conflictos (oNG Tem-
blores, 2020), lo cual se encuentra estrechamente relacionado con el concepto
de “desmilitarizacién” de la policia; es decir, remplazar las armas, el equipo y las
técnicas de cardcter militar que son utilizadas por los cuerpos policiales y conver-
tirlas en implementos de uso excepcional con una regulacién estricta y clara (EI
Espectador, 2021). Asimismo, se ha sugerido la implementacién de mecanismos
que permitan un mayor control de las actuaciones de los agentes policiales, tales
como exigirles reportar los casos en que apuntan con su arma a una persona, o
restructurar la manera en que estin compuestas las unidades de policia segin la
edad, el género y el historial o desempefio de los agentes, y, por ultimo, la imple-
mentacién de cimaras corporales (El Espectador, 2021).

15 Véase el Cédigo de Conducta de Naciones Unidas para Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley.

41



B DIGNITAS / ARO XV, NUM. 42, ENERO-ABRIL DE 2022

La situacién actual es resultado de una falla histérica de los Estados: la liber-
tad de accién otorgada a la policia para actuar de manera paralela a las fuerzas
militares con el objetivo de combatir la criminalidad interna, bien sea que se
tratara de la existencia de grupos armados al margen de la ley, como en Colom-
bia, o de carteles de narcotrifico, como en México, sumada a la ineficiencia de
las instituciones investigadoras y judiciales en ambos paises y a la falta de com-
prensién de lo que representa la movilizacién social en términos de dinamismo
para la democracia, ha derivado en un escenario critico en el cual es necesario
tomar medidas urgentes para evitar una mayor criminalizacién de la protesta y,
con ella, la vulneracién de uno de los derechos mds esenciales que tenemos los
seres humanos por el simple hecho de vivir en comunidad: el derecho a disentir.
El camino no serd ficil: tanto en México como en Colombia los entes guberna-
mentales se resisten a aceptar que hay un problema y, por el contrario, contintian
reaccionando de manera represiva contra las personas y las organizaciones que
se atreven a oponerse a las fuerzas establecidas, alegando muchas veces que los
abusos expuestos se tratan de montajes o fraudes para menoscabar la reputacién
de las instituciones.

IV. CONCLUSIONES

Reflexionar sobre la brutalidad policial nunca es un camino ficil: muchas perso-
nas creen, erréneamente, que el actuar violento de la policia estd justificado en
aquellos casos en que las protestas derivan en situaciones de afectacién al orden
publico. Pero ése es justamente el papel de la movilizacién social: incomodar,
incomodar para llamar la atencién sobre las problemadticas frente a las cuales las
instituciones miran hacia otro lado; incomodar para recordarle a la ciudadania
que estd entre sus derechos exigir que la situacién sea mejor y no conformarse
con las politicas mediocres de un Estado que obedece solamente a los intereses
de los mds poderosos. Pero algo si debe quedar claro: la protesta, como derecho
legitimo, tampoco se debe convertir en una prerrogativa de los manifestantes
para dafar a los demds, pues se trata de un instrumento de transformacién social
y no de una excusa que sirva como marco para la accién criminal. No obstante,
el escalamiento de las manifestaciones tampoco puede usarse como justificacién
para la violencia por parte de las autoridades de policia, que deben tener presente
en todo momento su papel como guardias de la seguridad de toda la poblacién, lo
que incluye, por supuesto, a quienes participan en las protestas.

La policia, entonces, debe reformular su papel en una sociedad que se en-
cuentra en constante cambio, en la que los representantes de la oposicién, del
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disentimiento, del “otro”, nos exigen aceptar que no vivimos en un mundo ho-
mogéneo y que es necesario cuestionar el statu quo y las decisiones de quienes se
encuentran en situaciones de poder para encontrar soluciones a los problemas y
a las necesidades que puedan ser beneficiosas para la mayoria. En esos términos,
se requiere que la policia acttie con plena conciencia sobre el alcance que pueden
tener sus acciones sobre la ciudadania, asf como las repercusiones perjudicia-
les que pueden surgir de un mal uso de su autoridad. En pocas palabras, estd
claro que las fuerzas policiales tanto en México como en Colombia requieren de
forma urgente una reforma integral, que no sélo las desligue de las instituciones
militares, cuyos propésitos y medios son distintos, sino que ademds establezca de
manera clara y precisa los limites de su accionar, de manera que la policia retome
su lugar como una institucién que tiene como funcién principal la proteccién
de la ciudadania, en lugar de su represién. Sin embargo, también es necesario
aclarar que una verdadera reforma no puede tener lugar solamente en el dmbito
juridico; es decir, que la simple modificacién de las normas no va a propiciar, por
si misma, que la relacién entre la policia y la ciudadania cambie, sino que este
cambio debe producirse en un nivel mds profundo: el ajuste normativo necesa-
riamente debe venir acompafado de acciones efectivas en la prictica por parte
de los Estados, pasando por la seleccidn, la capacitacién y la conformacién de los
cuerpos de policia.

Después de esto s6lo nos queda aspirar a que, con el tiempo, la policia y las
demds instituciones de la fuerza publica involucradas en escenarios de protesta
dejen de luchar contra un enemigo interno inexistente y se reafirmen en su papel
como autoridades al servicio de la ciudadania, en vez de contra ella.
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La accién de inconstitucionalidad 64/2019 fue promovida por la Comisién Nacional

de los Derechos Humanos y su contenido es relativo a la solicitud de invalidez de la
Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza; lo anterior en lo general, y sobre algunas de
sus disposiciones en lo particular. En este documento se revisard el contexto de esa
accién de inconstitucionalidad, lo planteado en ella y la manera en que se resolvié

dicha solicitud por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién; lo anterior, teniendo

como marco de andlisis la normativa y la jurisprudencia desarrolladas en el derecho

internacional de los derechos humanos.

The unconstitutionality action 64/2019 was promoted by the Comisién Nacional de los
Derechos Humanos and its content is related to the request for invalidity of the Ley Nacional
sobre el Uso de la Fuerza, not only as whole, but also making emphasis in certain provisions.
In this document, it will be reviewed the circumstances of the unconstitutional action, what is
stated in it, as well as the way in which the Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolved it;
the aforementioned having as a framework the regulations and jurisprudence developed in the

international law of human rights.
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de la accién de inconstitucionalidad 64/2019. 111. Sentencia dictada
en la accién de inconstitucionalidad 64/2019. 1v. Los votos disidentes en la accién

de inconstitucionalidad 64/2019. v. Lectura de la sentencia a la luz del derecho

internacional de los derechos humanos. vi. Fuentes consultadas.
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I. INTRODUCCION

1 26 de marzo de 2019 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el

decreto mediante el cual se reformaron, adicionaron y derogaron diversas

disposiciones de la Constitucién mexicana para dar cuerpo normativo a la
Guardia Nacional.

Entre los cambios ahi ordenados, para efectos de este trabajo, tiene particular
relevancia el realizado en el articulo 73, especificamente en la fraccién xxi11, en
la cual se faculté al Congreso de la Unidn para expedir, entre otras leyes, la Ley
Nacional sobre el Uso de la Fuerza.

Respecto de esa ley, en el régimen transitorio de la reforma constitucional,
especificamente en su articulo cuarto, se asentaron las directrices para su elabo-
racion, en los siguientes términos:

111. La Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza establecerd, por lo menos, las siguientes

previsiones:

1. lafinalidad, alcance y definicién del uso de la fuerza publica.

2. Los sujetos obligados al cumplimiento del ordenamiento y los derechos y obliga-
ciones de los integrantes de instituciones con atribuciones para llevar a cabo el
ejercicio de la fuerza publica.

3. La sujecién del uso de la fuerza a los principios de legalidad, necesidad, propor-
cionalidad, racionalidad y oportunidad.

4. La previsién del adiestramiento en medios, métodos, técnicas y ticticas del uso
de la fuerza mediante el control fisico, el empleo de armas incapacitantes, no
letales y de armas letales.

5. Los niveles para el uso de la fuerza publica por los servidores publicos en el ejer-
cicio de sus atribuciones para hacer cumplir la ley.

6. La distincién y la regulacién de armas e instrumentos incapacitantes, no letales
y letales.

7. Las reglas sobre la portacién y el uso de armas de fuego entre los integrantes de
instituciones con atribuciones para llevar a cabo el ejercicio de la fuerza publica,
asi como sus responsabilidades y sanciones.

8. Las previsiones de actuacién de los integrantes de instituciones con atribuciones
para llevar a cabo el ejercicio de la fuerza publica, en relacién con personas dete-
nidas, bajo su custodia o en manifestaciones publicas.

9. Las normas para la presentacién de informes de los servidores publicos que ha-
gan uso de armas de fuego en el desempefio de sus funciones, asi como para su

sistematizacién y archivo.
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10. Las reglas bésicas de adiestramiento y gestién profesional del uso de la fuerza

publica. (Articulo cuarto transitorio, decreto de 26 de marzo de 2019.)

Asf, partiendo de esas directrices, y tras concluir el proceso correspondiente, la Ley
Nacional sobre el Uso de la Fuerza Publica (txuF) fue publicada en el Diario Ofi-
cial de Federacidn el 277 de mayo de 2019, constando de 11 capitulos y 44 articulos.

Ahora bien, en uso de la atribucién que le confiere el inciso g) de la fraccién 11
del articulo 105 constitucional, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
(cNDH) promovié accién de inconstitucionalidad en contra de la multicitada ley,
argumentando que con su expedicién se vulneraban algunos derechos humanos.

Il. LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD Y EL PARTICULAR CASO
DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 64/2019

La accién de inconstitucionalidad es uno de los medios previstos por la Constitu-
cién para hacer valer su supremacia. Se trata de que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién realice el andlisis constitucional de una norma de caricter general,
para determinar si resulta, o no, juridicamente vilida a la luz de lo que dispone la
ley suprema en algtin aspecto en particular.

A diferencia del juicio de amparo, se trata de una accién abstracta, pues el
referido andlisis no se hace en relacién con la aplicacién de la norma a una situa-
cién concreta, sino que se revisa la consistencia y la regularidad de la norma por
su sola entrada en vigor, como parte de un sistema juridico en el que no pueden
existir disposiciones que jueguen en contra de lo ordenado constitucionalmente.

Para intentar la accién de inconstitucionalidad se requiere una calidad es-
pecial, pues sélo pueden promoverla los sujetos individuales o colectivos autori-
zados por el articulo 105. En cuanto hace a la cNpH, se le autoriza para ejercerla

en contra de leyes de cardcter federal o de las entidades federativas, asi como de trata-
dos internacionales celebrados por el Ejecutivo federal y aprobados por el Senado de
la Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucién
y en los tratados internacionales de los que México sea parte [articulo 5, fraccién II,

inciso g), Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos].

No debe perderse de vista que la invalidez de una norma, mediante la accién de
inconstitucionalidad, sélo puede ser declarada a través de la aprobacién de esa
decisién por una mayoria de, cuando menos, ocho votos de los 11 posibles en el
pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Es pertinente decir que este
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requisito de mayoria calificada ha sido cada vez mds criticado por la doctrina, por
lo cual bien merece un estudio aparte.

El punto es que, en el caso que nos ocupa, la cNDH expresé en su demanda,
como conceptos de invalidez, lo que enseguida se sintetiza:

« Que el Congreso de la Unidn, al expedir la Ley Nacional sobre el Uso
de la Fuerza, no atendié las directrices contenidas en el articulo cuarto
transitorio, fraccién 111, de la reforma constitucional en materia de la
Guardia Nacional; esto es, que incurrié en omisiones legislativas relativas
en competencia de ejercicio obligatorio, toda vez que no se regularon de
manera adecuada y suficiente aspectos como los siguientes: la finalidad
del uso de la fuerza publica; la definicién de los principios de racionali-
dad y oportunidad a que debe sujetarse el uso de la fuerza; la definicién
de métodos, técnicas y ticticas del uso de la fuerza mediante el empleo de
armas incapacitantes, no letales y de armas letales, y la sistematizacién y
el archivo en la presentacién de informes de los servidores publicos que
hagan uso de armas de fuego en el desempefio de sus funciones.

« Que el legislador, al emplear el término “fuerza epiletal”, vulnera la segu-
ridad juridica pues omite su definicién.

« Que, al referir, en el articulo 36 de la ley, que es posible considerar el uso
de la fuerza letal desde la planeacién de ciertos operativos, se rompe con
la 16gica de la norma, la cual introduce claros criterios de gradualidad en
el uso de la fuerza.

« Que en los articulos 27, primer parrafo, y 28 de la ley se dejé amplio mar-
gen a las autoridades en el uso de la fuerza, incluyendo la fuerza letal, en
los casos de manifestaciones y otros ejercicios del derecho a la reunién y a
la expresién libre de las ideas, lo cual es contrario a los derechos humanos.

Con base en lo anterior la cnpa solicité no sélo que se declararan inconstitucio-
nales ciertas normas, sino que pidié incluso la invalidez de la totalidad de la ley.
Cabe sefialar que tanto el érgano legislativo que emitié las normas impug-
nadas como el Ejecutivo federal que las promulgé rindieron sus informes ar-
gumentando, por una parte, que la accién deberfa sobreseerse por estar siendo
denunciadas omisiones legislativas y, por otra parte, que el Legislativo se ajusté
puntualmente a lo ordenado en el régimen transitorio de la reforma.

Respecto de la cuestién del sobreseimiento, la Corte recordé que al resol-
verse la accién de inconstitucionalidad 24/2004, emitié criterio plasmado en la
jurisprudencia 5/2008, cuyo rubro es “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SI BIEN
ES IMPROCEDENTE CONTRA UNA OMISION ABSOLUTA EN LA EXPEDICION DE UNA LEY,
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NO LO ES CUANDO AQUELLA SEA RESULTADO DE UNA DEFICIENTE REGULACION DE LAS
NORMAS RESPECTIVAS”. Como el rubro lo deja claro, la accién de inconstitucionali-
dad si es procedente entonces cuando se trate de una omisién parcial que tenga
su origen en una deficiente regulacién realizada por el érgano legislativo.

Este punto, desarrollado con amplitud en la sentencia, resulta realmente in-
teresante, pues da luz respecto de los diversos tipos de omisiones legislativas y
justifica por qué si es procedente la accién de inconstitucionalidad en casos como
el presente.

En efecto, el maximo tribunal del pais invoca la jurisprudencia 11/2006 de
rubro y texto siguientes:

OMISIONES LEGISLATIVAS. SUS TIPOS. En atencién al principio de divisién funcional de
poderes, los 6rganos legislativos del Estado cuentan con facultades o competencias
de ejercicio potestativo y de ejercicio obligatorio, y en su desarrollo pueden incurrir en
diversos tipos de omisiones. Por un lado, puede darse una omisién absoluta cuando
aquéllos simplemente no han ejercido su competencia de crear leyes ni han externa-
do normativamente voluntad alguna para hacerlo; por otro lado, puede presentarse
una omisién relativa cuando al haber ejercido su competencia, lo hacen de manera
parcial o simplemente no la realizan integralmente, impidiendo el correcto desarrollo
y eficacia de su funcién creadora de leyes. Ahora bien, combinando ambos tipos de
competencias o facultades —de ejercicio obligatorio y de ejercicio potestativo—, y
de omisiones —absolutas y relativas—, pueden presentarse las siguientes omisiones
legislativas: a) absolutas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el érgano
legislativo tiene la obligacién o mandato de expedir una determinada ley y no lo ha he-
cho; b) relativas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el érgano legislativo
emite una ley teniendo una obligacién o un mandato para hacerlo, pero lo realiza de
manera incompleta o deficiente; ¢) absolutas en competencias de ejercicio potestativo,
en las que el 6rgano legislativo decide no actuar debido a que no hay ningtin mandato
u obligacién que asi se lo imponga, y d) relativas en competencias de ejercicio potes-
tativo, en las que el érgano legislativo decide hacer uso de su competencia potestativa
para legislar, pero al emitir la ley lo hace de manera incompleta o deficiente [scIn

11/20106, febrero de 2000].

Asi, se elabora por la propia Corte la siguiente clasificacién de omisiones legislativas:

=

Omisiones absolutas en competencias de ejercicio obligatorio.
Omisiones relativas en competencias de ejercicio obligatorio.
Omisiones absolutas en competencias de ejercicio potestativo.

B woN

Omisiones relativas en competencias de ejercicio potestativo.
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Cabe decir que el asunto de mérito consistié en someter al méximo tribunal el
estudio de omisiones relativas en competencias de ejercicio obligatorio; es decir,
que se actualizé el supuesto en que el 6rgano legislativo estd obligado a expedir
cierta ley, pero se denuncia que lo ha hecho de manera incompleta o deficiente,
de manera que no habia lugar a dictar el sobreseimiento como lo pedian las auto-
ridades emisoras de la norma.

Por lo que hace al andlisis de fondo, realizado por la Corte en la sentencia, lo
trataremos en el siguiente apartado.

11l. SENTENCIA DICTADA EN LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 64/2019

La sa1 64/2019, que se revisard a grandes rasgos, fue emitida en la sesién del
26 de octubre de 2021 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de
abril de 2022.

Atendiendo al orden seguido por la Corte en su resolucién, resefiemos en
primer término que respecto de la pretensién de la cnpu de que se declarara la
invalidez de toda la ley, el maximo tribunal respondié que no es juridicamente
posible determinar la invalidez de la totalidad de una ley en atencién a omisiones
legislativas relativas a competencias de ejercicio obligatorio, “dado que la circuns-
tancia de que resulte parcial la omisién necesariamente implica que el legislador,
al expedir la ley, sf cumplié con su obligacién en relacién con algunos aspectos”
(sa1 64/2019, de 8 de abril de 2022, pérr. 51).

En lo que si coincide la sentencia con el planteamiento de la cNDH es que
el Congreso estaba obligado no sélo a expedir una ley sobre el uso de la fuerza,
sino a que esa ley atendiera puntualmente los pardmetros minimos de previsién
precisados en el régimen transitorio.

Bajo esa légica, la Corte identifica que, efectivamente, la ley adolece, en cuan-
to a la previsién, de la finalidad del uso de la fuerza y también incurre en falta
en lo tocante a la prevision de la sujecién del uso de la fuerza a los principios de
racionalidad y oportunidad.

En otros aspectos, la sentencia concluye que no hubo omisiones legislativas
en lo tocante a medios, métodos, técnicas y ticticas del uso de la fuerza, ni en lo
relacionado con la sistematizacién y el archivo de los informes de los servidores
publicos que hagan uso de armas de fuego en el desempefio de sus funciones.

En cuando al uso del término “epiletal”, la Corte, supliendo la deficiencia,
consideré fundado el planteamiento de la cNDH, por lo que ordené su elimina-
cién de la norma, especificamente del articulo 6, fraccién vi, de la ley.
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Acto seguido, el pleno de la Corte se ocupé de la solicitud de invalidez del
articulo 36 de la ley. Para dar contexto a la cuestién, se transcribe dicho precepto:
“En aquellos operativos en los que se requiera y autorice desde la planeacién el
uso de la fuerza letal, se podrdn utilizar dispositivos tecnoldgicos con el fin de
registrar audiovisualmente el desarrollo del operativo con fines de verificacién”
(articulo 36, 1NUF, 277 de mayo de 2019).

Como se dijo, para la cNDH resulta inconstitucional que la ley permita ope-
rativos en los que, desde su planeacién, se autorice el uso de la fuerza letal. Al
respecto, la Corte afirmé que, en una interpretacién sistemdtica, la porcién
normativa impugnada no contraviene el derecho humano de seguridad juri-
dica ni el principio de legalidad, como se menciona a continuacién, “pues la
circunstancia de que el articulo 36 de la ley especial aludida contemple la frase
desde la planeacién, de ninguna manera implica que se autorice el uso de la
fuerza letal en los operativos, sin que se atiendan los principios y niveles del uso
de la fuerza establecidos por la propia ley” (sa1 64/2019, de 8 de abril de 2022,
pArr. 145).

Bajo un criterio similar la Corte reconocié la validez de los articulos 27y 28 de
la ley, relativos al uso de la fuerza en el contexto de manifestaciones y reuniones.

Este dltimo par de decisiones no fue bien recibido por un sector de la doctri-
na, e incluso dio lugar a que algunos integrantes de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién optaran por emitir votos de disenso. Todo lo anterior se analizard
con mds detalle en los siguientes apartados.

IV. LOS VOTOS DISIDENTES EN LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 64/2019

Como sefiala Martinez Rivas (2015), los votos disidentes “imponen importantes
costos a las decisiones de mayoria. No sélo incrementan la presuncién de que
la sentencia o resolucién dictada haya sido incorrecta, sino que pueden resultar
reveladores de las discapacidades e incongruencias de una sentencia aprobada
por mayoria”.

Por eso es importante para el presente estudio el andlisis de los votos que
se apartaron de la decisién mayoritaria, pues de hecho revelan las debilidades
argumentativas de la sentencia en aspectos muy delicados para el ejercicio de los
derechos humanos.

Son tres los votos de disenso elaborados; a saber, el voto particular formula-
do por el ministro Juan Luis Gonzdlez Alcdntara Carranci; el voto particular del
ministro Luis Marfa Aguilar Morales, y el voto del ministro Alfredo Gutiérrez
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Ortiz Mena, al que se adhirieron, para consolidar un voto de minoria, tanto
el ministro Juan Luis Gonzédlez Alcdntara como la ministra Norma Lucia Pifia
Hernandez.

1. VOTO PARTICULAR DEL MINISTRO JUAN LulIs
GoNzALEZ ALCANTARA CARRANCA

En lo que se refiere al voto particular del ministro Juan Luis Gonzilez Alcdntara,
se centra en su punto de vista, contrario al de la mayoria, respecto del articulo 36
de la ley.

Recordemos que dicho dispositivo dispone que “en aquellos operativos en
los que se requiera y autorice desde la planeacién el uso de la fuerza letal se po-
drdn utilizar dispositivos tecnolégicos con el fin de registrar audiovisualmente
el desarrollo del operativo con fines de verificacién” (articulo 36, LNUF, 27 de
mayo de 2019), y que la mayoria de los integrantes de la Corte decidi6 su validez
acudiendo a una interpretacién sistemdtica.

Al respecto, el ministro Gonzdlez Alcintara hace notar que la manera en
que estd redactada la disposicién implica la existencia de operativos en los que
puede requerirse y autorizarse el uso de la fuerza letal desde la planeacién, lo
cual resulta claramente contradictorio con los principios de absoluta necesidad y
proporcionalidad establecidos en la ley.

Agrega que el articulo 29 de la ley sefiala explicitamente que un agente
Unicamente podrd responder a una agresién usando la fuerza letal cuando esté
en peligro inminente su integridad fisica con riesgo de muerte. Esto implica,
segun el ministro en una de sus razones de disenso, “que es imposible saber
que se requerird la fuerza letal antes del momento en el que se esté realizando el
operativo y un agente se encuentre en la circunstancia sefialada por tal precepto.
Por consiguiente, deberfa también ser imposible autorizar el uso de la fuerza
letal desde la planeacién” (sa1 64/2019, voto particular del 8 de abril de 2022,
parr. 8).

Por lo tanto, llega a la conclusién de que el articulo 36 contraviene claramen-
te el numeral 29 pues reconoce la posibilidad de que se requiera y se autorice la
fuerza letal desde esa fase, creando inseguridad juridica “al abrir la puerta a que
instituciones de seguridad autoricen operativos donde de antemano se justifica-
ria el uso de la fuerza letal, en contravencién a los principios de la propia ley”
(sa1 64/2019, de 8 de abril de 2022, pdrr. 9).
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Por su parte, el ministro Luis Marfa Aguilar Morales, en su voto disidente tam-
bién difiere de la validez otorgada por la mayoria al articulo 36 de la ley, pues
desde su punto de vista no era posible sostener la validez de la norma combatida
mediante una interpretacién sistemadtica con el resto de la Ley Nacional sobre el
Uso de la Fuerza, ya que el articulo, conforme se encuentra redactado, “contraria
el principio de absoluta necesidad que debe imperar en el uso de la fuerza pablica
y, particularmente, deja sin efecto la gradualidad con la que aquélla debe ejercer-
se” (sA1 64/2019, voto particular del 8 de abril de 2022, pérr. 3).

En otro sentido, el ministro refiere su disenso en cuanto a la validez reconoci-
da alos articulos 277 y 28 de la ley. Para ilustrar la cuestién, se colocan a continua-
cién esas disposiciones: “Articulo 27. Por ningtin motivo se podrd hacer uso de ar-
mas contra quienes participen en manifestaciones o reuniones publicas pacificas
con objeto licito [...] Articulo 28. Cuando las manifestaciones o reuniones publicas
se tornen violentas, las policias deberdn actuar de acuerdo a los distintos niveles
de fuerza establecidos en esta ley” (articulos 277 y 28, LNUF, 277 de mayo de 2019).

Sobre el articulo 27, primer parrafo, el ministro Aguilar (sa1 64/2019, voto
disidente del 8 de abril de 2022, pérr. 15) opina por su invalidez, puesto que de
su redaccién “se desprende que en una reunién pacifica con objeto licito lo Gnico
que se prohibe es el uso de armas, de lo que se deriva que el uso de la fuerza,
incluyendo la fuerza fisica, si estard permitida aun y cuando tales reuniones no
sean ilicitas o violentas”.

En ese voto disidente se considera que la norma presenta otro vicio de inva-
lidez, pues “al prohibir el uso de armas sélo en reuniones pacificas con objeto
licito implicitamente se deriva la permisién de usar armas en reuniones ilicitas,
pero no violentas” (sa1 64/2019, voto disidente del 8 de abril de 2022, pérr. 17).

En lo tocante al articulo 28, el ministro, en su voto disidente, advierte que no
existe en la ley pardmetro alguno en el cual pudiera apoyarse la autoridad para de-
terminar en qué casos una manifestacion se torna violenta y, por lo tanto, le esté
justificado utilizar los distintos niveles de fuerza, lo que la deja en total libertad
para decidir respecto de si una reunién es violenta y propiciando un escenario de
discrecionalidad y de inseguridad juridica.

3. VOTO DE MINORIA

Por ultimo, es necesario referir el voto de minoria de los ministros Gutiérrez Or-
tiz Mena y Gonzédlez Alcintara Carrancd y de la ministra Pifia Herndndez. Como
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ellos mismos lo hacen notar, los articulos 277 y 28 impugnados si violan de manera
interrelacionada los derechos humanos a la legalidad, a la igualdad juridica y a la
libertad de expresién, de reunién y de protesta social por las siguientes razones
interconectadas:

a) Los conceptos utilizados en los preceptos reclamados dan lugar a una ambi-
giiedad en las facultades otorgadas que desatiende el principio de legalidad.

b) Se contrarian los principios de absoluta necesidad y proporcionalidad y
demds lineamientos sobre el uso de la fuerza.

c¢) Las normas reclamadas prevén una restriccién excesiva de los derechos
humanos a la libertad de expresién, reunién y protesta.

d) El contenido de las normas genera una distincién injustificada que afecta el
derecho humano a la igualdad juridica, asi como un efecto inhibidor contrario
a la Constitucién (sar 64/2019, voto disidente del 8 de abril de 2022, parr. 3).

Al abundar, los ministros hacen notar que los articulos 277 y 28 son normas que,
en un primer momento, parecieran referidas sélo a las autoridades para regular
su actuacién, pero que realmente estin dirigidas a mds sujetos normativos.

En particular, afirman, “al implementar reglas sobre el uso de la fuerza y
facultades a la autoridad, de manera indirecta establecen restricciones al modo
de expresarse, de reunirse y protestar en el espacio publico” (sa1 64/2019, de 8 de
abril de 2022, pirr. ), y que, por lo tanto, también estin dirigidas a cualquier
persona que pretenda ejercer esos derechos.

V. LECTURA DE LA SENTENCIA A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

En este apartado nos concentraremos en el andlisis de lo resuelto por la Corte
respecto de la validez constitucional de los articulos 27, 28 y 36 de la Ley Nacional
sobre el Uso de la Fuerza Publica. Para hacerlo, tomaremos como referencia di-
versas normas y directrices del derecho internacional de los derechos humanos.

1. ESTANDARES DEL SISTEMA UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Para fijar un punto de partida debe recordarse que el articulo 6 del Pacto Inter-

nacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el derecho de toda persona a la
vida y, por ende, a su integridad personal.
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Al respecto, en el contexto del uso de la fuerza, son de obligada referencia los
principios bdsicos sobre el empleo de la fuerza y armas de fuego por los funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley. Entre esos principios hay que tomar en
cuenta, para el presente trabajo, al menos, los siguientes:

1. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley adoptardn
y aplicardn normas y reglamentaciones sobre el empleo de la fuerza y armas de
fuego contra personas por parte de funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley. Al establecer esas normas y disposiciones, los gobiernos y los organismos en-
cargados de hacer cumplir la ley examinardn continuamente las cuestiones éticas
relacionadas con el empleo de la fuerza y de armas de fuego.

4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempefio de
sus funciones, utilizardn, en la medida de lo posible, medios no violentos antes
de recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podrdn utilizar la fuerza y
armas de fuego solamente cuando otros medios resulten ineficaces o no garanti-
cen de ninguna manera el logro del resultado previsto.

9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no empleardn armas
de fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en
caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el propésito de
evitar la comisién de un delito particularmente grave que entrafie una seria ame-
naza para la vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese
peligro y oponga resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y sélo en
caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos
objetivos. En cualquier caso, sélo se podrd hacer uso intencional de armas letales
cuando sea estrictamente inevitable para proteger una vida.

12. Dado que todas las personas estdn autorizadas a participar en reuniones li-
citas y pacificas, de conformidad con los principios consagrados en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, los gobiernos, los organismos y los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley reconocerdn que la fuerza y las armas de fuego pueden
utilizarse solamente de conformidad con los principios 13 y 14.

13. Al dispersar reuniones ilicitas pero no violentas, los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley evitardn el empleo de la fuerza o, si no es posible, lo
limitardn al minimo necesario.

14. Al dispersar reuniones violentas, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley podrdn utilizar armas de fuego cuando no se puedan emplear me-
dios menos peligrosos y tinicamente en la minima medida necesaria. Los fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la ley se abstendrdn de emplear las armas
de fuego en esos casos, salvo en las circunstancias previstas en el principio 9
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(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).

Ademais, en fechas relativamente recientes el Comité de Derechos Humanos

emitié la observacién general 36 (articulo 6, derecho a la vida), y la observacién

general 37 (articulo 21, derecho a la reunién pacifica). De ambos documentos es

posible extraer directrices para el andlisis de la Ley Nacional sobre el Uso de la

Fuerza.

Asi, por citar algunas cuestiones, de la observacién general 36 (del 30 de oc-

tubre de 2018) se puede destacar:
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Que la obligacién del Estado de respetar y garantizar el derecho a la vida
abarca toda amenaza que pueda tener por resultado la pérdida de la vida.
Que el Estado puede estar infringiendo el articulo 6 del pacto, incluso
cuando las amenazas no se hayan traducido en la pérdida efectiva de vidas.
Que el Estado debe vigilar los efectos que tienen sobre el derecho a la vida
las armas menos letales que han sido disefiadas para ser utilizadas por
los agentes del orden; y que el uso de estas armas debe quedar reservado
en exclusiva a los agentes que hayan recibido la capacitacién apropiada.
Que el Estado debe asegurarse de que las armas menos letales sélo pue-
dan utilizarse, de acuerdo con criterios de necesidad y proporcionalidad,
en situaciones de cardcter excepcional en las que otras medidas menos
dafiinas hayan demostrado ser, o sean, claramente insuficientes; por
ende, el Estado no debe recurrir a este tipo de armas en situaciones ordi-
narias de control de masas y manifestaciones.

Que el Estado debe contar con leyes apropiadas para controlar el uso de
fuerza letal por los agentes de las fuerzas del orden y procedimientos que
garanticen una adecuada planificacién de las intervenciones de manteni-
miento del orden de modo que se atienda la necesidad de minimizar el
riesgo que éstas suponen para la vida humana, la notificacién e investiga-
cién obligatorias de los incidentes letales y el equipamiento de las fuerzas
de la policia antidisturbios con medios no letales eficaces y equipos de
proteccién adecuados que hagan innecesario el recurso a la fuerza letal.
Que la privacién de la vida de personas, como consecuencia de actos u
omisiones que vulneren otras disposiciones del pacto distintas del ar-
ticulo G, es, por regla general, arbitraria. Eso aplica, por ejemplo, para el
uso de la fuerza que provoque la muerte de manifestantes que ejercen su
derecho a la libertad de reunién.
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En lo tocante a la observacién general 37 (del 17 de septiembre de 2020), relativa
al derecho a la reunién pacifica, es preciso, para los fines de este trabajo, considerar
los siguientes aspectos:

« Que no hay una linea divisoria clara entre las reuniones pacificas y las
violentas, pero hay una presuncién en favor de considerar que las reu-
niones son pacificas; y que, ademds, los actos de violencia aislados de
algunos participantes no se deberfan atribuir a los demds participantes.

« Que la conducta de los participantes se puede considerar violenta si, an-
tes del acto o durante €l, estd claro que los participantes estin incitando
a otros al uso inminente de una fuerza ilicita o si se establece que tienen
intenciones violentas y tienen previsto llevarlas a la practica.

« Que toda limitacién de la manera en que alguien ejerce su derecho de
reunién pacifica no deberia ser indiscriminada y, en principio, se deberia
basar en una evaluacién diferenciada o individualizada de la conducta de
esa persona y de la reunién de que se trate. Se puede presumir que las
restricciones generales de las reuniones publicas son desproporcionadas.

« Que toda restriccién que se imponga deberfa tener por objeto permitir el
ejercicio del derecho en la mayor medida posible, en vez de intentar impo-
nerle limitaciones innecesarias y desproporcionadas. Dado que existe una
presuncién en favor de la facilitacién de las reuniones pacificas, correspon-
de a las autoridades justificar las restricciones como excepciones legitimas.

« Que cuando sea necesaria la presencia de agentes del orden, la vigilancia
de la reunién se deberia planificar y llevar a cabo con la intencién de que
se celebre segin lo previsto y con miras a reducir al minimo la posibili-
dad de que cualquier persona resulte lesionada.

« Que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen la obli-
gacién de utilizar, en la medida de lo posible, medios no violentos antes
de recurrir, cuando sea absolutamente necesario, al empleo de la fuerza.
En cualquier caso, todo uso de la fuerza debe ajustarse a los principios
fundamentales de legalidad, necesidad, proporcionalidad, precaucién y
no discriminacién, y quienes la utilicen deben ser responsables de ello.

« Que los agentes del orden encargados de la vigilancia de las reuniones
deberian estar debidamente equipados, en particular con las armas me-
nos letales que sean apropiadas, y se les deberia proporcionar el equipo
de proteccién personal adecuado.

+ Que se debe investigar de manera efectiva, imparcial y oportuna toda
acusacién de uso ilicito de la fuerza por agentes del orden en una reunién
o en relacién con una reunion.

61



B DIGNITAS / ARO XV, NUM. 42, ENERO-ABRIL DE 2022

« Que la accién o la inaccién deliberada o involuntaria, pero negligente, es
motivo suficiente para determinar la existencia de una violacién de los
derechos humanos.

« Que los agentes del orden deberifan informar de todo uso de la fuerza de
manera transparente.

Como puede verse, cada una de estas directrices tiene aplicabilidad en un andlisis
critico de los articulos 27, 28 y 36 de la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza.

2. ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Para contextualizar, recordemos que los derechos a la vida, a la integridad per-
sonal y a la reunién estin previstos en los articulos 4, 5y 15 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La formulacién general de estos derechos
es la siguiente:

- Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.

« Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral.

« Sereconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas.

Una manera directa de comprender la jurisprudencia interamericana en la ma-
teria es remitirse a la sentencia del caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en
Atenco vs. México.

En el referido caso, la Corte Interamericana se ocupé de analizar, desde el
punto de vista convencional, los hechos sucedidos los dias 3 y 4 de mayo de 2006
en el municipio de Atenco, Estado de México, en México. Ahi, en el marco de
unas protestas, se suscitaron violaciones a derechos humanos, principalmente
en contra de mujeres, consistentes en violacién de los derechos a la integridad
personal, a la libertad personal, a la vida privada; el derecho a no ser sometido a
tortura y los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial.

Entre las diversas cuestiones abordadas para determinar la violacién a esos
derechos tienen particular relacién con el presente articulo los criterios vertidos
respecto del uso de la fuerza y el derecho de reunién, donde se tomaron como
precedentes, entre otros, los siguientes casos: Veldsquez Rodriguez vs. Hon-
duras; Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela; Zambrano
Vélez y otros vs. Ecuador; Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica Dominicana;
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Lépez Lone y otros vs. Honduras, asi como el caso Manuel Cepeda Vargas vs.
Colombia.

En seguida se presenta una relacién de los principales puntos en materia de
uso de la fuerza contenidos en la sentencia de la Corte Interamericana, que se
vinculan con el presente trabajo:

« Los Estados tienen la obligacién de garantizar la seguridad y mantener el
orden publico dentro de su territorio y, por lo tanto, tienen el derecho de
emplear legitimamente la fuerza para su restablecimiento en caso de ser
necesario.

« Si bien las autoridades pueden recurrir al uso de la fuerza y, en algunas

circunstancias, incluso, a la fuerza letal, el poder del Estado no es ilimita-

do para alcanzar sus fines, independientemente de la gravedad de ciertas
acciones y de la culpabilidad de sus autores.

Los agentes del Estado deben distinguir entre las personas que, por sus

acciones, constituyen una amenaza inminente de muerte o lesién grave
y aquellas que no presentan esa amenaza, y usar la fuerza sélo contra las
primeras.

El uso de la fuerza conlleva obligaciones especificas a los Estados para:

—Regular adecuadamente su aplicacién, mediante un marco normativo
claro y efectivo.

—Capacitar y entrenar a sus cuerpos de seguridad sobre los principios y
las normas de proteccién de los derechos humanos y los limites y las
condiciones a los que debe estar sometida toda circunstancia de uso de
la fuerza.

—Establecer mecanismos adecuados de control y verificacién de la legitimi-
dad del uso de la fuerza.

« La observancia de las medidas de actuacién en caso de que resulte impe-
rioso el uso de la fuerza impone satisfacer los principios de legalidad, ab-
soluta necesidad y proporcionalidad, por lo que la evaluacién de la conven-
cionalidad del uso de la fuerza debe hacerse sobre todas las circunstancias
y el contexto de los hechos, teniendo en cuenta estos criterios:

—Legalidad: el uso de la fuerza debe estar dirigido a lograr un objetivo legi-
timo, debiendo existir un marco regulatorio que contemple la forma de
actuacién en dicha situacién.

—Absoluta necesidad: el uso de la fuerza debe limitarse a la inexistencia o
falta de disponibilidad de otros medios para tutelar la vida e integridad
de la persona o situacién que pretende proteger, de conformidad con las
circunstancias del caso.
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—Proporcionalidad: los medios y el método empleados deben ser acordes
con la resistencia ofrecida y el peligro existente. Asi, los agentes deben
aplicar un criterio de uso diferenciado y progresivo de la fuerza, determi-
nando el grado de cooperacidn, resistencia o agresién de parte del sujeto
al cual se pretende intervenir y, con ello, emplear ticticas de negociacién,
control o uso de fuerza, segtin corresponda.

La responsabilidad del Estado no surge solamente de algunos actos de
agentes estatales que actden fuera de los limites de sus competencias,
sino también por la omisién de prevenir estas violaciones al no regular
adecuadamente el uso de la fuerza, al no capacitar correctamente a sus
distintos cuerpos policiales y al no supervisar y monitorear el uso de la
fuerza, y por la inoperancia de los mecanismos de control y verificacién
de la legitimidad del uso de la fuerza con posterioridad a la ocurrencia de
los hechos.

La seguridad ciudadana no puede basarse en un paradigma de uso de la
fuerza que apunte a tratar a la poblacién civil como el enemigo, sino que
debe consistir en la proteccién y el control de los civiles.

En lo que atafie al derecho a la reunién, hay que destacar los siguientes criterios,

también contenidos en la sentencia:
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El derecho a protestar o manifestar inconformidad contra alguna accién
o decisién estatal estd protegido por el derecho de reunién, consagrado
en el articulo 15 de la Convencién Americana.

La posibilidad de manifestarse publica y pacificamente es una de las ma-
neras mds accesibles de ejercer el derecho a la libertad de expresién, por
medio de la cual se puede reclamar la proteccién de otros derechos. Por
lo tanto, el derecho de reunién es un derecho fundamental en una socie-
dad democriética y no debe ser interpretado restrictivamente.

Si bien los Estados gozan de un cierto grado de discrecién al evaluar el
riesgo al orden publico, a efecto de disponer el uso de la fuerza, esa dis-
crecionalidad no es ilimitada ni carece de condiciones, particularmente
cuando se trata de reuniones, protestas o manifestaciones protegidas por
el articulo 15 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Corresponde al Estado demostrar que adopt6 las medidas estrictamente
necesarias y proporcionales para controlar el riesgo percibido al orden
publico o a los derechos de las personas, sin restringir ni violentar inne-
cesariamente el derecho a la reunién pacifica de las demds personas.
Como sucede con otros derechos con una dimensién social, la violacién
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de los derechos de los participantes en una reunién o una asamblea por
parte de las autoridades tiene graves efectos inhibitorios sobre futuras
reuniones o asambleas, en tanto las personas pueden optar por abstenerse
para protegerse de estos abusos.

« El derecho de reunién no es un derecho absoluto y puede estar sujeto a
restricciones, siempre que las injerencias no sean abusivas ni arbitrarias;
por eso deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y ser nece-
sarias y proporcionales.

- Elderecho ala reunién pacifica asiste a cada una de las personas que par-
ticipan en una reunién. Los actos de violencia esporddica o los delitos que
cometan algunas personas no deben atribuirse a otras cuyas intenciones
y comportamiento tienen un cardcter pacifico, por lo cual las autoridades
estatales deben extremar sus esfuerzos para distinguir entre las personas
violentas o potencialmente violentas y los manifestantes pacificos.

« Una gestién adecuada de las manifestaciones requiere que todas las par-
tes interesadas protejan y hagan valer una amplia gama de derechos. Ade-
mds, aunque los participantes en una reunién no actien de forma pacifica
y, como resultado de ello, pierdan el derecho de reunién pacifica, conser-
van todos los demds derechos, con sujecién a las limitaciones normales.

En consecuencia, segtin los criterios internacionales ya referidos, es posible aven-
turar algunas hipétesis sobre por qué la declaracién de validez de los articulos 27,
28y 36 de la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza no fue una decisién conven-
cionalmente correcta.

3. LA DECLARACION DE VALIDEZ DE LOS ARTICULOS 27, 28 Y 36
DE LA LEY NACIONAL SOBRE EL Uso DE LA FUERZA coMO
UNA DECISION CONVENCIONALMENTE INCORRECTA

Para introducir este apartado resulta util tener en cuenta que, en sesiones del

31 de octubre y el 1° de noviembre de 2019, el Comité de Derechos Humanos

aprobé las observaciones finales sobre el sexto informe periédico de México. En

ese documento, el comité hizo notar algunas de sus preocupaciones sobre el uso

excesivo de la fuerza en nuestro pafs y la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza.
Vale la pena retomar algunas de las consideraciones vertidas ahf:

El comité nota con preocupacién algunas de las disposiciones contenidas en la Ley

Nacional sobre el Uso de la Fuerza (publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
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27 de mayo de 2019) que no cumplen con lo establecido en el pacto y en la observa-
cién general 36 del comité sobre el articulo 6 del pacto relativo al derecho a la vida.
En particular, al comité le preocupa que dicha ley no establece criterios claros sobre
los supuestos en que estd permitido el uso de la fuerza letal; no establece un registro
sobre los casos en que se ha utilizado la fuerza y mecanismos adecuados de transpa-
rencia y rendicién de cuentas para el uso de la fuerza, y restringe la proteccién contra
el uso de armas en el contexto de manifestaciones o reuniones publicas a aquellas que
tengan objeto licito.

El Estado parte debe adoptar medidas para prevenir y eliminar de manera efectiva
todas las formas de uso excesivo de la fuerza por parte de las fuerzas del orden, en

particular:

a) Revisar y adecuar la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza, con base en el pacto,
a la observacién general 36 sobre el articulo 6 del pacto relativo al derecho a la
vida y los Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego
por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley.

b

Intensificar la capacitacién en normas internacionales sobre el uso de la fuerza

~

impartida a los agentes del orden y fomentar el conocimiento de esas normas
entre los jueces, los fiscales y los abogados [observaciones finales sobre el sexto
informe periédico de México del Comité de Derechos Humanos de la Asamblea

General de la Organizacién de las Naciones Unidas, 7 de noviembre de 2019)].

Como se aprecia, la mirada internacional con enfoque de derechos humanos no
es aprobatoria con el marco legal del uso de la fuerza y seguramente nuestro pafs
seguird recibiendo llamadas de atencién en ese rubro.

Lo anterior obedece a que la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza efectiva-
mente tiene diversas deficiencias desde el punto de vista constitucional y conven-
cional. Respecto de algunas de esas deficiencias comentaremos enseguida.

En primer lugar, se revisardn las disposiciones de los articulos 27, primer
pérrafo, y 28 de la ley, los cuales transcribimos de nuevo para mayor ilustracién:
“Articulo 27. Por ningiin motivo se podrd hacer uso de armas contra quienes
participen en manifestaciones o reuniones publicas pacificas con objeto licito [...]
Articulo 28. Cuando las manifestaciones o reuniones puiblicas se tornen violentas,
las policfas deberdn actuar de acuerdo a los distintos niveles de fuerza estableci-
dos en esta ley” (articulos 27 y 28, LNUF, 277 de mayo de 2019).

La redaccién de esas normas es sumamente problematica, a tal grado que no
dan certeza ni a los ciudadanos ni a las autoridades que deben aplicarlas. Bastan
dos sencillas preguntas para demostrar lo anterior: a la luz de lo que sefiala el pri-
mer parrafo del articulo 27, 1. ¢es constitucionalmente valido usar armas contra
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quienes participan en manifestaciones pacificas con objeto ilicito?, y 2. ¢cudl es el
punto en el que se considera que se ha tornado violenta una manifestacién a tal
grado que las policfas deban actuar de acuerdo con los distintos niveles de fuerza?

Puesto que las normas son tan poco precisas no es posible salvar su consti-
tucionalidad acudiendo a una interpretacién sistemdtica, pues con su redaccién
ambigua genera la posibilidad de actuaciones arbitrarias.

Es decir, justamente esa redaccién tan poco desarrollada violenta el principio
de legalidad y el derecho a la seguridad juridica. Ain mds, dado que esas normas
terminardn incidiendo en el ejercicio de otros derechos distintos al de reunién
(libertad de expresién, por ejemplo), es indispensable que sean claras y precisas.

Como lo ha sefialado la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién (2010,
p- 25), “las normas legales vagas o ambiguas que por esta via otorgan facultades
discrecionales muy amplias a las autoridades son incompatibles con la Conven-
cién Americana, porque pueden sustentar potenciales actos de arbitrariedad”. Lo
deseable entonces es que la legislacién en la materia sea de tal modo clara que
les dé seguridad juridica tanto a los ciudadanos como a los agentes de seguridad.

Al respecto, en aras de esa claridad, debe recordarse que en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos toda reunién debe presumirse como pacifica
y licita y que incluso no se debe requerir autorizacién previa para su celebracién.

El Relator Especial sobre los Derechos a la Libertad de Reunién Pacifica y de
Asociacién de las Naciones Unidas ha manifestado que, al ejercerse la libertad
de expresion,

sélo se deben considerar ilegales la propaganda en favor de la guerra o la apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacién, la
hostilidad o la violencia (articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos), o los actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos y
libertades reconocidos en las normas internacionales de derechos humanos (articulo 5)
[Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de la Organizacién de las

Naciones Unidas, 2012, p. 7].
De modo que

sdlo podrin imponerse las restricciones al contenido de las reuniones que sean con-
formes con las limitaciones legitimas de los derechos mencionadas [...] por ejemplo,
cuando el mensaje promueva el odio nacional, racial o religioso de modo que constitu-
ya apologia de la discriminacién, la hostilidad o la violencia [Consejo de Derechos Hu-

manos de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, 2016, p. 9].
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Por eso, desde la 6ptica del derecho internacional, sélo se permite disolver reu-
niones pacificas en casos excepcionales.
A laluz de esos criterios en el voto minoritario se concluye que

las normas reclamadas son inconstitucionales porque no identifican correctamente
los diferentes escenarios de las reuniones publicas para efectos de delimitar con la
suficiencia debida el accionar de los agentes de seguridad publica [...] a nuestro pare-
cer, cuando los articulos 27 y 28 sélo identifican ciertos supuestos de reuniones como
las “pacificas y con objeto licito” y las que se “tornan violentas”, detallando reglas y
facultades obligatorias sélo para esos supuestos, se deja de lado la necesaria y forzosa
regulacién de todo tipo de manifestaciones publicas; inclusive, las que sean ilicitas

pero pacificas [sa1 64/2019, voto de minoria del 8 de abril de 2022, parrs. 24-27].

De esta forma se puede decir que, si la intencién del constituyente era que la le-
gislacién detallara el uso de la fuerza en aras de la seguridad juridica, ese objetivo
no se cumplié por el legislador secundario.

De hecho, hay una coincidencia entre el multicitado voto minoritario y la
jurisprudencia interamericana, en el sentido de que este marco legal insuficiente
genera un “efecto amedrentador” contrario a la Constitucién, ya que se considera
“que las personas sujetas a estas normas, a fin de proteger sus propios derechos,
preferirdn no manifestarse en el espacio publico para evitar la aplicacién de las
vagas e imprecisas medidas de uso de la fuerza delimitadas en tales preceptos”
(sa1 64/2019, voto de minoria del 8 de abril de 2022, pérr. 59).

Es decir, si la intencién del marco legal era dotar de certeza a las personas
en el ejercicio de sus derechos, con su insuficiencia se puede llegar a un resulta-
do totalmente contrario. En ese sentido, se debe insistir en que, como sefiala la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la protesta debe
ser considerado la regla general, y las limitaciones a este derecho deben ser la
excepcidn, por lo que, incluso, la proteccién de los derechos y las libertades de
otros no debe ser empleada como una mera excusa para restringir las protestas
pacificas. A su vez, al aplicarse las limitaciones, los Estados deben tener presente
que estos derechos se ejercen de modo interdependiente durante una manifesta-
cién o protesta (Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 16) .

Ahora bien, respecto del articulo 36 de la ley, se ha insistido en que da lugar a
la posibilidad de utilizar la fuerza letal desde la planeacién de determinados opera-
tivos. En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corterns),
en el caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela, ha sefialado que “en
el desarrollo de un evento de despliegue de la autoridad los agentes, en la medida
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de lo posible, deben realizar una evaluacién de la situacién y un plan de accién
previo a su intervencién” (CorterpH, caso Hermanos Landaeta Mejfas y otros vs.
Venezuela, 277 de agosto de 2014, parr. 130), pero que los operativos no pueden
estar dirigidos a la privacién de la vida del presunto infractor sino a su arresto.

Ademds, la misma Corteips, en el caso Valencia Hinojosa y otra vs. Ecuador,
ha considerado que con el fin de crear un marco normativo adecuado que disuada
cualquier amenaza del derecho a la vida, la legislacién interna debe establecer
“pautas suficientemente claras para la utilizacién de fuerza letal y armas de fuego”
(CorterpH, caso Valencia Hinojosa y otra vs. Ecuador, 29 de noviembre de 2010,
pérr. 136).

Esta idea no se ve alcanzada con la redaccién de los articulos impugnados,
por lo que se afirma que la decisién respecto de su validez constitucional es abier-
tamente inconvencional.
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de la iNDDHH. 111. La evaluacién del uso de la fuerza letal, no letal o menos letal

por parte de las fuerzas de seguridad. 1v. Conclusiones. v. Fuentes consultadas.
1. INTRODUCCION

no de los temas que aparece reiteradamente cuando se analiza la situa-

cién de los derechos humanos en América Latina son las condiciones

juridicas y materiales en las que el Estado hace uso de la fuerza legitima.
Especificamente, el asunto se vincula con las intervenciones de las fuerzas de
seguridad (en especial los cuerpos policiales y, en algunos Estados, las acciones
militares en temas de seguridad interna), el marco juridico que las rige y los pro-
cedimientos especificos de actuacién.

Sobre ese eje giran también los debates sobre el papel de la policia ante el
incremento de la violencia y el delito comuin u organizado en la regién, los limites
legitimos al ejercicio del derecho de reunién, el derecho al uso del espacio puiblico
y la llamada criminalizacién de la protesta, entre otros.

En este articulo repasaré brevemente la posicion frecuente sobre esta temati-
ca sostenida por la Institucién Nacional de Derechos Humanos y Defensoria del
Pueblo de Uruguay (1nppHH) desde el inicio de sus funciones hace ya casi una
década, el 22 de junio de 2012. Las denuncias recibidas y las recomendaciones
emitidas sobre excesos en el uso de la fuerza legitima por la Policfa Nacional de
Uruguay ocupan los primeros lugares en el largo millar de resoluciones de la
INDDHH durante este periodo.

Asi, entonces, a continuacién compartiré algunos conceptos centrales de
nuestra institucién sobre el tema que nos ocupa.
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Il. USO DE LA FUERZAY SUS LIMITES
EN LAS RESOLUCIONES DE LA INDDHH

La iNDDHH se ha ocupado de emitir opinién en casos tanto de uso de la fuerza
letal como de la llamada fuerza no letal o “menos letal” por parte de funcionarios
policiales. El sustento de la posicién institucional ha sido en todos los casos las
disposiciones del bloque de constitucionalidad vigente en la Republica, la legis-
lacién ordinaria (especialmente la Ley de Procedimientos Policiales 18.315), la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los informes
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en especial “Derechos
humanos y seguridad ciudadana” de diciembre de 2009) y las posiciones asumi-
das por la doctrina especializada.
En esa direccién, segin la iNDDHH, la policia

como institucién sustancial para el funcionamiento del Estado democritico de derecho
se encuentra sujeta a estindares estrictos determinados por el bloque de constitucionali-
dad vigente en la Republica y por otras normas de inferior jerarquia que regulan la mate-
ria. Este marco juridico refleja, ademds, los estindares internacionales sobre este aspecto

fundamental para la garantfa del derecho ala vida y a la integridad de todas las personas.’

La INDDHH recuerda, en sus diferentes pronunciamientos, que tanto la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos como la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (2015) sehalan que para que el uso de la fuerza por parte del
Estado se encuentre justificado se deberdn satisfacer los principios de legalidad,
absoluta necesidad y proporcionalidad.

a) Respecto del principio de legalidad, en Uruguay las condiciones para el uso de la
fuerza se consagraron originalmente en la Ley de Procedimiento Policial 18.315
(articulos 17 y ss.). Mds alld de algunos ajustes incorporados posteriormente, la
esencia de la norma mencionada sigue siendo la misma: “El uso de la fuerza,
incluyendo los distintos tipos de armas, debe ser moderado, racional, progresivo
y proporcional, considerando el riesgo a enfrentar y el objetivo legitimo que se
persiga” (articulo 18); “La policia, en el desempefio de sus funciones, utilizard
medios no violentos antes de recurrir al empleo de la fuerza fisica, medios de
coaccién o armas de fuego, los que se utilizardn solamente cuando los primeros
resulten ineficaces” (articulo 19); “La policfa hard uso de la fuerza legitima para

cumplir con sus cometidos cuando [...] b) Se ejerza contra el personal policial o

1 Véase, entre otras, la resolucién 930/2021 del 277 de abril de 2021.
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terceras personas violencia por la via de los hechos, o cuando el personal advierta
la inminencia de un dafio, por agresién con arma propia o impropia, o sin ella, a
fin de salvaguardar la vida o la integridad fisica propia o de terceros” (articulo 20);
“El personal policial se identificard como tal y dard una clara advertencia de su
intencién de emplear la fuerza con el tiempo suficiente para que los involucrados
depongan su actitud, salvo que exista inminente peligro para su vida o integridad
fisica o de terceras personas” (articulo 21).

En ese marco, sobre el uso de armas de fuego (herramienta directamente
relacionada con la fuerza letal), la iNppHH ha sefialado permanentemente que,
de acuerdo con la ley vigente, “no deberdn emplearse las mismas excepto cuando
una persona ofrezca resistencia al accionar policial con arma propia o impropia
con capacidad letal o de apariencia letal, o ponga en peligro la integridad fisica
o la vida del personal policial actuante o de terceros, y no se la pueda reducir o
detener utilizando medios no letales. A los efectos de esta norma, se entiende por
empleo de las armas de fuego la accién de efectuar disparos. Queda excluido de
este concepto el mero hecho de esgrimir el arma en el &mbito operativo” (articulo
22); “Cuando el empleo de armas de fuego sea indispensable, conforme con lo
dispuesto por el articulo anterior, el personal policial, bajo su responsabilidad:
a) actuard con moderacién y en proporcién a la gravedad de la agresién o la con-
ducta ilicita que se trate de reprimir, b) reducird al minimo los dafios y lesiones
que pudiera causar al agresor, siempre y cuando ello no ponga en riesgo su vida o
integridad fisica o las de terceras personas, c¢) procurard que a la brevedad posible
se preste asistencia y servicio médico a las personas heridas o afectadas, d) pro-
curard que los familiares de las personas heridas o afectadas tomen conocimiento
de lo sucedido en el plazo mds breve posible” (articulo 23).

Sobre el principio de absoluta necesidad, la INDDHH es congruente en todas sus re-
comendaciones sobre el tema respecto de que los funcionarios del Estado deben
tener presente que resulta “preciso verificar si existen otros medios disponibles
menos lesivos para tutelar la vida e integridad de la persona o situacién que se
pretende proteger [...] no se puede acreditar este requisito cuando las personas no
representan un peligro directo, inclusive cuando la falta del uso de la fuerza re-
sultare en la pérdida de la oportunidad de captura” (Corterps, 2014, parr. 11/1.2).

Asi, la INDDHH se remite al principio 4 de los “Principios sobre el Empleo de
la Fuerza y de Armas de Fuego”, el cual establece que “los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley, en el desempefio de sus funciones, utilizardn, en la
medida de lo posible, medios no violentos antes de recurrir al empleo de la fuerza
y de armas de fuego. Podrdn utilizar la fuerza y armas de fuego solamente cuando
otros medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro del

resultado previsto” [oNU, 1990].
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c) Enrelacién con el principio de proporcionalidad, 1a Defensorfa del Pueblo uruguaya
enfatiza que éste se refiere a la moderacién en el actuar de la policia para que los
agentes del orden procuren minimizar los dafios y las lesiones que pudieren resul-
tar de su intervencién, garantizando la inmediata asistencia a las personas afecta-
das. La intensidad y la peligrosidad de la amenaza; las condiciones del entorno, y
los medios de los que disponga el policfa para abordar una situacién especifica, son
determinantes en el momento de evaluar la proporcionalidad de la intervencién.

[CorterpH, 2014, parr. 136].

Como se ha sehalado, la iNpDDHH se ha ocupado de analizar también el uso del
llamado armamento “no letal o menos letal” en el marco de los principios gene-
rales sobre uso legitimo de la fuerza. Como es sabido, este tipo de armamento
refiere a aquellos instrumentos disefiados para minimizar el riesgo de muerte o
lesién cuando son correctamente utilizados. No obstante, su uso indebido puede
generar lesiones graves o la muerte de personas. Estas situaciones se verificaron
en casos concretos en Uruguay y fueron objeto de procedimientos de denuncias
ante la iINDDHH que culminaron en recomendaciones de ésta a las autoridades
competentes (Revetria, Lagos y Rodriguez Almada, 2020).

En todas sus actuaciones sobre este tema, la INDDHH se remite, en su examen
de este tipo de situaciones, a las instrucciones de la Organizacién de las Naciones
Unidas a las fuerzas de seguridad que operan bajo su bandera en las Misiones
de Paz (oNu, 2015). Asi, estas instrucciones sefialan que el disparo a corta dis-
tancia puede causar dafios irreversibles en las victimas, por lo que recomiendan
su utilizacién en un rango de 15 a 30 metros, y no inferior a siete o 10 metros,
dependiendo del tipo de arma con la que se dispara la municién. Asimismo, se
debe tener en cuenta el entorno, para evitar dafios colaterales.

En el caso concreto de la muerte de una persona privada de la libertad ocu-
rrida en uno de los mayores centros carcelarios del pafs, la iNDDHH acudié a un
informe del Comisionado Parlamentario para el Sistema Penitenciario uruguayo,
de octubre de 2018, el cual sostiene lo siguiente:

Las autoridades nos sefialaron que efectivamente las pautas que se dan son muy cla-
ras en cuanto a que las escopetas con municién no letal deben ser usadas a més de
10 metros de distancia para no provocar lesiones y que la instruccién que se da a los
funcionarios y las pautas de las dreas operativas al respecto son totalmente claras
y constantes. También dijeron que no hay un protocolo o guia bdsica para su uso,
asumiendo que es elemental que los mismos no pueden ser usados a menos de la

distancia indicada (Comisionado Parlamentario, 2018).
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11l. LA EVALUACION DEL USO DE LA FUERZA LETAL,
NO LETAL O MENOS LETAL POR PARTE DE LAS FUERZAS
DE SEGURIDAD

En este punto, la iNpDDHH acude para sostener sus recomendaciones dirigidas
a las autoridades publicas, al andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corteips), realizado por Terdn Andrade, quien
subraya que el mdximo tribunal regional utiliza la llamada “teorfa tripartita” para
evaluar la adecuacién de la actuacién de los funcionarios publicos a las normas
y los estdndares sobre uso legitimo de la fuerza (sea esta letal, no letal o “menos
letal”). En este sentido, expresa que

una de las cuestiones mds complejas para el andlisis en el contexto de los derechos
humanos es el estudio de la aplicacién de la fuerza ya que si bien los agentes estatales
pueden recurrir al uso de la fuerza y en algunas circunstancias se podria requerir
incluso el uso de la fuerza letal, el poder del Estado no es ilimitado para alcanzar sus
fines independientemente de la gravedad de ciertas acciones y de la culpabilidad de

sus autores.

Por eso, el estudio no puede simplificarse a la accién especifica que realiza
un agente en un momento puntual, sino que conlleva una complejidad que la
Corterpx ha examinado en tres momentos. Lo anterior, para el presente trabajo,
lo hemos identificado como “teoria tripartita” para el del uso de la fuerza.

Los procesos considerados en esta teorfa son los siguientes: a) las acciones
preventivas, b) las acciones concomitantes a los hechos y ¢) las acciones posterio-
res a los hechos. La “teorfa tripartita”, en una primera parte, ayudard a proponer
un marco de andlisis; pero en las conclusiones se podrd determinar cudl es el
modelo més adecuado para identificar las responsabilidades individuales cuando
se aplica la fuerza (Terdn Andrade, 2019)?

Para llevar estos conceptos a la realidad, es oportuno hacer mencién de un
caso concreto ocurrido en un barrio popular de Montevideo para ilustrar la pric-
tica de la inpDHH en la aplicacién del modelo de la “teoria tripartita”. Especifica-
mente, la institucién se refiere, en primer lugar, a las eventuales acciones preventi-
vas que debié adoptar la fuerza publica en este procedimiento. De la informacién
recogida por la INDDHH surgieron elementos que permiten afirmar que el per-
sonal policial ingres6 a la zona en persecucién de una persona que pretendia
escabullirse entre las casas del barrio. En esta accidn, la policia utilizé la fuerza

2 Para ampliar informacién véase Corterpn, Caso Cruz Sdnchez y otros..., y CorterpH, Caso
Nadege Dorzema y otros...
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letal, disparando sus armas de fuego indiscriminadamente. Algunos proyectiles
impactaron en casas del barrio. Ante la protesta de los vecinos por esta situacién,
la respuesta policial no estuvo dirigida a la prevencién de un incremento del nivel
de discusién y posterior enfrentamiento entre funcionarios y vecinos. No se apli-
6, entonces, un criterio profesional para evitar un mal mayor ante una situacién
como la que se originé en ese conflicto con vecinos del barrio en cuestién. Por el
contrario, el personal policial utiliz6 directamente los medios de fuerza no letal
y letal (exhibicién de armas de fuego cortas y disparos de escopetas cargadas con
proyectiles de goma o pldstico), sin tener en cuenta el marco de actuacién corres-
pondiente segun el principio de gradualidad en el uso de la fuerza legitima.

Luego, la iNDDHH analiza las acciones concomitantes a los hechos, para concluir
que la policia no actué conforme a los principios de proporcionalidad y adecuacién
en el uso de los medios de fuerza, ya que el personal actuante acudié directamen-
te al uso de escopetas con proyectiles, en principio “no letales”. Comprobado este
extremo, la INDDHH reiterd que el uso de este tipo de armamento debe ser realiza-
do profesionalmente, siguiendo estrictos criterios en cuanto a distancia y dngulo
de tiro, lo que no sucedié en este caso. Debe destacarse que este mal uso de arma-
mento “no letal” puede generar en las personas, objeto de los disparos, lesiones
gravisimas, cuando no, incluso, la muerte en determinadas circunstancias.

En este caso, en su posicionamiento permanente sobre el tema, la INDDHH
hace referencia a lo sefialado por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas respecto de que

el término “menos letal” designa a una gran variedad de armas, desde el bastén tra-
dicional de la policia hasta el gas pimienta, gas lacrimdgeno, armas de electrochoque
como tasers, balas de goma y plastico, cafiones de agua y armas acusticas. Los Prin-
cipios Bésicos de 1990 se refieren especificamente a las “armas incapacitantes no
letales” en dos de sus 26 principios. Hoy en dia, raramente se utiliza este término
porque se acepta que tales armas son letales en la prictica: pueden y, en efecto, llegan
a matar. Por lo tanto, en 2018, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (uNHRC) alentd el establecimiento de protocolos “para la capacitacién y uso de
armas no letales, teniendo en cuenta que incluso las armas menos letales pueden poner

en peligro una vida [Human Rights Council, 2018, parr. 15].

Finalmente, en cuanto a las acciones posteriores a los hechos, la instruccién realiza-
da en este caso gener6 elementos de conviccién suficientes para que la INDDHH
afirmara que, luego de la situacién que generd personas heridas por disparos
efectuados por la policia, el personal a cargo del procedimiento se retiré del
lugar sin prestar auxilio a las victimas, en clara vulneracién de los principios y
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los estdndares generales en la materia, recogidos en el articulo 23, literal c, de la
Ley 18.315, de procedimiento policial. Complementariamente, el personal de las
comisarfas o seccionales policiales con competencia territorial en la zona se negé
a recibir la denuncia de estos hechos que intentaron presentar vecinos, violando
de esa manera lo ordenado por el articulo 96 de la citada Ley 18.315 (atencién a
las personas denunciantes).

IV. CONCLUSIONES

De lo expuesto se concluye que es absolutamente falsa la afirmacién de muchos
lideres politicos y formadores de opinién respecto de que no es compatible una
actuacioén policial eficaz y eficiente con la exigencia del cumplimiento de las maxi-
mas garantias en materia de derechos humanos. Por el contrario, las fuerzas de
seguridad bien seleccionadas, capacitadas permanentemente, con equipamiento
adecuado y con normas y principios de actuacién profesionales, son un requisito
excluyente para la vigencia efectiva del Estado de derecho y el respeto por los
derechos humanos. El Estado democritico tiene el monopolio del uso de la fuer-
za. Esto implica que esa fuerza debe utilizarse de acuerdo con las normas y los
principios ya analizados. El Estado de derecho es un juego de pesos y contrapesos
entre potestades y controles. La fuerza, cuando no es considerada en esas reglas
de juego, deja de ser fuerza y se convierte en violencia ejercida por el propio Es-
tado. Y alli comienza a deteriorarse rdpidamente cualquiera garantia para la vida
en un régimen verdaderamente democrdtico, con las consecuencias que, lamen-
tablemente, bien conoce la historia de los paises de nuestra regién.
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1 “Protocolo de actuacién para el uso de la fuerza por parte de los inte-

grantes del Servicio de Proteccién Federal” (Protocolo) se publicé en el

Diario Oficial de la Federacion el 19 de octubre de 2021 y fue expedido por
el comisionado del Servicio de Proteccién Federal, en términos del articulo 12,
fracciones v y x1x, del Reglamento del Servicio de Proteccién Federal, que lo fa-
culta para “autorizar los protocolos y procedimientos sistemdticos de operacién
de la institucién”.

Es una regulacién que reglamenta, a su vez, el acuerdo 04/2012 del secreta-
rio de Seguridad Publica, por el que se emiten los lineamientos generales para la
regulacién del uso de la fuerza publica por las instituciones policiales de los 6rga-
nos desconcentrados en la Secretaria de Seguridad Publica; asi como el articulo
16 de la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza, que es reglamentaria del articulo 21
de la Constitucién.

Al respecto, debemos sefalar que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CorteibpH), en el caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs.
Venezuela, senald, respecto del uso de la fuerza, que “su uso excepcional deberd
estar formulado por ley, y ser interpretado restrictivamente de manera que sea
minimizado en toda circunstancia, no siendo mds que el ‘absolutamente nece-
sario’ en relacién con la fuerza o amenaza que se pretende repeler” (CorteIpH,
2000).
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Y en su opinién consultiva 6/86, denominada “La expresién ‘Leyes’ en el
articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, el mismo
tribunal interamericano puntualizé que

la proteccién de los derechos humanos requiere que los actos estatales que los afec-
ten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén
rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los
atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales acaso la mis relevante tenga
que ser que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legis-

lativo, de acuerdo con lo establecido por la Constitucién [Corteips, 1986, pérr. 22].

Por eso llama la atencién que, mediante una regulacién de cuarto nivel, se esta-
blezcan estos criterios. Consideramos que, tal como lo sefiala la Corterps, debie-
ron quedar establecidos en la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza.

El Protocolo recoge una serie de criterios que previamente fueron aprobados
por la primera sala y por el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al
resolver diferentes amparos, as{ como por el dictamen que valora la investigacién
constitucional realizada por la comisién designada en el expediente 3/2000, inte-
grado con motivo de la solicitud formulada para investigar violaciones graves de
garantias individuales.

En el amparo directo en revisién 3153/2014, la primera sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, sefial6:

El articulo 19, ultimo pérrafo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, regula el derecho fundamental de toda persona a no recibir mal trato durante
las aprehensiones o detenciones; asimismo, el articulo 7 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos consagra el derecho de toda persona a la libertad y seguridad
personales y protege el derecho a no ser privado de la libertad de manera ilegal o arbi-
traria. Por tanto, en un contexto donde las fuerzas policiales realizan una detencién,
el uso de la fuerza publica debe ser limitado y cenirse al cumplimiento estricto de los
siguientes pardmetros esenciales: 1) Legitimidad, que se refiere tanto a la facultad de
quien la realiza como a la finalidad de la medida, es decir, que la misma sea inherente
a las actividades de ciertos funcionarios para preservar el orden y la seguridad publica,
pero Unicamente puede ser utilizada en casos muy especificos y cuando otros medios
resulten ineficaces o no garanticen el logro del resultado. 2) Necesidad, que supone el
que la fuerza publica debe ser utilizada solamente cuando sea absolutamente necesaria,
pero deben agotarse previamente los medios no violentos que existan para lograr el ob-
jetivo que se busca, de manera que s6lo opere cuando las alternativas menos restrictivas

ya fueron agotadas y no dieron resultados, en funcién de las respuestas que el agente o
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CRITERIOS EN EL “PROTOCOLO DE ACTUACION PARA EL USO DE LA FUERZA POR PARTE -
DE LOS INTEGRANTES DEL SERVICIO DE PROTECCION FEDERAL”

corporacién deba ir dando a los estimulos que reciba, por lo que es preciso verificar sila
persona que se pretende detener representa una amenaza o un peligro real o inminente
para los agentes o terceros. 3) Idoneidad, que implica su uso como el medio adecua-
do para lograr la detencién. 4) Proporcionalidad, que exige la existencia de una correla-
cién entre la usada y el motivo que la detona, pues el nivel de fuerza utilizado debe ser
acorde con el nivel de resistencia ofrecido; asi, los agentes deben aplicar un criterio de
uso diferenciado y progresivo de la fuerza, determinando el grado de cooperacién, re-
sistencia o agresién de parte del sujeto al cual se pretende intervenir y con ello emplear

tacticas de negociacién, control o uso de fuerza segiin corresponda [scJN, 2015, p. 1653].

El primer principio que sefiala el Protocolo es el de legalidad. Segin el pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién:

La legalidad en el uso de la fuerza publica por parte de los cuerpos policiacos es un
principio exigido por el articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al establecer los principios rectores de la funcién de seguridad publica, y
también es un elemento necesario para analizar la razonabilidad en el uso de la fuer-
za. Desde esta ultima perspectiva, la verificacién de la legalidad en el uso de la fuerza
publica requiere que: 1) encuentre fundamento en una norma juridica preestableci-
da, constitucional o legal, pudiendo estar complementada por normas reglamentarias
e inclusive protocolarias, a fin de que con base en lo dispuesto se acttie cuando la
normativa respectiva lo autorice, tomando en cuenta que la naturaleza y riesgos que
implica esa actividad para los derechos humanos de los civiles tornan necesaria la
existencia de directrices en la ley conforme a las cuales los agentes del Estado hagan
uso de la fuerza publica, especialmente de la letal; 2) la autoridad que haga uso de
ella sea la autorizada por la ley para hacerlo, y 3) el fin perseguido con su uso sea
licito, legitimo y constitucionalmente admisible. Esto es, se trata de una valoracién
particular del caso que puede involucrar variables de orden fictico y que comprende
tanto la verificacién de la legalidad de la causa bajo la cual se justificaria la accién de
uso de la fuerza publica como los objetivos con ella perseguidos. Asfi, en tanto el fin
perseguido por la accién encuadre en el marco de las facultades y deberes del Estado,
la accién policiaca y el uso de la fuerza podradn ser constitucionalmente disponibles

para cumplir con su funcién auxiliar de aquél [scyN, 20114, p. 61].

El segundo principio que sefala el Protocolo es el de necesidad. Segun el pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién:

La necesidad es un elemento indispensable para analizar la razonabilidad en el uso

de la fuerza publica por parte de los cuerpos policiacos. Desde esta perspectiva, la ve-
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rificacién de la necesidad, como parte del andlisis de razonabilidad del uso de la fuerza
publica, implica evaluar si la medida es necesaria segun sean las circunstancias de
facto y para el cumplimiento de los fines perseguidos por el Estado, por supuesto,
avalados por la norma juridica. As{, la necesidad de un acto de esta naturaleza implica
que exista vinculacién entre el fin y el medio utilizado, pues la forma y el grado de
fuerza con que se ejecute debe ser, luego de la respectiva y previa valoracién de las
alternativas disponibles, la que se debié haber considerado pertinente e instrumental
para cumplir los fines inmediatos y mediatos que se persiguen con la accién. Mds
todavia, dado que se trata del terreno de aplicacién de fuerza (por ser en si mismo res-
trictivo), para que una intervencién de ésta pueda ser vdlidamente considerada como
necesaria, debe estar precedida por acciones o medidas pacificas que hayan resultado
inexitosas, indtiles y/o ineficaces para el logro de los fines perseguidos por el Estado.
En consecuencia, la fuerza es necesaria cuando las alternativas que la excluyen fueron
agotadas y no dieron resultados, méxime que la necesidad de la accién de fuerza se
determina en funcién de las respuestas que el agente (o la corporacién) deba ir dando
a los estimulos externos que reciba. Asf, la valoracién de la necesidad del uso de la
fuerza supone también diferenciar técnicas, armas y niveles de fuerza, segun las cir-
cunstancias lo vayan justificando, ya sea para aumentar o para disminuir el grado de

intervencién [scjN, 2011b, p. 62].

El tercer principio que sefiala el Protocolo es el de legitimidad. Segtn el pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién:

La legitimidad del uso de la fuerza publica, asi como el andlisis de su verificacién, en
razén de los derechos humanos que asisten a las personas sobre las que se ejecuta
una accién de fuerza por parte de los cuerpos policiacos, exigen diferenciar distintos
momentos en su uso: primero, verificar la legitimidad de las causas que llevan a la
intervencién misma (contexto de hecho) y las acciones previas a ello (planeacién y me-
didas alternativas); segundo, verificar la regularidad de la intervencién en si misma
(ejecucidn), y tercero, analizar las acciones estatales tomadas luego de haber interveni-
do con fuerza publica; medidas que, en atencién a los deberes positivos que imponen
al Estado los derechos humanos, son exigibles a quien la usé, en razén de la transpa-

rencia y rendicién de cuentas a que estd sujeta la actividad estatal [scjN, 2011¢, p. 60].

Lo deseable seria que la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza, como norma
reglamentaria del articulo 21 de la Constitucién, estableciera los principios antes
sehalados, y no dejara que normas reglamentarias como la que se comenta los
desarrollaran, ya que podrian ser contrarios a la jurisprudencia de la Corterpu
y al articulo 21 de la Constitucién, que reconocen el principio de reserva de ley.
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—— “Seguridad publica. Estadios temporales para verificar la regularidad del ejercicio
de la fuerza por parte de los cuerpos policiacos”. Semanario Judicial de la Federacion
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2011¢, p. 60.
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El uso de la fuerza: prdctica forense
Blanca Ivonne Olvera Lezama

México, Flores, 2020
CHRISTIAN VALENCIA RUIZ

a obra de la maestra Blanca Ivonne Olvera Lezama, académica de la Uni-

versidad Nacional Auténoma de México y profesionista vinculada practi-

camente toda su vida al derecho penal, examina los principales retos que
existen en materia de seguridad publica y, de manera especifica, lo concerniente
al uso de la fuerza dentro del marco de esta primordial funcién del Estado.

La seguridad publica es, sin duda, un elemento fundamental para que un
Estado sea funcional y pueda considerarse incluso que tiene vida y cumple con su
funcién, pero cuando no asume el papel que le compete y estd obligado a desem-
pefiar, sea cual sea, estamos en presencia de un “Estado fallido”.

En ese sentido, la autora sostiene que la seguridad publica debe ser no sélo un
objetivo primordial del gobierno en turno, sino un paradigma que tome el lugar
de una politica permanente de Estado, en aras de que se pueda cumplimentar y
perviva la paz puablica.

El derecho de los ciudadanos a tener seguridad publica se remonta a la esen-
cia del nacimiento del Estado-nacién, de manera particular a 1789, en Francia. Y,
segun la autora, en México, desafortunadamente, no ha existido una politica de
Estado desde hace varias décadas que nos permita gozar a los mexicanos de la paz
publica que todos anhelamos.

En la teoria y en la préctica, el Estado mexicano ha intentado disefar, desde su
origen, esquemas juridicos que permitan perfeccionar los sistemas, las instituciones
y las herramientas juridicas para erigir un sistema de seguridad publica sélido. Sin
embargo, segiin Blanca Ivonne Olvera Lezama, esos intentos han sido deficientes.

El derecho a la seguridad publica —explica la maestra Olvera Lezama— en-
cuentra su razén de ser en el articulo 21 constitucional, el cual establece que una
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funcién del Estado, en su conjunto, consiste en salvaguardar la vida, las liberta-
des, la integridad y el patrimonio de las personas, asi como contribuir a la gene-
racién y la preservacién del orden publico y la paz social.

Una de las herramientas que, a juicio de la autora, puede ser eficaz en el mar-
co de la seguridad publica, es el uso de la fuerza, como tltimo recurso (cuando se
atente contra la vida de otras personas o se altere la paz puablica), siempre velando
por los derechos humanos.

La autora delimita el contexto histérico que ha propiciado la crisis institucio-
nal y de seguridad que atraviesa el pais en la actualidad. Explica, de manera clara,
la involucién del sistema de seguridad publica como consecuencia de decisiones
politicas que nunca estuvieron apegadas a principios ni a estrategias con un sus-
tento técnico, estratégico y juridico.

Posteriormente, aborda la obligacién que tiene el Estado de garantizar la
seguridad publica, no remitiéndonos sélo a la legislacién nacional o a la razén
histérica del Estado, sino también al deber internacional de limitar a cualquier
Estado y a sus cuerpos de seguridad la facultad de hacer uso de la fuerza publica
y haciendo referencia al Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de
Hacer Cumplir la Ley, de acuerdo con la resolucién de la Organizacién de las
Naciones Unidas.

Una vez aclarada la obligacién del Estado en la materia, examina de manera
general, pero muy sucinta, los principios que rigen el uso de la fuerza publica
en términos doctrinales, constitucionales y legales, para lo cual desentrafia el
sistema juridico en lo relativo a su regulacién y expone la evolucién juridica de
la figura del uso de la fuerza, tanto a nivel federal como estatal y municipal, pues
para entender la actual estrategia de seguridad publica implementada por el go-
bierno, asi como su correlacién y su regulacién con el uso de la fuerza publica en
términos juridicos —principal objetivo de la obra—, es necesario comprender el
pasado.

Una vez puestos en sintonfa con la evolucién de esta herramienta juridica, la
obra nos sitta en el presente, para lo cual analiza el Plan Nacional de Desarrollo
2018-2024 y sus implicaciones en la estrategia de seguridad publica:

« Lareforma constitucional del 30 de noviembre de 2018, que modificé de
manera esencial los articulos 21 y 73 y generd un nuevo esquema y una
visién de la seguridad publica novedosa, mediante lo cual la seguridad
publica estard a cargo del Estado de manera integral; no sélo del gobierno
federal, sino —de manera coordinada— de los tres érdenes de gobierno.

« La creacién de la Secretaria de Seguridad y Proteccién Ciudadana, que
desplaza el esquema del sexenio anterior, mediante el cual la Secretaria
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de Gobernacién, a través de la Comisién Nacional de Seguridad, estruc-
turaba la estrategia de seguridad y uso de la fuerza fundamentalmente
con base en la Policia Federal, el Servicio de Proteccién Federal y Preven-
cién y Readaptaciéon Social, aunque sélo las dos primeras dependencias
poseian protocolos de actuacién para el uso de la fuerza.

« Lainstauracién de la Guardia Nacional como una institucién de cardcter
civil, adscrita a la Secretarfa de Seguridad y Proteccién Ciudadana, asi
como la instrumentacién de la Ley de la Guardia Nacional y su alineacién
con la Ley Nacional del Uso de la Fuerza

« Las subsecuentes reformas y leyes ordinarias nacionales, como la Ley
Nacional del Uso de la Fuerza.

- El andlisis de las figuras del primer respondiente y el uso de la fuerza me-
diante el Protocolo Nacional de Actuacién, publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el 21 de noviembre de 2019.

La obra incluye, integramente, tanto la Ley Nacional del Uso de la Fuerza como el
Protocolo Nacional de Actuacién, sobre los cuales la maestra Olvera Lezama rea-
liza comentarios a las disposiciones que considera trascendentes, con el objetivo
de sugerir cambios en la estrategia de seguridad que el gobierno ha adoptado con
estos instrumentos.

Asimismo, analiza algunos fragmentos de la Ley General del Sistema Nacio-
nal de Seguridad Publica y ciertas recomendaciones de la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos en casos paradigmadticos relacionados con el tema del
libro, como los dos de Michoacdn referentes a algunos enfrentamientos y la in-
tervencién de las autoridades policiales cuya actuacién no fue lo suficientemente
apegada a los derechos humanos.

Todo lo anterior, con el propésito de realizar una préctica forense en térmi-
nos doctrinales, como lo advierte el titulo de la obra, que cierra un circulo teéri-
co-prictico muy interesante. Sin duda, la obra de la maestra Blanca Ivonne Olvera
Lezama profundiza en un tema muy poco explorado, pero de gran trascendencia
en términos juridicos, sociales y politicos, ya que la seguridad publica, al final
de cuentas, es un asunto que nos interesa a todos y nos compete solucionar en
conjunto, ya sea como autoridades o como ciudadanos, en una suerte de sinergia-
corresponsabilidad.
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Legitima defensa del policia.
Manual para el uso legitimo de la fuerza en México
Rubén Quintino Zepeda
México, HEBO, 2022

CHRISTIAN VALENCIA RUIZ

a obra del doctor Rubén Quintino Zepeda ofrece una perspectiva muy am-

plia y simple del uso que los agentes de policia pueden y deben darle, de

manera juridicamente precisa, a la legitima defensa. Lo anterior, conside-
rando lo dificil que una decisién de este tipo puede implicar, al sopesar las conse-
cuencias juridicas de no poder o, incluso, de no saber comprobar la legalidad de
la legitima defensa, desde la perspectiva de un agente policial.

En sintesis, éste es un manual para entender las causas de justificacién lega-
les que pueden dar lugar a que los agentes policiacos —a quienes va dirigida la
obra principalmente— las conozcan y, de manera eventual, las apliquen.

La obra estd diseiada de manera esquemitica, ya que el doctor Quintino
Zepeda se ocupa, primero, de explicar la parte doctrinal general del delito; de ma-
nera particular, aborda su definicién y sus elementos, y se aboca a la pena, como
consecuencia del delito; todo, con un lenguaje claro. Incluso, utiliza diversos re-
cursos gréficos, mediante situaciones hipotéticas, para explicar la doctrina penal.

Siguiendo el hilo conductor de su exposicién, el autor explica la parte tedrica
de la legitima defensa, con base en la clasificacién de causas de justificacién que
brinda el articulo 15 del Cédigo Penal Federal.

Ademis de referirse a las causas de justificacién, las correlaciona con el princi-
pio de legalidad, y las desentrafia para su estudio, en especial la legitima defensa, el
cumplimiento de un deber, el ejercicio de un derecho y el consentimiento previo.

Posteriormente explica cémo identificar, mediante el concurso de causas de
justificacién, la que se considera mds adecuada para demostrar. Asimismo, expo-
ne la estructura subjetiva y objetiva de la figura de la justificacién.
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Mds adelante, analiza la legitima defensa per se, asi como su clasificacién, sus
principios y sus elementos. Por si fuera poco, agrega a su investigacién, de mane-
ra {ntegra, la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza, que desmenuza con rigor.

La extraordinaria labor de Quintino Zepeda radica en que, ademds, se dio a la
tarea de elaborar un glosario de conceptos, clasificé la Ley Nacional sobre el Uso
de la Fuerza para hacerla mis asequible, planteé problemas que pueden ocurrir
en el mundo fictico y expuso algunos juicios con criterio juridico de lo que debe
entenderse en cada aplicacién prictica, segtn el precepto legal que cita.

Al final de la obra ofrece una seccién de preguntas y respuestas que sirve
como mecanismo de retroalimentacién para reforzar lo que se abordé en cada
capitulo; herramienta que, sin duda, es innovadora.

En suma, ésta es una obra de difusién y divulgacién que contiene un valioso
andlisis juridico del papel del policia y la legitima defensa en el sistema juridico
mexicano. Ademds, ofrece a los agentes de policia, y a los lectores en general, la
posibilidad de entender de manera sencilla y rdpida el tema en cuestién.

Finalmente, tiene un valor en materia de derechos humanos, pues contribu-
ye al andlisis de la figura de la legitima defensa como un derecho que le pertenece
a la autoridad en situaciones complicadas que pueden comprometer su vida y su
integridad.
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