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Introduccion

Eduardo Bertoni

Este libro es uno de los frutos que produjo un proyecto de investigacién! lle-
vado a cabo por el Centro de Estudios en Libertad de Expresiéon y Acceso a la
Informaciéon (CELE) de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo. El
proyecto pudo llevarse adelante gracias al apoyo financiero de la Fundacién Open
Society Institute. Una de las actividades realizadas en el marco del proyecto fue
un encuentro de profesores? provenientes de varios paises latinoamericanos a fin
de analizar c6mo se trata la protesta social en las diferentes legislaciones penales
de la regién y su posible conflicto con estdndares que protegen el derecho a la
libertad de expresién. Este libro compila sus hallazgos y opiniones.

La Relatora Especial para la Libertad de Expresion de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos ha entendido que la regla general es que, por lo
menos “en principio, todas las formas de discurso estan protegidas por el dere-
cho a la libertad de expresiéon, independientemente de su contenido y de la
mayor o menor aceptacién social y estatal con la que cuenten. Esta presuncién
general de cobertura de todo discurso expresivo se explica por la obligacién pri-
maria de neutralidad del Estado ante los contenidos y, como consecuencia, por
la necesidad de garantizar que, en principio, no existan personas, grupos, ideas
o medios de expresién excluidos a priori del debate ptblico”3. Ademas, la liber-
tad de expresién debe garantizarse no sélo en cuanto a la difusién de ideas e
informaciones recibidas favorablemente o consideradas inofensivas o indiferen-

l1a investigacién tuvo por objeto analizar distintos tipos penales contenidos en Cédigos
Penales latinoamericanos y su posible conflicto con los estdndares internacionales de protec-
cién del derecho a la libertad de expresion. El investigador principal del proyecto fue Cristian
H. E. Arévalo y la direccién estuvo a cargo de Eduardo Bertoni, director del CELE.

2 Los profesores invitados fueron: Carlos Ayala Corao, Eduardo Bertoni, Francisco Cox,
Ronald Gamarra Herrera, Miguel Rabago Dorbecker, Eduardo Rodriguez Veltz¢, Farit Rojas
Tudela, Daniela Salazar Marin, Luz Maria Sanchez Duque, Rodrigo Uprimny, Dayra Karina
Valle Orozco y E. Ratl Zaffaroni. Sus afiliaciones universitarias y demds antecedentes acadé-
micos pueden consultarse en el apartado Sobre las autoras y los autores, al final de esta obra.

3 Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Ano 2010, parr. 31.



tes, sino también en cuanto a las que ofenden, chocan, inquietan, resultan ingra-
tas o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacién®.

Asimismo, y aun afirmando los principios antes expresados, es imprescindi-
ble destacar la especial proteccién que gozan determinadas expresiones o discur-
sos en particular, por su importancia para el ejercicio de los demds derechos huma-
nos o para la consolidacion, funcionamiento y preservacién de la democracia.

Sobre estas bases se debe analizar la problemaética de las expresiones de
protesta en la via publica. De acuerdo con lo que se ha constatado en la investi-
gacién y que surge de los articulos que siguen, la mayoria de los casos constitu-
yen manifestaciones criticas de determinadas practicas de gobierno, o bien
expresiones de sectores marginados que encuentran de este modo una via para
hacer escuchar sus demandas. En este punto, Salazar nos recuerda que “en el
contexto ecuatoriano, es importante recordar que las movilizaciones sociales
han sido, por lo general, la Gnica forma a través de la cual ciertos grupos tradi-
cionalmente excluidos han conseguido reivindicar sus derechos o, al menos, han
logrado que sus puntos de vista pasen a formar parte del debate ptblico”>.

En distintos paises de la region, la reaccion del Estado frente a la protesta
social es con el Codigo Penal en la mano. Pero, como bien sefialan Uprimny y
Sanchez en este libro, “el uso del derecho penal frente a la protesta social encar-
na riesgos diversos en distintos niveles. De un lado, podemos encontrar peligros
derivados de la ley penal misma y, de otro lado, podemos encontrar problemas
en la aplicaciéon de disposiciones penales, que podrian ser legitimas en abstrac-
to, pero que resultan indebidamente usadas por la policia, los 6rganos investi-
gadores o los jueces”®.

En otras palabras, el problema es que existen muchos delitos que se utilizan,
o que podrian ser utilizados, para reprimir la protesta social. Muchos de estos tipos
penales, a su vez, son de dudosa compatibilidad con el sistema interamericano de
derecho humanos: algunos son imprecisos, o no protegen bienes juridicos relevan-
tes o concretos, o tienen un dmbito de prohibicién demasiado amplio. A esto hay
que agregarle la propia naturaleza del sistema penal, que no opera ante todos los
casos, sino que es selectivo?.

A poco de analizar los tipos penales que encierra cada Cédigo Penal de los
paises estudiados, aparece una conclusién alarmante: muchos no protegen nin-

4 Corte IDH, caso “Herrera Ulloa”, Sentencia de 2/7/2004. Serie C n° 107, parr. 113; Corte
IDH, caso de “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) c. Chile”, Sentencia de
5/2/2001, Serie C n° 73, parr. 69; Corte IDH, caso “Rios y otros c. Venezuela”, Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28/2/2009, Serie C n° 194, parr. 105;
Corte IDH, caso “Perozo y otros c¢. Venezuela”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 28/1/2009, Serie C n° 195, parr. 116; CIDH, Informe Anual 1994. Capitu-
lo V: “Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”, Titulo III. OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 rev. 17/2/1995.

5 Ct. El derecho a la protesta social en Ecuador. La criminalizacion de los manifestantes per-
siste pese a las amnistias, p. 102, en esta misma obra.

6 Cf. Derecho penal y protesta social, p. 49.

7 Esta idea y otras que se exponen aqui pueden verse en Gargarella, Roberto (2008), Teo-
ria y critica del derecho constitucional, t. 1, Abeledo Perrot, Buenos Aires, ps. 845 y ss., capitu-
lo “El derecho penal y la protesta social”, por Maria Luisa Pique y Marina Soberano.



gln bien juridico concreto. Prueba de ello son las distintas conductas que pue-
den ser aplicadas en diferentes contextos, lo cual, como es obvio hasta para el
penalista menos experimentado, atenta rotundamente contra el principio de
legalidad®. Por otro lado, esta exigencia se relaciona con el principio de culpa-
bilidad, dado que las personas sé6lo podran orientar su conducta conforme a la
norma prohibida o imperativa en la medida en que dicha norma describa clara-
mente cudles seran las conductas objeto de persecucién penal.

En algunos paises, ademas, queda en evidencia la discrecionalidad con la
que actdan los operadores juridicos para perseguir las manifestaciones sociales.
Asi, la existencia de tantos y tan vagos tipos penales, eventualmente aplicables a
las conductas en las que suelen materializarse las expresiones de disconformi-
dad con politicas publicas o con el gobierno de turno o alguna idea en particu-
lar, podria allanarle el camino a la arbitrariedad. Esto es asi, con independencia
de la buena o mala fe con la que actuasen los operadores.

El intento de acotar la arbitrariedad no tiene que ver con las personas que,
coyunturalmente, compongan el sistema, sino con la exigencia derivada de un
Estado de derecho de que existan normas claras, que se apliquen igualitaria-
mente®. Ayala Corao lo resume con claridad: “No obstante la generosa regula-
cién constitucional del derecho a la manifestacion publica o a la protesta, en la
practica sufre una serie de restricciones derivadas de la aplicacién amplia a quie-
nes lo ejercen, de delitos consagrados en la legislacién penal. En este sentido,
conforme a los estudios llevados a cabo en los ultimos afios, el Ministerio Publi-
co, los tribunales penales y los cuerpos de seguridad consolidan un ‘tridngulo de
poder’ utilizado para intimidar judicialmente a quienes manifiestan”10,

Como nos ensefa Gargarella, “no existe una relacién natural entre la res-
puesta represiva y las manifestaciones populares. Tal vez pecamos de optimistas
—o peor, de ingenuos—, pero el derecho penal tiene mucho mas, y mejor, para
decir, en materia de protesta social. Optimistas e ingenuos, pues, trataremos de
analizar el derecho penal. Para ver qué tiene para ofrecernos y, con todo a la

8 Sobre esta cuestién se ha pronunciado la Corte IDH. Sostuvo que en la elaboracién de
los tipos penales es preciso utilizar términos concretos y univocos que acoten claramente las
conductas punibles. Esta es la tunica forma de darle pleno sentido al principio de legalidad
penal, el cual implica una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y
permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medi-
das no penales. La ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el
campo al arbitrio de la autoridad, indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad
penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan bienes fundamentales. Al respecto

o«

ver la doctrina de los casos “Castillo Petruzzi”, “Cantoral Benavides”, “Ricardo Canese v. Para-

» o«

guay”’, “Lory berenson Mejia v. Peru”.

9 Gargarella, Roberto (2008), Teoria y critica del derecho constitucional, t. 1I, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, p. 850.

10 ¢f. La criminalizacion de la protesta en Venezuela, p. 210.



vista, volver a preguntarnos si el derecho penal puede llegar a actuar como limi-
te para los intentos de silenciar la protesta social”.

Los trabajos que se presentan en esta obra intentan responder a esa pre-
gunta. Pero, ademads, exponen las situaciones que se estan viviendo en distintos
paises.

Por Argentina, Raul Zaffaroni nos ofrece en su trabajo un analisis dogmati-
co del derecho penal habitualmente utilizado para silenciar las protestas socia-
les. En lo particular, realiza una divisién segtn la protesta sea de indole institu-
cional o no, para concluir que la protesta institucional siempre es atipica. En
este trabajo, el profesor argentino se preocupa por brindar una visién de la pro-
blematica comprensiva de las diferencias sociales y propia de un derecho penal
de minima intervencién. Sostiene que el fondo de la materia con que se enfren-
ta el derecho penal en este punto es una cuestién de naturaleza eminentemente
politica. Afirma que quitar el problema de ese ambito para traerlo al derecho
penal es la forma mas radical y definitiva de dejarlo sin solucién.

Por Bolivia, Eduardo Rodriguez Veltzé y Farit L. Rojas Tudela trataron la
problematica de los delitos que atentan contra el orden publico, con especial
referencia a la criminalizacién del derecho de protesta. En ese orden, lo intere-
sante que se menciona es que el analisis de los tipos penales que en concreto o
potencialmente se apliquen, es un analisis que va mas alla del sistema penal y la
calidad de su funcionamiento. La cuestién tiene més que ver con la distincién
entre criminalizacién primaria y secundaria. Y ello cobra relevancia desde que
las manifestaciones de conflicto ciudadano a lo largo de las ultimas décadas se
han concentrado mayoritariamente en expresiones de descontento contra el
Estado, sus diversas agencias y contra politicas publicas que afectan o excluyen
a sectores importantes de una poblacién empobrecida.

Por Chile, Francisco Cox nos ofrece en su articulo un trabajo de caracteris-
ticas cuantitativas, sin perjuicio de que filtra dichas constataciones facticas con
los parametros normativos, en especial, los vinculados con la proteccién de la
libertad de expresién. Por un lado, advierte el desinterés doctrinario por el ana-
lisis de tipos penales que protegen el orden publico, y por otro, la evidente rele-
vancia del tema sustentado en las estadisticas policiales.

Un ejemplo importante que menciona consiste en la clara contradiccién que
dentro del ordenamiento se genera, al momento que, por un lado, la Constitu-
cién de la Republica consagra la libertad de emitir opinién y de informar sin
censura, pero por otro, con un decreto supremo, lo regula y lo sujeta a restric-
ciones. El autor se preguntara si esta regulaciéon cumple con las exigencias
impuestas por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos a lo luz de lo
sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al revisar las res-
tricciones legitimas a la libertad de expresion y lo dispuesto por la Relatoria de
Libertad de Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Cox sefiala con preocupaciéon que se violenta el caricter subsidiario del
derecho penal, también conocido como el caracter de ultima ratio del derecho
penal. Si bien es cierto que este principio o limite al poder punitivo del Estado estd,
en los hechos, en franca retirada en casi todas nuestras sociedades, todavia mere-
ce ser recordado especialmente cuando se corre el riesgo de penalizar el ejercicio de
derechos.

Por Colombia, respecto al trabajo de investigaciéon que aportaron Rodrigo



Uprimny y Luz Maria Sanchez Duque, cabe destacar la preocupacién de los
autores por abrir el debate en torno a la utilizacién de tipos penales vinculados
a la prevencion de acciones terroristas para silenciar protestas sociales. En ese
sentido, dada la ambigiiedad de los términos normativos, los autores nos recuer-
dan que la definicién juridica del terrorismo y de las conductas cometidas con
fines terroristas que ha estado vigente en Colombia durante los dltimos veinte
anos fue establecida en un contexto de fuerte represién social y bajo una légica
de Estado de sitio que rifie abiertamente con el respeto de las garantias indivi-
duales. Una de las expresiones de dicha légica de excepcion es el uso de catego-
rias indeterminadas en las definiciones de los delitos, tan proclives a favorecer
formas abusivas de la criminalizacién.

Por Ecuador, Daniela Salazar Marin, entre otros hallazgos, nos comenta que
en el Codigo Penal ecuatoriano se establece la pena de prisién a quienes, sin el
permiso escrito de autoridad competente, promovieren, dirigieren u organizaren
manifestaciones publicas en calles, plazas u otros lugares abiertos. Ademas, san-
ciona penalmente a los directores, promovedores y organizadores de dichas
manifestaciones, por los impresos que publiquen o repartan, por las palabras de
mando que pronuncien, por las insignias que luzcan, o “por cualquier otro hecho
significativo”. La autora afirma que penalizar una manifestacién pacifica que se
realice en el marco del derecho a la libertad de expresién y de reunién, por el
s6lo hecho de no haber obtenido un permiso previo, resulta inadmisible a la luz
de los estdndares del sistema interamericano de derechos humanos.

Adicionalmente, el Cédigo Penal sanciona con prisién el cierre de calle. Si
bien esta norma no penaliza directamente el derecho a la manifestacién pacifi-
ca, puede ser utilizada para reprimir a quienes manifiestan y su mera existen-
cia puede tener por efecto inhibir a las personas de salir a ejercer su derecho a
manifestar.

Por México, Miguel Rabago Dorbecker trabajé la problematica de la incita-
cién a la violencia y a la comision de delitos, con especial referencia a la 6rbita
del derecho de protesta social. Con respecto a la situacién de la problematica en
su pais, México, el autor nos aporta que pareciera no existir mucho interés en
establecer un consenso sobre cémo limitar el ejercicio de la libertad de expresién
en relacién con los discursos que incitan al odio, a la violencia y, por lo tanto, a
la comisién de conductas delictivas. Al respecto, lo interesante que se menciona
es que en la mayoria de los medios de comunicacién locales, se ve constante-
mente como el gobierno mexicano justifica y legitima la beligerancia interna del
pais, descalificando a todo aquel que exprese su disentimiento con el proyecto ofi-
cial, propagando asi una atmdésfera dominada por la estigmatizacién y la imposi-
cién de una visién tnica dentro de una sociedad llamada democrética.

Por Nicaragua, con el trabajo de Dayra Karina Valle Orozco, nos encontra-
mos con que, aun con un marco normativo que permite a todos los ciudada-
nos/as ejercer la protesta social como una forma de libertad de expresion, el con-
texto actual que se vive en Nicaragua, marcadamente politizado y polarizado,
pone en duda el ejercicio de este derecho que parece en ocasiones ser otorgado
a algunos y restringido para otros quienes en su mayoria son opositores al
gobierno actual, denominado de Unidad y Reconciliacién Nacional, encabezado
por el presidente Daniel Ortega Saavedra del Partido Frente Sandinista de Libe-
racién Nacional.



En ese contexto, sumado a los hechos de violencia que han estado presen-
tes en la mayoria de las marchas de oposicién al gobierno, se cuestiona también
la funcién de la Policia Nacional, que debe ser el de garante de la seguridad ciu-
dadana vy, por el contrario, en ocasiones ha permitido los enfrentamientos. De
igual manera se cuestiona el papel del Ministerio Pablico, como representante
de las victimas, quienes, en varios casos, no han dado trdmite a las denuncias
interpuestas por las personas que resultaran agredidas en las marchas.

Por Pert, Ronald Gamarra Herrera, por su parte, aborda la cuestién del
caso peruano de la siguiente manera. Nos comenta que existe una creciente ten-
sién entre el ejercicio democratico de los derechos de libertad de expresién cana-
lizados a través de las libertades de reunién, asociacién y protesta para reivindi-
car legitimas demandas que sectores de la poblacién civil sienten vulneradas,
por un lado, y por otro, la represién penal de conductas que supuestamente
encajarian como delitos atentatorios contra el orden publico y aquellas que
encajarian como criminalizacién de la protesta social. Dicha tensién, se ve mani-
festada en la sancién de 11 decretos a través de los cuales el Congreso le ha dado
facultades legislativas al Poder Ejecutivo y, por medio de ellos, el Estado ha bus-
cado reprimir el derecho a la libertad de expresion y derechos y libertades cone-
x0s, los cuales se encuentran no sélo reglados a nivel de instrumentos interna-
cionales, sino también en la propia Constitucién Politica del Pert.

Por Venezuela, el trabajo de Carlos Ayala Corao pone de relieve el concepto
de “tridngulo de poder” para referirse a la represién del derecho a la protesta
social en su pafs. Explica cémo ciertas leyes recientemente aprobadas, incluida
la reforma del Cédigo Penal en el afio 2005, han consagrado nuevos tipos pena-
les que estan siendo aplicados a manifestantes pacificos, criminalizando de esta
forma el ejercicio de su derecho a manifestar.

Finalmente, cabe mencionar que en este libro se encuentran agregados dos
informes publicados con anterioridad. Uno es un informe de la Relatoria Espe-
cial para la Libertad de Expresion, que se publicara en 2005 y que es especifico
sobre el tema que tratamos en esta obra. El otro corresponde a un trabajo reali-
zado por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) de la Argentina que
explica la legislacién penal de ese pais que se ha utilizado en el procesamiento
de hechos de protesta en la via publica.

Vi



ARGENTINA

E. Raul Zaffaroni
Derecho penal y protesta social*

I. Delimitacion del fenomeno

En los ultimos lustros, y como consecuencia de la crisis del modelo de esta-
do social (de bienestar o providente) que padece el mundo por las imposiciones
de un creciente autoritarismo econémico planetario montado sobre la globali-
zacién (y en ocasiones confundido con ella), se producen protestas o reclamos
publicos de derechos, que asumen diferentes formas generadoras de situaciones
conflictivas de dispar intensidad!. En nuestro medio han llamado especialmen-
te la atencién los reclamos mediante cortes de rutas y las manifestaciones y reu-
niones publicas que obstaculizan el transito vehicular?.

Aunque suele considerarse que se trata de un fenémeno nuevo, el reclamo
de derechos por vias no institucionales y en ocasiones en los limites de la legali-
dad3 dista muchisimo de ser una novedad4.

* Texto ordenado de las notas de la intervencién en la mesa redonda convocada por la Uni-
versidad de Salamanca (Sede de Buenos Aires) y de la teleconferencia con la Universida de
Federal do Parana (Curitiba), en agosto de 2005. Destinamos este trabajo al homenaje a nues-
tro querido colega chileno, el Prof. Juan Bustos Ramirez, que ademas de destacadisimo cienti-
fico es un infatigable luchador que ha sufrido asilo diplomaético en Chile, prisién en la Argenti-
na y largos afios de exilio en Alemania y Espafia, por defender sus ideas y la dignidad de su
Pueblo frente a una despiadada dictadura. Nos sentimos muy felices por su reincorporacién a
Chile, por su vuelta a la Cétedra vy, especialmente, porque su Pueblo lo ha elegido y reelegido
diputado, y nos alegra mucho mas atin comprobar que estos hechos —ni los malos ni tampoco
los buenos- le han hecho ceder en sus ideales.

1 Desde las manifestaciones antiglobalizacion europeas hasta organizaciones mucho mas
especificas y articuladas, como en Brasil. Sobre ello: Mancano Fernandez, Bernardo, MST for-
macao e territorializacao em Sao Paulo, Hucitec, San Pablo, 1999; Garcia, José Carlos, De sem-
rosto do cidadao, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1999; Salete Caldart, Roseli, Pedagogia do Movi-
mento Sem Terra, Expressao Popular, Petrépolis, 2000.

2 Sobre ello ver, CELS, El Estado frente a la protesta social 1996-2002, Siglo XXI, Buenos
Aires, 2003.

3 Ver, por ejemplo, AA.VV,, Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos,
Trabajos debatidos en la reunion de expertos celebrada en Freetown, Sierra Leona, del 3 al 7 de
marzo de 1981, Serbal/Unesco, Barcelona, 1984.

4 No es posible olvidar la marcada tendencia del siglo XIX a criminalizar a los lideres de
movimientos masivos, considerados degenerados: Lombroso, Cesare, Gli anarchici, Turin, 1984;
Lombroso, Cesare y Laschi, Rodolfo, Le crime politique et les révolutions, Paris, 1892; Andrade,
Benito Mario, Estudio de antropologia criminal espiritualista, Madrid, 1899, ps. 203 y ss.; Le
Bon, Gustavo, La psicologia politica y la defensa social, Madrid, 1912; del mismo autor, Psicolo-
gia das multidoes, Rio de Janeiro, 1954; Sighele, Scipio, I delitti della folla, Turin, 1910; Ramos
Mejia, J. M., Las multitudes argentinas, Talleres Graficos Argentinos, Buenos Aires, 1912. En
general, sobre la criminalizacién de multitudes y lideres, van Ginneken, Jaap, Folla, psicologia
e politica, Roma, 1989.



Por un lado, puede afirmarse que es una aspiracién de todo Estado de dere-
cho lograr que sus instituciones sean tan perfectas que no sea necesario a nadie
acudir a vias no institucionales para obtener satisfaccién a sus reclamos; por
otro, la misma aspiracién parecen tener todos los ciudadanos que reclaman por
derechos real o supuestamente no satisfechos. Pero como en la realidad histéri-
ca y en la presente, por cierto, los Estados de derecho no son perfectos, nunca
alcanzan el nivel del modelo ideal que los orienta, de modo que ni el Estado ni
los ciudadanos logran ver realizada la aspiracién a que todos sus reclamos sean
canalizables por vias institucionales.

Por otra parte, por lo general, los ciudadanos tampoco pretenden optar por
caminos no institucionales para obtener los derechos que reclaman, sino que eli-
gen éstos sélo para habilitar el funcionamiento institucional, es decir, que en
definitiva reclaman que las instituciones operen conforme a sus fines manifiestos.

En la Argentina, especialmente los constitucionalistas y los organismos no
gubernamentales que trabajaron el tema, han llamado derecho a la protesta social
al que se ejerceria con esta modalidad de reclamo, y al fenémeno de su represién
criminalizacion de la protesta social. La denominacion resulta bastante adecuada
y, ademas, pese a ser reciente, esta ya consagrada e individualiza bastante bien
la cuestion.

Se justifica una denominacién diferente, pues si bien en algunos puntos se
superpone con otras formas de reclamo conocidas en el pais o en el mundo, se
distingue bastante de ellas y también es necesario diferenciarlas para acotar ade-
cuadamente el campo de anélisis.

En principio, debe distinguirse nitidamente del derecho de resistencia al
usurpador, explicitamente reconocido por la Constitucién Nacional a todos los
ciudadanosd, pues la protesta se ejerce en el marco del Estado de derecho y con
autoridades legitimamente electas.

Tampoco se trata del derecho de resistencia al soberano que nos remontaria
al debate contractualista entre Hobbes y Locke, pues éste se ejerce para derro-
car al opresor, o bien —segtin se entienda— a quien ha dejado de ser soberano por
traicionar su mandato y se ha convertido en opresor®, es decir, que la resisten-
cia al soberano es, en definitiva, un derecho a la revolucion. La protesta social
corriente en nuestro medio no pretende derrocar a ningin gobierno. Ni siquie-
ra en algin caso muy excepcional —que ha dado lugar a intervencion federal- se
propuso desconocer el Estado de derecho, sino provocar el funcionamiento de
sus instituciones federales para que sean éstas las que reemplacen al gobierno
local. Aun para quienes simpatizan profundamente con Hobbes no les seria lici-
to invocarlo para criminalizar la protesta social, pues no puede argumentarse
que ésta pretenda en modo alguno reintroducir el bellum omnium contra omnes.

Aunque en ocasiones puede superponerse con algunas manifestaciones de
la llamada desobediencia civil, cuyos representantes mas notables serian Thore-

5 Art. 36, parr. 4, CN: “Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quie-
nes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este articulo”.

6 En esta perspectiva, Feuerbach, P. J. A., Anti-Hobbes oder iiber die Grenzen der héchsten
Gewalt und das Zwangsrecht der Biirger gegen den Oberherrn, Giessen, 1797.
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au, Gandhi y Luther King7, lo cierto es que no se identifica —o atin no se identi-
fica- del todo con ella.

En la desobediencia civil, los protagonistas enfrentan al Estado desobede-
ciendo y por lo general aceptan las consecuencias, porque éstas se convierten en
bandera y publicidad de las injusticias que padecen. No siempre -ni mucho
menos— en las protestas sociales se busca afrontar las consecuencias para evi-
denciar las injusticias, sino que se persiguen soluciones a los conflictos median-
te la intervencién de las propias autoridades. La protesta misma es la forma de
llamar la atencién publica y de las autoridades sobre el conflicto o las necesida-
des cuya satisfaccién se reclama.

La desobediencia civil responde a una tdctica de no violencia fuertemente
disciplinada, entre cuyos principios es elemental no sé6lo no usar la violencia,
sino extremar el cuidado para que nada pueda interpretarse maliciosamente o
proyectarse puiblicamente como uso de la violencia, marginando rapida y cuida-
dosamente a cualquier exaltado, provocador o infiltrado. Cuando esta regla no
es observada tan rigurosamente, la no violencia se combina con algin esporadi-
co acto mas o menos violento o con apariencias de tal, dando lugar a la resis-
tencia civil, que puede tener éxito puntualmente, pero que no es la forma ade-
cuada para movimientos de mayor alcance en el tiempo.

El modo en que se desarrolla la protesta social en nuestro medio puede
decirse que se va desplazando de la resistencia hacia la desobediencia, aunque su
progresivo corrimiento —y en ocasiones su identificacion con la desobediencia—
diste aun de importar la asuncién e introyeccién de todas sus técnicas y reglas
por parte de todos los protagonistas.

Es natural que, en un pais cuya historia oficial siempre ha glorificado las
acciones violentas y que, ademaés, desde hace muchos afios no conocia necesi-
dades producidas por la violaciéon de derechos sociales basicos, pues el Estado
de bienestar habia logrado un grado respetable de desarrollo (inferior por cier-
to a los paises industrializados, pero por momentos cercano a éstos), no haya un
profundo convencimiento del poder de la no violencia y mucho menos, por cier-
to, una préactica no violenta internalizada, con el grado de organizacién y disci-
plina que demanda3.

De cualquier modo, lo cierto es que la protesta social argentina, fuera de
actos aislados, no asume en general formas violentas y, atin mas, podria decirse
que existe una relacién inversa entre violencia y organizacién (menor violencia
cuanto mayor organizacién de la protesta), lo que es explicable, pues de lo con-
trario los organizadores incurririan en una tictica que estratégicamente acaba-
ria siendo suicida.

Es natural que, donde la cultura de la no violencia no se ha extendido sufi-
cientemente, las primeras manifestaciones de protesta social sean inorganicas y,
por ende, puedan sufrir la intervencién de exaltados, sin contar con que, cuan-

7 Ver Falcén y Tella, Maria José, La desobediencia civil, Madrid, 2000.

8 Sobre la no violencia en general, Michael N. Nagler, Per un futuro nonviolento, Milan,
2005; no obstante, en la Argentina existen ejemplos claros de no violencia, como las Madres y
la Abuelas de Plaza de Mayo.
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do se expresa masivamente y con escasa organizacién, también puede padecer
la consabida infiltracién tdctica de provocadores orientada a justificar la repre-
sién. A medida que la protesta asume formas més organicas, también es sabido
que va depurando su tactica y separandose cuidadosamente de otras manifesta-
ciones ocasionales que usan la violencia y lamentando estallidos inorganicos que
le son ajenos y que corren el riesgo de contaminar su propia lucha.

Pero lo cierto es que de momento la protesta social mds o menos organiza-
da no conoce por completo la tdctica de la no violencia y, como consecuencia,
incurre en ocasiones en el errores que conspiran contra sus propios fines, pues
neutraliza la publicidad que busca. De cualquier manera es necesario precisar
que estas pocas contradicciones —como con frecuencia sucede frente a reclamos
de derechos sociales— suelen ser magnificadas al extremo por quienes deslegiti-
man los reclamos y propugnan la represion indiscriminada de cualquier protes-
ta social, pese a que la magnitud de la violencia contradictoriamente practicada
no sea ni remotamente comparable con el grado de las violencias a las que his-
téricamente se ha sometido a quienes protestaron, las que, como es de publico y
notorio, se han traducido en multiples homicidios y todo género a arbitrarieda-
des y maltratos.

Pero, desafortunadamente, todos los movimientos deben hacer su propia
experiencia, que no siempre es susceptible de reemplazarse por completo con el
consejo o experiencia ajena —o la de los propios protagonistas de otros recla-
mos—, de modo que, casi inevitablemente, su propia supervivencia esta supedi-
tada a que asuma las tacticas que en el mundo han sido propias de la desobe-
diencia civil o terminen disolviéndose por efecto de sus propios errores. Conio no
desaparecerdn las necesidades tan rdpidamente como es deseable, el espacio de la
protesta seguird abierto y, seguramente, se disolverdn las organizaciones que no
asuman la progresiva identificacion con la desobediencia civil y subsistirdn las que
sigan avanzando hasta completarla.

En tanto, los problemas juridicos que plantea la protesta continuaran abier-
tos y sera menester profundizar el analisis en el campo del derecho, donde no
existen soluciones simplistas, dada la pluralidad de situaciones que se generan,
particularmente mientras se opera o completa la sefialada transicion.

Si bien desde el derecho constitucional han sido varias las voces que se
alzaron para el reconocimiento del derecho de protesta, casi no ha habido hasta
el momento respuestas desde la dogmatica juridico penal. La complejidad de
hipétesis y casos es considerable y no podemos agotarla en este breve trabajo,
pero creemos necesario recordar las categorias de la teoria del delito y poner-
las en relacion con el problema, para orientar el enfoque de los casos particu-
lares, sin caer en el casuismo y sé6lo para destacar la necesidad de investigacio-
nes més particularizadas. Simplemente nos limitaremos a sefalar los temas
sobre los que es menester reflexionar conforme a las tradicionales categorias de
la teoria del delito.

No dudamos de la existencia de un derecho a la protesta y en tal sentido
coincidimos con los trabajos de los constitucionalistas®. No obstante, con este

9 Por todos, Gargarella, Roberto, El derecho de protesta: el primer derecho, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2005.
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reconocimiento elemental avanzamos muy poco, especialmente cuando, de
inmediato, se cae en la invocacion de la gastada argumentacion de que no exis-
ten derechos absolutos y con ello queda todo en una nebulosa que abre un espa-
cio enorme para la arbitrariedad!0. Es claro que no cualquiera que sufre una
injusticia puede interrumpir una calle o una ruta y menos atin dafar la propie-
dad ajena o incurrir en ilicitos mayores. Si esta obviedad quiere expresarse con
la llamada inexistencia de derechos absolutos, nos parece que la expresiéon es
técnicamente defectuosa: lo correcto seria decir que si bien toda persona que
sufre una injusticia tiene derecho de protesta, éste no la habilita a ejercerlo siem-
pre de igual modo ni en la misma medida. Pero una obviedad no satisface nin-
gun rigor juridico elemental para resolver casos particulares, cuando lo que se
pregunta es justamente en qué medida y forma es juridicamente admisible que
ejerza el derecho de protesta, segiin las particularidades del caso.

Il. La protesta no institucional

El reconocimiento del derecho de protesta social dependera de la respuesta
que se dé a la pregunta acerca de si un Estado de derecho debe aceptar reclamos
por via no institucional.

Cabe entender que debe optarse por la negativa en el caso de un Estado de
derecho perfecto: habiendo vias institucionales para reclamar derechos, no es
admisible optar por las no institucionales. Pero lo cierto es que no existen Esta-
dos de derecho perfectos, y ninguno de los Estados de derecho histéricos o rea-
les pone a disposicion de sus habitantes, en igual medida, todas las vias institu-
cionales y eficaces para lograr la efectividad de todos los derechos.

El tercer considerando de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
estima esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Dere-
cho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion
contra la tirania y la opresién. Habiendo un régimen de Derecho, tal como lo recla-
ma la Declaracién, no cabe la rebelién contra la tirania y la opresién, pero tam-
bién es de suponer que éste debe ser lo mas perfecto posible en cuanto al fun-
cionamiento eficaz de sus instituciones como proveedoras de los derechos
fundamentales, a fin de que el hombre no sea vea compelido, no ya a la rebelién
pues se presupone el marco del Estado de derecho, pero si al uso de medios de
protesta no institucionales.

El derecho de protesta no sélo existe, sino que estd expresamente reconoci-
do por la Constitucién Nacional y por los tratados internacionales universales y
regionales de Derechos Humanos, pues necesariamente esta implicito en la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 18, Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos), en la libertad de opinién y de expresién (art. 19)
y en la libertad de reunién y de asociacion pacifica (art. 20). Estos dispositivos
imponen a todos los Estados el deber de respetar el derecho a disentir y a recla-
mar publicamente por sus derechos vy, por supuesto, no sélo a reservarlos en el
fuero interno, sino a expresar publicamente sus disensos y reclamos. Nadie
puede sostener juiciosamente que la libertad de reunién sélo se reconoce para

10 151 parece ser el camino de algunas decisiones judiciales.
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manifestar complacencia. Ademas, no sélo esta reconocido el derecho de pro-
testa, sino el propio derecho de reclamo de derechos ante la justicia (art. 8).

El problema se presenta cuando se reclaman derechos consagrados en el
articulo llamado “14 bis” de la Constituciéon Nacional y en el Pacto Internacional
de Derechos econémicos, sociales y culturales, que como derechos llamados de
“segunda generacién” o propios del constitucionalismo social originado en la
Constitucién mexicana de 191711 y en la de Weimar de 191912, que no consisten
en omisiones por parte del Estado, sino en acciones positivas u obligaciones de
hacer, y las vias institucionales consistentes en la manifestacién publica, el recla-
mo por los medios masivos, la peticién a las autoridades y las propias acciones
judiciales, resultan ineficaces para frente a la omisién reiterada y continua del
Estado, es decir, que no son idéneos para obtener su efectividad o, por lo menos,
para obtenerla en tiempo oportuno, impidiendo efectos irreversibles o inte-
rrumpiendo su progresion. Estas son las situaciones en las que, lo que genérica-
mente se ha denominado derecho de protesta plantea cuestiones al derecho
penal, pues en tanto se mantenga dentro de las vias institucionales la cuestiones
que puede plantear no son reales sino meramente aparentes, dado que jamds un
derecho constitucional e internacional ejercido regularmente puede configurar un
ilicito.

Ill. La protesta institucional siempre es atipica

El orden juridico parte del reconocimiento de la dignidad de la persona y de
la libertad de expresién que le es inherente. De poco valdria reconocer al ser
humano su dignidad de persona, como ente dotado de conciencia, si no se le per-
mite expresar su libertad de conciencia. Para ello se le reconoce el derecho a
unirse con quienes comparten sus posiciones y a expresarlas publicamente.
Existe, pues, una base general de libertad a la cual se sustraen sélo unas pocas
conductas, previamente identificadas en las leyes penales mediante los tipos
legales que, en caso de no estar amparadas por ninglin permiso especial (causa
de justificacién) constituyen injustos o ilicitos penales. La protesta que se man-
tiene dentro de los cauces institucionales no es mas que el ejercicio regular de
los derechos constitucionales e internacionales y, por ende, nunca pueden ser
materia de los tipos penales, es decir, que no es concebible su prohibicién penal.
En estos supuestos queda excluida la primera categoria especificamente penal
de la teoria estratificada del delito, esto es, la misma tipicidad de la conducta.

No tiene sentido alguno preguntarse en esos casos si se trata de conductas
justificadas por el ejercicio regular de un derecho previsto como férmula gene-
ral de la justificacion en el articulo 34 del Cédigo Penal, porque directamente no
pueden ser abarcadas por los tipos penales. Tanto la Constitucién Nacional
como los tratados internacionales prohiben a los Estados prohibir esas conduc-

1 UNAM, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, Rectoria,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1985; Smith, James Frank, Derecho Constitucio-
nal Comparado México-Estados Unidos, UNAM, México, 1990.

12 Brunet, René, La Constitution Allemande du 11 Aout 1919, Paris, 1921.
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tas, de modo que, aunque algunos tipos penales, en el plano del mero anélisis
exegético, puedan abarcar esas conductas, un analisis dogmatico elemental des-
carta la tipicidad.

En consecuencia, el ejercicio del derecho de peticién a las autoridades, la
manifestacién publica que lo ejerza, el publico que se retina para hacerlo, por
mas que por su nimero cause molestias, interrumpa con su paso o presencia la
circulacién de vehiculos o de peatones, provoque ruidos molestos, deje caer pan-
fletos que ensucian la calzada, etc., estara ejerciendo un derecho legitimo en el
estricto marco institucional. Queda claro que en estos supuestos las molestias,
ruidos, suciedad o interrupcién de la circulacién se producen como consecuen-
cia necesaria (un numero de personas reunidos o transitando provoca interrup-
ciones) o usual (usan bombos, estallan cohetes pequenos, arrojan panfletos, etc.)
del niimero de participantes y de la necesidad de exteriorizacién del reclamo y
durante el tiempo razonablemente necesario para exteriorizarlo (transitar por
calles, pararse y escuchar discursos, cantar).

Es lamentable que se pretenda rastrillar los cédigos penales y contraven-
cionales para proceder a la pesca de tipos y a su elastizacién con el objeto de
atrapar estas conductas, que pertenecen al &mbito de ejercicio de la libertad ciu-
dadana. “A praca, a praca é do povo como o céu é do condor”, escribié Castro
Alves, el poeta antiesclavista del romanticismo del Brasill3.

IV. La protesta no institucional no siempre es tipica

La circunstancia de que se excedan los limites de la protesta institucional no
convierte automaticamente en tipica la conducta. Cuando la protesta pasa los
limites institucionales, es decir, excede el tiempo razonablemente necesario para
expresarse (acampan o deciden pasar la noche en una plaza), no interrumpen la
calle por el mero efecto del niimero de personas sino por acciones dirigidas a
hacerlo, pequefios grupos prolongan sus gritos una vez concluida la manifesta-
cién, se reiteran los gritos en los transportes utilizados para volver a los hogares,
etc., se penetra en un campo que puede ser antijuridico o ilicito, pero que no
necesariamente es penal, porque s6lo una pequefia parte de las conductas anti-
juridicas esta tipificada penalmente. En efecto: quedarse a pasar la noche en una
plaza no es una conducta antijuridica. Ruidos molestos innecesarios y una vez
concluida la manifestacién pueden ser antijuridicos, pero no son penalmente
tipicos, aunque pueden configurar una falta.

Este es el campo en que con mayor énfasis se intenta elastizar tipos penales
o limitarse al puro anélisis exegético, para abarcar las eventuales ilicitudes de la
protesta no institucional por quienes procuran su criminalizacién vy, por cierto,
es el terreno en el cual el derecho penal debe reaccionar con el maximo de cui-
dado. La tipicidad penal sélo es legal, estricta, de interpretacién restrictiva y no
se conforma con la mera comprobacién de los elementos del tipo objetivo legal.
Nadie duda que la desconcentracién de un acto deportivo (partido de fatbol)
suele ir acompanada de gritos molestos de los asistentes que vuelven a sus hoga-

13 cfr. Amado, Jorge, ABC de Castro Alves, San Pablo, s./d., p. 53.
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res, pero no se esté a la pesca de tipos contravencionales para incriminarlos, por-
que es consecuencia usual de una actividad fomentada por el Estado. Si bien la
protesta no es una actividad fomentada por el Estado, es un elemental derecho
constitucional e internacional, cuyas consecuencias tampoco pueden ser tipicas
ni siquiera contravencionalmente en estos casos.

Pero puede haber otros supuestos en que sea méas o menos incuestionable
la tipicidad contravencional, como cuando se interrumpe una calle por una
accién que no es resultado necesario del paso de los manifestantes o de su reu-
nién en razén de su nimero, aunque tampoco por ello corresponde sin mas pre-
tender su tipicidad penal. Siempre que, con relacién a la protesta se rastrillan los
c6digos en busca de tipos penales y se trata de elastizarlos, necesariamente se
pasan por alto los principios conforme a los cuales el derecho penal procura con-
tener al poder punitivo mediante la interpretacién estricta y los otros principios
dogmaticos que deben aplicarse en la interpretacién de cualquier tipo penal.

Dejando de lado que no es posible omitir la aplicacién de los principios de
legalidad estricta y de interpretacion restrictiva, que son resultado de la natura-
leza discontinua de la legislaciéon penal o de la tipificacién, tampoco pueden
pasarse por alto o negar los principios de ofensividad, de insignificancia y de
proporcionalidad.

El caso de interrupcién o perturbacion del transito en rutas es el supuesto
que mayor frecuencia ha tenido en la practica judicial, considerando que la inte-
rrupcién de cualquier ruta o el impedimento de partida de cualquier transporte
colectivo configuran la conducta tipica del articulo 194 del Cédigo Penall4. Se
trata de un caso de interpretacién extensiva de un tipo penal, pues si bien el arti-
culo 194 tiene como condicién la exclusion de creacién de peligro comiin, no es
correcto considerar que eso sea idéntico a la exclusién de cualquier peligro. El
articulo 194 es un tipo de peligro y no un mero tipo de lesién al derecho de cir-
culacién sin perturbaciones. Si ese hubiera sido el sentido del tipo, su redaccién
hubiese excluido todo peligro y no sélo el peligro comiin.

Las perturbaciones a la circulacién son materia de regulacién nacional, pro-
vincial o municipal, dependiendo de la naturaleza del camino y, por ende, su
sanciéon serda materia de infraccién legislada por estas competencias (si son
ferrocarriles o rutas nacionales podra ser materia de contravenciones federales,
que no existen; si son provinciales, de contravenciones provinciales; si son calles,
de ordenanzas municipales). La tinica posibilidad de interpretar el articulo 194
en forma constitucional es entendiendo que se trata de una conducta que con el
impedimento, estorbo o entorpecimiento pone en peligro bienes juridicos fuera
de la hipétesis de peligro comiin.

La tipicidad no se agota en la mera comprobacién de los extremos exigidos
por el tipo objetivo legal, sino que es necesario, ademas, evaluar si esa tipicidad
objetiva resulta ofensiva (por lesién o por peligro) para un bien juridico (y tam-

14 «g) que, sin crear una situacion de peligro comun, impidiere, estorbare o entorpeciere
el normal funcionamiento de los transportes por tierra, agua o aire o los servicios ptblicos de
comunicacion, de provisiéon de agua, de electricidad o de sustancias energéticas, sera reprimi-
do con prisién de tres meses a dos afios”. En el sentido de la tipicidad, Sala 1, CN Cas.Penal,
JA, 2002-1V, p. 375 y nuestra nota, p. 384.
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bién si es imputable como obra propia al autor, lo que no esti en cuestién en el
caso). Olvidar esta premisa (no requerir peligro) o presumir el peligro (es decir,
darlo por cierto cuando no se haya producido) es violatorio del principio de ofen-
sividad, consagrado junto con el principio de reserva en el articulo 19 de la Cons-
titucién Nacionall3, o bien es invasién federal de competencias contravenciona-
les o de faltas de las provincias y municipios.

Otro principio que no puede obviarse es la romana maxima minima non
curat Praetor, traducida hoy como principio de insignificancia: las afectaciones
insignificantes o de bagatela no son suficientes para cumplimentar el principio
de ofensividad, pues se entiende que los delitos deben afectar con cierta rele-
vancia los bienes juridicos, sin poder configurarles cuestiones méis o menos
baladies o que no guarden proporcién elemental con la magnitud de la pena
conminada. En otras palabras, la consecuencia juridica del delito, esto es, la
pena, indica con su magnitud que se requiere un grado respetable de afectacion
del bien juridico, lo que no cumplimenta una lesién o puesta en peligro insig-
nificante.

Esta es una cuestién que no sélo debe relevarse cuando se trata de inte-
rrupciones o estorbos a vias de comunicacién, sino incluso en otros tipos pena-
les. Por ejemplo, la extorsién configura una tipo pluriofensivo, que afecta tanto
la propiedad como la libertad, pero la magnitud de la lesién a la libertad debe
presentar cierta gravedad del contenido del mal que se amenaza. No es lo mismo
amenazar con una protesta publica que con colocar un explosivo o provocar un
incendio y menos con una amenaza de muerte, incluso admitiendo que la pro-
testa no responda en todas sus caracteristicas a los requerimientos instituciona-
les. La magnitud de la intimidacién requerida por el tipo de extorsién no se da
con cualquier molestia o eventual perjuicio patrimonial. Por otra parte, no son
aplicables en la ley vigente los anélisis del tipo de extorsién que podian ser vali-
dos en el texto original del Cédigo Penal, pues la pena que actualmente se impo-
ne a la extorsién simple (que es nada menos que prisién o reclusién de cinco a
diez anos) esta revelando que la intimidacién demanda una amenaza de grave-
dad muy considerable.

En el clasico ejemplo de manual, no puede considerarse privacién ilegal de
la libertad la conducta del responsable de un transporte publico que no detiene
el vehiculo en la parada solicitada por el pasajero y le permite apearse en la para-
da siguiente, aunque alguna sentencia nacional haya considerado lo contrario.
En los casos de protesta el hostigamiento puede constituir una contravencion,
pero en modo alguno una accién tipica del articulo 141 del Cédigo Penal.

No son pocas las dificultades de otros tipos penales a los que puede ape-
larse en el rastrillaje de tipos que suele hacerse en estas ocasiones. En toda
manifestacién de protesta publica se invoca al pueblo. No hay manifestante que,
practicamente, no lo invoque y peticione en su nombre. No obstante, no toda

15 “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estian sélo reservadas a Dios, y exentas de la auto-
ridad de los magistrados. Ningtin habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda
la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
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manifestacién puede considerarse una sedicién conforme al inciso 1 del articu-
lo 230 del Cédigo Penall®, porque no basta con que se peticione en nombre del
pueblo, sino que, ademas, conforme a la conjuncién exigida por la Constitucién
y el Cédigo, también es necesario que se atribuya sus derechos, lo que no hace
cualquier manifestacién, protesta o reclamo, por mucho que pretenda expresar-
se en nombre de éste, pues esto ultimo no pasa de ser un recurso retérico de uso
universal. Una interpretacién diferente criminalizaria no sélo la protesta social,
sino cualquier reunién de las que ocasionalmente se convocan para exigir mayor
represion y que de hecho —a juzgar por sus desastrosos resultados en la legisla-
cién penal- suelen intimidar a los verdaderos y auténticos representantes del
pueblo.

No menos problemas acarrea el tipo del articulo 23917 del Cédigo Penal en
la variable de desobediencia —no asi de resistencia— a un funcionario ptiblico en el
ejercicio legitimo de sus funciones, cuya tipicidad debe ser meticulosamente
reducida para evitar caer directamente en la inconstitucionalidad. La desobe-
diencia a un funcionario publico podrd acarrear sanciones administrativas,
eventualmente contravencionales, puede pensarse que incluso pueda ser tipica,
pero sélo en casos en que ésta provoque lesién a otros bienes juridicos de cierta
magnitud y en casos muy puntuales y muy graves, pero no cualquier desobe-
diencia a un funcionario en ejercicio de sus funciones, por legitimas que sean
éstas, puede configurar un delito, porque el ambito de esa tipicidad alcanzaria
una extensién inaudita e incompatible con un Estado de derecho: seria delito
negarse a mostrar la licencia de conductor requerida por el agente de transito, a
entregar la documentacioén al policia que la requiere, a pagar un impuesto o una
tasa ante requerimiento oficial, desobedecer la orden de no fijar carteles o la de
dejar de fumar en lugar prohibido, etc. Por supuesto que cada una de estas con-
ductas tiene consecuencias juridicas, pero no es la del tipo del articulo 239 del
Codigo Penal.

Algo parecido sucede con la apologia del crimen del articulo 213 del Cé6di-
go Penall8. Ante ciertas formas de resistencia civil, llevadas a cabo incluso indi-
vidualmente, por parte de personas que, siguiendo la linea que en el siglo XIX
iniciara el famoso Thoreaul? en los Estados Unidos, arrostran las consecuencias
juridicas —penales— de sus actos justamente como forma de protesta y de critica
social. Cualquier expresién de admiracién o de apoyo a la actitud de estas per-

16 “Seran reprimidos con prisién de uno a cuatro afios: 1) Los individuos de una fuerza
armada o reunién de personas, que se atribuyeren los derechos del pueblo y peticionaren a
nombre de éste” (art. 2, CN). “El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus repre-
sentantes y autoridades creadas por esta Constituciéon. Toda fuerza armada o reunién de per-
sonas que se atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de
sedicion” (art. 22, CN).

17 «Sera reprimido con prisién de quince dias a un afio, el que resistiere o desobedeciere
a un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones o a la persona que le presta-
re asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligacién legal”.

18 “Sera reprimido con prisién de un mes a un afo, el que hiciere pablicamente y por
cualquier medio la apologia de un delito o de un condenado por delito”.

19 Thoreau, Henry D., Desobediencia civil y otros escritos, Madrid, 1994.
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sonas resultaria incriminada, cuando en realidad no se trata mas que de una
manifestacién de critica social. Diferente seria el caso en que se hiciese la apo-
logia de delitos de otra naturaleza, como delitos sexuales, violencia familiar, ase-
sinos multiples o en serie, genocidios, etc. El tipo del articulo 213 es otro que
debe interpretarse restrictivamente para compatibilizarlo con la Constitucién y
los tratados internacionales de Derechos Humanos.

No menor es el riesgo de que, a medida que la protesta social se organice y
se perfeccione, se procure incluir a los participantes en estas organizaciones en
el tipo de asociacion ilicita, que es otra figura que plantea serios problemas cons-
titucionales no suficientemente resueltos20.

El tipo de asociacién ilicita fue profusamente empleado contra las reivindi-
caciones laborales cuando las huelgas eran consideradas delitos en las luchas de
los gobiernos europeos contra los socialdemécratas. Por arrastre llega a las legis-
laciones modernas con penas relativamente bajas. Por efecto de reformas pun-
tuales en momentos de violencia politica y social, las penas fueron aumentadas
hasta los extremos actuales y no han vuelto a las tradicionales, por mucho que
esas circunstancias hayan sido superadas hace décadas. Se trata de un tipo que
adelanta la tipicidad a actos claramente preparatorios, esto es, muy anteriores a
la tentativa y ni siquiera contempla el desistimiento: quien se pone de acuerdo
con otras dos personas para cometer hurtos simples (propone la organizacién de
pequerios ladrones o mecheras de tiendas), resulta penado con el equivalente a la
suma de los minimos de la pena de treinta hurtos, pese a que pasada la velada
nada haga ninguno de los participantes en el futuro. El principio republicano
indica que este tipo -y con las debidas reservas— s6lo podria compatibilizarse
con la Constitucién cuando se trate de asociaciones que se propongan la comi-
sién de delitos muy graves, como los de destruccién masiva e indiscriminada de
bienes juridicos, sin contar con que seria discutible que pueda configurarse con
el solo acuerdo sin ninguna actividad posterior.

Valgan estos ejemplos para demostrar que es necesario que el derecho penal,
en su funcién de contencién juridica frente a las pulsiones del Estado de policia,
observe con mucha atencién las tentativas de forzar tipos penales no sélo en los
casos en que la protesta social se mantiene en los cauces institucionales, sino
incluso cuando excede este marco, penetrando ambitos de ilicitud eventualmen-
te emergentes de la infraccién al orden administrativo o contravencional.

V. La protesta que se manifiesta en conductas tipicas y la justificacion

Hasta aqui nos hemos ocupado de la protesta que no incurre en tipicidad
(prohibicién) penal, aunque exceda el marco institucional y aunque pueda incu-
rrir en otras ilicitudes. No obstante, la protesta puede configurar tipicidades,
tales como delitos de dafios no insignificantes, lesiones, resistencia a la autori-
dad, etcétera.

20 “gera reprimido con prisién o reclusién de tres a diez afos el que tomare parte en una
asociacién o banda de tres o mas personas destinada a cometer delitos por el solo hecho de ser
miembro de la asociacién. Para los jefes u organizadores el minimo de la pena sera de cinco
afios de prisién o reclusion”.
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Por supuesto, descartamos de este anélisis los casos en que la protesta sélo
sea la ocasién para la comisién de delitos de mayor gravedad. Si bien no parece
ser ésta la caracteristica de la protesta social dominante, no presentaria ningin
problema la solucién penal al caso de quien sélo aprovecha la protesta para
cometer un homicidio, una violacién o un robo. Nos limitamos, por ende, a los
delitos que puedan cometerse en el curso y por efecto de la protesta misma, de
los cuales parecen ser los mas frecuentes los antes mencionados (dafios, lesiones
y resistencia).

En estos supuestos corresponde analizar si la conducta tipica esta ampara-
da por una causa de justificacién. Para ello no cabe apelar a la férmula del legi-
timo ejercicio de un derecho mas que como definicién general de todas las cau-
sas de justificacion, pues la férmula legal del articulo 34, en este caso, no es mas
que una remisién a todo el orden juridico para determinar si existe en él alguna
disposicién particular que permita la realizacién de la conducta tipica. El dere-
cho de protesta constitucional no entra en esta férmula del Cédigo Penal, pues
es el que directamente garantiza la atipicidad a que nos hemos referido antes.
Los casos que estan necesitados de preguntarse sobre la justificacién son, justa-
mente, los que han caido dentro de la tipicidad. En tales supuesto, por regla
general, cabe preguntarse en cada caso si pueden encuadrarse dentro de la legi-
tima defensa o dentro del estado de necesidad justificante.

No es posible considerar aqui toda la casuistica hipotética ni reiterar el
desarrollo de la teoria de la justificacién, sino sélo insistir en la necesidad, en
cada caso, de analizar si la conducta tipica no se encuentra amparada por algu-
na de estas justificaciones.

En cuanto a los participantes de protestas sociales que sean ajenos a las
necesidades o a la conducta justificada por legitima defensa, cabe observar que
también los cubren estas justificaciones cuando realmente operen segun las cir-
cunstancias del caso, pues quien coopera con alguien que actta justificadamen-
te, también lo esta haciendo amparado por la causa de justificacién de que se
trate y, en el caso de la legitima defensa, estd especialmente regulada la legitima
defensa de terceros.

Esta ultima presenta la particularidad de que, en caso que el agredido
hubiese provocado suficientemente al agresor, el tercero puede igualmente
defenderlo legitimamente, a condicién de que él no haya participado en la pro-
vocacién. Esto es importante en los casos de represién violenta de manifesta-
ciones o reuniones publicas: quien defiende a un manifestante que es agredido
fisicamente después de insultar o provocar de otra manera, esta actuando legiti-
mamente, aunque el manifestante no estuviera amparado por esa causa de jus-
tificacién en razén de la previa provocacion.

El estado de necesidad presenta también problemas interesantes y compli-
cados frente a los casos particulares. Ante todo, el mal que se causa debe ser
menor que el que se quiere evitar, de modo que debe tratarse de una protesta que
reclame por un derecho fundamental. No habilita a ninguna conducta tipica la
exigencia de vacaciones, por ejemplo, pero puede habilitarla el derecho a la ali-
mentacion o a la salud, segtn las circunstancias, o sea, segtin la gravedad y cer-
cania del mal que se quiere evitar. No puede tratarse de males remotos o hipo-
téticos, sino relativamente cercanos y urgentes.

En segundo término, no debe haber otra via idénea, esto es, razonablemen-
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te transitable, para neutralizar el mal amenazado. La idoneidad de la via de
reclamo alternativa no puede ser meramente formal o hipotética, sino que debe
tratarse de una idoneidad real y efectiva. Nadie puede cometer una conducta de
dafo para obtener alimentos, si le bastase con convocar a la autoridad para que
se los provea en tiempo razonable.

Ademas, la conducta tipica debe ser conducente a ese resultado, sea porque
es la menos lesiva y la mas adecuada para llamar la atencién publica, porque no
hay medios de hacerlo por otro camino, porque los medios de comunicacién
hacen caso omiso del reclamo, porque las autoridades no quieren reparar en la
necesidad, etc. Si en una comunidad no se atienden necesidades elementales de
alimentacién ni sanitarias, si peligran vidas humanas, si no se atiende la conta-
minacién del agua potable o la desnutricién esta a punto de causar estragos irre-
versibles, si la comunidad esta aislada y las autoridades no responden a las peti-
ciones, no sera licito destruir la sede del municipio, pero estaria justificado que
con un corte de ruta se llame la atencién publica y de las autoridades, aunque
éste tenga una duracion considerable y ocasione algiin peligro para la propiedad
o los negocios. Se trata del empleo del medio menos ofensivo que queda en
manos de las personas para llamar la atencién sobre sus necesidades en situa-
cién limite.

Se ha planteado muchas veces la pregunta acerca del estado de necesidad
creado por carencias que son generales. Por regla, las necesidades que se hallan
generalizadas no habilitan el estado de necesidad, pero en un pais con conside-
rables diferencias sociales, sera menester siempre establecer cuél es el estandar
medio de satisfaccion de las necesidades sociales y, por ende, atender a ese
estandar para establecer la naturaleza de las carencias. Es natural que inmedia-
tamente después de un terremoto haya carencias y nada habilita a cometer con-
ductas tipicas mientras se procura resolverlas en un tiempo razonable y con la
urgencia del caso, puesto que se trata de padecimientos que estan soportando
todos los habitantes de la regién o del lugar.

No obstante lo anterior, en el marco de carencias generales pueden susci-
tarse situaciones de necesidad particulares. Si en el ejemplo del terremoto,
nadie, por el hecho de haberse quedado sin techo, tiene derecho a ocupar el hos-
pital, no puede negarse que si un nifio estd a punto de perecer de sed o de ham-
bre, pueda apoderase de bebida o alimentos que se hallan entre los escombros
del almacén.

No es posible, pues, agotar aqui todas las hipétesis de eventual justificacion
de la protesta social que incurra en conductas tipicas, pero bastan las anteriores
consideraciones para sefialar la dificultad de la cuestién.

VI. La protesta que se manifiesta en conducta ilicitas y la culpabilidad

Cuando la conducta sea tipica y antijuridica, es decir, constituya un ilicito o
injusto penal, aun restan los problemas que la protesta social plantea a la cul-
pabilidad. Entendida ésta en el sentido normativo tradicional de juicio de repro-
che o reprochabilidad, se plantean problemas que hacen a la posibilidad exigi-
ble de comprension de la antijuridicidad y a la necesidad exculpante.

En principio, cuando la protesta adopta la forma de un injusto porque la
justificacion de necesidad se excluye en razén de que existian caminos institu-
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cionales viables y realmente idéneos para satisfacer las necesidades, puede ope-
rarse un error de prohibicién, si estos caminos eran ignorados por los protago-
nistas de la protesta o si éstos creian no poseer a su alcance los medios para
encaminar por ellos sus reclamos o no los crefan eficaces con motivos fundados
en experiencias anteriores.

Dado que las protestas suelen ser masivas, este desconocimiento no tiene
por qué ser general, sino que puede haber un error de prohibicién invencible res-
pecto de algunos o de la mayoria de las personas que participan en ella, en tanto
que otros pueden caer en un error vencible o bien directamente no estar en situa-
cién de error, por conocer los medios institucionales disponibles y eficaces. Esto
significa que no es posible criminalizar por igual a todos los que participan de
la protesta, sino que la culpabilidad debe valorarse respecto de cada persona y
en la medida en que ésta individualmente podia comprender la ilicitud penal de
su comportamiento.

En cuanto a la necesidad exculpante, las hipétesis son mas remotas y no
parecen compadecerse con los casos de protesta social conocidos en nuestro
medio, aunque no cabe descartar la posibilidad de una situacién que encuadre
en la exculpacién. Quienes ante la total inaccién de las autoridades y la indife-
rencia publica absoluta, en la inminencia de pérdida de sus cosechas por falta
de agua, interrumpido el riego por actos arbitrarios o falta de atencién, desvian
aguas que no les pertenecen para salvar lo que es su tinico medio de vida y el de
sus familias, amenazados por la miseria y el hambre y, en tal caso, afectan un
derecho de propiedad ajeno para salvar el propio. Se trata de dos bienes juridi-
cos de pareja entidad vy, por ende, no media justificacién, pero existe necesidad
exculpante, sin perjuicio de que deban reparar al propietario afectado.

Todo lo dicho respecto de la culpabilidad debe complementarse, incluso en
caso de que el delito se complete, con una cuantificaciéon adecuada de ésta, no
s6lo en base a la culpabilidad tradicional, que no marcaria mas que el limite
maximo, sino como culpabilidad por la vulnerabilidad, es decir que serd menes-
ter medir el esfuerzo que haya realizado la persona para alcanzar la situacién
concreta de vulnerabilidad que, en el caso de protestas sociales, suele ser mini-
mo, dada la atencién especial de las autoridades en algunos de estos casos.

En otros, por el contrario, la atencién de las autoridades favorece los erro-
res de prohibicién invencibles. Ello obedece a que los reclamos sociales son, en
el fondo, problemas politicos o de gobierno, lo que hace que, con harta frecuen-
cia, éstos sean atendidos por las propias autoridades politicas, que los resuelven
en ocasiones in situ. Es pensable que, cuando una autoridad ejecutiva o legisla-
tiva acude al lugar y resuelve el conflicto (se levanta la reunién, cesa la protesta,
etc.), los participantes no tengan la posibilidad de comprender la antijuridicidad
de su conducta, pues el propio Estado concurre a resolver el conflicto. Mas atn,
tratandose de cortes de rutas o de concentraciones, el Estado suele estar pre-
sente para garantizar la integridad fisica de los participantes. Daria la impresion
de que la policia cuida a los pretendidos delincuentes. Ante la opinién lega,
resulta incomprensible que el Estado, por un lado, concurra a resolver el con-
flicto o a cuidar a los reclamantes y, por el otro, pretenda criminalizarlos. En
tales eventualidades es muy dificil pretender que exista una posibilidad exigible
de comprensién de la antijuridicidad.
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VII. Algunas reflexiones politicas

Lo sefialado en el parrafo anterior indica que el fondo de la materia con que
se enfrenta el derecho penal en este punto es una cuestiéon de naturaleza emi-
nentemente politica. Nadie puede negar que la realizacién de los derechos
humanos de segunda generacién es de esa naturaleza. Quitar el problema de ese
ambito para traerlo al derecho penal es la forma mas radical y definitiva de
dejarlo sin solucién. Siempre que se extrae una cuestién de su ambito natural y
se le asigna una naturaleza artificial (como es la penal) se garantiza que el pro-
blema no sera resuelto. Esto indica que la mejor contribucion a la solucion de los
conflictos de naturaleza social que puede hacer el derecho penal es extremar sus
medios de reduccion y contencion del poder punitivo, reservdandolo sélo para situa-
ciones muy extremas de violencia intolerable y para quienes sélo aprovechan la
ocasion de la protesta para cometer delitos. De ese modo, el derecho penal se pre-
serva a sf mismo, devuelve el problema a su naturaleza y responsabiliza por la
solucién a las agencias del Estado que constitucionalmente no son sélo compe-
tentes, sino que tienen el deber juridico de proveer las soluciones que, desde el
principio, sabemos que el poder punitivo no podra suplir. En términos de distri-
bucién de competencias y de poderes, es obvio que pretender la criminalizacién
de la protesta social para resolver los reclamos que lleva adelante, es exigir a los
poderes judiciales una solucién que incumbe a los poderes estrictamente politi-
cos del Estado y, por ende, cualquier omisién del esfuerzo de contencién del
derecho penal resulta no sélo inconveniente, sino también inconstitucional
desde la perspectiva de la separacién e independencia de los poderes del Estado.
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BOLIVIA

Eduardo Rodriguez Veltzé
y Farit L. Rojas Tudela

Criminalizacion y derecho a la protesta

l. Introduccion

La criminalizacién de la incitacién o induccién a la comisién de un delito
estd prevista en el Cédigo Penal boliviano entre los delitos que afectan la tran-
quilidad piiblica. La sancién prevista se agrava si la instigacion se refiere a un
delito contra la Seguridad del Estado. El capitulo respectivo comprende también
otros tipos penales afines como la apologia ptiblica de un delito, la organizacion
criminal, el terrorismo y los desérdenes o perturbaciones piiblicas.

Se trata de tipos penales cuya valoracion resulta compleja, mas atn desde
la perspectiva del ejercicio de la libertad de expresién. El andlisis trasciende al
sistema penal y la calidad de su funcionamiento, abarca un complejo entrama-
do cultural, social y politico en el que la libertad de expresién recupera con con-
trastes los valores y problemas que la sola criminalizaciéon primaria pretende
atender sin mayor efectividad.

Estos delitos no son precisamente los que méas ocupan al sistema, aunque
aquellos vinculados con el terrorismo han cobrado nuevos impulsos por accién
refleja mas coyuntural y foranea.

Este documento analiza los procesos de criminalizacién primaria, judiciali-
zacién y desarrollo politico de los movimientos de protesta social ocurridos en
los ultimos afios en Bolivia, particularmente aquellos que provocaron transfor-
maciones estructurales en el Estado. Describe los efectos diferenciados y con-
tradictorios en el sistema judicial penal, segiin el momento histérico o los acto-
res involucrados, revelando la profunda crisis institucional del poder punitivo
del Estado y sus manifestaciones en torno a la protesta social, sus emergencias
y la transformacion de los paradigmas del orden publico y la institucionalidad
democratica.

Il. Breve descripcion del sistema penal respecto a la criminalizacion
de la protesta social

La criminalizacién de la incitacién o induccién a la comisién de un delito
esta prevista en el Cédigo Penal boliviano que fue aprobado a comienzos de la
década de los 70, como parte de los denominados Cédigos Bdnzer!, que venian a
transformar la denominada legislacién Santa Cruz2, de principios de la Reptiblica.

1 Se denominan Cddigos Bdnzer debido a que fueron promulgados mediante decretos-ley
durante la dictadura del militar Hugo Banzer Suarez, es decir, entre 1971 y 1978.

2 Se denomina Legislacién Santa Cruz a aquella que fue promulgada durante el gobierno
del Mariscal Andrés de Santa Cruz, es decir, entre 1829 y 1839.
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El Cédigo aprobado mediante el decreto-ley 10.426 de 23 de agosto de 1973
durante el periodo de la dictadura del militar Hugo Banzer Suarez fue elabora-
do sobre la base de un anteproyecto de 1943, redactado por Manuel Lépez Rey.
En el afio 1997 fue parcialmente enmendado y aprobado como Ley de la Repu-
blica, ley 1768 del 11 de marzo de 1997, entonces se realizaron derogaciones e
inclusiones de nuevos tipos penales a los que paralela y gradualmente se fueron
sumando otros a través de leyes secundarias en diversas materias, tal es el caso
de los delitos ambientales, sobre narcotrafico y los tributarios.

En agosto de 2003, se promulgé la Ley del Sistema de Seguridad Ciudada-
na que, ademas de crear un organismo burocratico y normas administrativas,
modificé el Cédigo Penal, precisamente en el Capitulo referido a los Delitos con-
tra la Tranquilidad Publica que incorporaba los tipos de apologia ptiblica de un
delito, la organizacion criminal, el terrorismo y los desérdenes o perturbaciones
ptiblicas, incrementado por tres las penas previstas para el tipo de la instigacion
ptiblica a delinquir y se agregaron otros vinculados al régimen de la seguridad
ciudadana como el de atentado contra la seguridad de medios de transportes, los
servicios ptiblicos y la fabricacion o tenencia de explosivos.

Estas practicas legislativas no cesaron de ampliar y enmendar el catalogo
punitivo del Estado. En practicamente todos los casos las reformas se produje-
ron no como resultado de una politica criminal elaborada y debidamente infor-
mada, sino reactivamente a episodios coyunturales de enfrentamiento social y
politico que despiertan la tentacién de utilizar la via de la criminalizacién3
muchas veces selectiva y la persecucién judicial para intentar respuestas a los
problemas suscitados ya con propésitos de prevencién o de vindicacién®. Este
apunte cobra especial significacién cuando, a tiempo de cerrarse este documen-
to, la Asamblea Legislativa Plurinacional apura el tratamiento de un paquete de
disposiciones judiciales de transicién, que invocan la “emergencia” de la insegu-
ridad ciudadana y la corrupcién para introducir enmiendas al régimen penal
especial y procesal, lo que ha abierto un creciente debate sobre su constitucio-
nalidad y conveniencia como politica publica.

La reforma procesal penal fue tal vez uno de los cambios estructurales maés
significativos en el ambito judicial y que tiene directa relacién con el estado de

3 Para una mayor informacién véase Binder, Alberto y Obando, Jorge, De las “repiiblicas
aéreas” al Estado de Derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004.

4 Sobre estos procesos de emergencia, Binder y Obando sefialan: “El retroceso y la des-
confianza ante el discurso politico, produce el avance de los discursos morales (corrupcién) o
econémicos (eficiencia) y distorsionan el discurso juridico, que muchas veces es utilizado para
reemplazarlo (judicializacién de la politica). Ello finalmente debilita la idea misma de la razén
juridica, a la que se le pide mas de lo que puede dar, mientras no se la acepta en lo que si puede
fundar. De este modo, aquello que se debe hacer para ‘preservar el Estado de derecho’ aparece
como debilidad, concesién injustificada o capricho de los juristas (...) La vida institucional es
percibida finalmente como una serie de situaciones de emergencia, que se suceden sin solucién
de continuidad. La emergencia (econémica, social, politica o de seguridad) impone sus reglas
de excepcién. La secuencia ininterrumpida de emergencias y su justificacién de excepcién ter-
minan configurando la vida normal del sistema institucional. La imposicién de la légica de la
emergencia afecta de raiz a la idea y a las funciones del sistema normativo y judicial” (p. 121).
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situacion de la seguridad ciudadana. El camino recorrido en el proceso de ges-
tacién, aprobacién e implantacién de la reforma procesal penal, que entré en
vigencia en 1999, no fue sencillo; surgieron criticas a su implantacién y se dis-
cutié un proyecto que alteraba significativamente el régimen de garantias pro-
cesalesS.

Informes de seguimiento a la implementacién del Nuevo Cédigo Procesal
Penal boliviano dan cuenta de las dificultades de orden institucional y funcional
en la Judicatura, en el Ministerio Publico y la Defensa Publica, cada uno con dis-
tintas intensidades, pero comunes en materia de asignacién de recursos, capaci-
dades gerenciales y de gestién para el cumplimiento efectivo y eficiente de tare-
as, ausencia de coordinacién con otros organismos criticos como la Policia y el
Régimen Penitenciario, y ausencia de politicas publicas estructurales.

La jurisdiccién penal en Bolivia representa aproximadamente el 14% del
total de la demanda de servicios judiciales en el pais, con tendencia a reducirse
gradualmente por la vigencia del nuevo sistema procesal penal y la extincién de
causas del antiguo sistema. Segtn el Informe de Monitoreo de la Administracién
de Justicia Penal de 20059, en el Distrito Judicial de La Paz, que es el mas gran-
de de la Republica, los juzgados cautelares ingresan en promedio anual alrede-
dor de 14.000 causas, de las que el Ministerio Publico rechaza el 96%. Del volu-
men de causas que ingresan a los Juzgados de Sentencia, se resuelven en el
mismo periodo sélo el 6%; el delito de apropiacién indebida es el méas frecuen-
te. En los Tribunales de Sentencia, en donde se incorporan jueces ciudadanos, el
nivel de resolucién es mas alto: alcanza el 15%), y el delito mas frecuente es el
trafico de sustancias controladas. Los tiempos para la resolucién de las causas
oscilan el afio para los Juzgados de Sentencia, y el afio y medio, para los Tribu-
nales de Sentencia. Estos indicadores son preocupantes, reflejan una limitada
capacidad del Ministerio Publico en el tratamiento de las denuncias. Tampoco el
desemperio de los juzgados es eficiente en términos de celeridad.

Pero otra dimensién del problema surge cuando se advierten los altisimos
niveles de rechazo de causas penales a nivel de Ministerio Publico y la ausencia
de espacios de jurisdiccién alternativa para resolverlos, lo que incluye la perse-
cucién de delitos contra la seguridad y el orden publico. La mayor parte de los
casos tiene relacién con lesiones, hurtos, violencia intrafamiliar, obligaciones
patrimoniales, etc. Este “vacio” de servicio jurisdiccional para miles de causas
que son desestimadas por el nuevo sistema procesal penal constituye uno de las
debilidades mas grandes de la reforma.

Si bien el sistema logré incorporar mecanismos y modalidades de salidas
alternativas para que el juzgamiento se concentre tinicamente en aquellas situa-

5 La Asamblea Legislativa Plurinacional aprobé en abril de 2010 una ley anticorrupcién
que incorpora tipos penales referidos al fenémeno de la corrupcién con penas agravadas y en
algunos casos con caracteristicas de retroactividad e imprescriptibilidad. Paralelamente se
encuentra tratando un proyecto de ley de juicio de responsabilidades. En ambos casos, se han
producido debates en torno a la vigencia efectiva de las garantias del debido proceso y la vul-
neracién de principios universales del derecho previstos en instrumentos internacionales.

6 Nos referimos a los datos que se consignan en USAID, Monitoreo de Calidad de la Admi-
nistracién de Justicia en el Area Penal, Compafieros de las Américas, Red de Participacién y Jus-
ticia, La Paz, 2005.

BOLIVIA - 19



ciones o hechos que asi lo ameritaban, no contemplé la solucién o el remedio
para el tratamiento de los asuntos “desestimados, que al carecer de atencién por
el sistema penal, tampoco podian —por su naturaleza— ingresar al sistema de jus-
ticia civil, familiar, comercial que es formalista, escrito y requiere de patrocinio
de abogado. Desde ya esta jurisdiccién comprende el 83% de la atencién del sis-
tema.

Los ciudadanos cuyos asuntos son rechazados por el sistema penal no tie-
nen alternativas de atencién a sus conflictos. No existe Jurisdiccién de Paz no
letrada y los mecanismos de justicia comunitaria pertenecen a las comunidades
indigenas originario campesinas, cuyas jurisdicciones son rurales.

A esta compleja situacién del sistema penal se afiaden otros factores:

— ausencia de una politica criminal elaborada sistematicamente que oriente
las politicas publicas de seguridad y las transformaciones del sistema penal;

— el sistema penitenciario adolece de gravisimas deficiencias en infraestruc-
tura y en el tratamiento a internos;

- creciente incremento de practicas delictivas en ciudades y areas rurales
vinculadas a fenémenos como el narcotréfico, prostitucién, mafia organizada y
que tienen como consecuencia indices alarmantes y crecientes de linchamientos
con victimas mortales.

Estas dificultades en el sistema penal boliviano, conjugadas con la perma-
nente conflictividad social e inestabilidad politica, facilitaron la instalacién de
un estado de anomia casi permanente, que la sola inflacién normativa y la débil
estructura institucional atn no puede revertir, la opacidad del derecho es mani-
fiesta y los espasmaédicos intentos de reformas tropiezan con una cultura juridi-
ca poco afecta al cambio de los formalismos y practicas rituales y sobre todo un
habitus’ orientado a preservar los espacios de poder.

Al mencionado habitus de prérroga de las relaciones de poder, debe sumar-
se el habitus juridico que tiende a reproducir una cultura adversarial y litigante,
que criminaliza lo que no puede resolver de otra manera. El habitus juridico se
reproduce en las percepciones de la poblacién y los medios de comunicacién que
tienden a alentar una criminalizacién de la protesta social sin el correspondien-
te analisis de las razones por la cuales se desarrolla.

Asimismo las universidades, y especificamente las carreras de Derecho y de
formacién juridica, no han podido responder a estos dilemas juridicos, en todo
caso han tendido a reproducir las fallas del sistema penal, la cultura adversarial
y litigante y, a la vez, no han logrado responder con programas de investigacién
que develen las faltas y carencias del sistema juridico.

La poblacién ante la falta de respuesta del sistema juridico ha encontrado
en las movilizaciones sociales una puerta y una herramienta no formal de ges-
tién de la conflictividad, con los riesgos que supone la corporativizacién para la
practica informal del reclamo. Esta situacién devela la precaria construccién de
un habitus de ciudadania, es decir de una practica ciudadana que pone en ries-

7 El habitus es una categoria sociolégica trabajada por Pierre Bourdieu, se refiere a un
modo de ser, de comportarse determinado por un conjunto de fuerzas sociales. El habitus juri-
dico no necesariamente obedece a las determinantes juridicas sino al campo de fuerzas, gene-
ralmente politico.
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go las instituciones basicas de la democracia liberal. Es méas se acusé a las insti-
tuciones de la democracia liberal de insuficientes en la gestién de la conflictivi-
dad y se visibilizé un horizonte en el que la conflictividad social seria la tinica
alternativa para llegar a un Estado y administracién sorda y sin capacidad de
respuesta ante las demandas sociales crecientes.

Il. La protesta social en Bolivia: causas, alcances y efectos

Las manifestaciones sociales de protesta social en Bolivia han sido muy fre-
cuentes, forman parte, casi cotidiana, de la vida politica, social y econémica; tie-
nen relacién con la situacién de varios sectores que expresan su descontento por
exclusién, pobreza, marginalidad, desatencién del Estado y otras que se han visi-
bilizado a partir de la recuperacién de la democracia hace casi tres décadasS.
Durante ese periodo y hasta hoy, el Estado es el destinatario principal de las
demandas, reclamos y protestas®.

El sistema democratico es atn fragil, pero vigoroso en el propésito de avan-
zar en cambios estructurales que no son sencillos de administrar, en consecuen-
cia surgen nuevos conflictos de los que surgen nuevos problemas y nuevas
demandas.

La tentacién de criminalizar la conflictividad no se ha disipado y las ten-
siones por el uso legitimo de la fuerza publica para controlar las movilizaciones,
también legitimas, no tiene salidas sencillas; de hecho, las debilitadas estructu-
ras judiciales no son precisamente la respuesta a estos problemas. En conse-
cuencia se refuerzan y retroalimentan opciones de emergencia para fortalecer la
seguridad policiall0, la presencia militar!! y el poder punitivo del Estado.

Dos estudios sobre los conflictos sociales en Bolivial2, que cubren un peri-
odo de 38 afios (1970-2008) y abarcan 13 periodos presidenciales, establecen que

8 La Unidad Democratica Popular (UDP) comenz6 a gobernar el pais el 10 de octubre de
1982, fecha en que Bolivia recuperé la democracia, con un gobierno amparado en la Constitu-
cién y la ley.

9 Durante el periodo 1985-2003, el Estado boliviano llev6 a cabo una serie de reformas
destinadas a disminuir sus responsabilidades sociales, este periodo se denomina en el vocabu-
lario politico boliviano “neoliberalismo” y supuso la privatizacién de las empresas estatales y el
intento frustrado de desarrollar una actividad sélo regulatoria de la actividad privada.

10 e debe anotar que la reforma a la Policia Boliviana (antes denominada Policia Nacio-
nal) es un reiterativo discurso en casi todos los gobiernos democréticos, sin embargo, a la fecha
de faccién del presente documento, el discurso contintia como discurso y no se conoce acerca
de un proyecto o programa serio que desarrolle la mencionada reforma.

11 En varias ocasiones, se ha movilizado a la Policia Militar (PM) en busca de desarrollar
programas de lucha contra la delincuencia e inseguridad. El ultimo Plan instaurado en Bolivia
se denominé Ciudad Segura y fue llevado a cabo en noviembre de 2009 en Santa Cruz. Para
mayor informaciéon puede revisarse: www.la-razon.com/versiones/20091110_006907/nota_256
_907450.htm.

12 para mayor informacién véase: Laserna, Roberto y Villarroel, Miguel, 38 aios de con-
flictos sociales en Bolivia, 1970-2008, y Laserna, Roberto; Evia, José Luis y Skapedra, Stergios,
Conflicto social y crecimiento econdmico en Bolivia, Serie Documentos de Trabajo, CERES,
COSUDE, Instituto para la Democracia, La Paz, 2008.
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los conflictos sociales estdn estrechamente relacionados con los diferentes
momentos histéricos del pais; el tipo de gobierno y su forma de gestionar los
conflictos; el desempefio de la economia; las condiciones laborales; el debilita-
miento o desaparicién de algunos actores sociales y la aparicién o fortaleci-
miento de otros afectan tanto al nimero de eventos como a su intensidad y las
consecuencias que de ellos se desprenden.

Los estudios de Laserna, Villarroel et al. comprenden una descripcién de
tres etapas:

a) 1970-1982, gobiernos militares, en los que la visibilidad de los conflictos
fue menor por la censura a los medios de comunicacién y la libertad de expre-
sién como parte de las restricciones a las libertades civiles, en ese periodo los
conflictos colectivos se enfocaron a la recuperacion de derechos democraticos y
comprometieron un amplio espectro de actores.

b) 1982-2000, retorno a la democracia y cambios estructurales e institucio-
nales, periodo en el que las protestas se vincularon a las sucesivas crisis econé-
micas y los impactos de los ajustes macroeconémicos orientados al modelo neo-
liberal que comprendia la transferencia al sector privado de los negocios
publicos. En este periodo, surgen y se multiplican modalidades alternativas de
protesta social para visibilizar demandas, principalmente de reivindicacién eco-
némica, como las marchas, los bloqueos y la toma fisica de instituciones. Tam-
bién se producen conflictos por determinadas coyunturas o politicas aisladas
asumidas por cada gobierno.

¢) 2000-2008, periodo de profunda crisis de Estado, luchas identitarias indi-
genistas, regionalista y la transformacién del orden constitucional y politico. La
frustracién por la falta de legitimidad de la representacion politica y la inefica-
cia del modelo econémico, combinadas con una fragil legitimidad politica e ins-
titucional, abren un proceso de profundos cambios que se operan a partir del
cambio del gobierno en 2006 con la asuncién de Evo Morales y la transforma-
cién del orden constitucional con la Asamblea Constituyente y la aprobacién de
la Nueva Constitucién a comienzos de 2009. Los conflictos responden tanto a
viejos problemas de reivindicaciones sociales y econémicas como al impacto y
reaccién que surgen de las reformas politicas, se producen enfrentamientos de
orden regional, politico y étnico.

Otro estudio del PNUD!3 informa que entre los afios 2000 y 2005 se regis-
tr6 un elevado indice de conflictividad social, con un promedio entre 40 y 50
conflictos nuevos por mes, cuando la normalidad anterior en periodos democra-
ticos registraba entre 20 y 25. El rango analizado por el PNUD se caracteriza por
la demanda de nuevas leyes, modificaciones legislativas, derogaciones que,
segun el analisis del PNUD, manifiesta la rebeldia de los bolivianos al cumpli-
miento de la ley, y es a la vez, un indicador del grado de fragmentacién y des-
composicién de la unidad de la sociedad boliviana.

De acuerdo con estos estudios, los costos directos e indirectos del conflicto
representan varios puntos porcentuales del PIB en algunos afios cercanos al

13 Para una mayor informacién puede revisarse: PNUD, Informe sobre el Estado de la
Informacion en Bolivia, La Paz, 2006.
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10%, lo que marca un impacto importante, no sélo a nivel de indicadores macro-
econémicos, sino también respecto de los incentivos para la inversién y el creci-
miento. En los dltimo afos, pese a la mutacién de los actores tradicionales de la
protesta, surgen nuevos frentes de conflicto que tienen relacién con la distribu-
cién de recursos de la renta publica de los hidrocarburos, como con la distribu-
cién de las competencias entre el Estado central y las entidades territoriales
auténomas establecidas y a establecerse en el pais!4.

Los cambios impulsados por el gobierno a partir del afio 2006 y que culmi-
naron con la aprobacién por Referéndum de una Nueva Constituciéon que defi-
ne un nuevo modelo de Estado y profundiza el proceso de reversiéon de la mar-
ginalidad y exclusiéon en la que se encontraban los sectores indigena, originario
y campesinos, provocé la reacciéon de algunos sectores, particularmente en el
oriente del pais, generando protestas sociales con episodios de violencia en
varias ciudades (cabe como ejemplo Cochabamba, Sucre, Santa Cruz y Cobija).
De acuerdo con el Informe del Relator Especial, Rodolfo Stavenhagen!3, sobre
la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indi-
genas, se dijo al respecto: “La confrontacién entre estos sectores y el Gobierno
Central hunde sus raices en pautas histéricas de diferenciacién entre las distin-
tas regiones y pueblos de Bolivia y ha generado un muy preocupante re-brote del
fenémeno del racismo, incluyendo ataques fisicos y verbales contra dirigentes
indigenas y defensores de derechos humanos”.

Finalmente, cabe mencionar a los seis ultimos informes del Defensor del
Pueblo al Congreso Nacional (correspondientes los afios 2003, 2004, 2005, 2006,
2007 y 2008), que poseen una parte dedicada especificamente a la intervencién
de la Institucién en la pacificacién de los Conflictos Sociales!6.

El Defensor del Pueblo interviene en la pacificacion de la sociedad plural,
desde su aparicién institucional, en el escenario de conflictividad. Si bien la ley
1818 del 22 de diciembre de 1997, Ley del Defensor del Pueblo, no sefiala nin-
guna atribucién en este sentido, el mandato amplio de defender, proteger y pro-
mover la vigencia de los derechos humanos comprende el rol de facilitador o
mediador en busca de la realizacién de didlogos entre los sectores enfrentados.
En algunos paises, como Francia, la instituciéon del Defensor del Pueblo lleva el
nombre de Mediateur, es decir mediador. En este sentido, los Informes al Con-
greso del Defensor fue mostrando, y a la vez advirtiendo, la compleja trama

14 Sobre un anlisis econémico del conflicto sobre la distribucién de los recursos de la
renta publica puede revisarse: Morales, Juan Antonio, Politica del populismo boliviano del siglo
21, IESEC, UCB, La Paz, 2008.

15 Tnforme del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Misién a Bolivia, 2008. A/HRC/91
11 /Add.2.

16 En el informe del Estado denominado Derechos Humanos en Bolivia: Procesos y Desa-
fios (2003), la referencia a los movimientos sociales, a los conflictos sociales como dinamicas
generadoras de reflexiones en materia de derechos humanos es muy pobre, y sélo las conside-
ra como nuevas identidades sociales. Lo que nos permite sefialar que es durante 2003-2008 los
conflictos sociales y el descentramiento de la politica se convirtieron en productores de deman-
das de derechos humanos y en constructores de la agenda publica y politica sobre la cual se rea-
lizan una serie de complejas reformas.
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social que llevé muchas veces a los sectores sociales, a la poblacién civil, a un
fraccionamiento cada vez mas violento de la sociedad y, en consecuencia, a més
intervenciones del Defensor del Pueblo.

El Informe 2003 registra la experiencia del Defensor del Pueblo ante una
serie de jugadas politico-partidarias en busca de lograr la descalificaciéon del
Defensor del Pueblo. El poder politico de turno posesioné a un nuevo Defensor,
quien recibié el rechazo de la Comunidad de derechos humanos (y podriamos
aventurarnos en decir que de la colectividad boliviana casi en su conjunto). El
Defensor elegido por la conveniencia politica ocupé el cargo del 6 al 21 de octu-
bre de 2003, y tuvo que renunciar ante los acontecimientos de la llamada “gue-
rra del gas”, dejando un interinato que hizo todo lo posible por contener y cola-
borar ante las innumerables violaciones de derechos humanos que se
produjeron durante los dias de agitacién social. Ese afio la institucién tuvo 226
intervenciones en conflictos sociales, y las mas destacadas fueron las llevadas a
cabo durante los conflictos del 12 y 13 de octubre, en los que hubo 67 muertes y
cientos de heridos. El Defensor tuvo que enfocar su estrategia tanto en el recha-
zo a un Defensor impuesto por los arreglos politicos, como en el escenario de
conflictividad. Tuvo que trabajar con distintos agentes sociales (Iglesias, ONG,
Juntas de Vecinos, etc.) en la prevencién y auxilio de los heridos de la masacre
referida. Una vez mas el activismo en derechos humanos tuvo muchos rostros,
muchas acciones en el terreno, en el espacio mismo de la conflictividad.

El informe 2004 hace un énfasis en la legitimidad que fue obteniendo el
Defensor del Pueblo como facilitador y mediador en conflictos sociales; ese afio
intervino en méas de 50 conflictos sociales. El informe también advierte el des-
plazamiento de los conflictos sociales hacia el seno de la sociedad: “El fenéme-
no inquietante, sin embargo, ha sido la escalada de la violencia horizontal, es
decir aquella que no proviene de los agentes del Estado, sino de la poblacién
civil, y que se inflinge también, sobre otros miembros de esa poblaciéon” (Resu-
men Ejecutivo, VII Informe Anual del Defensor del Pueblo al Congreso Nacio-
nal, 2005:49). Advierte sobre el descentramiento de los espacios de la politica;
sobre las posibilidades beligerantes que se pueden anadir al desplazamiento de
los espacios de la politica y las posibilidades de violacién de derechos funda-
mentales y humanos entre la misma poblacién.

El Informe 2005 enfatiza la existencia del conflicto en el seno mismo de la
sociedad, se hace referencia a las movilizaciones durante la administracién del
presidente Mesa y del presidente Rodriguez Veltzé, asi como los efectos de los
conflictos que no fueron solucionados o fueron insuficientemente solucionados.
En el afio 2005, el Defensor del Pueblo participé como facilitador en 209 situa-
ciones de conflicto social, como en otras oportunidades promoviendo el didlogo,
preservando la vigencia de los derechos fundamentales de los actores involucra-
dos en el conflicto social y facilitando el auxilio humanitario.

El Informe 2006 contintia con el énfasis acerca del desplazamiento de la con-
flictividad a la poblacién civil; sin embargo, llama la atencién un nuevo énfasis
sobre la escalada de violencia, es decir el informe sefiala que los conflictos socia-
les poseen una intensidad y una violencia cada vez mas manifiesta y expuesta. “Ya
en los Informes Anuales al Congreso el Defensor del Pueblo habia manifestado su
gran preocupacioén por el avance de la violencia horizontal, es decir la que se pro-
duce entre grupos de la sociedad. En aquellas oportunidades la institucién sefia-
laba que la violencia en los conflictos sociales empezaba a tener otros actores,
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diferentes a los histéricamente confrontados —agentes del Estado, por un lado, y
ciudadanos y organizaciones sociales, por el otro-. Los nuevos sujetos del con-
flicto pasaban a ser indigenas contra colonizadores, empresarios hacendados
contra indigenas y campesinos, mineros asalariados contra mineros cooperati-
vistas, etc.” (Resumen Ejecutivo, IX Informe Anual del Defensor del Pueblo al
Congreso Nacional, 2007, p. 59). Y en estos conflictos entre agentes de la socie-
dad civil, el del Centro minero Huanuni se cobré la muerte de 16 personas. En la
gestion 2006, cabe destacar la presencia de una pugna Estado contra Estado, es
decir, Prefectura contra Gobierno Nacional, generando no sélo un descentra-
miento y un desplazamiento de la politica a escenarios no formales, sino la par-
ticién de la institucionalidad estatal generando mayores conflictos a momento de
determinar a los responsables en la violaciéon de derechos humanos.

El Informe 2007 registra 146 conflictos atendidos por el Defensor del Pue-
blo, sin embargo se sucede un dato que empezé a presentarse desde el afio 2006,
y es el descentramiento del escenario del conflicto, por ejemplo, segtin el Infor-
me 2007 se atendieron 16 casos de conflicto social en La Paz, pero también se
atendieron 16 casos en Yacuiba, 9 en Tarija y 9 en Oruro. Antes los casos se con-
centraban generalmente en La Paz. Se apuntan dos apartados especificos, el pri-
mero respecto a la conflictividad en Cochabamba en enero de 2007 entre los
cocaleros y la Prefectura, en el que se lamenta la muerte de tres personas, y res-
pecto al conflicto suscitado por la Asamblea Constituyente en Sucre, pues éste
marcé una parte de la agenda politica y de conflictividad en el pais. El tensio-
namiento entre los prefectos y el gobierno encontraron en Sucre su campo de
batalla con lamentables muertes atin no esclarecidas.

En el Informe 2008 ha sido mas que evidente el desplazamiento del espacio
formal de la politica al espacio informal, se han territorializado y desterritoriali-
zado constantemente los ejercicios facticos de poder, se ha intentado numerosas
veces avanzar hacia un didlogo nacional inexistente. El conflicto mayor del afio
2008 se genero6 en las ciudades de Santa Cruz, Cobija, Tarija, en las que se lleva-
ron a cabo tomas de las instituciones publicas hasta el fatidico enfrentamiento en
Pando con una decena de muertos y el establecimiento del Estado de sitio.

El Informe 2009 aun se encuentra en preparacién; sin embargo, es posible
que traten temas relacionados a los conflictos suscitados en Santa Cruz, por los
operativos que denunciaron un posible caso de terrorismo y que se reflejan en
las tres muertes de ciudadanos extranjeros a quienes se atribuyen afanes terro-
ristas vinculados con movimientos separatistas en el oriente del pais, entre ellos
Eduardo Rosza Flores.

La conflictividad social se ha convertido en un dato muy importante al
momento de evaluar el estado de los derechos humanos en Bolivia. El incre-
mento de la conflictividad, el acrecentamiento de la violencia esta tratando de
comunicarnos algo.

El descentramiento de los conflictos, el hecho de su traslado a Santa Cruz,
a Tarija, a Pando, estd mostrando y revelando que lo que se encuentra en juego
es el ejercicio de poder, por ello en los informes del Defensor del Pueblo se habla
de una crisis!7 que atraviesa no sélo la forma o la manera de organizacién del

17 Como sefiala Luciano Elizalde: “La crisis es una situacién en la que alguien puede cam-
biar su posicién relativa de poder (...) la crisis es una experiencia que afecta el poder relativo
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poder en el plano gubernamental (tanto nacional como departamental), sino la
manera de organizacién estatal de las relaciones de poder, generando un enfren-
tamiento Estado versus Estado, como es el caso del enfrentamiento entre el
gobierno nacional y las Prefecturas opositoras.

La violencia esta revelando una sociedad construida sobre una serie de rela-
ciones de poder establecidas, muchas de ellas que se expresan en su lado vio-
lento tanto en la discriminacién y el racismo. Bolivia esta recontando su histo-
ria, intentando recrear su institucionalidad, atin sin mucho éxito. Y cabe para la
anécdota que el afio 2006, muchos seguidores del partido politico MAS (actual-
mente gobernando) habian sefialado que ya no eran necesarios derechos huma-
nos porque el pueblo habia tomado el poder. Con el tiempo se dieron cuenta que
no se trata de un ejercicio simple del poder, un poder que se encuentra en las
estructura de la sociedad, como sefala Foucault!8, que esta en todas partes y
recrea los elementos estructurantes que organizan como “normalidad” las rela-
ciones de poder, de subordinacion, de discriminacién.

IV. Selectividad y efectividad de la persecucion penal respecto
de la protesta social

A pesar de la notable cantidad de conflictos sociales que se desarrollan en
Bolivia, es significativa la inexistencia de casos que se hubiesen procesado hasta
la obtencién de resoluciones finales. Como anota la jurista Elizabeth Santalla
Vargas: “Bolivia no se caracteriza por tener una historia de procesamiento y san-
cién a las violaciones de la ley por agentes estatales”19. A tiempo de reconocer la
selectividad de la persecucién penal, Santalla enfatiza que ésta alcanza “limites
incontrastables”, particularmente cuando se trata de persecucién de delincuen-
cia de Estado o violaciones a los derechos humanos por excesos cometidos por
la fuerza publica. Asimismo destaca la ineficacia de los sucesivos gobiernos para
conducir y completar los procedimientos investigativos que den lugar a procesos
judiciales sometidos a estandares y principios del debido proceso. Santalla
advierte también que esta capacidad y decisién de persecucién penal es distinta
cuando se trata de perseguir y sancionar a quienes infringen o atentan contra el
orden publico.

Esta ténica de vocacién selectiva tiene una estrecha relacién con los factores
de poder y su relacién con los movimientos sociales o grupos de interés que pue-

de aquellos que se encuentran implicados (...) el pago que se pone en juego en la crisis es el
cambio de posicién de poder o el cambio en el grado de autonomia que tiene un agente, de ahi
su gravedad” (Crisis y conflictos sociales, La Crujia, Buenos Aires, 2004, ps. 19-20).

18 «g] poder debe analizarse como algo que circula o, mejor, como algo que funciona en
cadena. Nunca se localiza aqui o alld, nunca estd en manos de algunos, nunca se apropia como
una riqueza o un bien. El poder funciona. El poder se ejerce en red y, en ella, los individuos no
s6lo circulan, sino que estdn siempre en situacién de sufrirlo” (Foucault, Michel, Defender la
Sociedad, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2000, p. 38).

19 para una mayor informacién, véase: Santalla Vargas, Elizabeth. “Persecucion penal
nacional de crimenes internacionales, Informes Nacionales, Bolivia, KAS, Montevideo, 2003,
p- 107.
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den marcar diferencias en la reaccién de los organismos publicos como la poli-
cia, el ministerio publico y en muchos casos los propios 6rganos jurisdiccionales.

Es ilustrativa, como ejemplo de la selectividad coyuntural, la determinacion
que asumio el poder politico en octubre de 2003, luego de producido uno de los
episodios de protesta social con mayor niimero de victimas mortales, lesionados
y dafios materiales y que provocé la renuncia del entonces presidente de la Repu-
blica, Gonzalo Sanchez de Lozada, y la asuncién al poder de su vicepresidente
Carlos Mesa20. El gobierno de este tltimo emitié un par de decretos?! en los que
se interpretan politicamente los alcances de la Ley de Seguridad Ciudadana, pro-
mulgada sélo tres meses antes, reconociendo que su vigencia se produjo en un
contexto de “profunda crisis social y econémica”, que en lo relativo a las modi-
ficaciones al Cédigo Penal, fueron consideradas por la poblacién “como una Ley
de seguridad del Gobierno de turno, para reprimir la protesta social y silenciar
las reivindicaciones sociales, perjudicando los derechos fundamentales a la
libertad de expresién y peticién colectiva”, y “que los hechos ocurridos en el mes
de octubre, formalmente pueden ser interpretados como delitos de tipo penal en
la Ley del Sistema Nacional de Seguridad ciudadana, pero considerando sus
caracteristicas y antecedentes en cuanto al mévil que impulsé estas acciones,
resulta evidente que los mismos no respondian al deseo de cometer un delito de
orden penal; més al contrario expresaban una protesta social contra el Gobier-
no constituido”.

Con este razonamiento se decreta amnistia temporal para los delitos com-
prendidos en Ley del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana y dispone que
el Viceministro de Justicia, a través de la Defensa Publica, presente requeri-
mientos a los juzgados o tribunales correspondientes, a efecto de la extincién de
la accién penal en los procesos pendientes. Pocos dias después se enmiendan los
alcances de la amnistia con criterios selectivos al disponerse que ésta “alcanza
Unicamente a los ciudadanos cuyas acciones se habrian realizado en el periodo
de tiempo comprendido entre el 5 de agosto y el 4 de noviembre del 2003, en el
4ambito de la protesta social, en contra de las decisiones y politicas asumidas por
el Gobierno Nacional”. Es decir es la amnistia para las protestas sociales ante-
riores al gobierno del mismo Carlos Mesa.

El juzgamiento de los hechos de octubre de 2003 se ventila desde entonces,
aun sin resolucién, ante la Corte Suprema de Justicia en atencién a que el prin-
cipal acusado, el anterior presidente de la Repuiblica, Gonzalo Sanchez de Loza-

20 g1 8 de septiembre de 2008, indigenas campesinos pedian el cumplimiento de una serie
de compromisos al gobierno de Séanchez de Lozada, a la semana se inicié una huelga de hambre
en la ciudad de El Alto. El 20 de septiembre en la poblaciéon de Warisata, cercana a La Paz, se
retir6 a 75 turistas que estaban varados en las carreteras producto de los bloqueos, este operati-
vo produjo un enfrentamiento con el Ejército con un saldo de 6 muertos. A partir de la denomi-
nada Masacre de Warisata las tensiones y enfrentamientos entre el gobierno y parte de la pobla-
cién se multiplicaron. Los dias 12 y 13 de octubre se suscitaron varios enfrentamientos en el Alto,
en la Autopista que une La Paz y El Alto con un saldo de una decena de muertos. El 16 de octu-
bre llegaron a La Paz una marcha de campesinos de los yungas y mineros de Huanuni y conti-
nuo la hostilidad y el enfrentamiento. Después de mds de 67 muertos, producto de los enfrenta-
mientos entre militares y pobladores de la ciudad de El Alto y La Paz, el dia 17 de octubre el
presidente Gonzalo Séanchez de Lozada renuncié y se posesion6 al vicepresidente Carlos Mesa.

21 pecretos supremos 27.234 (31/10/2003) y 27.237 (4/11/2003).
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da, goza de caso de corte, un privilegio dispuesto por la Constitucién de enton-
ces, y replicada en la nueva Constitucién que dispone que el juzgamiento del Pre-
sidente y Vicepresidente se ventila ante la Corte Suprema de Justicia en una sola
instancia previa autorizacién por dos tercios de votos del Congreso Legislativo.
Este proceso fue autorizado y su curso se ha visto demorado por una serie de
incidentes, desde la inestabilidad del Tribunal que fue desmantelado y recom-
puesto, hasta la infinidad de recursos intentados por la defensa de los acusados.

Ademas del juzgamiento de Sanchez de Lozada, se juzgé a algunos de sus
funcionarios publicos, ministros de estado y autoridades policiales y militares.
Sénchez dejé el pais junto a varios coprocesador, argumentando que se dudaba
sobre la imparcialidad del Tribunal y otros motivos vinculados a la politizacién
del proceso.

El sistema penal, en general, no ha sido eficaz para resolver estos problemas
sociales y en consecuencia esta conflictividad ha sido derivada al campo politico.

IV. A. Otros ambitos de conflicto

Uno de los focos de conflicto y protesta social que refleja altos indices de cri-
minalizacién secundaria es el &mbito del narcotrafico, el control del cultivo de
la hoja de coca y las sustancias controladas ilicitas. Ademas de la selectividad
criminalizante sobre un alto nimero de personas que ingresan al circuito ilegal
de la coca-cocaina, merece especial atencién el desarrollo de la politica antinar-
céticos, la interdiccién y los esfuerzos de desarrollo alternativo alentados desde
el hemisferio norte en el curso de las dltimas décadas.

Los resultados no son los més alentadores. No se ha logrado una reduccién
sostenida de los cultivos ilicitos de coca y la produccién de estupefacientes ha
crecido. El empoderamiento politico de los productores de coca es complejo,
pues se confronta con los esfuerzos de mayor erradicacién, pero también se
suma a politicas que promueven la legitimacién de ciertos usos de la hoja de
coca. Las protestas sociales son de compleja criminalizacién por las connota-
ciones politicas de los actores.

También se han presentado alertas sobre vulneracion de derechos e inten-
tos de criminalizacién de la protesta social en ambitos tradicionales como la
mineria, en algunos casos por comunidades campesinas que reclamaban por la
observancia de sus derechos laborales y en logros por el derecho de consulta pre-
via a emprendimientos que potencialmente pueden afectar el medio ambiente y
el ambito de sus comunidades?2.

Estos delitos no son precisamente los que méas ocupan al sistema, aunque
aquellos vinculados con el terrorismo?3 han cobrado nuevos impulsos por accién
refleja mas coyuntural y foranea.

22 para una mayor referencia véase: Observatorio Boliviano de Conflictos Mineros, sep-
tiembre de 2009, reporta reclamos de un grupo de 15 ex trabajadores comunarios de San Cris-
tébal, Kulpina K y Vila Vila, por parte de la Empresa Minera San Crist6bal de la transnacional
japonesa Sumitomo. También, en Bolivia los comunarios reclaman a COMIBOL, la empresa
minera estatal, por el incumplimiento a disposiciones sobre consultas previas en un emprendi-
miento de explotacién de cobre.

23 Nos referimos al caso de Rosza Flores y otros dos extranjeros muertos en un operativo
en Santa Cruz. Los fallecidos son acusados de terrorismo. Las investigaciones contindan a la
fecha de elaboracion del presente documento.
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V. Sobre el derecho a la libertad de expresion, la protesta social
y los contraderechos

Siguiendo a Naranjo Mesa: “la libertad de la persona significa que cada acti-
vidad individual se realiza, en principio, sin autorizacién previa del gobernante,
pero con la condicién de que no perturbe los derechos de los demés o el orden
social, casos en los cuales surge una responsabilidad que acarrea consecuencias
juridicas”?4.

Desde esta perspectiva la autoridad s6lo puede intervenir en la esfera priva-
da individual de forma represiva, esta tiltima en caso de violacién a los derechos
de otros o cuando se atenta al orden social.

V. A. Derechos de libertad de expresion

Los derechos de libertad de opinién, libertad de expresién o libertad de pen-
samiento, también segin Naranjo Mesa, “son aquellas que le permiten al hom-
bre adquirir conocimientos, desarrollar sus facultades mentales, divulgar sus
ideas y comunicarse intelectualmente con los demas” (p. 510).

El derecho a la libertad de expresién “consiste en el derecho que tiene toda
persona de opinar, de divulgar su pensamiento y de propagar informaciones
veraces, a través de los diversos medios de comunicacién social: periédicos-dia-
rios, semanarios, quincenarios-revistas, libros, radio, televisién, cine, carteles o
afiches, propaganda o publicidad escrita, hablada o televisada, u hojas volantes,
asi como a través de medios de expresién artistica” (p. 512).

V. B. El derecho de protesta como parte del derecho de libertad de expresion

El derecho a la protesta emana de la esfera de la libertad de expresién. Esta
definicién tiene gran importancia para la investigacién, pues aclara que el con-
tenido del derecho a la libertad de expresion va mas alla, es decir, que se lo puede
percibir también en el derecho a la reunién, de asociacién, trabajo, instruccion,
cultura, ensefianza y en toda expresién humana, por lo que se inserta dentro de
esta definicion el derecho a la protesta.

V. C. El derecho de protesta en el marco del constitucionalismo social

Con el constitucionalismo social o contemporaneo se propuso dar validez
programética a los derechos sociales y colectivos sin abolir los derechos indivi-
duales, que siguen gozando de la proteccion del Estado, pero subordinados al
bien comuin.

Segun el constitucionalismo social, corresponde al Estado ocuparse de la
educacioén, salud, prevision y asistencia sociales; regular las relaciones laborales
para armonizar sus intereses, en vez de enfrentarlos entre si como ocurria en el
sistema liberal; intervenir en la planificacién, direccién y control de la economia
del pais, en lugar de dejar hacer y dejar pasar, que era la filosofia del Estado libe-

24 para una mayor referencia véase a Naranjo Mesa, Vladimiro, Teoria constitucional e ins-
tituciones politicas, Temis, Bogota, 2005, p. 506.
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ral. Fue la reforma constitucional boliviana de 1938 que adopté la influencia del
Constitucionalismo Social, influencia que se mantuvo en las siguientes reformas
constitucionales, incluyendo la tltima reforma del afio 2009.

Para el caso en cuestion los derechos que interesan son: derecho a la liber-
tad de reunién, asociacién y derechos politicos, puesto que en ellos se materia-
liza el derecho a la protesta.

V. D. Derecho de reunién, asociacion y peticion

Estos tres derechos se encuentran en la esfera de los derechos politicos,
pues su ejercicio tiene directa relaciéon con los asuntos del gobierno y de su
administracién, pero al ser reconocidos a todos los habitantes de un pais, y no
s6lo a los ciudadanos, son mas bien derechos fundamentales. Sin embargo, es
innegable que sobresalgan en el campo politico o publico, donde persiguen pro-
positos de bien comun.

El derecho de reunién emana de la esfera de la libertad y es una forma de
la libertad de locomocién y de la libertad de opinién, pues para reunirnos nos
damos cita en un lugar al que concurrimos por nuestros propios medios y de
nuestra voluntad. El derecho de reunién publica o politica supone también el de
manifestacion, por esto el articulo 21 de la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre expresa: “Toda persona tiene el derecho de reunirse
pacificamente con otras, en manifestacién publica o en asamblea transitoria en
relacién con sus intereses comunes de cualquier indole”.

El articulo 15 de la Convencién Americana de los Derechos del Hombre
reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas, que sélo puede limitarse en
interés de la seguridad nacional y del orden publico.

La Constitucién no habla del derecho de manifestacién publica y pacifica,
sin embargo, es claro que todas las personas tienen el derecho a manifestar
publicamente (en calles o plazas) sus opiniones, peticiones, reclamaciones y pro-
testas, como un complemento de los derechos de reunién y de peticién, y sin otra
condicién que la manifestacion sea pacifica, y sin armas, que no altere el orden
y la tranquilidad publica y que se guarde el respeto debido a las autoridades, per-
sonas e instituciones.

El derecho de reunién esta limitado por las leyes que resguardan el orden
publico, la paz social, la moral y el interés general. Es decir que no puede usar-
se este derecho para fines que no sean pacificos y en busca del bien comuiin. En
la legislacién no se requiere autorizacién previa para reunirse, salvo durante la
vigencia del Estado de excepcién.

El derecho de asociacién consiste en la facultad que tienen los seres huma-
nos de asociarse, es decir, poner en comun, ya sea sus bienes, sus valores, su tra-
bajo, su actividad, sus fuerzas individuales o cualesquiera otros bienes y/o dere-
chos, para un fin desinteresado o no, intelectual, econémico, artistico, recreativo
o de beneficencia.

Segtin Bielsa23, este derecho tiene mas importancia que el de reunién, no
s6lo por la inclinacién natural que el hombre tiene hacia la forma de sociedad y

25 pPara una mayor referencia, véase: Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, La Ley, Bue-
nos Aires, 2001.
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de asociacién, sino porque por este derecho, se obtiene ventajas que aisladamen-
te no se tendria, es decir, se alcanza la realizacién de fines determinados. Como el
derecho de asociarse emana también del derecho de libertad, se complementa
con el derecho a la libertad de reunién, de expresion y de protesta.

Por el derecho de peticién una persona puede exponer sus peticiones, que-
jas, opiniones, etc., sobre materias de interés publico o privado.

V. E. Degeneracion del derecho de protesta en contraderechos

En el entendido de que, la libertad de expresién se manifiesta también en el
derecho de protesta y entendiéndose a ésta como queja o disconformidad, se dira
que existen o pueden darse dos tipos de protesta, éstas son: individual y colectiva.

Ambas manifestaciones del derecho de protesta pueden ser ejercidas por
cualquier persona, sin discriminacién alguna, puesto que se trata de un derecho
consagrado con criterio universal, pues, en primer lugar, corresponde a toda per-
sona, es decir, toda persona natural o moral, nacional o extranjera, domiciliada
o no en el pais, de derecho publico o de derecho privado, estatal o no estatal.

En segundo lugar, el derecho de protesta puede expresarse libremente, sin
limitaciones ni restricciones, salvo aquellas que derivan del derecho de los
demas y del orden publico o social.

Por lo precedente el derecho de protesta se ejerce universalmente por todas
las personas sin discriminacién alguna, ademas de que cualquier individuo pue-
den expresar libremente sus pensamientos, ideas y opiniones sin restriccién
alguna, salvo aquellas derivadas del derecho de los demas y del orden publico y
del bien comun.

Pero ¢cuando surge la degeneracién del derecho de protesta en contradere-
cho? Surge, justamente, cuando se violan estas salvedades, en el momento que
el protestante (o los protestantes) se manifiesta(n) de forma que lesionan el dere-
cho del otro, cuando alteran el orden publico o el bien comun.

Un derecho se degenera en contraderecho cuando el mismo provoca inde-
fensién. “La indefensién alude a una situaciéon de orden factico en cuya virtud
una persona queda sometida al poder de otra, no pudiendo reaccionar de mane-
ra efectiva por carencia de medios juridicos o materiales”26. De esta manera
para determinar si existe o no indefensién se debe analizar cada situacién facti-
ca, méas que el derecho en si.

El contraderecho es aquel que “emerge de una suerte o variable espuria de
uso alternativo del derecho, en el sentido de manipular las reglas constituciona-
les con un sentido frontalmente distinto al ideol6gicamente planeado por la
Constitucion. La conversion de un derecho constitucional de alguien —como el de
la vida, salud, acceder a una vivienda digna, de reunirse y expresarse libremente, la
huelga, etc.— en un antiderecho lesivo de los derechos de cualquier otro sujeto
—derecho a robar, a asaltar, a ocupar inmuebles, a cortar rutas e instalar piquetes,
etc.—. Para consumar esa empresa, la tentativa exige cambiar el mensaje y el con-

26 Cifuentes citado por Vargas, Silvia, El derecho a la protesta, Tesis de Derecho, Universi-
dad Catélica Boliviana, La Paz, 2009, p. 80.
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tenido enunciado del derecho constitucional en juego, convertirlo después en un
ariete contra otros derechos constitucionales, y declararlo derecho relevante, por
sobre él o los derechos agredidos”?7. Segtin esta perspectiva, cualquier persona
puede fundamentar su titularidad respecto del derecho de protesta, puesto que la
CPE reconoce la libertad de expresion, la misma que es consagrada a nivel inter-
nacional y que, ademas, las formas de exteriorizacién de éste derecho se encuen-
tran en las manifestaciones puiblicas, marchas, protestas y otros. De esta manera,
para esta persona prevalecera —e incluso serd mas importante- su derecho de pro-
testa frente a los derechos de los demas, convirtiéndose de esta manera en un con-
traderecho y no en un derecho fundamental, pues al ejercitar su derecho estaria
lesionando otros derechos de la colectividad.

Por este tipo de argumentaciones que intentan minimizar los derechos fun-
damentales de las personas que sufren lesiones tanto en su integridad fisica
como en sus bienes por los que ejercitan el derecho de protesta u otros, nace la
caracterizacion de los contraderechos o de los antiderechos.

Entonces, frente al derecho de seguridad personal, frente al derecho de libre
circulacién y otros, se contrapone ahora los derechos, que operan como contra-
derechos, de personas que tienen la conviccién de que su derecho se encuentra
por encima de los demas.

V. F. Los contornos del contraderecho

Los contornos del contraderecho, segiin Néstor Sagués, son:

a) Opera como factor bloqueante del derecho de un tercero. En este enten-
dido, el contraderecho es una especie de inevitable derecho davioso.

b) Pretende en todo caso valer mds que el derecho que ataca o vulnera. A
modo de ejemplo, la persona que ejerce su derecho, se convierte en contradere-
cho, cuando afirma que el derecho a expresar su protesta o disconformidad o el
derecho a reunirse de un piquete que corta una ruta es superior al derecho que
tienen los conductores de vehiculos a circular por las calles; o que el derecho a
acceder a una vivienda para quien no la tiene es mejor que el derecho del pro-
pietario de ésta a poseerla; o que el derecho a participar en una huelga debe ser
entendido superior al derecho del que quiere trabajar. De tal modo, el antidere-
cho o contraderecho afirma ser un derecho prevaleciente.

¢) Autoriza de ser necesaria la coaccion fisica directa, en otros términos, la
violencia, por parte de quien lo maneja. No recurre el auxilio oficial, sino que se
instrumenta por la mano propia de quien lo alega. Por ejemplo, cuando se reali-
za una protesta por las calles de la ciudad, los manifestantes de ser necesario uti-
lizan la violencia para lograr que la gente que vende productos en ella, deje de
hacerlo -lesionando el derecho fundamental de trabajo— y se acople o muestre
signos de respeto por la marcha.

d) Funciona contra cualquiera, erga omnes, con independencia del respon-
sable real de la situacién que explicaria su ejercicio. Es decir que el contradere-
cho opera sin tener una victima especifica.

27 E] tratamiento de la categorfa denominada “contraderecho” pertenece al jurista argen-
tino Sagiiés. Ver: Sagiiés, Néstor, “Derechos y contraderechos”, en Anuario de Derecho Consti-
tucional Latinoamericano, Konrad Adenauer, México, 2004, p. 462.
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En el supuesto caso de cortes de rutas o calles, el contraderecho agrede a
toda la gente que por alguna circunstancia tuvo que pasar por el lugar de la
manifestacién de protesta, o aquellas que por culpa de la manifestacién de libre
expresion no pudieron realizar sus actividades normales. “Es frecuente, al res-
pecto, que el ejercitador del antiderecho acttie intencionalmente con animo de
herir a su victima inocente, dado que es el dolor de ésta (y su consecuente pro-
testa) lo que puede auxiliarlo para conseguir sus objetivos finales y conmover asi
al verdadero responsable de su reclamo”28; es decir que en los contraderechos la
agresion a un derecho puede proyectarse sobre sujetos no autores de la situacién
conflictiva, o sea, contra terceros ajenos —inocentes— que no han causado el pro-
blema que afecta al agresor.

V. G. Los contraderechos originados en el derecho de protesta

Respecto del derecho de protesta, se puede decir que es amplisimo, puesto
que las lesiones surgidas como consecuencia de su ejercicio afectan diversos
derechos fundamentales de personas que nada tienen que ver con estas protes-
tas. Por ello, el derecho de una persona a circular libremente por las calles se
opone al derecho de unos manifestantes a cortar esas calles o rutas, a fin de plan-
tear reclamos, generalmente contra el Estado.

Los requerimientos pueden versar sobre pretensiones econémicas pero tam-
bién politicas, exigir nuevas normas o simplemente protestar contra ciertas
medidas gubernativas o de particulares. En algunos casos, el bloqueo, puede
conducir al encerramiento de quienes estan o viven en un determinado sitio, si
no pueden salir de él.

Pero el derecho a la protesta no sélo lesiona el derecho fundamental de libre
locomocién, sino que también puede lesionar otros, como ser:

— A lavida, pues en el caso hipotético que un enfermo necesite intervencién
quirargica inmediata, no podra llegar al centro médico por las protestas ejerci-
das en las calles. Con el derecho fundamental de salud, sucede similar situacién.

— Al trabajo, porque a causa de las protestas realizadas en calles, muchos
empleados no podran llegar a tiempo a sus fuentes de trabajo.

— A la educacién, pues por las protestas suscitadas en diversos lugares del
departamento, los educandos no podran llegar puntualmente a sus casas de estu-
dio, ya sean éstos, escolares, estudiantes, universitarios y otros.

— A la propiedad, ya que esta manifestacién del derecho a la libertad de
expresién, a momento de hacerse escuchar por la poblacién causa destrozos en
los bienes publicos del Departamento, ademas de dafar también bienes de par-
ticulares.

— A la seguridad, ya que a causa de estos movimientos sociales de protesta
se lesiona el derecho a la seguridad juridica, personal o publica.

A efectos de precision, el Tribunal Constitucional ha definido la seguridad
juridica como “la condicién esencial para la vida y el desenvolvimiento de las
naciones y de los individuos que la integran. Representa la garantia de aplica-

28 fdem, p. 459.
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cién objetiva de la Ley, de modo tal que los individuos saben en cada momento
cudles son sus derechos y sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la
mala voluntad de los gobernantes pueda causarles perjuicio”; trasladado al
ambito judicial, implica el derecho a la certeza y la certidumbre que tiene la per-
sona frente a las decisiones judiciales, las que deberan ser adoptadas en el marco
de la aplicacién objetiva de la Ley y la consiguiente motivacién de la resolucién”
(www.tribunalconstitucional.gov.bo, 9/3/2010).

Es decir que el derecho a la seguridad juridica expresa la garantia de aplica-
cion correcta de la ley objetiva y que por ella -la ley— saben cuales son sus dere-
chos y sus obligaciones. En otras palabras, tienen la certeza de que las decisio-
nes judiciales seran tomadas en el marco de la aplicacién objetiva de la ley.

V. H. Sentencia Constitucional N° 0429/2003-R

Recurso de amparo constitucional, interpuesto por Lilian Martha Torrez
Urcullo contra Evo Morales Ayma, Diputado Nacional, ante la Corte Superior del
Distrito de Cochabamba que, después de emitir resoluciéon N° 05/2003 de 24 de
enero respecto al caso, elevo la misma para la revisiéon de oficio ante el Tribunal
Constitucional de acuerdo al articulo 102, paragrafo quinto, de la Ley del Tribu-
nal Constitucional.

“En esta demanda la recurrente expresa que como propietaria de la Casa
Campestre ‘Los Tucanes’, ubicada a orillas del rio Chapare en el km 160 de la
carretera Cochabamba-Santa Cruz, en la gestién 2002 a raiz de los bloqueos
ordenados por el lider cocalero Evo Morales sufrié una serie de pérdidas oca-
sionadas por la cancelacién de las reservas de turistas, por lo que, interpuso un
recurso de amparo constitucional, cuya procedencia fue aprobada a través de la
Sentencia Constitucional N° 53/02-R, la cual ordené al recurrido se abstenga de
seguir restringiendo, suprimiendo derechos y garantias constitucionales de la
recurrente para lo que se le conminé ordene a las organizaciones que dirige
dejen sin efecto las medidas de bloqueo y uso de violencia.

No obstante la resolucién emitida, la recurrente siguié sufriendo restriccio-
nes en sus derechos fundamentales y garantias constitucionales, ya que el blo-
queo de caminos ordenado por Evo Morales contintio, causandole un severo
dafio, ademas de atentar contra sus derechos fundamentales.

La recurrente alega la vulneracién de sus derechos a la vida, a la salud, a la
seguridad, al trabajo y a la propiedad privada, por lo que solicité se declare pro-
cedente, y se le reponga los derechos restringidos, ordenando al recurrido levan-
tar la orden de bloqueo en el dia asi como el bloqueo de la carretera Cochabam-
ba-Chimoré-Santa Cruz, sea con responsabilidad civil y penal.

En la audiencia realizada el 24 de enero de 2003 con la presencia fiscal, el
abogado de la recurrente ratificé los términos de la demanda indicando ademaés
que dicho recurso era el tercero presentado debido a las constantes amenazas de
bloqueos que restringen los derechos a la vida, a la salud, a la seguridad, al tra-
bajo y a la propiedad privada.

El abogado y apoderado de Evo Morales informé que su representado no
llamé a la lucha armada, pues éste sélo es un portavoz, y que los bloqueos fue-
ron ordenados por decisiones en conjunto de las federaciones del trépico de
Cochabamba, por lo que no corresponde que el recurso sea dirigido tinicamen-
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te contra su representado y en caso de que el tribunal ordene levantar el bloqueo
no lo hara porque fue una decisién colegiada y no unipersonal. Sefialando ade-
mas que en cuanto a los delitos que segin la recurrente habria cometido Evo
Morales, ésta tiene la via penal para demandarlo.

De esta manera, el Tribunal Constitucional resuelve declarar procedente el
recurso, disponiendo que el recurrido se abstenga de seguir restringiendo, supri-
miendo y amenazando suprimir los derechos de la recurrente, y que impida, en
su calidad de maximo dirigente sindical y diputado nacional, el bloqueo de la
carretera Cochabamba-Santa Cruz, asi como el uso de la violencia, sancionan-
dolo a resarcir los dafios y perjuicios ocasionados a la recurrente.

De la revision del expediente el Tribunal Constitucional concluye que:

Por los recortes de periddicos que acreditan el bloqueo de la carretera
Cochabamba-Santa Cruz por orden del recurrido a partir del 13 de enero de
2003 hasta el 27 de enero de 2003, fecha en que Evo Morales Ayma acepto el dia-
logo con el gobierno, sin levantar los bloqueos, hubo graves enfrentamientos
entre las fuerzas militares y los cocaleros. Este tuvo como resultado a varias per-
sonas muertas y heridas, ademés de ataques a medios de transporte. Estos actos
violentos perjudicaron y evitaron la normal circulacién de vehiculos, perjudi-
cando el trabajo de todo el sector productor, industrial y hotelero de la zona. Asi-
mismo, existen videos que dan cuenta de la informacién del conflicto por cana-
les de television

Al alegar la recurrente que el demandado Evo Morales Ayma, ha cometido
actos ilegales al haber ordenado el bloqueo del camino Cochabamba-Santa Cruz,
ocasionandole con ello graves dafios ya que las reservas para su hotel fueron
canceladas, impidiendo el normal desarrollo de sus actividades, violando asi sus
derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la seguridad, al trabajo y a la pro-
piedad privada. Corresponde por tanto analizar si los hechos demandados ame-
ritan la proteccién que brinda el art. 19 de la Constitucién Politica del Estado
(CPE).

Hace notar también que, en la condicién de Diputado Nacional, de acuerdo
al art. 52 CPE, goza de inmunidad parlamentaria para ser juzgado, sin embargo,
el art. 34 constitucional, constituye una excepcién a esa inmunidad pues dispo-
ne que: “los que vulneren derechos y garantias constitucionales quedan sujetos
a la jurisdiccién ordinaria”, razén por la cual no puede invocarse la inmunidad
parlamentaria. Por la interpretacién de la normativa citada, la linea jurispru-
dencial sentada por el Tribunal Constitucional, ha establecido que el art. 52 no
es aplicable cuando la autoridad o funcionario publico incurre en atentados con-
tra los derechos fundamentales de la persona garantizados en su ejercicio por la
Constitucioén.

Ademas, el articulo 28 de la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre dispone: “Los derechos de cada hombre estan limitados por los
derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del
bienestar general y el desenvolvimiento democratico”.

Si bien, las personas que conforman el sector de los productores de coca
defienden sus intereses y metas, y ejercitan sus derechos de asociacién; y dentro
de ello, ejercer el derecho de peticién a través de los diferentes medios, en forma
oral o escrita o cualquier otro medio de expresién; el ejercicio de estos derechos
no es irrestricto, sino que esta limitado por el respeto a los derechos de los
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demas, el orden publico o la salud (arts. 13 y 16 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969. y art. 7.b), ¢) y h) CPE); limite que ha sido reconocido por las SSCC
0019/2003, 0292/2003-R, entre otras.

Por consiguiente, el bloqueo de caminos y las movilizaciones violentas a las
que inst6 el recurrido, constituyen un uso abusivo de los derechos que les reco-
noce la Constitucién tanto a él, como dirigente, como a sus bases, con la consi-
guiente violacién flagrante de los derechos de la recurrida, quien se vio impedi-
da del ejercicio de sus derechos fundamentales, restringiendo en el caso
concreto, los derechos aludidos de la recurrente; circunstancia que hace inapli-
cable la inmunidad parlamentaria reconocida por el art. 52 CPE a favor del recu-
rrido, correspondiendo otorgar a la actora la tutela que brinda el Art. 19 CPE,
por cuanto el recurso de amparo procede contra los actos ilegales o las omisio-
nes indebidas de los funcionarios o particulares que restrinjan, supriman o ame-
nacen restringir o suprimir los derechos y garantias de la persona reconocidos
por la Constitucién y las leyes.

Por lo que, El Tribunal Constitucional resuelve aprobar la resolucién
05/2003 de 24 de enero, pronunciada por Sala Social y Administrativa de la
Corte Superior del Distrito de Cochabamba”.

Los contraderechos en la Sentencia Constitucional N° 0429/2003-R

Este caso es de suma importancia, de acuerdo con el concepto sostenido
respecto de los contraderechos, porque el derecho de protesta se transforma en
contraderechos, pues, si bien el miximo dirigente de los productores de coca y
a los que representa, puede ejercitar de su derecho fundamental de libre expre-
sién, contenido en el derecho a protesta, peticién y otros, procede a tomar como
bandera este derecho para impedir el libre transito y el normal desarrollo de las
actividades de ese sector, lesionando asi los derechos fundamentales de vida,
locomocién, comercio, trabajo, a la seguridad, a la propiedad privada no sélo de
la recurrente, sino de todas las personas que viven en la regién del Chapare.

Ademas, el articulo 28 de la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre dispone: “Los derechos de cada hombre estan limitados por los
derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del
bienestar general y el desenvolvimiento democratico”. Lo que significa que nin-
guna persona puede ejercer de manera irrestricta y arbitraria sus derechos, en
desmedro de los derechos de los demés.

Y, aunque el recurrido y los que conforman el sector de los productores de
coca se organizaron para defender los intereses y metas de ese rubro, expresan-
do sus quejas y protestas, éstos estan limitados por el respeto a los derechos de
los demas, el orden publico o la salud segtin el articulo 13 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969 que reconoce el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresién, que esta sujeto a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demads, o por la proteccion de la seguridad nacio-
nal, el orden piiblico o a la salud o la moral ptiblica. Prohibe toda propaganda en
favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que cons-
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tituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningtin motivo, inclusive los de raza,
color, religién, idioma u origen nacional.

El articulo 16 del mismo instrumento legal limita el derecho a la libertad de
asociacion, al sefialar que si bien todas las personas tienen derecho a asociarse
libremente con fines ideolégicos, politicos, econémicos, laborales o de cualquie-
ra otra indole el ejercicio de este derecho sélo puede estar sujeto a las restric-
ciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democritica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden piiblico o para prote-
ger la salud o la moral piiblica o los derechos vy libertades de los demads.

Y, por ultimo, el articulo 7 de la Constitucién de 1967 (vigente a momento
de la tramitacién de este recurso) limita también el derecho a la libertad de
expresion.

Es asi que el bloqueo de caminos y las movilizaciones violentas, constituyen
un uso abusivo de los derechos, concretamente constituyen la degeneracion del
derecho de protesta, convirtiéndose en un contraderecho, pues opera en contra
de los derechos de los demas.

V. I. Fundamentacion juridica del contraderecho

El contraderecho pretende tener sustento juridico por las siguientes razones:

a) Para tener sustento juridico, el contraderecho recurre a las clausulas pro-
gramaticas de una Constitucién. Es decir que es ejercitado en virtud del recono-
cimiento que la Constitucién Politica del Estado hace respecto de él, pudiendo
ser el derecho a la vida, a la salud, a la seguridad, a la libre expresién. Volvien-
do al caso de los manifestantes que bloquean las calles y otras vias de circula-
cién que expresan protestas respecto de uno o varios temas, se puede decir que,
el contraderecho de protesta ensaya su metamorfosis como derecho inferido,
esto es como una conducta constitucionalmente amparada, deducible de algtin
derecho constitucional mas amplio, que lo cubriria. Es decir que, el derecho de
protesta degenera en contraderechos, bajo la excusa de estar reconocido y garan-
tizado por la propia Constitucion.

Razén por la que el contraderecho pretende presentarse simplemente como
oposicion respecto al derecho del afectado, es decir que existe un conflicto de
derecho, pero nunca su abuso. “El contraderecho intenta presentar la oposicién
entre €l y el derecho del afectado como una suerte de conflicto de derechos, (...)
el derecho de C de expresarse (cortando la ruta), contra el derecho de D de cir-
cular libremente (...) En tal juego dialéctico, el antiderecho o contraderecho se
viste de derecho y aspira a ser, como vimos, el derecho prevaleciente”?2°.

b) El contraderecho pretende también tener base juridica al justificarse en
fundamentos extranormativos mucho mas robustos, de corte supralegal y aun
supraconstitucional, como los valores justicia, igualdad, solidaridad o coopera-
cién, adaptados por ideologias contestatarias del régimen politico en vigor, es
decir, por posiciones diferentes a la del gobierno actual. “Desde una perspectiva

29 fdem, p. 460.
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marxista muchos de estos derechos tienen asi una explicacién muy simple
—como herramientas de lucha de clases—. En este esquema, en efecto, la agresién
queda justificada no tanto como acto retributivo del explotado hacia el Estado
explotador, sino del explotado contra la clase explotadora (de la que en definiti-
va, el Estado seria una herramienta)” (p. 460).

Por lo expuesto, el derecho a reunirse y ejercer el derecho a la protesta, res-
pecto diversos temas -ya sean politicos, sociales, econémicos, culturales u
otros—, no hace nacer el derecho a impedir que los habitantes ejerciten su dere-
cho constitucional de circular libremente por el territorio nacional. Es decir, que
“importa una perversién de la Constitucién extraer de algunos derechos consti-
tucionales antiderechos o contraderechos dafiinos de la seguridad de las perso-
nas, o sea, de su tranquilidad, de su integridad fisica o de sus bienes” (p. 463).

V. Libertad de expresion en la Bolivia reciente, desafios e insuficiencias

La libertad de expresion se ha consolidado en Bolivia como un derecho
democratico desde la recuperacién y maduracién del proceso democratico hace
casi ya tres décadas. Este proceso ha permitido visibilizar los derechos ciudada-
nos y el desemperio de las agencias publicas frente a sus expectativas de inclu-
sién y desarrollo, una combinacién que, en muchos casos ha generado distor-
siones en el orden piiblico y que no pueden ser resueltas sélo por el poder
punitivo.

Paradéjicamente, en los tltimos afios se han producido denuncias respecto
del pleno ejercicio de la libertad de expresién30, concretamente vinculadas a epi-
sodios de protestas sociales, en los que varios medios reclamaron restricciones en
el acceso a las fuentes de informacién o favoritismo a medios de propiedad del
gobierno y por incidentes en los se produjeron agresiones contra periodistas31.

El escenario actual, tanto por la aprobacién de la nueva Constitucién Poli-
tica del Estado, tanto por la dindmica politica de una sociedad compleja como
la nuestra, muestra la obsolescencia de normas como la Ley de Imprenta (vigen-
te atin en Bolivia pero que data de principios del siglo XX) y la necesidad de tra-
tar los nuevos principios rectores y paradigmas que presenta la nueva Constitu-
cién Politica del Estado (CPE), entre ellos el préximo apartado denominado
Comunicacién social, perteneciente al Titulo II, Derechos Fundamentales y
Garantias, de la Primera Parte de la Constitucién.

30 Tal vez el caso més controvertido sea el del comentarista de radio y televisién Jorge
Melgar Quete detenido en el penal de San Pedro, acusado de incitar al racismo, el genocidio y
atentados contra el gobierno. Para una mayor referencia ver: www.la-razon.com/versio
nes/20081014_006425/mota_256_689529.htm; www.laprensa.com.bo/moticias/14-10-08/14_10_
08_polil.php.

31 Las denuncias de atropellos y violaciones a la libertad de expresién, de informacién
pueden ser revisadas en las publicaciones de la Asociacién Nacional de Periodistas, asimismo
Periodistas sin Fronteras ha calificado al Estado boliviano en el puesto 95 del ranking mundial.
Se debe senalar que Bolivia cay6 75 escafios en este ranking desde 2006. Para una mayor infor-
macién ver la pagina de la ANP, asimismo: www.laprensa.com.bo/noticias/21-10-09/noticias.
php?nota=21_10_09_alfi3.php.
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VI. Comunicacion social

“Art. 106

1. El Estado garantiza el derecho a la comunicacion y el derecho a la informacion.
II. El Estado garantiza a las bolivianas y los bolivianos el derecho a la libertad de
expresion, de opinién y de informacién, a la rectificacién y a la réplica, y el derecho
a emitir libremente las ideas por cualquier medio de difusion, sin censura previa.
III. El Estado garantiza a las trabajadoras y los trabajadores de la prensa, la libertad
de expresion, el derecho a la comunicacién y a la informacion.

IV. Se reconoce la clausula de conciencia de los trabajadores de la informacién”.

“Art. 107

I. Los medios de comunicacién social deberan contribuir a la promocién de los valo-
res éticos, morales y civicos de las diferentes culturas del pais, con la produccién y
difusién de programas educativos plurilingiies y en lenguaje alternativo para disca-
pacitados.

II. La informacioén y las opiniones emitidas a través de los medios de comunicacién
social deben respetar los principios de veracidad y responsabilidad. Estos principios
se ejerceran mediante las normas de ética y de autorregulacion de las organizaciones
de periodistas y medios de comunicacién y su ley.

III. Los medios de comunicacién social no podran conformar, de manera directa o
indirecta, monopolios u oligopolios.

IV. El Estado apoyara la creacién de medios de comunicacién comunitarios en igual-
dad de condiciones y oportunidades”.

Cabe destacar el paragrafo II del articulo 107, que sefiala el respeto por los
principios de veracidad y responsabilidad, asimismo sefiala que estos principios
se ejerceran conforme a las normas de ética y la autorregulacién de las organi-
zaciones de periodistas, medios de comunicacién y su ley. Este principio de
reserva legal (“su ley” de los periodistas y medios de comunicacién) generan el
espacio y tiempo politico para el tratamiento de una nueva legislacién en esta
materia que reemplace a la antigua Ley de Imprenta.

Asimismo cabe la reflexién acerca del nuevo paradigma del control social
que se rescata en la nueva Constitucién como parte de las instancias de Defensa
de la Sociedad. La CPE vigente consagra dos articulos al referido control social.

VII. Participacion y control social

“Articulo 241

1. El pueblo soberano, por medio de la sociedad civil organizada, participara en el
disefio de las politicas publicas.

II. La sociedad civil organizada ejercera el control social a la gestién publica en todos
los niveles del Estado, y a las empresas e instituciones publicas, mixtas y privadas
que administren recursos fiscales.

III. Ejercera control social a la calidad de los servicios publicos .

IV. La Ley establecera el marco general para el ejercicio del control social.

V. La sociedad civil se organizara para definir la estructura y composicién de la par-
ticipacion y control social.

VI. Las entidades del Estado generaran espacios de participacién y control social por
parte de la sociedad”.
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“Articulo 242

La participacién y el control social implica, ademas de las previsiones establecidas
en la Constitucién y la ley:

1. Participar en la formulacién de las politicas de Estado.

2. Apoyar al Organo Legislativo en la construccién colectiva de las leyes.

3. Desarrollar el control social en todos los niveles del gobierno y las entidades terri-
toriales auténomas, autarquicas, descentralizadas y desconcentradas.

4. Generar un manejo transparente de la informacién y del uso de los recursos en
todos los espacios de la gestién publica. La informacién solicitada por el control
social no podra denegarse, y sera entregada de manera completa, veraz, adecuada y
oportuna.

5. Formular informes que fundamenten la solicitud de la revocatoria de mandato, de
acuerdo al procedimiento establecido en la Constitucién y la Ley.

6. Conocer y pronunciarse sobre los informes de gestién de los 6rganos y funciones
del Estado.

7. Coordinar la planificacién y control con los 6rganos y funciones del Estado.

8. Denunciar ante las instituciones correspondientes para la investigacién y procesa-
miento, en los casos que se considere conveniente.

9. Colaborar en los procedimientos de observacién publica para la designacién de los
cargos que correspondan.

10. Apoyar al 6rgano electoral en transparentar las postulaciones de los candidatos
para los cargos publicos que correspondan”.

Como se evidencia, el control social tendrd una ley que establecera sélo el
marco general del ejercicio de participacién y control social, dejando a las orga-
nizaciones de la sociedad civil la organizacién, estructura y composicién del
control social. Asimismo si bien no tendra derecho de veto, sera una de las ins-
tancias posiblemente mas conflictivas en el ejercicio de sus competencias esta-
blecidas en los numerales del articulo 242 mencionado.

Asimismo si la protesta social debe canalizarse por este medio se tiene como
requisito la corporativizacién del reclamo ciudadano, pues como sefala clara-
mente la CPE es la sociedad civil organizada, es decir, aquella que deviene en
organizacién social, en movimiento social la que operara desde el control social,
diluyendo la participacién ciudadana.

Debe considerarse que importantes movimientos y organizaciones sociales
lograron articular su incorporacién al sistema politico, lograron participar en
los procesos electorales y asumir el gobierno. En este trayecto, son muy fre-
cuentes los episodios en los que la violencia comtn y aquella tefiida por la con-
frontacién politica han sido inducidos bajo el amparo de la libertad de expresién
y generan alteraciones contra el orden publico, afectando la integridad de las
personas, sus derechos fundamentales y la de bienes publicos y privados, que no
podran encontrar mecanismos de resolucién en el Control Social.

La capacidad del Estado para prevenir, contener o sancionar estos aconte-
cimientos es limitada por la debilidad estructural del sistema judicial y particu-
larmente penal; por los factores politicos que, segin las circunstancias activan
discursos de victimizacién o criminalizacién a conveniencia.

La ausencia de un sistema judicial que incorpore y reconozca mecanismos
plurales y alternativos de resolucién de conflictos domésticos (como la Justicia
de Paz); la falta de mecanismos de atencién a los reclamos ciudadanos frente a
la gestion administrativa del Estado (déficit de derecho administrativo) y las
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deficiencias estructurales del sistema penal y la crénica inestabilidad politica,
postergan la adopcién de soluciones sustantivas, remitiendo una posible gestién
de conflictividad sélo al campo politico y la consecuente corporativizacién de la
participacién ciudadana.

Los conflictos y demandas sociales versus los medios para resolverlos, el
papel de la jurisdiccién y el derecho configuran una variable interesante para
comprender la compleja relacién entre el ejercicio de poder publico, la jurisdic-
cién (esto es el derecho y su aplicacién en un espacio judicial), la seguridad y el
desarrollo de las instituciones democraticas.

Siguiendo el razonamiento de que las reformas judiciales son contempora-
neas al desarrollo de las nuevas democracias en la regién, resulta explicable que
el ejercicio pleno de los derechos ciudadanos, particularmente los derechos de
libertad de expresion, abrieron la capacidad del reclamo social sostenido, por el
cambio hacia mejores condiciones de vida y contra el ejercicio arbitrario del
poder. Sin embargo, esta capacidad de emplazar al orden constituido con
demandas sociales, tiene debilidades que afectan particularmente la forma paci-
fica de resolverlas. Una es su dependencia a los medios de comunicacién para
explicitarlos y difundirlos, asi como la referencia al campo politico de la protes-
ta social mediante el control social, y finalmente la escasa o incorrecta utiliza-
cién de los medios juridicos para reclamar su atencién y solucién.

En un escenario en el que se develan las grandes diferencias, se promueven
cambios estructurales y los rumbos son auin inciertos y, por tanto, el papel que
puede jugar la jurisdiccién es critico. Muchos sectores sociales simplemente no
acuden a los tribunales o no utilizan las vias correctas para canalizar sus recla-
mos. No existe una tradicién de un Estado sometido al derecho y menos espa-
cios de justicia administrativa bien desarrollados. Se puede considerar que esta
actitud obedece también a que muchos ciudadanos antes tampoco pudieron
acceder al sistema para reparar su situacién o lograr que se les reconozca dere-
chos elementales y arrastran una larga experiencia de frustraciones sobre la efi-
cacia de instrumentos basicos. Pero tampoco otros sectores de clase media y
empresarios tienen la mejor de las impresiones sobre su funcionamiento, con
certezas y la necesaria seguridad juridica.

Un estudio del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
sobre el Estado de la Informacién en Bolivia da cuenta que “los bolivianos tien-
den a asociar, de manera espontéanea, la percepcion abstracta de las leyes al espa-
cio sociopolitico: se trata de un conjunto de normas de cumplimiento obligato-
rio destinado a definir un orden social estable y previsible y, con ello, proteger
los derechos de los ciudadanos. Sin embargo, en la practica cotidiana estas no
se cumplen vy, por ello, incluso, si estan bien hechas y son justas, el orden social
que establecen termina beneficiando a quienes detentan el uso discrecional del
poder, a unos cuantos, los mas poderosos. (...) En general, los bolivianos cues-
tionan la legitimidad de las leyes y de las autoridades encargadas de su elabora-
cién y cumplimiento. Ello plantea un tema mayor en cuanto hace a la percep-
cién que tienen los bolivianos de la relacién entre poder y legalidad: quienes
detentan el poder de la elaboraciéon y cumplimiento de las leyes, o bien las hacen
a su medida, o las aplican de forma discrecional para su propio beneficio”.

Al margen del enunciado teérico, esta variable merece mayor cuidado en
términos de disefio de la politica publica, dado que es la que con mayor fre-
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cuencia impacta en la credibilidad del sistema judicial. El uso del sistema puni-
tivo del Estado ha sido y es una de las tentaciones para solucionar conflictos que
no responden, precisamente, al propésito tltimo del derecho penal. La posibili-
dad de privar de libertad al contendiente politico, al burécrata encargado de
solucionar una demanda social reclamada, al deudor privado o publico, o para
vindicar cualquier problema, aun si no fuera necesariamente un delito, fue y
sigue siendo una practica que distorsiona el uso de la jurisdiccion.

Esta predisposicion para acudir al sistema penal tiene que ver con otra debi-
lidad del reclamo social: su dependencia a los medios de prensa. La exposicién
publica de ciertos hechos judicializables reclama, casi instintivamente, por los
medios y comentaristas el inicio de causas criminales, en lo posible con medidas
cautelares de detencién inmediata. El sensacionalismo supera cualquier anélisis
sobre la pertinencia del reclamo, la competencia aplicable y més atin sobre las
presunciones de inocencia o el debido proceso. Los casos en los que se da cuen-
ta de danos civiles a entidades publicas tiende a ser asociado con corrupciéon y
se promueven causas penales muchas veces a instancias de una irresistible pre-
sién medidtica, no siempre bien orientada.

La complejidad de otro tipo de acciones legales, administrativas o jurisdic-
cionales, que no sean las criminales —en algunos con normas obsoletas o en otros
con muy nuevas que no se conocen-, llevan a los sectores sociales a generar
ambientes de conflicto muchas veces innecesarios o que bien podrian resolverse
por la jurisdiccién, en paz y con resultados que atiendan las expectativas colec-
tivas. La responsabilidad en discernir estos aspectos es generalmente comparti-
da entre los lideres y las autoridades concernidas.

Entre los episodios politicos més importantes y que segtin analistas politi-
cos inici6 la tltima crisis y transformacién politica en Bolivia fue la denomina-
da Guerra del Agua. En el afio 2001, los usuarios del sistema de agua potable y
alcantarillado de la ciudad de Cochabamba generaron una protesta ciudadana
por los incrementos en las facturas de servicio y por la ilegalidad del contrato de
concesion del servicio a una firma de capitales extranjeros. Las manifestaciones
publicas derivaron en violencia incontenible en toda la ciudad, sélo cesaron con
la intervencién de fuerzas policiales y de las Fuerzas Armadas, lamentédndose
victimas y serios destrozos. Esta guerra pudo evitarse activando a tiempo las
medidas cautelares de competencia del régimen regulatorio, que protegen a los
usuarios, y activando la competencia contencioso-administrativa para anular o
modificar el contrato impugnado, soluciones en todo caso mas pacificas pero
que no generan movilizacién de simpatia politica alguna.

Un par de afios después, en el afio 2003, se produjo la Guerra del Gas, en las
ciudades de La Paz y El Alto, con movilizaciones atin mas violentas y que cobra-
ron decenas de victimas y dafios materiales. Las consecuencias politicas fueron
decisivas para la renuncia del Presidente de la Repuiblica de ese momento, el
cambio del gobierno y el inicio de juicios criminales de responsabilidad por las
muertes producidas. Las protestas publicas respondieron més al rechazo de una
politica publica del gobierno -la potencial venta de este recurso a mercados del
norte a través de Chile- que a hechos concretos, susceptibles de ser resueltos por
el sistema judicial, como en el tema del agua en Cochabamba. Pero, aun asi,
corresponde analizar si el descontento publico sélo pudo lograr resultados con
manifestaciones violentas. La representacién politica de esa poblacién en el
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Congreso disponia de los mecanismos democraticos para interpelar y ajustar la
conduccién del gobierno junto a otros mecanismos democraticos de equilibrio y
control como el Poder Judicial, el 6rgano de control y fiscalizaciéon, etc. Todos
estos instrumentos de la democracia liberal probaron su inutilidad para frenar
la practica de las movilizaciones sociales, que resultan decisivas para el logro de
objetivos politicos concretos, generalmente combinados con las demandas legi-
timas de los sectores movilizados.

En tiempos de intensa confrontacién politica, o de incesantes reclamos
sociales no atendidos, son las dimensiones de la capacidad de movilizacién, mas
que la razén juridica o el mérito de una politica, menos las instituciones demo-
craticas, las que acaban definiendo el curso de las acciones.

El uso de la jurisdiccién penal es frecuentemente aprovechado por el gobier-
no o las autoridades de agencias publicas para poner presion politica sobre quie-
nes estiman que politicamente deben recibirla, indistintamente de que existan
otros mecanismos administrativos o jurisdiccionales para atender sus reclamos,
lo que resulta secundario que exista el mérito suficiente para iniciar una causa.
El rol que cumple un Ministerio Publico, tradicionalmente cooptado por el
gobierno de turno, es instrumental para estos fines.

VIIL. Inexistencia de justicia de paz y déficit de derecho administrativo

El acceso a la justicia fue identificado como el primer y méas importante
desafio del sistema judicial32. La ausencia del Estado a través de juzgados com-
petentes o cualquier modalidad de servicio judicial en dos terceras partes del
total de municipios, refleja ostensiblemente esa falencia y explica, al mismo
tiempo, las dificultades de los ciudadanos para reclamar por sus derechos y, en
alguna medida, el creciente nivel de inseguridad por ajusticiamientos por mano
propia u otros mecanismos no convencionales de resolucién de conflictos, aje-
nos a las garantias fundamentales como el debido proceso y el respeto por la
misma vida y la integridad de las personas.

La Justicia de Paz fue consignada en la primera Constitucién de Bolivia
como una capacidad para instruir derechos y resolver conflictos en equidad,
debiendo existir en cada pueblo. Por diversas razones no explicables esta com-
petencia que se mantuvo en el orden constitucional, desaparecio en los afios 40
hasta enero de 2006, cuando se restituyé mediante la ley que introdujo enmien-
das a la Organizacién Judicial. Lamentablemente nunca fue puesta en practica
ni la nueva Constitucion la recogié. Paralelamente surgieron algunas iniciativas
con los denominados “Centros Integrados de Justicia” promovidos por la coope-
racién internacional que inicialmente enfocé su atencién a las a las reformas
penales. La competencia de la Justicia de Paz, no letrada, es esencial para el
empoderamiento ciudadano y, sobre todo, de los mas desposeidos o pobres que
no pueden acceder a los sistemas formales. La Justicia de Paz es un de los gran-
des temas pendientes de la reforma judicial, no es ajena a la justicia indigena o
comunitaria y abre desafios interesantes en materia de descentralizacién o vin-

32 Sobre este tema véase: Corte Suprema, Bolivia, 2004.
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culos con el poder local, ya sean gobiernos municipales o regionales que pro-
mocionen o sostengan su instalacién.

En términos generales, el Estado boliviano no ha tenido mayor aptitud o
vocacion para el desarrollo de un Derecho Administrativo, esto es una jurisdic-
cién accesible que conozca y resuelva las controversias entre la administracién
y los administrados. En Bolivia, el Estado disponia de estos espacios de juris-
diccién administrativa, basicamente para que actuie frente al ciudadano, como
la Jurisdiccién Tributaria o la Jurisdiccién Coactiva Fiscal, Social, etc., para
recuperar tributos, cobrar aportes del régimen de seguridad social o cargos de
responsabilidad civil por la via coactiva. Mas no dispuso ni se crearon similares
niveles de remedio para los reclamos de los ciudadanos frente a la Administra-
cién. El ciudadano no disponia, y todavia carece de espacios de competencia
accesible y directa para demandar la actuacién de todas las agencias o entidades
publicas.

El Régimen de Regulacién Sectorial establecido a principio de los afios 90,
incluido el empoderamiento de los vecinos frente a sus gobiernos municipales,
generd un crecimiento extraordinario de la Jurisdiccién Contenciosa Adminis-
trativa ante la Corte Suprema de Justicia que en los primeros cinco afios a par-
tir de 2000 advirtié un crecimiento de esta materia en méas del 700% frente a los
cinco afios anteriores, y el Tribunal Constitucional recibié también un creciente
namero de asuntos vinculados a reclamos de ciudadanos frente a la Adminis-
tracién publica, a través de los recursos de amparo constitucional, que repre-
sentan mas del 50% de su carga de atencién. Una faceta del “empoderamiento”
ciudadano se expresa en su capacidad de impugnar los actos de la administra-
cién publica, valor democrético que fue venciendo gradualmente una tradicio-
nal postura del Estado centralista, reacio a ser demandado por sus administra-
dos. La nueva Constitucién del Estado Plurinacional no incorpora referencia
alguna a la jurisdiccién contencioso-administrativa, omisién que contrasta con
la incorporacién y expansiéon de nuevos derechos y garantias ciudadanas, que
deben ser garantizadas y provistas por el Estado.

Cabe también agregar que si bien las protestas sociales se manifestaron en
4ambitos sectoriales, apuntando sus reclamos al Estado en general, los denomi-
nados movimientos sociales que las capitalizan, lograron en el tltimo tiempo
amplificar y universalizar el cuestionamiento a los modelos tradicionales de la
gestién publica. Las movimientos sociales abarcaron un amplio espectro de la
protesta social, desde temas referidos a servicios publicos como el agua en
Cochabamba (2000), pasando por politica de hidrocarburos en La Paz (2003),
infraestructura basica y empleo en todo el pais y sin tregua, rechazo a legisla-
cién penal especial para el sector del autotransporte (2010) hasta las marchas y
vigilias para presionar la aprobacién de la Nueva Constitucion.

La nueva Constitucién en su articulo 10 sefiala que Bolivia es un Estado
pacifista que promueve la cultura de paz y el derecho a la paz. Sera este articu-
lo el cual debera ser el cimiento para repensar formas y maneras de desjudicia-
lizar los conflictos sociales, sin embargo para ello es necesario afrontar un cam-
bio en el habitus de los juristas, que tiende a concebir el conflicto adversarial y
litigante, sin permitirse avanzar a la resolucién alternativa de conflictos y a una
Justicia de Paz no letrada.
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IX. Reflexiones finales

Bolivia ha adoptado una nueva Constitucién y ha elegido un nuevo gobier-
no en el 2009, el proceso de intensas transformaciones estructurales es critico
para asumir las lecciones del pasado y enfrentar los nuevos desafios constructi-
vamente, pese al escepticismo en el corto plazo.

El nuevo orden constitucional tiene el desafio de promover y generar esta-
bilidad en diferentes 4mbitos, particularmente politicos y sociales, de lograr
equilibrios sostenibles entre los nuevos factores de poder, con pluralismo poli-
tico y para cubrir expectativas ciudadanas. Tiene relacién con el fortalecimien-
to politico-institucional democrético, capaz de atender las antiguas y nuevas
expectativas y demandas sociales, todo en el marco de la vigencia plena de la
Constitucion.

En materia penal, la introduccién del “pluralismo juridico” como funda-
mento del nuevo Estado contribuye a visibilizar e incorporar ya no subsidiaria-
mente, sino de manera plena y funcional a otros sistemas de produccién nor-
mativa y procesal, como aquellos de los pueblos originarios e indigenas, con
multiples expresiones de interculturalidad e interlegalidad, a un espacio maés
imaginativo, de mayor justicia y menor manipulacién politica, tradicionalmen-
te ejercida por el Estado central, sin politicas publicas bien informadas, orien-
tada a restar o criminalizar las protestas sociales.

Es imprescindible insistir en la formulacién de una politica criminal funda-
da en una capacidad establecida y sostenida por el Estado, capaz de reunir y
difundir informacién estadistica confiable, orientada a respaldar las transfor-
maciones del sistema penal boliviano.

La criminalizacién de la protesta social en Bolivia ha sido selectiva y ha
caracterizado a los modelos de politicas neoliberales del pasado inmediato.
Paradéjicamente, permanece como una caracteristica atin presente en el régi-
men politico posconstituyente de orientacién mas bien igualitaria, cercana a la
discursividad socialista. Sin embargo, simplemente han variado algunos de sus
destinatarios y las intensidades. La judicializaciéon de determinados conflictos
refleja en muchos la explicita conveniencia de una afinidad u oposicién politica
e ideolégica. Otras medidas como la multiplicacién de tipos penales, incremen-
to de penas, reduccién de las garantias procesales, la militarizacién creciente
para la seguridad ciudadana y la estigmatizaciéon de sectores opositores desa-
lientan por criminalizacién, el ejercicio de la libertad de expresién y la protesta
legitima.
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COLOMBIA

Rodrigo Uprimny
y Luz Maria Sanchez Duque

Derecho penal y protesta social*

l. Breve introduccion

Una de las apuestas de la Asamblea Constituyente que dio origen a la Cons-
titucion de 1991 fue romper con la tradicién del Estado de sitio que operé casi
de modo permanente durante la segunda mitad del siglo XX1. Bajo su amparo,
las graves restricciones o incluso las suspensiones totales de los derechos indivi-
duales y la represion de la protesta social se convirtieron en rasgos caracteristi-
cos de la vida politica. Protestar en tal contexto era un delito, no un derecho. En
efecto, el articulo 1 del decreto 2195 de 1976 expedido por el gobierno de Alfon-
so Lépez Michelsen disponia: “Quienes reunidos perturben el pacifico desarro-
llo de las actividades sociales; realicen reuniones publicas sin el cumplimiento
de los requisitos legales; (...) ejecuten o coloquen escritos ultrajantes en lugar
publico o abierto al publico (...) incurrirdan en arresto inconmutable hasta de
ciento ochenta dias”. Igualmente, el Estatuto de Seguridad de 1978 expedido por
el gobierno de Julio César Turbay tipific6 como delitos la “perturbacién del
orden publico”, la alteracién del “pacifico desarrollo de las actividades sociales”,
y la “ocupacién de lugares publicos o privados para presionar decisiones de las
autoridades”.

Para evitar que decretos como los sefialados pudieran volver a ser expedidos
y ser admitidos como validos, los constituyentes no s6lo impusieron condiciones
mas estrictas para la declaratoria de los Estados de excepcién y establecieron
mayores limites y controles al poder presidencial durante tales Estados, sino que
ademas consagraron como derecho fundamental el derecho a reunirse y mani-
festarse publica y pacificamente, y dispusieron que la limitacién al ejercicio de
este derecho sélo puede establecerse mediante ley (art. 37, CN). Ademas, la
Constitucién también incorpora el derecho a la libertad de expresién (art. 20,
CN), intimamente vinculado al derecho a la protesta.

* Manifestamos nuestro agradecimiento a Liliana Avila, Elizabeth Gémez y Luz Marina
Arroyave, integrantes de la Comisién Intereclesial de Justicia y Paz; y a Jomary Ortegén y Xime-
na Gonzalez del Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, quienes de modo generoso nos
proporcionaron informacién sobre algunos de los casos relatados en este articulo. Igualmente
agradecemos al estudiante Alvaro Frias por su colaboracién en la recoleccién de insumos valio-
sos para la realizacién de este trabajo.

1 Segtin lo muestra el autor Mauricio Garcia, durante la segunda mitad del siglo XX
Colombia vivié mas de las dos terceras partes de su tiempo en Estado de sitio. Al respecto ver:
Garcia, Mauricio, “Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad constitucional en
Colombia: 1957-1997”, en Santos, Boaventura de Sousa y Garcia, Mauricio (dirs.), El Caleidos-
copio de las Justicias en Colombia, Universidad de los Andes, Siglo del Hombre, Bogota, 2001.
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Estas regulaciones constituyen un avance frente a la Constitucién de 1886,
la cual sélo consagraba el derecho a la reunién pacifica, no a la manifestacion,
y advertia expresamente que las autoridades podian “disolver toda reunién que
degenere en asonada o tumulto, o que obstruya las vias ptublicas” (art. 46, CN de
1886). En consonancia con esta reserva legal en materia del derecho a la protes-
ta y con los limites que en la Constitucién de 1991 fueron impuestos a los Esta-
dos de excepcion, la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcién (ley 137 de
1994) dispuso expresamente que en virtud de las facultades que se derivan de la
declaratoria del Estado de Conmocién Interior, el gobierno no puede tipificar
como delito los actos legitimos de protesta social (art. 44). En el mismo sentido,
en una de sus primeras sentencias, la Corte Constitucional advirtié que “no se
puede considerar el derecho de reunién y manifestacién como sinénimo de
desorden ptiblico para restringirlo per se”? y que en todo caso para que las limi-
taciones a este derecho sean constitucionalmente aceptables deben estar orien-
tadas a evitar perturbaciones graves e inminentes en materia de orden publico.

La protesta social pacifica es pues un derecho constitucional en Colombia
y, como tal, no puede ser criminalizada, ni atiin bajo Estado de excepcién. Sin
embargo, no todo tipo de protesta goza de proteccién constitucional. En varias
oportunidades, la Corte Constitucional ha enfatizado que el uso de la violencia
con fines politicos es inadmisible en el marco de un Estado democratico de dere-
cho porque tal uso elude el camino abierto por los mecanismos institucionales
previstos para permitir la participacién popular y canalizar los reclamos de los
ciudadanos. Segun la Corte, “en el marco constitucional de un Estado donde
existen instrumentos idéneos para expresar la inconformidad como son el esta-
tuto de la oposicién, la revocatoria del mandato, el principio de soberania popu-
lar, el control de constitucionalidad, la accién de tutela, las acciones de cumpli-
miento y las acciones populares, entre otros, no hay motivo razonable para
sefialar que es legitima la confrontacién armada y mucho menos actitudes vio-
lentas de resistencia a la autoridad”3.

Ahora, si bien resulta admisible la penalizacién de actos de protesta violen-
ta, debe estar estrictamente definida por la ley y operar de conformidad con cri-
terios de proporcionalidad y bajo la premisa de que lo que puede ser objeto de
reproche penal es el uso de la violencia, no el acto de protestar. Ademés, es pre-
ciso que la respuesta penal sea proporcional a la entidad del derecho afectado
porque, de lo contrario, se genera una criminalizacién ilegitima de la protesta.

En cuanto al nivel de riesgo que se da en la tipicidad, la Relatoria para la
Libertad de Expresion de la CIDH se refirié a los limites que impone el sistema
interamericano a la tipificaciéon de conductas que entrafian el ejercicio del dere-
cho a la protesta y manifest6é su preocupaciéon por “la existencia de disposicio-
nes penales que convierten en actos criminales la simple participacién en una

2 Corte Constitucional, Sentencia T-456 de 1992, MP Jaime Sanin Greiffenstein y Eduar-
do Cifuentes Muioz.

3 Corte Constitucional, sentencia C-009 de 1995, MP Vladimiro Naranjo Mesa. Al respec-
to ver también las Sentencias C-127 de 1993, MP Alejandro Martinez Caballero y C-456 de 1997,
MP Jorge Arango Mejia y Eduardo Cifuentes Munoz.
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protesta, los cortes de ruta (a cualquier hora y de cualquier tipo) o los actos de
desorden que en realidad, en si mismos, no afectan bienes como la vida o la
libertad de las personas”4. El ejercicio del derecho a la reunién y a la manifesta-
cién puede afectar las rutinas sociales y generar algunos traumatismos en el
transcurso cotidiano de las actividades, pero esto no puede justificar el trata-
miento penal de las conductas.

Conforme a lo anterior, el uso del derecho penal frente a la protesta social
encarna riesgos diversos en distintos niveles. De un lado, podemos encontrar
peligros derivados de la ley penal misma y, de otro lado, podemos encontrar pro-
blemas en la aplicacién de disposiciones penales, que podrian ser legitimas en
abstracto, pero que resultan indebidamente usadas por la policia, los 6rganos
investigadores o los jueces. Brevemente explicamos estas dos formas de riesgos
de criminalizacion de la protesta social legitima.

Los riesgos a nivel de la tipificacién de las conductas o de la ley penal pue-
den ser al menos de tres clases diferentes:

1) La ley puede consagrar como delitos conductas que, de conformidad con
la perspectiva constitucional del derecho penal minimo, en si mismas no pueden
ser objeto de tratamiento penal puesto que se trata de legitimos actos de protes-
ta social: un ejemplo en Colombia seria la sancién penal del ultraje a los simbo-
los patrios.

2) La ley puede prever como delito una conducta que en principio amerita
ser criminalizada, pero el tipo penal puede ser ambiguo o tener una dosis consi-
derable de indeterminacién que favorecen interpretaciones extensivas que
desembocan en la criminalizacién de conductas que no ameritan tratamiento
penal. Un ejemplo en Colombia es la regulacién penal del terrorismo. 3) La ley
penal puede prever como delito una conducta que puede o debe ser objeto de
reproche penal, pero la penalizacién puede ser desproporcionada, al prever una
punicién excesiva.

En segundo lugar, existen riesgos a nivel de la aplicacién concreta de los
tipos penales por parte de los operadores del sistema penal, a saber, las autori-
dades de policia, fiscales y jueces. En este escenario, se materializan los riesgos
que se dan en el nivel de la tipificacion, bien porque se aplican normas que pena-
lizan conductas no sancionables, o porque se aplican tipos indeterminados. Pero
ademas, se presentan riesgos por el uso abusivo del derecho penal a través de la
aplicacién de tipos penales que en si mismos no resultan problemaéticos, pero
que se instrumentalizan para reprimir ilegitimamente la protesta social.

Ahora bien, en el contexto colombiano las previsiones constitucionales com-
portan un notable avance en relacién con el escenario anterior a 1991. Las dis-
posiciones que de modo abierto y directo penalizaban el ejercicio de la protesta
pacifica en si mismo no tienen cabida en el ordenamiento penal. Incluso a tra-
vés de la accién de inconstitucionalidad se han retirado del Cédigo Penal dispo-
siciones que constituian una amenaza para el libre ejercicio de la protesta, tal

4 Relatoria para la Libertad de Expresién CIDH, La Agenda de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion: problemas persistentes y desafios emergentes, disponible en www.cidh.
oas.org/relatoria/showDocument.asp? DocumentID=212.
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como sucedié con la declaratoria de inconstitucionalidad del delito de ultraje a
la bandera. Sin embargo, los riesgos en este nivel persisten pues atn existen
tipos penales que resultan probleméticos en este sentido.

En lo que respecta al nivel de riesgo que se da en la aplicacién, los proble-
mas varian segun la entidad de los agentes del sistema penal. Asi, es factible que
el riesgo del uso abusivo del derecho penal se concrete en las etapas iniciales de
un proceso de criminalizacién —la detencién o la investigacién en la Fiscalia-y
que en muchos casos se quede simplemente ahi, mientras que es mas factible
que los casos de aplicaciéon de tipos penales problematicos lleguen a instancias
mas avanzadas —el juicio o la condena-. Cabe advertir que, en este texto, se
entiende que la criminalizacién existe con la sola detencién del participante en
un acto de protesta, o con la simple apertura de una indagacién preliminar por
parte de la Fiscalia, con independencia de que tal indagacién desemboque en la
apertura de un proceso penal y de que tal proceso culmine con una sentencia
condenatoria. Aunque claramente cabe distinguir grados de intensidad en la cri-
minalizacién pues no es lo mismo la apertura de una indagacién preliminar que
no conduce finalmente a la formulacién de acusacioén, a la condena en virtud de
la cual la persona es sometida a una pena privativa de la libertad, en materia de
protesta social muchas veces las restricciones a la libertad de expresién operan
a través del despliegue inicial de dispositivos penales como formas de amedren-
tamiento para desalentar la protesta en casos en los que se sabe de antemano la
dificultad de que se concrete una condena o, incluso, de que se adelante un pro-
ceso penal hasta la etapa del juicio.

Por otro lado, es importante advertir que en el contexto colombiano la exis-
tencia del conflicto armado interno favorece otras formas de criminalizacién de
la protesta que se sustentan en el sefialamiento publico de la infiltracién de gru-
pos guerrilleros en las movilizaciones sociales. Bajo esta perspectiva, y particu-
larmente con ocasién de la politica de seguridad democratica de los dos gobier-
nos de Alvaro Uribe Vélez (2002-2010), es usual la judicializacién de activistas
por delitos asociados al conflicto armado.

De acuerdo con el esquema de los distintos niveles de riesgo en la crimina-
lizacién de la protesta, el presente documento analiza los tipos penales que en el
contexto colombiano pueden ser utilizados para reprimir la protesta social, bien
sea por su estructura tipica o por el uso desproporcionado que le pueden dar las
autoridades de policia, la fiscalia o los jueces. Igualmente, partiendo de la base
de que la existencia de un conflicto armado interno en Colombia introduce par-
ticularidades en las formas de criminalizacién de la protesta social, se seleccio-
naron los delitos que usualmente son utilizados para reprimir la pertenencia a
organizaciones armadas al margen de la ley, especialmente a organizaciones
guerrilleras, a saber, el delito de rebelién y el concierto para delinquir.

Los anteriores propdésitos explican la estructura del documento, primera-
mente analizaremos los tipos penales riesgosos para la protesta social en tiem-
pos ordinarios, para luego estudiar los tipos penales problematicos debido espe-
cialmente al contexto de conflicto armado y presencia de organizaciones
criminales. Continuaremos con un caso de retiro del ordenamiento juridico por
via de jurisprudencia constitucional de un tipo penal que podia también poten-
cialmente limitar la protesta social. Y, finalmente, se presentan las conclusiones.
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Il. Tipos penales riesgosos en todo tiempo
Il. A. El delito de asonada

La protesta social violenta orientada a exigir un acto u omision a las auto-
ridades ha sido desde tiempo atras catalogada como delito>. El articulo 469 del
Codigo Penal vigente (ley 599 afio 2000) —que es una reproducciéon exacta del
articulo 128 del Cédigo Penal de 1980- define asi este delito bajo la denomina-
cién de asonada: “Los que en forma tumultuaria exigieren violentamente de la
autoridad la ejecucién u omisién de algtin acto propio de sus funciones, incu-
rriran en prisién de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses”. La tipificacion de
esta conducta fue impugnada ante la Corte Constitucional bajo la idea de que la
asonada, en tanto mecanismo del pueblo para hacerse escuchar, constituia un
derecho que, como tal, no podia ser objeto de criminalizacién. La Corte rechazé
este planteamiento con base en las ya referidas ideas sobre la proscripcién de la
violencia. Concretamente dijo: “El articulo 128 de la ley sub examine tipifica no
la simple reunién o tumulto, sino que especifica mas atn la conducta, pues pros-
cribe la exigencia violenta, lo cual es apenas obvio, ya que dentro de un Estado
de Derecho no se puede tolerar el empleo de la violencia —que es la situacién
resultante de la negacién del derecho-"9.

Antes de hacer referencia a los elementos constitutivos del delito de asona-
da, conviene precisar que este se encuentra incluido en el Cédigo Penal dentro
del titulo de los delitos contra la seguridad y la existencia del Estado y ha sido
considerado, al lado de la rebelién y la sedicién, como un delito politico. Ahora
bien, el hecho de que esta modalidad de protesta social violenta sea catalogada
como un delito politico tiene importancia en la medida en que histéricamente se
ha reconocido en Colombia un estatus especial al delincuente politico. Asi, la
propia Constitucién de 1991 dispone la posibilidad de conceder amnistias e
indultos por delitos politicos, prohibe la extradicién en estos casos y no implica
las inhabilidades para participar en la eleccién a cargos publicos.

Una decisiéon adoptada por el Tribunal Superior de Medellin en el afio 1982
pone en evidencia el alcance de esta caracterizaciéon de la asonada como delito
politico. A este Tribunal llegé en apelacién el proceso adelantado en contra de un
grupo de estudiantes universitarios que habian sido condenados en un Consejo
de Guerra Verbal a la pena de 24 afios de prisién por la comisién de las conduc-
tas establecidas en el articulo 5 del decreto 1923 de 1978, mas conocido como
Estatuto de Seguridad. Este decreto, expedido por el gobierno de Julio César Tur-
bay bajo el amparo del Estado de sitio, constituye en la historia juridica colom-
biana el estatuto de represiéon por antonomasia, pues no sélo criminalizé actos

5 El art. 217 del CP de 1890 contenia la siguiente tipificacion: “Es motin o asonada el
movimiento insubordinado y reunién ilegal y turbulenta de una parte del pueblo, o de una por-
cién de individuos, que por lo menos llegue a veinte, mancomunados para exigir con la fuerza
o con gritos, insultos o amenazas, que las autoridades o los funcionarios publicos, como tales
hagan o dejen de hacer una cosa justa o injusta, sin llegar a ninguno de los casos que constitu-
yen sedicién”.

6 Corte Constitucional, Sentencia C-009 de 1995, MP Vladimiro Naranjo Mesa.
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legitimos de protesta, sino que estableci6 el juzgamiento de civiles por militares
lo cual implicé un claro menoscabo a las garantias individuales. La decisién de
primera instancia en este caso se produjo pues en un contexto de fuerte represién
social. Sin embargo, durante el tramite de la segunda instancia, bajo el mandato
del recién posesionado presidente Belisario Betancur, se expidi6 la ley 35 de 1982
que decret6é una amnistia general e incondicional a los autores, cémplices o encu-
bridores de hechos constitutivos de delitos politicos cometidos antes de la vigen-
cia de dicha ley, excluyendo tnicamente los homicidios fuera de combate que
hubieran sido cometidos con sevicia o colocando a la victima en situacién de
indefensién o inferioridad, o aprovechandose de esa situacion.

En vista de este nuevo contexto normativo, el Tribunal procedi6 a evaluar el
caso al margen de la tipificacién efectuada por el Consejo de Guerra, pregun-
tandose si cabia conceder la amnistia a los estudiantes, quienes habian sido con-
denados tras participar en una protesta en contra de la presencia del vicepresi-
dente de los Estados Unidos en el curso de la cual los estudiantes incendiaron
un vehiculo oficial causando la muerte de uno de sus tres ocupantes. El Tribu-
nal concedié la amnistia al considerar que la conducta de los estudiantes enca-
jaba en el delito de asonada -reconocido en la misma Ley de Amnistia como un
delito politico-, el cual se habia dado en conexidad con los delitos de homicidio,
incendio y terrorismo, ninguno de los cuales caia en las exclusiones previstas en
la misma ley. Al referirse al delito de asonada dijo el Tribunal: “Se ve, pues, con
diafana claridad, el caracter sociopolitico del acontecimiento total: no porque se
trate de hechos ejecutados por un movimiento armado, o de un grupo de rebel-
des o sediciosos, sino porque se ejecutaron en el curso de una tipica asonada, es
decir, de una manifestacién tumultaria y violenta cuya finalidad era perturbar el
orden publico, alterar la paz social y requerir de las autoridades nacionales la
salida del pais del entonces vicepresidente de los Estados Unidos”7.

Aunque en los ultimos afios se ha generado en Colombia una controversia
publica en torno a la conveniencia y legitimidad de la conservacién de la cate-
goria de delito politico, y se ha llegado incluso a proponer su eliminacién del
ordenamiento juridico, lo cierto es que tanto en la Constitucién como en la juris-
prudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia la categoria tiene
vigencia vy, en tal sentido, no resulta irrelevante la reconocida naturaleza politi-
ca de la asonada en términos de los eventuales beneficios que pueden ser reco-
nocidos a quienes sean procesados o condenados por este delito.

Ahora bien, en lo que respecta a la doctrina penal sobre el delito de asona-
da, sin duda el aspecto mas problematico lo constituye la definicién de lo que ha
de considerarse como “exigencia violenta”. Los elementos objetivos del tipo
penal son tres: un sujeto activo colectivo que constituye un presupuesto para que
efectivamente se puede hablar de la existencia de una “forma tumultaria”; un
sujeto pasivo que es el Estado, y més concretamente la autoridad publica, cuya
acciéon u omisién se reclama y, por ultimo, la conducta que consiste en exigir
tumultuaria y violentamente a la autoridad un acto propio de sus funciones.

7 Tribunal Superior de Medellin, decisién del 3 de diciembre de 1982, MP Juan Fernandez
Carrasquilla, en Nuevo Foro Penal, V. 5, N° 20, Bogot4, julio-agosto 1983, p. 525.
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Sobre los dos primeros no se advierten mayores discusiones. Es el dltimo ele-
mento el que abriga mas confusiones, en particular porque para que la conduc-
ta sea punible se requiere de la existencia del tumulto, pero ademas de la vio-
lencia. Sin embargo, el desorden y la griteria que por definicién hacen parte del
tumulto pueden llegar a ser interpretadas como expresiones de violencia y, de
este modo, el simple tumulto podria terminar siendo penalizado. Aunque esto
claramente contradice la jurisprudencia de la Corte Constitucional que al pro-
nunciarse sobre el delito de asonada resalté que la norma no penalizaba el sim-
ple tumulto, la doctrina penal sobre la materia no aporta muchas luces a la hora
de distinguir los elementos normativos de la conducta y, de hecho, en algunos
casos favorece la criminalizacion de expresiones legitimas de la protesta.

Al referirse a la exigencia violenta como elemento normativo de la asonada,
los doctrinantes concuerdan en caracterizarla como una forma de coaccién
sobre la autoridad8. Sin embargo, al explicar en qué consiste tal coaccién,
muchas veces terminan identificandola con las caracteristicas del tumulto. Asi,
para diferenciar la asonada de los otros delitos contra el régimen constitucional
previstos en el Cédigo Penal (la rebelion y la sedicién), se ha advertido que aque-
lla “no es violencia armada, es mas que todo desorden, griterio, vociferacién”?,
con lo cual se termina reduciendo el delito al acto tumultuoso. En el mismo sen-
tido, se ha indicado que la violencia que caracteriza a la asonada es “una vio-
lencia psicolégica que mediante la amenaza, los gritos, insultos y gestos colo-
quen a la autoridad en situacién de temor y bajo la creencia de que el uso de la
fuerza fisica es inminente”19; o que se trata de una “accién precedida por la fuer-
za material (pedreas, ataques fisicos, rotura de vidrios, destruccién de vehiculos,
etc.), o por amenazas, o por cualquier otra forma propia o caracteristica de
medios violentos prohibidos, como las vociferaciones, injurias, desprecios o
agresiones parecidas, e incluso, con cartelones escritos de grandes caracteres,
portadores de lemas, expresiones o textos insultantes, o con manifestaciones
simbélicas que encierren un claro contenido ofensivo”!l. Definiciones como las
expuestas diluyen la distincién entre tumulto y violencia, y de este modo con-
vierten en delito el ejercicio de un derecho constitucional.

De otra parte, los ejemplos ofrecidos por algunos doctrinantes terminan
reduciendo la asonada a una actitud amenazante frente a la autoridad, despro-
vista incluso del elemento tumultuario. Asi, se ha indicado que “la exigencia de
una multitud pasiva, que ni siquiera constituya por si misma una amenaza silen-
ciosa, un amedrentamiento presunto en su propio comportamiento, no es aso-
nada. No obstante, si podra tratarse de una multitud formalmente pacifica, y
hasta guardar cierto comportamiento ordenado, pero con actitudes amenazan-

8 Ver Valencia, J orge Enrique, Derecho Penal Colombiano. Parte Especial, t. 1, Doctrina y
Ley, Bogot4, 2007, p. 359; Ferreira, Franciso José, Derecho Penal Especial, t. II, Temis, Bogota,
2006, p. 677; Cantillo, Milciades, Delitos Politicos, Costa Norte, Cartagena, 1999, p. 84.

9 Ferreira, Derecho Penal Especial, cit., p. 678.
10 cantillo, Delitos Politicos, cit., p. 84.

11 Valencia, Derecho Penal Colombiano. Parte Especial, cit., p. 360.
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tes, como rodear la edificacién donde funciona un juzgado, para impedir la
entrada o salida de jueces u obligarlos a adoptar ciertas medidas judiciales”12.

Resulta diciente que las elaboraciones doctrinarias sobre el delito de asona-
da ni siquiera hagan mencién al derecho de manifestacién que consagra la Cons-
titucién. Se trata de un silencio elocuente si se tiene en cuenta que el delito colin-
da precisamente con este derecho y que, en consecuencia, la ausencia de un
aporte desde la dogmatica penal en la dilucidacién de los elementos que demar-
can al uno del otro aumenta los riesgos de criminalizacién de actos legitimos de
protesta.

Ahora bien, en situaciones como esta en la cual los tipos penales contienen
“claras” zonas de penumbra cuya intensidad incluso se incrementa por las cons-
trucciones dogmaéticas, el poder de definicién de los jueces al valorar cada caso
concreto resulta determinante. Sin embargo, en el contexto colombiano la juris-
prudencia del mas alto tribunal en materia penal es escasa. En las dos tltimas
décadas, la Corte Suprema de Justicia ha proferido tnicamente dos pronuncia-
mientos en los cuales se inhibié de abrir investigaciones penales en contra de
congresistas denunciados por el delito de asonada.

En el primer caso, la Corte se inhibié de abrir investigacién en contra de un
representante a la Camara que fue denunciado por haberse reunido con un
grupo de seguidores politicos frente a las instalaciones del Concejo Municipal de
Vichada, con el objeto de manifestar piblicamente su inconformidad frente a
una decisién adoptada por dicho Concejo. La Corte Suprema se abstuvo de abrir
investigacion penal pues segtin las pruebas obrantes en el proceso no existié nin-
guna expresion de desorden ni ningin acto de violencia por parte de los mani-
festantes. Como fundamento de su decisién indicé:

“Es claro que no cualquier aglutinacién de personas que tenga por finalidad promo-
ver un propésito comun o expresar una inconformidad sectorial pueda interpretarse
o calificarse de aglomeracién tumultuaria y mucho menos que esa connotacién sea
dable hacer de ella con miras a caracterizarla como elemento estructural del delito
de asonada y por ende, como un atentado contra la seguridad del Estado y sus insti-
tuciones.

Imprescindiblemente, para que se concrete la figura tipica en referencia debe mediar
una concreta y especifica exigencia a la autoridad publica la que se pretende satisfa-
cer a través de mecanismos violentos, es decir, con el empleo de la fuerza”13.

El segundo caso en el cual se pronuncié la Corte Suprema se encuentra mas
alejado atin de configurar una asonada. Se trat6 de la investigacién en contra de
dos senadores (Enrique Gémez e Ingrid Betancourt) que fueron denunciados
por difundir una carta en la que solicitaban la donacién de dineros a fin de
financiar una campana para cambiar el gobierno del entonces presidente de la
Republica Ernesto Samper Pizano. Es claro que en este caso no se cumplia ni
siquiera uno de los elementos objetivos del tipo penal pues no hubo tumulto, ni

12 Ferreira, Derecho Penal Especial, cit., p. 678.

13 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, proceso n° 12.486, fallo del 21 de
abril de 1998, MP Carlos Augusto Gélvez Argote.
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exigencia alguna a la autoridad, ni mucho menos el uso de medios violentos. Por
tal razén, con justificacién evidente se abstuvo la Corte Suprema de abrir inves-
tigacién. En la decisién en cuestién, advirtié el alto tribunal que “la expresién de
la opinién politica en un Estado social democratico de derecho jamas puede ser
sancionada penalmente, ya que de contemplarse como delito, se desconoceria el
modelo y la filosofia que lo informan, para degenerar en un Estado totalitario,
autocratico y despético” 14,

Los anteriores pronunciamientos de la Corte Suprema ofrecen pocas luces
para iluminar los aspectos problematicos en materia del delito de asonada pues
los dos casos analizados se ubican claramente por fuera de la zona de penumbra
de la norma penal. En efecto, el primero constituye un claro ejemplo de ejerci-
cio del derecho de reunién y de manifestacién consagrado en el articulo 37 de la
Constitucién: no hubo desorden, vociferaciones, amenazas, ni mucho menos el
empleo de la fuerza fisica en contra de la autoridad. Y el segundo caso de hecho
ni siquiera puede calificarse como un acto de protesta. Ahora bien, aunque en
ambas providencias la Corte Suprema efectué declaraciones generales en torno
al alcance del delito de asonada, destacando que no cualquier aglomeracién
puede ser calificada como tal y que en todo caso la expresién de la opinién poli-
tica no puede ser criminalizada, lo cierto es que no ofrecen criterios para demar-
car con mayor claridad la frontera borrosa que se da en ciertos casos.

Un caso de uso abusivo del delito de asonada para reprimir un acto de pro-
testa se dio en el mes de mayo de 2008 en el territorio colectivo de Curvaradé
ubicado en la zona del Bajo Atrato (Chocé) que ha sido fuertemente golpeada
por los grupos paramilitares. Entre 1997 y 2002 estos grupos desplazaron forzo-
samente a las comunidades de Curvaradé y Jiguamiandé que tenian la titulacién
colectiva del territorio, con el propésito de impulsar el cultivo de palma de acei-
te y la ganaderia extensiva. A mediados del afio 2007, varios desplazados deci-
dieron retornar a su territorio y recuperarlo. Para tal efecto, con el respaldo de
la Comisién Interclesial de Justicia y Paz, constituyeron la zona humanitaria
Caracoli. Motivadas por la existencia de esta zona humanitaria, otras familias
decidieron también retornar para recuperar sus tierras. Una de estas fue la fami-
lia Barrera que regresé a la zona el 16 de mayo de 2008 para ocupar el territorio
acaparado por poseedores de mala fe. Pero el intento fue fallido. Pese a que ocu-
paron pacificamente la tierra que forzosamente se vieron obligados a dejar afios
atras, entre 50 y 60 policias llegaron al lugar de la ocupacién para desalojarlos.
La actitud agresiva de la policia encendi6 los d4nimos de los ocupantes que se
resistieron a abandonar de nuevo su tierra. Se desat6é un enfrentamiento que cul-
miné con la detencién de uno de los miembros de la familia Barrera, un miem-
bro de la zona humanitaria y dos integrantes de la Comisién Intereclesial que
acompafiaban a la familia en calidad de garantes del proceso de retorno. Tilda-
dos de ser los responsables del alboroto fueron conducidos a la Fiscalia de un
municipio ubicado a cuatro horas del lugar de los hechos. Sin la presencia de un
abogado, la fiscal recibi6 la declaracién de los detenidos, después de lo cual fue-

14 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, proceso n° 14.751, MP Jorge E. Cér-
doba Poveda, Aprobado acta N° 13, 2/9/1999.
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ron dejados en libertad. A partir de esa fecha no se ha adelantado ninguna otra
actuacion judicial. La Fiscalia ha informado que existe un proceso por el delito
de asonada que se encuentra en la fase de indagacién preliminar. Lo curioso es
que técnicamente esta etapa procesal no existe en el sistema acusatorio cuya
implementacién progresiva inicié en el afio 2000, y que ademas se trata de una
situaciéon que en todo caso no amerita tan extenso periodo de indagacién.

Este caso configura una forma de criminalizacién de la protesta por parte
de las autoridades de policia y de la Fiscalia, con el agravante de que se trata ade-
mas de una revictimizacién de las victimas del conflicto armado. Las personas
no son sometidas a un proceso penal, pero son detenidas por largas horas, some-
tidas a un interrogatorio sin garantias y luego dejadas en un estado de incerti-
dumbre frente a su situacién juridica. No se llega a la consecuencia extrema de
la imposicién de una sancién punitiva, pero si se instrumentaliza el derecho
penal para desalentar la protesta y estigmatizar a los manifestantes. En casos
como este ni siquiera se diluye la frontera entre el derecho a la manifestacién y
delito de asonada: simplemente no se reconoce la existencia de tal frontera.

Il. B. El delito de terrorismo y los delitos cometidos con fines terroristas

A partir de finales de la década de los setentas y hasta la expedicién de la
Constitucién de 1991, la légica del Estado de sitio imperé en el manejo de los
problemas de orden publico. Tres estatutos proferidos al amparo de los estados
de excepcion constituyen el prototipo del modelo de legislacién antigarantista
depositario de dicha légica. El primero es el Estatuto de Seguridad (decreto 1923
de 1978) adoptado bajo el gobierno de Julio César Turbay Ayala (1978-1982), el
cual otorgé competencias judiciales a las fuerzas militares y creé nuevos tipos
penales que criminalizaban conductas como “perturbar el pacifico orden de las
actividades sociales” o “fomentar u organizar reuniones publicas (...) considera-
das contrarias al orden publico”15, las cuales dejaban un amplio margen de defi-
nicién a los operadores juridicos, entre los cuales se encontraban, valga desta-
car, los militares investidos de funciones judiciales!®. El segundo es el Estatuto
para la Defensa de la Democracia (decreto 180 de 1988), mas conocido como
“Estatuto Antiterrorista”, el cual fue concebido como un instrumento penal para
enfrentar a la subversion y a las mafias de las drogas. Este estatuto atomizoé el
delito de terrorismo que habia sido tipificado por primera vez en Colombia en el
Codigo Penal de 1980, estableciendo una serie de nuevos delitos cuyo elemento
articulador era el de ser cometidos con “fines terroristas”.

La judicializacion por estos delitos correspondia a la Jurisdiccién de Orden
Publico (decreto 1631 de 1987), una justicia especial que habia sido creada el
afno anterior a la adopcién del Estatuto para suplir el vacio generado por la
declaratoria de inconstitucionalidad del juzgamiento de civiles por parte de la

15 Garcia, “Constitucionalismo perverso...”, cit., p. 322.

16 En un informe de la Comisién Andina de Juristas de 1988 se estima que con base en el
Estatuto de Seguridad fueron detenidas por razones politicas unas 8000 personas, la mayoria
de las cuales fueron procesadas por la justicia militar. Garcia, “Constitucionalismo perverso...”,
cit., p. 323.
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justicia penal militar. Los contornos definitivos de esta justicia especial fueron
establecidos en el tercer estatuto arquetipico de la legislacién penal de excep-
cién. Se trata del Estatuto para la Defensa de la Justicia (decreto 2790 de 1990),
el cual creé la Jurisdiccién Especializada de Orden Publico, més conocida como
“justicia sin rostro”. La norma fue la respuesta juridica al estado de zozobra cre-
ado por la mafia de las drogas que con el estrépito de los carros bombas y el
brazo armado del sicariato estremecia a las principales ciudades del pais y que
tenia como uno de sus blancos de ataque a los jueces. El Estatuto estableci6é un
completo procedimiento penal paralelo al ordinario, que compartia con los otros
estatutos la inclusiéon de normas confusas, caéticas e indeterminadas que abri-
an las puertas a la judicializacién de actores distintos a los generadores de ese
estado de zozobral7. La posibilidad de mantener pruebas y decisiones en secre-
to durante la etapa de instruccién y la existencia de un amplio margen de auto-
nomia para la policia judicial eran otros de los rasgos antigarantistas mas pro-
minentes del Estatuto.

El fracaso del uso recurrente del Estado de excepcién, tanto por su inefica-
cia como politica de control del orden publico, como por las violaciones direc-
tas a los derechos humanos producidas en virtud de él y por el desbalance insti-
tucional generado a favor del ejecutivo, explica que uno de los temas centrales
de debate en la Asamblea Constituyente fuera precisamente el de su regulacion.
Sin embargo, aunque la Constitucién de 1991 introdujo varias restricciones a los
Estados de excepciénl®, el orden juridico colombiano no logré desprenderse
definitivamente de la tradicién juridica forjada bajo su amparo. En materia de
manejo de orden publico el ordenamiento penal colombiano posterior a la
Constitucién de 1991 adopté como legislaciéon permanente buena parte de las
disposiciones contenidas en el Estatuto Antiterrorista y en el Estatuto para la
Defensa de la Justicia, lo cual se hizo paradéjicamente a través de un articulo

17 Segtn Alejandro Aponte: “De entrada, era perceptible, desde el mismo articulado sobre
la competencia, la confusién de actores que serfan castigados. Detras del gran enemigo, el gran
narcoterrorismo urbano, se situaron toda suerte de actores que, si bien estaban ligados a 16gi-
cas de violencia, no eran quienes habian generado esa gran violencia especifica, ligada a la
lucha contra la extradicién al Norte de los ‘capos’ de la droga”; Aponte, Alejandro, Guerra y dere-
cho penal de enemigo. Reflexion critica sobre el eficientismo penal de enemigo, Ibafiez, Bogota,
2006, p. 302.

18 1 as restricciones mas relevantes son las siguientes: 1) el estado de sitio, que antes abar-
caba tanto los asuntos de orden publico interno, como los de guerra exterior, fue reemplazado
por el Estado de excepcion, el cual contempla tres modalidades —conmocién interior, guerra
exterior y emergencia econémica, social o ecolégica— cada una de las cuales esta sometida a una
reglas especificas; 2) se precisaron las condiciones necesarias para declarar el estado de con-
mocioén interior, “grave perturbacién del orden publico que atente de manera inminente contra
la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana y que no pueda
ser conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia” (art.
213, CP); 3) se le fijé un limite de 90 dias a la duracién del estado de conmocién interior, pro-
rrogables por dos periodos iguales; 4) se prohibi6 la suspensién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales; 5) se estableci6 el principio de conexidad entre las medidas adopta-
das y la situacién que hubiere determinado la declaratoria del Estado de excepcién y 6) se impu-
so la obligacién de no alterar el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de
los 6rganos del Estado.
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transitorio de la Constitucién que autorizé al gobierno a convertir en legislacién
permanente los decretos de estado de sitio expedidos antes de la entrada en
vigencia de aquella y que fueran aceptados por la Comisién Legislativa Especial,
también conocida como “congresito”19. En virtud de esta autorizacién constitu-
cional se establecieron los decretos 2266 y 2700 de 1991, el primero de los cua-
les incorporé los tipos penales contenidos en el Estatuto Antiterrorista y el
segundo establecié el Cédigo de Procedimiento Penal, en el cual se creé la justi-
cia regional, que era un calco de la justicia sin rostro. Sélo hasta el afio 2000, la
Corte Constitucional?0 declaré la inconstitucionalidad de las disposiciones que
establecian la reserva de jueces y testigos y las que en materia del derecho a la
libertad hacian mas gravosa la situacién de quienes eran procesados por los jue-
ces regionales?1, empezando a romper de este modo con la tradicién de excep-
cién enquistada en el orden juridico colombiano.

Pero pese a estos giros, la ruptura no fue total pues, a diferencia de lo suce-
dido con las normas procedimentales, las disposiciones penales sustantivas pro-
feridas durante los estados de sitio terminaron siendo incorporadas en la legis-
lacién penal ordinaria. Aunque el Cédigo Penal vigente (ley 599 de 2000) derogé
el articulo 4 del decreto 2266 de 1991 que habia convertido en legislacién per-
manente los delitos consignados en el Estatuto Antiterrorista, la mayoria de
estos fueron integrados al nuevo Cédigo. Asi, el articulo 343 que define el delito
de terrorismo es una copia idéntica de la definicién establecida en ese Estatuto.
Cosa similar sucede con las circunstancias de agravacién de este delito que,
salvo algunas sutiles modificaciones en la redaccién y la incorporacién de una
causal relativa a la afectacién de personas internacionalmente protegidas, tam-
bién son reproducidas. Del mismo modo, se mantuvieron los tipos que definen
el homicidio y las lesiones personales con fines terroristas, la instigacién para
cometer actos terroristas (art. 348), la instruccién y entrenamiento para el desa-
rrollo de actividades terroristas (art. 341) y las amenazas con el propdésito de
causar alarma, zozobra o terror en la poblacién o en un sector de ella (art. 347).

El anterior recuento pretende resaltar que la definicién juridica del terro-
rismo y de las conductas cometidas con fines terroristas que ha estado vigente
en Colombia durante los dltimos veinte afios fue establecida en un contexto de
fuerte represion social y bajo una légica de Estado de sitio que rifie abiertamen-
te con el respeto de las garantias individuales. Una de las expresiones de dicha
l6gica de excepcion es el uso de categorias indeterminadas en las definiciones de
los delitos, tan proclives a favorecer formas abusivas de la criminalizacién. En
efecto, si se compara la definicién del delito de terrorismo contenida en el C6di-

19 Dice el articulo: “Los decretos expedidos en ejercicio de las facultades de estado de sitio
hasta la fecha de promulgacién del presente acto constituyente, continuaran rigiendo por un
plazo maximo de noventa dias, durante los cuales el gobierno nacional podra convertirlos en
legislacién permanente, mediante decreto, si la comisién especial no los imprueba” (art. tran-
sitorio 8, Const. P.).

20 Sentencia C-392 de 2000 MP Antonio Barrera Carbonell.

21 A partir de la ley 504 de 1999, los jueces regionales fueron sustituidos por jueces espe-
cializados del circuito.
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go Penal de 1980 —que lo contemplé por primera vez—, con la definicién conte-
nida en el Estatuto Antiterrorista —que es la definicién vigente—, se advertira que
la primera resulta un poco mas afortunada en términos de técnica legislativa. El
Codigo Penal de 1980 tipificé asi el delito: “Articulo 187. Terrorismo. El que con
el fin de crear o mantener un ambiente de zozobra, o de perturbar el orden
publico, emplee contra personas o bienes, medios de destruccién colectiva, incu-
rrird en prisién de diez (10) a veinte (20) afios, sin perjuicio de la pena que
corresponda por los demés delitos que se ocasionen con este hecho”. El decreto
180 de 1988 sustituyo la nocién de “medios de destruccién colectiva” por la més
amplia de “medios capaces de causar estragos”, y en vez de referirse al empleo
de tales medios contra personas o bienes, se refiri6 a actos “que pongan en peli-
gro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas o las edificaciones o
medios de comunicacién, transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o
fuerzas motrices”. El tipo penal contenido en el decreto 180 de 1998 decia: “El
que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacién o a un
sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica
o la libertad de las personas o las edificaciones o medios de comunicacién, trans-
porte, procesamiento o conduccién de fluidos o fuerzas motrices valiéndose de
medios capaces de causar estragos incurrira en prisién de diez (10) a veinte (20)
anos y multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos mensual, sin perjuicio
de la pena que le corresponda por los demas delitos que se ocasionen con este
hecho”. El Cédigo Penal vigente (ley 599 de 2000) reproduce en su articulo 343
la anterior descripcién tipica. La tnica diferencia es en el monto de la pena que
ahora es mayor: prisiéon de 160 a 270 meses (aprox. de 13 a 22 afios) y multa de
1333,33 a 15.000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

La Corte Constitucional se pronuncié frente al alegado caracter abierto e
indeterminado de las disposiciones penales sobre el terrorismo. Pese a que reco-
nocio6 tal caracter, estimé que el mismo no implicaba la inconstitucionalidad de
dichas normas. Advirtié6 que en virtud de la constitucionalizacién del derecho
que operé a partir de la Constitucién de 1991, los tipos penales abiertos no pue-
den ser catalogados per se como inconstitucionales pues la determinacién de su
contenido por parte de los operadores juridicos debe realizarse de conformidad
con las normas de la Constitucién. De acuerdo con esto, para la Corte “la falta
de técnica legislativa que eventualmente pueda afectar el debido proceso (...)
puede y debe ser subsanada por el operador juridico en cada caso concreto. Asi
pues, siguiendo los lineamientos de la Corte Suprema de Justicia, se exigird de
parte del juez una mayor razonabilidad al momento de pronunciarse de
fondo”22. Pero la Corte Constitucional no sélo consideré que los tipos penales
abiertos eran admisibles, sino que incluso sefial6 que para cierto tipo de delitos
—como el terrorismo- el uso de tales tipos era lo adecuado:

“Frente a delitos ‘estaticos’ o tradicionales, deben consagrarse tipos penales cerrados.
Pero frente a delitos ‘dinamicos’ o fruto de las nuevas y sofisticadas organizaciones
y medios delincuenciales, deben consagrarse tipos penales abiertos (...) Asi pues, el

22 Corte Constitucional, Sentencia C-127 de 1993, MP Alejandro Martinez Caballero.
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‘terrorismo’ es un delito dindmico y se diferencia por tanto de los demas tipos. Como
conducta responde a unas caracteristicas diferentes de cualquier tipo penal, por lo
siguiente: Primero, es pluriofensivo pues afecta o puede llegar a afectar varios bienes
juridicos protegidos por el ordenamiento penal. Segundo, obedece a organizaciones
delincuenciales sofisticadas. Tercero, el terrorista demuestra con su actitud una
insensibilidad frente a los valores superiores de la Constitucién Politica, que son un
minimo ético, al atentar indiscriminadamente contra la vida y dignidad de las per-
sonas”23.

Pese al llamado a una interpretacién constitucional de los tipos penales que
describen las conductas asociadas al terrorismo, estos delitos han sido utilizados
para criminalizar las protestas sociales que se valen del uso de la violencia, lo
cual es claramente desproporcionado si se tiene en cuenta que el ordenamiento
establece otros delitos en los que las conductas criminalizadas por terrorismo
pueden encajar con mayor precisién, como lo son la asonada para la cual se
prevé una pena de 16 a 36 meses de prision, o la violencia contra servidor publi-
co sancionada con pena de 16 a 24 meses de prisién, mientras que la estableci-
da para el terrorismo oscila entre 13 y 22 afios de prisiéon. Ademads, en el caso del
terrorismo no proceden beneficios que si operan para los otros delitos como las
rebajas de pena por sentencia anticipada y confesion, los subrogados penales o
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, la libertad condicio-
nal y la prisién domiciliaria24. Esto se explica porque especialmente a partir de
los atentados del 11 de septiembre el terrorista es visto y tratado como el ene-
migo por antonomasia.

El riesgo que el caracter abierto, ambiguo e indeterminado de los delitos
asociados al terrorismo implica frente a la criminalizacién de la protesta crece
autin mas si se tiene en cuenta que la misma Corte Suprema de Justicia avalé afios
atras la tipificacién como terrorismo de la conducta desplegada por unos estu-
diantes universitarios en el curso de una protesta. La decision fue adoptada el 20
de septiembre de 1988 al resolver un conflicto de competencias entre un juez de
Orden Publico y otro de Instrucciéon Criminal dentro de un proceso seguido en
contra de una persona que en medio de una manifestacién estudiantil a la entra-
da de la Universidad Nacional en Bogot4 lanzé una piedra en contra de un capi-
tan de la Policia Nacional. La providencia describe asi los hechos:

“Ocurri6, que el quince de junio del presente afio, el Capitan de la Policia Nacional
José Olimpo Ortega al mando de un grupo de agentes bloqueé la salida (puerta prin-
cipal) de la Universidad Nacional, para impedir la salida a un grupo de estudiantes,
que al parecer trataban de promover desérdenes en las calles aledafias al centro edu-
cativo.

Los universitarios y la Policia entraron en violento enfrentamiento, lanzando los pri-
meros piedras y ‘cocteles Molotov, botellas con acido contra los uniformados, mien-
tras estos trataban de disolverlos con el empleo de chorros de agua y tinta.

En el curso de estos hechos, el Capitan José Olimpo Ortega, recibié una pedrada lan-

23 Ibidem.
24 Art. 26, ley 1121 de 2006.
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zada por uno de los revoltosos que lo lesioné en la boca y le ocasioné varios dias de
incapacidad”?5.

El conflicto de competencias se desaté porque para el juez de Orden Publi-
co la conducta encajaba en el delito de terrorismo, que para la época estaba san-
cionado con una pena de 10 a 20 afios, mientras que para el juez de Instruccién
Criminal se trataba del delito de violencia contra empleado oficial, sancionado
con una pena de 1 a 3 afios. Como puede advertirse, la diferencia en términos
punitivos era mas que considerable.

La Corte Suprema decidié que la competencia correspondia a la Jurisdic-
cién de Orden Publico pues los hechos descritos eran constitutivos del delito de
“empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos con fines terroristas”,
el cual habia sido catalogado como delito por el Estatuto Antiterrorista (decreto
180 de 1988) y que, al igual que el tipo basico de terrorismo, era sancionado con
una pena de 10 a 20 afios26. En respaldo de su decisién, la Sala Penal de la Corte
Suprema dijo:

“Es verdad que la mencionada norma [la que tipifica el empleo o lanzamiento de sus-
tancias u objetos peligrosos] demanda para su estructuracion, que el sujeto agente
actue con fines terroristas. Y procede con esta finalidad, segin el articulo 1° del alu-
dido decreto quien lo haga para provocar o mantener en estado de zozobra o terror
a la poblacién o a un sector de ella.

Los hechos que originaron la investigacién son indudablemente idéneos para crear
o estimular zozobra o terror, pues las pedreas en las calles aledanas a la Universidad,
acompariadas del empleo de acidos y sustancias explosivas (con bombas molotov)
ocasionan la pérdida del sosiego alteran el orden publico y crean una atmésfera peli-
grosa, no sélo para los atacados, en este caso los agentes de policia, sino para los par-
ticulares que se hallen en el lugar y para las personas y vehiculos que circulan en sus
inmediaciones”.

Si ya este fallo resulta problemaético por atribuir a la accién de la protesta
de los estudiantes un propésito terrorista, mas problematico resulta si se tiene
en cuenta que para la Corte Suprema pasé inadvertido el hecho de que si bien
en el marco de la protesta los estudiantes utilizaron artefactos explosivos, segiin
los hechos narrados en la misma providencia, lo lanzado por el procesado fue
una piedra. Grave error este si se considera que el delito que le fue atribuido al
estudiante se referia tinicamente al lanzamiento de bomba o artefacto explosivo,
incendiario o corrosivo.

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, MP Dr. Jorge Carrefio Luengas,
Radicacion 3212, 20/9/1988.

26 Art. 12, decreto 180 de 1988: “Empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos.
El que con propésitos terroristas, coloque, lance bomba o artefacto explosivo o incendiario, o
corrosivo de cualquier tipo, lo envie, porte o remita que pueda afectar la integridad fisica de las
personas o los bienes, en la via publica, centros de recreacién, instalaciones deportivas, in-
stituciones de ensenanza, iglesias, en lugares caracterizados por la concurrencia habitual de
personas, centros de salud, edificios publicos o privados, en lugares destinados a la habitacién,
en instalaciones industriales, militares o de policia, estard sometido a pena de 10 a 20 afios de
prisién y a multa de diez a cien salarios minimos mensuales”.
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Aunque se trata de un fallo de hace dos décadas que fue dictado apenas
unos meses después de la adopcién del Estatuto Antiterrorista, y pese a que con
posterioridad a dicho fallo el alto tribunal en materia penal no ha proferido otra
decision en la que se debata la calificacién como terrorismo de actos de protes-
ta, si existe evidencia de la aplicaciéon de dichos tipos para criminalizar estos
actos por parte de los jueces penales. Ademas, es preciso destacar que el delito
por el cual fue procesado el manifestante se mantiene en el Cédigo Penal vigen-
te con dos modificaciones: la primera es que se incluy6 una nocién méas amplia
de los objetos cuyo porte o lanzamiento esta prohibido, los cuales ya no se redu-
cen a bombas o artefactos explosivos, incendiarios o corrosivos, sino que abar-
ca la categoria de “sustancia, desecho o residuo peligroso, radiactivo o nuclear”.
La segunda es que se prevé una sancién de prisién de 16 a 90 meses, y de 80 a
180 meses si la conducta se realiza con fines terroristas.

Como evidencia de la aplicacién de los delitos asociados al terrorismo a
actos de protesta social se tiene una decisién del Tribunal Superior de Bogota
adoptada el 29 de julio de 2003 por hechos ocurridos el 17 de agosto de 2000, dia
en el que se llevé a cabo una protesta estudiantil en la Universidad Pedagégica
Nacional por la llegada al pais del Presidente de los Estados Unidos. Segin se
relata en la providencia del Tribunal, un grupo de personas con el rostro cubier-
to lanzaron petardos a la via publica y se enfrentaron con la Policia que, a su vez,
utilizé gases lacrimégenos. Algunos manifestantes se refugiaron en la universi-
dad en la cual se produjo un estallido que ocasioné lesiones a unos obreros y al
mismo procesado que perdié sus manos y sufrié graves quemaduras en el rostro
y en las corneas que conllevaron la pérdida de la visién de uno de sus ojos y con-
siderables dafios en el otro. Este estudiante fue acusado de portar el explosivo y
fue condenado por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota a la pena de 60
meses de prisién y multa de 10 salarios por el delito de empleo o lanzamiento de
sustancias u objetos peligrosos con fines terroristas27.

Cabe destacar que en la resolucién acusatoria la Fiscalia tinicamente se con-
centré en demostrar que el procesado efectivamente manipulé el artefacto explo-
sivo y que era participe del grupo de encapuchados que hacia parte de la pro-
testa. Las consideraciones en torno a la adecuacién de la conducta en el delito
ocupa apenas cuatro renglones de la resolucién. Nada se dice acerca de los fines
terroristas del acusado, sino que simplemente se dan por descontados. Unica-
mente en sus alegatos de conclusién realiza la Fiscalia una referencia escueta al
respecto, indicando que “es una realidad el riesgo en el cual se colocé no solo las
instalaciones de la Universidad Pedagdgica, sus muebles, sino a los alumnos del
plantel educativo y a toda la ciudadania al lanzarse de manera indiscriminada
en la via publica y en contra de los uniformados dichas papas explosivas, crean-
do panico, alarma, zozobra y terror sobre aquellos que presenciaron aquel acon-

27 Este caso lleg6 en sede de casacion a la Corte Suprema de Justicia la cual confirmé el
fallo proferido por el Tribunal. Sin embargo, el debate no gir6 en torno a la existencia de un
propésito terrorista en el estudiante condenado, sino en torno al tipo penal aplicable dada la
situacién de transito legislativo que se produjo en el curso del proceso, y a la inclusién del arte-
facto explosivo dentro de la categoria de “sustancia peligrosa”. Ver Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, Proceso n° 22201, Fallo del 27/6/2006, MP Sigifredo Espinosa Pérez.
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tecer delictual”28. Bajo esta perspectiva, crear una “atmésfera de riesgo” es sufi-
ciente para develar el propésito terrorista de la conducta.

Como puede advertirse, tanto la matriz autoritaria del delito de terrorismo
que se concreta en su caracter abierto e indeterminado, como los ejemplos con-
cretos de su uso por parte de autoridades judiciales para calificar los actos de
protesta social violenta, evidencian que la definicién tipica de este delito impli-
ca un riesgo efectivo para la criminalizaciéon desproporcionada de la protesta
social, el cual tiende a incrementarse al amparo de discursos estigmatizantes en
contra de la protesta y de los activistas sociales. El planteamiento de la Corte
Constitucional en el sentido de que los tipos abiertos deben ser interpretados de
conformidad con la Constitucién, asi como los avances que en materia de cons-
titucionalizacién del derecho se han dado en Colombia en los ultimos afios, no
han logrado eliminar el riesgo.

Il. C. Otros tipos penales que pueden comportar un riesgo

Existen otros delitos que por su descripcién tipica y por su relacién con
actos que pueden ser cometidos en el curso de manifestaciones pueden ser even-
tualmente utilizados para criminalizar la protesta. Se trata de los delitos de vio-
lacion de la libertad de trabajo y de perturbacién en servicio de transporte colec-
tivo u oficial. El articulo 198 del Cédigo Penal define el primero de estos en los
siguientes términos: “El que mediante violencia o maniobra engafiosa logre el
retiro de operarios o trabajadores de los establecimientos donde laboran, o por
los mismos medios perturbe o impida el libre ejercicio de la actividad de cual-
quier persona, incurrira en multa. Si como consecuencia de la conducta descri-
ta en el inciso anterior sobreviniere la suspensién o cesacién colectiva del tra-
bajo, la pena se aumentara hasta en una tercera parte, sin sobrepasar las diez
(10) unidades multa”. Aunque no contamos con evidencia empirica de su apli-
cacion para reprimir actos de protesta, la existencia del tipo es potencialmente
riesgosa pues puede ser utilizado para criminalizar a quienes participen en
manifestaciones, especialmente en las que se produzcan en el contexto de huel-
gas. Dado que la conducta de perturbar o impedir el libre ejercicio del trabajo
uUnicamente es punible si se realiza a través de la violencia o el engafio, el poder
de definicién de los operadores juridicos en punto a la catalogaciéon de estos
medios de la accién es determinante. En este sentido, los riesgos advertidos en
relacion con el delito de asonada, en el que también el uso violencia fija la linea
de demarcacién entre lo permitido y lo prohibido penalmente, resultan también
predicables frente a este delito.

Por su parte, el articulo 353 del mismo Cédigo tipifica asi la perturbacién
en servicio de transporte colectivo u oficial: “El que por cualquier medio ilicito
imposibilite la conduccién o dafie nave, aeronave, vehiculo o medio motorizado
destinados al transporte colectivo o vehiculo oficial, incurrira en prisién de die-
ciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta y tres

28 Fiscalia Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializado, Subunidad de
Terrorismo, Proceso 42730, Memorial del 10/4/2002.
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(13.33) a setenta y cinco (75) salarios minimos legales mensuales vigentes”. Se
trata de un delito que ha sido utilizado tanto en casos de quema de vehiculos por
parte de grupos armados ilegales, como frente al bloqueo de vias que se da en el
curso de algunas protestas sociales. Aunque estos bloqueos afectan la prestaciéon
de un servicio publico y generan molestias a los ciudadanos, es importante resal-
tar que en estos casos el uso del derecho penal es desproporcionado conside-
rando que en el marco del Estado de derecho este es la tltima ratio y que lo que
estd en juego en este tipo de situaciones es un conflicto de derechos que como
tal no puede ser resuelto a partir de la criminalizacién del ejercicio de uno de los
derechos en tensién. En este sentido, someter a tratamiento penal la conducta
de imposibilitar la conduccién de vehiculos de transporte colectivo y oficial
resulta incompatible con los postulados de un derecho penal minimo.

Finalmente, existe evidencia empirica de la tendencia a criminalizar accio-
nes que se dan en el curso de las protestas a través de delitos sumamente gravo-
sos que apenas tienen una correspondencia forzada con las conductas objeto de
represién. Un caso paradigmatico en este sentido es el proceso que actualmente
se adelanta en contra de tres destacados lideres de la Minga Indigena por los
delitos de secuestro simple agravado y lesiones personales agravadas. Los
hechos por los cuales esta siendo actualmente procesados se remontan al mes de
octubre de 2008, época en la cual se llevé a cabo la Minga de Resistencia Indi-
gena que congreg6 a cerca de 45.000 indigenas, principalmente de la etnia Nasa.

El 12 de octubre de 2008, los indigenas iniciaron una marcha de protesta
manifestando su rechazo al Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos y a
la politica de Seguridad Democritica, y exigiendo la entrega de tierras a las que
se habia comprometido el gobierno nacional, asi como la reparacién al pueblo
Nasa por la masacre de El Nilo en la que 21 indigenas fueron asesinados por
miembros de la Policia Nacional el 16 de diciembre de 1991. Ante el fracaso de
los acercamientos con el gobierno nacional, la Minga Indigena emprendié su
marcha a la ciudad de Bogota el 2 de noviembre de 2008. Durante el curso de la
Minga se dieron varios enfrentamientos con la Fuerza Publica. Tres indigenas
resultaron muertos y se calcula que 89 fueron heridos, situacién esta que resul-
ta en extremo delicada dada la evidencia de uso de armas de fuego y cortopun-
zantes por parte de la Policia Antidisturbios ESMAD. Igualmente, con posterio-
ridad a la marcha hacia Bogot4, el 16 de diciembre de 2008, muri6 Edwin
Legarda, esposo de Ayda Quilcué, una de las voceras de la Minga y lider del CRIC
(Consejo Regional Indigena del Cauca). Edwin muri6 a causa del impacto de tres
tiros de fusil que segin las denuncias de los voceros indigenas fueron dispara-
dos por soldados. Por su parte, el general de la Policia indicé que los indigenas
estaban utilizando explosivos de fabricacién artesanal y otras armas de fuego y
cortopunzantes, y denuncié publicamente que el frente sexto de las FARC esta-
ba invitando, concertando y estimulando los hechos de violencia por parte de los
indigenas.

En medio de este contexto, el 16 de octubre de 2008 los indigenas denun-
ciaron la presencia al interior de la Minga de un miembro del ejército colom-
biano de ascendencia indigena que estaba infiltrado en la protesta haciéndose
pasar por manifestante. Segtin los indigenas, el infiltrado portaba un morral con
camuflados, radios de comunicaciones y manuales de armas y explosivos que
debia dejar en el territorio de la concentracién indigena para inculpar a la Minga

64 - RODRIGO UPRIMNY Y LUZ MARIA SANCHEZ DUQUE



de tener nexos con la guerrilla29. En vista de la situacién, la comunidad decidié
aplicar el derecho propio y dispuso como sancién dar 20 fuetazos al soldado
infiltrado.

Son estos los hechos por los cuales estan siendo actualmente procesados
Feliciano Valencia, lider del CRIC (Consejo Regional Indigena del Cauca) y voce-
ro de la Minga Indigena, y otros dos destacados lideres de la Minga: Ayda Quil-
cué, cuyo esposo fue asesinado después de las marchas de la Minga, y Daniel
Pifiacué, gobernador del Cabildo de la comunidad de Calderas, quien fue victi-
ma de un fallido atentado en enero del presente afio.

Una simple apreciacién superficial de los hechos evidencia el caracter des-
proporcionado de imputar el delito de secuestro simple agravado por la reten-
cién del soldado que se extendi6 por el tiempo que durd el procedimiento de juz-
gamiento por parte de la comunidad y de ejecucién de la sancién por parte de
las autoridades indigenas. El delito de secuestro simple esta tipificado en el arti-
culo 168 del Cédigo Penal en los siguientes términos: “El que con propésitos dis-
tintos a los previstos en el articulo siguiente, arrebate, sustraiga, retenga u ocul-
te a una persona, incurrira en prisién de ciento noventa y dos (192) a trescientos
sesenta (360) meses y multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1500) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes”. Como se les imputa secuestro simple
agravado, la pena que eventualmente podria ser impuesta es de 21 afios y 4
meses a 45 afios de prision.

En el contexto colombiano el secuestro es uno de los delitos que méas ha
concitado el repudio publico. Su utilizacién como practica de guerra y como
medio extorsivo por parte de los grupos guerrilleros que han llegado a mantener
privados de su libertad tanto a soldados como a civiles en la selva por mas diez
anos en condiciones degradantes explica este claro rechazo. Este reproche social
explica, a su vez, el alto reproche penal de la conducta. Ahora bien, teniendo en
cuenta este contexto, el proceso en contra de los lideres indigenas se muestra
aun mas desproporcionado. Es preciso resaltar ademas que el hecho judicializa-
do consiste en la aplicacién del derecho indigena —que goza de reconocimiento
constitucional30-, a un soldado indigena que infiltré la Minga con el propésito,
al parecer, de realizar montajes en contra de los manifestantes. Considerando
que la decisién de sancionar al soldado fue adoptada y aplicada por los cabildos
que hacian presencia en la Minga, el hecho de que el proceso no se dirija contra
los cabildantes que aplicaron la sancién, sino contra los voceros de la Minga
revela que el propésito del proceso es criminalizar la protesta, més que penali-
zar el procedimiento seguido en contra del soldado.

29 Consejo Regional del Cauca, Comunicado del 6/6/2009, en www.cric-colombia.org/moti-
cias/index.php?content=detail&id=279.

30 La Constitucién de 1991 reconocié por primera vez la jurisdiccion especial indigena. Al
respecto el articulo 246 dispone: “Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer fun-
ciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica. La
ley establecer4 las formas de coordinacién de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial
nacional”.
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Ill. Las particularidades colombianas: conflicto armado y criminalizacion
de la protesta social

La criminalizacién de la protesta social en Colombia esta atravesada por
una particularidad: la existencia de un conflicto armado interno que se ha pro-
longado por varias décadas. A partir de los afios sesenta, empiezan a constituir-
se grupos guerrilleros que pretenden la transformacién revolucionaria de las
estructuras politicas, econémicas y sociales a través del uso de las armas. La
actitud del Estado frente a estos grupos se ha movido entre dos tendencias. Por
un lado, la busqueda de su derrota a través de las vias militares y juridicas y, por
el otro, la buisqueda de acuerdos que permitan la superacion del conflicto por la
via politica. La situacién de la criminalizacién de la protesta social en Colombia
varia de conformidad con la tendencia imperante en cada momento histérico.
Asi, en momentos en los que se privilegia la biisqueda de la derrota de los insur-
gentes, la criminalizacion de la protesta tiende a ser mayor.

Tres razones entrelazadas explican este fenémeno. En primer lugar, los gru-
pos guerrilleros son estructuras politico-militares interesadas en tener presencia
en los movimientos sociales. En segundo lugar, la sospecha de participacién de
las guerrillas —que son actores ilegales— en estos movimientos que como tales
gozan de reconocimiento juridico termina generando una peligrosa estigmatiza-
cién de los activistas sociales como militantes, colaboradores o simpatizantes de
la guerrilla. En contextos en los que se busca la derrota de la insurgencia, la per-
secucion a los activistas de los movimientos sociales —particularmente del sindi-
cal, el estudiantil, el indigena y el campesino—- aumenta por efecto de dicha estig-
matizacién. Y en tercer lugar, ademdas de las actividades de hostigamiento
militar y de persecucién judicial, la derrota de las guerrillas también se busca a
través de politicas de sometimiento que ofrecen beneficios de indole juridica y
econdémica para propiciar desmovilizaciones individuales. Estos beneficios se
otorgan usualmente a cambio de informacién. En virtud de la estigmatizacion,
los desmovilizados pueden verse tentados a proporcionar informacién falsa
sobre la cual se construyen montajes judiciales en contra de activistas, quienes
precisamente en virtud del ambiente de estigmatizacién se convierten en blanco
facil de tales ataques.

lil. A. El delito de rebelion

El delito que histéricamente ha sido utilizado para juzgar a los miembros
de los grupos guerrilleros es la rebelion. El articulo 467 del Cédigo Penal vigen-
te lo define asi: “Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al
Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal
vigente, incurriran en prisién de noventa y seis (96) a ciento sesenta y dos (162)
meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentes”. Con ocasién de la tendencia
a negar el caracter de delincuentes politicos a los guerrilleros, lo cual obedece
por un lado a la dindmica de degradacién de las formas de lucha de estos y, por
el otro, a la pretensién de instancias gubernamentales de negar la naturaleza
politica y social del conflicto armado colombiano o, més atin, de negar la exis-
tencia misma del conflicto, algunos jueces han optado por calificar la militancia
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en organizaciones guerrilleras bajo los delitos de concierto para delinquir o
terrorismo. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia es clara en sefialar que en estos casos la denominacién tipica que
resulta adecuada es la de rebelion3!.

Segun la jurisprudencia del alto tribunal en materia penal, el delito de rebe-
lién lo comete tanto el que “siendo integrante de un grupo al margen de la ley y
en su condicién de combatiente pretende mediante el empleo de las armas el
derrocamiento del gobierno de turno y la supresién del régimen constitucional
vigente con la toma violenta del poder, para imponer sus ideas y establecer un
nuevo orden”32, como el “sin dejar de lado las armas, realiza actividades de ins-
truccién, adoctrinamiento ideolégico, financiamiento, inteligencia, relaciones
internacionales, reclutamiento, publicidad, planeacién, infiltracién, y en fin, de
cualquier otra indole que tenga aquella misma finalidad”33. Es en esta segunda
categoria en la que se encaja a los activistas sociales acusados de hacer parte de
los grupos insurgentes.

Después del fracaso de la mesa de didlogo entre el gobierno de Andrés Pas-
trana y las FARC-EP, la eleccién de Alvaro Uribe como presidente marcé el giro
desde la busqueda de una salida negociada al conflicto, hacia la busqueda de la
derrota de las guerrillas. Una de las primeras medidas adoptadas por el gobier-
no de Alvaro Uribe fue la declaratoria del estado de conmocién de interior y la
creacién de zonas de rehabilitacién en las cuales fueron comunes las detencio-
nes masivas y arbitrarias en virtud de la figura de la detencién preventiva. Se cal-
cula que entre 2002 y 2004 se realizaron 7134 detenciones de las cuales mas del
90% se realizé sin orden judicial previa34. Segtin el autor Jorge Carvajal, a par-
tir del afio 2004 las detenciones masivas son sustituidas por detenciones selecti-
vas orientadas principalmente a la captura de lideres sociales, campesinos, indi-
genas y miembros de organizaciones comunales acusados de ser miembros de
las guerrillas33.

Los activistas de derechos humanos también han sido objeto de persecucién
penal por el delito de rebelién. Un informe de Human Rights First documenta
treinta casos de investigaciones penales por este delito en contra de defensores

31 Sobre la distincién entre rebelién y concierto para delinquir dijo la Corte Suprema:
“Siempre que la agrupacion alzada en armas contra el régimen constitucional tenga como obje-
tivo instaurar un nuevo orden, sus integrantes seran delincuentes politicos en la medida en que
las conductas que realicen tengan relacién con su pertenencia al grupo, sin que sea admisible
que respecto de una especie de ellas, por estar aparentemente distantes de los fines altruistas
que se persiguen, se predique el concierto para delinquir, y con relacién a las otras, que se cum-
plen dentro del cometido propuesto, se afirme la existencia del delito politico”, Sala de Casa-
cion Penal, rad. 21639 del 26/11/2003, MP Alvaro Orlando Pérez Pinzon.

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 19434 del 21/5/2002, MP Jorge
Anibal Gémez Gallego.

33 Ibidem.

34 Carvajal, Jorge, El Estado de Seguridad dentro del Estado de Garantias. La seguridad
democritica y el caso de las privaciones de la libertad en Colombia durante el periodo 2002-2006,
Ilsa, Bogot4, 2008, p. 107.

35 fdem, p. 111.
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de derechos humanos y miembros de organizaciones sociales. Sobre las carac-
teristicas de estas investigaciones en el informe se advierte que

“existe un patrén claro de investigaciones penales falsas en contra de los defensores
de derechos humanos. Generalmente, un fiscal regional inicia una investigacion pre-
via en secreto de un defensor que puede incluir la recoleccién de informes de inteli-
gencia por parte el ejército, la policia judicial u otras entidades estatales de seguri-
dad, que suelen contener informacién irrelevante e inflamatoria. Después el fiscal
obtiene declaraciones falsas, incoherentes o contradictorias de testigos que reciben
beneficios de reintegraciéon del estado por ser ex-combatientes. En esta etapa, es
comun que un defensor sea capturado y detenido, y a veces significativamente des-
pués, se le acusa de rebelion por presuntamente ser un terrorista o un guerrillero (...)
No hubo evidencia en ninguno de los casos revisados para producir este informe de
que un defensor hubiera usado la violencia o las armas. Al contrario, el proceso penal
suele basarse en la presunta pertenencia clandestina del defensor a las FARC. Es fre-
cuente que un fiscal superior archive o deseche la investigacion después de que la
defensa solicite una revisién del caso (...) A veces, el fiscal lleva el proceso penal a
juicio en que es comtn que un juez declare al defensor inocente”30.

Un proceso penal adelantado en contra de dos lideres indigenas pone en evi-
dencia algunos de los patrones sefialados por el referido informe. Estos lideres,
pertenecientes a la comunidad Embera Chami y militantes del partido politico
de izquierda Polo Democritico Alternativo, fueron acusados de ser ide6logos y
colaboradores del Frente Aurelio Rodriguez de las FARC y condenados en pri-
mera instancia por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Manizales a la pena
de 8 afios de prisién por el delito de rebelién. El juez de primera instancia tomé
en consideracion los testimonios de tres guerrilleros desmovilizados que indica-
ron que los lideres hacian parte del Partido Comunista Clandestino (PC3) que es
sefialado como el brazo politico de las FARC. El Tribunal Superior de Maniza-
les37 revocé el fallo de primera instancia luego de advertir la debilidad de los tes-
timonios de los desmovilizados sobre los cuales se fundé la condena. Sefialé que
lo tnico que estos probaban es que los lideres indigenas habian asistido a un par
de reuniones organizadas por grupos subversivos, pero que de tal hecho no
podia deducirse su participacién dentro de la organizacién insurgente, maxime
si se tiene en cuenta que el grupo guerrillero hacia presencia masiva en el sector
en el que esta ubicado el resguardo al cual pertenecen los indigenas acusados,
por lo cual no resultaria extrafio considerar que estos pudieron haber sido pre-
sionados para asistir a tales reuniones.

En el caso de la rebelién es claro que el riesgo para el ejercicio de la liber-
tad de expresion se deriva del uso abusivo de este tipo penal por parte de ciertos
operadores juridicos. En estos casos los prejuicios de los investigadores frente a
los activistas sociales y defensores de derechos humanos favorecen la criminali-
zacion de aquellos que ejercen sus derechos a la manifestacién politica por vias
legales.

36 Human Rigths First, Los defensores de derechos humanos acusados sin fundamento. Pre-
sos y sefialados en Colombia, 2009, p. 8, en www.humanrightsfirst.org/pdf/090211-HRD-colombia
-esp.pdf.

37 Tribunal Superior de Manizales, Sala Penal de Decisién, fallo del 24/9/2009, MP Héc-
tor Salas Mejia.
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lll. B. El delito de concierto para delinquir

El Cédigo Penal colombiano agrupé en su Titulo XII los delitos contra la
seguridad publica, catalogando como tales los delitos de concierto para delin-
quir, terrorismo, amenazas, instigacién a delinquir, y los delitos de peligro
comun o que puedan ocasionar grave perjuicio para la comunidad, tales como
el incendio, el empleo o lanzamiento de sustancias peligrosas y el trafico y porte
ilegal de armas. El articulo 340 define el delito de concierto para delinquir como
la asociacién entre varias personas con el propésito de cometer delitos:

“Art. 340. Concierto para Delinquir. Cuando varias personas se concierten con el fin
de cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por esa sola conducta, con prisién
de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses.

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

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

Esta conducta tiene antecedentes remotos en la legislacién colombiana. Asi,
el Cédigo Penal de 1873 tipificaba como delito contra la paz y el orden interior
la conformacién de “cuadrillas de malhechores”, y el Cédigo Penal de 1936 se
referia a la asociacion e instigacion para delinquir que tipificaba la pertenencia
a una asociacién o banda “organizada con el propésito permanente de cometer
delitos, mediante el comuin acuerdo y reciproca ayuda de los asociados” (art.
208). Durante el gobierno de Guillermo Leén Valencia, este delito fue modifica-
do bajo la idea de que tal como estaba estructurado resultaba practicamente
imposible de probar. Se expidi6é entonces el decreto 2525 de 1963 el cual supri-
mio tres elementos de la conducta: la organizacién, la permanencia del propési-
to y la reciproca ayuda de los asociados38. Posteriormente, el Cédigo Penal de
1980 consagré el delito de concierto para delinquir, el cual reemplazé la nocién
de “asociacién” contenida en las normas anteriores por la de “concierto”, pero
conservo en lo sustancial la definiciéon del decreto 2525, es decir, sin inclusién de
las nociones de organizacién, permanencia y ayuda reciproca. La definicion del
Codigo de 1980 se mantuvo en el Codigo actual, el cual adicioné la modalidad de
la conducta agravada que es la definida en el segundo inciso del articulo citado.

Pese a la modificacién introducida por el decreto 2525 de 1963, la jurispru-
dencia de las altas corporaciones judiciales continué otorgando a las nociones
de organizacién y permanencia en el propésito de delinquir el caracter de ele-

38 Al respecto ver Paz, Gonzalo, “Concierto para delinquir,” en Cuadernillos de Derecho
Penal, n° 36, Universidad Santiago de Cali, 2007.
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mentos tipicos. Asf, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha indicado
que el concierto para delinquir “consiste en concertarse para cometer delitos,
que se traduce en la existencia de un acuerdo de voluntades para la realizacién
de actos delictivos indeterminados, que en manera alguna puede ser momenta-
neo u ocasional, esto es, debe ostentar continuidad y permanencia, entendidas
no como una duracién ilimitada de ese designio delictivo comtn, sino como la
permanencia en el propdsito contrario a derecho por parte de los concertados,
que se proyecta y renueva en el tiempo mientras la asociaciéon para delinquir
persista”39. Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado que este delito
exige tres elementos constitutivos: “el primero la existencia de una organizacién
que con caracter permanente tenga como objetivo lesionar intereses o bienes
juridicos indeterminados; el segundo que los miembros de dicha organizacién lo
sean en virtud de un acuerdo de voluntades que los une para alcanzar dicho
objetivo; y el tercero que la expectativa de la realizacién de las actividades que
se proponen sus miembros, pongan en peligro o alteren la seguridad publica”40,

La conservacién por via jurisprudencial de tales elementos del delito de con-
cierto para delinquir resulta importante pues estos contribuyen a distinguirlo de
la figura de la coparticipacién criminal, distincién que resulta particularmente
problematica cuando el concierto para delinquir se presenta en concurso con
otros delitos, caso que se da cuando las personas pertenecientes a la organiza-
cién criminal incurren en otros delitos cometidos en el marco de aquellat!. Ade-
mas, teniendo en cuenta que estamos ante un delito de peligro que criminaliza
el solo acuerdo de voluntades para delinquir#?, la exigencia de la presencia de
una organizacién como elemento constitutivo del delito reduce en cierta medi-
da las posibilidades de criminalizar como conducta auténoma los simples actos
preparatorios de una conducta delictiva en la que concurren varias personas, o
de la doble imputacién en los casos en que la conducta es cometida por varias
personas.

39 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, proceso n° 17.089, fallo del
23/9/2003, MP Edgar Lombana Trujillo.

40 Corte Constitucional, sentencia C-241 de 1997, MP Fabio Morén Diaz.

41 Acerca de la distincién entre concierto para delinquir y coautoria, la Corte Suprema ha
indicado: “En el concierto, la accién incriminada consiste en asociarse para cometer delitos,
que se traduce en la existencia de un acuerdo de voluntades con permanencia en el tiempo. En
la coautoria esa arreglo voluntario puede ser momentaneo u ocasional; pues la comisién del ili-
cito constituye la consecuencia de un querer colectivo que se manifiesta en la decisién y reali-
zacién conjunta de la accién tipica determinada de antemano en toda su especificidad”, Sala de
Casacién Penal, proceso n° 17.089, fallo del 23/9/2003. Es importante advertir como es el cardc-
ter permanente o momentaneo del acuerdo criminal lo que permite efectuar la distincion.

42 Sobre el particular ha dicho la Corte Suprema de Justicia: “En relacién con el bien juri-
dico tutelado, la seguridad publica, el concierto para delinquir es un delito auténomo y de peli-
gro, que se entiende derivado de la realizacién misma de la conducta incriminada; y respecto
de su contenido, de mera conducta, por cuanto se reprime el simple comportamiento de con-
certarse con la finalidad indicada en €él, es decir, ‘de cometer delitos’, sin que sea necesaria la
produccién de un resultado y menos atn, la consumacion de un ilicito que concrete el designio
de la asociacién criminal”, Sala de Casacién Penal, proceso n° 17.089, fallo del 23/9/2003.
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Ahora bien, en lo que respecta a la criminalizacién de la protesta social,
existen dos tipos de riesgos que se derivan del delito de concierto para delinquir.
El primero es que pese a que ciertos sectores de la doctrina, asi como la juris-
prudencia de las altas cortes han insistido en la conservacién de los elementos
de la conducta que fueron suprimidos con el decreto de 1963, la descripcién tipi-
ca del delito tal como esta en el Cédigo Penal puede favorecer la doble imputa-
cién en la criminalizacién de actos de protesta social, pues se trata de actos en
los que por definicién concurren varias personas. Asi por ejemplo, en octubre de
2008 la Fiscalia capturé a cinco lideres del grupo de los corteros de cafia acusa-
dos, entre otros delitos, de concierto para delinquir. La apertura de este proceso
penal se dio con ocasién de la huelga de 18.000 trabajadores del occidente del
pafs que reclamaban contratacién directa, estabilidad laboral y negociacién
colectiva. Desde el principio del paro tanto el gobierno como los gremios azuca-
reros se concentraron en reducir la situacién a un problema de orden publico y
en sefalar la presencia de la guerrilla de las FARC en la protesta. La acusacién
en este caso por el delito de concierto para delinquir implica la catalogacion de
un acuerdo de voluntades para protestar por mejores condiciones laborales, en
un acuerdo orientado a la comisién de acciones delictivas.

El segundo riesgo es que aunque la Corte Suprema de Justicia ha reiterado
que los delitos de concierto para delinquir y rebelién se excluyen entre si43, la
tendencia a ver el fenémeno de las guerrillas no como una cuestién de delin-
cuencia politica, sino de criminalidad comiin organizada favorece a su vez la cri-
minalizacién de los activistas sefialados de tener vinculos con los grupos guerri-
lleros, no por el delito de rebelién sino por el de concierto para delinquir o
incluso por los dos delitos en concurso.

IV. La declaratoria de inexequibilidad del delito de ultraje a la bandera

Si los tipos penales descritos en los puntos anteriores comportan riesgos de
criminalizacién de la protesta social, conviene igualmente resefiar ciertos avan-
ces juridicos en la eliminacién de tipos penales que podian ser riesgosos en este
campo. Un ejemplo interesante es la sentencia C-575 de 2009 de la Corte Cons-
titucional que declaré la inconstitucionalidad del articulo 461 del Cédigo Penal
que establecia el delito de “ultraje a emblemas o simbolos patrios”, incluido den-
tro del titulo de los delitos contra la existencia y seguridad del Estado y que dis-
ponia una pena de multa para aquel que ultrajara publicamente la bandera, el
himno o el escudo de Colombia.

Los demandantes consideraron que “la penalizacién de la conducta es la via
para obligar a los ciudadanos a obedecer las politicas estatales y de garantizar la

43 “E] concierto es un delito que afecta el bien juridico seguridad publica; sus méviles son
egoistas, individuales; la finalidad de los integrantes —cometer delitos— se colma en concreto
cada vez que perpetran un delito; los asociados no tiene (sic) como objetivo el establecimiento
juridicamente reconocido, sino a la sociedad. (...) La rebelién, al contrario, vulnera el bien juri-
dico régimen constitucional y legal; el rebelde es altruista, generoso, piensa en el bien comun;
su finalidad solamente se cumple cuando cambia el sistema que ataca e impone el que cree
justo, razén por la cual su objetivo es el Estado”, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, rad. 21343 del 10/9/2003, MP Alvaro Orlando Pérez Pinzén.
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lealtad al sistema”, lo cual significaba que en el fondo consideraban que ese tipo
penal criminalizaba la protesta social. La Corte Constitucional dio razén a la
demanda pues sefialé que “no es dificil imaginar multiples circunstancias en que
los simbolos patrios sirven de instrumento de protesta social, cuando no se los
usa como medio comunicativo para manifestar posiciones personales sobre
temas que atafien a la vida en comunidad”. La Corte considerd, entonces, que
este delito restringfa el derecho fundamental a la libertad de expresién, razén
por la cual, después de realizar un juicio intenso de proporcionalidad, concluyé
que la norma era inconstitucional “porque es innecesaria para la proteccién de
los valores constitucionales asociados a los simbolos patrios, debido a que exis-
ten medidas alternativas de caracter no penal que cumplen con la misma finali-
dad y resultan menos gravosas para los otros derechos constitucionales en
juego”.

Creemos que esta sentencia es un avance interesante en términos de elimi-
nar del estatuto penal tipos punitivos que implican un claro riesgo de criminali-
zacion de la protesta social.

V. Conclusiones

La Constitucién de 1991 implicé un avance considerable frente al contexto
imperante de represién de la protesta social que caracterizé las décadas ante-
riores. El reconocimiento de los derechos a la reunién y a la manifestacién paci-
fica como derechos fundamentales, la supresién de la disposicién contenida en
la Constitucién de 1886 que autorizaba a las autoridades para disolver las reu-
niones que se convirtieran en tumultos o que provocaran el bloqueo de vias, la
determinacién de que toda restriccion al ejercicio del derecho a la protesta tiene
reserva de ley, y que ni siquiera bajo estados de excepcidn tal ejercicio puede ser
tratado como delito, constituyen importantes conquistas normativas para evitar
la criminalizacién de la libertad de expresién ejercida por medio de la protesta.
Igualmente cabe destacar la declaratoria de inconstitucionalidad del delito de
ultraje a la bandera como una expresién de esta nueva perspectiva constitucio-
nal en materia de los derechos a la protesta y a la libertad de expresion.

Sin embargo, pese a los referidos avances en materia constitucional, atn
persisten los riesgos de criminalizacién de la protesta social legitima, tanto en el
nivel de la tipicidad, como en el de la aplicaciéon. En lo que respecta al primer
nivel de riesgos, existen tipos penales que en si mismos catalogan como delitos
actos que hacen parte del curso de protestas legitimas. Tal es el caso del delito
de perturbacién en servicio de transporte colectivo y oficial que se comete con
el simple hecho de imposibilitar la conduccién de vehiculos que presten dicho
servicio. La entidad de los intereses que resultan afectados con los bloqueos de
vias no resulta suficiente para justificar su penalizacién, maxime si se tiene en
cuenta que el espacio publico no sélo es un escenario para la circulacién, sino
para la participacién.

Pero sin duda, en este primer nivel, los mayores riesgos se dan por la inde-
terminacién de los tipos penales, aunada a las interpretaciones que de los mis-
mos han hecho la jurisprudencia y amplios sectores de la doctrina penal. Asi, en
el caso del delito de asonada, las elaboraciones dogmaéticas en torno a la especi-
ficacién de los elementos normativos, concretamente del uso de la violencia,
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favorecen la criminalizacién de los simples desérdenes publicos, pese a que la
Corte Constitucional ha senalado que el solo tumulto no puede ser penalizado.
El mismo riesgo se presenta con el delito de violacién a la libertad de trabajo en
tanto uno de sus elementos es la comisién de la conducta mediante la violencia.
Por su parte, las interpretaciones por parte de los jueces han conducido a exten-
der la categoria de delitos cometidos con fines terroristas a ciertos actos de vio-
lencia cometidos en el curso de protestas sociales, actos que si bien deben ser
objeto de reproche penal, no tienen la entidad necesaria para ser penalizados
bajo los gravosos tipos de terrorismo.

En lo que respecta al nivel de la aplicacion, los riesgos especificos se con-
cretan en el uso abusivo del derecho penal. El ejemplo més notable es el proce-
so por secuestro en contra de los lideres de la Minga Indigena que implica el uso
de un delito que en si mismo no resulta problemaético, pero que es utilizado de
modo desproporcionado por la fiscalia para juzgar una conducta que mas pare-
ce atipica. Sin embargo, este uso abusivo no agota los riesgos del nivel de la apli-
cacion. Es claro que muchos de los riesgos que se dan en la tipicidad se concre-
tan precisamente porque los operadores del sistema penal no optan por
interpretaciones de los tipos que resulten mas acordes con los postulados cons-
titucionales en materia del derecho a la protesta.

Un caso particular de uso abusivo del derecho es la apertura de procesos
penales por rebelién en contra de activistas acusados de pertenecer a la guerri-
lla. Este tipo de judicializaciones se sustentan en la estigmatizacién de las movi-
lizaciones sociales como fenémenos orquestados por las guerrillas, y a su vez ali-
mentan tal estigmatizacién en un proceso de doble via.

Cabe destacar, ademas, que existen delitos en los que el cruce de distintos
niveles de riesgo se pone en evidencia, tal como sucede en el caso del concierto
para delinquir. Por un lado existen problemas en cuanto a la indeterminacién de
la conducta que, sin embargo, han sido contrarrestados en cierta medida por la
jurisprudencia. Por otro lado, existen riesgos en cuanto a su uso abusivo como
sucede en el caso del proceso adelantado en contra de los lideres del paro de los
corteros de cafa, en el que el acuerdo para dirigir las acciones de protesta pro-
pias del paro es catalogado como un acuerdo para cometer delitos. Y finalmen-
te, dicho uso abusivo esta fuertemente influenciado por la situacién de conflic-
to armado y criminalidad organizada que es particular del contexto colombiano.

Tanto la investigaciéon dogmatica como la empirica ponen de manifiesto que
aun hay muchas tareas pendientes en aras de garantizar el goce efectivo del
derecho fundamental a la protesta. La primera de ellas consiste en posibilitar
que la perspectiva constitucional penetre en todos los niveles del sistema penal.
Todos los policias, fiscales, jueces, legisladores estan en mora de asumir plena-
mente que protestar es un derecho y que quienes protestan deben ser tratados
como ciudadanos, no como delincuentes, ni mucho menos como enemigos. Tal
perspectiva no implica que todo lo que se realice en el curso de una manifesta-
cién es vélido y debe ser permitido. Lo que implica es introducir parametros de
racionalidad constitucional tanto en los actos de control policial como de con-
trol penal, de tal modo que se protejan adecuadamente todos los intereses y
derechos en juego.
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CHILE

Francisco Cox

Criminalizacion de la protesta social:
“No tiene derecho a reunirse donde le plazca”

I. Relevancia del tema

Segun el informe anual de Carabineros de Chile, en el afio 2008 el total de
aprehendidos en el pais por motivo de la comisiéon del delito de desérdenes
publicos fue de 17.6731.

No obstante este alto nimero de personas detenidas por Carabineros los
autores nacionales han ignorado el tema de una manera incomprensible. En los
tratados o manuales dedicados a la parte especial de derecho penal en Chile solo
dos autores hacen referencias menores a los desérdenes publicos, Gustavo Laba-
tut y Alfred Etcheberry, destinando cada uno dos parrafos al delito. En tanto que
el resto de los autores ni una sola linea destinan al tema.

Respecto de la falta del articulo 495 N° 1, s6lo Labatut se hace cargo de ella,
limitandose a transcribirlo.

Igual situacién se observa en el &mbito constitucional. Los distintos consti-
tucionalistas nacionales no dedican paginas al tema de la criminalizacién de la
protesta social. Existe una referencia bastante general acerca del derecho de reu-
nién, pero que no se refiere a la criminalizacién de la protesta. Sélo el Informe
de Derechos Humanos ha dedicado un capitulo al tema encargando su autoria
al constitucionalista Domingo Lovera2.

Las estadisticas policiales dan cuenta que un gran ntimero de personas pri-
vada de libertad, aunque sea por breve tiempo, con base al tipo del articulo 269
del Cédigo Penal, ese solo hecho justifica una revisién de la estructura normati-
va y de la aplicacién que los tribunales y Ministerio Publico hacen de él.

Las cifras mencionadas muestran que no es un delito que ha caido en desu-
so, y mas bien parece ser que la autoridad est4 echando mano a dicho articulo o
a la falta para sancionar, penalmente, conductas que bien pueden ser el ejercicio
legitimo tanto del derecho de reunién como del de la libertad de expresion.
Dichas acciones pueden estar justificada o peor atin que no haber infringido el
riesgo permitido y, por lo tanto, pueden ser atipicas. De la escasa jurisprudencia
que se pudo obtener este analisis est4 fuera de la toma de decisiones tanto de los
tribunales como de los fiscales. Salvo por un juez que le vali6é una sancién por
parte de la Corte de Apelaciones segin se vera.

1 Esta cifra parece referirse sé6lo a los detenidos por infraccién del art. 269 CP, ya que hay
otra cifra mas general, pero no desagregada de detenidos por faltas.

2 Lovera agrega a los clasicos derechos de reunion y libertad de expresién los de peticién
y asociacién. Ver Lovera, Domingo, Protesta Social y Derechos Humanos en Informe Anual de
Derechos Humanos 2009, Universidad, ps. 45 y siguientes.
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Todo lo anterior amerita un anélisis en cuanto a si el tipo en cuestién dife-
rencia de manera acorde con el ordenamiento juridico visto como una totalidad
aquellas conductas justificadas o atipicas de aquellas que son ilicitas desde la
perspectiva penal. O por el contrario da pie para que autoridades gubernamen-
tales, jueces y fiscales recurran a él para sancionar a personas que ejercen su
derecho a la libertad de expresién y reunion.

Il. Regulacion del tema por la legislacion chilena

Resulta bastante evidente que quien recurre a la protesta social busca al
menos dos objetivos. El primero llamar la atencién de las autoridades y también
del resto de la ciudadania para que apoyen o dejen de apoyar determinadas poli-
ticas publicas (o incluso privadas como en el caso de una huelga laboral). Y el
segundo, comunicar su postura frente a determinada situacién que le o les afec-
ta y lograr obtener la notoriedad e influencia que otros mecanismos mas insti-
tucionales le han vedado.

De ahi que habitualmente se indique que el derecho a manifestarse esta
reconocido bajo dos derechos. El derecho a la libertad de expresién y opinién, y
el derecho de reunién. En Chile la situacién no es en nada distinta. Razén por la
cual echare mano a la regulacién que hace Chile de los dos derechos, pero fun-
damente lamente del derecho de reunién.

La Constitucién de la Republica en el articulo 19 n° 12 asegura a todas las
personas: “La libertad de emitir opinién y la de informar sin cesura previa, en
cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos
y abusos que se comentan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a
la ley, la que debera ser de quérum calificado”. En tanto el numeral siguiente del
mismo articulo reconoce “el derecho a reunirse pacificamente sin permiso pre-
vio y sin armas. Las reuniones en las plazas, calles y demas lugares de uso publi-
co, se regiran por las disposiciones generales de policia”.

Para comprender la aproximacion que hay del tema resulta ilustrativo revi-
sar las opiniones de quienes tuvieron a su cargo la redaccion de la Constitucion.
Dichas opiniones se encuentran registradas en las actas de discusién de la Comi-
sién de la Nueva Constitucién de 1980 (llevadas a cabo en pleno periodo de la
dictadura).

No obstante el ambiente en que se discutia, segiin se ha dicho en plena dic-
tadura, los Comisionados tienen plena conciencia de la importancia que para la
democracia tiene el derecho de reunién y el de manifestacion.

Sin embargo, la actitud, un tanto recelosa, de los comisionados al momen-
to de reconocer constitucionalmente el derecho se puede graficar con un comen-
tario realizado por uno de ellos, el sefior Silva Bascufian. Segin se vera sus
expresiones son evidencia de su desconfianza, sino hostilidad, respecto del dere-
cho en cuestién. Lo preocupante es que las palabras de Silva probablemente no
solo reflejan la actitud de ciertos sectores dentro de Chile durante la dictadura
sino que probablemente de muchas autoridades que gobernaron después del
retorno a la democracia como veremos al analizar alguna jurisprudencia; de
hecho Silva Bascufian era democratacristiano y posteriormente fue opositor a la
dictadura. El comentario: “Porque dentro del plano de las garantias, ésta (el
derecho de reunion) es, sin duda, la mas dudosa, la mas peligrosa de las garan-
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tias individuales”3. Esta opinién negativa del comisionado no muté con los afios.
El antiguo comisionado Silva dice: “Sin desconocer, por todo lo dicho, la impor-
tancia del derecho de reunién, y los servicios que estd llamado a prestar en el
desarrollo colectivo, y especialmente en el vigor del régimen democratico, debe
admitirse que histéricamente se ha usado la libertad de reunirse excediendo sus
limites razonables y perturbando con ello otras expresiones del bien comun de
la colectividad... Desde el punto de vista de la sicologia social [no hay fuentes],
una asamblea popular se presta para que se manifiesten en ella —y en términos
que a veces predominen— no solo serenas razones, valederas y persuasivas, o sen-
timientos nobles y constructivos, sino pasiones malsanas o tendencias destruc-
toras que logran a menudo predominar en el curso de tales encuentros cuando
los lideres, con ambicién y audacia, las mueven con propésitos egoistas de poder
y de dominacién o tras metas anarquicas, injustas, demoledoras”.

Resulta interesante observar las discusiones al interior de la Comisién de la
nueva constitucién, ya que no obstante el reconocer su vitalidad para la demo-
cracia, se observa que no hay una acabada comprensién del sentido o propésito
que puede tener el derecho en una sociedad.

Por ejemplo, es digno de llamar la atencién respecto de la visién del dere-
cho que el Comisionado Jaime Guzmaén tiene: “Si el dia de mafiana se dijera que
en los radios urbanos, no se admitirdn concentraciones o reuniones masivas en
las plazas y calles, piensa que realmente no se estaria vulnerando ningtn dere-
cho fundamental, ya que existen otros lugares mas alejados de las ciudades en
los cuales estas reuniones se pueden verificar’>. Cabe preguntarse si lo que se
busca es justamente llamar la atencién de la ciudadania y/o la autoridad c6mo
se puede cumplir dicho objetivo en un lugar alejado de la ciudadania.

Lo anterior es aiin més sorprendente cuédndo se tenia atisbos, al menos por
parte de uno de los comisionados, del rol del derecho en cuestién. En efecto, el
Comisionado Ovalle indica que “no esta de acuerdo, sin embargo, en la pérdida
de importancia del derecho de reunién frente al desarrollo de los medios de
comunicacién masiva. Precisamente, agrega, para aquellos que por cualquier
razén, carecen de acceso a los medios de comunicacién masiva, el derecho de
reunion es la posibilidad que tienen de tomar contacto con los ciudadanos que
comparten sus puntos de vista. Es casi una especie de paliativo o de recurso de
aquellos que estan desprovistos del derecho o la posibilidad de llegar a los
medios de comunicacién... de alli la extraordinaria importancia que mantiene
este derecho en la democracia moderna”®. Este comentario estd muy en la linea
de lo expresado por la Relatoria de Libertad de Expresion de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el Informe de 2005.

3 Evans de la Cuadra, Enrique, Los Derechos Constitucionales, t. 11, Juridica, Santiago de
Chile, 1986, p. 181.

4 Alejandro Silva Bascufiana, “El Derecho de Reunién en la Constitucién de 1980”7, en
Temas Actuales de Derecho Constitucional. Libro Homenaje al Profesor Mario Verdugo M., Juridi-
ca, Santiago de Chile, 2009, p. 313.

5 fdem, nota 1, p. 182.
6 idem, p. 183.
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Justamente por lo anterior es que es tan sorprendente que luego a una pre-
gunta del comisionado Guzmaén sobre si cree que viola el derecho el que se le de
el poder a la autoridad administrativa para prohibir la celebracién de reuniones
masivas en radios céntricos de las ciudades, respondié que no.

Insisto, ¢c6mo se conjuga una visién bajo la cual se considera, correcta-
mente en mi opinién, que el derecho de reunién es un paliativo para aquellos
que no tienen acceso a los medios de comunicacioén, si dicho derecho lo tienen
que ejercer muy alejado de un radio urbano? Si la virtud del medio de comuni-
cacion social es llegar a la mayor cantidad de gente, movilizar la vergiienza y
denunciar co6mo una manifestacién fuera de un radio urbano (si el problema al
cual se dirige el reclamo es urbana) puede cumplir un rol equivalente.

Los comisionados se mostraban mas preocupados de que esta garantia no
produjese alteraciones del orden publico y por eso muestran una incomodidad
frente al derecho y consideran como legitimo sacar a las personas que lo quieren
ejercer de los radios urbanos. Ello queda de manifiesto en el siguiente comenta-
rio del presidente de la Comisién, el sefior Ortuzar: “La garantia no es de reunir-
se donde le plazca sino de reunirse. Ya vera la autoridad, de acuerdo con las dis-
posiciones generales y el bien comiin, donde puede ejercer el derecho””.

Bajo dicho ambiente es que se reconoce el derecho de reunién en la Consti-
tucién de Chile. Lo que vino a agravar atin mas la real vigencia del derecho en
Chile fue la modificacién del inico mecanismo, débil por cierto, para proteger-
lo de arbitrariedades por parte de la autoridad, a saber, que “en las plazas, calles
y demas lugares de uso publico, las reuniones se regirdn por las disposiciones
generales que la ley establezca”.

En efecto, al ingresar el proyecto de constitucién al Consejo de Estado,
o6rgano que sesioné de forma secreta, se cambi6 sefialando que para las reunio-
nes en las plazas, calles y demaés lugares de uso publico se regiran por las dispo-
siciones generales de policia en lugar de la ley.

Aquella modificacion por el Consejo de Estado y que posteriormente se con-
virti6 en el texto definitivo de la Constitucién dio lugar para que hoy en dia, si,
incluso luego de 20 afios de retorno a la democracia el derecho de reunién en
plazas o lugares publicos se encuentre regulado por un Decreto Supremo, adop-
tado el afio 1983 y publicado en el Diario Oficial el 16 de septiembre de 19838,

El referido decreto supremo, de apenas cuatro articulos, establece que se
debe solicitar autorizacion por escrito con 48 horas de anticipacién a la realiza-
cién de la manifestacién. En dicha solicitud se tiene que sefialar quiénes orga-
nizan y convocan. Asimismo se debe proporcionar a la autoridad los nombres,
domicilios, profesiones y nimero de cédula de identidad de los organizadores,
objetivo de la manifestacién, quiénes van a hablar y dénde.

7 {dem, 185.

8 El afio 1982 comienzan los que se llamaron las jornadas de protesta nacional contra la
dictadura. La alianza democrética y el Movimiento Democratico Popular convocaban a la ciu-
dadania a manifestarse contra la dictadura. Este decreto supremo se dicta en el medio de la
movilizacién social contra la dictadura. Paradéjicamente este decreto es el que utilizaron todos
los intendentes de la Concertacién (una fusiéon de la Alianza Democratica con el Movimiento
Democritico Popular conformaron la Concertacién de partidos democraticos) para autorizar o
no, manifestaciones de la mas diversa indole.
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Pero las normas mas problematicas, desde el punto de vista del respeto al
ejercicio del derecho son aquellas que establecen la facultad del Intendente o
Gobernador, a no autorizar “reuniones o desfiles en la calles de circulacién
intensa y en calles en que se perturben el transito publico”. De igual forma se le
permite prohibir reuniones que se “efecttien en plazas y paseos en horas en que
se ocupen habitualmente para el esparcimiento o descanso de la poblacién y de
aquellas que se celebraren en parques, plazas jardines y avenidas con sectores
plantados”.

Como dijo el Presidente de la Comisién, Ortuzar, en Chile no se tiene dere-
cho a reunir donde se plazca. Y luego de revisar las exigencias el decreto supre-
mo queda pocos lugares donde la autoridad esta obligada a aceptar manifesta-
ciones, més bien parece un acto de gracia y se acerca mucho a pedir permiso.

Con ocasién de la preparacion de este articulo llamé a la intendencia de
Santiago para saber qué se tiene que hacer para hacer una manifestacién en
Santiago. Se me informé que tenia que pedir autorizacién, por lo que el sin per-
miso previo de la constitucién parece una linda declaracién con poca aplicacion.
Al preguntar sobre cémo era el procedimiento la persona me informé que se
debia retirar un formulario. Dicho formulario sefala que se debe presentar dos
dias antes de la fecha en que se quiere realizar el acto. Tiene determinados cam-
pos obligatorios de se completados: Entidad que lo organiza, individualizacién
del representante. Debiendo indicarse nombre completo, profesién, domicilio,
comuna, cédula de identidad y teléfono. Asimismo, se debe indicar el objetivo
del acto, lugar de inicio, recorrido, uso de la palabra, lugar de disolucién y can-
tidad de asistente. Al final del formulario hay una nota encuadrada y destacada
que sefiala lo siguiente: “Nota: de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2° del
D.S. 1086, el Intendente puede no autorizar las reuniones o desfiles en calles”,
repitiendo las prohibiciones que se establecian previamente.

Cabe preguntarse si esta regulacién cumple con las exigencias impuestas
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos a lo luz de lo sefialado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al revisar las restricciones
legitimas a la libertad de expresién y lo dispuesto por la Relatoria de Libertad de
Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se refiri6 al derecho de reu-
nién en el caso “Baena contra Panama” estimando que no se habia violado dicho
derecho sin entrar en mayores analisis respecto de la solicitud de violacién por
parte de los recurrentes®.

9 Esta determinacién de la Corte resulta francamente sorprendente ya que sefiala que no
se probé que las personas hayan sido despedidas por participar en una marcha y que incluso la
fuerza publica acompaii6 la marcha. Por lo tanto, no estima violado el derecho de reunién. Digo
que llama la atencién porque al referirse a la violaciéon del art. 9 de la Convencién Americana
la Corte concluye los siguiente: “109. Por lo que hace al principio de irretroactividad desfavo-
rable, en el presente caso la Ley 25 entré en vigencia el 14 de diciembre de 1990 y se aplicé
retroactivamente al 4 de los mismos mes y afio. Las cartas de despido entregadas a los trabaja-
dores contienen actos administrativos dictados segiin una ley que no existia al momento de los
hechos. A los trabajadores despedidos se les informaba que su destitucion se debia a la partici-
pacién en la organizacion, llamado o ejecucion de acciones que atentaron contra la democra-
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Sin perjuicio de la oportunidad desperdiciada por la Corte Interamericana
de sentar las bases para determinar la legitimidad de las restricciones al derecho
a la protesta social, a lo largo de su jurisprudencia, tanto contenciosa como con-
sultiva, ella ha reiterado que cuando se est4 frente a derechos que no son abso-
lutos su limitacién puede estar justificada Convencionalmente!0. Sin embargo,
para saber si lo estd o no, se debe aplicar un test o un escrutinio a la limitacién.

Lo primero que sefiala la Corte es que cualquier limitacién debe estar esta-
blecida por ley. Una vez verificado el cumplimiento de dicha exigencia se pre-
gunta si la limitacién o restriccion tiene un fin legitimo y, finalmente, si es nece-
sario en una sociedad democratica. Este test es el que ha aplicado la Corte para
casos en que se arguye la violacién de uno de los derechos bases del derecho de
protesta social, a saber, el de la libertad de expresién. Ello al analizar si un sis-
tema de responsabilidades ulteriores por ejercicio del derecho de libertad de
expresion es compatible o no con la Convencién.

Ahora bien, ese test debe ser aplicado a dos situaciones relacionadas pero
distintas. Primero se debe utilizar en el analisis de las restricciones contempla-
das en la regulacién en Chile del derecho, ello no solo por la jurisprudencia de
la Corte sino también por el texto expreso del articulo 15 de la Convencién Ame-
ricana. En efecto, dicho articulo impone a los Estados parte que “el ejercicio de
tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que
sean necesarias en una sociedad democriética, en interés de la seguridad nacio-
nal, de la seguridad o del orden publico, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos o libertades de los deméas”. Luego, y en segundo lugar,
para analizar la tipificaciéon de determinadas conductas sumamente entrelaza-
das con el derecho a la protesta social y de su aplicacién para dichos comporta-

cia y el orden constitucional y sefialaban a la participacién en el paro nacional como la con-
ducta atentatoria de la democracia y el orden constitucional. 110. El Estado alegé que los des-
pidos realizados antes de la publicacién de la Ley 25 no se hicieron con base en ésta. Sin embar-
go, el Tribunal observa que la propia ley mencionada prevé, en su art. 1, que sera aplicada no
s6lo a quienes participen en ‘acciones contra la Democracia y el Orden Constitucional’ sino tam-
bién a quienes participaron en ellas. Esa disposicion es acorde con la exposiciéon de motivos del
proyecto presentado por el Gobierno al Congreso, que se convirti6 en la Ley 25. En la parte ini-
cial de la aludida Exposiciéon de Motivos se plante6 que... El Proyecto de Ley presentado brin-
dara al gobierno nacional la facultad de destituir a todos aquellos funcionarios publicos o diri-
gentes sindicales que participaron en la organizacién, llamado y ejecucion del paro nacional que
se intento verificar el pasado dia cinco de diciembre y el que, como se ha podido comprobar,
estaba estrechamente ligado a la asonada golpista encabezada por el sefior Eduardo Herrera...
112. Por otra parte, el Tribunal constata que la aludida alegacién del Estado es contraria a las
consideraciones emitidas por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia al resolver las
demandas contencioso-administrativas de plena jurisdiccién, ya que, por ejemplo, en sentencia
de 30 de junio de 1993, dicha Sala estimo que... en el negocio juridico subjudice, el Gerente
General del INTEL, con fundamento en lo establecido en la Ley 25 de 1990, identificé a cada uno
de los trabajadores demandantes, como participantes en la organizacién, llamado o ejecucién
de acciones que atentaron contra la Democracia y el Orden Constitucional y declaré insubsis-
tente el nombramiento de los trabajadores identificados” (las cursivas no son del original). Sen-
tencia “Baena y otros ¢. Panama” 5/2/2001.

10 Ast lo ha sefialado expresamente del derecho a la libertad de expresion, ver por ejem-
plo caso “Canese c. Paraguay”’, Sentencia 31/8/2004, parrs. 96 y siguientes.
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mientos, realizando una analogia con la vasta jurisprudencia de la Corte referi-
da a responsabilidades ulteriores por el ejercicio a la libertad de expresién.

Al someter a la regulacién del derecho de protesta en Chile al escrutinio fija-
do por la Corte salta de inmediato a la vista que no logra satisfacer ni siquiera el
primer criterio.

En efecto, en Chile las restricciones que se establecen al referido derecho se
encuentran fijados por un Decreto Supremo dictado en plena dictadura. A la luz
de la opinién consultiva N° 6 no cualquier norma de caracter general puede ser
considerada una ley a la luz de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. En el parrafo 26 de dicha opinién consultiva la Corte determiné: “No es
posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el articulo 30, como sinénimo
de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a admitir que los derechos
fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinacién del poder
publico, sin otra limitaciéon formal que la de consagrar tales restricciones en dis-
posiciones de caracter general. Tal interpretacién conduciria a desconocer limi-
tes que el derecho constitucional democratico ha establecido desde que, en el
derecho interno, se proclamé la garantia de los derechos fundamentales de la
persona”. Es en el parrafo 32, de la misma opinién consultiva la Corte precisa
las caracteristicas que ha de reunir una ley para que tenga legitimidad para res-
tringir derechos, y sobre el particular sefiala: “La ley en el Estado democratico
no es simplemente un mandato de la autoridad revestido de ciertos necesarios
elementos formales. Implica un contenido y esta dirigida a una finalidad. El con-
cepto de leyes a que se el articulo 30, interpretado en el contexto de la Conven-
cién y teniendo en cuenta su objeto y fin, no puede considerarse solamente de
acuerdo con el principio de legalidad (...) Este principio, dentro del espiritu de
la Convencion, debe entenderse como aquel en el cual la creacién de las normas
juridicas de caracter general ha de hacerse de acuerdo con los procedimientos y
por los 6rganos establecidos por la Constitucién del Estado Parte, y a él deben
ajustar su conducta de manera estricta todas las autoridades publicas. En una
sociedad democratica el principio de legalidad esta vinculado inseparablemente
al de legitimidad, en virtud del sistema internacional se encuentra en la base de
la propia Convencion, relativo al ejercicio efectivo de la democracia representa-
tiva, que se traduce, inter alia, en la eleccién popular de los 6rganos de creacién
juridica, el respeto de la participacién de las minorias y la ordenacién al bien
comun”!1,

De lo anterior, se concluye que un decreto supremo no satisface la mas mini-
ma exigencia de legalidad para restringir derechos.

Con relacién al cumplimiento de la segunda exigencia establecida por la
Convencién, a saber, que se busque un fin u objetivo legitimo desde el punto de
vista del derecho internacional de los derechos humanos y, por ende, de una
sociedad democratica. Se debe diferenciar en cuanto a los objetivos buscados
por la restriccién al derecho de reunién consagrados en el referido decreto
supremo 1086 del Ministerio del Interior. De acuerdo con el articulo 15 de la

11 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva n° 6/86, 9/5/1986.
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Convencién, las restricciéon son necesarias para proteger la seguridad nacional,
la seguridad o el orden publico, proteger la salud o la moral publicas o los dere-
chos o libertades de los demés.

Al revisar los fines que justifican en Chile restricciones al derecho de reu-
nién se concluye que el iinico que podria cumplir con las exigencias del articulo
15 es el del que busca evitar que “perturben el transito publico”. Alguien podria
argiiir que la libre circulacién del transito es la manifestacién de derecho de cir-
culacién y caeria bajo la causal justificada de “proteger el derecho de otros”.
Luego veremos si una prohibicién o restriccién de una manifestacién es necesa-
ria en una sociedad democratica. El asegurar el esparcimiento o descanso o las
plantas de los parques no caben bajo ninguna de los fines considerados legitimos
del articulo 15 de la Convencién y, por lo tanto, fracasarian el segundo nivel del
test que ha establecido la Corte para justificar la restriccién de un derecho.

Por ultimo, corresponde analizar si la facultad de prohibir o como eufemis-
ticamente dice el decreto supremo en cuestién, no autorizar, es necesario para
una sociedad democratica. De la lectura del articulo se podria decir que se trata
de un escrutinio estricto, es decir, que la restriccion tiene que ser necesaria para
el objetivo buscado. Se puede argumentar que la prohibicién de determinada
marcha por una calle puede ser necesaria para lograr el objetivo, pero como ha
dicho de manera reiterada la Corte Interamericana ello no es suficiente como
para dar por validad la restriccién. Es necesario que ademas de ello no existan
mecanismo menos restrictivos. El escrutinio estricto es el test mas exigente a la
hora de evaluar la Convencionalidad de un restriccién, por consiguiente si exis-
te otro mecanismo menos restrictivo o, dicho de otra forma, que afecte menos el
derecho que se intenta restringir, entonces existe la obligacién de echar mano a
ese mecanismo de restriccién. Si existe una mecanismo menos restrictivo se
puede argumentar, entonces, que la restricciéon no era necesaria. Se puede plan-
tear que el mecanismo esté sustancialmente relacionado con el objetivo. Y con
ello deja de ser un escrutinio estricto para pasar a ser uno intermedio. Cuando
un tribunal dice que tal medida de restriccién sobrevive el test porque est4 estre-
chamente relacionado con la consecucién de un interés publico preponderante,
estd empleando un escrutinio intermedio y no uno estricto. Por el contrario, si
se sefiala que una determinada restricciéon o medida es considerada razonable o
idéneo para la consecucién del fin; entonces estamos frente al escrutinio maés
relajado es decir el de la base racional o racionalidad del medio empleado. La
jurisprudencia de la Corte Interamericana no es del todo clara y pasa de un
escrutinio a otro en menos de un parrafo con lo cual no es facil saber cuando
emplea un escrutinio y cuando otro, pero si la exigencia es que sea necesario
para una sociedad democratica pareciera ser que hay una inclinacién mas fuer-
te a pensar que se debe recurrir al escrutinio estricto.

Junto con revisar si la restriccién es necesaria se debe obviamente que pon-
derar los derechos que entran en conflicto para lo cual es necesario ver el nivel
de afectacion de uno derecho al entrar en conflicto con el otro.

Una prohibicién de realizar una manifestacién o protesta obviamente impli-
ca que el derecho de circulacién esta entrando en conflicto con el de protestar.
Por lo que se deben analizar las situaciones facticas y me parece que debe enton-
ces considerar la razén de la protesta. Ello me parece asi aun cuando pueda
abrir pie a una eventual situacién de censura previa, lo que esta absolutamente
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prohibida por la Convencién. Obviamente que no puede ser el contenido de la
protesta lo que determine si se prohibe o no, o se redirecciona, sino que la rele-
vancia social del tema tiene que ser analizado junto con otros factores.

De esta rapida revisiéon se observa que la regulacién del derecho a la pro-
testa en Chile no cumple con los estandares internacionales minimos expuesto
en cualquiera de los tres niveles.

Por dltimo, en este punto sobre la regulacion de la protesta social, es nece-
sario mencionar un proyecto de ley que como denuncia el Informe Anual sobre
Derechos Humanos de Chile 2009 de la Universidad Diego Portales hace res-
ponsables a los organizadores de las manifestaciones por los dafios que se pro-
voquen a la propiedad publica y privada. El articulo 4 del proyecto de ley, apro-
bado en la Cdmara de Diputados, sefiala:

“Los organizadores y los convocantes a reuniones o manifestaciones publica a reali-
zarse en plazas calles u otros lugares de uso publico, deberan adoptar las medidas
para el adecuado y pacifico desarrollo de las mismas.

Los organizadores y los convocantes responderan por los dafios que se produzcan
con ocasion de esas reuniones o manifestaciones, a menos que hayan adoptado todas
las medidas razonables para evitarlos.

Se presumira que los organizadores y convocantes a reuniones o manifestaciones
publicas han adoptado las medidas a que se refiere el inciso anterior, cuando cum-
plan las obligaciones impuestas por las disposiciones generales de policia.

Se presumira que son organizadores y convocantes de una manifestacion publica, las
personas que comunican a la autoridad administrativa competente la realizacion de
dicha actividad de conformidad a las disposiciones generales de policia. En caso que
no hay habido tal comunicacién, se presumira que los organizadores y convocantes
de una reunién o manifestaciéon publica, son las personas naturales o juridicas, que
hayan llamado, a través de los medios de comunicacién o por cualquier otro medio,
a reunirse o manifestarse, o quienes coordinaron el lugar y tiempo de la reunién o
manifestacién, o lideraron, dirigieron, guiaron o estuvieron a la cabeza de la activi-
dad el dia de su desarrollo”.

Este proyecto de ley resulta un claro desincentivo a que la gente en Chile se
manifieste, las organizaciones, ya marginales dentro de las estructuras de poder,
y personas que se ven en la necesidad de manifestar su disconformidad lo pen-
saran dos veces antes de dar a conocer su malestar en la via publica si es que
deben de responder por los dafios que terceros puedan provocar a la propiedad
privada y publica. Afortunadamente atin no es ley, y ya distintas bancadas han
sefialado que recurriran a instancias internacionales en caso de aprobarse. En la
actualidad, no tiene urgencia dicho proyecto con lo cual puede demorar bastan-
te su aprobacién, pero habia avanzado bastante rapido en los distintos tramites
constitucionales.

Por ultimo, en cuanto a la regulacién del derecho de protesta en Chile, el
Cédigo Penal sanciona en el articulo 158 n° 3 con “pena de suspensién en sus
grados minimo a medio, si gozare de renta y la de reclusién menor en su grado
minimo o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales, cuando pres-
tare servicios gratuitos el empleado publico que arbitrariamente: Prohibiere o
impidiere una reunién o manifestaciéon pacifica y legal o la mandare o la man-
dare disolver o suspender”.
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Este delito no tiene ninguna aplicacién. Dada la regulacién que tiene el
derecho de reunién en Chile y la discrecionalidad que se le entrega a la autori-
dad, no es facil que tenga aplicacion el delito. En efecto, el elemento normativo
“arbitrariamente” impone una exigencia tipica que dificilmente podra concurrir.
La letra e del articulo 2 del Decreto Supremo 1086 dispone que “si llegare a rea-
lizarse alguna reunién que infrinja las anteriores disposiciones, podra ser disuel-
ta por las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica”. Por consiguiente si un grupo
de personas comienza a protestar espontaneamente y no se ha notificado con 48
horas de anticipacién entonces se puede prohibir, disolver o suspender sin que
exista arbitrariedad.

Por otra parte, la amplitud de la letra f, del mismo articulo y decreto supre-
mo, para considerar que la reunién se verifica con armas también da pie a que
la aplicacién de este delito no tenga impacto real en la proteccién de la pobla-
cién ante las arbitrariedades de la autoridad. En efecto, se considera “que las
reuniones se verifican con armas, cuando los concurrentes lleven palos, basto-
nes, fierro, herramientas, barras metalicas, cadenas y, en general cualquier ele-
mento de naturaleza semejante”.

Cabe preguntarse: Si en una manifestacién los asistente portan lienzos con
barras metélicas para que no se doble con el viento, o palos de los cuales flame-
an banderas, o es una marcha de trabajadores y como simbolo llevan sus herra-
mientas de trabajo, ¢se esta frente a una marcha o reunién no pacifica? Con la
existencia de la norma analizada la respuesta de si lo es 0 no que queda a la abso-
luta discrecionalidad de la autoridad.

En definitiva la regulacién que le ha dado el Estado de Chile al derecho de
protesta, en su gran mayoria, es violatorio de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

IIl. Criminalizacion de la protesta social

Dos normas son las de aplicacién por parte de las autoridades para sancio-
nar eventuales delitos producidos con ocasién de una protesta o manifestacio-
nes de los ciudadanos. Ellas son los articulos 269 y 495, N° 1, del Cédigo Penal.
También se hara un paneo al delito de amenaza contra la autoridad contempla-
do en el articulo 264 del Cédigo Penal, ya que en al menos un caso en Chile se
ha echado mano a dicho articulo para sancionar a una dirigenta social. Las otras
faltas estan mas referida a los llamados desérdenes en espectaculos publicos vy si
bien se utilizan escapan la temaética de la protesta social. Siendo los delitos o fal-
tas ya referidos los de mayor aplicacién por parte de las distintas autoridades.

El articulo 269 del Cédigo Penal prescribe que “los que turbaren gravemen-
te la tranquilidad publica para causar injuria u otro mal a alguna persona parti-
cular o con cualquier otro fin reprobado, incurriran en la pena de reclusién
menor en su grado minimo, sin perjuicio de las que les correspondan por el dafio
u ofensas causados”.

Ese es el tipo del delito de desérdenes puiblicos. Como ya se anticip6 este deli-
to no es del interés de la doctrina nacional, pese a la relevancia estadistica que
tiene en cuanto a las detenciones registradas los distintos afios por esta causal.

La referencia del autor Alfredo Etcheberry es tan breve que se puede trans-
cribir en su totalidad:
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“Se refiere a ellos el articulo 269, que castiga a los que turbaren gravemente la tran-
quilidad publica para causar injuria u otro mal a alguna persona particular, o con
cualquier otro fin reprobado. Se advierte que la penalidad es sin perjuicio de las que
les correspondan por el dafo u ofensa que causen. La tipicidad de este delito, como
lo hace notar Labatut, tiene una doble limitacién: por un extremo, no debe tratarse
de los desérdenes que llegan a constituir desacatos!2, y por el otro, no debe ser
desérdenes de escasa gravedad, que se sancionan como faltas en los articulo 494 N°
1y2;495N°1y2y496 N° 7y 8. El delito esta integrado por un elemento subjetivo:
el proposito de causa ‘injuria u otro mal’ a alguna persona particular, o en términos
amplisimos, ‘cualquier otro fin reprobado’. La expresién ‘injuria’ estd tomada aqui en
sentido genérico de ‘dano’ y no en el ‘especifico de delito de injuria™.

La disposicién que conserva la penalidad auténoma del dafio o la injuria que se cau-
sen es importante, y necesité de un texto expreso, ya que de conformidad con las
reglas generales sobre concursos de delitos y de leyes, ordinariamente la penalidad
de los ‘desérdenes publicos’ habria sido enteramente desplazada por la correspon-
diente al mal causado, siempre que ésta fuese mayor que la del aquel delito”13.

Esa es toda la referencia que destina el profesor Etcheberry al delito en
cuestion. Por su parte Labatut tampoco destina muchas reflexiones al delito. Se
localiza a hacer una referencia a los limites de este delito ya anotada por Etche-
berry. Junto con lo anterior manifiesta:

“La calificacién de injuria, asi como la apreciacién de su gravedad, han de hacerse
con el mismo criterio que sefialamos al estudiar el desacato!4- El término mal que
emplea la ley comprende tanto el dafio material como el moral. El delito es formal y
se castiga con el que resulte por el dafio u ofensa causados.

De las actas de la Comisién Redactora (sesién 57) se desprende que no quedan com-
prendidos en la disposicion en estudio los gritos o desérdenes aislados, no precedi-
dos de un concierto o deliberada resolucion para trastornar el orden publico (...)
Segtn tuvimos ocasion de hacerlo notar (...) el articulo 6° de la Ley de Seguridad del
Estado (hoy derogado) en su letra a) precisa y aclara el sentido de la disposicién en
estudio —especialmente de la frase ‘cualquier otro fin reprobado’- al sancionar los
desérdenes o actos de violencia cuya finalidad sea la alteracién de la tranquilidad
publica. Es una disposicién de caracter politico que se aplicara de preferencia a la
del Codigo Penal cuando el propésito de los hechores sea la perturbacion del orden
pﬂblic?scon fines distintos del de “causar injuria u otro mal a alguna persona parti-
cular”t>.

Lo que se ha transcrito es todo lo que la doctrina nacional le dedica al deli-
to de desérdenes publicos. En tanto que respecto a la falta del articulo 495 n° 1

12 pelito derogado.

13 Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial, t. IV, 3* ed., Juridica, Santiago de
Chile, ps. 270-271.

14 p) respecto Labatut sefiala: “La palabra ‘injuria’ empleada por los articulos 263 y 264
esta tomada en su mas amplio sentido y abarca todos los actos o expresiones ofensivos contra
la autoridad, sean ellos calumnias, injurias, difamaciones, amenazas o desérdenes”, Labatut,
Gustavo, Derecho Penal, t. 11, 7* ed., Juridica, Santiago de Chile, 1977, p. 100.

15 {dem, ps. 101 y 102.
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segun ya se dijo, Labatut se limita a transcribir los articulos. Lo mismo ocurre
respecto de las otras faltas mencionadas por Labatut que tienen un impacto
menor.

Seguin se pudo observar los dos autores nacionales que se hacen cargo del
delito en sus respectivos manuales, no problematizan con la redaccién del tipo
ni las opciones del legislador a la hora de tipificar estas conductas.

Ello no obstante, que al menos un grave problema salta rapidamente a la
vista con la tipificacién seguida por el legislador. A saber, que las conductas san-
cionadas no se encuentran suficientemente descritas en el tipo.

Como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al refe-
rirse a la verificacién o no de una violacion del articulo 9 de la Convencién Ame-
ricana: “Con respecto al principio de legalidad penal, la Corte ha sefialado que la
elaboracién de los tipos penales supone una clara definicién de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos
no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambi-
giiedad en la formulaciéon de los tipos penales genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de estable-
cer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afec-
tan severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad” 16/17,

En igual sentido se pronuncia la doctrina asi: “El tercer requisito, de lex
stricta, impone un cierto grado de precisiéon de la ley penal... El postulado de la
precision de la ley da lugar al llamado ‘mandato de determinacién’ que exige que
la ley determine de forma suficientemente diferenciada las distintas conductas
punibles y las penas que puede acarrear. Constituye éste un aspecto material del
principio de legalidad que trata de evitar la burla del significado de seguridad y
garantia de dicho principio, burla que tendria lugar si la ley penal previa se limi-
tase a utilizar cldusulas generales absolutamente indeterminadas”18.

La conducta: “perturbar gravemente la tranquilidad publica” en mi opinién
no cumple con la exigencia descriptiva que ha exigido la Corte Interamericana
de los Estados a la hora de cumplir con la exigencias del articulo 9 de la Con-
vencion convirtiéndola en una ley penal abierta y viola no solo dicho tratado
internacional sino uno de los principios basicos del derecho penal liberal.

Sin embargo, la Constitucién de la Republica de Chile en su articulo 19 n
3 no es tan rigurosa en su exigencia descriptiva para las leyes penales. En efec-
to, segiin da cuenta Enrique Evans De la Cuadra: “Este inciso final del articulo
19 N° 3 del articulo 19 pretendid, en su origen, prohibir la dictacién de las lla-
madas leyes penales en blanco, que son aquellas en que el legislador se limita a
describir parcialmente la conducta sancionada remitiéndose a otras normas

o

16 Cfr. Caso “Ricardo Canese”, nota 3, parr. 174; y caso “Cantoral Benavides”, nota 25,
parr. 157 y caso “Castillo Petruzzi y otros”, nota 25, parr. 121. Citad por la Corte Interamerica-
na en el fallo.

17 Corte Interamericana, caso “Lori Berenson Mejia c. Perd”, Sentencia de 25/11/2004,
parr. 125.

18 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, PPU, ps. 85 y 86. En igual sentido
parte de la doctrina nacional, por ejemplo, Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal.
Parte general, 3* ed., Ariel, ps. 60 y siguientes.
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juridicas, generalmente resoluciones de autoridad, para que complete la FIGURA
DELICTIVA (mayusculas en original). Lamentablemente porque en la CENC for-
mando parte de la unanimidad de sus miembros, adherimos a la tesis de la
prohibicién constitucional de ese tipo de leyes, la Constitucién de 1980 suprimié
una palabra del proyecto del CENC y del proyecto del Consejo de Estado, cam-
biando esa prohibicién por una mera exigencia de “tipicidad de la ley penal”. En
efecto, esos proyectos preceptuaban que “ninguna ley podra establecer penas sin
que la conducta que se sanciona esté completa y expresamente descrita en ella”.
La Constitucién eliminé la palabra “completa”, con lo cual, si bien mantuvo la
exigencia de que la conducta ilicita sea creada por la ley, no exigié simultanea-
mente que esta creacion fuera completa, con lo cual eliminé la prohibicién de
dictar leyes penales en blanco!®.

Esa modificacién y la interpretaciéon que de ella ha dado la doctrina nacio-
nal llevé a que el Tribunal Constitucional interprete que la conducta no debe
estar completamente descrita en la ley penal, exigiéndose solo que lo central de
la accién u omisién prohibida penalmente sea determinada por la ley penal.

Sin embargo, la dictacién de un fallo del Tribunal Constitucional hace desa-
parecer la distincién entre ley penal en blanco propia y ley penal abierta. Ya que
segun se vera, cualquier referencia, por vaga que sea, de la conducta hace que se
esté frente a una ley penal en blanco permitida constitucionalmente. Dado lo
ilustrativo de dicha discusién para el analisis en cuestién me permitiré citar en
extenso el fallo.

El caso se refiere a la muerte de algunos militares cumpliendo el servicio
militar y que producto de las 6rdenes dadas por los superiores, no obstante el
mal clima, siguieron realizando un ejercicio militar en la cordillera. Uno de los
procesados cuestioné la legalidad de uno de los delitos del Cédigo de Justicia
Militar. La norma en cuestiéon dispone: “Sera castigado con presidio menor en
cualquiera de sus grados o con pérdida de su estado militar, el militar: 3° El que
sin incurrir en desobediencia o en el delito previsto en el articulo 294, deje de
cumplir sus deberes militares”.

Al rechazar el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad el Tribu-
nal Constitucional, en lo atingente a al tema de referencia, razoné de la siguien-
te forma:

“Séptimo. Que, segun lo expuesto, la confrontacién abstracta entre la disposicién
constitucional que establece la legalidad de la ley penal en el articulo 19, N° 3, inci-
so final, del Cédigo Politico, con las denominadas leyes penales en blanco, depende
de la ubicacién que éstas tengan en las diversas clasificaciones que la doctrina les
atribuye segtin las condiciones minimas que aquéllas debieran cumplir y que la juris-
prudencia ha incorporado en sus resoluciones. Bajo tal criterio, estan permitidas por
nuestro ordenamiento constitucional las llamadas leyes penales en blanco impropias
o de reenvio, o sea, aquellas cuya remisién para la descripcién de la conducta puni-
ble se encuentra en otra ley o en norma originada en la instancia legislativa, penal o
no. Estan permitidas, también, aquellas cuyo destino de remision se encuentra esta-
blecido expresamente en la ley, aun cuando sea una norma no originada en la ins-

19 Evans de la Cuadra, Los Derechos Constitucionales, cit., p. 33.
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tancia legislativa, siempre que en la ley se describa el nuacleo central de la conducta
punible. El primer grupo de las permitidas se ajustan a la exigencia del rango legal
de la remisién; el segundo, a las exigencias de la tipicidad; (...)

Décimo. Que, sin perjuicio de las observaciones expuestas y siguiendo el grueso de
lo razonado precedentemente, puede afirmarse que la conducta descrita por el
nimero 3 del articulo 299 del Cédigo de Justicia Militar constituye la descripcion
suficiente del ‘nicleo central’ de la conducta punible, pues dicha afirmacién se sos-
tiene en que los ‘deberes militares’ no constituyen para los militares referencias inde-
terminadas o desconocidas, sino conceptos precisos con cuyo contenido los oficiales,
cuyo es el caso del requirente Patricio Cereceda Truan, se familiarizan desde el ini-
cio de su formacion en las Escuelas Matrices de Oficiales de las Fuerzas Armadas,
pues son parte de su malla curricular, y en torno a los que transcurre la totalidad de
la vida castrense, ademas de vincularse directamente al caracter de ‘disciplinadas’
que el articulo 101, inciso tercero, de la Constitucién Politica le otorga a las Fuerzas
Armadas;

Decimoprimero. Que la heterogeneidad de las conductas establecidas en el Regla-
mento de Disciplina de las Fuerzas Armadas ya mencionado, no obsta para que algu-
nas de ellas efectivamente tengan un contenido preciso y se entiendan como un com-
plemento coherente del articulo 299, N° 3, del Cédigo de Justicia Militar que nos
ocupa. Desde luego, poseen tal calidad los articulos 12 y 20 del cuerpo legal que res-
pectivamente disponen: (articulo 12) ‘Los militares, de acuerdo con su jerarquia, tie-
nen la responsabilidad del puesto que ocupan, deben cumplir las prescripciones
reglamentarias y las 6rdenes de sus superiores, y hacer uso de iniciativa en aquellos
casos no establecidos, pero que obedezcan a razones de necesidad, dignidad u
honor’; (articulo 20) ‘Antes de dar una orden es preciso reflexionar, para que ella no
sea contraria al espiritu o letra de las leyes y reglamentos en vigor, esté bien conce-
bida, se pueda cumplir con el minimo de tropiezos o roces, y, muy especialmente,
para que no haya necesidad de una contraorden’.

‘Toda orden del servicio impartida por un superior debe cumplirse sin réplica, salvo
si el inferior que ha recibido la orden sabe que el superior, al dictarla, no ha podido
apreciar suficientemente la situacién, o cuando los acontecimientos se hayan antici-
pado a la orden, o parezca que ésta se ha obtenido por engarfio, o se tema, con razén,
que de su ejecucion resulten graves males que el superior no pudo prever o la orden
tienda notoriamente a la perpetraciéon de un delito. En tales casos podra el inferior
suspender momentaneamente el cumplimiento de tal orden, y en casos urgentes
modificarla, dando inmediatamente cuenta al superior’.

‘Si éste insistiere en su orden, debera cumplirse en los términos en que fue dada’.
‘Las responsabilidades que resulten del cumplimiento de las 6rdenes corresponden al
superior que las dicta. Los subalternos no pueden reclamar de ellas ni comentarlas’.
‘Los superiores que dan é6rdenes y los que deben ejecutarlas estan obligados a adop-
tar las medidas y providencias conducentes a la mejor ejecucién de ellas’;
Decimosegundo. Que, consecuentemente, el articulo 299, numeral tercero, del Codi-
go de Justicia Militar contiene el ntcleo basico de la conducta punible descrita y la
certeza respecto de su conocimiento estd asegurada para quienes afecta™20-

Sobre la base del fallo recién citado se puede observar que un cuestiona-

miento a la constitucionalidad de la norma que penaliza los des6rdenes publicos
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20 Tribunal Constitucional, Sentencia de 7/6/2006, Rol 559.
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en Chile no tendria muchas posibilidades de éxito. No obstante la evidente con-
clusién que el articulo 269 del Cédigo Penal es constitucional de acuerdo al dere-
cho chileno vigente hoy en dia; me parece que a la luz de los principios del dere-
cho penal y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el caracter abierto de esta ley penal estd dado porque contiene ele-
mentos normativos con conductas de textura abiertas que hacen dificil que una
persona pueda adecuar su comportamiento a la exigencia de la ley.

¢Qué significa turbar gravemente la tranquilidad pablica? ¢Sabra realmen-
te una persona que llega a Chile, toma el Cédigo Penal, se dirige al articulo 269,
lo lee, si en Chile puede ir a la Plaza de Armas, tomar un megafono y comenzar
a gritar sin ser perseguida penalmente? Creo que la respuesta es no. La descrip-
cién: “Turbar gravemente la tranquilidad publica” no es lo suficientemente clara
como para diferenciar conductas permitidas de la que no lo son. Dando pie jus-
tamente a la arbitrariedad que el principio de tipicidad busca eliminar o res-
tringir. Si a ellos agregamos los propdsitos que se deben buscar entonces la inde-
terminacién es total y la cobertura penal: omnicomprensiva. La norma prescribe
unos determinados objetivos que se deben de buscar con la perturbacién grave
de la tranquilidad publica, a saber, “causar injuria u otro mal a alguna persona
particular o cualquier otro fin reprobado”.

La expresién “Causar injuria”, ya se ha dicho, se emplea como sinénimo de
dano. Luego el articulo agrega “otro mal”. Por lo menos la limitacién de que sea
a un persona particular podria significar alguna restricciéon en su aplicacién.
Pero esa ilusién se desvanece de manera rapida cuando se agrega una clausula
del tipo: “cualquier otro fin reprobado”. Reprobado por quién, obviamente resul-
tara siendo por el juez que de aplicacién de la norma, pero eso es justamente lo
que el principio de legalidad intenta limitar al maximo.

Por dltimo, la pena asignada al delito resulta desproporcional a la luz del
sistema de penas de la legislacién nacional. El legislador le ha asignado la pena
de presidio menor en su grado minimo, es decir 61 a 540 dias de privacién de
libertad.

El sistema de penas privativas de libertad en Chile va desde la prisién hasta
el presidio perpetuo calificado. El tramo de la prisién va desde un dia a los 60
de privacién de libertad. En tanto que los presidios pueden ser menor, mayor y
perpetuo simple y calificado. Ello se traduce que los presidios van desde los 61
dias a los veinte afnos. En tanto que el presidio perpetuos simple le permite al
condenado solicitar un beneficio a los veinte afios y el calificado a los cuarenta.

Si bien se puede argumentar que en el esquema sefialado la pena de 61 a 541
dias no resulta excesiva. Sin embargo, la proporcionalidad de la pena se debe
observar en relacién al merecimiento de la pena y las penas asignadas a otros
delitos.

En cuanto al primer criterio me parece que debe aplicarse teniendo en cuen-
ta las circunstancias facticas de cada caso. En tanto que la revisién comparativa
de penas se observa lo desproporcionado de la asignada a los desérdenes publi-
cos Por ejemplo, el delito usurpacién violenta tiene una pena de multa. Por otra
parte el manejo en estado de ebriedad tiene la misma pena que los desérdenes
publicos. El tramo inferior de la detencién ilegal también es presidio menor en
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su grado minimo. El delito de abuso contra particulares, tiene una pena de sus-
pensién del empleo y multa?!,

Si bien es cierto que habitualmente dado el sistema de cumplimiento alter-
nativo de penas en Chile, la primera condena de la persona no sera privado de
libertad sino que con una pena remitida. Sin embargo, el plazo minimo que se
da es de un afio. Es decir, una persona debe firmar por un afo, una vez al mes
en Centro de Reinsercién Social de Gendarmeria. Si la persona que ha sido con-
denada es una activista o un estudiante, es probable que vuelva a manifestarse y
que pueda volver a ser condena. La segunda condena debera cumplirla en Reclu-
sién Nocturna, y la tercera, cumplirla privado de libertad. Supongamos que la
persona vuelve a participar en una protesta antes de cumplir el afio por el cual
se remitié la pena. Entonces, por el solo ministerio de la ley dice el articulo 26
delaley 18.216, se debe revocar el beneficio. Es decir en teoria la persona debie-
ra cumplir privado de libertad la condena impuesta. Algunos tribunales permi-
ten que esa revocacién sea cumplida en Reclusién Nocturna, pero otros estiman
que simplemente se revoca el beneficio y la persona debe entrar a cumplir efec-
tivamente la condena.

En la aplicaciéon del test empleado por la Corte Interamericana a la opcién
al tipificar los desérdenes publicos en Chile nuevamente fracasa y debe con-
cluirse que puede redundar, en una parte en un mecanismo indirecto de censu-
ra y en el otro una restriccién no necesaria en una sociedad democrética del
derecho de reunioén.

En efecto, si bien es cierto que el delito si se encuentra tipificado en una ley
dado lo poco descriptivo del tipo en la practica hace que la conducta prohibida
lo sea por una practica jurisprudencial o peor atn por la decisién de la autori-
dad. El fin buscado no queda del todo claro a ratos parece el orden publico, bien
juridico bastante vago, pero usual en nuestras legislaciones y aceptadas por la
propia Convencién. Pero la opciéon de penalizar parece la herramienta mas
extrema existiendo otros mecanismos de proteccién del bien juridico que dice
buscar proteger tanto el articulo 269 del Cédigo Penal como el articulo 415 n° 1.

La situacion descrita deja de manifiesto que no se satisface las exigencias
del test utilizado por la Corte Interamericana para analizar si es necesario para
una sociedad democratica la restriccién de un derecho por via de la penalizacién
de una determinada conducta. Maxime cuando puede ser la manifestacién del
ejercicio de un derecho garantizado por la Convencién Americana.

Otra grave violacion en la que incurre la férmula escogida por el Estado chi-
leno para regular el derecho de protesta es el de violentar el caracter subsidiario
del derecho penal, también conocido como el caracter de dltima ratio del dere-
cho penal. Ya que cualquier protesta puede derivar en ser objeto de una sancién
penal.

Si bien es cierto que este principio o limite al poder punitivo del Estado esta
en los hechos, en franca retirada en casi todas nuestras sociedades, todavia

21 E] articulo 255 sanciona al empleado publico que, desempefiando un acto del servicio,
cometiere cualquier vejacion injusta contra las personas o usare de apremios ilegitimos o inne-
cesarios para el desempefio del servicio respectivo.
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merece ser recordado especialmente cuando se corre el riesgo de penalizar el
ejercicio de derechos.

Si a todo los problemas ya descritos al revisar el articulo 269 le sumamos la
existencia del articulo 495 del Cédigo Penal en su numeral primero; la conclu-
sién es que en Chile simplemente no se puede protestar, si es que asi lo quiere la
autoridad, o que para ello hay que estar dispuesto a estar expuesto a ser sancio-
nado penalmente. En Chile el derecho penal tiene una presencia vigorosa en el
mundo de la protesta social.

El articulo 495 numeral primero del Cédigo Penal prescribe: “Seran casti-
gados con multa de una unidad tributaria mensual 1° El que contraviniere a las
reglas que la autoridad dictare para conservar el orden publico o evitar que se
altere, salvo que el hecho constituya crimen o simple delito”.

Esta norma es una clausula de cierre, es decir, lo que no cae bajo el articu-
lo 269 lo hace en el 495, ambos del Cédigo Penal. La técnica legislativa es fran-
camente violatoria de la Convencién Americana. Si ya el articulo 269 se consi-
deraba violatorio del principio de legalidad, respecto de esta norma la situacién
es a lo menos la misma sino peor. El elemento normativo “contravenir las reglas
dictadas por la autoridad” es de una vaguedad superlativa. No se precisa qué
autoridad. Un intérprete podria considerar que no son solo se refiere a las que
dictare la Intendencia respectiva al momento de solicitar autorizacién, mas alla
de los eufemismos del decreto supremo referido mas arriba, es lo que se hace
pedir autorizacién y facultar a la autoridad para que prohiba; sino que también
las que dicte cualquier carabinero apostado en el lugar.

Se podra argumentar que la pena impuesta es mas bien baja. Una Unidad
Tributaria Mensual equivale a treinta mil pesos aproximadamente y el délar, a la
fecha de este articulo estaba a 533 pesos, es decir, son 56 doélares aproximada-
mente. Sin embargo, las faltas también se registran en el prontuario de una per-
sona. Pero ademas implica una condena penal.

Por ultimo, respecto del articulo 264 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ya dio su veredicto respecto de su compatibilidad con el articulo 13 de
la Convencién Americana:

“92. La Corte nota con preocupacién que, a pesar del valioso aporte de la reforma
legislativa, se conserva en el articulo 264 del C6digo Penal reformado un tipo penal
de ‘amenaza’ a las mismas autoridades que constituian, con anterioridad a la refor-
ma de dicho Cédigo, el sujeto pasivo del delito de desacato. De esta manera se con-
templa en el Cédigo Penal una descripcién que es ambigua y no delimita claramen-
te cual es el ambito tipico de la conducta delictiva, lo cual podria llevar a
interpretaciones amplias que permitirian que las conductas anteriormente conside-
radas como desacato sean penalizadas indebidamente a través del tipo penal de ame-
nazas. Por ello, si decide conservar dicha norma, el Estado debe precisar de qué tipo
de amenazas se trata, de forma tal que no se reprima la libertad de pensamiento y de
expresion de opiniones validas y legitimas o cualesquiera inconformidades y protes-
tas respecto de la actuacién de los 6rganos publicos y sus integrantes”?2.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Palamara c. Chile”, Sentencia de
22/11/2005.
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La Corte Interamericana mostré ser sumamente visionaria. Segin da cuen-
ta el Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2009, de la Universidad
Diego Portales: “En abril de 2009 la vocera del Movimiento ANDHA (la asocia-
ciéon de deudores habitacionales), Roxana Miranda Meneses, fue formalizada
por el delito de amenazas a la Presidenta de la Republica. En una protesta, la
vocera habria dicho: “Espérense que le tenemos una sorpresa a la Presidenta,
preparense, que se prepare la Presidenta no mas, que resguarde su seguridad, es
solamente un mensaje para ella. Al dia siguiente fue detenida, formalizada y
dejada en libertad mientras se desarrollaba la investigacion. Ella declaré que se
trataba de un ‘mensaje que han hecho los deudores habitacionales, el cual es que
van a seguir luchando por los derechos humanos fundamentales, el que es tener
una vivienda digna™23.

A la luz de todo lo senalado parece que las opciones legislativas y normati-
vas que ha realizado Chile para regular el derecho a la protesta o manifestacién
son violatorias de normas internacionales y de principios basicos de derecho
penal.

IV. Aplicacion de los tipos por los 6rganos del sistema penal

Con el objeto de preparar este articulo se solicité a La Fiscalia Centro Norte
informacién referente a las estadisticas referida a desérdenes publicos.

La competencia territorial de la Fiscalia Centro Norte abarca Santiago Cen-
tro, Estaciéon Central, Recoleta, Quinta Normal, Independencia, entre otras y
donde estan la mayoria de las universidades, los liceos mas importantes y es
donde se ubica el centro civico de Santiago. Por ejemplo, en esta zona estan las
casas centrales de la Universidad de Chile, la Universidad Catdlica y la Universi-
dad de Santiago. El emblematico Instituto Nacional, Barros Arana y Liceo de
Aplicaciones estan todos ubicados en esta zona. La Moneda, Ministerios y Pala-
cio de Tribunales también se ubican en esta area. El Cementerio General, lugar
donde muchos de las manifestaciones en honor a los detenidos desaparecidos se
llevan a cabo. Todos esos lugares son competencia de la Fiscalia Centro Norte.
Por consiguiente cualquier delito cometido en el contexto o con ocasién de una
protesta en la Regién Metropolitana muy probablemente sera investigado por la
Fiscalia Centro Norte. Los datos son los siguientes:

Numero de imputados por delitos de desérdenes publicos (2005-2009)

Fiscalia 2005 2006 2007 2008 2009 Total
Territorial b 618 3883 3447 627 1211 9786
Territorial a 30 12 13 3.303 2431 5789
Territorial ¢ 0 5 24 386 652 1067
Rpa 0 0 689 0 0 689
Chacabuco 49 36 40 375 32 532
Tréfico de drogas 0 0 4 0 0 4
Sexuales y violentos 0 0 2 0 0 2
Total 697 3936 4219 4691 4326 17869

23 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2009, cit., p. 58.
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Procedimiento de término para imputados por delitos de desdrdenes publicos (2005-2009)

Procedimientos de término 2005 2006 2007 2008 2009 Total
Sin procedimiento 573 3089 2863 3100 2684 12309
Monitorio 60 651 188 1240 968 3107
Ordinario 1 69 105 106 22 303
Simplificado 5 27 10 22 47 11
Abreviado 0 1 0 1 0 12
Total 639 3847 3166 4469 3721 15842

Tiempo de tramitacién para delitos de desérdenes publicos, en dias (2005-2009)

Tiempos de tramitacion Total

Sin procedimiento 110,7
Monitorio 52,3
Ordinario 307,5
Simplificado 217,6
Abreviado 49,3
Promedio de dias 55,2

Procedimiento de término para imputados por delito de desérdenes publicos (2005-2009)

Procedimientos de término 2005 2006 2007 2008 2009 Total
Acoge req. Proced. Monit.y proposic multa 59 659 188 1240 968 3114
Acuerdo reparatorio (art. 241y 242) 0 0 0 2 0 2
Archivo provisional 32 83 83 107 31 336
Decisién de no perseverar en el proced 0 5 60 89 7 161
Incomp. materias correspond. sistema antiguo 0 0 0 0 3 3
Incomp. tratarse materias conoc. otro tribunal 5 2 4 10 3 24
No inicio investigacion 85 146 127 1170 633 2161
Principio de oportunidad 451 2858 2649 1813 2014 9785
S. definitiva (susp. imposic. de la cond. 398) 0 0 0 1 0 1
Sentencia definitiva absolutoria 0 21 0 4 36 61
Sentencia definitiva condenatoria 4 9 7 15 9 44
Sobres definitivo (causales del art. 250) 3 46 12 16 17 94
Sin procedimiento 0 18 36 2 0 56
Total 639 3847 3166 4469 3721 15842

Del periodo estudiado se observa que el mayor niimero de causas terminé
ya sea por principio de oportunidad, facultad de no iniciar investigacién, deci-
siones de no perseverar o archivo provisional. Aparentemente esta salida proce-
sal parece satisfactoria, pero creo que dicho optimismo debe ser relativizado al
observar el tiempo de tramitacién de las causas de aquel acépite que se refiere a
este tipo de término es de 110,7 dias. Es decir, no fueron decisiones tomadas al
inicio de la causa sino que, por el contrario, las investigaciones estuvieron abier-
tas por dicho periodo. También morigera el optimismo el hecho que todas estos
términos no implican un reconocimiento de licitud penal de la conducta. En los
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hechos dejan en suspenso, en un verdadero el limbo juridico, el pronunciamien-
to sobre si la conducta desplegada por la persona imputada se enmarcaba den-
tro del ejercié legitimo de un derecho o al no ser imputable dicha conducta al
imputado por no haber rebasado el riesgo permitido.

Si se observan las cifras las sentencias absolutorias son 61 y los sobresei-
mientos definitivos 94, es decir, en el periodo en cuestion en solo 155 causas se
establecié de manera definitiva la no existencia del ilicito penal.

La falta de una decisién judicial o juridica sobre la ilicitud o licitud de la
conducta desplegada tiene relevancia practica porque muchas veces los fiscales
en distintas audiencias echan mano al SAF (Sistema de Asistencia Fiscal) para
argumentar solicitudes de medidas cautelares y cualquiera de estos mecanismos
de término no dan cuenta de una inocencia y, por lo tanto, argumentan dicien-
do que si bien el Ministerio Publico ejercié el principio de oportunidad el impu-
tado ha entrado antes en conflicto con la ley. Algunos jueces desestiman esta
argumentacién fundado en la presuncién de inocencia, pero otros escuchan y
pueden aplicar una medida cautelar mas gravosa que la que proporcionalmente
corresponderia para el caso.

De igual forma resulta relevante para la eventual presentacién, por parte del
detenido e imputado, de una querella por detencién ilegal. En efecto, un argu-
mento muy fuerte para decir que existié una arbitrariedad en la detencién es jus-
tamente la decisién de un tribunal de sobreseer o absolver de la imputacién por
la cual se produjo la privacién momenténea de libertad.

Eso los fiscales lo saben y cuando se enfrentan a un defensor dispuesto a
ello echan mano a el principio de oportunidad para evitar la absolucién o el
sobreseimiento definitivo.

La forma en que habitualmente funciona el sistema es el siguiente: en el
caso de desérdenes por faltas, el fiscal envia un requerimiento de procedimien-
to monitorio solicitando la aplicacién de una multa, dado lo mecanizado del sis-
tema la gran mayoria de los tribunales simplemente lo aceptan, tanto el proce-
dimiento como la multa solicitada por el fiscal. El requerimiento y la resolucién
que recay6 sobre él se notifica al imputado. Muchos imputados no logran com-
prender, no obstante que se les dice en la notificacién obviamente en jerga juri-
dica, que deben oponerse a la aplicacion de la multa que se sugiere. Si no mani-
fiestan dicha oposicién entonces queda firme la aplicacién de la multa. Con ello
la estadistica del Fiscal figura como con una causa terminada y con una conde-
na, algo bueno para sus estadisticas internas. Con ello tiene un gran namero de
causas terminadas y tramitadas lo que redunda en una buena evaluacién inter-
na. Si se observan los nimeros en el periodo el segundo niimero mas alto des-
pués de los principios de oportunidad es el de acoge requerimiento procedi-
miento monitorio y proposicién de multa: 3114.

En caso de que dentro de plazo el imputado se oponga se cita a audiencia
de juicio simplificado donde en principio el imputado debe llevar todos sus
medios de prueba.

La estrategia, en esa audiencia, seguida al menos en una fiscalia es ofrecer
en ese caso una rebaja sustancial de la multa si es que la persona acepta su res-
ponsabilidad. El problema del sistema de licitacién de defensa y sobre carga de
trabajo de los defensores ha creado incentivos perversos para que exista una
fuerte estimulacién por parte de los defensores a aconsejar al imputado aceptar
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estas rebajas. En caso que no acepta se ofrece una suspensién condicional del
procedimiento y aqui las presiones son mas fuertes ya que se le dice que si firma
cada dos o tres meses un libro en la comisaria en sus antecedentes no aparece-
ra una anotacién prontuarial. En el evento que el imputado nuevamente recha-
ce esta oferta entonces el fiscal dice que no se esta listo para ir a juicio y solici-
tan nuevo dia y hora. Es decir, el imputado, previendo que se pudiera realizar el
juicio lleva su prueba, con la pérdida de tiempo que ello significa para todos y el
fiscal no hace concurrir a los Carabineros, no lleva los eventuales videos que
pudiera tener, etc. Cuando finalmente se va a realizar el juicio entonces el fiscal
decide aplicar principio de oportunidad sin que la defensa pueda oponerse a su
aplicacién.

Esta es exactamente la situacién vivida en un caso llevado por las Clinicas
de Interés Publico y Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales. Un
estudiante llamado Howard Symess participaba de las protestas realizadas con-
tra la ley general de educacién. En momentos que se encontraba mirando como
se llevaban detenido a otro estudiante increpa a Carabineros diciendo: “¢Qué
estaba haciendo el cabro? ¢Estaba robando? ¢Estaba vendiendo droga?”. Uno de
los carabineros profundamente molesto con los cuestionamientos se abalanzé
sobre él y lo tomé detenido, a lo que él dice: “No pos, no, miren como me llevan”.
Esto lo pudo ver todo Chile porque fue filmado por las cdmaras de todos los
canales de television y se transmitié en todos los noticieros.

Pues bien, el Ministerio Publico presenta un requerimiento de procedi-
miento monitorio en contra de doce personas los hechos vale la pena transcri-
birlo para ver que todas las aprehensiones teéricas anotadas al comienzo de este
articulo, se concretizan en la practica.

Hechos: “El dia 13 de mayo de 2009, aproximadamente a las 13:10 horas en
circunstancias que personal policial se encontraba de servicio en Parque Alma-
gro, ubicado en calle Santa Isabel con Nataniel Cox, comuna de Santiago, sor-
prendieron a los requeridos [los nombra a todos, incluido Howard Symmes]
quienes sin motivo alguno, procedieron a tomarse las tres pistas de circulacién
de la Avenida Santa Isabel, obstaculizado totalmente el libre transito vehicular y
peatonal existente a esa hora en el lugar ademas de lanzar objetos contundentes
en la via publica y en contra de personal de carabineros infringiendo las dispo-
siciones reglamentarias y legales sobre orden publico y reuniones”.

Mais adelante volveremos al revisar la escasa jurisprudencia a la que se acce-
di6 para ver que estos hechos no se diferencian en nada de otra causa donde se
condena a la gente por el delito de des6rdenes publicos. Evidenciando la arbi-
trariedad sustentada en la vaguedad del texto elegido por el legislador.Pero
ahora quisiera centrarme en el requerimiento.

Como se sabré el requerimiento en un procedimiento simplificado cumple
las veces de una acusacion, es decir el marco factico que debe probar el Minis-
terio Publico se encuentra fijado por el requerimiento. Pues bien, los hechos des-
critos no se condicen con la conducta desplegada por al menos el sefior Symess.
La grabacién muestra el momento exacto de la detencién donde no se le ve tiran-
do objetos contundentes ni obstruyendo el transito ni ninguna de la conductas
que se le atribuye. Esto muestra lo absolutamente mecanizado que se encuentra
el funcionamiento del Ministerio Publico a la hora de requerir por desérdenes
publicos.
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En el caso concreto, sélo cuatro jévenes se opusieron al requerimiento, sélo
cuatro no aceptaron responsabilidad y sélo cuatro rechazaron una suspensién
condicional. Se tuvo que ir a tres audiencias con toda la prueba, para ver que en
la ultima se aplicara principio de oportunidad y que el juez no dejara discutir el
sobreseimiento definitivo. La oposicién de la defensa fue desestimada diciendo
que era una atribucién exclusiva del fiscal ejercer el principio de oportunidad
facultando solo a la victima para oponerse, no al imputado.

El caso de Howard Symess muestra ademas la nula aplicacién de criterios
dogmatico penales para analizar la situacién concreta de cada imputado. No se
plantea ningiin mecanismo teérico para resolver un eventual conflicto de dere-
chos. Analizar criterios de imputacién objetiva. O cualquier otro criterio dog-
matico que permitiera una resolucién de calidad en el caso concreto.

En el caso de Howard Symess resulta evidente que estaba ejerciendo su
derecho de protesta y luego su derecho a la libertad de expresién: protestar con-
tra la Ley General de Educacién y luego criticar el actuar de los carabineros.

Respecto del primer punto resulta evidente que en una sociedad democrati-
ca en el siglo XXI se acepta, y es mas se espera, que los estudiantes manifiesten
su opinién sobre determinadas politicas publicas que les afectan. No es menor
que el proceso de reforma de la educacién en Chile se da justamente porque los
estudiantes secundarios, se toman colegios y protestan en las calles. La llamada
Revolucién Pingiiina, en alusién a sus uniformes. Es decir simplemente apli-
cando uno de los criterios de imputacién objetiva, a saber, rebasar el riesgo per-
mitido, se hubiese concluido que la conducta es atipica. Por otra parte se podria
haber planteado el Ministerio Publico si los jévenes obran amparados por una
causal de justificacion, a saber, la del articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal. Que
impone: “Estan exentos de responsabilidad criminal: N° 10 El que obrare... en
el ejercicio legitimo de un derecho”.

Supongamos que los jévenes hubiesen cortado el transito. Ponderando el
corte de transito con el derecho a manifestar su disconformidad con el resulta-
do del proceso por ellos iniciado, ¢no se puede decir que dicha conducta se
encuentra justificada justamente porque en el caso concreto el tema por el cual
protestan tiene preponderancia sobre el que un vehiculo tenga que tomar una
ruta alternativa?

Esa discusion evidentemente al interior del Ministerio Publico no se dio en
este caso y mi percepcién es que generalmente no se da.

En los tribunales la cosa no es mucho mejor. En fuentes abiertas no existe
posibilidad de encontrar jurisprudencia sobre desérdenes publicos sea en su
forma de falta o sea en su forma de simple delito. Ello no obstante que de acuer-
do con los datos proporcionados por la Corporacién de Administraciéon del
Poder Judicial en 2007, en los Juzgados de Garantia y Orales hubo 4296 ingre-
sos por delito de desérdenes publicos del 269. El afio 2008, 5083; y en 2009,
4764.

Sin perjuicio, de lo cual accediendo a una base de datos que no es de libre
acceso al publico, se logré obtener sélo cuatro fallos. De los cuales uno se pro-
nuncia sobre si existe discernimiento de un menor acusado de desérdenes publi-
cos. De los tres restantes son todos juicios simplificados donde se acepta res-
ponsabilidad por los hechos en cuestién por parte de los imputados, sin que
exista discusion juridica al respecto.
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Es cierto que existen 94 sobreseimientos y 61 sentencias absolutorias, sin
embargo, como no es posible obtener el dato desagregado no se pudo ir a esas
causas para ver el razonamiento del tribunal para sobreseer en unos casos y
absolver en los otros.

De los fallos a los cuales se accedi6 solo un juez hace un analisis detallado
del conflicto de derechos que hay en juego cuando se esté frente al derecho de
protesta. Es el juez Daniel Urrutia a través de sus razones para declarar inadmi-
sibles querellas interpuestas por la intendencia de Santiago y el Ministerio del
Interior, ambas de los partidos de la Concertacion, en casos de protestas hace
una ponderacién de derechos, echa mano a los informes de la Relatoria de Liber-
tad de Expresion. Asi por ejemplo en la causa Rit 6601-2008 resolvié: “Los
hechos denunciados en la querella, no son constitutivos del delito del articulo
269 del Codigo Penal, de hecho no cumplen las hipétesis facticas sefialadas, pues
en primer lugar deben los desérdenes, turbar gravemente la tranquilidad publi-
ca, no con cualquier fin sino acotado expresamente a dos objetivos; para causar
injuria u otro mal a alguna particular o con cualquier otro fin reprobado”.

Los desérdenes descritos no pueden ser considerados, como realizados para
causar injuria o dafio a alguna persona particular, constituye una argumenta-
ci6én insalvable el hecho que dentro de los fines de la manifestacién del dia del
Trabajador, no se encontraba causar dafios o injuria a nadie en particular; asi-
mismo no es posible calificar los objetivos de la manifestacién como reprobables
o dignos de reproche, lo contrario es limitar inaceptablemente tanto la libertad
de expresién como la libertad de reunién. La interpretacion senalada del articu-
lo 269 del Cédigo Penal va en directa correlacién con lo afirmado por el informe
2005 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, acerca de la liber-
tad de expresion en su pagina 152. Posteriormente el mismo juez, segin infor-
me el Capitulo citado del Informe 2009 sobre Derechos Humanos de la Univer-
sidad Diego Portales, habria advertido: “Si alguna de ustedes es activista o se
dedica a alguna de esas situaciones, eventualmente van a ser detenidas de nuevo;
es muy probable sobre todo por la situacién en la cual en nuestro pais se limita
la libertad de expresién y la libertad de reunién en las calles, sobre todo cuando
se corta el transito”. Producto de lo cual el Ministro del Interior, militante del
Partido Por la Democracia y posteriormente Diputado designado el Sr. Felipe
Harboe, present6 un reclamo formal en contra del juez ante la Corte de Apela-
ciones de Santiago a lo cual el Ministro agregdé dos sentencias donde habia
declarado inadmisible querellas de la Intendencia de Santiago. Por estos hechos
se le abri6é un sumario interno al juez y se le formularon cargos por el ministro
instructor24,

Es llamativo que los jueces de Garantia de Santiago que han incorporado
fuertemente la jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia de injurias
y calumnias a la hora de analizar causas por desérdenes, sean por falta o por el
delito, al parecer no estdn echando mano a dichos criterios jurisprudenciales.
Como no se pudo acceder a los fallos absolutorios no sabemos si ahi lo estan

24 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2009, cit., ps. 75y 76.
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haciendo, tampoco se puede determinar si los defensores estdn utilizando esos
argumentos, pero lo cierto es que el tnico juez del que se tiene noticias que
declara inadmisibles querellas es el Juez Urrutia y las consecuencias para su
carrera judicial no han sido muy positivas.

Como se anticip6 hay un caso que es particularmente llamativo y que deja
en evidencia las deficiencias de los tipos que ya se denunciaron.

Es la causa RIT 5470-2005, del Juzgado de Garantia de Temuco. El requeri-
miento del Ministerio Publico senala:

“Que el requerimiento del Ministerio Publico, expresa que con fecha 21 de Diciem-
bre del 2005 funcionarios de Retén Los Laureles recibieron una denuncia de un par-
ticular, en orden a que el camino publico que une el sector Los Laureles con el sec-
tor Esperanza Colico, se encontraba cortado con arboles, piedras y diversos
elementos contundentes que interrumpian el libre desplazamiento de particulares, lo
anterior era practicado por un grupo de personas encapuchados, que constituido
personal policial en el lugar se constaté que efectivamente el camino publico se
encontraba interrumpido y cortado en un tramo de 650 metros, y que quien dirigia
y participaba activamente en el hecho era Juana Calfunao, frente a ello, personal de
fuerzas Especiales, a cargo del capital Ignacio Nufez procedi6 a despejar la via a fin
de restablecer el orden publico, siendo atacados por un grupo de individuos lidera-
dos por la imputada.

Que con fecha 22 de diciembre del 2005 el referido camino publico nuevamente fue
cortado, interrumpiéndose el libre trafico de particulares, todo ello liderado por
Juana Calfunao, razén por la cual a las 19:15 horas, personal de Carabineros proce-
di6 a despejar la ruta, retirando elementos tales como arboles, un poste de alumbra-
do publico, troncos, bolones, piedras y alambres de pua, mientras realizaban tal
labor nuevamente fueron atacado por un grupo de individuos liderados por Juana
Calfunao Paillalef.

Que el 23 de diciembre del 2005 en horas de la mafiana Juana Calfunao junto a ter-
ceros procedi6 a interrumpir el libre transito por el camino publico antes referido
ello con arboles, piedras y diversos elementos contundentes frente a lo anterior y con
el fin de restablecer el normal funcionamiento de la via publica en horas de la tarde
se procedi6 a despejar la ruta por personal de carabineros, situacién que la requeri-
da Juana CaJfunao intenté evitar arremetiendo a carabineros, junto al grupo que
lideraba con palos piedras, rosones, cuchillos y diversos elemento contundentes, en
razén de lo anterior se procedié a su detencién en un predio colindante, en el
momento que se daba a la fuga, en un bajo a unos 200 metros del camino publico, la
que practic6 el Sub-oficial Omar Aburto Oliva, y los cabos 1° Luis Sepulveda Cam-
pos, Pablo Bahamondes Hernandez, y Patricio Mufioz Bustos, quienes fueron ame-
nazados por esta con una horqueta indicdndoles textualmente ‘acércate paco culiao
y te cago’, haciéndoles ademanes de agresién con el arma, lo anterior fue percibido
y escuchado por el Capitdan Ignacio Nufiez, haciéndose presente que en la persecu-
cién por parte de fuerza especiales, se aprehendié a una mujer mayor de edad, quien
se nego6 a identificar frente a la autoridad que la requirié, razén por la cual se recu-
rri6 al Registro Civil; tal detencién la practicé el Sub-oficial Patricio Gonzalez y Ale-
jandro Quezada siendo este ultimo lesionado con el mango de una pala por la impu-
tada Luisa Calfunao Paillalef, ocasiondndole lesiones leves, de lo que se dio cuenta a
la Fiscalia Militar correspondiente”.

La descripcion de hechos referida a los desérdenes publicos es bastante
similar a la imputada a Howard Symess y otros estudiantes. ¢ Por qué en un caso
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es desordenes de la falta y en otros es simple delito? Las personas del caso de
Temuco fueron también formalizada por las amenazas y por las lesiones, por lo
tanto, aquellas conductas tipicas no pueden dar cuenta de la diferente califica-
cién juridica que se le da a los desérdenes. Por lo que la diferencia esta dada por
el arbitrio, en primer lugar, del fiscal que lleva la causa y en segundo por el juez
o jueza que resuelve el caso.

En este caso es una evidencia de la concretizacién de los riesgos que los
principios de derecho penal y la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, en su articulo 9, quieren evitar. La decisién del Ministerio Publico de utili-
zar el articulo 269 en lugar del 415 implica condenas de distinta envergadura
para la imputada. No es la descripcién tipica la que muestra por cual delito hay
que formalizar sino que es la decisién del Ministerio Pablico. Por lo que un sis-
tema con incentivos en los lugares equivocados combinado con tipos abiertos
redunda en una condena mas gravosa para una persona.

Todo lo expuesto muestra la necesidad de reformar la regulacién del dere-
cho de protesta en Chile para hacerlo respetuoso de los derechos humanos y las
obligaciones internacionales adquiridas por el Estado en su conjunto.
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ECUADOR

Daniela Salazar Marin

El derecho a la protesta social en Ecuador.
La criminalizacion de los manifestantes persiste
pese a las amnistias

I. Introduccion

Ecuador es una de las democracias mas fragiles de América Latina. Desde
el afio 1996, ninguno de los Presidentes constitucionales elegidos por voto popu-
lar ha logrado terminar su mandato. En este contexto, resulta relevante analizar
cémo el Estado ecuatoriano esta garantizando aquellos derechos que son esen-
ciales para el funcionamiento de una democracia, como el derecho a la libertad
de expresion. El presente estudio se enfocara en una parte fundamental del dere-
cho a la libertad de expresién, como es el derecho a la protesta pacifical.

No es posible concebir la democracia sin el derecho a manifestar libremen-
te las opiniones. Por ello, los Estados deben garantizar el derecho de todos, inclu-
so de quienes opinan distinto del gobierno, a llevar a cabo protestas pacificas
para participar en la democracia y fortalecerla. El derecho a reunirse y expresar
opiniones a favor o en contra del gobierno esta expresamente reconocido en el
articulo 21 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. Asimismo,
como parte fundamental de los derechos a la libertad de expresién y reunion, el
derecho a la protesta pacifica esta protegido por normas internacionales de dere-
chos humanos, ratificadas por el Ecuador, incluyendo las normas del sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos2.

Ciertamente, la libertad de expresién y de reunién no son derechos absolu-
tos, y no es posible justificar actos violentos o delictivos simplemente porque
han sido cometidos en el marco de una demostracién publica. Lo que el Estado
esta llamado a proteger es el derecho a la protesta pacifica. Al hacerlo, el Estado
debe recordar que no es admisible cualquier limitacién a este derecho, tnica-
mente podria admitirse una restriccion al derecho a la protesta pacifica cuando
resultara necesario para proteger otro bien juridico de la misma o mayor rele-
vancia, como es el caso de los derechos a la vida e integridad personal. En ese
sentido, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha entendi-
do que “la participacién de las sociedades a través de la manifestaciéon publica

1Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, citando jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos, seial6é que la expresién de opiniones constituye
uno de los objetivos del derecho de reunién pacifica y que, en este sentido, el derecho a mani-
festarse esta protegido tanto por el derecho a la libertad de expresién como por el derecho a la
libertad de reunién. Véase: CIDH, Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion 2005, Cap. V: Las Manifestaciones Publicas como Ejercicio de la Libertad de Opinién
y la Libertad de Reunién, 27/2/2006, parr. 6.

2 Véase, en particular, los arts. 13 y 15 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y los arts. IV y XXI de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

101



(...), como ejercicio de la libertad de expresion y de la libertad de reunién, revis-
te un interés social imperativo, lo que deja al Estado un marco atn mas cefiido
para justificar una limitacién de este derecho”3.

La Relatora Especial para la Libertad de Expresién de la CIDH ha recono-
cido que “las huelgas, los cortes de ruta, el copamiento del espacio publico e
incluso los disturbios que se puedan presentar en las protestas sociales pueden
generar molestias o incluso dafios que es necesario prevenir y reparar. Sin
embargo, los limites desproporcionados de la protesta, en particular cuando se
trata de grupos que no tienen otra forma de expresarse publicamente, compro-
meten seriamente el derecho a la libertad de expresién®.

Especialmente en el contexto ecuatoriano, es importante recordar que las
movilizaciones sociales han sido, por lo general, la tnica forma a través de la
cual ciertos grupos tradicionalmente excluidos han conseguido reivindicar sus
derechos o, al menos, han logrado que sus puntos de vista pasen a formar parte
del debate publico. Asimismo, las protestas se han convertido en un mecanismo
eficaz para realizar denuncias publicas sobre politicas y leyes que vulneran dere-
chos de la ciudadania, en particular aquellas que afectan su derecho a vivir en
un ambiente sano. De hecho, gran parte de las movilizaciones en Ecuador estan
relacionadas con la proteccién de la naturaleza y con los conflictos que se gene-
ran en las comunidades debido a los efectos dafiinos de las actividades extracti-
vas. El impacto que las movilizaciones sociales han tenido en el acceso de varios
grupos sociales a la igual protecciéon de sus derechos por parte del Estado evi-
dencia la importancia de proteger este derecho fundamental de las personas.

La nueva Constitucién ecuatoriana, aprobada en 2008, reconoce los dere-
chos a expresarse, reunirse, y manifestarse libremente>, y adicionalmente sefia-
la en su articulo 98 que “los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho
a la resistencia frente a acciones u omisiones del poder publico o de las personas
naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos
constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos derechos” (las cursi-
vas no son del original).

A pesar de esta proteccién constitucional, el derecho penal ha sido utiliza-
do con demasiada frecuencia para restringir estos derechos a través de la inicia-
cién de juicios penales y la imposicién de penas privativas de la libertad para las
personas que utilizan la protesta como medio de expresion. Este fenémeno es el
que se conoce como “criminalizacién de la protesta”. La precaria situacién del
derecho a la protesta pacifica en Ecuador fue reconocida por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente®, que la describié en los siguientes términos:

3 cIpH, Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién 2005, Cap.
V: Las Manifestaciones Publicas como Ejercicio de la Libertad de Opinién y la Libertad de
Reunidn, 27/2/2006, parr. 91.

4 CIDH, Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion. La agenda de la Relatoria Espe-
cial para la Libertad de Expresién: problemas persistentes y desafios emergentes.

5 Constitucién 2008. Art. 66: “Se reconoce y garantizara a las personas: (...) 6. El derecho
a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y manifestaciones. (...)
13. El derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y voluntaria”.

6 La Asamblea Nacional Constituyente fue convocada por el Presidente de la Reptiblica el
15/1/2007, por medio de una Consulta Popular con el propésito de reformar la Constitucion y
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“En este marco de protesta y oposicién de las comunidades a la ejecucion de los pro-
yectos [extractivos e hidroeléctricos], las empresas (con apoyo de representantes del
Estado), han utilizado una serie de mecanismos para deslegitimar y acallar a las
comunidades y personas oponentes, desatando o profundizando la inestabilidad y la
conflictividad social. (...) Se han soslayado sus reclamos, (...) éstos han sido consi-
derados ‘actos delictivos que deben ser reprimidos con todo el rigor de la ley’. (...)
Para eliminar o neutralizar la resistencia, en muchos casos, se han disefiado y ejecu-
tado una serie de acciones tacticas o concretas, [tales como] la criminalizacién de la
protesta mediante la presentacién de denuncias y acciones legales en contra de diri-
gentes, lideres y pobladores. (...) El hostigamiento por medio de demandas adminis-
trativas y denuncias penales, pretende encarcelar inmediatamente a lideres y pobla-
dores que presentan la mayor resistencia, tienen liderazgo y gozan de legitimidad en
las comunidades o a activistas ambientales, utilizando la figura del delito flagrante,
de la institucién de la orden judicial, de la prisién preventiva y de la perversa identi-
ficacion entre los hechos politicos de resistencia con delitos tipificados en el Cédigo
Penal. [Se] ha recibido denuncias que senalan la persecucién y hostigamiento de
defensoras y defensores a través de la iniciacién sucesiva de procedimientos judicia-
les que meses después son sobreseidos por no encontrar responsabilidad de las per-
sonas procesadas en los hechos investigados. No obstante dichos sobreseimientos,
nuevas investigaciones —en la mayoria de los casos con pruebas distintas pero relati-
vas a acusaciones similares— son abiertas y, como consecuencia, se ordenan nuevas
detenciones o restricciones judiciales. La Comisién ha recibido denuncias de varios
casos de la apertura y sobreseimiento de estas acusaciones penales contra una
misma persona, asi como de la apertura y sobreseimiento sucesivo de investigacio-
nes respecto de varios lideres de una misma organizacién o reivindicacion. (...) Se
trata entonces de denuncias y acusaciones presentadas con el fin de detener arbitra-
riamente y privar de la libertad, de manera provisional o definitiva, a personas que
ejercen su derecho a la protesta e intentan proteger el ambiente y el patrimonio
publico”.

Un estudio de distintos casos de criminalizacién de la protesta en Ecuador
permite ver que, en la mayoria de los casos, las denuncias que se presentan con-
tra los manifestantes son completamente infundadas y, en otros, se pretende que
hechos menores sean sancionados aplicando normas que tipifican delitos tan
graves como el terrorismo, el separatismo y el sabotaje. Esto ha generado que la
vasta mayoria de los procesos penales iniciados contra quienes ejercen su legiti-
mo derecho a movilizarse, se queden estancados en las etapas iniciales de inves-
tigacion ante la fiscalia, sin que las cortes y tribunales de tltima instancia hayan
tenido la posibilidad de revisar estas decisiones y emitir jurisprudencia mas ade-
cuada que pueda constituir una guia sobre los criterios que los 6rganos judicia-
les deberian aplicar al momento de analizar acusaciones penales relacionadas
con manifestaciones publicas.

reestructurar el régimen de instituciones publicas. Se instal6 el 30 de noviembre de 2007 en
Montecristi, provincia de Manabi y finaliz6 su labor la noche del 24/7/2008.

7 Asamblea Constituyente. Mesa de Legislacién y Fiscalizacién. Informe favorable para
conceder amnistia a las personas acusadas de varios delitos vinculados con la protesta y movi-
lizacién. Montecristi, 11/3/2008.
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Es preocupante que los fiscales y jueces penales ecuatorianos, al analizar
denuncias relativas a supuestos delitos cometidos en el marco de una protesta,
ni siquiera consideren para sus decisiones que uno de los bienes juridicos a pro-
teger en los casos de acusaciones penales relacionadas con demostraciones
sociales es justamente el derecho a la libertad de expresién. Al recibir una
denuncia sobre un supuesto delito cometido en el marco de una protesta, el juez
esta obligado a ponderar los derechos en cuestién y garantizar que el legitimo
ejercicio de la protesta publica como forma colectiva de expresién sélo sea limi-
tado en virtud de los requisitos que el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos establece como condicién para restringir el derecho a
la libertad de expresiéon. Mas aun, los jueces deben asegurar que no se esté invo-
cando una de las restricciones legitimas de la libertad de expresién, como el
mantenimiento del “orden publico”, como medio para suprimir, desnaturalizar
o privar de contenido real el derecho a la libertad de expresién®. No obstante, del
estudio de distintas piezas procesales y decisiones judiciales sobre la materia, es
posible concluir que las consideraciones sobre derechos humanos estdn ausen-
tes del analisis que realizan los fiscales y jueces, quienes se limitan a examinar
si los hechos se adecuan o no a lo tipificado en el Cédigo Penal.

El uso —o abuso- del derecho penal para criminalizar a quienes ejercen su
derecho a la protesta pacifica es tan generalizado en Ecuador que en el afio 2008,
cientos de personas se beneficiaron de varias amnistias otorgadas por la Asam-
blea Nacional Constituyente. Mas all4 de lo inadecuado que resulta tratar hechos
como estos a través de amnistias generales, es asombroso que tampoco la Asam-
blea haya tenido en cuenta para su decision que la protesta pacifica es una forma
de ejercer el derecho a la libertad de expresion. Si bien la Asamblea comprendié
que distintas personas estaban siendo penalizadas por ejercer su derecho a pro-
testar, y que esta era una manera de criminalizar los derechos humanos, €l pro-
blema fue analizado desde la perspectiva de amenazas a los defensores de dere-
chos humanos mas no como una afectacién al derecho bésico a manifestar ideas
y opiniones. En vez de enfocarse en la proteccién de un derecho, las amnistias
se enfocaron en la proteccién de un grupo de personas, lo que dio lugar a posi-
bles irregularidades. Al estudiar los decretos de amnistia (conocidos como “man-
datos”), los informes de mayoria y minoria en los que se fundamentaron dichos
mandatos, asi como las actas de las sesiones de la Asamblea en las que se adop-
taron estas decisiones, no fue posible encontrar una sola mencién al derecho a
la libertad de expresion. Tal pareciera que este derecho es tan poco valorado en
Ecuador que ni los jueces ni los legisladores recuerdan que existe al momento
de fundamentar sus decisiones.

Si bien las amnistias otorgadas por la Asamblea Constituyente significaron
un alivio para cientos de personas que enfrentaban severos juicios penales en
virtud de su oposicién a ciertas leyes, politicas y practicas, asi como también
constituyeron un reconocimiento del Estado de que se habia abusado de su
poder punitivo, las amnistias no lograron tener un efecto en la forma en que el

8 Véase: CIDH, Capitulo V, Informe Anual 1994, “Informe sobre la compatibilidad entre
las leyes de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.

104 - DANIELA SALAZAR MARIN



derecho penal continta siendo utilizado por las autoridades ecuatorianas para
criminalizar a quienes ejercen su derecho a realizar manifestaciones publicas.
De hecho, con posterioridad a las amnistias han surgido muchos nuevos casos
que ahora se encuentran pendientes ante los jueces y tribunales.

Asimismo, desde el Ejecutivo se contintia la practica de emitir amenazas a
quienes anuncian o realizan manifestaciones contra las politicas oficiales. En
varias ocasiones el Presidente de la Republica ha acusado publicamente de sabo-
taje, separatismo, y otros graves delitos, a quienes han manifestado publica-
mente su desacuerdo con el gobierno, y ha solicitado que se aplique todo el rigor
de la ley para sancionarlos.

La utilizacién de sanciones penales, sumada a las amenazas de altas autori-
dades del Estado, tiene un efecto disuasivo respecto de quienes buscan reivindi-
car sus derechos utilizando el espacio publico para manifestar sus ideas. Al res-
pecto, la Relatora Especial para la Libertad de Expresiéon de la CIDH ha
reconocido que “la libertad de expresién no es un derecho absoluto. Es cierto
que su ejercicio puede ser abusivo y causar dafios individuales y colectivos
importantes. Pero también es verdad que las restricciones desproporcionadas
terminan generando un efecto de silenciamiento, censura e inhibicién en el
debate publico que es incompatible con los principios de pluralismo y toleran-
cia, propios de las sociedades democraticas. No resulta facil participar de mane-
ra desinhibida de un debate abierto y vigoroso sobre asuntos publicos cuando la
consecuencia puede ser el procesamiento criminal, la pérdida de todo el patri-
monio o la estigmatizacién social. Por eso es imprescindible ajustar las institu-
ciones y la practica punitiva del Estado a los imperativos de marco juridico inte-
ramericano”?.

Il. Tipos penales que favorecen la criminalizacion del derecho a la protesta pacifica

Como se adelant6, en Ecuador las normas penales son frecuentemente uti-
lizadas para sancionar a quienes ejercen su derecho a expresarse en manifesta-
ciones publicas. Ahora bien, es necesario distinguir entre aquellas normas del
derecho penal que en si mismas son problematicas y aquellas que tinicamente
generan un problema debido a la forma en que son utilizadas para intimidar y
sancionar a los manifestantes.

La Relatoria para la Libertad de Expresion de la CIDH ha sefalado que resul-
ta en principio inadmisible la penalizacion per se de las demostraciones en la via
publica cuando se realizan en el marco del derecho a la libertad de expresién y al
derecho de reunién. Por ello ha expresado su preocupacién por la existencia de
disposiciones penales que convierten en actos criminales la simple participacién
en una protesta, los cortes de ruta o los actos de desorden que en realidad, en si
mismos, no afectan bienes como la vida o la libertad de las personas!9.

9 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. La agenda de la Relatoria Espe-
cial para la Libertad de Expresién: problemas persistentes y desafios emergentes, parr. 35.

10 thidem.
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De acuerdo con la legislacién ecuatoriana, la participacion en una protesta
no es, en si misma, un delito. No obstante, algunos tipos penales vigentes res-
tringen el ejercicio efectivo del derecho a la protesta. Uno de esos tipos pena-
les se encuentra en el articulo 246 del Cédigo Penal ecuatoriano, que sanciona
con prisiéon de ocho dias a tres meses al que se hubiere opuesto, por vias de
hecho, a la ejecucién de obras puiblicas ordenadas por la autoridad competen-
te. El articulo 247 del mismo Cédigo sanciona con prisién de tres meses a dos
anos los casos en los que dicha oposicién se hubiere realizado por medio de vio-
lencia 0 amenazas, lo que permite concluir que el articulo 246 se aplica exclusi-
vamente para los casos en que la medida de hecho se realiza de manera pacifi-
ca. La oposicion a la ejecucién de obras publicas en muchos casos se realiza para
proteger derechos de la poblacién. En Ecuador ha sido una practica comun, y en
muchos casos necesaria, la oposicién a obras publicas, particularmente cuando
se ejecutan sin respetar el derecho de las comunidades a ser consultadas o cuan-
do no se han llevado a cabo los estudios de impacto ambiental correspondientes.
La oposicién pacifica a la ejecucién de una obra publica, mientras no amenace la
vida o la integridad de las personas, no deberia generar una sancién penal.

Tampoco se ajustan a los estandares del sistema interamericano de dere-
chos humanos los tipos penales que restringen la realizacién de manifestaciones
con penas de prisién y multas cuando dichas manifestaciones se llevan a cabo
sin un permiso previo. Por ejemplo, el articulo 153 del Cédigo Penal sanciona
con prisién de uno a tres meses a quien “promoviere, dirigiere u organizare (...)
manifestaciones publicas en calles, plazas u otros lugares abiertos, siempre que
se realizaren sin permiso escrito de autoridad competente, en el que se determi-
nen el objeto de la reunion, el sitio, dia y hora en que ha de verificarse”. La
norma establece también una pena de tres a seis meses de prisién cuando la
manifestacién se hiciere en contra de la prohibicién emanada de autoridad com-
petente. Por su parte, el inciso 9 del articulo 606 del mismo Cédigo sanciona
hasta con prisién de dos a cuatro dias a “los que formaren mitines o pobladas
para cualesquiera manifestaciones politicas, religiosas, etc., sin el correspon-
diente permiso escrito de la policia”. Nétese que el Cédigo requiere un permiso
y no unicamente una notificaciéon a las autoridades, lo que implica que éstas
estan facultadas a no emitir una autorizacién.

Al respecto, la CIDH ha destacado que la regulacién del uso del espacio
publico no puede comportar exigencias que restrinjan excesivamente el ejercicio
del derecho a la manifestacién pacifica y su finalidad no puede ser la de crear
una base para que la reunién o la manifestacién sea prohibidall. Por su parte,
la Relatoria para la Libertad de Expresién de la CIDH ha sefalado:

11 AL respecto, véase: CIDH, Informe sobre la Situacion de Defensores y Defensoras de Dere-
chos Humanos en las Américas, 7/3/2006, pérrs. 55-63. Véase también: CIDH, Democracia y
Derechos Humanos en Venezuela, 30/12/2009, parr. 142. En la misma linea, el Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU ha sefialado que el requisito de que se notifique a la policia antes de
realizar una manifestacién publica no es incompatible con el art. 21 del Pacto, sin embargo,
encontr6 que el Estado de Finlandia era responsable de violaciones a los derechos humanos en
un caso en el cual la restriccién a una manifestacién no pudo justificarse en motivos de segu-
ridad nacional o seguridad publica, orden publico, proteccién de la salud y la moral publicas o
los derechos y libertades de los demas. Véase: ONU, Comité de Derechos Humanos, Caso Kiven-
maa c. Finlandia, Decisién del 10 de junio de 1994, disponible en www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf,
Comunicacién n° 412/1990, Finlandia, 10/6/1994. CCPR/C/50/D/412/1990.
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“La exigencia de una notificacién previa a la manifestacién no vulnera ni el derecho
a la libertad de expresién ni el derecho a la libertad de reunion. (...) Sin embargo, la
exigencia de una notificacién previa no debe transformarse en la exigencia de un per-
miso previo otorgado por un agente con facultades ilimitadamente discrecionales. Es
decir, un agente no puede denegar un permiso porque considera que es probable que
la manifestacién va a poner en peligro la paz, la seguridad o el orden publicos, sin
tener en cuenta si se puede prevenir el peligro a la paz o el riesgo de desorden alte-
rando las condiciones originales de la manifestacién (hora, lugar, etc.). Las limita-
ciones a las manifestaciones publicas sélo pueden tener por objeto evitar amenazas
serias e inminentes, no bastando un peligro eventual”12.

Si bien puede ser razonable requerir que ciertas manifestaciones publicas
sean previamente notificadas a una autoridad competente, a fin de que se adop-
ten las medidas necesarias para precautelar la seguridad de los propios mani-
festantes y garantizar que no se entorpezcan las actividades en el sitio de la pro-
testa, no resulta compatible con los estidndares internacionales en la materia
exigir el permiso escrito de una autoridad para poder realizar una manifesta-
cién, ni menos adn otorgar a dicha autoridad la facultad de prohibir dicha mani-
festacién. Sancionar con pena de prisién a quienes realizan una manifestacién
pacifica, por el s6lo hecho de no haber obtenido un permiso, atin cuando no se
haya vulnerado derechos de terceras personas, resulta a todas luces despropor-
cionado.

Adicionalmente, la legislacién penal ecuatoriana sanciona con prisién el
cierre de calle. El articulo 129 del Cédigo Penal sefiala que sera sancionado con
prisién de uno a tres anos el que “ilegalmente impidiere el libre transito de vehi-
culos, personas o mercaderias por las vias publicas del pais”. Si bien esta norma
no prohibe expresamente las manifestaciones, es conocido que en Ecuador la
forma mas comun de llevar a cabo protestas sociales es a través del bloqueo de
calles y autopistas. Asi, de manera tacita esta norma restringe el derecho a rea-
lizar manifestaciones en las vias publicas. De hecho, la mera existencia de esta
norma puede tener por efecto inhibir a las personas de salir a las calles a ejercer
su derecho a la protesta. Ciertamente, los cortes de ruta causan molestias en
otros ciudadanos y pueden llegar a comprometer algunos de sus derechos. Pero
también debe reconocerse que si todas las protestas se llevaran a cabo en luga-
res alejados por donde no circule ninguna persona, carecerian de impacto algu-
no al momento de llamar la atencién de las autoridades respecto de los temas
objeto de la protesta. Por eso, es necesario que normas penales como la del
articulo 129 sean revisadas y se incorporen en ellas criterios que permitan su uti-
lizacién tinicamente de conformidad con los limites dentro de los cuales es posi-
ble restringir legitimamente el derecho a la libertad de expresion.

De otra parte, debe tenerse en cuenta que en el caso ecuatoriano una gran
parte de las manifestaciones se realizan en torno a las politicas ambientales del
gobierno, en particular contra al establecimiento de proyectos extractivos en

12 CIDH, Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2005, cap. V:
Las Manifestaciones Publicas como Ejercicio de la Libertad de Opinién y la Libertad de Reu-
nioén, 27/2/2006, parr. 94.
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zonas protegidas, en zonas pobladas y en territorios ancestrales. Tanto el dere-
cho penal ordinario como el derecho penal militar han sido utilizados para san-
cionar este tipo especifico de manifestaciones.

Debido a que el desarrollo de la actividad petrolera y minera en Ecuador ha
sido considerado como un sector estratégico y prioritario, se han generado rela-
ciones de apoyo entre las empresas petroleras y las Fuerzas Armadas, al punto
que las fuerzas militares ecuatorianas prestan servicios de proteccién, transpor-
te e inteligencia a empresas transnacionales. Ademaés de estos acuerdos de coo-
peracion, a través de decretos ejecutivos de emergencia se ha establecido la obli-
gacién de las Fuerzas Armadas de proteger los campos petroleros de la
Amazonia. Los decretos ejecutivos han sido particularmente utilizados para
combatir protestas sociales, invocando la Ley de Seguridad Nacional y dispo-
niendo el control del orden interno por parte de las Fuerzas Armadas, en con-
travencion de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos!3. A la luz de estos decretos, varios individuos han sido procesados
ante la justicia penal militar ecuatoriana por hechos ocurridos en el marco de
acciones de defensa del medio ambiente. Esto se debe a que la declaratoria del
estado de emergencia, de conformidad con lo establecido en los articulos 145 y
147 de la Ley de Seguridad Nacional, otorgaba a la jurisdiccién penal militar
competencia para juzgar a civiles. Si bien en junio de 2008 el Tribunal Constitu-
cional declaré la inconstitucionalidad de dichos articulos!#4, la Ley de Seguridad
Publica y del Estado!> que fue emitida al derogarse la Ley de Seguridad Nacio-
nal, mantiene el mismo espiritu de control social que la ley anterior!6.

La jurisdiccién penal ordinaria también se utiliza para reprimir a quienes
manifiestan en contra de los proyectos extractivos del Estado. Entre otros, se uti-
liza el articulo 158 del Cédigo Penal, que reprime con reclusién mayor ordinaria
de ocho a doce afos a todo aquel que “interrumpa o paralice servicios publicos
(...) con el propésito de producir alarma colectiva”. También se aplica el articu-
lo 159 del mismo Cédigo, que sanciona con prisién de uno a tres afios al que
“impidiere, desorganizare o perturbare la recoleccién, produccién, transporte,

13 1.2 Comisién Interamericana ha sido enfatica al sefialar que “en un sistema democréti-
co es fundamental la separacién clara y precisa entre la seguridad interior como funcién de la
policia y la defensa nacional como funcién de las fuerzas armadas, ya que se trata de dos insti-
tuciones substancialmente diferentes en cuanto a los fines para los cuales fueron creadas y en
cuanto a su entrenamiento y preparacion”. CIDH, Informe Democracia y Derechos Humanos en
Venezuela, 30/12/2009, parr. 33.

14 Tribunal Constitucional, Ecuador, Resolucién n® 0042-2007-TC. Registro Oficial 371-S
de 1/7/2008. Hasta antes de la sentencia, el art. 147 de la Ley de Seguridad Nacional establecia
que, “declarado el Estado de Emergencia, las infracciones sancionadas con reclusion, serdn juz-
gadas con arreglo al Art. 145”. A su vez, el art. 145 de la Ley de Seguridad Nacional disponia:
“En tiempo de guerra o decretada la movilizacién las infracciones puntualizadas en el Capitu-
lo anterior, seran juzgadas con sujecion a lo dispuesto en Cédigo Penal Militar, y no se recono-
cer4 fuero alguno”. De tal forma, los arts. 145y 147 de la Ley de Seguridad Nacional permitian
el juzgamiento de civiles ante tribunales militares.

15 publicada en el Registro Oficial n° 35 del 28/9/2009.
16 yéase, por ejemplo, los arts. 32 y 43, Ley de Seguridad Publica.
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almacenaje o distribucién de materias primas, productos elaborados o extraidos,
maquinarias o cualquier otro medio necesario para la produccién, con el pro-
posito de producir alarma colectiva”. Asimismo, es frecuente que las autorida-
des designen como “zona de seguridad” los alrededores de campos petroleros y
otros proyectos de extraccién, lo que permite la aplicacién del articulo 161 del
Codigo Penal para sancionar con prision de seis meses a dos afios a todo aquel
que “se introdujere injustificadamente (...) en zonas de seguridad determinadas
por la autoridad competente”.

Ahora bien, para reprimir a quienes ejercen su derecho a la protesta tam-
bién se ha recurrido a la aplicacién indebida y desproporcionada de las normas
del Cédigo Penal que sancionan el terrorismo (art. 160y ss.), el sabotaje (art. 158
y ss.), la rebelion (art. 146, 218 y ss.), el separatismo (art. 128), la asociacién ili-
cita (arts. 269 a 372), la intimidacién (art. 277 y ss.), la instigacién a delinquir
(art. 286), la apologia del delito (art. 387) y el secuestro o plagio (art. 188). Otras
normas menos severas que también se utilizan en el marco de procesos judicia-
les iniciados contra manifestantes son los tipos penales relativos a lesiones, ten-
tativa de asesinato, robo, usurpacién, extorsién e injurias.

La vaguedad que caracteriza estos tipos penales ha permitido que sean uti-
lizados para penalizar de manera excesiva a quienes realizan manifestaciones
publicas por distintos motivos. Por ejemplo, el articulo 158 del Cédigo Penal
sanciona con el delito de sabotaje a todo el que interrumpa o paralice servicios
publicos. Frecuentemente, en el marco de protestas sociales junto a pozos petro-
leros, las empresas deciden interrumpir la produccién como medida de seguri-
dad. Posteriormente, se responsabiliza penalmente por esta medida a quienes
participaron de la protesta, utilizando la norma del Cédigo Penal que reprime el
sabotaje. De manera similar, el articulo 159 sanciona con prisién de uno a tres
anos al que “impidiere, desorganizare o perturbare la recoleccién, produccion,
transporte, almacenaje o distribucién de materias primas, productos elaborados
o extraidos, maquinarias o cualquier otro medio necesario para la produccién”.
Como medida de protesta, muchas veces los manifestantes obstruyen las vias de
acceso para evitar el ingreso de maquinaria de companias petroleras, mineras y
madereras. Aun en los casos en que esta medida se realiza de manera pacifica y
por el tiempo necesario para llamar la atencién de las autoridades, con poste-
rioridad esta norma se utiliza para sancionar con prisién a los manifestantes. Asi
también, el articulo 218 del C6digo Penal, que sanciona con el delito de rebelién
“todo ataque, toda resistencia hecha con violencias o amenazas a los empleados
publicos” ha sido utilizado para procesar penalmente a una persona que se paré
frente a la Fiscalia general con un cartel exigiendo la salida del Fiscal y acuséan-
dolo de corrupcién. Y el articulo 128 del Cédigo Penal, que sanciona con prisién
de seis meses a tres afos al que “publicamente (...) incitare o fomentare por
cualquier medio el separatismo” ha sido utilizado para reprimir a dos personas
que colgaron una pancarta declarando persona no grata al Presidente de la
Republica en determinada ciudad.

Finalmente, si bien el presente estudio se limita al derecho a la protesta
como un ejercicio colectivo, cabe dejar sefialado que la legislaciéon penal ecua-
toriana contiene también una serie de normas a través de las cuales se sancio-
nan manifestaciones individuales de protesta cuando resultaren en una ofensa al
Presidente o a otras autoridades. Entre otras, los articulos 230, 231 y 232 del
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Cédigo Penal, que se refieren a ofensas a las autoridades, estan siendo utilizados
con peligrosa frecuencia para penalizar a quienes expresan su opinién a través
de palabras o sefias que ofendieren a una autoridad publica. Durante los tltimos
dos afios es posible identificar en Ecuador una tendencia al uso abusivo de la
legislacién penal para proteger la honra o reputaciéon de autoridades e institu-
ciones, asi como también para sancionar a quienes expresan opiniones criticas
respecto de funcionarios publicos. De hecho, mas de una docena de juicios se
han iniciado recientemente para procesar y sancionar a ciudadanos que han
ofendido la “majestad” del Presidente de la Reptblical?.

De lo anterior es posible concluir la necesidad de revisar la legislacién penal
ecuatoriana, y su aplicacién por parte de los jueces y tribunales, con miras a
garantizar que se respeten estrictamente los limites impuestos por el articulo 13
de la Convencién Americana. No se estd proponiendo que se deje de aplicar el
derecho penal en los casos en que hayan ocurrido delitos en el marco de una
demostracién, particularmente si los derechos a la vida o integridad de las per-
sonas han sido vulnerados. Unicamente se est4 subrayando la necesidad de que,
al aplicar estas normas, los jueces busquen un equilibrio entre la necesidad de
proteger dichos derechos y la de garantizar el derecho a la protesta ptiblica como
ejercicio del derecho a la libertad de expresién.

1. Uso de la legislacion penal ecuatoriana para criminalizar la protesta social

Los casos que se relatan a continuacién constituyen ejemplos concretos del
uso de la legislacion penal para intimidar o sancionar a personas que se retinen
para demostrar su oposicién contra el gobierno o contra la actividad de ciertas
empresas.

Debe advertirse que el relato y el analisis de estos casos no provienen de la
jurisprudencia de las cortes ecuatorianas. Esto se debe a dos factores. En primer
lugar, la mayoria de denuncias penales presentadas contra personas que ejercen
su derecho a la protesta constituyen denuncias infundadas, sin mayores eviden-
cias, lo que ha tenido como consecuencia que los procesos judiciales se estan-
quen en las primeras etapas de investigacion ante la fiscalia y no lleguen a ser
revisados por un juez. En segundo lugar, una gran parte de los casos en los que
se pudo evidenciar un mal uso del derecho penal para sancionar a manifestan-

17 Entre otros, esta el caso del comerciante quitefio Mauricio Ordénez quien, segun el
parte policial, fue apresado en junio de 2007 por orden presidencial luego de que supuestamen-
te le hiciera senales al Presidente cuando pasaba con su caravana motorizada. También esta el
caso de Carlos Hidalgo, un militante del partido Prian, quien fue apresado por un mes y medio
luego de arrojar un volante al paso del presidente durante una campana electoral. En febrero de
2008 Correa sefial6 a Félix Salvatierra, un albaiil de Babahoyo, por supuestamente haberlo
insultado, y posteriormente fue detenido por algunas horas. En abril de 2008, tres mineros fue-
ron detenidos por faltar de palabra al jefe de Estado, luego de que alguien gritara al Presidente
“Correa, ¢por qué no caminas?”, cuando €l llegaba en carro a la ciudad de Portovelo. También
seis estudiantes de la Universidad Catdlica de Guayaquil fueron procesados por ofensas al Pre-
sidente, quien los tildé de “majaderos” luego de que se enfrentaran con la policia tras una cade-
na sabatina presidencial en agosto de 2008. Una pareja de esposos también fue detenida breve-
mente después de que ella mirara mal y torciera su boca a la caravana presidencial.
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tes fue beneficiada de amnistias generales otorgadas por la Asamblea Constitu-
yente entre marzo y julio de 2008, lo que extingui6 las acciones penales y no per-
miti6 el desarrollo de precedentes judiciales respecto de este tipo de casos. De tal
forma, la jurisprudencia ecuatoriana relativa a casos de protesta social es casi
inexistente y el desconocimiento de los jueces y demads funcionarios judiciales
sobre el tema es tangible. Por dltimo, es necesario advertir que la selecciéon de
casos que se presenta a continuacién no es exhaustiva sino representativa de la
forma en que las autoridades estatales han enfrentado los conflictos que se gene-
ran en el marco de protestas y manifestaciones.

lll. A. Manifestaciones contra el Oleoducto de Crudos Pesados!8

Un antecedente que no puede dejar de mencionarse al hablar de criminali-
zacién de la protesta en Ecuador es el de las manifestaciones contra la cons-
truccién del Oleoducto de Crudos Pesados (OCP). El 15 de febrero de 2001,
Ecuador suscribi6 un contrato con el consorcio OCP Ltda. para la construccién
de un nuevo oleoducto. Los trabajos de construccién del OCP se iniciaron a prin-
cipios de julio de 2001, en medio de la oposicién de varios sectores de la pobla-
cién, e incluso ecologistas y campesinos afectados por la construccién del oleo-
ducto. Para el ano 2003, la organizacién Accién Ecoldgica reportaba que 73
personas, nacionales y extranjeras, habian sido detenidas por oponerse pacifica-
mente a la construccién del OCP. Algunos fueron detenidos por unas horas, otros
hasta por cinco dias. Practicamente todos fueron liberados en virtud de recursos
de habeas corpus, lo que evidencia la ilegalidad de sus detenciones.

Asi, por ejemplo, en marzo de 2002, un grupo de 17 activistas que se habia
instalado en la zona mas fragil del Bosque Protector Mindo Nambillo para impe-
dir, a través de una demostracién pacifica, el avance de la construccién del OCP,
fue desalojado y luego detenido por un operativo policial dirigido por el Grupo
de Intervencién Rescate (GIR). Entre los detenidos se encontraban 14 extranje-
ros y 3 ecuatorianos (uno de los cuales era menor de edad). Para acusarlos se
aplico el articulo 147 del Cédigo Penal, que tipifica el delito de terrorismo. Algu-
nos extranjeros fueron liberados bajo condicién de salir del pais y el resto de
detenidos fue liberado el 1 de abril de 2002 en virtud de un habeas corpus.

De manera similar, en la madrugada del 12 de mayo de 2002, ocho ecologis-
tas que habian subido a Guarumos fueron detenidos por un teniente que firmé
como “Policia Especial OCP”. Un menor de edad y un ciudadano aleméan fueron
liberados, mientras que los otros seis fueron llevados a los calabozos del Centro
de Detencién Provisional. Se los acusé de “permanecer en predios del OCP y vio-
lar el derecho de via”. El 13 de mayo en la tarde se ordené que sean liberados.

Otro caso ocurri6 el 9 de enero de 2002, cuando campesinos de la coopera-
tiva Unién Paltense de la parroquia 7 de Julio en Shushufindi realizaron una

18 ] relato de estos hechos esta basado en el siguiente documento: Accién Ecolégica.
Boletin Alerta Verde 126: “Violaciones de los Derechos Humanos en la Construccién del OCP
(Oleoducto de Crudos Pesados)”, mayo de 2003, disponible en: www.accionecologica.org/ima-
ges/docs/petroleo/alertas/viola.pdyf.
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protesta relativa a las indemnizaciones por el paso del oleoducto por sus fincas.
La protesta fue fuertemente reprimida por funcionarios policiales y militares
que habian firmado un acuerdo de cooperacién para brindar seguridad a la com-
pania Occidental. Después de la protesta, los manifestantes se reunieron en dos
casas de Pozo Seco, que fueron allanadas por las fuerzas del orden sin que exis-
ta una orden judicial. Mas de quince personas fueron detenidas. Si bien todos
los detenidos fueron liberados al dia siguiente en virtud de un recurso de héabe-
as corpus que declaré ilegales sus detenciones!?, llama la atencién que, mientras
estaban detenidos en los calabozos de la policia, se tomé su declaracién con la
presencia de un supuesto abogado “defensor” quien les preguntd, entre otros, si
conocian que el hecho de obstaculizar una via es penado por la ley20.

lll. B. Manifestaciones contra la Metrovia en Guayaquil21

A finales de julio de 2006, empez6 a funcionar un sistema integral de trans-
porte masivo urbano en la ciudad de Guayaquil, llamado Metrovia. Este sistema
implico el reemplazo de varias lineas de transporte publico, lo que motivé pro-
testas de la ciudadania. El 14 de agosto de 2006, aproximadamente 200 perso-
nas realizaron una protesta que habria interrumpido el paso vehicular en una de
las paradas de la Metrovia. La protesta duré aproximadamente 20 minutos y se
realizé de manera pacifica hasta que miembros de la Policia Nacional llegaron
a la escena, rociaron gas al grupo (en el que habian mujeres y nifios), golpearon
a varias personas, detuvieron a cinco civiles y dos periodistas. Estos tltimos fue-
ron liberados al dia siguiente por orden del intendente policial del Guayas, mien-
tras que los otros tres ciudadanos detenidos fueron trasladados a la Penitencia-
ria del Litoral el mismo dia de su detencién. Al dia siguiente, el 15 de agosto de
2006, el juez décimo quinto de lo penal del Guayas formalizé su detencién acu-
sandolos de obstruir y paralizar la Metrovia. El Fiscal inicié una instruccién en
su contra y decidi6 acusarlos del delito de sabotaje y terrorismo de bienes piibli-
cos tipificado en el articulo 158 del Cédigo Penal. Diez dias después, el 25 de
agosto, se realiz6 un peritaje en el que se verific6 que la protesta ocurri6é a 38
metros de la parada de la Metrovia y el fiscal solicité al juez la revocatoria de la
prisién preventiva por considerar que se habian desvanecido los elementos de
conviccion. El 28 de agosto, el juez sustituyé la orden de prisiéon preventiva por
la prohibicién de salida del pais. En su providencia, el juez explica que la reso-
lucién se tomé considerando que de las versiones receptadas por el fiscal se des-
prende que los incidentes que originaron la investigacién se adecuan a lo tipifi-
cado en el articulo 129 del Cédigo Penal, que establece una sancién de uno a tres
afios de prisién a quienes ilegalmente impidieren el libre trdnsito de vehiculos,

19 “Habeas Corpus”, 10/1/2002, Documentos oficiales del poder judicial obtenidos para
esta investigacion.

20 “Version del Detenido”, 10/1/2002, Documentos oficiales del poder judicial obtenidos
para esta investigacién.

21 E] relato de los hechos de este caso esté basado en el siguiente articulo: Flores Aguirre,
Xavier, “Criminalizacién de la libertad de expresién: protesta social y administracién local en
Guayaquil, en Iconos, n° 27, FLACSO, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, Sede
Ecuador, enero de 2007, disponible en: www.flacso.org.ec/docs/i2 7flores.pdf.
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personas o mercaderias por las vias piiblicas del pais. El 17 de noviembre de 2006,
el Fiscal emiti6 un dictamen que absolvié a dos de los ciudadanos involucrados
y acusé a uno de ellos por la autoria del delito de paralizacion de servicios ptibli-
cos. De acuerdo con la versién del ciudadano acusado, Jorge Hilario Gilbert
Camacho, su arresto ocurrié porque al pasar por el lugar de la protesta estaba
siendo entrevistado por un periodista de Canal Uno cuando un policia le insulté
y le ordend callar, a lo que él respondié6 exigiendo respeto a su derecho a la liber-
tad de expresién?2,

lll. C. Casos de manifestaciones beneficiados por la amnistia de 14 de marzo de 2008

Conforme se sefial6 anteriormente, entre noviembre de 2007 y julio de 2008
funcioné en Ecuador una Asamblea Nacional Constituyente. El 29 de noviembre
de 2007, dicha Asamblea emitié el Mandato Constituyente N° 123, en virtud del
cual resolvié asumir las facultades del Congreso Nacional y destituirlo, a pesar
de que habia sido electo por voto popular y recién habia iniciado sus funciones
en enero de ese mismo aflo. La Asamblea interpret6 que, ademas de redactar una
nueva Constitucién, estaba facultada para emitir leyes, acuerdos, mandatos
constituyentes, resoluciones y otras decisiones. Asimismo, la Asamblea decidi6
asumir y ejercer “plenos poderes”, es decir, afirmé que sus decisiones serian
jerarquicamente superiores a cualquier otra norma de orden juridico y de obli-
gatorio cumplimiento para todas las personas naturales, juridicas y deméas pode-
res publicos sin excepcién alguna. Se establecié ademas que ninguna decisién de
la Asamblea Constituyente seria susceptible de control o impugnacién por parte
de alguno de los poderes constituidos.

En ejercicio de sus “plenos poderes” establecidos por el Mandato Constitu-
yente N° 1, la Asamblea Constituyente asumi6 la facultad del Congreso Nacional
de conceder amnistias. Luego de corroborar la existencia de una politica de cri-
minalizacién de la protesta pacifica, la Asamblea concedié varias amnistias a
favor de personas que habian ejercido su derecho a la protesta y en tal virtud
tenian juicios penales pendientes. Este hecho fue celebrado por organizaciones
de derechos humanos del pais, para las cuales constituyé “un reconocimiento
sin precedentes en relacién con la instrumentalizacién del derecho penal como
medio de criminalizacién de la protesta social”?4.

Asi, el 14 de marzo de 2008, la Asamblea emitié una amnistia general titu-
lada “Derechos Humanos Criminalizados”, en virtud de la cual se extinguieron2>

22 yiéase: El Telégrafo. Jorge Hilario Gibert (sic) Camacho: A la Carcel no Vuelvo Maés.
31/7/2008, p. 12, disponible en: www.telegrafo.com.ec/files/Ediciones_Impresas/PDFs/elTelegra-
f0.31-07-2008.pdf.

23 Asamblea Nacional Constituyente. Mandato 1, disponible en //constituyente.asamblea-
nacional.gov.ec/documentos/mandato 1.pdyf.

24 INREDH, CEDHU y Accién Ecolégica, Informe sobre la situacion de los defensores y las
defensoras de derechos humanos en el Ecuador, mayo de 2009. Presentado a la Unidad de Defen-
sores de Derechos Humanos de la CIDH.

25 gl Cédigo Penal ecuatoriano expresa en el art. 98: “La accion penal se extingue por
amnistia, o por remisién de la parte ofendida en los delitos de accién privada, o por prescrip-
cién”. A su vez, el Art. 99 sefiala: “La amnistia no solamente hara cesar la accién penal sino tam-
bién la condena y todos sus efectos, con excepcion de las indemnizaciones civiles”.
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los casos penales contra mas de 350 ciudadanos que habian sido enjuiciados por
delitos comunes tipificados en el Cédigo Penal en virtud de las acciones de resis-
tencia y de protesta que habian llevado adelante en defensa de sus comunidades
y de la naturaleza, frente a proyectos de explotacién de los recursos naturales20.
En sus considerandos, la Asamblea advirtié que varias personas habian realiza-
do acciones de resistencia y protesta y que algunas de ellas habian sido reprimi-
das y luego enjuiciadas “por delitos politicos y comunes conexos con los politi-
cos, en algunos casos por compafiias nacionales y extranjeras, en otros por
intermediarios e inclusive por funcionarios publicos”. Se sefial6 también que
“algunas compaiiias con intereses en estos proyectos, con el aval permisivo de
sucesivos gobiernos, se han valido de una gran variedad de delitos tipificados en
el Cédigo Penal para sindicar y castigar a lideres e integrantes de las comunida-
des que han ejercido el derecho de resistencia por infracciones, tales como: la
promocién y organizacién de manifestaciones publicas sin permiso (articulo 153
CP); del sabotaje y del terrorismo (capitulo 1V, del libro II, CP); la rebelién y
atentados contra funcionarios publicos (articulos 118 y siguientes del capitulo I
titulo III del libro ITI CP); los obstaculos puestos a la ejecucion de las obras publi-
cas (articulos 246 a 248 CP); la asociacién ilicita (articulos 269 a 372 CP); la
intimidacién (articulos 277 a 282 CP); la instigacién a delinquir (art. 286); la
apologia del delito (art. 387); el incendio y otras destrucciones, deterioros y
danos (capitulo VII, titulo V, del libro II CP); los delitos contra la propiedad (titu-
lo X, libro II CP), sea el hurto, el robo o la usurpacién; los delitos contra los
medios de transporte (capitulo VIII, bis); paradéjicamente, los dafios contra el
medio ambiente (capitulo X a bis); de los delitos contra las personas (titulo VI,
libro II), sea contra la vida, sea por lesiones; o los delitos de secuestro o plagio
(art. 188 CP)”.

La Asamblea entendié que dichas “acciones de movilizacién y reclamo de
comunidades son de naturaleza esencialmente politica y de reivindicacién
social” y en tal virtud concedié las amnistias, cuyo efecto es “la extincién de la
accion penal y la condena, con el propésito de subsanar errores judiciales y san-
ciones injustas a perseguidos politicos y personas inocentes, justificables en este
momento de la vida politica del pais”.

Estaria fuera del alcance de este estudio mencionar cada uno de los casos
beneficiados de la amnistia. Sin embargo, algunos de los casos més representa-
tivos seran descritos a continuacién en tanto permiten analizar cémo el derecho
penal es utilizado para reprimir a quienes ejercen su derecho a la protesta paci-
fica en Ecuador.

Por ejemplo, el caso de Wilman Adolfo Jiménez Salazar?? es ilustrativo de
la situacién por la que atraviesan cientos de defensores de derechos humanos al
ejercer su derecho a la protesta pacifica. Los hechos ocurrieron en junio de 2006,

26 Asamblea Constituyente. Amnistia n° 4: Derechos Humanos Criminalizados, 14/3/2008,
disponible en: /constituyente.asambleanacional.gov.ec/documentos/resolucion_amnistia_dere
cho_humanos_criminalizados.pdf.

27 El relato de los hechos de este caso est4 basado en documentos oficiales del poder judi-
cial proporcionados por INREDH.
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pero corresponde aclarar que desde el 20 de marzo de 2006, el Presidente de la
Republica habia decretado el Estado de Emergencia en las provincias del Napo,
Orellana y Sucumbios alegando grave conmocién interna. En este contexto, el
19 de junio de 2006, Wilman Jiménez, ejerciendo su labor como defensor de
derechos humanos, se encontraba observando una paralizacién campesina rea-
lizada por las Comunidades Payamino, Punino y 15 de Abril, en los alrededores
de la Estacién Coca-Payamino, en la provincia de Orellana. Los campesinos se
encontraban reclamando contra la Compania Perenco por los dafios ambienta-
les causados en su territorio. En particular, solicitaban el entierro de una tube-
ria de crudo que estaba al aire libre y que habia ocasionado quemaduras en algu-
nas personas. La participacién de Wilman Jiménez se limit6 a recabar
informacién sobre las acciones de la comunidad mediante la recepcién de ver-
siones y la toma de fotografias. La paralizacién fue brutalmente reprimida por
las fuerzas militares, quienes recurrieron al uso de bombas lacrimégenas y dis-
paros con balas de goma. Wilman Jiménez fue herido con seis balas de goma en
sus piernas, brazos y abdomen. Posteriormente, fue detenido por la Policia
Nacional de Orellana y puesto a érdenes del fiscal militar de la Cuarta Zona del
Ejército “Amazonas”. Al ser detenido le despojaron de su camara y de la infor-
macién que trafa consigo.

El mismo 19 de junio de 2006 se present6 un recurso de habeas corpus ante
el gobierno municipal de Orellana. La Audiencia fue convocada para esa tarde,
alas 18:30 horas. En la Audiencia, no se present6 al detenido, y la Policia de Ore-
llana comunicé que “Wilman Adolfo Jiménez Salazar se encuentra a 6rdenes del
sefior fiscal de la Cuarta Division del Ejército Amazonas, el mismo se encuentra
en las instalaciones de la Brigada de Selva 19 Napo, en calidad de detenido por
lo que no es posible atender el pedido de Habeas corpus No. 221 de fecha 19 de
junio”. De hecho, mientras se efectuaba la Audiencia, Wilman Jiménez habia
sido trasladado a la Brigada de Selva 19 Napo, recinto militar donde permane-
ci6 hasta el dia siguiente, cuando fue conducido a la Brigada de Selva 17 Pasta-
za, en donde estuvo detenido durante 17 dias, bajo el control de las autoridades
militares y acusado de los delitos de sabotaje y terrorismo.

A las 19 horas del 19 de junio, la alcaldesa decidié conceder el habeas cor-
pus y ordenar la inmediata libertad de Wilman Jiménez, considerando que no se
habia presentado al detenido, no se habia exhibido una orden constitucional de
privacién de libertad y no se habia justificado su detencién. No obstante, las
autoridades militares se negaron a recibir el oficio mediante el cual las autori-
dades municipales comunicaban la concesién del habeas corpus?8.

28 Frente al incumplimiento de las autoridades militares respecto del habeas corpus, se
dedujo una accién de amparo constitucional en contra del Comandante de la IV Divisién Ama-
z6nica, solicitando que ejecute el recurso de hiabeas corpus concedido a favor de Wilman Jimé-
nez el 19 de junio del 2006. El 17 de julio del 2006, el Juzgado Tercero de lo Civil del Napo resol-
vi6 denegar el amparo “por no haber demostrado la existencia de acto ilegitimo alguno dentro
del proceso”. Esta accién fue elevada ante el Tribunal Constitucional, el cual confirmé la reso-
lucién del juez inferior argumentando que “el amparo no es la accién que permita la ejecucién
de un Recurso de Hébeas Corpus”. Véase: Tribunal Constitucional, Ecuador, Resolucién n°
0898-2006-RA, Registro Oficial Suplemento 255, 18/1/2008.
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El 20 de junio de 2006, el Comité de Derechos Humanos de Orellana denun-
ci6 ante la Fiscalfa la detencién de Wilman Jiménez. La Fiscalia designé a dos
peritos para que efectuaran la diligencia de reconocimiento médico legal; sin
embargo, las autoridades de la Brigada de Selva 19 Napo impidieron el ingreso
a los peritos y el examen médico no se pudo realizar.

El mismo 20 de junio de 2006, el juez segundo de lo Penal de la Cuarta Zona
Militar inicié un Auto Cabeza de Proceso en contra de Wilman Jiménez, acu-
sandolo de haber ingresado a una zona de seguridad, en consideracion de que el
decreto de emergencia 1368 de 23 de mayo de 2006 habia declarado zona de
seguridad todos los campos petroleros ubicados en las provincias de Napo, Ore-
llana y Sucumbios. En la misma diligencia, se dict6 una orden de prisién pre-
ventiva en contra de Wilman Jiménez, quien se encontraba detenido en el Cen-
tro de Detencién Militar n® 4 ubicado en el interior del Fuerte Militar Amazonas.

El 29 de junio de 2006 la defensa de Wilman Jiménez solicit6 al juez de lo
Penal de Napo que aboque conocimiento de la causa y ordene al juez militar que
se inhiba de continuar conociendo del caso por falta de jurisdicciéon respecto de
civiles. El 12 de septiembre de 2006, el juez de la causa penal militar decidié
ceder la competencia al juez tercero de lo Penal del Napo, quien el 25 de sep-
tiembre, dispuso el archivo del juicio de competencia y remiti6 el expediente a
la fiscalia de Orellana. El 29 de septiembre de 2006 el agente fiscal avocé cono-
cimiento de la causa y continué la indagacién previa, pero dejando constancia
de que “efectivamente, en aplicacién a lo dispuesto en la Ley de Seguridad
Nacional, el juzgamiento de esta presunta infraccién es de competencia penal
militar”.

El juicio por los delitos de sabotaje y terrorismo en contra de Wilman Jimé-
nez continué abierto sin mayores avances en la investigacién, puesto que no
existian indicios suficientes para imputarlo como autor de tales delitos. Y es que
incluso del peritaje policial efectuado el 20 de abril de 2007 se desprende que la
detencién de Wilman Jiménez se produjo aproximadamente a 100 metros de la
garita de los guardias que vigilan la estacién, y no dentro de la estacién como
habia sido alegado. El proceso concluyé el 23 de abril de 2008 cuando el Juzga-
do Tercero de lo Penal de Napo declaré la extincién de la accién penal en virtud
de que la indagacién previa en contra de Wilman Jiménez se encontraba inmer-
sa dentro de los hechos que motivaron la amnistia emitida por la Asamblea
Constituyente el 14 de marzo de 2008.

Si bien con posterioridad a la declaratoria de Amnistia la organizacién
INREDH present6é una denuncia ante el Ministerio de Defensa Nacional ampa-
rada en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Legislacién Eje-
cutivo, los abusos cometidos por la fuerza publica en contra del defensor Wil-
man Jiménez contintdan en la impunidad. En el proceso que fue archivado
constan los informes médicos de demuestran la magnitud de las heridas de Wil-
man Jiménez, ademas de otros abusos de los que fue victima durante su ilegal
detencién por 17 dias y el proceso iniciado en su contra por la justicia penal mili-
tar. Asf, aun cuando Wilman Jiménez recuperé su libertad -y ya no estaba sien-
do procesado—, los funcionarios que participaron en la violacién de sus derechos
no fueron sancionados, y el Estado no le reparé el dafio ocasionado.

Como se sefial6 anteriormente, este caso es s6lo un ejemplo de muchos
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otros29 en los cuales la jurisdiccién militar ha sido utilizada para juzgar y san-
cionar a civiles en virtud de lo establecido en la Ley de Seguridad Nacional
declarada inconstitucional a mediados de 200830,

Otro caso emblematico que fue beneficiado de dicha amnistia es el de Car-
los Zorrilla Cot3! y otros pobladores de Intag. Las comunidades del valle de
Intag, en la provincia de Imbabura, han llevado a cabo una resistencia pacifica
contra la mineria desde mediados de los 90 cuando Bishimetals, subsidiaria de
la empresa Mitsubishi, encontré ahi un yacimiento de cobre y molibdeno. El
proyecto fue abandonado en 1997 en virtud de la oposicién de las comunidades
de Intag. Sin embargo, desde 2004 la empresa canadiense Ascendant Copper32
lleg6 a Intag para realizar actividades de exploracién.

Desde entonces, se inicié un intenso conflicto en la comunidad, cuyos
miembros en su mayoria se organizaron para impedir de manera pacifica el
paso de los trabajadores de la compaiiia. En el afio 2006, el conflicto en la zona
escal6 rapidamente. A medida que la oposicién a la mineria fue creciendo, lide-
res comunitarios de Intag habrian recibido amenazas de muerte por parte de
empleados y allegados de la compaiifa33. Asimismo, la compaiiia recurrié a la
contratacién de fuerzas irregulares34 (en su mayoria militares en servicio pasi-
Vo y activo) para que ingresen a las comunidades utilizando pistolas, metralletas
y bombas lacrimégenas, provocando varios enfrentamientos y heridos35. La
compafia también recurri6 a la iniciacién de una serie de procesos judiciales
infundados en contra de los campesinos opositores a la mineria, con miras a
intimidarlos.

Entre 2004 y 2006, en la Fiscalia, se registraron 13 denuncias contra pobla-
dores de Intag presentadas por empleados y gerentes de la empresa Ascendant
Copper. A pesar de que muchos de estos procesos se refieren a delitos menores
como robo de gallinas o lesiones leves, en varios de ellos, la Fiscalia dispuso la

29 A manera de ejemplo puede revisarse el proceso penal militar seguido en contra de
varias personas que se encontraban realizando acciones de protesta en el Sector de El Chaco en
Baeza, contra quienes el Juzgado Segundo de lo Penal de la Cuarta Zona Militar dicté un auto
cabeza de proceso el 23/2/2006.

30 yéase: Tribunal Constitucional, Ecuador, Resolucién n° 0042-2007-TC, Registro Oficial
Suplemento 371, 1/7/2008.

31 Bl relato de los hechos de este caso est4 basado en documentos oficiales del Poder Judi-
cial proporcionados por INREDH.

32 Ahora Copper Mesa Mining Corporation.

33 Véase: CEDHU, Lideres de Intag en la mira de la persecucion y el amedrentamiento,
23/8/2007, disponible en http.//cedhu.org/index.php ?option=com_content &task=view&id=35&Ite-
mid=38.

34 E1 8 de noviembre de 2006 se present6 una denuncia ante el Ministerio de Defensa res-
pecto de la participacion de miembros de las fuerzas armadas en ataques a la poblacién del valle
de Intag, incluyendo nombres y nimeros de identidad de las personas que participaron de los
ataques, sin que hasta la fecha se conozca si el Estado inici6é alguna investigacién al respecto.

35 Para ver las imégenes de la protesta pacifica y el uso desproporcionado de la fuerza y
las armas por parte de fuerzas irregulares en el valle del Intag, véase el documental “Bajo Sue-
los Ricos”, en http://underrichearth.ryecinema.com/.
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detencién provisional prolongada de los imputados. El analisis de estas denun-
cias permite ver que muchos de los casos fueron sobreseidos o archivados por
falta de prueba. Otras varias denuncias no pasaron de la etapa de investigacién
preprocesal, presumiblemente debido a la falta de pruebas para poder llevar a
cabo la imputacioén fiscal. De hecho, la gran mayoria de los casos no superé la
etapa de indagacién previa puesto que los denunciantes no se acercaron a reco-
nocer la denuncia o no pudieron justificar la existencia de los articulos o ani-
males supuestamente robados. En ciertos casos los acusados fueron detenidos y
posteriormente liberados por haber estado en detencién mas de 24 horas sin fér-
mula de juicio.

En este contexto, el caso de Carlos Zorrilla Cot permite ilustrar cémo fue
utilizada la justicia penal para criminalizar a los lideres comunitarios del valle
de Intag a raiz de la oposicién de la comunidad a la actividad de la compaiiia
minera Ascendant Copper. Carlos Zorrilla es un conocido dirigente comunitario
de Intag y miembro de la organizacién Defensa y Conservacién de Intag
(DECOIN). El 13 de julio de 2006, Carlos Zorrilla se encontraba junto a varios
pobladores de la zona de Intag realizando una manifestaciéon pacifica en las
afueras del Ministerio de Energias, Minas y Petréleos en la ciudad de Quito. En
horas de la tarde, una mujer extranjera de nombre Leslie Brooke Chaplin empe-
76 a repartir volantes a favor de la mineria y de la compaiia canadiense. La
manifestacién conté con resguardo policial y se llevé a cabo de manera pacifica,
sin mayores incidentes.

Sorpresivamente, once dias mas tarde, Leslie Brooke Chaplin present6 una
denuncia ante la fiscalia acusando a Carlos Zorrilla de ser el autor intelectual de
un presunto robo que sufrio el dia de la manifestacion. Segin la denuncia, se le
habria sustraido una cadmara de video y 500 délares americanos en efectivo. La
denuncia y posteriores escritos estan firmados por el Dr. Edmundo Vaca Burneo,
quien con fecha 5 de septiembre de 2007 present6 una denuncia ante la fiscalia
sefialando que nunca conocié a la sefiora Leslie Brooke Chaplin y que fue victi-
ma de suplantacién de identidad y falsificacion de firma y rabrica.

La fiscal decidi6 abrir la instruccién fiscal y solicit6 la prisién preventiva de
Carlos Zorrilla inicamente sobre la base de las versiones de Leslie Brooke Cha-
plin y tres presuntos testigos, sin haber solicitado la declaracién del imputado ni
de otras personas que presenciaron los hechos y conocian al sefior Zorrilla. Tam-
poco se ordend revisar el parte policial a pesar de que la manifestacién conté con
un fuerte cerco policial y cualquier incidente pudo haber sido puesto en conoci-
miento de las autoridades en ese mismo momento. El 3 de octubre de 2006, el
juez décimo de lo penal dict6 la orden de prisién en contra de Carlos Zorrilla,
notificando dnicamente a un defensor de oficio designado por el Estado y el 16
de octubre de 2006 el juez ordené el allanamiento del domicilio de Carlos Zorri-
lla, que se realizé el siguiente dia. Hasta esa fecha, Carlos Zorrilla no tenfa cono-
cimiento alguno del proceso en su contra. El allanamiento se llevé a cabo por
alrededor de 20 oficiales de la policia fuertemente armados, en un operativo sos-
pechosamente desproporcionado para las circunstancias que se investigaban
(supuesto robo de una camara de video). Carlos Zorrilla no estuvo presente
durante el allanamiento a su domicilio. Si bien el allanamiento se autorizé para
incautar los objetos presuntamente robados, el acta de “indicios encontrados en
el lugar de los hechos” permite ver que se incautaron quince documentos, alre-
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dedor de cien CD con documentos y videos, diskettes de computador y libros,
entre otros documentos personales, también cheques en blanco que no guarda-
ban relacién alguna con la acusacién sino mas bien con el trabajo de Carlos
Zorrilla en oposicién a los dafios causados por la mineria. Después de mas de
una hora de busqueda intensa, la policia afirmé haber encontrado en la repisa
de la biblioteca un arma y una sustancia blanca que presumian era droga.

El 24 de octubre de 2006, un escrito supuestamente presentado por Vaca
Burneo solicité que se vincule al proceso a seis lideres comunitarios, sefialando
que la senora Leslie Brooke Chaplin habria podido identificarlos (a pesar de que
se encontraba ya fuera del pais). Al dia siguiente, la fiscal solicit6 al juez que se
ordene la detencién de estas seis personas, solicitud que, afortunadamente, fue
negada por el juez. El 15 de noviembre de 2006, el juez décimo de lo penal revo-
c6 la orden de prisién contra Carlos Zorrilla por no existir elementos suficientes
en su contra.

Sin embargo, seis dias mas tarde, el 21 de noviembre de 2006, se dio inicio
a una nueva instruccion fiscal contra Carlos Zorrilla por el supuesto delito de
tenencia ilegal de armas y se solicit6 otra vez que se ordene su prisién preventi-
va. El 23 de noviembre de 2003, el juez quinto de lo Penal de Pichincha emiti6
una orden de prisién preventiva contra Carlos Zorrilla, a pesar de que el supues-
to delito no tuvo lugar dentro de su jurisdiccién. El 7 de febrero de 2007, el juez
se inhibi6 de conocer el caso por ser incompetente en razén del territorio, pero
se nego a revocar la orden de prisién preventiva. El 8 de marzo de 2007, el agen-
te fiscal de Imbabura se abstuvo de acusar a Carlos Zorrilla puesto que la tinica
prueba del delito era el parte policial, ya que la supuesta arma incautada habia
desaparecido. La resolucién del agente fiscal fue confirmada por el Ministerio
Fiscal de Imbabura el 15 de marzo de 2007. El 3 de abril de 2007, el juez dict6é
el sobreseimiento definitivo de Carlos Zorrilla en el caso iniciado por supuesta
tenencia ilegal de armas.

El 16 de marzo de 2007, en el marco del juicio por supuesto robo, la fiscal
emiti6 su dictamen en el que decidi6é no acusar a Carlos Zorrilla puesto que la
camara de video, objeto del delito, habia sido encontrada en manos de Gludis
Stalin Chavarria Arteaga, en la provincia de Manabi, junto a otras evidencias de
varios ilicitos. Finalmente, el 30 de junio de 2008, €l juez encontr6 que “del pro-
ceso no aparecen indicios (...) de que el imputado haya participado en el asalto
y robo a Leslie Brooke Chaplin” y dicté el auto de sobreseimiento definitivo del
proceso y del imputado, declarando “que la denuncia presentada por la sefiora
Leslie Brooke Chaplin en contra de Carlos Zorrilla Cot es maliciosa y temeraria”.

El juicio iniciado contra Carlos Zorrilla por supuesta tenencia de droga, el
mismo que no registraba mayor movimiento y se encontraba en indagacién pre-
via ante la Fiscalia de la Unidad de Delitos Antinarcéticos de Pichincha fue inclui-
do entre los casos que se beneficiaron de la amnistia del 14 de marzo de 2008.

El caso de Carlos Zorrilla ilustra el uso en Ecuador de procesos penales
como mecanismo de intimidacién contra quienes lideran procesos de reivindi-
cacion social y dedican su vida a la defensa del medio ambiente. Como se habia
adelantado, el caso de Carlos Zorrilla no es el tinico procedimiento penal inicia-
do en el contexto de la oposiciéon de la comunidad al proyecto de la empresa
Ascendant Copper. Por ello, la amnistia general emitida por la Asamblea Consti-
tuyente en marzo de 2008 incluyé ocho casos relacionados con este conflicto. El
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primer caso se inici6é por el supuesto delito de plagio de 30 trabajadores de la
empresa Falericorp, contratada por la empresa minera. Mas de treinta personas
de la comunidad habian sido imputadas. Al momento de la amnistia, el proceso
continuaba en indagacién previa puesto que la parte acusadora no habia practi-
cado diligencia alguna. Un segundo proceso fue iniciado por el representante
legal de Ascendant Copper contra cinco miembros de la comunidad, también
por el delito de plagio. Al momento de la amnistia, el proceso se encontraba en
etapa de indagacién previa, y las 6rdenes de detencién habian sido revocadas.
Un tercer proceso fue iniciado por una ingeniera vinculada a la empresa, quien
acusé6 de supuesto robo a cinco miembros de la comunidad. Al momento de la
amnistia el proceso continuaba en investigacién preprocesal. El cuarto proceso
fue iniciado por un empleado de la empresa que acusé a seis miembros de la
comunidad del delito de plagio de 57 personas en diciembre de 2006. Al momen-
to de la amnistfa el proceso continuaba en etapa de indagacién previa. Un quin-
to proceso fue iniciado por el gerente de Ascendant Copper luego de que pobla-
dores impidieran el ingreso de personas vinculadas a la empresa. Los miembros
de la comunidad fueron acusados de robo de equipos de la empresa. El caso con-
tinuaba en indagacién previa al momento de la amnistia. Un sexto proceso fue
iniciado por un poblador allegado de la empresa en contra de varios miembros
de la comunidad a quienes los acusé del robo de cinco chanchos, 5 pavos y 1500
délares. Al momento de la amnistia, la etapa de indagacién previa habia sido
detenida porque el acusador no habia podido demostrar la existencia de los bie-
nes supuestamente robados. Un séptimo proceso se inici6é por un ex militar vin-
culado a la empresa, que acusé a 70 personas de la comunidad por supuestas
lesiones cuando intent6 ingresar a la comunidad en compaiiia de 60 trabajado-
res de la empresa Flareicorp. Al momento de la amnistia el proceso continuaba
en indagacién previa. Finalmente, un proceso por lesiones fue iniciado por una
persona vinculada a la empresa en contra de varios miembros de la comunidad,
por supuestas lesiones ocurridas en diciembre de 2006. Al momento de la amnis-
tia el proceso continuaba en indagacién previa36.

Otro caso que fue incluido entre los beneficiados de la amnistia general de
14 de marzo de 2008 es el de los pobladores del barrio El Rosal, en la parroquia
Tambillo, provincia de Pichincha, quienes el 20 de noviembre de 2007 realizaron
una manifestacién y se opusieron a la instalacién de un tendido eléctrico de alta
tensién. En su contra se iniciaron cuatro procesos distintos por sabotaje y se
extendieron boletas de encarcelamiento. Los casos se encontraban en etapa de
indagacién previa cuando se otorgé la amnistia. En diciembre de 2007 se inici6
también un proceso contra varios miembros de dicha comunidad imputéndoles
el delito de interrupcion de servicio piiblico. Las 6rdenes de detencién habian

36 La violencia y la presencia de fuerzas irregulares en la zona provocaron que el gobier-
no suspenda las actividades de la compaiiia a fines de 2006 y de nuevo en 2007. El 15 de abril
de 2008 la Asamblea Nacional emiti6 un Mandato Minero a través del cual se extinguié aproxi-
madamente el 80% de concesiones mineras en el pais que no contaban con los respectivos estu-
dios de impacto ambiental. El 12 de noviembre de 2008 el Ministerio de Minas y Petréleo del
Ecuador extingui6 la concesién minera mas importante de Copper Mesa Mining Corporation
(Ascendant Copper) en la zona de Intag.
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sido confirmadas por el juez y el juicio se encontraba en etapa de investigacién
cuando se otorg6 la amnistfa. El representante legal de la compaiifa también ini-
¢i6 un proceso por injuria no calumniosa contra un poblador al que se le acusé
de haber publicado panfletos contra la empresa por su oposicién al proyecto de
fundicién de chatarra. El proceso se encontraba ya en casacién cuando fue bene-
ficiado de la amnistia. La amnistia incluy6é también otros doce procesos penales
iniciados por representantes de la empresa contra miembros de la comunidad;
sin embargo, el informe de amnistia no detalla cuales eran los delitos imputa-
dos, en qué contexto se dieron los hechos ni en qué etapa se encontraban los pro-
cedimientos.

La amnistia también benefici6 a los pobladores de Pindo en la provincia de
Orellana, afectados por la compafiia Petroriental. En julio de 2006, dieciocho
comunidades del sector protagonizaron una medida de hecho y en octubre del
mismo afo fue detenido el dirigente de la Comunidad Rodrigo Borja, Dociteo
Cuenca. Fue acusado los delitos de sabotaje y terrorismo en virtud de supuestos
danos ocurridos durante una protesta realizada en julio de 2006. En mayo de
2007, la comunidad realizé una nueva medida de hecho para protestar en con-
tra de la empresa Petroriental. Esta vez, cuatro personas fueron detenidas y acu-
sadas por terrorismo y sabotaje de servicios piiblicos. El dirigente Dociteo Cuen-
ca, quien habia recuperado su libertad tras pagar una fianza, fue nuevamente
detenido y posteriormente recuperd su libertad porque no se establecieron indi-
cios de culpabilidad.

Asimismo, la amnistia beneficié a las comunidades de San Pablo de Amali,
en la parroquia San José del Tambo, ubicada en la zona costera del cantén Chi-
llanes, provincia de Bolivar. La comunidad se oponia a la construccién de una
central hidroeléctrica puesto que se evidenciaron varias irregularidades en el
proceso de concesion, incluyendo la falta de consulta previa. Como medida de
protesta, la comunidad decidié impedir el paso de los trabajadores de la cons-
truccién. Ante esta situacion, el cuerpo de ingenieros del ejército dispuso el uso
de la fuerza militar para ingresar a los sitios donde se construiria la obra, lo que
causé varios enfrentamientos. El comandante del cuerpo de ingenieros del ejér-
cito inicié varios procesos penales contra los pobladores, incluyendo un proce-
so por los delitos de sabotaje y terrorismo. La mayoria de denuncias permanecio
en la etapa de indagacién previa, a falta de prueba. Asimismo, varios dirigentes
fueron detenidos bajo cargos infundados y luego fueron liberados mediante
héabeas corpus.

La amnistia beneficié ademaés a los pobladores de la comunidad de Salan-
go, en el cantén Puerto Lopez, provincia de Manabi, afectados por un empresa-
rio hotelero. A raiz de una protesta efectuada con el propésito de pedir la resti-
tucién de las tierras comunales y el acceso tradicional a la playa y el mar, que
habia sido obstruido por el empresario, varios comuneros fueron denunciados
por el delito de terrorismo, logrando que el caso llegue a la Segunda Sala del Tri-
bunal Penal de Manabi. El empresario inici6é otros varios juicios por injuria,
sabotaje y otros delitos.

También se beneficiaron de la amnistia las comunidades del cantén Limén
Indanza, afectadas por la empresa Sipetrol. El conflicto empezé en agosto de
2006, cuando la comunidad de Jimbitono del cantén Limén Indanza se inundo
a causa de un desperfecto en la infraestructura de la empresa minera Sipetrol.
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La inundacién afect6 los cultivos y el ganado de las familias campesinas. Los
pobladores del cantén, ante esta situacién, y preocupados por los impactos
ambientales provocados por la presencia minera, llevaron a cabo una marcha
denominada “por la dignidad y la vida”. El objeto fue exigir la salida de las com-
paififas mineras. Unas 200 personas se concentraron y recorrieron dos calles.
Luego, unas 100 personas se dirigieron hacia la subestacién de Sipetrol. Cuan-
do la poblacién llegd, la subestacion ya estaba acordonada por la policia. En
hechos que no han podido ser aclarados, varias explosiones ocurrieron al inte-
rior de la subestacién. La empresa responsabilizé de la explosién a 27 poblado-
res que participaron de la marcha y se emitieron 6rdenes de detencién contra
cuatro de ellos, quienes fueron acusados de ferrorismo. Incluso se dicté6 una
orden de prisién contra uno de los lideres de la comunidad que después com-
probé que no estuvo presente en el cantén el dia de la marcha. Si bien el proce-
so culminé con la amnistia, con posterioridad a la decisién de la Asamblea Cons-
tituyente han sido victimas nuevamente de detenciones3?. De manera similar,
veinte personas acusadas de sabotaje, terrorismo y atentado con explosivos por
impedir la explotacién minera en Rosa de Oro, San Carlos y Tundayme, provin-
cia de Morona Santiago, fueron beneficiadas de la amnistia.

Finalmente, entre las mas de 350 personas que fueron beneficiadas de esta
amnistia general se encuentra Floresmilo Villalta, cuyo caso merece ser mencio-
nado (y sera analizado mas adelante) a pesar de que el delito que se le imputa
no ocurrié precisamente en el marco de una protesta. El sefior Villalta es un
reconocido activista que ha liderado varios de los procesos de movilizacién con-
tra las empresas madereras Endesa-Botrosa en el predio Pambilar, cantén Qui-
nindé, provincia de Esmeraldas. En la tabla que se anexa al informe favorable
para esta primera amnistia se incluye un caso en el que el sefior Villalta fue acu-
sado por el delito de supuesta violacion sexual a una menor de edad. El informe
favorable para la concesién de la amnistfa se limita a sefialar lo siguiente:

“Contexto: Presidente de la Asociacién Ecuador Libre y defensor de los bosques de
patrimonio forestal del Estado (bloque 10), por aproximadamente una década. Obtu-
vo una Resolucién del Tribunal Constitucional a favor de la causa de defensa del bos-
que, que nunca se aplicé. Igualmente, obtuvo informes favorables del Ministerio del
Ambiente, reconociendo la adjudicacién ilegal de PFE a las empresas ENDESA-
BOTROSA. Ademas, obtuvo informe favorable de la Comisién de Fiscalizacién del
Congreso Nacional. Detencién. Ha sufrido constantes amenazas, agresiones y juicios
por parte de las empresas madereras. Estuvo detenido por varias ocasiones, pero ha
logrado probar su inocencia. Excepto en el actual proceso, cuyo expediente refleja
una serie de anomalias pues existe una entrevista grabada, en radio La Luna, en la
que la supuesta persona violada, afirma que no ocurrio6 tal ilicito”.

En el marco del proceso por supuesta violacion sexual, el juez de lo penal y
el Tribunal Cuarto de lo Penal de Pichincha, en su sentencia de 16 de octubre de

37 Frontline, Ecuador, José Paucar, detenido arbitrariamente y Vicente Zhunio Samanie-
go y Wilmar Reinoso, amenazados, 14/3/2009, disponible en www.frontlinedefenders.org/es
/mode/1614.
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2006, lo condenaron a 16 afios de prisiéon por considerarlo autor del delito de
violacioén tipificado en los articulos 512 y 513 del Cédigo Penal. Al momento de
la amnistia el sefior Villalta llevaba dos afios privado de su libertad, la sentencia
del Tribunal Cuarto de lo Penal habia sido confirmada por la Corte Suprema de
Justicia y se encontraba pendiente un recurso de casacion.

La Asamblea Constituyente consideré que el juicio por violacién se habia
tratado de una persecucion en contra de Villalta, debido a su activismo social y
ambiental. Sin embargo, transcurridos siete meses de emitida la resolucién de
amnistia, el presidente del Tribunal Cuarto de lo Penal de Pichincha se negé a
cumplir lo ordenado por la Asamblea Constituyente38, aduciendo que esta ulti-
ma no dirigi6é dicha amnistia directa y expresamente al recurrente, y afirmando,
ademas, que el caso se encontraba sentenciado por el Tribunal y confirmado por
la Corte Suprema de Justicia. Asimismo, argumenté que la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha habia rechazado por improcedente una accién de habeas
corpus propuesta por Floresmilo Villalta, y que por tanto, el Tribunal Penal
Cuarto no tenia competencia para pronunciarse sobre un asunto ya resuelto por
el superior. En virtud de lo anterior, se abstuvo de ordenar su libertad. Como
consecuencia, se presenté ante la Corte Constitucional una Accién de Incumpli-
miento, solicitando que se disponga que el presidente del Tribunal Cuarto de lo
Penal de Pichincha ordene la inmediata libertad del sefior Villalta en cumpli-
miento de la amnistia.

La Corte Constitucional observé:

“La Asamblea Nacional Constituyente, de forma inequivoca identificé: el sujeto, el
objeto y el proceso penal relacionado al accionante, y después de un analisis del pro-
ceso penal invocado ha detectado irregularidades, considerando que es un ciudada-
no que ha ejercido su derecho a la resistencia y ha realizado oposicién a la accién
devastadora de los Recursos Forestales del Estado por mas de una década, incluso
siendo incriminado en varios delitos comunes. (...) Si la Asamblea Constituyente del
2008 fue de plenos poderes, es facil colegir que los Mandatos Constituyentes dicta-
dos por dicha Asamblea ocupan un lugar privilegiado en la jerarquia normativa ecua-
toriana. De esta manera, el contenido de la Amnistia (...) tiene el caracter de vincu-
lante y posee superioridad jerarquica ante los poderes constituidos. (...) Al emanarse
la Amnistia No. 4 denominada ‘Derechos Humanos Criminalizados’ conforme el
Mandato No. 1, se convierte en norma constitutiva del sistema juridico ecuatoriano
y tampoco puede ser susceptible de impugnacién alguna por ningin poder consti-
tuido, sino tan solo susceptible de aplicacion, cotejandolo con el listado de benefi-
ciarios de la misma”39.

Alaluz de este analisis, la Corte Constitucional acept6 la accién por incum-
plimiento y dispuso que el Presidente del Tribunal Cuarto de lo Penal de Pichin-
cha cumpla con los términos de la amnistia. La decisiéon de la Corte Constitu-

38 Corresponde mencionar que este no es el tnico caso en el cual operadores de justicia
se han negado a cerrar las causas judiciales contra individuos beneficiados por la amnistia.

39 Corte Constitucional, Ecuador, Sentencia n° 0004-09-SAN-CC, caso n° 0001-08-AN.
Accién por Incumplimiento, 24/9/2009.
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cional causé gran controversia entre quienes consideran que la Asamblea Cons-
tituyente no habia realizado un analisis suficiente del caso cuando otorgé la
amnistia y que no correspondia beneficiar de una amnistia a una persona uni-
camente en virtud de su activismo social contra una empresa maderera si esta
persona habia sido condenada por delitos sexuales.

lll. D. Manifestaciones de los trabajadores de Correos del Ecuador

El 12 de noviembre de 2007, varios trabajadores intermediados por tres
empresas privadas que prestaban sus servicios para Correos del Ecuador, al
tomar conocimiento de que se pretendia despedirlos, decidieron realizar una
protesta en virtud de la cual ocuparon las instalaciones de Correos del Ecuador.
La protesta, que se llevé a cabo de manera pacifica, concluyé con la aprobacién
de un acta de compromiso en la que se manifiesta, entre otros, que los directi-
vos de Correos del Ecuador se comprometen a no asumir acciones de retaliacién
contra los trabajadores intermediarios.

No obstante, el 19 de noviembre de 2007, la Presidencia de la Reptiblica, en
respuesta a una consulta realizada por el gerente ejecutivo de Correos del Ecua-
dor en relacién con las consecuencias juridicas de la protesta y el acta de com-
promiso, sefiala que el articulo 158 del Cédigo Penal sanciona con reclusién
mayor ordinaria la paralizacién de servicios publicos y le recuerda que “acorde
con las disposiciones del Sefior Presidente Constitucional de la Repuiblica (...) el
Gobierno Nacional y sus instituciones no deben tolerar la paralizacién de los
servicios publicos a cualquier titulo que esta se dé. Por lo que, deberan continuar
con las acciones penales e iniciar las acciones administrativas que correspon-
dan, en contra de los trabajadores intermediarios o no de Correos del Ecuador
que paralizaron los servicios el dia 12 de noviembre de 2007, sin perjuicio de que
se demande la nulidad del Acta de Compromiso ante los jueces competentes”40.

Consecuentemente, el 27 de noviembre de 2007, seis trabajadores fueron
detenidos mientras ingresaban a sus labores y se inicié contra ellos una accién
penal acusandolos del delito de paralizacién de servicios piiblicos. E1 mismo dia,
se procedi6 al despido de 62 trabajadores y al cierre de las instalaciones con
ayuda de la fuerza publica. La denuncia en la que se fundamenté la orden de pri-
sién habia sido presentada por el Presidente Ejecutivo de Correos del Ecuador,
que organicamente es parte de la Vicepresidencia de la Republica. En dicha
denuncia se solicita que los trabajadores sean procesados por el delito estableci-
do en el articulo 235 del Cédigo Penal, que sanciona con prisién de ocho dias a
dos meses a quienes, sin causa legitima, rehusaren a prestar un servicio publico.
En subsidio, solicité que se los enjuicie conforme al articulo 153 del Cédigo
Penal que sanciona con prisién de uno a tres meses al que organizare manifes-
taciones ptiblicas sin permiso escrito de autoridad competente. Ademas, se pidié
al fiscal que se los investigue por el delito contenido en el articulo 155 del Cédi-
go Penal, que sanciona con reclusién menor de tres a seis afios a los que, con el
fin de alterar el orden publico, invadan instalaciones ptiblicas o privadas.

40 presidencia de la Republica, Oficio n° T.1495-SGJ-07-02929 del 19/11/2007.
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En apenas cinco dias, el fiscal emitié una instruccién fiscal acusandolos del
delito de interrupcion de comunicaciones, establecido en el articulo 422 del C6di-
go Penal. No obstante, en su informe a la nacién de 15 de enero de 2008, el
mismo Presidente de la Republica solicité a la Asamblea Constituyente una
amnistia a favor de los trabajadores procesados. La amnistia fue concedida por
la Asamblea Constituyente en consideracién de que “los trabajadores terceriza-
dos de la Empresa Nacional de Correos que se movilizaron para demandar el
respeto a sus derechos de estabilidad y libre organizaciéon, [habian] sido injus-
tamente despedidos de sus puestos de trabajo, enjuiciados y privados de su liber-
tad cinco de ellos; [asi como también en consideracién de que] las acciones de
movilizacién y reclamo de los trabajadores son de naturaleza politica y de rei-
vindicacién social que no se adecuan a delitos comunes”4!,

lll. E. Manifestaciones en Dayuma

Dayuma es una parroquia rural de la Amazonia fuertemente afectada por la
contaminacién ambiental producida por la extraccién de hidrocarburos. Luego
de movilizaciones realizadas en el afio 2005, el gobierno se comprometié a pro-
veer a la poblacién de servicios basicos y a construir vias adecuadas de acceso.
Dos afios después, la situacién de la parroquia continuaba con total desatencién
por parte de las autoridades, por lo que en noviembre de 2007 la poblacién llevé
a cabo un paro para exigir el cumplimiento de los compromisos adquiridos42.
Asi, el 26 de noviembre de 2007, los pobladores determinaron cerrar la Via Auca,
que conduce al pozo petrolero con el mismo nombre. El cierre de esta via, en
determinado momento, provocé que no llegue al pozo el diesel necesario para su
funcionamiento.

El cierre de la via fue considerado como un atentado contra las instalacio-
nes petroleras y sirvié como pretexto para que el gobierno, bajo el argumento de
“esrave conmocion interna”, decrete el Estado de emergencia, militarice la zona,
y active la jurisdiccién militar para enjuiciar a civiles, de conformidad con el
articulo 145 de la Ley de Seguridad Nacional entonces vigente43. Asi, “la res-
puesta del Estado fue la de decretar el Estado de Emergencia en la provincia
entera, movilizar a las fuerzas militares para reprimir a la comunidad, utilizar al

41 Asamblea Constituyente. Amnistia n° 5: Correos. 14/3/2008, disponible en //constitu-
yente.asambleanacional.gov.ec/documentos/resolucion_amnistia_correos.pdf.

42 INREDH, CEDHU y Accién Ecolégica, Informe sobre la situacion de los defensores y las
defensoras de derechos humanos en el Ecuador, mayo de 2009, presentado a la Unidad de Defen-
sores de Derechos Humanos de la CIDH.

43 Entre los considerandos del decreto de emergencia n° 777 del 29/11/2009, el Presiden-
te de la Republica ya anunci6 que se han cometido delitos de sabotaje “que a pesar de las mul-
tiples denuncias presentadas por las autoridades del Gobierno Central, ante los representantes
del Ministerio Publico, y otros entes responsables del control ciudadano con asiento en la pro-
vincia de Orellana, para que se investigue y sancione de conformidad con la Ley Penal, los deli-
tos de sabotaje cometidos en contra de la infraestructura de la industria petrolera y su personal
de operadores en la citada provincia, no han tenido éxito y su indolencia ha dado lugar a una
vergonzosa impunidad”.

ECUADOR - 125



sistema penal para la judicializacién de los detenidos imputéndoles, entre otras,
la condicién de terroristas y finalmente justificar las medidas desproporciona-
das ante la opinién puiblica”44. Cabe destacar que la protesta social no se habia
realizado a nivel de toda la provincia, sino tinicamente en la parroquia Dayuma.
Con estos antecedentes, el 30 de noviembre de 2007, la Cuarta Divisién del
Ejército Amazonas envié un comunicado de prensa declarando que el mando
militar asumia plenos poderes en la jurisdiccién senalada y decretaba el toque
de queda, la prohibicién de portar armas y la prohibicién de realizar cualquier
manifestacién, reunién o asociacién, “atin con fines pacificos”45. El mismo dia,
el ejército ingreso6 violentamente a los domicilios de los habitantes de la Parro-
quia Dayuma e indiscriminadamente detuvo a todas las personas a quienes con-
sideraba opositores al régimen e incitadores de la desobediencia civil. Entre las
6 y las 10 de la manana, el ejército detuvo a 27 personas en la Parroquia Dayu-
ma, incluidos tres menores de edad46. De acuerdo con las versiones de los dete-
nidos, todos fueron maltratados fisica y verbalmente, incomunicados y trasla-
dados a las instalaciones de los campos de la empresa petrolera estatal
Petroecuador. Permanecieron alli hasta horas de la tarde cuando fueron trasla-
dados a la Policia Judicial de Orellana. Durante el tiempo que permanecieron
recluidos fueron interrogados sin presencia de un abogado defensor#?. Varios
videos demuestran que las 27 personas arrestadas se encontraban en su casa al
momento de su detencién. Ninguno de los detenidos fue hallado en delito fla-
grante, como se argument6 en el juicio que se les siguié por terrorismo asocia-
do*®. A 9 de enero de 2008, fecha en que se emitié el informe de la Comisién Vee-
dora “Dayuma”49, sélo 16 de los detenidos imputados habian sido liberados.

44 INREDH, CEDHU y Accién Ecolégica, Informe sobre la situacion de los defensores y las
defensoras de derechos humanos en el Ecuador, Presentado a la Unidad de Defensores de Dere-
chos Humanos de la CIDH.

45 Comunicado de Prensa, Cuarta Divisién de Ejército “Amazonas”, Bando n° 001. Puer-
to Francisco de Orellana, 30 de noviembre de 2007.

46 10s menores de edad fueron puestos a 6rdenes del juez de la Nifiez y Adolescencia a,
quien cambi6 la orden de prisién preventiva por la medida cautelar consistente en presentarse
periédicamente ante el juez el primer lunes de cada mes. Esto incluso a pesar de que la Fisca-
lia solicité que la peticién sea desestimada por no haber encontrado méritos para la detencién.

47 INREDH, Dayuma: La represién que no queremos de un régimen que se proclama ciu-
dadano, 24/9/2008, disponible en www.inredh.org/index.php?option=com_content&view=arti-
cle&id=90%3Adayuma-la-represion-que-no-deseamos-de-un-regimen-que-se-proclama-ciudada-
no&ltemid=49.

48 Cabe anadir que Guadalupe Llori, Prefecta de la Provincia de Orellana, fue detenida
bajo la acusacién de ser autora intelectual del delito de terrorismo organizado junto con otras
doce personas entre las que se encontraban Jhon Rosero, presidente de la junta parroquial de
Dayuma, y Ana Rivas, Alcaldesa de Orellana, a quien se le acusé de terrorismo y sabotaje por
haber otorgado la libertad de los detenidos a través del habeas corpus. Véase: CEDHU, Informe
sobre principales violaciones de derechos humanos en Ecuador 2007, disponible en
/fcedhu.org/images/moticias/derechos.pdyf.

49 La Comisién Veedora “Dayuma” qued6 conformada por el Ministro de Justicia y Dere-
chos Humanos, el Ministro de Educacion, el Viceministro de Coordinacién de Seguridad Inter-
na y Externa, y los Directores de las organizaciones no gubernamentales APDH, INREDH y
SERPAJ.

126 - DANIELA SALAZAR MARIN



En las conclusiones generales del Informe de la Comisién Veedora “Dayu-
ma” se sefalé lo siguiente:

“Se reporta y se constata la presencia de hematomas, producto de golpes en el dorso
en 15 de los 25 detenidos. (...) 4. (...) Esta Comisién no puede determinar si estos
hechos se suscitaron durante la detencién, o posterior a la misma. 5. No existe clari-
dad acerca del tipo de discernimiento que utiliz6 la fuerza publica para realizar cada
una de las detenciones. (...) 6. La Comisién ha comprobado que el transporte de los
detenidos en Dayuma es inaceptable e intolerable; es una practica refiida con los
derechos de un detenido y refleja malas practicas atn presentes en el pais que deben
ser totalmente desterradas. 7. La Comisién considera que una audiencia de control
de flagrancia realizada simultdneamente a 23 detenidos, constituye un mecanismo
que no garantiza la individualizacién real de la flagrancia”.

Después de haber analizado el informe de la Comisién Veedora “Dayuma”,
la Mesa de Fiscalizacién y Legislacion de la Asamblea Nacional Constituyente
propuso que se otorgue una amnistia0 a favor de las victimas del caso. Entre
otros, el informe de la Mesa de Fiscalizacién apunt6 que

“La forma en que se detuvo a las personas, hizo imposible determinar su participa-
cién o no, y en qué medida, en los actos que son de nuestro analisis. Dificilmente
podriamos entonces, definir su culpabilidad cuando no se cuentan con las pruebas
del caso, mas todavia en consideracion a la situacién que alli se vive, las condiciones
geogrificas y distancias, la casi inexistente posibilidad de acceder a la justicia, dada
la ausencia de juzgados, de Corte Superior y de un mayor numero de fiscales. (...) La
Comisién considera procedente la amnistia para los involucrados en los aconteci-
mientos de Dayuma, con lo que rechazamos cualquier calificacién de ‘terroristas’ que
se les haya dado”31.

La amnistia fue concedida de manera general para “todas las personas dete-
nidas, indiciadas o bajo investigacién o por investigarse por las causas y los
hechos de la violencia social en Dayuma, Orellana, y la actuacién de la Fuerza
Publica, del 26 de noviembre al 2 de diciembre del 2007”. No obstante, de mane-
ra insolita la Asamblea Constituyente tomoé la oportunidad para exhortar “a la
poblacién civil a no repetir paralizaciones, ni cierre de vias”. Asi, resulta eviden-
te que la amnistia no constituye un reconocimiento de la Asamblea del legitimo
derecho a la protesta pacifica, sino que mas bien constituye un nuevo factor para
inhibir a la poblacién del ejercicio de este derecho.

lll. F. Manifestaciones en Las Naves

El conflicto en el cantén Las Naves, provincia de Bolivar, inici6 a partir de
junio de 2007. Los ciudadanos del cantén, inconformes con supuestas irregula-

50 Asamblea Constituyente, Amnistia n° 3, Dayuma, 14/3/2008, disponible en http://cons-
tituyente.asambleanacional.gov.ec/documentos/resolucion_amnistia_dayuma.pdy.

51 Asamblea Constituyente, Informe favorable para conceder amnistia a los pobladores
involucrados en los sucesos de la parroquia Dayuma, Provincia de Orellana, Montecristi,
11/3/2008.
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ridades cometidas por el Alcalde, decidieron organizarse y conformar un Comi-
té Civico contra la Corrupcién en Representacién del Cantén Las Naves. El 3 de
junio de 2007, alrededor de 500 personas realizaron una marcha, y con poste-
rioridad, decidieron tomarse en forma pacifica la parte externa del edificio
donde funciona la Municipalidad. Este hecho provocé que el 5 de junio de 2007
se iniciara una indagacién previa dictada por el agente fiscal distrital de la pro-
vincia de Bolivar, bajo presuntos delitos de rebelion, atentado contra el orden
ptiblico o la seguridad del Estado, integracion de grupos ilegales y sedicién. El con-
flicto en la Municipalidad continué, y los dias 15 y 16 de febrero de 2008, en
hechos que no han sido del todo aclarados, el fiscal del cantén Echandia estuvo
retenido por parte de la poblacién en el cantén Las Naves. En relacion con estos
hechos se iniciaron varios procesos penales a través de los cuales se imputé a
una persona por el delito de usurpacion de funciones, a una persona por el deli-
to de tenencia ilegal de armas, a ocho personas por el delito de plagio (del Fiscal
de Echandia) y a 7 personas por delitos contra la propiedad (de la provincia de
Los Rios). En todos los casos se emitieron 6rdenes de prisién preventiva.

El 8 de julio de 2008, la Asamblea Constituyente consideré que tanto la
toma de las dependencias municipales como la retenciéon del Fiscal fueron
“actos evidentemente politicos” y, tomando en cuenta “que, se evidencia que se
ha judicializado los actos politicos de los ciudadanos de dicha jurisdicciéon y se
ha criminalizado el estado de inconformidad y desobediencia [resolvié]: confe-
rir amnistia a favor de todas las personas (...) que se encuentran detenidas, indi-
ciadas, acusadas, bajo investigacién o por investigarse las causas y los hechos
violentos ocurridos desde el 3 de junio de 2007 en el cantén Las Naves”52,

lll. G. Manifestaciones en Vinces

También se beneficiaron de una amnistia otorgada por la Asamblea Consti-
tuyente los ciudadanos del cantén Vinces, de la provincia de Los Rios, quienes
del 1 al 5 de febrero de 2007 habian realizado un levantamiento contra sus auto-
ridades municipales, reclamando el incumplimiento de sus funciones. En su
contra se inicié una instruccion fiscal acusandolos por el delito tipificado en el
articulo 160 del Cédigo Penal, que sanciona los actos de agrupaciones guerrille-
ras, de comandos vy terroristas. La Asamblea consider6 que se habia iniciado una
accion penal por terrorismo “sin que la reclamacion de las comunidades de Vin-
ces, suscitadas del 1 al 5 de febrero del afio 2007 pueda considerarse como tal y
por otro lado, del estudio realizado no existen informes que sostengan que se
actué con tacticas militares de ataques breves, repentinos, con voladuras de ins-
talaciones, puentes, con secuestro de armas y provisiones, ni se traté de grupo
de soldados armados y entrenados en un ejército regular o irregular para que se
considerase comandos, ni se ha utilizado medios explosivos, quimicos, biol6gi-
cos, secuestros con animo de causar terror en una poblacién civil, de tal mane-
ra que puedan encuadrarse los actos de protesta en tal tipicidad”. Ademas, la

52 Asamblea Constituyente, Amnistia n° 13, Personas involucradas en hechos acaecidos en
el cantén Las Naves, Provincia de Bolivar, 28/7/2008, disponible en: //constituyente.asambleana
cional.gov.ec/documentos/aministia_personas_las_naves_bolivar.pdyf.
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Asamblea Constituyente estimé que “es obligacién de todos, especialmente del
Estado, guardar la proporcionalidad de sus actos, sanciones y defensa de sus
derechos, por lo que resulta un exceso el inicio de acciones a titulo de guerrilla,
comando y terrorismo, que atenta a los derechos humanos y juridicos de los acu-
sados”. A la luz de lo anterior, la Asamblea resolvié conceder una amnistia gene-
ral a “todas las personas detenidas, indiciadas, acusadas, bajo investigacién o
por investigarse por las causas y los hechos violentos ocurridos durante las pro-
testas del 1 al 5 de febrero del 2007, en los alrededores de la Municipalidad del
cantén Vinces de la provincia de Los Rios” y ordené “el archivo definitivo de
todos los procesos penales que se hubiesen iniciado o desarrollado por las cau-
sas y los hechos violentos ocurridos durante (...) protestas”>3. Nétese que, si
bien resultaba desproporcionado iniciar una accién penal por el delito de terro-
rismo, la amnistia se concedi6 para extinguir la accién penal por hechos violen-
tos ocurridos en el marco de la protesta, hechos que no necesariamente estan
protegidos por el derecho a la protesta pacifica.

lll. H. Casos de manifestaciones beneficiados por la amnistia
del 22 de julio de 200854

Con posterioridad a la primera amnistia general concedida el 14 de marzo
de 2008, denominada “derechos humanos criminalizados”, y a las amnistias que
se otorgaron para los casos de Correos del Ecuador, Dayuma, Vinces, y las Naves,
la Asamblea Constituyente conformé una Comisién para analizar la procedencia
de nuevas amnistias para casos similares. El informe de la Mesa de Legislacion
y Fiscalizacién35 sefiala que “del analisis de los procesos realizado por la Comi-
sion se desprende que se trata (...) de denuncias y acusaciones presentadas con
el fin de detener arbitrariamente y privar de la libertad, de manera provisional o
definitiva, a personas que ejercen su derecho a la protesta e intentan proteger los
recursos naturales y por ende sus territorios”. Es de resaltar que este informe, a
diferencia de los documentos en los que se fundamentaron las primeras amnis-
tias, por lo menos hace referencia la protesta como derecho, y no se limita a tra-
tar el asunto como una amenaza a los defensores de derechos humanos.

Como fundamento de la amnistia se senalé:

“Los actos de resistencia de las comunidades por los cuales los lideres sociales han
sido criminalizados (...) son actos ‘politicos’ en la medida en que se orientan al bien

53 Asamblea Nacional Constituyente, Amnistia n° 9, 4/7/2008, disponible en http://consti
tuyente.asambleanacional.gov.ec/documentos/amnisitia_ciudadanos_vinces.pdf.

54 Asamblea Nacional Constituyente, Amnistia n° 12, 22/7/2008, disponible en http.//cons
tituyente.asambleanacional.gov.ec/documentos/aministia_personas_chillanes_bolivar.pdf.

55 Asamblea Constituyente, Informe de la Mesa de Legislacion y Fiscalizacién sobre la
procedencia de nuevas amnistias a personas acusadas de varios delitos vinculados con la pro-
testa y movilizacion en contra de la actividad minera, construccién y funcionamiento de cen-
trales hidroeléctricas, defensa de espacios comunales, y, en general, con la exploracién y explo-
tacion de recursos naturales no renovables, Montecristi, 8/7/2008, disponible en http://constitu
yente.asambleanacional.gov.ec/documentos/aministia_personas_chillanes_bolivar.pdyf.
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publico, aunque quienes los enfrentan los combaten caracterizdndolos como delicti-
vos. Hay que distinguir, pues, los actos politicos de protesta, en ejercicio del derecho
de resistencia, con diversos tipos de delitos comunes. En suma, los actos de resis-
tencia de la comunidad son actos esencialmente de interés publico, es decir politicos,
cuya finalidad es el bienestar del colectivo que se rebela, sin espacio para la imputa-
cién de delitos comunes”0.

Lamentablemente, el informe favorable para la Amnistia emitido por la
Mesa de Legislacién y Fiscalizacién en varios casos omite informacién precisa
sobre el contexto, las personas denunciadas o denunciantes, los ntimeros de
expediente en las instancias judiciales, el estado del proceso o el delito imputa-
do lo que vuelve imposible el analisis de todos los casos beneficiados. No obs-
tante, a continuacién se hara referencia a algunos de los casos mas relevantes
beneficiados con la amnistia de 22 de julio de 2008, en tanto permiten com-
prender la magnitud de las vulneraciones al derecho de protesta pacifica en
Ecuador.

Entre los casos beneficiados de esta segunda amnistia est4 el de las comu-
nidades de Saraguro. Conforme al informe favorable para la amnistia, el con-
flicto inici6 los primeros dias de noviembre de 2006 cuando unos 150 indigenas
de varias comunidades de Saraguro realizaron una protesta pacifica contra la
policia, dado que ésta habia detenido a tres jévenes indigenas por supuestos
escandalos en la via publica. Los protestantes sefialaban que en la rifia habian
participado indigenas y no indigenas, pero tinicamente los indigenas habifan sido
detenidos. Los jovenes fueron liberados luego de una conversacién con el Comi-
sario y la policia en la que los protestantes afirmaron que aplicaran la justicia
indigena, pero acto seguido el Comandante Provincial de la Policia de Loja ini-
ci6 una denuncia contra dos lideres de la comunidad acuséndolos del delito de
rebelion en contra de la policia. El juicio se encontraba ante la Sala de lo Penal
de la Corte Superior de Justicia cuando se otorg6 la amnistia.

También se beneficié de una amnistia el caso de los pobladores de Taracoa,
en el cantén Francisco de Orellana. Los hechos ocurrieron el 12 de julio de 2007
cuando los miembros de la Red de Lideres Angel Shingre y otras veinte personas
de la parroquia hicieron una toma simbdlica de la junta parroquial, pidiendo la
renuncia de su presidente, quien habria incumplido los compromisos con la
parroquia. Como retaliacion, el presidente de la junta parroquial inici6é en su
contra una denuncia por los delitos de sustraccion y destruccién de bienes puibli-
cos. La denuncia fue desestimada al llegar a un acuerdo con las comunidades.
Sin embargo, el Fiscal de Orellana continué tramitando la causa y pidié orden
de prisién contra los denunciados, sin haber siquiera pedido que rindan sus
declaraciones. El proceso se encontraba en etapa de indagacién previa cuando
fue beneficiado de la amnistia.

La amnistia también benefici6é a quince personas procesadas por el delito de
cierre de vias piiblicas en el marco del levantamiento nacional contra la mineria
de 27 de junio de 2007 y a otras 17 personas denunciadas por el mismo delito en

56 Tbidem.
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el marco del levantamiento de 28 de junio de 2008. Ademas, se beneficiaron
decenas de personas denunciadas por participar en una movilizacién contra la
mineria el 2 de abril de 2008, sin que la resolucién de amnistia mencione los
denunciantes ni los supuestos delitos de los cuales se los acusaba.

En relacién con la explotacién petrolera, esta nueva amnistia general bene-
fici6 al Presidente de la Asociacién Wichukachi del pueblo kichwa de Pastaza,
quien habia sido acusado por sabotaje y terrorismo luego de que, en marzo de
2008 algunas comunidades llevaran adelante medidas de hecho ante el incum-
plimiento de garantias de proteccién ambiental frente a la empresa AGIP que
ocasionaron dafios en la infraestructura del campo Vilano, bloque diez. Al
momento de la amnistia el juicio se encontraba en etapa de instruccién fiscal y
la orden de prisién preventiva emitida por el juez primero de lo Penal de Pasta-
za por pedido del fiscal estaba siendo apelada ante la Corte Superior.

La amnistia beneficié ademas a dos hermanos de la comunidad de Cristali-
no afectada por la empresa Petrobell en las provincias del Coca y Orellana. Los
hechos ocurrieron el 4 de octubre de 2007 cuando los campesinos de Tiwino,
Loma del Tigre y Cristalino impidieron el paso a los vehiculos de la empresa
Petrobell en el marco de una protesta contra la compaiiia por la contaminacién
del rio Cristal. La fuerza publica reprimi6 fuertemente a los campesinos, detuvo
a algunos de ellos y los condujo al campamento de la petrolera. Uno de los mani-
festantes, Segundo Loor, murié en esas instalaciones. Las fuerzas armadas y un
ex militar que actuaba como jefe de seguridad de la empresa acusaron a los her-
manos Esmeraldas Alcivar de haber asesinado a su propio compafiero y de
intentar asesinar a militares. Al momento de la amnistia los juicios por supues-
to intento de asesinato se encontraban en etapa intermedia, con un dictamen fis-
cal acusatorio y contra los acusados se habia emitido una orden de prisién pre-
ventiva.

También fueron amnistiados varios miembros de la Comunidad la Victoria
en el cantén Shushufindi, provincia de Sucumbios, contra quienes la empresa
Petroproduccién habia iniciado un juicio por sabotaje y extorsion luego de que la
comunidad se opusiera a la perforacién de un pozo petrolero en virtud de que el
estudio de impacto ambiental no correspondia al del lugar donde se estaba rea-
lizando perforacién. Asimismo, los integrantes del Frente de Defensa de la Ama-
zonia, organizacion de la zona ampliamente reconocida por su trabajo de defen-
sa de los derechos humanos, habian sido acusados de instigar al sabotaje. El
juicio se encontraba en indagacién previa cuando se beneficié de la amnistia. De
manera similar, cerca de cien personas, incluyendo dirigentes de varias comuni-
dades de Sucumbios, habian sido acusadas por Petroproduccién de los delitos
de sabotaje vy terrorismo, en virtud de su oposicién a la perforaciéon de pozos
petroleros. Mas de seis casos distintos se encontraban en etapa de indagacién
previa ante la fiscalia de asuntos petroleros de Sucumbios y fueron beneficiados
de la amnistia.

Finalmente, se recordara que la amnistia de 14 de marzo de 2008 habia
beneficiado a Floresmilo Villalta, un poblador del predio Pambilar, cantén Qui-
nindé, provincia de Esmeraldas, afectado por las empresas madereras Endesa-
Botrosa, quien se encontraba cumpliendo una condena por el delito de violacién
sexual. Esta nueva amnistia general se otorgé a favor de varios otros casos rela-
cionados con dichas empresas madereras. Segun se sefiala en el informe favora-
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ble para la amnistia37, como resultado de sus acciones de resistencia frente a la
explotacién de las empresas madereras, los pobladores del predio Pambilar fue-
ron victimas de atropellos y persecuciones, que dieron lugar a varios juicios
penales todos ellos iniciados por la empresa Bosques Tropicales S.A. (Botrosa).
Entre los procesos amnistiados se encuentra una denuncia por el supuesto deli-
to de “organizacion de pseudo cooperativas e invasion de propiedad privada” que
se inici6 contra Floresmilo Villalta y otros tres miembros de la comunidad. Al no
haberse presentado al juicio ante el Tribunal Penal Segundo de Esmeraldas en
enero de 2008, éste emitié una orden de captura en su contra. También se bene-
fici6 de la amnistia otra denuncia interpuesta contra Floresmilo Villalta por
tenencia ilegal de armas. No se tiene detalles sobre el estado de este juicio ante el
Tribunal Primero de lo Penal de Esmeraldas al momento de la amnistia. Una ter-
cera denuncia incluida en la amnistia se refiere a un proceso iniciado contra Flo-
resmilo Villalta y otros seis miembros de la comunidad por el supuesto delito de
invasion. Respecto del estado de este caso, el informe de amnistia sefiala que en
septiembre de 2005 se emiti6 un auto de llamamiento a juicio y se ordené la
detencién en firme de los imputados. Una cuarta denuncia cuyos efectos pena-
les se extinguieron en virtud de la amnistia habia sido presentada por la empre-
sa Botrosa S.A. contra Floresmilo Villalta y otras 14 personas por los delitos de
terrorismo, tentativa de asesinato y otros. El proceso se encontraba en etapa de
apelacién ante la Corte Superior de Justicia de Esmeraldas al momento de la
amnistia. Una quinta denuncia incluida en la amnistia se refiere al proceso ini-
ciado contra varios miembros de la comunidad por el supuesto delito de incen-
dio. El fiscal habia emitido un dictamen acusatorio y érdenes de prisién contra
los imputados cuando se otorgé la amnistia.

lll. I. Manifestaciones que resultaron en la toma del Municipio de Salinas en el 2005

Luego de que la Asamblea Constituyente finalizara sus labores, la Asamblea
Nacional retomé su facultad de otorgar amnistias. El 27 de abril de 2010, el
pleno de la Asamblea Nacional aprobé la concesién de una amnistia a favor de
seis ciudadanos que participaron en la toma del Municipio del cantén Salinas,
el 25 de febrero de 2005 y que estaban siendo procesados por el delito de inva-
sion de edificios ptiblicos. Los hechos ocurrieron cuando en febrero de 2005 alre-
dedor de 300 personas se tomaron el Palacio Municipal de Salinas como medi-
da de respaldo al candidato a la Alcaldia en las elecciones del mismo afio y en
protesta de los resultados electorales proclamados por el Tribunal Electora Pro-
vincial del Guayas que otorgaron el triunfo al candidato del otro partido. La
Asamblea Nacional consideré que los hechos se originaron por las disputas y
diferencias electorales entre los pobladores de la zona, y, por tanto, el delito de
invasioén de edificios publicos, tipificado en el articulo 155 del Cédigo Penal es
un delito politico. En virtud de ello, la Asamblea aprobé el archivo definitivo de
todas las indagaciones previas y procesos penales que se hubiesen iniciado o

57 1bidem.
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desarrollado por las causas y los hechos ocurridos en la toma del Municipio de
Salinas el dia 25 de febrero de 2005. Al mismo tiempo, exhort6 a la sociedad en
general a no repetir los actos que ocasionaron la paralizacién de los servicios
publicos.

lil. J. Casos de manifestaciones objeto de criminalizacion con posterioridad a los
decretos de amnistia

Ciertamente, el hecho de que cientos de personas se hayan beneficiado de
amnistias generales concedidas por la Asamblea Constituyente no ha impedido
que el Estado contintie con su politica de utilizar el derecho penal para sancio-
nar a ciudadanos por el ejercicio de su derecho a la protesta pacifica. Los casos
que se describen a continuacién asi lo demuestran.

Varios de casos de criminalizacién tuvieron lugar en el marco de las movi-
lizaciones contra la aprobacion de la Ley Minera a principios de 2009. A pesar
de que la amnistia de 22 de julio incluyé a personas procesadas en el marco de
manifestaciones contra la Ley Minera, en contra de las decenas de personas
detenidas por hechos similares en el afilo 2009 se iniciaron procedimientos pena-
les por los supuestos delitos de cierre de la via piiblica, sabotaje de servicios piibli-
cos o privados, terrorismo organizado y atentados contra la seguridad del Estado;
también se acus6 a una persona por ser “dirigente de paro”. En varios casos las
detenciones fueron confirmadas y los procesos contintian, en su mayoria, en
etapa de investigacién ante la Fiscalia.

Otro ejemplo de criminalizacién de la protesta pacifica ocurrié cuando en
el afio 2009 las organizaciones y comunidades Shuar ubicadas en Nankintza,
donde estaria ubicado el proyecto minero Panantza-San Carlos, en la provincia
de Morona Santiago, decidieron no permitir la instalacién del campamento a la
empresa Ecuadorriente, subsidiaria de la minera canadiense Corriente Resour-
ces Inc. Cuando técnicos de esa empresa intentaron ingresar al sitio, las familias
indigenas ahi presentes retuvieron sus implementos de trabajo. Los instrumen-
tos retenidos fueron entregados a la Fiscalia y la Policia Judicial, demostrando
que no era su intencién sustraer fraudulentamente cosas ajenas, sino proteger su
territorio. No obstante, los técnicos interpusieron una accién judicial por robo
agravado en contra de tres de los indigenas: Samik Adriano Ankuash Juwa, Tset-
sekip, Rafael Tsamaraint Sankup y Antuash José Mashu Asamant. Los dos pri-
meros fueron privados de su libertad>8.

El 20 de mayo de 2009, un grupo de trabajadores publicos realizé una mar-
cha en rechazo a un decreto que, a su juicio, afecta los derechos de los trabaja-
dores, la organizacién y los contratos colectivos. Los manifestantes llegaron a la
Gobernacion del Guayas portando carteles con consignas en contra del gobier-
no y retratos del presidente alterados con dibujos, que luego quemaron. Segiin
su version, la protesta fue pacifica pero los policias apresaron a varios de los pro-

58 INREDH y CEDHU, Nota dirigida a la Secretaria Ejecutiva de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos el 3 de noviembre de 2009 en relacién con la Situacién de Defen-
sores y Defensoras de Derechos Humanos en Ecuador, p. 19.

ECUADOR - 133



testantes cuando quemaron la imagen del Presidente. 12 personas fueron dete-
nidas por los supuestos delitos de escdndalo y cierre de la via ptiblica, faltamien-
to de palabra y agresion a miembros policiales. Asimismo, se analizaba si corres-
pondia acusarlos por faltar a “la majestad de la presidencia de la Republica”, en
virtud de la quema de sus pésteres y pancartas con insultos.

Uno de los casos mas controvertidos ocurrié cuando el 28 de octubre de
2009 fueron detenidos Giancarlos Zunino y Félix Pilco, representantes de la
Nueva Junta Civica de Guayaquil. Su detencién ocurrié en horas de la noche
cuando estos dos representantes de la Nueva Junta Civica, junto con otras cua-
tro personas, colocaban, en la ciudad Guayaquil, pancartas en donde se leia
“persona no grata” en referencia al Presidente de la Republica. El fiscal de deli-
tos flagrantes consideré que las pancartas propendian al separatismo y el mismo
dia de la detencién inicié una instruccion fiscal por el delito de incitacion o
fomento al separatismo. Asimismo, el juez de garantias penales ordené su prisién
preventiva. Si bien recobraron su libertad el 5 de noviembre luego de pagar una
fianza, el juicio en su contra continué hasta que el 20 de enero el juez declaré el
sobreseimiento definitivo, en tanto no se habian encontrado elementos suficien-
tes para acusarlos por el delito de separatismo.

No se puede dejar de mencionar el caso de los 41 taxistas detenidos en Loja
en noviembre de 2009, luego de que un grupo de choferes de transporte urbano
protagonizara un paro y obstruyera la via para exigir a las autoridades el control
debido ante la proliferacién de taxis ilegales. El paro habria evitado el paso de
una comitiva presidencial que viajaba a una provincia cercana. En tal virtud, 41
conductores fueron detenidos y acusados de sabotaje y terrorismo. En principio,
las detenciones fueron confirmadas por el juez de la causa pero luego fueron
liberados gracias a una medida alternativa otorgada por el juez de garantias
penales. El juicio en su contra continta.

También puede mencionarse lo ocurrido el 22 de abril de 2010, cuando
Angel Gabriel Salvador, quien habia sido testigo ante la Comisién de Fiscaliza-
ci6én de la Asamblea Nacional que estudiaba la posibilidad de llevar a juicio
politico al Fiscal General, se encontraba frente a la Fiscalia General portando
un cartel que decia “Fuera fiscal corrupto”. El juez 14° de Garantias Penales de
Pichincha dio paso a una instruccién fiscal en su contra, en la que se lo acusa
del delito de rebelion.

Y en mayo de 2010 cinco indigenas fueron detenidos en el marco de las
masivas protestas en las vias contra la Ley de Aguas. Carlos Pérez Guartambel,
Federico Guzman, Efrain Arpi, Pablo Quezada e Isaac Lojano fueron acusados
de terrorismo, sedicién y sabotaje por la agente fiscal de lo penal del Azuay. Si
bien el presidente de la Corte de Justicia de Azuay revocé la orden de prision, el
proceso en contra de los cinco dirigentes indigenas contintia. La reaccién del
Ministro de Gobierno fue determinante: “La movilizacién est4 permitida, lo que
no podemos aceptar es el cierre de vias o atentar contra los bienes publicos, el
secuestro de personas”>9.

59 El Comercio, Los Campesinos Alistan Otras Marchas, disponible en http://elcomer
cio.com/2010-05-08/Noticias/Politica/Noticias-Secundarias/EC100508P5SEGUIMIENTOIN
DIO.aspx.

134 - DANIELA SALAZAR MARIN



IV. La proteccion del derecho a la protesta pacifica en Ecuador frente
a los estandares interamericanos en materia de libertad de expresion

El analisis del marco legal vigente y de la forma en que las leyes penales han
sido aplicadas a distintos escenarios de protesta permite establecer ciertas con-
clusiones con respecto a los potenciales o reales conflictos del derecho penal ecua-
toriano con el derecho a la protesta como ejercicio de la libertad de expresién.

Primeramente, la vigencia de normas penales que facultan a las autoridades
competentes a prohibir la realizacién de una manifestacién pacifica y que san-
cionan con prisién a quienes realicen manifestaciones sin contar con un permi-
so previo es en si misma atentatoria del derecho a la libertad de expresién. Si
bien los Estados tienen un amplio margen de discrecion al elegir las medidas
razonables y apropiadas para asegurar que las manifestaciones procedan pacifi-
camente, ello no implica que estén facultados para impedir que, en ejercicio del
derecho a la libertad de expresién, se lleve a cabo una manifestacién pacifica.
Tampoco es admisible el uso de sanciones penales cuando dichas protestas rea-
lizadas sin permiso previo no hayan vulnerado los derechos a la vida o la inte-
gridad de las personas. Sancionar o amenazar con sancionar penalmente a una
persona que ejercioé su derecho a la protesta de manera pacifica y sin afectar los
derechos de terceros, inicamente en virtud de que no contaba con un permiso
para realizar dicha protesta, constituye una violacién del derecho a la libertad
de expresién segin los estandares del sistema interamericano de derechos
humanos. De hecho, la Comisién Interamericana ha entendido que no basta un
mero desorden para justificar la detencién de una persona que esta protestando
en forma pacifica, sino que para que esa detencién sea legitima es necesario jus-
tificar la probabilidad de que la conducta de la persona que estd manifestando
pueda ocasionar actos violentos al interferir con los derechos o libertades de
otros®0.

En segundo lugar, la existencia de una norma penal que tipifica como deli-
to el cierre de vias publicas, sin incluir criterios que permitan establecer los
limites dentro de los cuales no es admisible restringir el derecho a la protesta
pacifica, resulta atentatoria contra el derecho a la libertad de expresién. Cierta-
mente, es probable que las protestas que se desarrollan en vias puablicas o que
tienen por objeto su cierre conlleven importantes molestias en personas ajenas
a la manifestacién. También es factible que al cerrar vias se impida el trabajo de
ciertas empresas e incluso se obligue a las autoridades a interrumpir algin ser-
vicio publico. Sin embargo, lo anterior no necesariamente convierte a la protes-
ta en un acto ilicito. Por el contrario, el Estado debe garantizar el derecho a uti-
lizar los espacios publicos para expresar opiniones o reclamar derechos. Para
que la norma del Cédigo Penal que tipifica como delito el cierre de vias ptublicas
no sea, en si misma, contraria al derecho a la libertad de expresion, deberia estar
redactada de forma tal que incluya los criterios contenidos en el articulo 13 de

60 c1pH, Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2005, cap. V,
Las Manifestaciones Publicas como Ejercicio de la Libertad de Opinién y la Libertad de Reu-
nioén, 27/2/2006, parr. 99.
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la Convencién Americana como requisito indispensable para justificar su apli-
cacion contra personas que estan ejerciendo su derecho a la protesta pacifica.
En todo caso, los jueces deben tomar en consideracién estos criterios antes de
aplicar esta norma para sancionar a quienes utilizan espacios publicos para
manifestar.

En tercer lugar, el vasto uso de tipos penales que se utilizan de manera des-
proporcionada para sancionar los hechos ocurridos en el marco de protestas
constituye un verdadero atentado del Estado ecuatoriano contra el derecho a
realizar manifestaciones sociales. De los casos descritos en las secciones ante-
riores, es posible observar que los tipos penales que con maés frecuencia se utili-
zan para iniciar procesos penales contra manifestantes son los que sancionan los
delitos de terrorismo y sabotaje. Con respecto a la aplicacién del delito de terro-
rismo en el contexto de restricciones a la libertad de expresién, los Relatores
para la Libertad de Expresion han enfatizado que ésta “debe limitarse a los cri-
menes violentos disefiados para promover causas ideoldgicas, religiosas, politi-
cas o de criminalidad organizada, con el objetivo de ejercer una influencia sobre
las autoridades puiblicas mediante la generacién de terror entre la poblacién”®1,
Un estandar similar debe utilizarse cuando se pretende sancionar acciones de
protesta a través de delitos graves como el sabotaje.

No se pretende que el Estado deje de ejercer su facultad y obligacién de
imponer sanciones penales cuando se cometan actos ilicitos en el marco de pro-
testas. Sin embargo, del analisis de los distintos casos mencionados en las sec-
ciones anteriores es posible concluir que los érganos judiciales han realizado
una aplicacién extensiva de ciertas figuras penales para acusar a los participan-
tes de manifestaciones de delitos sumamente graves como son el terrorismo y el
sabotaje. Esta interpretacion extensiva de los tipos penales sefialados constituye
un ejercicio arbitrario de las facultades penales del Estado, més ain cuando al
aplicar estos tipos penales contra manifestantes no se analizan las lesiones a los
derechos de reunién y expresion. Para poder garantizar estos derechos, el Esta-
do debe encontrar un equilibrio entre la necesidad de sancionar los excesos o los
actos ilegitimos que hayan ocurrido y la necesidad de garantizar las expresiones
publicas de los ciudadanos en un régimen democratico. El uso abusivo de nor-
mas penales que se refieren a delitos de extrema gravedad, cuya aplicacién a ili-
citos cometidos en el marco de una protesta resulta a todas luces desproporcio-
nada, constituye una criminalizacién del derecho a la protesta. Cuando el
Estado recurre o permite a otros recurrir al uso de estas figuras penales sin asi-
dero alguno, es claro que no estamos ante una reaccién legitima del Estado fren-
te a la infraccion de leyes penales, sino més bien ante una persecucién penal
contra las personas que a través de protestas y manifestaciones han expresado

61 Declaracién Conjunta sobre Difamacién de Religiones y sobre Legislacién Antiterro-
rista y Antiextremista del Relator Especial de la ONU para la Libertad de Opinién y Expresion,
el Representante de la OSCE para la Libertad de los Medios de Comunicacién, la Relatora Espe-
cial de la OEA para la Libertad de Expresién y la Relatora Especial de la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos para la Libertad de Expresion y el Acceso a la Informacion,
Atenas, 9/12/2008. En igual sentido, se puede consultar el Informe Anual de la CIDH 2002, Vol.
III: Informe Anual de la Relatoria de Libertad de Expresion.
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su critica a las politicas oficiales. Si bien son muy escasas las personas que han
llegado a ser condenadas en el marco de procesos iniciados por delitos cuya apli-
cacion es excesiva para los hechos ocurridos durante protestas, el s6lo someti-
miento a un proceso penal que no se ajuste al principio de proporcionalidad
constituye una restriccion ilegitima del derecho a la protesta. Asi, de los casos
descritos en las secciones anteriores se evidencia que el Estado ecuatoriano, a
través de sus autoridades judiciales, ha ejercido un control penal sobre la expre-
sién de opiniones politicas que resulta inadmisible a la luz de los estandares del
sistema interamericano de derechos humanos.

Lo anterior, sumado a que gran parte de los procesos penales contra perso-
nas que ejercen su derecho a la resistencia a través de medios pacificos se inicia
en virtud de denuncias temerarias e infundadas, ha tenido como consecuencia
que los procesos penales se estanquen en las etapas preprocesales de investiga-
ci6én debido a la falta de pruebas suficientes para fundamentar una acusacién
penal. Esto ha impedido que los casos lleguen a ser analizados por un juez y ha
implicado ademas que los procesos, y en ocasiones las medidas privativas de
libertad, se extiendan en el tiempo sin que exista certeza alguna de cuando lle-
garan a su fin. Entre las consecuencias de este fenémenos estan: el impacto psi-
colégico de los demandados y sus familias, particularmente cuando existen
medidas privativas de libertad; los gastos procesales; el debilitamiento de las
organizaciones comunitarias y de sus luchas sociales; y, lo que es peor, €l efecto
inhibitorio que estos procesos penales tienen respecto de otras personas que
desean ejercer su derecho a la protesta pacifica.

Como cuarto punto se puede decir que la ausencia de un analisis judicial de
los distintos derechos que entran en conflicto cuando se inician procesos pena-
les contra manifestantes es notoria. Corresponde insistir que es facultad y obli-
gacién del Estado sancionar a quienes cometan ilicitos previstos en su legisla-
cién penal, pero esta facultad debe ser ejercida tomando en cuenta que existen
varios derechos en conflicto: por un lado, los derechos de terceros que puedan
haber sido afectados en el marco de una protesta y, por otro, el derecho a la liber-
tad de expresion de quienes ejercen su derecho a la protesta. De las distintas pie-
zas procesales que han podido obtenerse en relacién con los casos descritos en
las secciones anteriores es posible advertir que el anélisis que realizan los fisca-
les al iniciar un proceso contra manifestantes se reduce exclusivamente al ambi-
to penal, es decir, se analiza tinicamente si los hechos del caso se adecuan o no
a lo tipificado en las distintas normas del Cédigo Penal, sin tomar en considera-
cién los distintos derechos que potencialmente estan afectados, en particular el
derecho a la libertad de expresién. En los pocos casos que han superado las eta-
pas preprocesales y han llegado a ser analizados por un juez es posible observar
la misma ausencia de un analisis que contemple los distintos derechos que estan
en juego. Se ignora por completo que las sanciones penales en situaciones de
protesta deben aplicarse en casos absolutamente excepcionales en los cuales se
haya verificado actos de violencia que afecten los derechos a la vida e integridad
personal. Dado que este tipo de casos no ha llegado a ser analizado por las cor-
tes y tribunales superiores del pais, no existe jurisprudencia en Ecuador en la
cual se analice si la utilizacién de sanciones penales encuentra justificacién bajo
el estandar de la Corte Interamericana que establece la necesidad de comprobar
si la criminalizacién de la protesta satisface un interés publico imperativo nece-
sario para el funcionamiento de toda sociedad democratica.
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En quinto lugar, si bien entre marzo y julio de 2008 se otorgaron amnistias
en virtud de las cuales se extinguieron cientos de procesos penales en los que se
habia criminalizado el derecho a la protesta, y a pesar de que la concesién de
estas amnistias constituye un reconocimiento del Estado de que se abusé del
derecho penal con miras a perseguir a personas que ejercieron legitimamente su
derecho a la protesta, el uso de amnistias para corregir estos abusos resulta ina-
decuado por distintas razones. Ante todo, resulta inadecuado porque los casos
de criminalizacion de la protesta constituyen potenciales casos de violaciones a
los derechos humanos. El Estado tiene la oportunidad de corregir, a través de
decisiones judiciales, los abusos del derecho penal que se hayan cometido por
parte de los jueces de instancia. Pero si, luego de agotar las distintas instancias
judiciales, las personas que son victimas de criminalizacién de sus derechos no
han logrado que el Estado garantice su derecho a la protesta pacifica, esas per-
sonas deben poder acudir a instancias internacionales con el objeto de deman-
dar que el Estado cumpla con sus obligaciones de derechos humanos. Sin
embargo, las amnistias han privado a las victimas de obtener una decisién que
permita individualizar y sancionar a los responsables, lo que resulta incompati-
ble con las garantias judiciales establecidas en el articulo 8 de la Convencién
Americana y el derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25 del
mismo instrumento®2,

Mas aun, las amnistias suponen el perdén o el olvido de los delitos, no obs-
tante, en la mayoria de casos de criminalizaciéon de la protesta los delitos ni
siquiera existieron, por lo que no cabia “perdonarlos”. Lo que corresponde en
estos casos no es el olvido sino el reconocimiento de que es ilegitimo el uso del
derecho penal para sancionar ilicitos ocurridos en ocasién de una protesta cuan-
do ese uso no se restringe a los casos en los que sea estrictamente necesario apli-
car el derecho penal para satisfacer un interés publico imperativo.

Incluso para quienes consideran que las amnistias constituyen un impor-
tante instrumento de negociacién politica que los Estados se reservan para
alcanzar la paz en situaciones de conflicto, la forma especifica en la que estas
amnistias fueron otorgadas también resulta inadecuada por varios motivos. En
primer lugar, resulta inadecuada porque las amnistias fueron concedidas de
manera general, con informacién muy vaga y muchas veces incompleta, sin que
se haya realizado un anilisis caso a caso de los diferentes escenarios y una eva-
luacién de los distintos derechos en conflicto. Por ejemplo, las amnistias se otor-
garon sin que quede claro bajo qué requisitos es admisible tomarse un edificio
publico, o cuando es delito paralizar un servicio publico o bajo qué circunstan-

6214 posicién de la Comision Interamericana con respecto a las leyes de amnistia puede
ser consultada en sus informes con respecto a los siguientes casos: Informe 26/92, Masacre Las
Hojas (El Salvador); Informe 28/92 (Argentina); Informe 29/92 (Uruguay); Informe 34/96
(Chile); Informe 36/96, Héctor Marcial Garay Hermosilla y otros (Chile); Informe 25/98, Mau-
ricio Eduardo Jonquera Encina y otros (Chile); Informe 1/99, Lucio Parada Cea y otros (El Sal-
vador); Informe 133/99, Carmelo Soria Espinoza (Chile); Informe 136/99, Ignacio Ellacuria y
otros (El Salvador); Informe 37/99, Monsefior Oscar Arnulfo Romero y Galdamez (El Salvador);
Informe 61/01, Samuel Alfonso Catalan Lincoleo (Chile); Informe 28/00, Barrios Altos (Peru);
Informe 30/05, Luis Alfredo Almonacid (Chile). Véase también la posicién de la Corte Intera-
mericana al respecto en su sentencia del caso Barrios Altos (Pert).
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cias es posible afirmar que se utiliz6 una denuncia por un delito sexual tnica-
mente para amedrentar a un defensor que habia organizado varias movilizacio-
nes. Asi, las mas variadas situaciones fueron incluidas en una misma amnistia
como “derechos humanos criminalizados” sin considerar que, en algunos casos,
si pudieron haberse cometido excesos que, quiza, correspondia que sean sancio-
nados por los érganos judiciales. Sea que esos excesos hayan provenido de los
manifestantes o de la fuerza publica, las amnistias los dejaron en la impunidad
sin antes haber analizado las pruebas del caso. De tal forma, si en verdad los
derechos de terceras personas fueron vulnerados, esas personas nunca alcanza-
ran justicia. Y si los derechos de los manifestantes fueron violentados, sea por la
fuerza publica o por las autoridades judiciales, esos manifestantes deberan con-
formarse con la impunidad de los agentes estatales®3 y con la falta de reparacién
por los dafios ocasionados®4.

A pesar de la delgada linea que a veces separa los casos en los que el Esta-
do esta obligado a usar sus facultades penales para sancionar excesos y los casos
en los que el Estado debe abstenerse de usar esas facultades para garantizar el
legitimo ejercicio del derecho a la protesta, las amnistias se concedieron como
una decisién de tltima instancia, sin posibilidad de que la decisién sea revisada
por un juez independiente a través de un anélisis detallado de las circunstancias.

Las amnistias concedidas no sélo carecen de un analisis caso a caso, sino
que ademas el analisis general que realizan omite por completo considerar que
uno de los derechos en juego es el derecho a la libertad de expresién. Por ejem-
plo, el informe constituyente en el que se basé la amnistia “derechos humanos
criminalizados” fundamenta la concesién de la amnistia Ginicamente en el dere-
cho a la dignidad humana, el derecho a la resistencia o rebelién y el derecho a
la legitima defensa de la naturaleza y los derechos humanos®3. Asi, los estanda-
res establecidos por el sistema interamericano como requisito indispensable
para restringir legitimamente el derecho a la protesta como ejercicio del derecho
a la libertad de expresién no fueron considerados en ningtin momento por los
asambleistas.

Tan s6lo una de las amnistias otorgadas hizo referencia al derecho a la pro-
testa social y realizé un interesante analisis estableciendo que “los actos de resis-
tencia de la comunidad son actos esencialmente de interés publico, es decir poli-

63 Al respecto, incluso las organizaciones de derechos humanos que solicitaron a la Asam-
blea Constituyente que se expida la amnistia han sefialado con preocupacién que “a pesar del
reconocimiento oficial acerca de la instrumentalizacién de la justicia para la criminalizacién de
los defensores y defensoras de derechos humanos, que hiciera el Estado mediante las resolu-
ciones de amnistias emitidas por la Asamblea Nacional Constituyente en 2008, no se ha inicia-
do ninguna investigacién que identifique responsabilidades al respecto, pese a la gravedad de
algunos de los casos”. Véase: INREDH y CEDHU, Nota dirigida a la Secretaria Ejecutiva de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos el 3 de noviembre de 2009 en relacién con la
Situacion de Defensores y Defensoras de Derechos Humanos en Ecuador, p. 19.

64 I as amnistias concedidas por la Asamblea Constituyente omitieron también establecer
un régimen indemnizatorio a cargo del Estado por los dafios.

65 Asamblea Constituyente, Mesa de Legislacion y Fiscalizacion, Informe favorable para
conceder amnistia a las personas acusadas de varios delitos vinculados con la protesta y movi-
lizacién, Montecristi, 11/3/2008, disponible en //constituyente.asambleanacional.gov.ec/docu-
mentos/aministia_personas_chillanes_bolivar.pdyf.
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ticos, cuya finalidad es el bienestar del colectivo que se rebela, sin espacio para
la imputacién de delitos comunes”®®. No obstante, este analisis es tinicamente
parte de un informe interno de una de las mesas de la Asamblea Constituyente
que, si bien es de caracter publico, no fue publicado en el Registro Oficial y no
esta disponible a menos que se realice una solicitud expresa al centro de docu-
mentacién de la Asamblea. De tal forma, no puede esperarse que el anélisis con-
tenido en dicho informe sirva como fundamento o guia para posteriores deci-
siones adoptadas por las cortes del pais en casos de criminalizacién de la
protesta, lo que acentda la ausencia de precedentes judiciales sobre la materia.

El uso de amnistias también fue inadecuado en tanto se aplicé incluso para
protestas que no pueden calificarse como pacificas. Por ejemplo, en el caso de
los pobladores de Vinces, si bien resultaba desproporcionado iniciar una accién
penal por el delito de terrorismo, la amnistia se concedié para extinguir la accién
penal por hechos violentos ocurridos en el marco de la protesta, hechos que no
necesariamente estan protegidos por el derecho a la protesta pacifica y que
merecian un analisis detallado llevado a cabo por 6rganos judiciales indepen-
dientes en consideracién de todas las pruebas del caso y de los distintos derechos
en conflicto.

Tan inadecuadas resultan las amnistias para “corregir” los abusos del dere-
cho penal contra manifestantes que, con posterioridad a las amnistias, los abu-
sos han continuado e, incluso, se han intensificado. En ese sentido, como han
apuntado las principales organizaciones de derechos humanos del pais, “cientos
de personas se beneficiaron de las amnistias otorgadas por la Asamblea Consti-
tuyente, logrando un alivio momentaneo en lo personal y familiar, a sabiendas
que en tanto los proyectos contintian otra vez recrudeceran los conflictos y nue-
vos escenarios de criminalizacién surgiran”®7.

En sexto lugar, se puede decir que en Ecuador el derecho a la protesta paci-
fica no es valorado ni garantizado por las distintas autoridades del Estado.
Como se senalg, este derecho no forma parte del analisis de los fiscales, jueces y
asambleistas que han conocido casos en los que se pretendia utilizar el derecho
penal para criminalizar el derecho de protesta. Tan poco valorada es la partici-
pacién en la democracia a través de protestas pacificas que la Asamblea Consti-
tuyente exhorté a la poblacién civil a no repetir paralizaciones ni cierre de vias®8
y una de sus Comisiones recomendé que se exija un permiso a quienes deseen
realizar marchas y manifestaciones®®.

Asimismo, el Estado ha permitido que este derecho sea limitado sin funda-
mento a través de prohibiciones de realizar cualquier manifestacién, reunién o
asociacién, “atin con fines pacificos”, como ocurrié cuando el ejército asumié6 ple-

66 Thidem.

67 INREDH y CEDHU, Nota dirigida a la Secretaria Ejecutiva de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, el 3 de noviembre de 2009 en relacién con la Situacién de Defen-
sores y Defensoras de Derechos Humanos en Ecuador, p. 3.

68 Asamblea Constituyente, Amnistia n° 3: Dayuma, 14/3/2008, disponible en //constitu-
yente.asambleanacional.gov.ec/documentos/resolucion_amnistia_dayuma.pdyf.

69 Asamblea Constituyente, Informe del caso La Cadena, Probado el 21/2/2008 por la
Mesa de Legislacion y Fiscalizacion.
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nos poderes en la provincia de Dayuma70. Al respecto, cabe aclarar que es obli-
gacién de la fuerza publica establecer las limitaciones que sean necesarias para
asegurar que las manifestaciones sean pacificas, pero su accionar debe tener por
objeto proteger los derechos de reunién y expresién de los manifestantes, asi
como los derechos de terceros. Si a través de la fuerza publica lo que se busca es
desincentivar el ejercicio del derecho a la protesta o dispersar las manifestacio-
nes sin que exista un fundamento para ello, la accién de la fuerza publica se torna
ilegitima incluso si no se ha verificado uso desproporcional de la fuerza.

Finalmente, como si lo anterior no fuera suficiente para restringir ilegiti-
mamente el derecho a la protesta, las altas autoridades del Estado ecuatoriano,
a través de sus discursos, realizan constantes amenazas con el efecto de inhibir
el ejercicio de este derecho. A continuacién se mencionan algunos ejemplos de
expresiones del Presidente que tienen un efecto silenciador entre quienes dese-
an ejercer su derecho de protesta.

En noviembre de 2007, el Presidente de la Republica firmé un decreto eje-
cutivo mediante el cual declar6é en emergencia a la estatal petrolera Petroecua-
dor, y dispuso que el Ministerio de Defensa autorice la participacién de personal
de la armada en la gestién de esa empresa. Al nombrar como nuevo titular de la
empresa petrolera a un oficial de la Marina, le ordené que “enjuicie por sabota-
je a todas las personas que la Presidencia de la Republica considera antipatrio-
tas y causantes de los dafios producidos en los pozos de la Amazonia”’!. Asi-
mismo, frente a los hechos ocurridos en Dayuma, las expresiones del Presidente
de la Republica fueron: “tolerancia cero a todo el que quiera hacer paros y gene-
rar caos, anarquistas que estan acostumbrados con los otros gobiernos a parali-
zar el desarrollo del pais cuando les da la gana, los castigaremos con todo el
rigor de la ley”72.

En abril de 2008, cuando se anunciaba una protesta frente a la posibilidad
de que se realicen proyectos de extracciéon minera en territorios ancestrales indi-
genas, el Presidente de la Republica advirtié: “el Estado garantiza a las compa-
fifas la integridad de sus bienes y terrenos legitimamente obtenidos. (...) Si nos
sacan 200 gentes, hago un llamado para que salgan 200.000 ciudadanos. (...)
Hacemos un llamado a parar el carro a esta centena de locos furiosos financia-
dos por el extranjero”73.

Similares declaraciones realiz6 el Presidente en enero de 2009 durante su
informe a la nacién: “Basta ya de tanto absurdo y de tanto verdadero abuso.
Invoquemos nosotros también, la gran mayoria del pueblo ecuatoriano, el dere-
cho a resistir. Si, a resistir a que pequefios grupos absolutamente minoritarios

70 Comunicado de Prensa, Cuarta Divisién de Ejército “Amazonas”, Bando n° 001, Puer-
to Francisco de Orellana, 30/11/2007.

71 E] Universo. Petroecuador a manos militares. 30 de noviembre de 2007, disponible en
www.eluniverso.com/2007/11/30/0001/9/550C676073B840F09A11B0571F127EB4.html.

72 E] Comercio, “El Presidente pide a los alcaldes amazénicos no hacer mas paros”,
14/12/2007, disponible en www.elcomercio.com/buscar_sencillo.asp?id_medio=1.

73 fdem, “El ambientalismo colmé la paciencia del Presidente Correa”, 27/4/2008, dispo-
nible en www.elcomercio.com/solo_texto_search.asp?id_noticia=121385&anio=2008&mes=4&
dia=27.
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nos impongan sus particulares visiones e intereses, robdndonos hasta la verdad,
cuando lo que siembran es muerte”74.

De manera mas reciente, ante la resolucién de movilizarse contra el gobier-
no adoptada por las principales organizaciones indigenas del pais el dia 26 de
febrero de 2010, en su “enlace ciudadano”?> de fecha 28 de febrero de 201076, el
Presidente de la Republica sefial6: “Esto es puro y simple separatismo, llamé-
moslo por su nombre, separatismo (...). Estan echando esta Constituciéon olim-
picamente a la basura, porque, lean la Constitucién, los ecuatorianos tenemos
derecho a la libre movilidad en todo el territorio nacional”. Mas adelante, duran-
te el mismo enlace, el Presidente expresoé:

“Ya basta, créanme. No van a poder detener la revolucion ciudadana. Pero si pueden
estorbar, si pueden danar, si pueden bloquear, si pueden hacer gastar recursos, tiem-
po, ¢verdad? Bueno, no tenemos tiempo que perder (...) jya basta! Ya basta de tratar
de dividirnos (...) ya basta de levantamiento, bloqueos, etc., (...). No tienen argu-
mentos (...). {Ya basta! Hay tantas cosas por las cuales luchar (...). No tenemos tiem-
po para perder. Y obviamente actuaremos con toda la firmeza de la ley porque no
podemos permitir tampoco que grupos minoritarios quieran perjudicar a la gran
mayoria, quieran perjudicar al Estado, quieran ponernos una condicién de inestabi-
lidad, cerrar carreteras, etc. Ya eso, comparieros, debe ser inaceptable en el Ecuador
del siglo XXI. Y lo mas tragicémico: lo prohibe la propia Constitucién que tantas
veces invocan estos grupos. Esta Constitucién, sefiores, prohibe, esta Constitucién
aprobada por el 63% de los ecuatorianos, prohibe, la interrupcién del transporte
publico, es decir, prohibe el bloqueo de carreteras”.

Como si lo anterior no fuera lo suficientemente intimidante, en el marco del
mismo “enlace ciudadano”, en referencia a una manifestacion estudiantil, el Pre-
sidente afirmé:

“Nos hicieron un paro. Irresponsablemente. Qué vergiienza que sean estudiantes uni-
versitarios. Hace dos dias nos cerraron la Panamericana exigiendo 8 millones de
dolares adicionales para completar un campus. No es que falte presupuesto, se les ha
dado lo que corresponde por ley. Exigiendo 8 millones de délares adicionales para
acabar un campus que se metieron a hacer las autoridades y no calcularon adecua-
damente. Entonces vamos a la medida de hecho a tomarnos la panamericana.
¢Saben cuantos centavos van a lograr con esa medida de hecho? Cero. Y lo que he
ordenado, al Ministro de Gobierno y al Gobernador, [es] que tenga perfectamente
identificado a los dirigentes de esa medida de hecho inconstitucional, ilegal, y se le
empiece el correspondiente juicio penal, por rectores que sean. (...) Y se toman por
diez horas una de las principales carreteras del pais. ¢(Hasta cudando vamos a aguan-
tar eso? (...) Vamos a responder con la ley en la mano. Y sefiores de la universidad
técnica de Cotopaxi (...), ¢saben cuanto van a recibir por su reclamo? Cero sefiores.

74 Palabras del Presidente Rafael Correa, Informe a la nacién en el inicio del tercer afo
de revoluciéon ciudadana, p. 6, 19/1/2009, disponible en www.presidencia.gov.ec/pdf/discurso-
plaza.pdf.

75 Enlace Ciudadano es el nombre del programa semanal de radio y televisién a través del
cual el Presidente de la Republica informa a sus mandantes.

76 Audio del Enlace Ciudadano n° 161, Shell, Pastaza, 28/2/2010, disponible en www.pre
sidencia.gov.ec.
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Aprendan a ser democréaticos, aprendan a cumplir la ley, aprendan a ser estudiantes,
profesores, directores universitarios, asi no se debate en la academia”.

Estos ejemplos ilustran cémo desde las mas altas esferas del Estado ecua-
toriano se ha creado un ambiente de intimidacién que inhibe la expresién de
ideas disidentes. El total desprecio del derecho a expresar ideas a través de
demostraciones pacificas, particularmente cuando esas ideas provienen de gru-
pos minoritarios o de grupos opositores del gobierno, es evidente en las decla-
raciones del Presidente.

A manera de conclusion, puede sefialarse que el derecho a la protesta paci-
fica no es un derecho que se encuentre auténticamente garantizado en Ecuador.
Este derecho es vulnerado por la existencia de tipos penales que tienen por efec-
to restringir las manifestaciones pacificas; por el abuso de las facultades 6rga-
nos jurisdiccionales con el fin de sancionar la protesta social a través de tipos
penales a todas luces desproporcionados; por el uso inadecuado de la facultad
de los asambleistas de otorgar amnistias a quienes han sido perseguidos por
delitos politicos; por la falta de sancién a los abusos cometidos por la fuerza
publica en el marco de protestas; por la forma en que se ha permitido a la fuer-
za publica impedir y prohibir que se realicen manifestaciones, inclusive pacifi-
cas y por el uso continuo de amenazas vertidas desde el Poder Ejecutivo contra
quienes ejercen su derecho a realizar manifestaciones.

El Estado ecuatoriano se encuentra en deuda con las personas que han sido
excluidas de manera sistematica del debate publico. Es imperativo que se imple-
menten las medidas necesarias para garantizar efectivamente el derecho a la
protesta social como ejercicio de la libertad de expresién y como condicién
indispensable para la democracia. Para ello, resulta necesario que el Estado
modifique su legislacién con miras a asegurar que las normas penales se ajusten
a los estandares interamericanos de libertad de expresion, estableciendo de
manera precisa y razonable los criterios necesarios para poder aplicar legitima-
mente el derecho penal contra personas que hacen uso de su derecho a la pro-
testa pacifica. Se necesita, ademads, que se establezcan sanciones contra las auto-
ridades publicas, incluyendo los integrantes del poder judicial, que utilicen
arbitrariamente el poder penal para sancionar la expresién disidente. El Estado
debe reconocer que “la criminalizacién de la legitima movilizacién y protesta
social, sea a través de represion directa a los manifestantes, o a través de la ini-
ciacién de procesos judiciales, es incompatible con una sociedad democratica
donde las personas tienen el derecho de manifestar su opinién”77. Por ello, debe
adoptar todas las medidas necesarias no sélo para abstenerse de interferir con el
ejercicio de este derecho, sino también para asegurar su ejercicio efectivo 78,

77 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela, 30/12/2009, parr. 176. Véase
también CIDH, Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de Derechos Huma-
nos en las Américas. 7/3/2006, parr. 217.

78 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. 30/12/2009, parr. 118. Informe
sobre la Situaciéon de los Defensores y Defensoras de Derechos Humanos en las Américas.
7/3/2006, parr. 55. Véase también CIDH, Observaciones preliminares de la visita a Honduras,
21/8/2009.
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MEXICO

Miguel Rabago Dorbecker

La criminalizacion de la protesta social como forma de
restriccion de la libertad de expresion en México:
movimientos sociales en el centro de la llamada
“lucha contra la delincuencia organizada”

“Manifestaciones publicas, huelgas, boicots de consumidores, desobediencia civil y
otras formas de accién directa (a menudo ilegales) son parte integral de los movi-
mientos antihegemoénicos que al mismo tiempo usan caminos institucionales como
el litigio y el cabildeo”l.

I. Caracteristicas generales del sistema juridico mexicano en materia de libertad
de expresion y tendencias hacia la criminalizacion de la protesta social

I. A. Breve contexto sociopolitico

Para comprender la reciente escalada de la conflictividad social y, por ende,
del uso selectivo del derecho penal para sofocar a la protesta social, primero
hay que contextualizar la actual realidad mexicana. Inmersa en un incipiente y
muy insatisfactorio proceso de transicién politica de un régimen autoritario de
dominacién electoral del Partido Revolucionario Institucional, la sociedad
mexicana ha optado en un primer momento por el robustecimiento del sistema
electoral y una activa participacién en él, como centro del cambio politico. Sin
embargo, el sistema de administracién de justicia ha sido relegado a un térmi-
no mucho menos importante que las reformas estructurales en materia electo-
ral y de liberalizacién de la economia. El sistema juridico ha sufrido grandes
modificaciones para garantizar una mayor competencia en el sistema de parti-
dos y para adaptarse a un proyecto econémico en el que lentamente se ha des-
mantelado la intervencion directa del Estado en ella, ademas de disminuir su
capacidad regulatoria.

Las reformas mas importantes al sistema juridico mexicano que afectan la
relacién entre derecho a la libertad de expresién y sistema penal fueron dos prin-
cipalmente: la reforma de 1994 al Poder Judicial de la Federacion y la reforma
constitucional en materia penal de 2008. Las realidades en las que se dan ambos
sucesos son distintas, en 1994 se queria fortalecer la independencia del Poder
Judicial Federal en general, pero especialmente a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién. En este sentido, se trataba de contar con un arbitro imparcial para
dirimir disputas politicas entre los diversos poderes del Estado mexicano, sobre
todo entre el Legislativo y el Ejecutivo. De tal manera, la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién se erigia como el mediador de las disputas ocasionadas por el
lento asenso de los partidos politicos de oposicién, en controlar alcaldias impor-

1 De Sousa Santos, Boaventura y Rodriguez Garavito, César, “El derecho, la politica
y lo subalterno en la globalizacién contrahegeménica”, en El derecho y la globalizacion
desde abajo. Hacia una legalidad cosmopolita, UAM-Antropos, Barcelona, 2007, p. 19.
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tantes, gobiernos locales, la mayoria del Congreso de la Unién y finalmente la
presidencia de la Republica. Sin embargo, la tutela de los derechos humanos
contenidos en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos queda-
ba estructuralmente intacta. La reforma de 1994 no se centré en la ampliacién
del uso de los tribunales como garantes de los derechos humanos, sino que dicha
labor fue encomendada paralelamente a 6rganos no jurisdiccionales, principal-
mente a la Comisién Nacional de Derechos Humanos.

La segunda reforma, ademas de su cardcter mas contemporaneo, permite
entender la realidad sociopolitica mexicana. Con posterioridad al muy exacer-
bado triunfalismo del cambio electoral del afio 2000, la falta de reformas politi-
cas profundas trajo un mayor descontento de la poblacién que no veia materia-
lizadas sus expectativas. También la implementacién de un programa de
liberalizacién y reduccién del gasto puiblico, sumado a una creciente reduccién
de la capacidad regulatoria del Estado en materias ambientales y laborales, por
ejemplo, orill6 a diferentes sectores a optar por la protesta social como forma de
participacién politica. Gran parte de las personas y movimientos sociales ante
los cuales el derecho penal ha sido instrumentalizado como forma de represion,
muestran las mismas calidades: pertenecen a grupos vulnerables desempodera-
dos, a quienes el acceso a otras opciones les es casi vedado. Esta reforma cons-
titucional en materia de seguridad y justicia se presenta como una respuesta al
clima de inseguridad publica y auge de la delincuencia organizada, en gran parte
promovida por una camparfia constante de medios masivos de comunicacion y el
gobierno para modificar la percepcién ciudadana.

I. B. Falta de armonizacion del derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho interno

Quiz4 la forma mas efectiva de analizar el sistema juridico mexicano, res-
pecto de su trato a la protesta social, es el de un doble estandar. Por un lado, el
sistema Constitucional garantiza las distintas libertades relacionadas con la
facultad de los individuos y los grupos de inconformarse ptiblicamente?. A este
hecho se debe anadir que México participa activamente de los sistemas regional

2 La libertad de expresion se regula en los arts. 6 y 7 de la Constitucién Politica de
México. El art. 6 sefiala textualmente: “La manifestacion de las ideas no sera objeto de
ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que el ataque a la moral,
los derechos de tercero, provoque algtn delito o perturbe el orden publico”. El art. 7, por
su parte, se refiere mas a la divulgacion de ideas por escrito, entendible segin el marco
histérico bajo el cual se redacté el articulo, ya que no ha sufrido modificaciones desde el
texto original de 1917. El texto dice: “Es inviolable la libertad de escribir y publicar escri-
tos sobre cualquier materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura,
ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene
mas limites que la vida privada, a la mora y a la paz publica. En ningtin caso podra secues-
trarse la imprenta como instrumento del delito. Las leyes organicas dictaran cuantas dis-
posiciones sean necesarias para evitar que so pretexto de las denuncias por delitos de
prensa, sean encarcelados los expendedores, ‘papeleros’, operarios y demds empleados del
establecimiento donde haya salido el escrito denunciado, a menos que se demuestre pre-
viamente la responsabilidad de aquellos”.

En lo referente a la libertad de reunién y asociacion, esta se recoge en el art. 9, que
al igual que el 7, no ha sido reformado desde principios de siglo: “No se podra coartar el
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y universal de derechos humanos, firmando y ratificando la gran mayoria de los
acuerdos. De tal manera, los tres principales grupos de derechos vulnerados a
través de la criminalizacién de la protesta social son: el Derecho de la Libertad
de expresion, Derecho de libertad de reunién y asociacién, asi como el Derecho
a la libertad de transito; encuentran un fundamento constitucional y en diferen-
tes instrumentos internacionales suscritos por México3. Sin embargo, la gran
distancia que existe entre el reconocimiento constitucional y convencional de
dichos derechos, con la configuracién y aplicacion de las garantias jurisdiccio-
nales y no jurisdiccionales, es desconcertante.

Un tema estructural se refiere a la relacion entre el derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho interno. Las mejores practicas internaciona-
les en materia de libertad de expresién y referentes al procedimiento penal no
han podido armonizarse adecuadamente al sistema juridico mexicano, ya que el
formalismo juridico de los tribunales, de las autoridades administrativas y de los
abogados, cuando no la abierta reticencia a la aplicacién de estandares interna-
cionales, han minado una coherente proteccién hacia el derecho a disentir en
México. De facto, muchas veces el derecho penal ha sido utilizado selectiva-
mente para sofocar a movimientos sociales, en especial existe una tendencia a
utilizarlo en contra de sindicalistas y campesinos. Si bien la libertad de expre-
sién en México tiene un desarrollo material considerable, derivado de la bateria
de instrumentos internacionales que lo reconocen, la aplicacién de estos instru-
mentos en el derecho interno ha sido muy raquitica y limitada a la via del arti-

Derecho de asociarse o reunirse pacificamente con cualquier objeto licito; pero solamen-
te los ciudadanos de la Republica podran hacerlos para tomar parte en los asuntos politi-
cos del pais. Ninguna reunién armada tiene derecho de deliberar. No se considera ilegal y
no podra ser disuelta una asamblea o reunién que tenga por objeto hacer una peticién o
presentar una protesta por algtin acto a una autoridad, si no se profieren injurias en con-
tra de esta, ni se hiciere uso de violencias o amenazas para intimidarla u obligarla a resol-
ver en el sentido que se desee”.

Finalmente la libertad de transito se incluye en el art. 11 de la Constitucién y garan-
tiza que todo hombre tiene derecho para entrar en la republica, salir de ella, viajar por su
territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-
conducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estara subordinado a
las facultades de la autoridad judicial en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a
las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las
leyes sobre emigracion, inmigracién y salubridad general de la republica, o sobre extran-
jeros perniciosos residentes en el pais.

3 Los distintos tratados en materia de proteccién internacional de Derechos Huma-
nos que se encuentran vigentes en México, que reconocen el derecho de libertad de expre-
sién, de reunién, de asociacién y de circulacién que son: Pacto de San José (arts. 13, 15,
16 y 22), Convencién de Belem do Para (art. 4.h sobre derecho de asociacién), Pacto de
Derechos Civiles y Politicos (arts. 12, 13, 19, 21 y 22), Convencién de Naciones Unidas
sobre Derechos del Nifio (arts. 12, 13 y 15), Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién en contra de la Mujer (arts. 7 y 15.4), Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial (arts. 2.e, 5.d.iy
5.d.ix), Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los traba-
jadores migratorios y de sus familiares (arts. 13 y 26) y Pacto Internacional de Derechos,
econémicos, sociales y culturales (art. 8).
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culo 133 de la Constitucién, interpretado de manera jerarquica por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (en adelante SCIN)4. Recientemente la propia
SCIN ha limitado la facultad del 6rgano no jurisdiccional de proteccién de dere-

4 Sobre la relacién entre los tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos y derecho interno, ver Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos en Espaiia y México, México, Porruaa, 2009. La
decisién mas importante en materia de jerarquia de tratados son los tratados internacio-
nales. Se ubican por encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto de la
Constitucion federal. Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante res-
pecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la
Constitucién Federal es la norma fundamental, y que, aunque en principio la expresién
“seran la Ley Suprema de toda la Unién” parece indicar que no sélo la Carta Magna es la
suprema, la objecién es superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la Cons-
titucién y ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el Congreso de la Unién y
de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente
indica que sélo la Constitucién es la ley suprema. El problema respecto de la jerarquia de
las demas normas del sistema ha encontrado, en la jurisprudencia y en la doctrina, dis-
tintas soluciones entre las que destacan: supremacia del derecho federal frente al local y
la misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, con la existencia de “leyes cons-
titucionales”; sera ley suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante, esta
Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran en un
segundo plano inmediatamente debajo de la ley fundamental y por encima del derecho
federal y el local. Esta interpretacién del art. 133 constitucional deriva de que los com-
promisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y com-
prometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por ello se explica
que el Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado inter-
viene como representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de su
ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar esta jerar-
quia de los tratados es la relativa a que en esta materia no existe limitacién competencial
entre la Federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta la compe-
tencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio
art. 133 el Presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en
cualquier materia, independientemente de la competencia de esta ultima sobre las enti-
dades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion del art. 133 lleva a
considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en una misma jerarquia en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que “las faculta-
des que no estan expresamente concedidas por esta Constitucién a los funcionarios fede-
rales, se entienden reservadas a los Estados”. No se pierde de vista que en su anterior
conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una posicién diversa en la tesis P.
C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, n° 60, correspon-
diente a diciembre de 1992, p. 27, de rubro: “Leyes federales y tratados internacionales.
Tienen la misma jerarquia normativa”; sin embargo, este Tribunal Pleno considera opor-
tuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados
incluso frente al derecho federal. Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judi-
cial de la Federacién y su Gaceta, t. X, noviembre de 1999, Tesis P. LXXVII/9, p. 46, Mate-
ria: Constitucional Tesis aislada. Este criterio fue confirmado en la siguiente tesis: Trata-
dos internacionales. Son parte integrante de la ley suprema de la unién y se ubican
jerarquicamente por encima de las leyes generales, federales y locales, interpretacion del
art. 133 constitucional. La interpretacion sistematica del art. 133 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridi-
co superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucion Federal, los tratados inter-
nacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacién armonizada,
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chos humanos por excelencia, la Comisién Nacional de Derechos Humanos
(CNDH) de impugnar normas, con efectos erga omnes, cuando dichas normas
vulneren derechos establecidos en tratados internacionales>. También subsisten
diversas barreras formales y sociales para su aplicacién, como por ejemplo, la
ausencia de recursos jurisdiccionales directamente aplicables a la tutela interna
de los derechos contenidos en tratados. El sistema de amparo mexicano se limi-
ta estrictamente a los derechos establecidos en el capitulo de garantias de la
Constitucién. Incluso una labor de construccién desde dichos derechos, pero
con los estandares desarrollados en el Derecho Internacional de los derechos
humanos ha sido todavia muy limitada. Una excepcién es el caso relativo a leyes
de desacato en el Estado de Guanajuato y, por tanto, la penalizacién de perio-
distas, dado a conocer en la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién®.

Otra barrera de tipo social ha sido la poca utilizacién y familiaridad del dere-
cho internacional de los derechos humanos tanto por jueces como por abogados
—con la excepcién de las mas robustas ONG de litigio en materia de derechos
humanos-, quienes han abonado, en gran medida, a un debate reducido al con-
cepto formal de jerarquia, parcialmente resuelto en resoluciones de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en 1999 y en 2006. En el ambito no jurisdiccional,
la creacién de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, asi como de las
Comisiones estatales de derechos humanos han permitido un hueco dentro del
formalismo juridico en el que el reconocimiento arménico de los derechos de
fuente interna e internacional ha dado ciertos avances. Lo mismo ha sucedido
con el caso de la Comisién Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacién.

La falta de aplicacién sistematica y congruente de las obligaciones del dere-
cho internacional de los derechos humanos en el ordenamiento juridico mexi-
cano puede ser, por lo menos, reducida si se aprueba el paquete de reformas
constitucionales en materia de derechos humanos, que fue aprobado en abril

con los principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como
con las normas y premisas fundamentales de esta rama de derecho, se concluye que los
tratados internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la Constitucién federal y
por encima de las leyes generales, federales y locales; en la medida en que el Estado mexi-
cano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados entre los Estados y organizaciones internacionales o entre orga-
nizaciones internacionales y, ademas tendiendo al principio fundamental de derecho
internacional consuetudinario “Pacta sunt Servanda”, contrae libremente obligaciones
frente a la comunidad internacional que no puede ser desconocidas invocando normas de
derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una responsabilidad de
caracter internacional. Amparo en revisién 120/2002. Mc. Cain México, Sociedad Anéni-
ma de Capital Variable, 13/2/2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: José Ramé6n Cossio
Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, Jose Fernando Franco Gonzalez Salas, José de Jests
Gudino Pelayo y Juan N. Silva Meza, Ponente, Sergio Salvador Aguirre Anguiano.

5 La discusién sobre este tema se puede consultar en la versién taquigrafica de la
sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia la Nacion, celebrada el
martes 9 de marzo de 2010, disponible en: www.scjn.gob.mx/ActividadJur/Pleno/VerEste-
nograficas/Documents/2010/Marzo/pl20100309.pdf

6 Amparo Directo en Revisiéon 2044/2008.
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por la Camara de Senadores y que se encuentra actualmente en discusién ante
la Camara de Diputados. Ese paquete incluye una clausula de interpretacién
conforme, ademas de una consideracién de los derechos humanos como un blo-
que de constitucionalidad.

Hay que sefialar que el Estado mexicano ha tomado iniciativas recientes
para la despenalizacién de delitos contra el honor en el ambito federal, desde
2007, coincidentemente desde esa fecha se han realizado importantes reformas
en materia penal que pueden ser utilizadas para criminalizar la libertad de
expresién y de manifestacién de los movimientos sociales?. Si bien, ademas de
la despenalizacién de los delitos contra el honor también se reformé la Consti-
tucién para incluir el derecho de réplica, tales medidas se han dado en el marco
de un endurecimiento de la accién de las fuerzas de seguridad y de la utilizacién
del derecho penal en contra de la protesta social8. También en algunos casos,
desde los tribunales federales, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha tomado posturas en contra de la penalizacién de la libertad de
expresion, pero en el ambito del uso del derecho penal en contra de faltas al
honor. Es el caso de la Sentencia de Amparo Directo en revision 2044/2008 refe-
rente al director de un medio impreso de AcdAmbaro (Guanajuato), Jests Orozco
Herrera, quien present6 la demanda en contra de una sentencia de tres afios de
prisién por el delito de ataques a la vida privada previsto en la Ley de Imprenta
del Estado de Guanajuato. Dicha sentencia apunta algunos de los elementos que
pueden servir en el caso de penalizacién de los movimientos sociales, por ejem-
plo, al enunciar cémo la penalizacién de periodistas puede tener el efecto de
silenciamiento o la restricciéon de la libertad de expresion de los demas. Sin
embargo, es interesante analizar cémo el periodismo, durante la severa repre-
si6én ocurrida en la denominada “Guerra Sucia” entre 1960 y 1970, dio poco eco
a los movimientos sociales, particularmente debido a la censura directa e indi-
recta del gobierno y a la actitud de los propios movimientos de reticencia hacia
una politica de comunicacién social®.

7 En 2007 se derogaron los delitos de calumnia, difamacioén e injuria, previstos en los
arts. 350 al 363 del CP Federal y se adicionaron los parrs. sexto al octavo del art. 1916 y
el parr. tercero del art. 1916 bis del Cédigo Civil Federal para efectos de que dichos casos
sean ventilados por la via civil. Sin embargo, en algunos Cédigos Penales locales se sigue
conservando el delito de injurias o todos los delitos contra el honor. Estos avances con-
trastan con el incremento en el asesinato de periodistas, ver Informe Anual de la Relatoria
para la Libertad de expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Was-
hington, OEA, 2009, disponible en: www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/RELE%20ESP
%202009.pdf. ps. 125-141.

8 La reforma a la Constitucién para incluir el derecho de réplica se publicé el
13/11/2007, disponible en: www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/constmex/pdf/13112007.pdf.

9 Aguayo Quezada, Sergio, “El activismo civil en la transicién mexicana hacia la
democracia”, en Ilan Bizberg y Lorenzo Meyer, Una Historia contempordnea de México, t.
3, COLMEX-Océano, México, 2009, ps. 291-313 y 298.
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I. C. Ausencia de esclarecimiento de delitos cometidos en el pasado

Ya en el &mbito de la criminalizacién de los movimientos sociales, el Esta-
do mexicano también tiene pendientes: el esclarecimiento y la recuperacién de
la memoria histérica durante la criminalizacién y represion de los movimientos
sociales en las décadas de los afios setenta y ochenta. Sobre este tema, la Comi-
sién Nacional de Derechos Humanos se ha pronunciado en un informe especial
de 2001 sobre las quejas en materia de desapariciones forzadas ocurridas en ese
periodol0. Anteriormente habia realizado otro informe que no fue aprobado y
que tenia mayores restricciones tanto territoriales como temporales, que versa-
ba sobre la investigacién relativa a presuntas desapariciones en el Estado de
Guerrero de 1971 a 197411, La falta de investigacién adecuada de los hechos
ocurridos en la Guerra sucia ha sido documentada en la Sentencia de 23 de
noviembre de 2009 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
“Rosendo Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos”!2.

Un dato a resaltar en dicho caso es que el sefior Rosendo Radilla realizaba
diversas actividades politicas en Atoyac de Alvarez, como participar en organi-
zaciones de caficultores y campesinos de la zona, la Unidad Agraria de la Sierra
Cafetalera de Atoyac de Alvarez, el Consejo Municipal del mismo municipio,
sociedad de padres de familia del Patronato Pro Escuela Federal Modesto Alar-
c6n y fundador de la Liga Agraria del Sur Emiliano Zapata; ademéas componia
corridos sobre las luchas campesinas y sociales de la épocal3. Por tanto, las
autoridades tenian conocimiento de su participacién en diferentes movimientos
sociales al momento de la desaparicién forzada, de hecho en los hechos consta
que al ser detenido por agentes militares en un retén, se le dijo que quedaba dete-
nido por componer corridos!4. Su desaparicién esta relacionada con su perte-
nencia a un movimiento social. También en la sentencia se recogen diversas
declaraciones de agentes encargados de la investigacién penal, en especial agen-
tes del Ministerio Publico, que ante las denuncias de las victimas justifican las
desapariciones por “estar metidos con Lucio Cabafas”15.

I. D. Seguridad publica

Finalmente, hay que sefnalar que una reforma penal en la que se inserta
constitucionalmente un régimen de excepcién para la delincuencia organizada
también presenta nuevos riesgos para la disidencia de México. La posibilidad de

10 gp www.cndh.org.mx/lacndh/informes/espec/desap70s/index.html.
11 gp www.cndh.org.mx/lacndh/informes/espec/inves70s/invest.htm.

12 corte IDH, caso “Radilla Pacheco c. México”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 23/11/2009, Serie C n° 209, disponible en: www.corte
idh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdyf.

13 Sentencia caso “Radilla Pacheco c. México”, parrs. 121 y 122, ps. 34-25.
14 fdem, parr. 124, p. 36.

15 L ycio Cabanas era el lider de un movimiento guerrillero donde se dio la desapa-
ricién forzada de Rosendo Radilla.
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detenciones prolongadas, con limitaciones en el ejercicio del derecho de acceso
a la justicia, a través de la figura del arraigo, pueden ser consideradas como
detenciones arbitrarias y dirigidas hacia la protesta social.

Otro factor es la creciente presencia de las fuerzas armadas en areas de
Seguridad Publica. Este hecho también ha potencializado la penalizacién de la
libertad de expresion de los movimientos sociales, en especial en zonas en las
que tradicionalmente ha habido una presencia muy fuerte de movimientos
armados como Guerrero, Chiapas y Oaxaca. En este sentido, la SCIN ha dado
un espaldarazo a la labor en materia de seguridad publica de las fuerzas arma-
das, sobre todo tomando en cuenta que su participacion en tales actividades esta
constitucionalmente limitadal®.

A este hecho se le debe sumar una nueva propuesta de Ley de Seguridad
Nacional que diversos defensores de derechos humanos han calificado como
una suspension de garantias de facto sin la necesidad del procedimiento consti-
tucional.

Il. Tipos penales cominmente utilizados para la protesta social

La utilizacién de tipos penales especificamente dirigidos a criminalizar la disi-
dencia y a los movimientos sociales se ve reflejada en el conflicto estudiantil de
1968, sofocado a través de la matanza de estudiantes de Tlatelolco. El régimen
autoritario utilizé el delito de disolucién social como arma penal preferida para
detener a disidentes y utilizar el sistema penitenciario para albergar a presos poli-
ticos. Este hecho estaba presente en las mentes de los estudiantes y otros movi-
mientos sociales unidos en 1968, ya que dentro del pliego petitorio de seis puntos
al gobierno, se incluia especificamente la derogacién del delito de disolucién
sociall?. Como sefiala Manuel Becerra Ramirez, tal delito se caracterizaba por su

16 La decisién mas importante en este rubro es la siguiente: Ejército, Armada y Fuer-
za Aérea. Su participacién en auxilio de las autoridades civiles es constitucional (inter-
pretacién del art. 129 de la Constitucion). La interpretacion histérica, armoénica y l6gica
del art. 129 constitucional, autoriza considerar que las fuerzas armadas pueden actuar en
auxilio de las autoridades civiles, cuando éstas soliciten el apoyo de la fuerza con la que
disponen. Por esta razon, el instituto armado esta constitucionalmente facultado para
actuar en materias de seguridad publica en auxilio de las autoridades competentes y la
participacién en el Consejo Nacional de Seguridad Publica de los titulares de las Secreta-
rias de la Defensa Nacional y de Marina, quienes por disposicién de los arts. 29, fraccién
I, y 30, fraccién I, de la Ley Orgénica de la Administracién Publica Federal, tienen a su
mando al Ejército, Armada y Fuerza Aérea, no atenta contra el numeral senalado del Codi-
go Supremo. Ademds, la fraccién VI del art. 89 constitucional faculta al presidente de la
Republica a disponer de dichas fuerzas para la seguridad interior. Por estas razones, no es
indispensable la declaratoria de suspension de garantias individuales, prevista para situa-
ciones extremas en el art. 29 constitucional, para que el Ejército, Armada y Fuerza Aérea
intervengan, ya que la realidad puede generar un sinnimero de situaciones que no justi-
fiquen el estado de emergencia, pero que ante el peligro de que se agudicen, sea necesa-
rio disponer de la fuerza con que cuenta el Estado mexicano sujetandose a las disposicio-
nes constitucionales y legales aplicables. Accién de inconstitucionalidad 1/96. Leonel
Godoy Rangel y otros, 5/3/1996. Once votos. Ponente: Mariano Azuela Giiitrén. Secreta-
ria: Mercedes Rodarte Magdaleno.

17 1 os delitos de disolucién social se encontraban en los arts. 145 y 145 bis del CP
Federal: Art. 145. “Se aplicara prision de dos a seis afios, al extranjero o nacional mexica-
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vaguedad y criminalizaba a todo movimiento critico o contrario al gobierno!8.
Dicho delito fue derogado de la legislacién penal con posterioridad a la matanza,
pero pronto fue substitutito por un ntiimero de tipos, cuya aplicacién seguia en la
linea del derecho penal del enemigo. Si bien, la matanza de Tlatelolco es consi-
derada el punto de partida hacia el resquebrajamiento del régimen de partido
unico en México, la subsistencia de la utilizacién del derecho penal como uno de
los medios de represién de los movimientos sociales habla de lo ligado que se
encuentra la discrecionalidad penal con el mantenimiento del poder politico y
econémico en México. Un ejemplo es que la reforma constitucional en materia
penal practicamente dejé a la institucién del Ministerio Publico intacta. La ins-
truccién penal sigue siendo dirigida por un érgano dependiente del Poder Ejecu-
tivo sin un disefio institucional que garantice su independencia.

Si bien un analisis comprensivo de los distintos tipos penales contemplados
tanto en el Cédigo Penal Federal y los de las distintas entidades federativas,
podria darnos una idea de su utilizacién como medios de control social, siguien-
do el planteamiento inicial, el analisis formal arroja datos muy limitados. Pode-
mos encontrar una diversidad de tipos penales cuyo uso y abuso ha sido canali-
zado para reprimir la protesta social en distintos casos. Como se sefialaba con
anterioridad, el gobierno federal y la mayoria de las entidades federativas han
tomado un paso importante para eliminar los tipos penales relacionado con los
delitos contra el honor; pero si bien, en este caso se ha beneficiado sobre todo a
periodistas y a su apoyo a ciertos movimientos sociales, las personas que inte-
gran dichos grupos siguen siendo criminalizados a través de otros tipos penales,
como por ejemplo: el de sedicion, bajo el cual las personas que en forma tumul-
tuaria, sin uso de armas, resistan o ataquen a la autoridad para impedir el libre
ejercicio de sus funciones!®. Este mismo articulo se aplica a las personas que
dirijan, organicen, inciten, compelan o patrocinen econémicamente a otros para
cometer el delito de sedicion. Si bien no es el tipo penal més utilizado para la
criminalizacién de la protesta social, si es preocupante el alcance tan general
que tiene y su amplitud. Lo mismo se puede decir del delito de incitacién o invi-
tacion, no solo a la sedicién sino a todos los delitos contra la seguridad de la
patria como: espionaje, motin, rebelién, terrorismo, sabotaje y conspiracién29.
Ademas en la mayoria de los casos se impone la misma pena al incitador o invi-
tador que a quien realiza los actos.

Otro gran grupo de tipos penales utilizados para la criminalizacién de la
protesta social son aquellos delitos contra la autoridad. En ellos se engloban la

no, que en forma hablada o escrita, o por cualquier medio, realice propaganda politica
entre extranjeros o nacional mexicanos, difundiendo ideas programas o normas de accién
de cualquier gobierno extranjero, que perturbe el orden publico o afecte la soberania del
Estado mexicano. Se perturba al orden publico, cuando los actos determinados en el parr.
anterior, tienden a producir rebelién, sedicién, asonada o motin. Se afecta la soberania
nacional, cuando dichos actos puedan poner en peligro la integridad territorial de la
Republica, obstaculicen el funcionamiento de sus instituciones legitimas, o propaguen el
desacato de parte de los nacionales mexicanos a sus deberes civicos”.

18 «

y 378.
19 Art. 130, CP Federal.
20 Art. 142, CP Federal.

La cultura juridica y el movimiento del 68”, en Alegatos, 70, 2008, ps. 371-394
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desobediencia y resistencia de particulares?1, oposicién a que se ejecute alguna
obra o trabajos ptiblicos?2, quebrantamiento de sellos23, delitos cometidos con-
tra funcionarios publicos24 y ultrajes a las insignias nacionales25. Sobre todo el
delito de oposicién a ejecucion de alguna obra o trabajos publicos es facil ins-
trumentalizarlo en casos en que comunidades se oponen a mega proyectos de
infraestructura u otro tipo de obras.

QuizA4 el tipo penal mas relacionado con la criminalizacién de la protesta
social es el de ataques a las vias de comunicacién26. Este se aplica al que deten-
ga los vehiculos de un camino publico o estorbe o ponga algtin obstaculo??. Por
tanto, cuando en una manifestacion se cierran caminos federales, se obstaculiza
por una marcha u otro tipo de actos, este delito que lleva una pena de uno a
cinco afios de prisién, y normalmente el Ministerio Publico lo utiliza para dete-
ner a los manifestantes.

Por ultimo, un delito que bajo un primer analisis no pareceria ser utilizado
para efectos de criminalizacién de la protesta social es el delito de secuestro
equiparado, que se contempla en el rubro del delito de privacién ilegal de la
libertad2®. La pena es una de las mas altas del Cédigo Penal: entre 15 y 40 afios
de prisién. No obstante que en los casos en que movimientos sociales han man-
tenido privados de la libertad a funcionarios publicos, no es una situacién de
peticién de rescate y que hay tesis de jurisprudencia de los Tribunales Federales
en este sentido2?; el Ministerio Publico federal integra la averiguacién previa por
considerar que se cae en el supuesto en que la detencién se hace en calidad de
rehén y con el objeto de que la autoridad realice o deje de realizar un acto30. Este
es el caso que ser4 analizado con posterioridad de Jacinta Francisco Marcial31.

21 Arts. 178 y 183, CP Federal.
22 Art. 185, CP Federal.

23 Arts. 187 y 188, CP Federal.
24 Art. 189, CP Federal.

25 Arts. 191 y 192, CP Federal.
26 Arts. 164 y 172, CP Federal.
27 Art. 167111, CP Federal.

28 Art. 366, CP Federal.

29 “Secuestro. No se configura ante la ausencia del elemento subjetivo especifico de
finalidad que lo rige. El citado ilicito no se concreta a exigir para su configuracién el acto
material de la privacién de la libertad de una persona, por cualquier medio, sino que se
exige que ese acto de privacién esté finalisticamente regido, precisamente, por el fin de
obtener rescate o causar dafios o perjuicios al secuestrado o a otra persona relacionada
con éste. Lo anterior significa que se trata de un elemento subjetivo del injusto, especifi-
camente determinado, de tal manera que constituye la tendencia interna del sujeto de la
que parte, como impulso de realizacién de ese propio fin, la conducta material de la pri-
vacion, esto es, que el acto material de privacién es consecuencia exteriorizada del fin per-
seguido y no a la inversa, debiendo existir, por ende, una probada relacién de continui-
dad”, Segundo tribunal colegiado en materia penal del segundo circuito. Amparo directo
401/2000, 4/5/2001. Unanimidad de votos. Ponente: José Nieves Luna Castro. Secretario:
Jorge Hernandez Ortega.

30 Art. 366.b, CP Federal.

31 sobre dicho caso, ver Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez,
Sociedad amenazada. Violencia e impunidad, rostros del México Actual, Centro de Derechos
Humanos Miguel Agustin Pro Juérez, México, ps. 32-34.
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lll. Casos ejemplificadores de la situacion de criminalizacion de la protesta social

La gran mayoria de los casos en los que se utiliza el sistema penal para coar-
tar las libertades de expresiéon, ademas de las de reunién y asociacion, tiene algu-
na relacién con luchas sindicales o de oposicién a proyectos de construccion.
Llama la atencién el recrudecimiento de los conflictos laborales debido a que
por tradicién las organizaciones sindical se manejaban bajo el manto protector
de la proteccién corporativa oficial. Recientemente algunos de estos sindicatos
se posicionaron como disidentes y, por tanto, han sido reprimidos de manera
desmedida por el gobierno. Los casos mas claros los representan las secciones
disidentes del Sindicato de Trabajadores de la Educacion, el Sindicato Mexica-
no de Mineros y el Sindicato Mexicano de Electricistas.

En el contexto mexicano, existe una alta discrecionalidad del Ejecutivo para
intervenir directamente en el reconocimiento de sindicatos, sobre todo en cier-
tas industrias y los que retinen a los trabajadores de organismos federales. El
propio sistema de justicia liberal descansa en el Poder Ejecutivo y sélo es por via
de amparo en el que el Poder Judicial interviene en los procesos laborales. El
caso mas sonado es el de la Seccién 22 en Oaxaca que lideré uno de los movi-
mientos sociales mas importantes en la vida politica posrevolucionaria: el movi-
miento de la Asamblea Popular del los Pueblos Oaxaquefios (APPO). Antes de
analizar este caso, debemos mencionar al Sindicato de Mineros, que ha sido
objeto de una campana de acoso y derribe por parte del gobierno federal, sobre
todo en conflictos laborales como en Cananea, Sonora, en Sicartsa en Lazaro
Cardenas, Michoacan y en Pasta de Conchos, Coahuila después de un accidente
minero. Finalmente, el Sindicato Mexicano de Electricistas fue extinguido a tra-
vés de un decreto de desapariciéon de la Compaiiia Luz y Fuerza del Centro.

lll. A. Operativos en contra del movimiento de la Asamblea Popular del los Pueblos
Oaxaquenos

Durante este conflicto, miembros de la Seccion 22 del Sindicato de Traba-
jadores de la Educacién tomaron el centro de la ciudad en Oaxaca en tanto no
se atendieran sus exigencias. El 14 de junio de 2006, la policia local intervino
para tratar de desalojar a los miembros del magisterio e hirieron a varias perso-
nas. Con posterioridad, el conflicto empez6 a escalar y para el afio 2007 ya habia
mas de 20 personas muertas, 366 detenidas y 381 lesionadas32.

Al momento en que se present6 el Informe preliminar de la CNDH relativo
a los hechos ocurridos en Oaxaca en 2006, ya se habian presentado 1211 quejas
por presuntas violaciones a derechos humanos, consecuencia del uso indebido

32 Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez e Instituto para la Segu-
ridad y la Democracia, Manual de seguridad ciudadana, México, 2009, p. 66. Para un
recuento de los dias mas argiiidos de la represién desde la literatura, ver Maestria en Lite-
ratura Mexicana-Instituto de Investigaciones en Humanidades Universidad Auténoma
Benito Juédrez de Oaxaca, Recuento para los dias y los hechos del 2006, Coleccion La Casa
de la Neveria, México, 2008.
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de la fuerza publica, detenciones arbitrarias, incomunicacién, desapariciéon de
personas, dafios, lesiones, amenazas y cateos ilegales33.

Los hechos violentos acontecidos en 2006 también afectaron la labor de
diversos periodistas, reporteros y camaroégrafos en especial el asesinato de Brad
Will34.

Las personas detenidas durante el operativo en Oaxaca se encuentran pri-
vadas de su libertad en centros de reclusién federales de mediana a alta seguri-
dad, lejanos a su lugar de residencia y de los hechos. Entre estos centros estan:
el de Tepic, Nayarit, Matamoros, Tamaulipas y Alomoloya de Juérez en el Esta-
do de México.

lil. B. Protestas durante la Ill Cumbre de América, Latina, el Caribe y la Uniéon Europea

La Comisién Nacional de Derechos Humanos realizé un Informe Especial33
acerca de la criminalizacién de los manifestantes altermundistas en Guadalaja-
ra el 28 de mayo de 2004 durante la III Cumbre de América Latina, el Caribe y
la Uni6én Europea.

En este caso, las autoridades de seguridad publica locales detuvieron a dece-
nas de manifestadores y se denunciaron casos de tortura, detenciones arbitra-
rias, retenciones ilegales, casos de tratos crueles, inhumanos y degradantes y
casos de incomunicacién.

lll. C. Acciones de represion a las movilizaciones del Sindicato Nacional
de Trabajadores Mineros, Metallrgicos y Similares en la Republica Mexicana

Este caso en particular, se reprimi6 a representantes del Sindicato Nacional
de Trabajadores Mineros, Metalirgicos y Similares en la Reptblica Mexicana
cuando se suspendieron las labores en la empresa de Servicios Siderturgica Laza-
ro Cardenas-Las Truchas en Michoacéan. Dicha asociacién ya presentaba un alto
grado de confrontacién con el gobierno federal y la Empresa Minera Grupo
Meéxico; hubo una intervencién del gobierno federal en el desconocimiento de su
lider y otros hechos acontecidos en Pasta de Conchos Coahuila y luego en Cana-
nea, Sonora.

En el caso en cuestién, segin consta en la Recomendacién 37/2006 de la
Comision Nacional de Derechos Humanos, la empresa después de solicitar ante
la Secretaria de Trabajo un certificado de inexistencia de los emplazamientos a
huelga, consiguieron la intervencién de la policia del Estado de Michoacén y de
la Policia Federal para disolver la huelga, por lo que resultaron 21 personas heri-
das de arma de fuego y 33 trabajadores lesionados.

33 Comisién Nacional de Derechos Humanos, Informe preliminar de los hechos ocu-
rridos en la Ciudad de Oaxaca a partir del 2 de junio de 2006, 18/12/2006, p. 3.

34 fdem, p- 5.

35 Informe Especial de la Comisién Nacional de Derechos Humanos relativo a los
hechos de violencia suscitados en la Ciudad de Guadalajara, Jalisco, 28/5/2004, con moti-
vo de la III Cumbre de América Latina, el Caribe y la Unién Europea. Disponible en:
www.cndh.org.mx/lacndh/informes/espec/jalisco/index.htm
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lil. D. Intervencion de la Policia Federal y la Agencia de Seguridad Estatal del Estado
de México en el marco de la protesta social del Frente de los Pueblos en Defensa de
la Tierra en San Salvador Anteco y Texcoco, Estado de México

Los hechos se originan por el desalojo de autoridades municipales y estata-
les en mayo de 2006 de floricultores de Texcoco; posteriormente los pobladores
de San Salvador Atenco bloquearon la carretera de Lecheria a Texcoco. Esto es
un delito federal conocido como obstruccién de las vias federales de comunica-
cién y retuvieron a doce elementos policias estatales para demandar la libera-
cién de sus companeros. Posteriormente, al tratar de liberar el bloqueo, 500 poli-
cias estatales y efectivos de la policia federal entraron a domicilios de miembros
del Frente de los Pueblos en Defensa de la Tierra y detuvieron a 84 personas. Ese
dia y el siguiente, 4 de marzo, quedé cercada la poblacién de San Salvador Aten-
co. La siguiente madrugada, 1815 efectivos de la policia federal y 700 de la esta-
tal realizaron un operativo con uso de la violencia el operativo duré todo el dia.
Hubo 211 personas detenidas, dos muertos y cinco extranjeros expulsados;
varias mujeres fueron objeto de ataques sexuales, como se puede documentar en
la denuncia presentada ante la Fiscalia Especializada en Delitos Violentos come-
tidos contra las Mujeres y Trata de Personas (FEVIMTRA) que no ha realizado
arrestos pese a que inicié una averiguacién previa (instruccién penal) bajo el
rubro FEVIM/03/05/2006.

lll. E. Criminalizacion y represion de los opositores a los proyectos de urbanizacion y el
abuso de los manantiales en Xoxocotla, Morelos

A raiz de la perforacién de pozos de agua en los manantiales de Morelos, 13
pueblos del sur de esa zona se manifestaron y cerraron la carretera Federal
México-Cuernavaca. Ya se habian tomado dos veces el Ayuntamiento de Emilia-
no Zapata y bloquearon seis carreteras de Sur de Morelos, en Puente de Ixtla y
Tlaltizapan3®. En estos casos, el gobierno estatal afirmé que el Congreso de los
Pueblos representa a células del EPR, EZLN y la APPO37,

lll. F. Represion y criminalizacion de los opositores a la Presa de la
Parota en Guerrero

Este caso se refiere a la criminalizacién y represiéon de movimientos oposi-
tores a la construccién sin consulta previa de la Presa la Parota por la compaifiia
nacional de Electricidad mexicana, la Comision Federal de Electricidad. Desde
julio de 2004, se libraron 6rdenes de aprensién en contra de opositores y se detu-
vo a dos comuneros38. Uno de los detenidos fue Margarito Castillo Manrique del

36 Barreda, Andrés, “Morelos: provocaciéon gubernamental vs. propuestas popula-
res”, en Energia. Frente de Trabajadores de la Energia de México, vol. 7, n° 91, 2007, ps. 33
y 35; y La Jornada, 5/8/2007.

37 Tbidem.

38 “Un Movimiento Social frente a La Parota: construyendo los derechos econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales desde abajo”, en Ce-Acatl. Revista de la Cultura de
Andhuac, n° 107, p. 21.
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Ejido Dos Arroyos preso en el Cereso (Centro de Readaptacién Social) de Aca-
pulco, Guerrero, desde el 16 de diciembre de 2005.

lll. G. Jacinta Francisco Marcial

También se puede encuadrar dentro de los casos de criminalizacién de la
protesta social, los casos de detencién de tres indigenas en Querétaro, entre ellos
Jacinta Francisco Marcial, quien fue declarada presa de conciencia por Amnis-
tia Internacional. Los eventos que culminaron en la detencién de estas personas
bajo el cargo de secuestro de agentes federales comenzaron en un mercado
publico en la comunidad de Santiago Mexquitlan en la parte sur del Estado de
Querétaro3®. Estos cargos increibles, bajo los cuales una mujer indigena desar-
mada podria secuestrar a seis agentes federales fueron suficientemente compro-
bados a través del testimonio de los agentes federales involucrados en el opera-
tivo en contra de los vendedores en el mercado de Mexquitlan, ademéas de una
fotografia de Jacinta observando desde la distancia en medio de una muche-
dumbre. Este caso es paradigmatico ya que no se trata de un tipo penal que pare-
ce ajeno a la criminalizacién de la protesta social; sin embargo, muestra cémo
el cimulo de irregularidades en la investigacién, la falta de independencia de los
tribunales y la utilizacién selectiva del proceso penal pueden ser utilizadas de
manera abusiva en contra de opositores. También llama poderosamente la aten-
cién que en medio de una campaifa en contra del crimen organizado, agentes
federales puedan realizar operativos en contra de un mercado en un area rural
en el sur del Estado de Querétaro, presuntamente para confiscar discos y DVD
piratas. Durante el operativo, los agentes federales destruyeron mercancia legal
que se vendia en el mercado lo que detoné el descontento de los comerciantes
locales y el reclamo del pago por los dafios. El 3 de agosto, agentes federales sin
uniforme ni vehiculos oficiales exigieron a Jacinta Francisco Marcial que se pre-
sentara ante un tribunal local para testificar por la supuesta tala de un arbol.
Bajo tal argumento Jacinta se presento en caracter de testigo y luego de indicia-
da, y por ende detenida —una irregularidad comun en el sistema de investigacion
penal mexicano-, por el secuestro de seis agentes federales. Todo el procedi-
miento bajo el cual fue consignada se dio sin la presencia de un traductor, no
obstante que Jacinta solo tenia conocimiento béasico del castellano. El juez local
ignoré las recomendaciones tanto de la Comisién Nacional de Derechos Huma-
nos como de la Instituto Nacional de Lenguas Indigenas respecto a la violacién
de sus derechos procesales por la falta de traductor durante el procedimiento.
Finalmente, fue puesta en libertad el 15 de septiembre de 2009, después de que
la Procuraduria General de la Republica, bajo mucha presién de organizaciones
de derechos humanos nacionales e internacionales, dicté conclusiones no acu-
satorias. Uno de los asuntos méas importantes es que Jacinta sufrié una triple dis-

39 Para una relatoria de los eventos por parte del Director del Centro Miguel Agus-
tin Pro Juarez de Derechos humanos que llevé la defensa de Jacinta Francisco Marical,
ver Luis Arriaga Valenzuela, “Jacinta y la Procuracién de Justicia en México”, en Epikea,
n° 12, disponible en: www.leon.uia.mx/Epikeia/numeros/12/EPIKEIA12-Jacinta.pdyf.
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criminacion en su calidad de mujer, indigena y pobre, lo cual muestra también
los criterios de discriminacién utilizados para criminalizar la protesta social.

IV. Las radios comunitarias y la criminalizacion de la “otra comunicaciéon”

Si bien todos los demaés casos analizados tienen en comun la preexistencia
de un conflicto social y que la actuacién represiva de los 6rganos de seguridad
incluye medidas de penalizacion a posteriori, el caso del acoso penal a las radios
comunitarias merece una mencién especial debido a sus matices#0. La historia
del sistema politico posrevolucionario sigue marcada por una alta limitacién del
gobierno en el ejercicio de la libertad de expresion. Los medios han variado
desde el control directo e indirecto a través de suministros como el monopolio
del papel, hasta la represion de medios independientes como fue el famoso caso
de Excelsior en los 70. Otros medios de coaccién de la libertad de expresién han
sido la alta concentracién de medios, a través de un uso selectivo de las conce-
siones del espacio radioeléctrico, asi como la cooptacién de organizaciones
sociales tanto sindicales y campesinas, para efectos de contrarrestar la influen-
cia de organizaciones independientes. Si bien, la censura y la utilizacién de los
tipos penales en contra de periodistas se ha reducido considerablemente, la rela-
cién entre medios masivos de comunicacién y el gobierno sigue siendo funda-
mental para el ejercicio del poder. De hecho, la dependencia del poder politico
de los medios masivos como érganos de comunicacion oficial, no sélo en tiem-
pos electorales sino como medio de justificacion del ejercicio del poder, ha tras-
cendido el incipiente cambio de denominacién electoral en México.

Esta alianza es mas evidente respecto de los dos grandes grupos concesio-
narios de television, cuya influencia politica y econémica va mas alla de la volun-
tad de los ciudadanos mexicanos. La concentracién sélo se entiende en un Esta-
do donde mas del 90% de las viviendas cuenta con una televisiéon abierta que
tiene acceso a dicho duopolio, mientras que las opciones de televisién por cable
o satélite son mucho mas reducidas?!. El alto grado de poder de dichos consor-
cios, que también incursionan en medios impresos y radio solo puede ser des-
crito como sefiala Boaventura de Sousa Santos, al decir que tales empresas ejer-
cen una: “violencia simbdlica de las comunicaciones masivas en redes globales
ejercida sobre publicos cautivos”42. La imposicién de una visién tnica politica,
cultural y econémica en contra de la otredad es una realidad incuestionable en
el actual sistema de medios en México. En este sentido, el alto grado de depen-
dencia del poder politico de los medios y viceversa, crea una alianza en contra
de las manifestaciones, marginales sin lugar a dudas, de otra comunicacion.
Este es el terreno donde se mueven las radios comunitarias.

40 ver Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de expresion de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos, cit., ps. 139-140.

41 11 Conteo de Poblacién y Vivienda 2005 del INEGI, incluido dentro de Comisién
Federal de Telecomunicaciones, Indice de Produccion del Sector Telecomunicaciones al ter-
cer trimestre de 2009, en www.cft.gob.mx/wb/Cofetel_2008/tercer_trimestre_2009.

42 Sociologia juridica critica, Trotta, Madrid, p. 42.
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Recientemente dichos medios han sido acosados a través de la negacién de
permisos y trabas para operar. Pero lo mas importante es que también hay un
clima de criminalizacién sobre ese actuar. Incluso el Estado mexicano ha califi-
cado esta actitud como violatoria de la libertad de expresién, como en la Reco-
mendacién General de la Comisién Nacional de Derechos Humanos de 2009. En
febrero del 2010, la Comisién Federal de Telecomunicaciones otorgé nuevos per-
misos a las radios comunitarias, pero la ausencia de un régimen especial para
ellas en la Ley Federal de Radio y Television sefial6 el caracter verdaderamente
comercial sujeto a los intereses del duopolio televisivo mexicano.

Existen también nuevos riesgos representados por las iniciativas desplega-
das de aquellos diputados relacionados con los grandes consorcios de telecomu-
nicacién (conocidos popularmente como la telebancada) para penalizar a per-
sonas que utilicen las vias generales de comunicacién sin necesidad de pasar por
el procedimiento administrativo. En un desplegado publicado en diciembre de
2009, la Camara de la Industria de la Radio y la Televisiéon de México (CIRT)
expresaba su amplio rechazo al reconocimiento legislativo de las radios comu-
nitarias#3. A la fecha, no existe una manifestacién por parte de la Ley de Radio
y Televisién a las radios comunitarias.

A este acoso sistematico promocionado por el Estado y los grandes consor-
cios, también se le debe afiadir la utilizacién del derecho penal en contra de las
personas dedicadas a la radiodifusién comunitaria. Resalta el caso de la Radio
Difusora “Tierra y Libertad” ubicada en una zona de ocupaciones irregulares
alrededor de la Ciudad de Monterrey, Nuevo Leén#4. En este caso, aun después
de no recibir noticia de su solicitud de permiso para operar dicha radio comu-
nitaria durante dos afios y ya que no existe una regulacién especial para ellas, la
Policia Federal se present6 en 2008 en las instalaciones de la nombrada radio
con una orden de cateo y comenzé a desmantelar las instalaciones. Solo la movi-
lizacién de los miembros de la comunidad impidi6 la detencién de Héctor Came-
ro por el delito de uso, aprovechamiento y explotacién del espectro radioeléctri-
co sin permiso del Estado. Este delito ha sido el tipo bajo el cual se han
integrado las averiguaciones previas en contra de directores de las radios comu-
nitarias4>. Este 4nimo penalizador contrasta ampliamente con las renovaciones
automaticas dadas a los grandes consorcios de telecomunicaciones otorgadas
bajo una ley a modo, la Ley de Radio y Televisién, también conocida como la
“Ley Televisa”.

43 Comunicado de la Asociacién Mundial de Radios Comunitarias AMARC-México,
donde se rechaza las afirmaciones que la CAmara Nacional de la Industria de Radio y Tele-
visién, CIRT, public6 en un desplegado en varios periédicos de circulacién nacional,
7/12/2009, disponible en: www.amarcmexico.org/general/3008.html.

44 Sobre este caso, ver “Proceso penal en contra de Héctor Camero, participante de
la radio Tierra y Libertad, Monterrey, Nuevo Le6n”, disponible en: www.amarcmexico.org/
radiosagredidas/3007.html.

45 El art. 150 de la Ley de Bienes Nacionales sefiala que se impondra hasta 12 afos
de prisién a quien use, aproveche o explote un bien que pertenezca a la Nacion, sin haber
obtenido previamente concesién, permiso o autorizacién, o celebrado contrato con la
autoridad competente.
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V. Algunas conclusiones

La escalada de violencia generada por la lucha en contra de la delincuencia
organizada ha creado un recrudecimiento del derecho penal como arma del
gobierno no sélo en contra de la delincuencia, sino de sus opositores. En gran
medida, el sentimiento de apoyo popular a esa lucha ha permitido al gobierno
encasillar a diversos movimientos como criminales. La laxitud en los tipos pena-
les, la falta de independencia del Ministerio Publico (que depende organicamen-
te del Presidente de la Republica) y la ausencia de incorporacién de estandares
altos de proteccién de los derechos humanos en el proceso penal han permitido
su utilizacién para restringir la libertad de expresién de los opositores al gobier-
no. Una escalada también en la conflictividad social, debido a la imposicién de
un modelo de desarrollo econémico devastador para las clases y grupos mas vul-
nerables, también sazona una situacién verdaderamente preocupante.
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NICARAGUA

Dayra Karina Valle Orozco

Criminalizacién de la protesta social en Nicaragua como
forma de restriccion de la libertad de expresion

I. Introduccion

El documento que a continuacién se presenta es un esfuerzo por abordar la
criminalizacién de la protesta social en Nicaragua y los conflictos que esto puede
generar en contraposicion con el ejercicio pleno del derecho a la libertad de expre-
sién, pilar fundamental en el fortalecimiento de las instituciones democraticas.

Este tema cobrdé relevancia en el pais, en especial en un contexto marcado
entre otros aspectos por un gobierno con fuertes caracteristicas de autoritaris-
mo que generé relaciones conflictivas con organizaciones de la sociedad civil
que han rechazado la partidarizacion de las estructuras de gobierno, las refor-
mas generadas por el Presidente Daniel Ortega para concentrar en sus manos el
poder civil y militar, y la sustitucién de los espacios existentes de participacién
ciudadana por otros controlados por la estructuras del partido Frente Sandinis-
ta de Liberacién Nacional (FSLN). Dicho rechazo se manifest6 a través de dife-
rentes formas de expresion, y una de las mas significativas fueron las marchas
sociales que aglutinaron a diversos sectores sociales.

Esta investigacion parte de la iniciativa del Centro de Estudios en Libertad
de Expresion y Acceso a la Informacién en respuesta a la solicitud de la Relato-
ria Especial para la Libertad de Expresién de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos que abordari en diez paises de la region el proyecto denominado “Liber-
tad de Expresién y Derecho Penal”. Este proyecto tiene por objetivo realizar un
analisis exhaustivo acerca de la legislacion, la jurisprudencia y las practicas exis-
tentes en materia de derecho penal cuando puedan entrar en colisién con los
estdndares interamericanos de proteccion de la libertad de expresion.

Para el desarrollo de esta investigacién se utilizé el método analitico des-
criptivo. El anélisis abarca de 2007 a marzo de 2010, periodo coincidente con la
toma de posesion y actual mandato del presidente Ortega.

Como fuente de informacién para la recoleccion de datos se realizaron:

a) entrevistas a: expertos en materia penal, miembros de organizaciones de
la sociedad civil y dirigentes de partidos politicos;

b) anilisis de la normativa vigente que aborda el tema de la libertad de
expresion, ejemplo de esto lo constituye el texto constitucional, la Ley de Parti-
cipacién Ciudadana, el Cédigo Penal (CP), entre otros;

¢) revisién de informes generados por organismos de la sociedad civil que
evaltian el tema de la libertad de expresion;

d) revisién de articulos periodisticos que muestran noticias relacionadas
con las protestas sociales generadas en el periodo que abarca el estudio, las reac-
ciones del gobierno y de distintos actores politicos y sociales.
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El documento que se presenta se estructura de la siguiente forma: en
siguiente punto se abordan brevemente algunos aspectos de la realidad nicara-
gliense que ayudaran al lector a contextualizar el tema de la libertad de expre-
sién en especial enfocada en el derecho a la protesta social. Luego, se establece
el reconocimiento juridico que en nuestro pais se da a la libertad de expresion y
al derecho a la protesta social. Seguidamente, se analizaran los tipos penales
asociados a la criminalizacién de la protesta social, en especial interesa tomar
como referencia dos casos: el del Movimiento Auténomo de Mujeres y el del Cen-
tro de Investigacién para la Comunicaciéon. Ademas, se explicitaran algunos
ejemplos de marchas en las que se generaron conflictos. A continuacién, se
determinaran las conclusiones sobre la base del analisis de los potenciales o rea-
les conflictos con el ejercicio de la libertad de expresién y, finalmente, se deline-
aran algunos desafios que como sociedad nicaragiiense tenemos para avanzar en
el ejercicio pleno del derecho a la protesta social.

Il. Aspectos del contexto nacional
Il. A. Informacién general sobre el pais

Nicaragua es uno de los paises mas pobres de América Latina junto con
Honduras, Bolivia y Haiti. Segtin el Indice de Desarrollo Humanos de las Nacio-
nes Unidas (2008-2009) se encuentra en la posiciéon 120 (con un indice de pobre-
za de 65).

El altimo Censo de Poblacién y Vivienda, realizado del 28 de mayo al 11 de
junio de 2005, contabiliz6 un total de 5.142.098 habitantes. El 51% corresponde
a poblacién femenina y 56% del total de la poblacién es residente de areas con-
sideradas urbanas y el 44,1% en el area rural. Casi la mitad de la poblacién
(2.400.000) vive en situacién de pobreza, de la cual el 79,9% sobrevive con
menos de 2 délares al dia, y el 45% sobrevive con menos de 1 délar al dia. De la
poblacién en situacién de pobreza, 1.700.000 viven en zonas rurales del pais!.

Il. B. Relaciones entre el Estado y la sociedad civil

Las elecciones de noviembre de 2006 dejaron como vencedor al FSLN, que
después de 16 afios ponia nuevamente en la silla presidencial en enero de 2007 a
Daniel Ortega Saavedra?, quien desde sus primeros actos y decisiones de gobier-

1 Datos extrafdos de la Encuesta Nicaragiiense de Demografia y Salud (2006-2007).

2 Luego del triunfo de la Revolucién Popular Sandinista que se diera en julio de 1979 y la
conformacién de la Junta de Reconstruccién Nacional que gobernaria por poco tiempo en el
pais producto de conflictos a lo interno que desencadenaron en la separacion de algunos de sus
miembros y llevarian a que la dirigencia fuese tomada por los miembros del FSLN y la subse-
cuente eleccién de Daniel Ortega Saavedra como presidente del pais en 1980. Su mandato duré
hasta inicios de 1990 cuando lo sustituy6 Violeta Barrios de Chamorro de la Unién Nacional
Opositora (UNO), luego de derrotar a Ortega en los comicios electorales. Posterior al mandato
de Barrios, le sucedieron dos gobiernos de corte liberal, el primero encabezado por Arnoldo Ale-
mén Lacayo y el segundo por Enrique Bolafios Geyer.
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no mostraba una posicién critica y adversa no sélo contra el modelo que deno-
miné de “gobiernos neoliberales” que habia imperado en los anteriores gobierno,
sino también vertiendo acusaciones y descalificaciones en contra de organizacio-
nes de la sociedad civil. Los epitetos mas usuales vertidos por el Presidente iban
desde “conspiradores” hasta “vendepatrias”, haciendo alusién como él mismo lo
sefialara en el discurso del 1 de Mayo de 2007 al financiamiento que reciben algu-
nas organizaciones de la sociedad civil de parte de fuentes provenientes de Esta-
dos Unidos de América: “All{ estan los autodenominados organismos de la socie-
dad civil, financiados por los organismos de inteligencia del imperio”3.

Sumado a las expresiones confrontativas, no se hicieron esperar las decisio-
nes que mostraban de parte del presidente Ortega que la confrontacién verbal se
respaldaria con hechos. Es asi que se dieron reformas que vinieron a trastocar no
sélo el aparato estatal, sino también derechos reconocidos constitucionalmente
como el de participacién ciudadana y libertad de asociacién.

Uno de los primeros cambios notorios fue la promulgacién del decreto pre-
sidencial (decreto 03-2007) que reformé la Ley de Organizacién, Competencia y
Procedimiento del Poder Ejecutivo (ley 290) y su respectivo Reglamento. La
reforma se dio con el objetivo de concentrar algunas instancias claves del Poder
Ejecutivo directamente a la Presidencia, en el afan de centralizar cada vez més
las decisiones en la pareja presidencial (presidente Ortega y la Primera dama).
Por ejemplo, se establecié un mayor control sobre los planes de seguridad y
administrativos de la Policia Nacional, que antes eran supervisados por el Minis-
terio de Gobernacién.

Adicionalmente, el decreto creaba cuatro Consejos del Poder Ciudadano;
uno de ellos era el de Comunicacién y Ciudadania. Una segunda reforma dio ori-
gen a las cuatro Secretarfas que dirigirfan los Consejos creados inicialmente.
Cabe senalar que Rosario Murillo, primera dama de la nacién, fue nombrada
Secretaria de Comunicacién y Ciudadania.

La conformacién de dichos Consejos como nuevo modelo trajo consigo una
fuerte oposicién por parte de diferentes sectores sociales, entre ellos, las organi-
zaciones de la sociedad civil, que consideran que estas instancias vienen a dupli-
car a los ya formadas por la Ley de Participacién Ciudadana como lo son los
Consejos de Desarrollo Departamental y Consejos de Desarrollo Municipal. Otro
cuestionamiento es que los Consejos del Poder Ciudadano estén dirigidos por los
secretarios ejecutivos del FSLN convirtiendo el esquema en una forma de orga-
nizacién partidaria del gobierno. El nuevo modelo, por su vinculacién con el
gobierno, utiliza en mucho de los casos la afiliacién de sus miembros como un
requisito para que estos obtengan beneficios de los programas gubernamentales,
como por ejemplo, el Programa Hambre Cero (bono alimenticio) y Usura Cero
(crédito para mujeres).

El planteamiento de la mayoria de las organizaciones de la sociedad civil es
de fortalecer los espacios de consulta ciudadana existentes y no crear nuevos.

3 “Ortega descalifica conspiracion”, en El nuevo diario, Seccién Politica, 28/5/2007.
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Opinan que este tipo de cambios generan debilitamiento de las instituciones
democraticas. Por tal razén, una de las reacciones de las organizaciones de la
sociedad civil fue la de demandar ante los diputados de la Asamblea Nacional
(AN) la eliminacién de los Consejos del Poder Ciudadano. Lo que provocé reac-
ciones adversas y generé confrontaciones entre el presidente Ortega y algunos
dirigentes del FSLN, como Gustavo Porras (diputado de la AN); ellos manifesta-
ron que se tomarian las calles y la sede del legislativo si se derogaban los Con-
sejos del Poder Ciudadano. Hoy se encuentran funcionando en los diferentes
municipios del pais, muy pocos conviven con los Consejos de Desarrollo Depar-
tamental y Consejos de Desarrollo Municipal, ya que en su mayoria los han des-
plazado e impidieron su funcionamiento.

Otra muestra mas de la instauracién de un modelo Estado/Partido es la uti-
lizaciéon de la residencia del presidente Ortega que es ocupada como casa de
gobierno y Secretaria General del partido FSLN.

Un evento destacable que gener6 gran controversia en la sociedad nicara-
giiense a mediados de 2007 fue la discusién del nuevo Cédigo Penal, en especial
lo concerniente a la penalizacién del aborto terapéutico que habia sido legal por
mas de cien afios. Esto provocé varias protestas en las calles de algunos grupos
sociales. De un lado, destaca el Movimiento Auténomo de Mujeres y la Red de
Mujeres contra la Violencia en contra de la penalizacién, y del otro, encontra-
mos a miembros de diferentes agrupaciones religiosas en su mayoria catélicos y
evangélicos. Finalmente, con el apoyo del gobierno con fuerte influencia de la
Iglesia catdlica la penalizacién del aborto terapéutico fue aprobada.

Il. B. 1. Las elecciones municipales de 2008

El contexto nacional se vio convulsionado por las elecciones municipales que
se desarrollaron en 2008, donde el partido de gobierno obtuvo gran cantidad de
las 153 alcaldias del pais. Dicho proceso fue calificado por los partidos de oposi-
cién, algunas organizaciones de la sociedad civil y observadores tanto nacionales
como internacionales como irregular y fraudulento. Ante estas afirmaciones el
Consejo Supremo Electoral descalificé las aseveraciones y reafirmé los resultados
electorales. Toda esta situaciéon generé marchas por parte de los detractores del
gobierno, que en contraposicién, movilizé a gran parte de sus simpatizantes lo
que generd confrontaciones verbales, fisicas y dafios a la propiedad.

Cabe sefialar, que meses antes de que se dieran las elecciones municipales
ya el Consejo Supremo Electoral habia despojado al Movimiento Renovador
Sandinista (MRS) y al Partido Conservador (PC) de sus respectivas personerias
juridicas lo que les impidi6 su participacién en los citados comicios. Ambos par-
tidos hicieron uso de mecanismos legales (interposicién de recursos) y sociales
en protesta (como marchas y huelgas de hambre) para tratar de revertir dicha
situacion lo que al final no fue posible. En vista de las marchas, el gobierno orga-
niz6 e incité a sus partidarios a confrontar a los “marchistas” antes o durante el
desarrollo de ellas para intimidar y generar miedo.

La eliminacién de la personeria juridica de ambos partidos (MRS y PC)
acrecent6 el bipartidismo que histéricamente es una constante en nuestro siste-
ma politico, situacién que atenta contra el pluralismo politico, constitucional-
mente reconocido. El caudillismo que prevalece en el pais se hizo mas notorio
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desde el afio 2000 como producto del “pacto”4, el acuerdo politico entre Daniel
Ortega (lider del FSLN) y Arnoldo Aleméan (ex presidente de la republica y lider
del Partido Liberal Constitucionalista, PLC).

Il. B. 2. La judicializacién de las relaciones

Una de las principales consecuencias del pacto es la pérdida de legitimidad
de las instituciones en las que se acttia por el clientelismo politico el que res-
ponde a intereses partidarios transgrediendo el marco juridico y en particular la
Constituciéon Nacional. En clara alusién a esto fue posible observar, en algunos
casos ocurridos en 2008 y parte de 2009, cémo instituciones publicas, utilizan-
do instrumentos legales, persiguieron e intimidaron a organizaciones de la
sociedad civil criticas del gobierno que se expresaban por diferentes medios de
comunicacién o convocaban a marchas para protestar ante el actuar del Estado-
partido.

Ejemplo de esto son los casos de la persecucién de las organizaciones de la
sociedad civil como Centro de Investigacién para la Comunicacién, Movimiento
Auténomo de Mujeres a quienes el Ministerio de Gobernacién primeramente
sefial6 de no cumplir con algunos de los requisitos que establece la Ley General
sobre Personas Juridicas sin Fines de Lucro (ley 147) que cubre a las organiza-
ciones de la sociedad civil y posteriormente interpuso denuncia contra siete
organizaciones ante el Ministerio Publico acusdndolas de estar involucradas en
operaciones de lavado de dinero y triangulacién de fondos al recibir recursos de
Oxfam Gran Bretafia. A lo anterior, se sumaron campanas de desprestigio a tra-
vés de medios de comunicacién oficialistas y partidarios del FSLN. Finalmente,
el Ministerio Publico desestimé la acusacién por considerarla sin méritos.

Il. B. 3. El manual para controlar a la organizaciones de la sociedad civil

Otro hecho que marca el contexto de las fracturadas relaciones entre el
Estado y la sociedad civil es la propuesta del gobierno de la creacién del manual
denominado Procedimiento de una ventanilla vinica para la atencién a las asocia-
ciones y fundaciones internacionales y extranjeras sin fines de lucro que establecia
una serie de disposiciones administrativas para regular las relaciones del Esta-
do con organismos internacionales de cooperaciéon por medio del Ministerio de
Gobernacion, la Direccién General de Ingresos y el Ministerio de Relaciones
Exteriores. Segiin las organizaciones de la sociedad civil, el propdésito del
manual es suprimir la incidencia de la sociedad civil obstaculizando su acceso a
los recursos de la cooperacién internacional (de la que depende en gran medida)
destinados a los temas de gobernabilidad democrética. Las presiones que devi-
nieron de la posible implementacién de dicho manual no se hicieron esperar de
parte de la cooperacion internacional. Finalmente, el Manual no fue aprobado.

4 gl pacto de las dos fuerzas politicas consisti6 en la reparticién entre ellos de los cargos
en los diferentes poderes del Estado. Ejemplo de esto lo constituye la eleccién de los magis-
trados en la Corte Suprema de Justicia y de los contralores en la Contraloria General de la
Republica.
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Il. B. 4. Otros hechos ocurridos en el 2009 y 2010

Los medios de comunicacién criticos al gobierno también fueron afectados.
Se registran mas de 30 incidentes entre agresiones verbales y fisicas, destruccién
de unidades moviles y radioemisoras, robo de equipos, interferencia de las trans-
misionesd, difamacién e investigacién por parte de la Fiscalia y procesos judi-
ciales. Cabe sefialar que también destruyeron radios®.

El resto de 2009 sigui6 con las tensiones entre el gobierno y la sociedad civil.
Fueron llamativas varias marchas organizadas por organizaciones de la socie-
dad civil donde se demandaba: el respeto a la democracia, cese al reparto de las
instituciones publicas, desarrollo de politicas efectivas para el combate del ham-
bre, entre otros aspectos. Paralelo a estas protestas también se establecieron
marchas de simpatizantes del FSLN en los mismos lugares dando lugar a enfren-
tamientos fisicos. En algunos de estos se cuestioné el actuar de la Policia Nacio-
nal ya que hubo situaciones donde no intervinieron para conservar la seguridad
ciudadana y el ejercicio pleno del derecho a protestar libremente.

A inicios de 2010, el tema que rige la agenda politica es la crisis institucio-
nal que viven los diferentes poderes del Estado, esto debido a que este afio vence
el periodo de alrededor de 25 funcionarios publicos clave dentro del aparato
estatal. Por ejemplo, de algunos magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
Consejo Supremo Electoral, contralores, procurador de derechos humanos,
entre otros. Los partidos de oposicién al igual que la sociedad civil plantean que
la eleccién de dichos funcionarios debe hacerse no reeligiendo a los ya existen-
tes que responden al clientelismo politico, sino que se tomen en cuenta otras
propuestas y se valoren basados en criterios meritocraticos.

La crisis dio origen cuando el presidente Ortega emiti6 en enero el decreto
ejecutivo 03-2010, que manda a prolongar el periodo de todos los funcionarios a
los que se les vence este afio. Este hecho fue considerado por los partidos oposi-
tores al gobierno, la sociedad civil y expertos en derecho constitucional, entre
otros, como una intromisién del Ejecutivo sobre una facultad que constitucio-
nalmente sélo le corresponde al Poder Legislativo que es la de elegir a funciona-
rios de los Poderes del Estado. La reaccion de la AN encabezada por los diputa-
dos de oposicién fue la de tratar de anular dicho decreto, lo cual a la fecha no lo
logré. Este hecho paralizé el funcionamiento de la AN y puso traba en el accio-
nar de otros poderes del Estado.

La crisis tuvo su punto mas algido cuando a dos de los dieciséis magistra-
dos que conforman la Corte Suprema de Justicia se les vencié el periodo para el
cual fueron electos. Los magistrados en mencién intentaron permanecer en sus
funciones, pero parte de la Corte Plena (los magistrados asociados al PLC) lo
impidieron. Ambos magistrados se hicieron acompanar por funcionarios de este
poder del Estado, de otras instituciones publicas y militantes del FSLN, y
emprendieron una serie de marchas y acciones encaminadas a impedir que los

5 Ejemplo son los casos de Radio 15 de Septiembre y Radio Corporacién.

6 Ejemplo lo constituye la destruccién de la Radio Dario, Metro Stereo y Caricias, en la
ciudad de Leén.
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diputados de la oposicién sesionen. Ademas, crearon un clima de violencia poli-
tica en varios lugares de la ciudad capital donde hubo agresiones, dafios a la pro-
piedad estatal y privada, y una mala imagen a nivel internacional. Todo lo ante-
rior, se ha desarrollado bajo la vista y actitud casi pasiva de la Policia Nacional
y con el aval del presidente Ortega.

A la fecha la crisis persiste, aunque luego de los incidentes violentos ocurri-
dos a mediados de abril, los diputados han reanudado las sesiones en el hemici-
clo parlamentario.

IIl. Reconocimiento juridico del derecho a la protesta social en Nicaragua
lll. 1. Constitucion Politica nicaragiiense

La Constitucién nicaragiiense establece una serie de preceptos relacionados
directa e indirectamente con el derecho a la protesta social como una manifes-
tacién de la libertad de expresién colectiva.

En los preceptos constitucionales, se reconoce que la soberania reside en el
pueblo y la ejerce a través de instrumentos democraticos, decidiendo y partici-
pando libremente en la construccién y perfeccionamiento del sistema econémi-
co, politico y social de la nacién?. A su vez, determina que el Estado debe prote-
ger a todos los nicaragiienses de “toda forma de explotacién, discriminacién y
exclusién”8. También se reconoce que Nicaragua “es una republica democritica,
participativa y representativa”®.

En cuanto al reconocimiento a la libertad de expresion se senala que “los
nicaragiienses tienen derecho a expresar libremente su pensamiento en publico
o en privado, individual o colectivamente, en forma oral, escrita o por cualquier
otro medio”10. El principio de igualdad ante la ley!! es para todos los nicara-
giienses: “Los ciudadanos tienen derecho de participar en igualdad de condicio-
nes en los asuntos publicos y en la gestién estatal. Por medio de la ley se garan-
tizara, nacional y localmente, la participacién efectiva del pueblo”12,

En contraposicién es obligacién del Estado eliminar los obstaculos que
impidan de hecho la igualdad entre los nicaragiienses y su participacion efecti-
va en la vida politica, econémica y social del pais!3. Ante tal fin, no sélo se ha
creado un marco juridico nacional sino que también se han suscrito y ratificado
una serie de instrumentos juridicos internacionales que establecen el derecho a
la libertad de expresién como la Carta de la Organizacién de Estados America-
nos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Con-

7 Art. 2, CN.
8 Art. 4, CN.
9 Art. 7, CN.
10 Art. 30, CN
11 Art. 27, CN.
12 Art. 50, CN.
13 Art. 48, CN.
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venciéon Americana sobre Derechos Humanos, lo que obliga al Estado al cum-
plimiento de dichos instrumentos!4.

El derecho a la protesta social se encuentra determinado en la Constitucién
en el articulo 54 que sefala: “Se reconoce el derecho de concentracién, manifes-
tacién y movilizacién puablica de conformidad con la ley”. Este derecho también
se encuentra respaldado por el articulo 52 que cita: “Los ciudadanos tienen dere-
cho de hacer peticiones, denunciar anomalias y hacer criticas constructivas, en
forma individual o colectiva, a los poderes del Estado o cualquier autoridad; de
obtener una pronta resolucién o respuesta y de que se les comunique lo resuel-
to en los plazos que la ley establezca”.

Existen otros instrumentos juridicos como la Ley de Participacién Ciuda-
dana (ley 475) y la Ley de Municipios (ley 40) que abordan el tema de la demo-
cracia participativa como el derecho de los ciudadanos de participar efectiva y
directamente en igualdad de condiciones en los asuntos publicos nacionales y la
gestion local a fin de dar la plena garantia de ella. Aunque cabe sefialar que nin-
guna de estas dos leyes abordan de manera especifica el derecho a la protesta
social.

IV. Tipos penales en cuya orbita gire el tema de la criminalizacion de
la protesta social

En el abordaje de este acapite se consideraran los siguientes aspectos: en
una primera parte se establecerd la protecciéon que brinda el cédigo penal al
derecho a la protesta social. Posteriormente, se plantearan ciertos hechos ocu-
rridos en el periodo 2007-2010, en donde se utilizé el derecho penal como meca-
nismo de control social, lo que llevé, entre otras acciones, a manifestaciones de
protesta social que, aunque no fueron criminalizadas desde el ambito penal, si
se vio limitado su derecho a través de otros medios de coercién.

IV. A. El Cadigo Penal nicaragliense y el derecho a la protesta social

IV. A. 1. Delitos contra la libertad de expresion

Posterior a la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal a inicios de
2000, surge con mucha fuerza la necesidad de modernizar otros instrumentos
legales asociados al sistema de justicia penal. Esta idea se concretiza en 2007,
cuando se aprueba el nuevo Cédigo Penal (CP nuevo). Dicho cédigo planteé en
su discusién una serie de debates relacionados con los temas de lavado de dine-
ro y aborto terapéutico, que no sélo involucraron a especialistas y legisladores
sino a diferentes grupos de interés. Por ejemplo, en el tema del aborto terapéu-
tico se manifestaron diversas organizaciones de la sociedad civil, iglesia, el cole-
gio de médicos, entre otros.

Cabe sefialar que el CP nuevo no establece de manera taxativa un articulo
que tipifique a aquel o aquellos que impidan el ejercicio a la protesta social. Pero

14 Art. 46, CN.
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si establece en el capitulo!3 relativo a los delitos contra los derechos y garantias
constitucionales, especificamente en el articulo 49, los Delitos contra la libertad
de expresion e informacién en el cual se contendria el derecho a la protesta social,
que como ya hemos sefialado es una forma de libertad de expresién colectiva. El
articulo en mencién cita: “El que impida mediante violencia o intimidacién, el
ejercicio de la libertad de expresién, el derecho a informar y ser informado, la
libre circulacién de un libro, revista, periédico, cintas reproductoras de la voz o
la imagen, o cualquier otro medio de emisién y difusién del pensamiento, sera
sancionado de tres a cinco afios de prisién e inhabilitacién especial para ejercer
la profesién u oficio relacionado con la actividad delictiva por el mismo perio-
do”. Y sefiala circunstancias agravantes: “Si la conducta anteriormente descrita
fuere realizada mediante soborno o engafio se impondra la pena de seis meses a
dos afios de prision e inhabilitacién especial para ejercer la profesién u oficio
relacionada con la actividad delictiva por el mismo periodo”.

Asociado a lo delitos contra la libertad de expresion, el CP nuevo establece
el delito de discriminacién!® y promocién de la discriminacién!?.

Durante el periodo que comprende este estudio se dieron una serie de pro-
testas sociales!® de diversos sectores en su mayoria promovidas por organiza-
ciones de la sociedad civil y por partidos politicos de oposicién al gobierno. En
algunas de ellas se evidenciaron hechos de violencia en contra de los manifes-
tantes que generaron agresiones verbales, fisicas y dafos a la propiedad. En la
mayoria de los casos, los actos de violencia eran iniciados por simpatizantes del
partido de gobierno, quienes se establecian como fuerza de choque en casi todas
las manifestaciones que se daban. Esto propicio un clima de miedo que limita-
ba la participacién de los ciudadanos.

Cabe sefialar que algunas personas victimas de estos actos de violencia
interpusieron denuncias ante la Policia Nacional y el Ministerio Pablico. En las
denuncias se hacia mencién de delitos como lesiones leves y graves, dafios a la
propiedad, asociacién ilicita para delinquir, entre otros, pero no se utilizé la figu-
ra de los delitos contra la libertad de expresién. Esto se debe en parte, al desco-
nocimiento de este tipo delictivo y su relacién directa con el ejercicio del dere-
cho a la protesta social. Comunmente los delitos cometidos en contra de
manifestantes se asocian més a delitos contra las personas y la propiedad.

15 Esto se encuentra en el titulo XVIII, Delitos contra la Constitucién Politica de la Repu-
blica de Nicaragua en el capitulo II.

16 Art. 427, CN: “Quien impida o dificulte a otro el ejercicio de un derecho o una facultad
prevista en la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua, leyes, reglamentos y demas
disposiciones, por cualquier motivo o condicién econémica, social, religiosa, politica, personal
u otras condiciones, sera sancionado con pena de prisién de seis meses a un afio o de trescien-
tos a seiscientos dias multa”.

17 Art. 428, CN: “Quien publicamente promueva la realizacién de los actos de discrimi-
nacion (...) serd penado de cien a quinientos dias multa”.

18 Estas, en su mayoria, fueron debidamente autorizadas por la Policia Nacional. En
Nicaragua, para realizar una protesta social se necesitan los permisos respectivos otorgados por
la Policia Nacional, institucién la encargada de la seguridad publica.
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De los hechos denunciados, en algunos no se siguieron las investigaciones
y, aunque en otras se realizaron las actuaciones de los operadores de justicia, no
fueron diligentes. En ningin caso se sancionaron a las personas involucradas en
los hechos delictivos.

IV. B. El papel del Estado en la protesta social

Aunque en Nicaragua se permite el derecho a la protesta social, el Estado
no es en su totalidad garante de él, ya que el Estado-partido que estamos vivien-
do en la actualidad utiliza como forma de restricciéon de este derecho la con-
frontacién como mecanismo de contencién, lo que irremediablemente conlleva
a la comisién de actos delictivos. A su vez, para el goce de este derecho se requie-
re el resguardo del Estado para garantizarlo, funcién asociada a la seguridad
publica que le corresponde a la Policia Nacional que tuvo una actitud pasiva en
la mayoria de los casos (actuando como un mero observador) y no cumplié su
funcién como garante del derecho a la protesta social.

Por otra parte, en su mayoria, las marchas que se realizaron en el pais son
reacciones sociales frente a la desaprobacién de una parte de la poblacién nica-
ragiiense ante la crisis institucional, generada entre otros factores por el fracaso
y la insuficiencia en la satisfaccién de las necesidades sociales, por la violacién
y manipulacién antojadiza del marco juridico acompafiada de la utilizacion de
las instituciones del Estado para beneficio de grupos de poder (generalmente
politicos) y por la coercién del derecho a participar y a expresarse.

En esta dltima esfera cabe senalar la persecuciéon que el gobierno accion6
en contra de organizaciones de la sociedad civil quienes manifestaron abierta-
mente su desacuerdo con algunas de las politicas y acciones gubernamentales.
En este sentido, la reaccién fue la utilizaciéon desmedida y antojadiza del dere-
cho penal como mecanismo de coercién social.

IV. B. 1. ¢Ejercicio pleno e igualitario del derecho a la protesta social?

Para desarrollar este acapite se debe partir de la idea que el Estado nicara-
giiense debe cumplir con el mandato constitucional de garantizar (eliminando
cualquier obstéaculo) que todos los ciudadanos puedan ejercer sus derechos poli-
ticos, sociales y econémicos en igualdad de condiciones. Claro esta que entre los
derechos politicos se encuentra el de la protesta social.

Desde el primer afio de mandato del presidente Ortega, se dieron manifes-
taciones de diferentes grupos como transportistas, médicos, maestros, organiza-
ciones de la sociedad civil y partidos politicos. Las demandas fueron diversas,
desde aumentos salariales, mantenimiento de subsidios, rechazo de los resulta-
dos de las elecciones municipales, persecucién a organizaciones de la sociedad
civil y eleccion de funcionarios publicos que responden a intereses clientelares,
entre otras.

En la mayoria de estas manifestaciones o en momento previos se dieron los
siguientes hechos:

a) Paralelo a la marcha del grupo que planteaba una demanda y con permi-
so otorgado por la Policia Nacional para llevarla a cabo, se conformaba un grupo
de choque compuesto por simpatizantes del partido de gobierno, el FSLN, quie-
nes emprendian acciones para atacar a los primeros. Algunas de estas acciones
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se dieron lugar bajo la vista y pasividad de la Policia Nacional. Un claro ejemplo
se dio en agosto de 2009, en Managua (capital del pais), cuando miembros de la
Coordinadora Civill9 marcharon hacia los predios de la Catedral. En dos oca-
siones fueron interceptados (una, durante la marcha, y la otra, frente a la Cate-
dral) por alrededor de 200 personas, algunos de los cuales son reconocidos acti-
vistas del partido FSLN, miembros de la Juventud Sandinista, funcionarios
publicos (como la Viceministra del Ministerio de la Familia) y otras personas
sefialadas de ser convocadas para este tipo de acciones violentas y que tienen
antecedentes de haber participado en la comisién de hechos delictivos. El grupo
de choque estaba armado con palos, piedras y morteros. El resultado final del
ataque fue de 21 personas lesionadas por parte de la Coordinadora29. Las agre-
siones cesaron gracias a la intervencién del Vicario de la Catedral, Bismarck
Conde. En el desarrollo de los acontecimientos, la pasividad de la Policia Nacio-
nal ante los hechos ocurridos fue visible. Aunque el caso se denuncié ante el
Ministerio Publico, la Policia Nacional en su labor de auxilio judicial retardé las
investigaciones.

Otro ejemplo ocurrié, en noviembre de 2008, en una marcha organizada
con el objetivo de protestar en contra de la decisiéon del Corte Suprema de Justi-
cia de quitar la personeria juridica a dos partidos (MRS y PC). En el trayecto de
la marcha, simpatizantes del FSLN atacaron a los manifestantes (con morteros,
palos, piedras y la utilizacién de armas de fuego). Como resultado una bala
impacto en el joven de 15 afios, Eliezer Marin Medina, quien estaba acompafia-
do de sus padres (Juan Manuel Marin y Magna Medina). La bala de nueve mili-
metros le perfor6 una vértebra y el impacto alcanzé la médula. Eliezer estuvo los
primeros seis meses de su recuperacion en silla de ruedas. Aunque los médicos
no aseguraron si volveria caminar, comenzé a hacerlo con ayuda de bastones?!.

b) Acciones vandalicas antecedian la realizacién de las marchas con el obje-
tivo de que no se realizaran. Un mecanismo utilizado —por el partido de gobier-
no- para evitar el ejercicio del derecho a protestar se da a través de la intimida-
cién y el miedo. Es asi que algunos de los actos de violencia se desarrollaron antes
del inicio de la marcha (por ejemplo, horas o dias antes de su realizacién) en con-
tra de todo aquel que participara o dirigidas a miembros de organizaciones de la
sociedad civil y politicos que convocaban y trabajaban en su organizacién.

Ejemplo de esto lo constituyen las agresiones que recibiera Leonor Martinez,
quien fue atacada por cuatro hombres cuando regresaba a su casa, con posterio-

19 La Coordinadora Civil esta integrada por mas de 600 individuos y organizaciones civi-
les sin fines de lucro, redes de ONG, gremios, movimientos sociales y cooperativas. La misién
de la Coordinadora Civil consiste en articular esfuerzos y facilitar el desarrollo de capacidades
para incidir politicamente en la construcciéon de una Nicaragua democratica, equitativa, soli-
daria, humana, desarrollada y sustentable.

201, persona mas afectada fue el relacionista publico de la Coordinadora Civil, Mario
Sanchez, periodista, quien fue agredido con golpes cuando sac6 una cdmara; ademas, le roba-
ron el calzado e intentaron sacarle el celular.

21 Al dia siguiente de los hechos, un comisionado del Distrito III de la Policia Nacional se
present6 en el hospital para advertirle al padre del menor que tenian sélo 24 horas para denun-
ciar lo sucedido. Por la gravedad del adolescente y dado que no habia un sospechoso especifi-
co los padres decidieron no denunciar.
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ridad a participar en reunién de la Coalicién de J6venes Nicaragiienses (de la que
ella es lider y que forma parte de la Coordinadora Civil). Los hombres las ame-
nazaron diciendo que si “seguia en eso” (refiriéndose a su trabajo en la coalicién)
la iban matar. Leonor también fue amenazada con pistola y cuchillo, y recibié
una golpiza que ademas de provocarle varios hematomas, le causoé tres fracturas
graves en el brazo?2. La denuncia se hizo, aunque el caso pasé largo tiempo sin
avanzar en el Ministerio Publico, debido a que la Policia Nacional retardé6 las
investigaciones, aun cuando Leonor reconocié a algunos de sus agresores.

Otro ejemplo es el ocurrido en septiembre de 2008 en la ciudad de Ledn,
donde varias organizaciones de la sociedad civil (Coalicién Democratica de
Occidente, la Unién Ciudadana por la Democracia y la Coordinadora Civil) orga-
nizaron marcha de protesta la que finalmente no pudo llevarse a cabo. Esto se
debié a acciones de violencia emprendidas por simpatizantes del FSLN en el
lugar donde se congregarian los marchistas, zonas de acceso a la ciudad y donde
se encontraban diputados de partidos de oposicién al gobierno. Entre las accio-
nes emprendidas se dieron las siguientes:

— Obstaculizacién de trafico (con piedras, palos y llantas quemadas) para
decidir a cuales automéviles permitian la circulacién, lo cual estaba asociado a
la participacién o no en la marcha. En este hecho se sefial6 como organizador al
alcalde sandinista Humberto Espinoza, del municipio de Telica.

— Quema de vehiculo del diputado Enrique Saenz del MRS en el parqueo de
la Universidad Cristiana Auténoma de Nicaragua. Este hecho fue emprendido
por un grupo de personas comandados por Manuel Calderén (en ese entonces
candidato a alcalde por el FSLN). El diputado Saenz, manifest6 que antes que se
dieran los hechos, él habia comunicado al jefe de la policia de Leén, Comisio-
nado Douglas Zeledén, que los simpatizantes del partido de gobierno iban a
agredirlos. Finalmente, se dio el incidente a la vista de alrededor de quince poli-
cifas. También se provocaron dafios a otros vehiculos.

La Policia Nacional tinicamente resguardé las casas de campana del MRS y
del PLC, por rumores que simpatizantes del FSLN pretendian incendiarlas.

Otro hecho que implicé la coercién a la libertad de movilizacién se dio lugar
frente al edificio de la Policia Nacional en noviembre de 2009. Los manifestan-
tes, pertenecientes a diferentes grupos juveniles, entregaban boletas y se dirigi-
an a las instalaciones del Consejo Supremo Electoral en protesta por el fraude
de las elecciones municipales ocurridas un afio atras. Muy cerca de su destino,
fueron interceptados por grupos de simpatizantes del FSLN, quienes armados de
palos, piedras y morteros los atacaron a la vista de oficiales policiales. Gran
parte de los jévenes se refugié en el edificio de la Policia Nacional.

Pocos han sido los casos en los cuales las marchas se desarrollaron sin acon-
tecimientos negativos, pero fue notorio que con anterioridad a su realizacién
primaba el clima de miedo.

Ejemplo fue la marcha que se desarroll6 en noviembre de 2009 denominada
por la Dignidad y el Estado Social de Derecho en donde participaron aproxima-
damente 80.000 personas. A la par que la sociedad civil convocaba a esta marcha,

22 L eonor Martinez necesité una operacion de cinco horas para colocarle un clavo y un
largo proceso de rehabilitacién para recuperar la movilidad en el brazo.
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el gobierno hacia lo mismo para celebrar un afio més de la victoria electoral.
Ambas marchas se realizarian en la misma ruta y a la misma hora, ante lo cual
se pedia al pueblo nicaragiiense no confrontar, y a la Policia Nacional que garan-
tizara la seguridad de los manifestantes. Ante constantes llamados de atencion, el
Presidente de la Republica dio orden de cambiar el horario y el cambio de ruta
de ambas marchas y aseguré que la Policia Nacional cumpliria con su labor de
custodia. Las marchas se desarrollaron sin incidentes que lamentar, aunque si se
dieron otro tipo de impedimentos para los manifestantes de la marcha de la socie-
dad civil. Por ejemplo: bloqueo de algunas entradas a la capital que impedian el
paso de personas procedentes de diferentes partes del pais y la imposibilidad de
movilizarse, ya que en parte el transporte no estaba funcionando y las unidades
del transporte existentes ya habian sido alquiladas por el FSLN.

En los dltimos dias, se han desarrollado una serie de marchas de protestas
por parte de simpatizantes del FSLN frente a la AN, a la Corte Suprema de Jus-
ticia y a uno de los hoteles capitalinos (Holiday Inn), donde se encontraban
sesionando diputados opositores al gobierno, luego que los manifestantes les
impidieran la entrada a la AN. Las marchas responden a la crisis institucional
que involucra a todos los poderes del Estado. Los protestantes causaron dafios a
la propiedad (quema de vehiculos, rompimiento de vidrios), agresiones fisicas a
periodistas y diputados de la AN, quienes también fueron retenidos cuando algu-
nos de ellos se encontraban reunidos en la casa de uno de los partidos.

Ante estos hechos, la Policia Nacional ha tomado una actitud pasiva y per-
misiva, involucrandose de manera aislada aun cuando diputados de la oposicién
solicitaron proteccién directamente a la jefa de la Policia Nacional, Comisiona-
da Aminta Granera. Cabe sefialar el papel que han jugado organismos de dere-
chos humanos que han abogado por la intervencién de la Policia Nacional y por
poner fin a la crisis institucional que dafia al pais. Por su parte, representantes
del gobierno y diputados oficialistas han justificado el actuar vandalico sefalan-
do que es el pueblo quien se manifiesta.

Todo permite afirmar que el Estado, a través de sus instituciones, no ha sido
capaz de garantizar a sus ciudadanos el ejercicio pleno de derecho a la protesta
social.

IV. B. 2. Utilizacidn del derecho penal como mecanismo de control social.
Puntos de inflexién entre gobierno y sociedad civil

Las relaciones entre la sociedad civil y el Estado a lo largo de la historia de
nuestro pais han sido conflictivas en mayor o menor medida. En la actualidad,
se caracterizan por una suerte de alta tensién, donde por una parte las organi-
zaciones de la sociedad civil —en su mayoria— son criticas abiertas al actuar del
gobierno quien maneja una politica de no tolerancia y de eliminacién de la par-
ticipacion hacia aquellos que no comparten sus ideas y modelos.

En esta relacién se vislumbran cuatro puntos de inflexién?23:

23 Prado, Silvio, Libro blanco de las relaciones Estado-Sociedad Civil 2007-2008, Centro de
Estudio y Analisis Politico, 2009, ps. 108-110.
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a) llegitimidad y teoria de la conspiracion. El presidente Ortega tacha a las
organizaciones de la sociedad civil —que critican las decisiones del gobierno- de
ser asalariados de la CIA y de montar un plan para desestabilizar al gobierno. En
este punto, las acciones estan dirigidas, por una parte, a negar el derecho de la
sociedad civil de representar de manera auténoma sus propios intereses y, por
otra parte, a “penalizar” sus funciones mas elementales en el control y la fiscali-
zacién de los gobiernos, haciéndolos parte de una conspiracién internacional.
Esta fase se cierra con el decreto presidencial 112-2007 que crea los Consejos del
Poder Ciudadano y con ello una sociedad civil oficial, “esta es la verdadera socie-
dad civil”.

b) De la ilegitimidad a la ilegalidad. Esta fase inicia a mediados de 2008. Su
punto central fue la ilegalidad de organizaciones de la sociedad civil como la
Coordinadora Civil por no contar con personeria juridica. Desde la sociedad civil
continuaron las criticas hacia las decisiones del gobierno y su partido (por ejem-
plo, la penalizacién del aborto terapéutico).

¢) Demandas de pluralismo politico vs. “acero de la guerra”. Esta etapa ini-
cia con las demandas de los partidos MRS y Conservador que fueron inhabilita-
dos para participar en las elecciones municipales. Por una parte, la sociedad civil
sale a las calles exigiendo el pluralismo politico y, por otra parte, el Presidente
Ortega24 ofrece “el acero de la guerra” para quienes se manifiestan. Ademas rei-
ter6 que la verdadera sociedad civil eran los partidarios del FSLN.

d) La campana negra contra las organizaciones de la sociedad civil. En este
punto, se destacan tres componentes: a) campafias de acusaciones hacia las
organizaciones de la sociedad civil desde los medios afines al gobierno y al
FSLN; b) el intento de llevar a los tribunales a las organizaciones de la sociedad
civil y ¢) el empleo de las fuerzas de choque en contra de las manifestaciones
organizadas por las organizaciones de la sociedad civil.

Sobre este ultimo punto queremos llamar la atencién, dado que partimos de
la idea de que el gobierno est4 utilizando el Derecho Penal como mecanismo de
control social para criminalizar el actuar de las organizaciones de la sociedad
civil (esto punto se desarrollard en el siguiente acapite). Esto llevs, sumado a
otros acontecimientos, a la utilizacién de la protesta social como una forma de
reaccion social, la que fue reprimida con una camparia de intimidacién y miedo,
y a través de la conformacién de grupos de choque que optan por las agresiones
verbales, fisicas y dafios contra la propiedad.

IV. B. 3. Criminalizacién del actuar de las organizaciones de la sociedad civil

El Estado puede utilizar el derecho penal como mecanismo de control
social, pero su utilizacién debe reservarse para los conflictos mas agudos que
requieran un tratamiento mas severo. Los conflictos de menor entidad pueden y
deben ser abordados con instrumentos mas 4giles y socialmente menos gravo-
sos, en este sentido, el derecho penal debe ser la ultima ratio sin poder exacerbar
en todo momento.

” o«

24 Nuevos epitetos son vertidos de su parte como “sociedad civil elitista”, “vende patrias”,

» o«

« s . PR N
oligarcas”, “gente sin alma” y “verdaderos enemigos”.
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La intervencioén penal debe ajustarse a los principios de lesividad e inter-
vencién minima, respetar los limites inherentes a la politica criminal?3 (sin pre-
tender desarrollar tareas que s6lo competen a una politica social en toda su
extension) y actuar bajo ciertos limites de garantia para el ciudadano.

Debemos recordar que la principal funcién del derecho penal es prevenir los
comportamientos delictivos; esto no puede lograrse a través de la mera intimi-
dacién que supone la amenaza de la pena, sino que debe alimentarse la con-
ciencia juridica general mediante el aprendizaje e interiorizacién de determina-
das pautas de comportamiento.

En este sentido, en Nicaragua resultan preocupantes los intentos del gobier-
no para servirse de la intervencién penal con el objetivo de modificar comporta-
mientos sociales, criminalizando el accionar de las organizaciones de la socie-
dad civil —criticas del accionar gubernamental-. Por tal razén, afirmamos que el
derecho penal utilizado para tales fines s6lo denota autoritarismo una de las
caracteristicas mas notorias del actual gobierno.

Para efecto de ejemplificar el planteamiento anterior se desarrollaran dos
casos de ataques frontales del gobierno al accionar de organizaciones de la socie-
dad civil, estos son el caso contra organizaciones de mujeres y Centro de Inves-
tigacién para la Comunicacién, y otras seis organizaciones.

a) Persecucion en contra de organizaciones de la sociedad civil de mujeres

A mediados de 2007, se da la discusién sobre la aprobacion del nuevo Cédi-
go Penal nicaragiiense. Uno de los temas mas polémicos del Cédigo resulté ser
la penalizacién del aborto terapéutico el que por décadas habia estado despena-
lizado. Esto gener6 un fuerte debate donde en una posicién se ubicaba el grupo
a favor de su penalizacion liderado por las Iglesia catélica y la evangélica, y apo-
yado por el Ejecutivo, y el otro grupo representado en su mayoria por organiza-
ciones de la sociedad civil como el Movimiento Auténomo de Mujeres, el Movi-
miento Feminista, la Red de Mujeres Contra la Violencia, Si Mujer, entre otras.

Estas organizaciones de la sociedad civil en varias ocasiones convocaron a
marchas, algunas de las cuales finalizaban apostdndose frente a la residencia del
presidente Ortega, que ademas es la Casa de gobierno y Secretaria General del
FSLN.

En ese mismo afo, otro hecho que generé protestas por parte de estas orga-
nizaciones fueron las acusaciones penales en contra de dirigentes (nueve en
total) de la Red de Mujeres Contra la Violencia por denuncia interpuesta por el
director ejecutivo de la Asociacién Nicaragiiense Pro Derechos Humanos por la
supuesta comisién de delitos contra la administracién de justicia, asociacion ili-
cita para delinquir y apologia del delito de aborto por el caso “Rosita”26. Esto fue

251, politica criminal debe limitarse a contribuir al control social, nunca a sustituir la
politica social.

26 Rosita es el seudénimo con el que se denominé a la nina nicaragiiense que a los 9 afios
quedé embarazada producto de una violacién ocurrida en Costa Rica. El caso tuvo dos etapas:
1) en 2003 cuando se conocié de la violacién y 2) en 2007 cuando por testimonio de la nifia se
supo que el violador era su padre adoptivo y que habia dado a luz a una nifia. En ambas eta-
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apoyado por el Ministerio de la Familia, que con antelacién habia realizado una
serie de acciones que apuntaban a criminalizar a las mujeres de la Red.

En parte de la denuncia interpuesta, también se sefialan las acciones delic-
tivas de las mujeres de la Red en su lucha por la despenalizacién del aborto tera-
péutico.

La Red de Mujeres Contra la Violencia ha denunciado en reiteradas ocasio-
nes de los ataques a los que han sido sujetas por parte del Estado “El Estado
hace uso de amenazas, intimidaciones, persecuciones, judicializaciones, tenien-
do como claro objetivo politico el sancionar, obstruir o impedir el trabajo que
realizamos y por consiguiente no son un ataque personal sino un ataque comuin
a todas las mujeres y la sociedad nicaragiiense”?7. A su vez, han sefialado que
este caso se trata de una “persecucién y venganza politica” por parte de la pare-
ja presidencial en contra de las organizaciones que dieron su apoyo desde 1998
ala denuncia de Zoila América Narviaez Murillo, hija de la Primera dama e hijas-
tra del presidente Ortega, quien acusé a éste tiltimo por acoso y abuso sexual?8.

La fiscal asignada al caso contra las mujeres de la Red fue la fiscal adjunta
Ana Julia Guido a quien se le asocia al partido de gobierno?®. En la actualidad,
el caso sigue abierto.

b) Mds persecucion...

En 2008 las relaciones entre las organizaciones de la sociedad civil y el Esta-
do se tensaron atin mas a partir de los sefialamientos del Ministerio de Gober-
nacién30 a través del director del Registro y Control de Asociaciones, Gustavo
Sirias, de que varias organizaciones de la sociedad civil presentaban irregulari-
dades entre ellas en el manejo de los fondos. Se sefial6 que el Movimiento Aut6-
nomo de Mujeres3! recibia fondos de Oxfam, Gran Bretafia, aun cuando esta

pas, se dio el trabajo de acompafiamiento de parte de la Red. En la primera fase consistié en la
promocién de una serie de derechos a favor de Rosita, en particular el de solicitar la interrup-
cién del embarazo (el cual se realizé porque en ese momento el aborto terapéutico era permi-
tido). En la segunda fase, el aborto terapéutico se penalizé. Prado, Libro Blanco..., citado.

27 Comunicado de la Red de Mujeres contra la Violencia, “Basta ya de persecucién politi-
ca hacia las mujeres”, 26/11/2007.

28 Bn 1998 Zoila América interpuso denuncia en los juzgados de Managua. La jueza
encargada del caso remiti6 el expediente a la Asamblea Nacional solicitando el desafuero de la
inmunidad que, en ese entonces, poseia Daniel Ortega por ser diputado de dicha Asamblea. El
pedido fue rechazado y el caso en las instancias judiciales nacionales no prosiguié. Con poste-
rioridad, la denunciante recurrié a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos e inter-
puso denuncia en contra del Estado nicaragiiense por falta de justicia. En septiembre de 2008,
Narvéez retiro la denuncia ante la Comisién. En todo momento la Red acompafio a Narvaez.

29 La Fiscalia es una de las instituciones publicas politizadas y producto del pacto que
establece la reparticién de cargos para los dos partidos hegeménicos (PLC y FSLN). Al fiscal
general, Julio Centeno Gémez, se le asocia al PLC, y a la fiscal adjunta, Ana Julia Guido al
FSLN.

30 E] Ministerio de Gobernacién es la instancia encargada del cumplimiento de la ley 147
que regula el funcionamiento de las personas juridicas sin fines de lucro.

31 gl art. 49, CN permite el funcionamiento del Movimiento Auténomo de Mujeres, ya que
establece el derecho a asociacion.
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ONG no contaba con personeria juridica, razén por la cual la administraciéon de
los fondos la realizaba el Centro de Investigacién para la Comunicacién32. Por
su parte, la ministra del Ministerio de Gobernacién manifesté que organizacio-
nes que prestaran su personeria juridica a otros grupos para ejecutar proyectos
serian canceladas y se los acusaria penalmente.

La acusacién no se hizo esperar y recayd sobre siete organizaciones de la
sociedad civil (entre ellas las antes mencionadas) por el supuesto delito de lava-
do de dinero por triangulacién de fondos. La juez II de Distrito de Audiencia de
lo Penal, giro orden de allanamiento en contra de las organizaciones33 aunque
sélo se ejecuté sobre dos de ellas (Centro de Investigacion para la Comunicacién
y Movimiento Auténomo de Mujeres). Cabe sefialar, que los allanamientos se
caracterizaron por el uso excesivo de la fuerza por parte de las autoridades poli-
ciales. En estos actos, se retiraron computadoras, libros contables, archivos y
demés documentos.

Sumado a lo anterior, la juez ordend el levantamiento del sigilo bancario a
las cuentas de los organismos y a algunos de sus dirigentes. De igual forma, no
se hicieron esperar hacia estos actos de intimidacién personal.

Abonado a las acciones legales, se acrecent6 la campana de desprestigio por
parte de medios de comunicacién oficialistas34 en contra de las organizaciones
de la sociedad civil y en forma particular contra sus dirigentes.

En reaccién a estos hechos, organizaciones de la sociedad civil y parte de la
poblacién hizo uso de la protesta social, aunque en algunos casos se dio la con-
tencién de este derecho utilizando el mecanismo de la confrontacién. Por ejem-
plo, miembros del Centro Nicaragiiense de Derechos Humanos sufrieron agre-
siones por parte de simpatizantes del FSLN, cuando acompafiaban a la Fiscalia
a miembros de la sociedad civil que fueron acusados penalmente. En vista de las
agresiones verbales, pidieron resguardo de la Policia Nacional que mostraba una
actitud pasiva observando el conflicto al igual que funcionarios de la Fiscalia. De
los insultos, se pasé a las agresiones fisicas, lo que dio como resultado que Cami-
lo Calero, relacionista publico del Centro Nicaragiiense de Derechos Humanos,
sea uno de los més afectados, a quien, ademas de propinarle una paliza, le roba-
ron la cAmara fotografica con la que trabajaba. Aun cuando se identificé a la per-
sona que sustrajo la cadmara (reconocido como un trabajador de la Direccién
General de Ingresos) y se presentaron pruebas, ni la Policia Nacional ni el Minis-
terio Publico lo han investigado.

El proceso en contra de las organizaciones de la sociedad civil finaliz6 en
2009, cuando el Ministerio Publico a través de resolucion desestimé la investiga-

32 10s dirigentes de Centro de Investigacién para la Comunicacién han sido muy criticos
del gobierno. Por ejemplo: el periodista Carlos Fernando Chamorro, quien ademas dirige pro-
gramas televisivos de opinién y noticias como “Esta semana” y “Esta noche”. Sofia Montene-
gro, por su parte, pertenece a organizaciones de mujeres, ademas, es miembro de la Coordina-
dora Civil.

33 La orden recayl en contra de Oxfam Gran Bretafia, Centro de Investigacion para la
Comunicacién, Movimiento Auténomo de Mujeres, Coordinadora Civil, Grupo Venancia y la
Red de Mujeres Municipalistas de Matagalpa.

34 Ejemplo de estos son: Canal 4, la Nueva Radio Ya y el Semanario El 19.
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cién con el argumento de que los organismos donantes no se presentaron como
parte agraviada (elemento fundamental para hacer prosperar la acusacion).

De los planteamientos expuestos se puede extraer:

— La utilizacién de la via penal (aplicacién de tipos penales como apologia
del delito, lavado de dinero, asociacioén ilicita para delinquir) con el objeto de la
intimidar a las organizaciones de la sociedad civil para acallarlas de las criticas
que realizan al gobierno. En ninguno de estos casos, se ha pasado de las dili-
gencias de investigacién.

- Instancias de gobierno (por ejemplo, el Ministerio de la Familia) y opera-
dores del sistema de justicia penal (Policia Nacional, Fiscalia y jueces) denotan
actitudes clientelistas y responden a los intereses del partido de gobierno (por
ejemplo, la Policia Nacional pasiva ante confrontaciones en manifestaciones y
con uso excesivo de la fuerza en los allanamientos, la Fiscalia actuando con
abrumadora diligencia en las investigaciones).

— Organizaciones y parte de la sociedad civil se movilizaron en respaldo a
las organizaciones de la sociedad civil acusadas como un mecanismo de con-
tencién del abuso. Este derecho no se ejerce con plenitud, ya que el Estado a tra-
vés de sus instituciones no lo garantiza.

V. Un analisis de los potenciales o reales conflictos con el ejercicio de la libertad
de expresion

V. A. Conclusiones

Para la participacién de los ciudadanos en las decisiones publicas, se requie-
re entre otros aspectos, el ejercicio de la libertad de expresién y de todos los
derechos que de ellos se derivan que solo son posibles si el Estado garantiza su
ejercicio. Todo lo anterior incide en una efectiva participacién que, a su vez,
abona a la consolidacién de la democracia.

En Nicaragua se reconoce, en el marco juridico tanto nacional como inter-
nacional, el derecho a la libertad de expresién y como manifestacion colectiva de
este, el derecho a la protesta social. Aun cuando en el actual contexto, diversos
sectores sociales y politicos hacen un uso reiterativo de este derecho como una
forma de reaccién social, por una parte, frente a las demandas insatisfechas, y
por otra, para expresar su desacuerdo del accionar del Estado-partido (caracte-
rizado por ser autoritario) que han debilitado las estructuras democraticas del
pafs, su ejercicio no ha sido pleno.

Esta falta de ejercicio pleno del derecho a la protesta social se debe, en gran
parte, por la intolerancia del partido de gobierno a las criticas provenientes de
los diferentes sectores en especial de la sociedad civil, con quien ha mantenido
desde 2007 a la fecha relaciones tensionadas.

Las organizaciones de la sociedad civil han sido objeto de:

a) Camparfias difamatorias de los medios de comunicacién afines al gobierno.

b) Agresiones y amenazas —perpetrados por grupos enviados y dirigidos por
miembros de reconocida trascendencia en el FSLN- previo a la ejecucién de
marchas civicas y en su desarrollo, incluso cuando han hecho uso de los meca-
nismos legales para obtener los permisos para el ejercicio de este derecho. Esto
denota la negativa del partido de gobierno de permitir el ejercicio pleno del dere-
cho a manifestarse haciendo uso de fuerzas de choque que juegan el papel de
intimidar y agredir, todo para implantar una politica de miedo. Por el contrario
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permite, incita y organiza a sus partidarios para que hagan uso desmedido de
este derecho para crear violencia politica.

¢) Criminalizacién de su actuar utilizando el derecho penal como mecanis-
mo de control social para acallar sus criticas.

De los hechos de violencia acaecidos en la mayoria de las marchas de opo-
sicién al gobierno y de la judicializacién de las relaciones entre el Estado y la
sociedad civil, se cuestiona el actuar de varias instituciones del Estado, por lo
que las més sefialada son la Policia Nacional, el Ministerio Publico y el Poder
Judicial en general. Esto tiene su origen en la actitud clientelista que desarrollan,
lo cual responde a la defensa de los intereses politicos de los dos partidos hege-
moénicos y mas aun al partido de gobierno.

En el caso de la Policia Nacional, es notoria su sujecion a los intereses del
partido de gobierno que le impide actuar apegada a la Constitucién y las leyes,
quebrantando su funcién como garante de la seguridad ciudadana y, por el con-
trario, en ocasiones permitié los enfrentamientos y sus consecuencias como
lesionados y dafios a la propiedad.

De igual manera, se cuestiona la funcién del Ministerio Publico, como
representante de las victimas, quien en varios casos no dio tramite a las denun-
cias interpuestas por las personas que resultaran agredidas en las marchas y sf
procedié de forma muy diligente para investigar a ciertas organizaciones de la
sociedad civil y sus dirigentes. Ninguna de las investigaciones terminé con con-
dena, es mas, ni se llega al proceso judicial, lo que indica que la investigacién
tiene un fin en si mismo “la coaccién e intimidacién”. El objetivo es mandar un
mensaje por parte del poder politico en gran parte en manos del partido de
gobierno “El garrote estd en nuestro poder”.

En consecuencia se genera, entre otros aspectos:

— El debilitamiento de la institucionalidad del Estado nicaragiiense.

- La instauracién de un ciclo de violencia impulsado por el partido de
gobierno que conlleva al caos y al miedo. Cada vez se esta reafirmando la idea
errénea de que la tnica forma de lograr cambios es utilizando la fuerza. Violen-
cia contra violencia, que no abona a la paz entre los nicaragiienses.

— Las restricciones a la libertad de expresion y al derecho a la protesta social
de los opositores al gobierno.

Esto ultimo limita la posibilidad que los ciudadanos en igualdad de condi-
ciones podamos participar en las decisiones publicas, expresar nuestro desa-
cuerdo ante las acciones del Estado para generar cambios y ejercer la contralo-
ria social como mecanismo de fiscalizacion.

Todo lo anterior afecta el goce pleno de los derechos que permiten que los
nicaragiienses nos desarrollemos de manera individual o colectiva en los dife-
rentes ambitos de la vida (politico, econémico, social, etc.) y no abona a la cons-
truccién de una democracia participativa. En contraposicion fortalece, cada vez
mas, los cimientos sobre los cuales se asienta un gobierno autoritario.

V. B. Recomendaciones. Desafios en torno al ejercicio del derecho a la protesta social

A partir de las conclusiones brindadas, es posible delinear algunos desafios
sobre los que hay que trabajar para modificar la situacién actual que se vive en
relacion con el derecho a la protesta social.

— Eliminar el sistema clientelista que impera en el Estado que sirve a los
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intereses de los partidos hegemoénicos, en especial del partido de gobierno que
no tolera las criticas provenientes de diversos sectores en especial de la sociedad
civil. En este sentido, las instituciones gubernamentales deben estar al servicio
del ciudadano y responder a su mandato constitucional y no ser un mero obser-
vador y hasta coadyuvante de la restriccién a la libertad de expresién.

— Dar al derecho penal el papel que le corresponde en un sistema democra-
tico, que es el de proteger los derechos fundamentales y libertades publicas de
todos los ciudadanos y no ser utilizado como un mecanismo de control social
que busque imponer una determinada ideologia politica. La eliminacién del
clientelismo politico y la implementacién de un Estado de derecho coadyuva a
tal fin.

— Incentivar a la sociedad civil a reaccionar ante las arbitrariedades que se
comenten por parte del partido de gobierno. Una de las formas de reaccién es a
través del ejercicio de la protesta social pacifica para romper el ciclo de violen-
cia politica. Para lo cual se requiere la participacién activa de los diferentes sec-
tores sociales y no actitudes de tolerancia, de permisividad y en ocasiones de
despreocupacion ante la situacién actual.

- Exigir de los tomadores de decisién la aplicacion efectiva de nuestro
marco legal y en especial de la Constitucién nicaragiiense que reconoce los dere-
chos a la libertad de expresion, a la protesta social entre otros y que mandata al
Estado garantizar a todos los ciudadanos en igualdad de condiciones su ejerci-
cio pleno.

— Promover un real didlogo nacional que involucre a actores representativos
de los diferentes sectores sociales y que de él se logren consensos en cuanto a la
visién de pais que queremos y acciones que debemos emprender para avanzar.
Esto implicaria que los partidos politicos y grupos de influencia depusieran sus
intereses particulares y cedieran cuotas de poder para lo cual se requiere volun-
tad politica que es clave para establecer consensos y llevarlos a la practica.
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PERU

Ronald Gamarra Herrera
Libertad de expresion y criminalizacion de la protesta social

l. Introduccion

En el contexto peruano, la libertad de expresiéon y los derechos y libertades
conexos se han visto particularmente amenazados por la criminalizacién de la
protesta social. Es decir, la creciente tensién entre el ejercicio democratico de los
derechos de libertad de expresion canalizados a través de las libertades de reu-
nién, asociacién y protesta para reivindicar legitimas demandas que sectores de
la poblacién civil sienten vulneradas vis a vis la represiéon penal de conductas
que supuestamente encajarian como delitos atentatorios contra el orden publi-
co y aquellas que encajarian como criminalizacién de la protesta social.

En efecto, el presente gobierno, a partir de once decretos a través de los cua-
les el Congreso le ha otorgado facultades legislativas, busca reprimir de forma
mas severa el derecho de la libertad de expresion y derechos y libertades cone-
xos los cuales se encuentran no sélo regulados a nivel de instrumentos interna-
cionales (tanto de Naciones Unidas como de la Organizacién de Estados Ameri-
canos) vinculantes para el Per, sino en la propia Constituciéon Politica como
derechos fundamentales. Esta represion obedece al creciente descontento de
importantes sectores de la ciudadania los cuales frente a la adopcién de politi-
cas que ellos estiman como limitativas de sus derechos, hacen uso de la protes-
ta social y de la diseminacién de criticas al gobierno de turno como canales para
defender sus derechos vulnerados.

La forma en la cual se aplica la legislacién penal competente es preocu-
pante cada vez que se genera una suerte de persecucién judicial de diferentes
actores de la sociedad civil que comprenden un espectro amplio, desde defen-
sores de derechos humanos hasta miembros de comunidades nativas y campe-
sinas. Tal persecucion se refleja a través de ciertas acusaciones fiscales y deci-
siones judiciales cuando, arbitrariamente, aplican categorias penales tales
como autoria mediata, una lectura demasiado amplia de los tipos penales en
cuestion e inadecuada valoracién de material probatorio. Todo ello origina que
un creciente nimero de personas se encuentren bajo 6rdenes de arresto o arres-
tados y en proceso.

La aplicaciéon mas severa de la legislacién penal en la materia también gene-
ré un saldo tragico. En efecto, debido a mayores licencias otorgadas a las fuer-
zas del orden para controlar protestas y manifestaciones, la desproporcién y
exceso originaron un importante namero de civiles heridos y fallecidos. Todo
ello promueve un clima en el cual se busca infundir temor entre actores de la
sociedad civil que pretenden, a través del ejercicio democratico de su libertad de
expresién y otros derechos conexos, defender una amplia gama de derechos rela-
cionados principal pero no exclusivamente a sus derechos sociales, econémicos
y culturales.
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Il. Estandares interamericanos de proteccion a la libertad de expresion

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que hace suya la
jurisprudencia constante de la Corte Europea de Derechos Humanos, dice: “La
libertad de expresién constituye uno de los pilares esenciales de una sociedad
democritica y una condicién fundamental para su progreso y para el desarro-
llo personal de cada individuo. Dicho derecho no solo debe garantizarse no
solo en lo que respecta a la difusién de informacién o ideas que son recibidas
favorablemente o que son consideradas como inofensivas o indiferentes, sino
también en lo que toca a las que ofenden, resultan ingratas o perturban al Esta-
do o a cualquier otro sector de la poblacién. Tales son las demandas del plura-
lismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una socie-
dad democratica”!.

Al mismo tiempo, la Relatoria sobre Libertad de Expresion de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos precisé que la libertad de expresién cum-
ple un triple papel en el sistema democratico: refleja el derecho individual del ser
humano a pensar por cuenta propia y a compartir con otros nuestro pensa-
miento, es un canal de expresién democratico y es una herramienta de primer
orden para el ejercicio de los demés derechos fundamentales”2.

En cuanto a la relacién existente entre libertad de expresién y movilizacién
social, la Relatoria se ha pronunciado en el sentido que “resulta en principio
inadmisible la penalizacion per se de las demostraciones en la via publica cuan-
do se realizan en el marco del derecho a la libertad de expresién y al derecho de
reunién”.

“La penalizacién podria generar en estos casos un efecto amedrentador sobre una
forma de expresién participativa de los sectores de la sociedad que no pueden acce-
der a otros canales de denuncia o peticién como ser la prensa tradicional o el dere-
cho de peticién dentro de los 6rganos estatales donde el objeto del reclamo se origi-
na. El amedrentamiento a la expresion a través de la imposicién de penas privativas
de la libertad para las personas que utilizan el medio de expresién antes menciona-
do, tiene un efecto disuasivo sobre aquellos sectores de la sociedad que expresan sus
puntos de vista o sus criticas a la gestién del gobierno como forma de incidencia en
los procesos de decisiones y politicas estatales que les afecta directamente”3.

Para posteriormente —destacando un fallo del Juzgado de Letras del Traba-
jo de Valparaiso en Chile- concordar en que “la protesta social es una de las for-
mas colectivas (...) de expresién”4.

I Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2008, vol. 111,
Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, OEA/Ser.L/V/I1.134.Doc.5 rev.
1/2/2009.

2 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2009. Informe de
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. OEA/Ser.L/V/I1.Doc.51, 30/12/2009, ps. 224,
225, 226 y 378.

3 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2005. Informe de
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, ps. 96 y 97.

4 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2009, cit., p. 378.
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Por cierto, Relatoria concluy6 que en democracia es posible establecer limi-
taciones al derecho a la libertad de expresion, pero la admisién de ellas deben
cumplir tres condiciones basicas: limitacién definida en forma clara y precisa
por una ley, limitacién orientada al logro de objetivos imperiosos autorizados
por el Pacto de San José y limitacién necesaria, estrictamente proporcionada e
idénea.

lll. La protesta social en Pert

Caido el régimen autoritario y corrupto de Alberto Fujimori en las postri-
merfas del afio 2000, y tras un breve periodo a cargo de Valentin Paniagua, en el
que no se presenté mayores movilizaciones sociales, Alejandro Toledo asumié el
mando como un gobernante elegido democréticamente. Si bien éste, en el terre-
no de la politica continué el proceso de desmontaje de las normas y estructuras
antidemocréaticas promulgadas por Fujimori, en el &mbito de la economia deci-
di6 seguir la misma politica neoliberal. Poco tiempo después, el afianzamiento
del modelo econémico, y por qué no decirlo también el propio clima de la tran-
sicién que ayudé a desatar demandas contenidas por el régimen autoritario,
gener6 fuertes protestas sociales, como las ocurridas en 2002 en Arequipa fren-
te a los intentos de privatizar las empresas eléctricas. En ese periodo, ocurrieron
también muchas protestas debido a problemas ambientales. Otras acontecieron
acicateadas por la corrupcién de autoridades locales y regionales, y también por
conflictos entre distritos, provincias o departamentos limitrofes.

Como apunté la Defensoria del Pueblo, entre 2004 y 2005, las movilizacio-
nes de grandes sectores de la poblacién fueron “cada vez mas frecuentes y vio-
lentas denotando impaciencia, descontento o desconocimiento de las vias paci-
ficas para tratar los problemas”®.

Con el nuevo gobierno de Alan Garcia, el tema escalé vertiginosamente, a
tal punto punto que el Perti es hoy un escenario de la protesta social, en verdad,
un escenario de creciente conflictividad.

Pese a la recuperacién de la democracia y la histérica alternancia en el
poder de tres gobernantes civiles asi como al continuo y sostenido crecimiento
econémico experimentado en la tltima década, el Pert sigue siendo un pais las-
trado por la discriminacién y el racismo, por la pobreza y la exclusién de gran-
des sectores de la poblacién, por formas de ejercer el poder caudillista y cliente-
lar, con instituciones liberales débiles, con bajos niveles educativos, sin mayores
raices democraticas y fuertes tradiciones autoritarias.

A la injusticia social histérica se suma ahora una propuesta de desarrollo
econémico liberal que curiosamente sélo chorrea “hacia arriba” o “hacia los de
arriba”, y que se plantea al margen del incremento en el respeto al derecho, y
una promesa de prosperidad por via de un régimen represivo, de mano dura, que
supuestamente sirva para allanar obstaculos y regimentar bajo una bota de hie-
rro a los inconformes con la exclusién estructural de amplios sectores.

5 idem, p. 245.

6 Defensoria del Pueblo, Ante todo, el didlogo, Defensoria del Pueblo y conflictos sociales
y politicos, Lima, noviembre de 2005.
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De esta manera, las politicas econémicas y medioambientales aplicadas por
el Estado, la presencia de amplios sectores marginalizados y excluidos del desa-
rrollo, la existencia de un conjunto de derechos fundamentales insatisfechos y el
débil funcionamiento de los mecanismos institucionales que deberian servir
para dar cauce a las demandas de la poblacién frente a tales vulneraciones de
derechos, estan en la base de la conflictividad social que se presenta en una esca-
la nunca antes vista.

En los dltimos anos, la conflictividad social -que comprende como actores
a la misma poblacién, las organizaciones sociales, el Estado y las empresas pri-
vadas- ha ido en aumento. Asi, por ejemplo, si tomamos como base el afio 2005
en que se registraron 73 conflictos’, debemos dar cuenta de que la curva de la
conflictividad social ha seguido una légica ascendente, pues en el afio 2006 se
registraron 97 conflictos®; en 2007 se reportaron 78 conflictos?; en 2008 subié a
197 casos10 y en 2009 acontecieron 267 conflictos!!.

Dicha escalada, por cierto, presenta como caracteristicas saltantes la paula-
tina preponderancia de los conflictos sociales activos: 13 casos (13%) en el afio
2006, 26 casos (33%) en 2007; 134 casos (68%) en 2008 y 185 casos (69%) en
2009 y un marcado y sostenido tipo de conflictos en el que alrededor de la mitad
de ellos obedecen a razones de caracter socio ambientall2: 14 casos (19%) en
2005; 20 casos (21%) en 2006; 37 casos (47%) en 2007; 93 casos (47%) en 2008
y en 2009 124 casos (46%).

Segun la Defensoria del Pueblo, al 31 de marzo de 2010 existfan registrados
255 conflictos sociales, de los cuales 165 estaban activos (65%) y 90 estaban laten-
tes (35%); en proceso de didlogo se encontraban 84 casos (51% del total de casos
activos); 50 de los 84 casos en proceso de didlogo (60%) surgieron después de un
hecho de violencia; en 92 casos se registré por lo menos 1 acto de violencia (37%
del total de conflictos realizados); del total de conflictos, 126 casos (49%) son de
naturaleza socioambiental, 37 casos (14,5%) involucran asuntos de gobierno
local, y 28 casos (11%) estan vinculados a conflictos laborales; del total de los con-
flictos sociales, 22 casos se hallan en el departamento de Puno, 20 casos en el
departamento de Cuzco y 19 casos en los departamentos de Lima y Junin!3.

7 Defensoria del Pueblo, Reporte N° 22, diciembre de 2005.
8 Defensoria del Pueblo, Reporte N° 34, diciembre de 2006.

9 Defensoria del Pueblo, Unidad de Conflictos Sociales, Reporte de Conflictos Sociales,
Reporte N° 46, diciembre de 2007.

10 pefensoria del Pueblo, Adjuntia para la prevencién de conflictos sociales y la goberna-
bilidad, 58° Reporte de Conflictos sociales, diciembre de 2008.

11 pefensoria del Pueblo, Adjuntia para la prevencién de conflictos sociales y la goberna-
bilidad, 70° Reporte de Conflictos sociales, diciembre de 2009.

12 Siguiendo a la Defensoria del Pueblo, se entiende por conflictos ambientales a las “dis-
putas entre actores desiguales referentes a las modalidades de uso y manejo de los recursos natu-
rales, el acceso a estos, y la generacién de problemas de contaminacién. Los més visibles son los
derivados de actividades extractivas (mineria hidrocarburos, tala) que se ven exacerbados por un
marco legal inadecuado que promueve y atrae la inversién privada sin fijarle condiciones apro-
piadas para la relacion con las poblaciones del entorno, por lo que no cautela los derechos de los
ciudadanos y de la comunidad”, Defensoria del Pueblo, Ante todo, el didlogo, cit., p. 22.

13 Defensoria del Pueblo, Adjuntia para la prevencién de conflictos sociales y la gober-
nabilidad, Reporte de Conflictos sociales N° 73, marzo de 2010.
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Conflictos sociales en Pert (2005-2009)*

Ano Casos Activos Latentes Tipo

2005 73 13 (13%) 57 (78%) Socioambiental 14 (19%)
Gobierno local 35 (48%)

2006 97 13 (33%) 83 (86%) Socioambiental 20 (21%)
Gobierno local 39 (40%)
Gobierno comunal 17 (18%)

2007 78 26 (68%) 52 (67%) Socioambiental 37 (47%)
Gobierno local 21 (27%)
Gobierno regional 7 (9%)

2008 197 134 (69%) 63 (32%) Socioambiental 93 (47%)
Gobierno local 28 ( 14%)
Gobierno nacional 19 (10%)

2009 267 185 (69%) 82 (37%) Socioambiental 124 (46%)
Gobiernolocal 37 (14%)
Laboral 28 (11%)

* Elaboracion propia. Fuente: Defensoria del Pueblo.

El ultimo reporte de dicha institucién, un mes después, arroja las siguien-
tes cifras sobre la conflictividad: se registran 260 conflictos sociales, 179 (69%)
de los cuales estan activos y 81 (31%) se encuentran latentes; en proceso de dia-
logo se hallan 93 casos (52% del total de casos activos); 51 de los 93 casos en pro-
ceso de didlogo (55%) surgieron después de un hecho de violencia; en 105 casos
(42% del total de conflictos reportados) se registré por lo menos un acto de vio-
lencia; del total de conflictos, 132 casos (50%) son de naturaleza socioambien-
tal, 36 casos (14%) se relacionan con asuntos de gobierno local, y 29 casos (11%)
son de naturaleza laboral; del total de los conflictos sociales, 21 casos se regis-
tran en el departamento del Cuzco, 20 casos en los departamentos de Puno y
Lima, y 18 casos en los departamentos de Junin y Piural4.

Dicho de otra manera, en el Pert de los ultimos afios se constata, y a nivel
nacional, una sostenida y sin precedentes escalada de conflictos sociales, pues
los ciudadanos ven en la protesta social la tinica alternativa ante un conjunto de
sus derechos que se encuentran insatisfechos y la inoperancia de la institucio-
nalidad democrética en dar respuesta a sus aspiraciones y demandas.

En ese sentido, el Perti no escapa a la realidad de otros paises del hemisfe-
rio. Pues, como ha sefialado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
“los sectores mas empobrecidos de nuestro hemisferio confrontan politicas y
acciones discriminatorias, su acceso a informacién sobre la planificacion y eje-
cucién de medidas que afectan sus vidas diarias es incipiente y en general los
canales tradicionales de participacion para hacer publicas sus denuncias se ven

14 pefensoria del Pueblo. Adjuntia para la prevencion de conflictos sociales y la goberna-
bilidad. Reporte de Conflictos sociales N° 74, abril de 2010.
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mucho mas cercenados. Ante este escenario, en muchos paises del hemisferio, la
protesta y movilizacién social se han constituido como herramientas de peticién
a la autoridad publica y también como canales de denuncias publicas sobre abu-
sos o violaciones a los derechos humanos”13.

Por cierto, la protesta es, a la vez, un instrumento de reivindicacién demo-
cratica, asi como una forma en que se plasma el ejercicio del derecho de reu-
niénlé, la libertad de expresiénl!? y el derecho a participar en la vida politica del
pais18,

Evidentemente el ejercicio de la protesta social conoce de limites. De mane-
ra tal que, por ejemplo, las personas que ejercen el derecho a la protesta no pue-
den incurrir en actos de violencia ni exponer a terceros a sufrir perjuicios, por
lo que deben actuar con responsabilidad frente a la poblacién de las zonas en
conflicto y especialmente con los pasajeros de los autobuses retenidos en las vias
o carreteras bloqueadas, asi como evitar toda agresién a los efectivos policiales.

De otro lado, como también lo ha indicado la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, la potestad estatal de “imponer regulaciones legales y limi-
tar razonablemente las manifestaciones con el fin de asegurar el desarrollo paci-
fico de las mismas asi como dispersar aquellas que se tornan violentas” debe res-
ponder unica y exclusivamente a los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad.

IV. La criminalizacion de la protesta en el Peru

Presentado el cuadro de la conflictividad social que se vive en el Perd, y
reconocido el derecho a la protesta asi como sus limites, conviene ahora descri-
bir la respuesta estatal y confrontar sus caracteristicas con los parametros esta-
blecidos por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Lo primero que conviene recordar es que, ya recuperada la democracia, fue
en el régimen del presidente Alejandro Toledo en donde, para enfrentar las criti-
cas al modelo econémico, y sin poder o ni querer encaminar la movilizacién
social por la via del didlogo, se decide la expedicién de diversas normas que cri-
minalizan la protesta social.

15 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacién de las
defensoras y defensores de los derechos humanos en las Américas, OEA/Ser.L/V/I1.124. Doc.5,
Rev.1/, 7/3/2006, parr. 215.

16 Art. 12, Constitucién del Peru; art. 20, Declaracién Universal de Derechos Humanos;
art. 21, Declaracién Americana de Derechos y deberes del hombres; art. 15, Convencién Ame-
ricana de derechos humanos y art. 21, Convenio Internacional sobre derechos civiles y politi-
cos.

17 Art, 12, inc. 4, Constitucién del Perq; art. 4, Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; art. 13, Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art. 19, Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; art. 19, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

18 Art. 2, inc. 17 y art. 31, Constitucién del Perd; art. 20, Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; art. 23, Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art.
21, Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 25, Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos.
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Por su parte, el gobierno de Alan Garcia ensayé diversas estrategias para
afrontar el fenémeno de la conflictividad social, tales como la creacién de mesas
de didlogo y la presencia de las principales autoridades del gobierno en los
momentos mas algidos de algunos conflictos. Pero el incremento de la conflicti-
vidad social en el pais viene especialmente acomparfiado de una fuerte crimina-
lizacién de la protesta social, y consecuentemente de una creciente vulneraciéon
de los derechos a la vida y restricciones a la libertad de expresién, reunion, aso-
ciacién y otros derechos fundamentales por parte del Estado con un impacto
preocupante en las organizaciones gremiales, indigenas y de derechos humanos.

Estas violaciones a los derechos humanos se vienen manifestando como
parte de un proceso de criminalizacién de la protesta social, y estdn denuncia-
das ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos por organizaciones
sociales e indigenas. Tales informes evidencian cémo en nuestro pais, en vez de
resolver los problemas de fondo y vulneraciones de derechos subyacentes a la
conflictividad social, se trata de convertir en delincuentes comunes o criminales
a los dirigentes sociales que dirigen estas protestas; en suma: en responder a una
practica democrética con mecanismos utilizados para enfrentar el crimen.
Lamentablemente esta situacién no ha cambiado, sino que por el contrario se
viene agudizando!9.

En efecto, existe consenso en que el Pera “busca enfrentar las protestas
sociales de forma desproporcionada y con métodos poco democraticos”20.

Entre nosotros, la criminalizacién de la protesta presenta las siguientes
manifestaciones:

— recurso a la represién violenta;

— expedicion de normas que permiten el uso desproporcionado de la fuerza;

- Policia Nacional puesta a disposicién de las empresas privadas;

— participacién de las Fuerzas Armadas en el control de los conflictos
sociales;

- recurso al derecho penal;

— detencién, investigacion y procesamiento de manifestantes;

— cierre arbitrario de medios de comunicacién y

— hostilizacién a organizaciones no gubernamentales que acomparfian la
protesta social.

IV. A. Represion violenta

Atendiendo al proceder de las fuerzas de seguridad convocadas a hacer fren-
te a quienes ejercen el derecho a la protesta, el niumero de eventos violentos en
el que toman parte y el incremento del cuadro de heridos y muertos del lado de

19 Carta de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos y la Asociacién Pro Derechos
Humanos dirigida a Santiago Cantén, secretario ejecutivo de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 22 de enero de 2010, solicitando a la CIDH la concesién de una audiencia
a dichas organizaciones para tratar el tema de la criminalizacion de la protesta en el Pert, en
el marco de su 138 periodo de sesiones.

20 Instituto de Defensa Legal, Situacién de la libertad de expresién en el Perti, Exposicion
ante la Comision Interamericana de Derechos humanos, Washington, 3/11/2009.
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los que se manifiestan en las vias publicas, es una conclusién forzosa que el
gobierno decidi6 enfrentar tales situaciones disparando contra los que protestan
y asumiendo, como un costo aceptable, la probabilidad de matar.

A modo de ejemplo reciente, podemos anotar que el 4 de abril de 2010, seis
personas perdieron la vida, cinco de ellas por disparos de bala, y alrededor de
treinta quedaron heridas como resultado de la intervenciéon de efectivos de la
Policia Nacional para levantar el bloqueo de la carretera Panamericana Sur, en
el distrito de Chala (provincia de Caraveli, Arequipa). Las victimas eran, en su
mayoria, personas relacionadas a la mineria artesanal, que protestaban contra
el decreto de urgencia 012-2010, aprobado por el gobierno para hacer frente al
grave impacto ambiental causado por la mineria informal en la regién Madre
de Dios.

El caso de Chala es una muestra del derrotero marcado por esta actitud del
gobierno actual frente a los conflictos sociales, que tiene antecedentes cercanos
en Bagua, en junio de 2009, en donde murieron 33 personas; y, en Huancabam-
ba, donde en el reciente mes de diciembre 2009 tres campesinos fueron muertos
a tiros —por la espalda, es decir, no en una situacién de enfrentamiento sino
cuando se retiraban— por efectivos de la Policia.

De acuerdo con fuentes confiables, entre el 2 de agosto de 2006 y el 2 de
diciembre de 2009 fallecieron como consecuencia de protestas sociales 33 per-
sonas2!; al tiempo que en lo que va de 2010, ya se han producido 12 muertes por
conflictividad social: cinco en Piura, seis en Arequipa y una en La Libertad. Lo
que arroja un total de 45 personas muertas en el contexto de la criminalizacién
de la protesta.

El niimero de muertes anuales por criminalizacién de la protesta en el Pera
fueron: 2006, 3; 2007, 6, 2008, 9; 2009, 15; 2010, 12 (a abril de 2010. Fuente: Aso-
ciacién Pro Derechos Humanos. Base de datos del Area de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales).

En diversos pronunciamientos publicos, la Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos rechazo el uso excesivo de la fuerza por parte de la Policia Nacio-
nal en este tipo de situaciones y reclacé que es un patrén que se viene cum-
pliendo en los dltimos afios, especialmente desde la aprobacién de los decretos
legislativos 982, 983, 988 y 989, que criminalizan la protesta social, que fueron
nuevamente denunciados en la sesién de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, celebrada en los primeros meses de 2010.

Por cierto, también es de sefialar y condenar el alto nimero de miembros
de la Policia Nacional (29) fallecidos en el contexto de la represién?2 (23 de los
cuales murieron en los sucesos de Bagua).

IV. B. Normas que permiten el uso desproporcionado de la fuerza

En el afio 2007, y tras la correspondiente solicitud de facultades al Congre-
so de la Republica para legislar sobre el crimen organizado, el Poder Ejecutivo

21 Asociacién Pro Derechos Humanos, Base de datos del Area de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

22 Ibidem, nota 19.
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consiguié la ley 29.00923, que le otorgé facultades hasta por 60 dias para legis-
lar “en materia de trafico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secues-
tro, extorsion, trata de personas, crimen organizado y pandillaje pernicioso...
con el objeto de adoptar e implementar una estrategia integral para combatir efi-
cazmente los citados delitos”.

Sobre la base de dicha ley, el gobierno expidi6é hasta once decretos legislati-
vos24. Uno de ellos, el decreto 982, modificé el marco legal aplicable a la inim-
putabilidad, estableciendo, en adelante, la inimputabilidad de los efectivos mili-
tares o policiales que ocasionen lesiones o muerte en el ejercicio de sus
funciones: “Articulo 20. Inimputabilidad: Est4 exento de responsabilidad penal:
(...) 11. El personal de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, que en cum-
plimiento de su deber y en uso de sus armas en forma reglamentaria, cause lesio-
nes o muerte”.

La Defensoria del Pueblo ha sefialado en principio, de forma correcta, que
este es un agregado que no guarda relacién con las materias objeto de delega-
cién (trafico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro, extorsion,
trata de personas, crimen organizado y pandillaje pernicioso), por lo que no
habia autorizacién para su regulacién, produciéndose en este caso un exceso
respecto a la materia delegada en la ley 29.00925; y que se denomina inimputa-
bilidad “a un supuesto que materialmente es de exencién de responsabilidad”26.

No le falta razén a la Defensoria del Pueblo en sus observaciones. En cuan-
to a la segunda de ellas, hay que convenir que no nos encontramos ante un
supuesto de una persona “que no estd en capacidad de conocer y comprender
que actda antijuridicamente o que pudiendo comprenderlo no esta en condicio-
nes de actuar diversamente”27, que es precisamente lo que caracteriza a la inim-
putabilidad; sino frente a una situacién en la que se permite de forma excepcio-

23 pyblicada en el Diario Oficial E! Peruano, el 28/4/2007.

24 pecreto legislativo 982, que modifica el Cédigo Penal; decreto legislativo 983, que
modifica el Cédigo de procedimientos Penales y el Nuevo Cédigo Procesal Penal; decreto legis-
lativo 984, que modifica el Cédigo de Ejecucién Penal; decreto legislativo 985, que modifica la
legislacion antiterrorista; decreto legislativo 986, que modifica la Ley Contra el Lavado de Acti-
vos; decreto legislativo 987, que modifica los beneficios por colaboracién eficaz en el ambito de
la criminalidad organizada; decreto legislativo 988, que modifica el procedimiento para adop-
tar medidas excepcionales de limitaciéon de derechos en investigaciones fiscales preliminares;
decreto legislativo 989, que modifica la ley que regula intervencién de la Policia Nacional y el
Ministerio Publico en la investigacién preliminar del delito; decreto legislativo 990, que modi-
fica el Codigo de los Nifios y Adolescentes referente al pandillaje pernicioso; decreto legislativo
991, que modifica la ley que otorga facultad al fiscal para la intervencién y el control de comu-
nicaciones y documentos privados en caso excepcional; y decreto legislativo 992, que regula el
proceso de pérdida de dominio.

25 Defensoria del Pueblo, Analisis de los Decretos Legislativos promulgados al amparo de
las facultades otorgadas por la ley 29.009, Serie Informes Defensoriales, Informe N° 129, febre-
ro de 2008, ps. 29 y 46-

26 fdem, p. 39.

27 Bramont Arias, Luis A. y Bramont Arias Torres, Luis A., Cédigo Penal anotado, San Mar-
cos, 1995, p. 159.
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nal la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido, es decir, asistimos a
un “caso de exencién de responsabilidad penal por el cumplimiento de un deber,
que en términos de doctrina penal constituye una causa e justificacién”28.

También se cuestiona la modificacién introducida por el decreto legislativo
982 en caracter de “reiteracién innecesaria”29; cada vez que quien “obra por dis-
posicion de la ley en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo” (art. 20, inc. 8, CP) se contempla un supuesto general de
causa de justificacién, por lo que se afiade con real temor que la previsiéon de un
supuesto especifico de causa de justificaciéon acarree problemas de interpreta-
cién y que, finalmente, “sea interpretado y aplicado con el objetivo de generar
una situacién de impunidad en materia de violaciones de derechos humanos”30.

En términos practicos tal temor ha resultado fundado. La dacién de esta
norma, en el contexto en que se dio y los comentarios favorables que recibi6 de
quienes sostienen la necesidad de aplicar “mano dura”, infundié entre ciertos
miembros de la Policia Nacional la idea de que la modificacién introducida los
faculta a utilizar més “liberalmente” su arma reglamentaria o que los protege
tras su uso3!; al tiempo que los magistrados no procesaron a nadie por ello hasta
la fecha, y no se conocen de investigaciones fiscales en curso contra efectivos
policiales que utilizaron sus armas contra manifestantes ocasionandoles lesio-
nes o la muerte.

Por lo mismo, no se falta a la verdad cuando se sefala que el acceso a la jus-
ticia de las victimas de los excesos policiales se ve seriamente limitado a través

28 Defensoria del Pueblo, Informe N° 129, p. 40, en alusion a la posicién del profesor José
Hurtado Pozo en Manual de Derecho Penal: Parte General I, Grijley, 2005, p. 519. Si bien esta
postura es mayoritaria entre los juristas peruanos, Felipe Villavicencio Terreros sostiene que en
verdad se trata de una causa de atipicidad, en Cédigo Penal, Cultural Cuzco, 1992, p. 137.

29 Defensoria del Pueblo, Analisis de los Decretos Legislativos, cit., p. 42.
30 fdem, p. 43.

31 Y cuando no lo hacen, los sancionan como en el caso del general de la Policia Nacio-
nal, Alberto Jordan. Como he escrito “El general de la Policia Nacional Alberto Jordan ha sido
sentenciado por no matar. La anacrénica justicia militar-policial ha sancionado con 18 meses
de prisién condicional el hecho de que Jordan no haya cumplido ciegamente érdenes que, en
las circunstancias concretas que le tocé enfrentar, hubieran podido causar una tragedia.

El hombre que, cediendo a un imperativo de prudencia, evité que el ‘moqueguazo’ desem-
bocara en una masacre en la que hubieran perecido policias y civiles, es sancionado... El mundo
al revés. El general Jordan actué racionalmente en circunstancias extremadamente dificiles y
evité una tragedia: esto es lo fundamental. La sentencia se va por las ramas para sancionar a
quien corrigi6 en el terreno las disposiciones de autoridades de orden publico desconectadas de
la realidad y de los hechos, autoridades que por otra parte nunca asumen la responsabilidad que
les corresponde. Se sanciona pues, la supuesta violacién de un principio jerarquico, el supuesto
incumplimiento de unas 6rdenes cuya seriedad esta seriamente cuestionada.

De manera similar a como luego ocurrié en la tragedia de Bagua, en el ‘moqueguazo’ habia
decenas de policias cuya integridad fisica y sus propias vidas corrian serio peligro al haber
caido en manos de manifestantes descontrolados. El general Jordan asumi6 su responsabilidad
como oficial y como ser humano, y enfrent6 esta ardua circunstancia logrando la liberacion de
todos sus efectivos sin que ninguno perdiera la vida y sin que se produjeran victimas entre aque-
llos manifestantes descontrolados”, en “Sentenciado por no matar”, disponible en www.larepu-
blica.pe/causa-justa/14/05/2010/sentenciado-por-no-matar.
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de las practicas de los 6rganos de justicia (Ministerio Pablico y Poder Judicial),
hasta el punto que las 45 muertes registradas permanecen en la impunidad.

Asi por ejemplo, en relacién al caso de Bagua (junio de 2009), existen cua-
tro investigaciones en etapa de Instruccién, por la muerte de 23 policias; sin
embargo, de los 10 civiles muertos, no hay ningtin proceso penal abierto32; tam-
poco se ha llevado a los tribunales a los policias que en el marco del conflicto
con la empresa minera Rio Blanco (diciembre de 2009) ingresaron en el territo-
rio de la comunidad campesina Segunda y Cajas, Huancabamba, y asesinaron
por la espalda a dos importantes dirigentes locales que lideraban la resistencia
frente al desarrollo de la actividad minera en la zona, e hirieron con arma de
fuego a cinco campesinos. Paradéjicamente el Ministerio Publico ha iniciado
investigacion contra las victimas de estos hechos, y solo como consecuencia de
una fuerte presién de la opinién publica ha comenzado a realizar diligencias
para depurar la responsabilidad de los efectivos policiales implicados33.

IV. C. Policia Nacional al servicio de empresas privadas

Segun el articulo 51 de la Ley de la Policia Nacional (ley 27.238), expedida
en diciembre de 1999, el Director General de la Policia Nacional del Pert podra
celebrar o aprobar convenios con personas naturales o juridicas, privadas o
publicas, asi como entidades publicas en general, para la prestacién de servicios
extraordinarios complementarios a la funcién policial.

Dicha ley permanecié sin ser reglamentada durante mucho tiempo. Sin
embargo, en julio de 2009, un mes después de los luctuosos sucesos de Bagua,
se dict6 el decreto supremo 004-2009-IN que aprueba el Reglamento de Presta-
cién de Servicios Extraordinarios Complementarios a la Funcién Policial. Este
dispositivo prevé dos modalidades: los servicios extraordinarios complementa-
rios institucionales (que pueden ser permanentes y eventuales) y los servicios
individualizados. Al mismo tiempo que flexibiliza los requisitos para que los
miembros de la Policia Nacional brinden servicios de seguridad privados a
empresas portando su armamento y uniforme reglamentario, incluso en perio-
dos laborales asignados al servicio publico, sefiala que los accidentes acaecidos
con ocasién de la prestacion de servicios extraordinarios complementarios seran
considerados como ocurridos en acto de servicio; para finalmente precisar que
el personal que presta servicios extraordinarios complementarios se encuentra
sometido a la Ley de Régimen Disciplinario, al Cédigo de Justicia Militar y a las
normas administrativas legales que rigen en todos los servicios policiales.

Tal disposicién incrementa la inseguridad de las comunidades en conflicto
con las empresas extractivas y contribuye a exacerbar su desconfianza en la
imparcialidad de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley34.

32 Ibidem, nota 19.
33 Ibidem.
34 1bidem.
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IV. D. Participacion de las Fuerzas Armadas en el control de los conflictos sociales

Desde mayo de 2004, se encuentra vigente la ley 28.222 que autoriza la
intervencion de la Fuerzas Armadas en los en actos de terrorismo y violencia.
Claro esta, felizmente derrotado Sendero Luminoso y confinados sus huestes a
la zona del Valle del Rio Ene y Apurimac (VRAE), la ley calza mas para los con-
flictos sociales. En articulo 1 de la mencionada ley dice que “la Autoridad poli-
tica o la autoridad policial podra solicitar la intervencién de las Fuerzas Arma-
das por un plazo no mayor de treinta (30) dias calendario, cuando se produzcan
actos de terrorismo, actos de violencia consistentes en atentados, ataques arma-
dos a entidades publicas o privadas o servicios publicos en los que se utilicen
armamentos de guerra o artefactos explosivos o cuando se descubran elementos
suficientes de peligro real o inminente de su perpetracién, que sobrepase la
capacidad operativa de la Policia Nacional del Pera”.

En diciembre de 2007, se aprobé la ley 29.166, que establece reglas de
empleo de la fuerza por parte del personal de las Fuerzas Armadas en el territo-
rio nacional, sea cuando participa en el control del orden interno en zonas decla-
radas en estado de emergencia como cuando interviene en apoyo al control del
orden interno en zonas no declaradas en estado de emergencia. Segiin la ley, son
principios rectores del uso de la fuerza: legalidad, necesidad, proporcionalidad,
inmediatez, obligatoriedad y razonabilidad.

En el afio 2008, se promulgé el decreto supremo 012-2008-DE/CFFAA, que
reglamenta la ley 29.166. Como dijo Wilfredo Ardito: “Este decreto es inconsti-
tucional, puesto que el articulo 137 de la Constitucién solamente autoriza que
las Fuerzas Armadas intervengan en el control del orden interno en forma excep-
cional en los casos de estado de emergencia. El decreto autoriza el empleo de
fuerza letal, en la que se puede generar la muerte de personas, para proteger a
la propiedad privada, evitar actos de saqueos o vandalismo, o0 mismo en contra
de vehiculos que no se detengan para el registro. Se sefiala también que se puede
usar la fuerza letal “en el cumplimiento de la misién asignada”, sin establecer
parametro alguno para esta mision, lo que podria servir como justificacién para
muchas arbitrariedades. Se menciona ademas el derecho a la legitima defensa,
pero sin tomar en cuenta el principio de proporcionalidad. Incluso se autoriza a
las Fuerzas Armadas para intervenir en temas estrictamente policiales como el
“cometer delitos” o la “portacién de drogas”33.

IV. E. Recurso al derecho penal

Existe, en el Codigo Penal y en las leyes penales complementarias, un con-
junto de delitos que, por su generalidad, pueden ser invocados por la autoridad
politica o potencialmente aplicados por los operadores juridicos para reprimir el
derecho a la protesta. La descripcion de algunos tipos penales viene de antiguo
y otros han sido modificados al efecto. Sin embargo, ambos contemplan incre-

35 Wilfredo Ardito, “Perti: la criminalizacién de la protesta en el gobierno de Alan Garcia”,
disponible en www.servindi.org/actualidad/4549.
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mentos en el quantum de la sancién penal. Por cierto, una rapida revisién de la
informacién publica y la jurisprudencia disponible nos permiten afirmar, en los
supuestos de imputacién a quienes ejercen la protesta social, la tendencia de los
operadores juridicos a formular denuncias e iniciar los procesamientos invo-
cando la presunta concurrencia de dos o mas tipos penales en el comporta-
miento tipico atribuido.

Entre los tipos penales a los que se echa mano de manera frecuente pode-
mos mencionar los siguientes:

IV. E. 1. Delito de entorpecimiento al funcionamiento de servicios publicos

Este delito se encuentra dentro del titulo de los delitos contra la seguridad
publica. Segtin la doctrina nacional, “son delitos de peligro, directo o indirecto,
para la vida o la integridad fisica de un ntimero indeterminado de personas...
protegen a los bienes considerados en general como pertenecientes a un nime-
ro indeterminado de personas y dotados de distinta naturaleza”3; precisandose
que “la caracteristica de este grupo de delitos, no es tanto el bien juridico prote-
gido, sino la forma o modo de su perpetracién, que es de tal naturaleza que hace
surgir un peligro general, para las personas y sus derechos”37.

Esta tipificado en el articulo 283 del Cédigo Penal. Su redaccién actual dice:

“Articulo 283. El que, sin crear una situacién de peligro comin impide, estorba o
entorpece el normal funcionamiento del transporte; o de los servicios publicos de
comunicacién, provision de agua, electricidad, hidrocarburos o de sustancias ener-
géticas similares, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de seis afios.

En los casos en que el agente actie con violencia y atente contra la integridad fisica
de las personas o cause grave dafio a la propiedad publica o privada, la pena privati-
va de la libertad sera no menor de seis ni mayor de ocho afios”.

Al respecto cabe recordar que la ley 27.686 modificé el texto original a fin de
incrementar la pena conminada, posibilitando, de esta manera, la prisién efecti-
va para los responsables del ilicito, e introdujo la circunstancia agravante38. Pos-
teriormente, en julio de 2006, la ley 28.820 ampli6é el marco de la sancién.

La jurisprudencia disponible sélo da cuenta que el tipo penal en cuestién
“no contempla la perturbacién de los servicios individuales”39-:

36 Bramont Arias y Bramont Arias-Torres, Cédigo Penal anotado, cit., p. 481.
37 idem, p- 482.

38 Carlos Caro Coria ha sefialado que “entre agosto de 2001 y la primera quincena de junio
de 2002 se han puesto en vigor méas de 20 leyes de relevancia penal, algunas como respuesta
frente a un especifico problema social, como da cuenta por ejemplo la Ley N° 27686 de 19 de
marzo de 2002 que elevé las penas de los tipos de los arts. 283 y 315 del C.P. en casos de ‘entor-
pecimiento al funcionamiento de servicios publicos y disturbios’, norma aprobada como reac-
cién ante los multiples reclamos populares que se ven en nuestro pais desde agosto de 2001 y
cuya eficacia es casi nula”, en “¢Relevancia penal de los ‘disturbios ptblicos’? Notas sobre la
reforma penal mediante la Ley N° 27686”, Legal Express 16/2002.

39 Ejecutoria recaida en el Expediente N° 805-2000.
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IV. E. 2. Delito de disturbios

Se encuentra dentro del titulo de delitos contra la tranquilidad publica. La
doctrina nacional dice que son “delitos de alarma colectiva... Es la indefectible
presencia de este efecto lo que la ley tiene en cuenta para agruparlos en una clase
especial. Se les reprime no porque lesionan la paz social, sino porque al produ-
cir la alarma colectiva, atacan el derecho a la tranquilidad que tienen todas las
personas”40,

Esta tipificado en el articulo 315 del C6digo Penal. La siguiente es su actual
redaccién:

“Articulo 315. El que en una reunién tumultuaria, atenta contra la integridad fisica
de las personas y/o mediante violencia causa grave dano a la propiedad publica o pri-
vada, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
ocho afos.

En los casos en que el agente utilice indebidamente prendas o simbolos distintivos
de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional del Perq, la pena privativa de la
libertad sera no menor de ocho afios ni mayor de diez afios”.

Como en el caso anterior, es de recordar que la ley 27.686 también modifi-
c6 el texto original del articulo 315 del Cédigo Penal, a fin de incrementar las
penas conminadas; y que en julio de 2006 se dict6 la ley 28.820 que ampli6 el
marco de la sancién penal.

La jurisprudencia sobre la materia ha establecido de manera general que
para su configuracién se requiere una pluralidad de personas, el ejercicio de vio-
lencia y capacidad de poner en peligro la tranquilidad publica: vale decir “que el
agente haya actuado colectivamente y con violencia contra las personas o con-
tra las propiedades”#1, “la intervencién de una pluralidad de personas en la alte-
racién del orden publico, que ha de verificarse a través de la violencia”42, “que
el agente participe en una multitud capaz de poner en peligro la tranquilidad
publica, alterando el estado psicolégico de una poblacién al crear ésta un esta-
do de inseguridad”43; también se ha decantado por la atipicidad de comporta-
mientos tales como la “reaccién colectiva de indignacién motivada por la escasa
valoracién de las acciones de la empresa en venta; al respecto, puede conside-
rarse que el hecho en cuestién fue una respuesta a estimulos externos, una
accion espontanea tendiente a evitar la venta de las acciones bajo las condicio-
nes propuestas”44,

40 Bramont Arias y Bramont Arias-Torres, Cédigo Penal anotado, cit., p. 515.

41 Dictamen fiscal N° 1410-2000-4FSP-MP en la Ejecutoria Suprema de 15/12/2000, reca-
ida en el Expediente N° 525-2000 Puno.

42 Ejecutoria de la Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres,
Corte Superior de Justicia de Lima, de 16/12/1998.

43 Ejecutoria de la Sala Penal de la Corte Suprema, 17/3/2000, recaida en el Expediente
N° 4941-1999, Cono Norte Lima. Disponible en http:/servicios.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/docu-
mentViewer.jsp?id=0.

44 Ejecutoria de corte Superior de Justicia de la Libertad de 26 de junio de 2001, recaida
en el Expediente N° 98-2000.
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IV. E. 3. Delito de asociacion ilicita para delinquir

Al igual que el delito de disturbios se halla en el titulo contra la tranquilidad
publica, tipificado en el articulo 317 del Cédigo Penal; su redaccién actual la
siguiente:

“Articulo 317. El que forma parte de un agrupacién de dos o més personas destina-
das a cometer delitos sera reprimido, por el solo hecho de ser miembro de la agru-
pacién, con pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis afos.

Cuando la agrupacién esté destinada a cometer los delitos previstos en los articulos
152 al 153-A, 200, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 317, 318-A, 319, 325 al 333, 346 al
350 o la Ley N° 27765 (Ley Penal contra el Lavado de Activos), la pena sera no menor
de ocho ni mayor de quince, de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1, 2 y 4, imponiéndose ade-
mas, de ser el caso, las consecuencias accesorias del articulo 105 numerales 2) y 4),
debiéndose dictar las medidas cautelares que correspondan ara garantizar dicho fin”.

Para la doctrina nacional, el delito “se consuma con la mera pertenencia a
una agrupaciéon de 2 o mas personas destinada a cometer delitos, sin importar
la materializacién de los ilicitos penales proyectados, pues lo que se sanciona es
el peligro que significa para la tranquilidad publica la existencia de una agrupa-
cién criminal, entendida como aparato con cierta organizacién y divisién fun-
cional de roles, en cuya estructura sus integrantes tienen una participacién deci-
siva o simplemente ejecutiva”43.

Por lo demas, “queda claro que... sanciona el s6lo hecho de formar parte de
la agrupacién —a través de sus notas esenciales, que le otorgan una sustantividad
propia, de a) relativa organizacién, b) permanencia o estabilidad y ¢) namero
minimo de personas, sin que se materialice sus planes delictivos—. En tal virtud,
el delito de asociacién ilicita para delinquir se consuma desde que se busca una
finalidad ya inicialmente delictiva, no cuando en el desenvolvimiento societario
se cometen determinadas infracciones; ni siquiera se requiere que se haya ini-
ciado la fase ejecutiva del mismo”46-

IV. E. 4. Delito de terrorismo

Tipificado en el articulo 2 del decreto-ley 25.475, cuya redaccién senala: “El
que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en la pobla-
cién o en un sector de ella, realiza actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la
libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra la seguridad de
los edificios publicos, vias o0 medio de comunicacién o de transporte de cual-
quier indole, torres de energia o transmisién, instalaciones motrices o cualquier

45 Reafio Peschiera, José, “Autoria y participacion en delitos especiales de funcionarios
publicos cometidos en el marco de organizaciones criminales: un analisis dogmatico a partir
del delito de asociacion ilicita”, en César San Martin Castro y otros, Delitos de trdfico de influen-
cias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, Juris-
ta, Lima, 2002, p. 289-

46 Acuerdo Plenario N° 4-2006/CJ-116. Sala Penal Permanente y Transitoria.
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otro bien o servicio, empleando armamentos, materias o artefactos explosivos o
cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave perturbacién de la tran-
quilidad publica o afectar las relaciones internacionales o la seguridad de la
sociedad y del Estado, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de 20 arios”.

En el delito de terrorismo, “el bien juridico protegido es la tranquilidad
publica (...) El legislador protege la convivencia pacifica de los ciudadanos en su
acontecer diario”#7. Claro esta, de una lado, el tipo de terrorismo sélo requiere
la creacién de una situacién en la cual es probable el dafio al bien juridico tute-
lado; y, de otro lado, “la conducta prohibida, descrita de forma compleja en el
tipo, plantea una serie de supuestos de afectacién a bienes juridicos que, en su
mayoria, son regulados como tipos auténomos en el cédigo Penal: delito de
homicidio, secuestro, robo, extorsién, etc. En el tipo de terrorismo, ellos van a
ser considerados como el objeto material sobre el cual recae la accién tipica del
sujeto activo”48.

En lo que atafie al tratamiento del “estado de terror”, partimos de la idea
que “la férmula provocar, crear o mantener un estado de zozobra, alarma o
temor en la poblacién o en un sector de ella, no puede ser interpretada sino en
alusién a un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo: en términos dogmati-
cos, a la tendencia interna trascendente”49.

IV. E. 5. Delito de extorsion

Se encuentra dentro del titulo de los delitos contra el patrimonio. Segun la
doctrina nacional, “el bien juridico protegido es el patrimonio, ya que se toma
preferentemente en cuenta la finalidad de la accién realizada por el sujeto acti-
vo que es la de obtener una ventaja econémica, si bien, es necesario indicar que
también puede resultar lesionada la libertad del sujeto pasivo. De ahi que se le
pueda caracterizar como un delito pluriofensivo”39.

Aparece en el articulo 200 del Cédigo Penal y su redaccién actual es como
sigue:

“Articulo 200. El que mediante violencia o amenaza obliga a una persona o a una ins-
titucién publica o privada a otorgar al agente o a un tercero una ventaja econémica
indebida u otra ventaja e cualquier otra indole, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de diez ni mayor de quince afios.

La misma pena se aplicara al que, con la finalidad de contribuir a la comisién del
delito de extorsién, suministra informacién que haya conocido por razén o con oca-
sion de sus funciones, cargo u oficio o proporciona deliberadamente los medios para
la perpetracion del delito.

47 Gamarra Herrera, Ronald, Terrorismo. Tratamiento juridico, Instituto de Defensa Legal,
Lima, noviembre 1995, ps. 50 y 51-

48 idem, p- 58.
49 idem, p- 70.

50 Bramont Arias y Bramont Arias-Torres, Cédigo Penal anotado, cit., p. 421.
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El que mediante violencia o amenaza, toma de locales, obstaculiza vias de comuni-
cacién o impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal funciona-
miento de los servicios publicos o la ejecucién de obras legalmente autorizadas, con
el objeto de obtener de las autoridades cualquier beneficio o situacién econémica
indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, sera sancionado con pena privativa
de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afos.

El funcionario publico con poder de decisién o el que desempeiia cargo de confian-
za o de direccién que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la Constitu-
cién Politica del Pert, participe en una huelga con el objeto de obtener para si o para
terceros cualquier beneficio o ventaja econémica indebida u otra ventaja de cual-
quier otra indole, sera sancionado con inhabilitacién conforme a los incisos 1) y 2)
del articulo 36 del Codigo Penal,

La pena serda no menor de quince afios ni mayor de veinticinco afios si la violencia o
amenaza es cometida:

a) A mano armada;

b) Participando dos o mas personas; o,

¢) Valiéndose de menores de edad”.

La férmula vigente fue introducida por el mencionado decreto legislativo
982 de julio de 2007. Para la Defensoria del Pueblo, como en el supuesto relati-
vo a la inimputabilidad de los efectivos militares o policiales que ocasionen lesio-
nes o muerte en el ejercicio de sus funciones, la modificacién del tipo penal de
extorsién, sancionando por su intervencién en huelgas a determinados funcio-
narios publicos, resulta inconstitucional por exceso en la materia delegada al
Poder Ejecutivo a través de la ley 29.00951,

Pero la Defensoria del Pueblo dijo atin mas; llegé a calificar la modificacion
de “asistemética y antitécnica”>2, precisando que si bien el articulo 200 del Cédi-
go Penal tipifica el delito de extorsién, el cuarto parrafo no hace referencia a un
funcionario publico que cometa el delito de extorsién.

En cuanto a este extremo conviene precisar que la modificacién introduci-
da constituye una respuesta al significativo acompafiamiento, cuando no a la
adhesién, de un nimero creciente de autoridades regionales o locales a las rei-
vindicaciones que dan pie a las movilizaciones sociales. El afio 2007, por lo
demas, marc6 una curva de inflexién en el porcentaje general de los conflictos
sociales en cuya base habia un cuestionamiento a los gobiernos locales: de 48%
en 2005 (35 casos) y 40% en 2006 (39 casos), pasamos a 27% en 2007 (21 casos).
Esta tendencia se confirma posteriormente: 14% en 2008 (28 casos) y 14% en
2009 (37 casos).

Desde otro angulo, se cuestioné la norma en atencién al hecho que “distor-
siona totalmente el sentido de esta figura delictiva, al establecer que acciones
que no buscan obtener ventajas econémicas indebidas, sino de cualquier otra
indole, también se encuentran comprendidas dentro de este delito, olvidando

51 pefensoria del Pueblo, Informe Defensorial N° 12, Analisis de los Decretos Legislativos
promulgados al amparo de las facultades otorgadas por la ley 29.9009, ps. 29, 30 y 38.

52 pefensoria del Pueblo, Informe Defensorial N° 129, AnAlisis de los Decretos Legislati-
vos promulgados al amparo de la facultades otorgadas por la ley 29.9009, p. 38.
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que la extorsién es un delito contra el patrimonio y no deberia considerarse
como tal un acto que tuviera otra finalidad.

De esta manera, se continta la redacciéon adoptada por el decreto legislati-
vo 896, uno de los decretos legislativos aprobados en tiempos de Fujimori, que
convirtié a la extorsién en un tipo penal sumamente abierto... Debe sefialarse
también que en este decreto legislativo se incluyen hechos que constituyen con-
ductas delictivas que ya estan tipificadas en el Cédigo Penal, como tomar loca-
les establecido en el articulo 202, impedir el libre transito sefialado en el articu-
lo 315, asi como perturbar el normal funcionamiento de los servicios publicos o
la ejecucion de obras legalmente autorizadas establecido en el articulo 283 del
mismo cuerpo legal (delitos por os cuales muchas personas son denunciadas
injustamente y sin pruebas por el simple hecho de participar en movilizaciones
sociales). Los delitos antes sefialados, constituirian en si una perturbacién del
orden publico, pero no tienen ninguna relacién con el caracter patrimonial del
delito de extorsién ni con la situaciéon de crimen organizado objeto de la Ley
autoritativa 29.009 para la cual fueron otorgadas las facultades legislativas al
Poder Ejecutivo”53.

IV. E. 6. Propuestas que no prosperaron

En este tiempo también se traté de utilizar potencialmente otras figuras
penales para reprimir la protesta social. En ese sentido, se puede mencionar el
proyecto de ley 2971-2008-CR sobre difamacién, cuya férmula dispone que si el
comunicador o el director responsable de un delito contra el honor no paga la
indemnizacion establecida, el medio de comunicacién social puede ser tercero
civilmente responsable, y que ademas modifica el tipo penal para comprender al
periodismo digital y medios de comunicacién electrénica; también debe consi-
derarse el proyecto de ley 2993-2008-PE sobre interceptacion telefénica, cuya
propuesta plantea modificar el tipo penal a fin de elevar las pena a quienes per-
petren este ilicito y sancionar a quien reproduce o adquiere de forma directa e
indirecta registros de informacién obtenidos ilicitamente.

Conforme se dijo sobre este tépico: “Con esta redaccién el ejecutivo preten-
dia imponer una sancién penal a aquellos periodistas o personas naturales que
reciban y/o difundan materiales o documentos (como audios o videos) que con-
tengan hechos de interés publico (como actos de corrupcién), asi ellos no hayan
participado de la verdadera actividad delictiva, que es interceptar o grabar sin
consentimiento de los participantes conversaciones o documentacién privada,
afectando con ello el libre ejercicio de la prensa y el acceso a la informacién”>4.

IV. F. Detencion, investigacion y procesamiento de manifestantes

No se dieron a conocer cifras oficiales sobre el nimero de quienes fueron o
vienen siendo denunciados, investigados, procesados y condenados por hechos

53 Demanda de inconstitucionalidad contra diversos articulos de los Decretos Legislativos
982, 983, 988 y 989 presentada por cinco mil trescientos noventa y tres ciudadanos, represen-
tados por Juan Miguel Jugo Viera, 12/5/2008.

54 Instituto de Defensa Legal, Situacién de la libertad de expresién en el Perti, Exposicion
ante la Comision Interamericana de Derechos humanos, Washington, 3/11/2009.
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acontecidos como parte de una protesta social. Ni la Policia Nacional, el Minis-
terio Publico y el Poder Judicial lo han hecho. Pero segiin Carmela Sifuentes,
presidenta de la Confederacién General de Trabajadores del Perti, suman alre-
dedor de 1300 los dirigentes sindicales que vienen siendo investigados o proce-
sados por su participacién en los conflictos sociales>5. Mas prudentemente, la
Asociacién Pro Derechos Humanos fija en 600 el nimero de personas detenidas,
denunciadas o procesadas por su participacién en actos de protesta.

En verdad, las cifras estan en construccién. De acuerdo con los datos a los
que se pudo tener acceso, existen por lo menos 568 personas que se vieron invo-
lucradas en actos del Ministerio Publico y el Poder Judicial que pueden ser apre-
ciados desde el prisma de la criminalizacién de la protesta; de ellas, 274 mani-
festaban en defensa de derechos ambientales, y 222 lo hacian por los derechos
laborales.

En cuanto a las imputaciones realizadas, se corrobora la idea de la nume-
rosa concurrencia e invocacion de los tipos penales para hacer frente a las mani-
festaciones de protesta. El catdlogo va desde los disturbios hasta el homicidio,
pasando por el entorpecimiento al funcionamiento de los servicios publicos,
danos, secuestro y terrorismo, entre otros. De la marafia de tipos penales emple-
ados se destacan, entre otros, los siguientes: disturbios, 194 imputaciones; dis-
turbios mas danos y motin, 24 imputaciones; disturbios mas atentados contra
los medios de transporte, 16 imputaciones; disturbios mas usurpacién, 5 impu-
taciones; disturbios mas entorpecimiento al funcionamiento de los servicios
publicos, 5 imputaciones; disturbios mas secuestro y usurpacion, 1 imputacion.

Por su parte, el tipo penal de entorpecimiento al funcionamiento de los ser-
vicios publicos aparece en 49 imputaciones; el de atentado contra los medios de
transporte en 53 imputaciones; contra el patrimonio en 86 imputaciones y el de
terrorismo en 35 imputaciones.

Criminalizacion de la protesta en Peru, segin tipos penales invocados

Sélo disturbios 194
Mas usurpacion 5
Mas atentado contra medio de transporte 16
Disturbios Mas usurpacion 1
Méas secuestro y entorpecimiento al funcionamiento del servicio pablico 3
Mas dafio y motin 24
Mas entorpecimiento al funcionamiento del servicio publico 5
Entorpecimiento al funcionamiento del servicio pablico 49
Atentado contra medio de transporte 53
Patrimonio 86
Terrorismo 35

55 Informacién tomada de www.alertaperu.org/publicar/nacionales/435-exigen-libertad-de-
pedro-condori-y-denuncian-que-1300-sindicalistas-estan-procesados-judicialmente.html.
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La mayoria de los involucrados tiene atn la investigacién o el proceso penal
en tramite. En efecto, en esa condicién juridica se encuentran 497 personas
(8,5%), al tiempo que 48 fueron absueltos o sus casos archivados, y 19, conde-
nadas (3,3%).

Condenados por criminalizacion de la protesta en el Perd*

Delitos Pena impuesta Cumplimiento

Perturbacion al funcionamiento de servicios publicos

3 3-4 afos Ejecucién suspendida
Perturbacion al funcionamiento de servicios publicos
y disturbios 1 3 afios Ejecucién suspendida
Disturbios y secuestros 3 10 afios Efectiva
Lesiones graves 1 4 arfios Efectiva
Tenencia ilegal de armas 1 5 afios Efectiva

*Elaboracion propia. Fuente: Asociacién Pro Derechos Humanos. Base de datos del Area de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

Ahora bien, de la informacién publica cotejada y la documentacién juridica
a la que se tuvo alcance, fluye que en estos casos la mayoria de los operadores
juridicos peruanos: a) discute el tema a nivel probatorio®®, sea para promover la
accion penal o dictar el auto de apertura de instruccién (o disposicién de for-
malizacién de la investigacién preparatoria, tratindose de quienes actian con-
forme a las reglas del Nuevo Cédigo Procesal Penal) asi como para presentar
acusacion y decidir el litigio, renunciando a adelantar desde la dogmaética penal
el analisis sobre la posible concurrencia de una causa de justificacién por ejer-
cicio regular de un derecho (derecho de peticién o derecho de reunién), o de un
supuesto de justificacién por estado de necesidad (quien protesta —y por ejemplo
ocasiona la perturbacién del transito vehicular- actia compelido por la pobre-
za, porque su peticiéon no es escuchada por los autoridades o porque no se le
atiende razonablemente); y, b) invoca regularmente la presunta concurrencia de
dos 0 maés tipos penales en el comportamiento tipico atribuido, de tal suerte que
al clasico delito de entorpecimiento al funcionamiento de servicios publicos o al
de disturbios le suman otro u otros, escogido o escogidos entre la amplia y vario-
pinta gama que prevé el Cédigo Penal, que el agente —se dice- habria perpetra-
do en el desarrollo de la protesta.

Entre otros procesos, podemos mencionar los siguientes:

Caso Rondas de Parcoy. En marzo de 2004, la Federacién de Rondas Cam-
pesinas del distrito de Parcoy convoco a la presidenta del directorio del consor-
cio Minero Horizonte SA a una reunién “para tratar la Agenda de reclamos” de

56 Entre otras, Trigésimo Tercer Juzgado Penal de Lima, Sentencia de 5 de noviembre de
2009, recaida en el Expediente N° 384-08.
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la comunidad; ante su inconcurrencia un gran nimero de pobladores se dirigie-
ron a la empresa y, tras no ser atendidos, procedieron a bloquear la carretera
“colocando piedras y sogas frente al Departamento de Mantenimiento y a la Ofi-
cina de Administraciéon” de aquella. Al dia siguiente, la policia “y personal de
seguridad de la Empresa” los desalojo, por lo que se trasladaron al pie del cerro
Rumpuy para después en ese lugar bloquear la carretera que va de Retamas a
Parcoy. Ante una nueva intervencién de la autoridad, los manifestantes arroja-
ron piedras y palos causando heridas diversas a varios efectivos policiales e
inmovilizaron, retuvieron y condujeron a otro policia al Sector Fernandini,
donde lo despojaron de su arma y lo golpearon37.

La sentencia por mayoria condené a diversos procesados por los delitos de
secuestro, disturbios y entorpecimiento al funcionamiento de los servicios publi-
cos, por considerar la existencia de suficiente base probatoria, aunque no se rea-
liz6 ningan analisis de subsuncién tipica. Para la individualizacién de la pena a
imponerse se mencioné la forma y circunstancias de cémo ocurrieron los
hechos, las calidades personales de los procesados y los principios de propor-
cionalidad y fines de la sancién, y se precisé que “si bien el derecho de peticién
y el derecho de reunién estan tutelados por la Constitucién Politica del Estado,
los mismos deben ser ejercitados por los ciudadanos de acuerdo a las leyes y
reglamentos que se dicten a fin de no perjudicar el derecho ajeno, de modo que
cualquier exceso en el ejercicio de tales derechos debe ser reprimido con arreglo
a las normas legales consiguientes”58.

El voto disidente concluyé que la marcha fue pacifica y que “los desmanes
han empezado cuando la policia arrojé las bombas lacrimégenas y éstos con-
juntamente con los vigilantes de la Empresa Horizonte tiraron los enseres de olla
comun al rio, situacién que enardecié a la poblacién”; que debido a ello “no se
puede atribuir a los acusados, en su calidad de dirigentes, haber dispuesto tal
situaciéon de violencia, sino que ésta se produjo de manera espontianea como
consecuencia de la accién de la policia, y porque se rumoraba que habian falle-
cido dos bebes a causa de las bombas lacrimégenas, de tal manera que se ha tra-
tado de un desborde en el comportamiento de grupo que no ha podido ser pre-
visto ni controlado por los dirigentes”; que de igual modo “no se puede atribuir
a la dirigencia que convocé al paro ser responsables del secuestro del policia...
por las razones que han precedido” y porque se trata de una situacién “que no
ha podido ser prevista por los dirigentes acusados y porque éstos, viendo al pue-
blo encolerizado, tampoco podrian liberarlo”; y, finalmente, en el extremo del
secuestro afiade que no se ha demostrado “que los procesados hubieran sido los
directos autores de tal evento” y que “no resulta admisible que la sola presencia
en el lugar y que sus condiciones de ronderos sean razones suficientes para atri-
buirles responsabilidad en los hechos”59.

57 poder Judicial, Sentencia de la Tercera Sala Penal de la Corte Superior de Trujillo,
26/9/2006, recaida en el Expediente N° 308-2005.

58 1bidem.

59 Ibidem, recaida en el Expediente N° 308-2005. Voto singular del vocal Juan Caballero
Noriega.
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La Corte Suprema resolvié no haber nulidad en la sentencia de vista, indi-
cando que “el alegado caracter pacifico de la marcha... no se corresponde con la
descripcién de los hechos... (que) no cabe calificar de pacifica una marcha en
cuyo desarrollo se lanzan piedras y palos, y menos corresponde admitir, por
estar plenamente descartado, que se respondié a una provocacion policial”; que
los policias “actuaban en cumplimiento de un deber propio del cargo, cual es
desbloquear la carretera y restaurar el orden publico afectado”; que “los encau-
sados intervinieron en la realizacién de la agresién tumultuaria... en cuya virtud
se les lanz6 piedras y palos... lo que trajo como consecuencia varios heridos”; y,
que “se produjo una efectiva perturbacién de las condiciones normales de la vida
ciudadana, pues se impidi6 el libre transito de vehiculos y, ademas, se perturbé
y perjudicé la actividad industrial de la empresa minera y se puso en riesgo la
integridad fisica de su personal y las instalaciones fabriles”0.

Caso Yurimaguas. Tras acompafiar un paro indigena en mayo de 2009,
Mario Bartolini Palombi, parroco del Vicariato Apostélico de Yurimaguas, Gor-
qui Vasquez Silva, secretario general del Sindicato Unico de Trabajadores de
Educacién del Pert —Alto Amazonas—, tres dirigentes del Frente de Defensa y
Desarrollo de Alto Amazonas, Bladimiro Tapayuri Murayari, dirigente de la etnia
Cocama Cocamilla, y Eduardo Acate Coronel, director de Radio y Televisién
Oriente, fueron procesados por la presunta comisién de los delitos de atentado
contra los medios de transporte colectivo o de comunicacién, entorpecimiento
al funcionamiento de servicios publicos, hurto agravado, dafios agravados, dis-
turbios e instigacién al delito de rebelién.

En marzo de 2010, el Ministerio Publico los acusé de haber liderado a mas
de mil personas, que portaban armas blancas (machetes y lanzas artesanales) y
objetos contundentes (palos), prohibir el libre transito del pablico, obligar al cie-
rre de los locales comerciales y mercados de la ciudad, constrefiir a terceros a
colocar troncos en la carretera Yurimaguas-Tarapoto e impedir el transporte
publico interprovincial, para “de esta manera hacer sentir que su medida de
lucha sea escuchada”®l. Igualmente, acusé al periodista de azuzar a los indige-
nas a plegarse a las movilizaciones y omitir la difusién de los actos vandalicos
perpetrados; al sacerdote de haber pronunciado una liturgia “de contenido poli-
tico” y haber llamado terrorista y asesino al presidente de la Republica; y a
ambos de haber “venido utilizando el espectro radioeléctrico para la transmisién
de sefiales de telecomunicacién de manera ilegal”62.

En el escrito de acusacién no aparece ningin analisis dogmatico sobre la
subsuncién de las conductas que se imputan en los tipos penales invocados.
Simplemente tras aludir al cumplimiento de las diligencias ordenadas y al méri-
to de las instrumentales se concluye que se encuentran fehacientemente acredi-

60 poder Judicial, Sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, de 14 de
febrero de 2007, recaida en el Expediente N° 5342-2006 La Libertad.

61 Ministerio Publico, Fiscalia Provincial Mixta de Amazonas-Yurimaguas, Acusacion fis-
cal de 1/3/2010. Expediente N° 2009-0155-221602-JX-01-P-

62 Thidem.
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tados los cargos. El Ministerio Pablico ha solicitado once afios de privacién de
libertad para Mario Bartolini Palombi, y diez afios para los demés acusados.

Caso Bagua. El 5 de junio de 2009, las fuerzas policiales realizaron un ope-
rativo con la intencién de desalojar a las personas que se encontraban en la
denominada “Curva del Diablo” protestando contra un conjunto de decretos
legislativos promulgados por el Poder Ejecutivo que afectaban el derecho al
territorio de los pueblos amazénicos. Como consecuencia de este suceso, y el
acontecido en la Estacién 6 de Petro Pert, se produjo la muerte de 33 personas®3
y lesiones a otras 200, de las cuales 82 fueron causadas por armas de fuego.

Luego de los sucesos de Bagua, se abrieron procesos penales por delitos de
secuestro agravado (lesiones y muerte), extorsién, disturbios, arrebato de arma-
mento de uso oficial, motin y contra los medios de transporte publico®4, en los
que més de 80 personas, entre indigenas, dirigentes sociales y pobladores se
encuentran involucrados por su sola participacién en la protesta pacifica. Alber-
to Pizango, Santiago Manuin, entre otros dirigentes indigenas y sociales se
encuentran procesados como autores mediatos de los presuntos delitos cometi-
dos pretendiendo hacerlos responsables por todo lo ocurrido por su sola condi-
cién de dirigentes sociales.

Asimismo, en Lima se iniciaron procesos penales con mandato de detencién
a Alberto Pizango, Saul Puerta Pefia (actual Secretario Nacional de AIDESEP),
Servando Puerta Pefia (Dirigente de la Organizacién Regional de los Pueblos
Indigenas del Norte del Perd, ORPIAN), Teresita Antazt Lopez (presidenta de la
Unién de Nacionalidades Ashaninkas y Yanesha) y Marcial Mudarra Taki por la
presunta comision de los delitos de apologia de sedicién y motin en agravio del
Estado por el solo hecho de haber realizado una conferencia de prensa, con
fecha 15 de mayo de 2009, en respaldo a la protesta pacifica®3.

Caso Majaz. En marzo de 2008, diversos dirigentes y pobladores de las
comunidades campesinas Segunda y Cajas y Yanta, en Huancabamba, que se
oponen al desarrollo de un megaproyecto minero dentro de sus territorios ances-
trales, asi como los representantes de las ONG que les brindan acompafiamien-
to técnico, fueron denunciados por la presunta comisién de los delitos de terro-
rismo, tortura, disturbios, apologia, asociacién ilicita, motin, conspiracion,
lesiones graves, lesiones leves, coaccion, secuestro, violacién de domicilio, usur-
pacién y danos. En concreto se les imputé ser autores de “acciones violentistas,
que van desde el ajusticiamiento popular permanente en contra de campesinos”,
hasta impedir “el libre transito con tranqueras, tomando plazas publicas, obli-
gandolos a marchar para tomar y quemar campamentos mineros”.

En octubre de 2008, el Ministerio Publico declaré no haber lugar a formali-
zar denuncia contra Javier Jahncke Benavente y otros 33 defensores del medio

63 Segun el Informe de la Defensoria del Pueblo, 23 efectivos de la Policia Nacional de
Pert, 5 pobladores de Bagua y 5 pobladores de las Comunidades indigenas.

64 poder Judicial, Juzgado Penal de Bagua; y auto de apertura de instruccién del Primer
Juzgado Penal de Utcubamba, 12/6/2009, recaido en el Expediente N° 2009-0194-01010/PJPO1.

65 Poder Judicial, Auto de apertura de instruccién del 37 Juzgado Penal de Lima, de 1 de
julio de 2009.
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ambiente “por falta de elementos de tipicidad, objetividad y subjetividad como
elementos de los delitos de terrorismo y tortura”®®; y en agosto de 2009 se dio
por consentida la resolucién de no ha lugar®?.

Caso Freddy Palomino. El presidente del Frente de Defensa de Agricultores
y Campesinos de la Selva Central, Freddy Palomino, enfrenta dos procesos pena-
les. Uno, bajo el cargo de disturbios por haber convocado en 2008 junto con
otros dirigentes sociales a una movilizacién pacifica por la derogatoria de los
derechos legislativos que vulneran los derechos de los pueblos indigenas; y, otro
por los delitos contra la paz publica, disturbios, apologia al delito y por asocia-
cién ilicita para delinquir, a raiz de su participacién en junio de 2009 en una
movilizacién publica en solidaridad con lo ocurrido en Bagua.

Caso Andoas. En marzo de 2008, alrededor de 300 pobladores de la Comu-
nidad Nativa del distrito de Andoas, encabezados por sus autoridades, iniciaron
un paro en contra de la empresa Pluspetrol Norte SAC y sus subcontratistas, en
el que reclamaban aumento de sueldos para los trabajadores kichwas y achuar.
Seguin la imputacién, los manifestantes tomaron el aerédromo del lugar e irrum-
pieron en las oficinas de la empresa apoderandose de medios de transporte que
utilizaron para desplazarse a pueblos indigenas contiguos y convocarlos a unir-
se a la manifestacion; posteriormente la policia logré recuperar el aer6dromo; y
un efectivo falleci6é por disparo de arma de fuego.

Saulo Sanchez Rodriguez y otro fueron procesados por la presunta comi-
sion del delito de homicidio calificado, al tiempo que ellos dos junto con 25 per-
sonas mas fueron incoados por lesiones graves, robo agravado, usurpacién agra-
vada, tenencia ilegal de armas, disturbios y violencia y resistencia a la
autoridad®8.

El 10 de diciembre de 2009, el Poder Judicial dict6 sentencia absolutoria®?,
teniendo en cuenta el Convenio 169 de la OIT relativo a los pueblos indigenas
(los procesados pertenecian a las comunidades nativas kichwas y achuar), las
caracteristicas econémicas, sociales y culturales de las comunidades nativas
(conforme a la opinién de la Defensoria del Pueblo y la iglesia catélica), la no cri-
minalizacién de la protesta social (incapacidad del Estado para dar solucién
satisfactoria a las demandas de los sectores excluidos y maximo cuidado del
Poder judicial para no socavar derechos), la no tipicidad de determinas conduc-
tas atribuidas y la ausencia de pruebas de cargo.

Dicha resolucién, ademas, en lo que ataiie al delito de disturbios avanza en
la precisiéon del elemento objetivo “reunién tumultuaria”. En efecto, luego de
sostener que la prueba colectada acredita que las personas que participaron en
la toma del aer6dromo no se encontraba en una reunién tumultuaria, explica
que “no toda reunién publica, aun en los casos de protesta social, implica la exis-

66 Ministerio Publico, Resolucién de la Quinta Fiscalia Provincial Penal de Piura, de
17/9/2008.

67 Ministerio Publico, Resolucién de la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Piura, 11/8/2009, caso N° 115-2008.

68 poder Judicial, Resolucién del Tercer Juzgado Penal de Maynas, 29/3/2008, recaida en
el Expediente N° 006-2008.
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tencia de un tumulto. Del mismo modo, el hecho que la Policia Nacional al
momento de hacer desocupar la pista del aer6dromo encontrase la resistencia de
algunas personas, no hace del grupo humano reunido un tumulto. Precisando,
un tumulto es sinénimo de revuelta, motin, alboroto, asonada, lo que de acuer-
do a las pruebas actuadas no ha ocurrido”70. Para seguidamente sefialar que
“siete personas no son una multitud”, y que haber obligado a alguien a apagar el
generador de luz “no satisface el presupuesto de grave dafio, ni el de violencia”.

Finalmente, y en lo que constituye su principal aporte, la sentencia declara
que “la protesta de los miembros de la comunidad de Andoas y otras, esta
enmarcada dentro del derecho constitucional de peticién, por lo que el hecho de
haber participado en la ocupacién de la pista de aterrizaje del aer6dromo de
Andoas y de algin acto de fuerza, no constituye delito debido a que el reclamo
ante situaciones de real pobreza y falta de respuestas razonables del Estado,
constituye un estado de necesidad justificante, contemplado en el inciso 4.a del
articulo 20 del Cédigo Penal”71,

IV. G. Cierre arbitrario de medios de comunicacion

A todo lo anterior hay que anadir “las clausuras, suspensién de licencias o
incautacién de los equipos de transmisién de las emisoras radiales por parte del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, quienes acompafiados por el
Ministerio Publico, el ejército y la policia nacional han ingresado a los estable-
cimientos de las emisoras clausuradas. Se ha registrado 20 casos de emisoras
radiales que han sufrido estas medidas administrativas y judiciales, todas en
situaciones de post conflicto sociales en las que las emisoras han intervenido
ejerciendo su derecho a la libertad de expresién. El caso de Radio Cutivala por
el conflicto entre comunidades, mineria y gobierno luego de consulta vecinal en
Majaz; el caso de Radio La Voz de Bagua, el caso de radio Horizonte de Cha-
chapoyas, estacion Oficial de la Didcesis de Chachapoyas y el de la radio y TV
Oriente de propiedad del Vicariato Apostélico de Yurimaguas, estas tltimas
luego de los sucesos de Bagua”72.

Caso Radio La Voz (Bagua). Informé con objetividad e independencia los
sucesos del 5 de junio de 2009. El gobierno la acusé “de haber supuestamente
azuzado a la violencia a los indigenas awajun con informaciones falsas y magni-
ficadas”73 y por ello la clausuré y anulé su licencia de funcionamiento. La false-
dad de la imputacién se demuestra en el hecho que la pequefa radio no se escu-
cha en el lugar en el que se encontraban los awajun supuestamente irritados.

Radio Caplina, Radio Uno y Radio Cutivalu. Informaron de manera inde-
pendiente sobre los conflictos sociales y por ello sufrieron intentos de clausura

69 poder Judicial, Sentencia de la Segunda Sala Penal de Loreto, de 10/12/2009, recaida
en el Expediente N° 2008-00109-0-1903-SP-PE-2.

70 Tbidem.
71 Tbidem.
72 Ibidem, nota 19.

73 Instituto de Defensa Legal, Situaciéon de la libertad de expresién en el Perq, citada.
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o impedimento de renovacién de licencias de funcionamiento. Esta es una mues-
tra de cémo el gobierno recurre a la “manipulacién arbitraria de los procedi-
mientos administrativos para conceder o renovar las licencias de funcionamien-
to: si una radioemisora se vuelve demasiado incomoda para el régimen, entonces
su solicitud de renovacién de licencia es demorada o denegada y si ya le fue ante-
riormente concedida, se busca cualquier excusa administrativa para anular
dicha autorizacién”74.

Por cierto, la CIDH sefial6é que “el grave problema del otorgamiento de fre-
cuencias de radio y televisién, entre otros, con el objetivo de presionar y castigar
o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de comuni-
cacion en funcién de sus lineas informativas, atenta contra la libertad de expre-
sién y deben estar expresamente prohibidos por la ley”75.

IV. H. Hostilizacion a ONG que acompaian la protesta social

Otro rasgo de la criminalizacién de la protesta social esta relacionado con
la hostilizacién que sufren las organizaciones no gubernamentales que acompa-
fian a quienes hacen uso legitimo de su derecho a la protesta. No se trata esta
vez de la persecucién contra los miembros de dicha entidades sino que la accién
del Estado se dirige contra la entidad misma, tratando de limitar su accionar o
simplemente de acallarla.

En ese entendido, podemos senalar el proyecto de ley 2666-2008 que abre la
posibilidad de que la Agencia Peruana de Cooperacién Internacional imponga
como sancién la cancelacion temporal del registro de la entidad; y también el
proyecto de ley 2872-2008 que plantea modificaciones a la forma de disolucién
de sociedades y fundaciones.

No olvidemos las fiscalizaciones que realiza la APCI sobre las entidades que
curiosamente respaldan los actos de protestan de social o los acompafian, que se
realizan contemporaneamente a los hechos. Tampoco que en octubre de 2009, el
gobierno solicité la disoluciéon de Asociacién Interétnica de Desarrollo de la
Selva Peruana (AIDESEP) por supuestamente “promover hechos contrarios al
orden publico”.

74 Tbidem.

75 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Declaracién de principios sobre
libertad de expresién, 2002.
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VENEZUELA

Carlos Ayala Corao
La criminalizacion de la protesta en Venezuela

l. Problematica

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela garantiza a los
ciudadanos y ciudadanas! el derecho a manifestar en el articulo 68, en los
siguientes términos:

“Los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a manifestar, pacificamente y sin
armas, sin otros requisitos que los que establezca la ley.

Se prohibe el uso de armas de fuego y sustancias toxicas en el control de manifesta-
ciones pacificas. La ley regulara la actuacién de los cuerpos policiales y de seguridad
en el control del orden publico”2.

Este derecho a manifestar esta intimamente vinculado con el derecho de toda
persona de reunirse “publica o privadamente, sin permiso previo, con fines licitos y
sin armas”3; el derecho de los ciudadanos y ciudadanas de “participar libremente en
los asuntos puiblicos”* y el derecho de toda persona “a expresar libremente sus pen-
samientos, sus ideas u opiniones de viva voz, por escrito o mediante cualquier otra
forma de expresion y de hacer uso para ello de cualquier medio de comunicacién y
difusién, sin que pueda establecerse censura”. Esa norma constitucional sobre el
derecho a manifestar contiene de seguidas una clausula vaga por imprecisa sobre las
responsabilidades ulteriores, al expresar: “Quien haga uso de este derecho asume
plena responsabilidad por todo lo expresado”.

Las normas constitucionales sobre el derecho a manifestar son comple-
mentadas y reforzadas por las normas internacionales correspondientes al dere-
cho a la libertad de expresién, el derecho de reunién y los derechos politicos,
reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos® y en el

1 De conformidad con el art. 39 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Vene-
zuela (CRBV), la ciudadania se ejerce por los nacionales en las siguientes condiciones: “Los
venezolanos y venezolanas que no estén sujetos o sujetas a inhabilitacién politica ni a interdic-
cién civil, y en las condiciones de edad previstas en esta Constitucién, ejercen la ciudadania; en
consecuencia, son titulares de derechos y deberes politicos de acuerdo con esta Constitucién”.

2 Art. 68, CRBV.
3 Art. 53, CRBV.
4 Art. 62, CRBV.

5 Art. 57, CRBV. Este articulo establece a su parrafo siguiente las prohibiciones: “No se
permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes discriminatorios, ni los que
promuevan la intolerancia religiosa”.

6 Ratificada por la Republica de Venezuela el 23/6/1977 (Convencién Americana), publi-
cada en la Gaceta Oficial N° 31.256 del 14/6/1977. Los derechos humanos arriba citados estan
contenidos en los arts. 13, 15 y 23 de la Convencién Americana.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’, los cuales como tratados
sobre derechos humanos tienen en Venezuela en el derecho interno “jerarquia
constitucional”8, ademas de los derechos contenidos en ellad.

No obstante la generosa regulacién constitucional del derecho a la manifes-
tacién publica o a la protesta, en la practica sufre una serie de restricciones deri-
vadas de la aplicacién amplia a quienes lo ejercen, de delitos consagrados en la
legislacion penal. En este sentido, conforme a los estudios llevados a cabo en los
dltimos afios, el Ministerio Publico, los tribunales penales y los cuerpos de segu-
ridad consolidan un “tridAngulo de poder” utilizado para intimidar judicialmente
a quienes manifiestan10. Ademds, como se explicard a continuacién, ciertas
leyes recientemente aprobadas, incluida la reforma del Cédigo Penal (CP) en
2005, han consagrado nuevos tipos penales que estan siendo aplicados a mani-
festantes pacificos, criminalizando de esta forma el ejercicio de su derecho a
manifestar.

En este sentido, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH
o la Comisién), en el Informe sobre Democracia vy Derechos Humanos en Vene-
zuela publicado en febrero de 2010, expres6 su preocupacion por la aplicacién
de estos tipos penales a quienes manifiestan pacificamente, no sélo por confi-
gurar una restriccién al derecho a manifestar, sino ademas, por su efecto disua-
sivo para el ejercicio de este derecho ciudadanol!:

“La Comisién observa con preocupacion como en Venezuela la respuesta institucio-
nal a las manifestaciones pacificas se ha caracterizado por la criminalizacion de la
protesta social a través de la persecucion penal a las personas involucradas, desvir-
tuando la aplicacion de las leyes punitivas del Estado. Esta situacion resulta de parti-
cular preocupacion en tanto la represion y las penas privativas de la libertad para las
personas que participan en acciones de protesta tienen por efecto inducir a los actores
sociales a no participar en manifestaciones pacificas” (resaltados afiadidos).

En este sentido, para organizaciones no gubernamentales de derechos
humanos de Venezuela, es indudable que a partir de la aprobacién de la reforma
del CP de 2005 se incrementé la penalizacién y la persecucién penal de mani-
festantes!2.

En efecto, en los tltimos once afios, el primer antecedente registrado de esa
penalizacién por manifestar pacificamente en una via publica, en un espacio

7 Ratificado por la Republica de Venezuela el 10/5/1978 (PIDCP). Los derechos humanos
arriba citados estan contenidos en los arts. 18, 19, 21 y 25 del PIDCP.

8 Art. 23, CRBV.
9 Art. 22, CRBV.

10 PROVEA, Informe Octubre 2008-septiembre 2009, Caracas, 2009, p- 301, disponible en
www.derechos.org.ve/informes-anuales/informe-anual-2009 (Gltima visita el 21/4/2010).

11 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela, 2009. Puede consultarse en
www.cidh.org o www.cidh.oas.org/countryrep/Venezuela2009sp/VEO9CAPIISP htm# (Gltima visita
el 21/4/2010), capitulo relativo al derecho a la protesta pacifica.

12 Espacio Ptblico, Criminalizacion, penalizacion y represion a la protesta social en Vene-
zuela 1997-2007, Caracas, 2007, p. 8.
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publico que poco antes habia sido clasificado como parte de una de las zonas de
seguridad de Caracas!3, fue el caso de Carlos Alfonso Martinez, general retirado
de la Guardia Nacional, quien mientras se encontraba en una manifestacién
pacifica fue detenido el 30 de diciembre de 2002 y procesado penalmente, como
se explicard mas adelante.

Pero luego de ese primer incidente aislado, en Venezuela en los udltimos
cinco afios se registraron mas de 2240 manifestantes sometidos a procesos pena-
les, los cuales en casi su totalidad poseen diversas medidas restrictivas, sustitu-
tivas de la prisién preventival4. Sélo en el afio 2009, se contabilizaron 3297
manifestaciones publicas, de las cuales 194 fueron reprimidas por cuerpos de
seguridad del Estado y en ellas se detuvieron a 754 manifestantes!3. Las organi-
zaciones de derechos humanos, Espacio Publico y Provea, en el informe Mani-
festaciones Piiblicas donde se estudio el periodo de enero a diciembre de 2009,
afirman que para la represién de las manifestaciones ptblicas en Venezuela “se
vienen aplicando [por parte del Ministerio Publico] los articulos 191, 218, 283,
285, 286, 357, 358 y 468 del CP, los articulos, 47 y 56 de La Ley Organica de Segu-
ridad de la Nacion, los articulos 139 y 141 de la Ley para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios, asi como los articulos 24 y 25 de la
Ley Especial de Defensa Popular contra el Acaparamiento, el Boicot y Cualquier
otra Conducta que Afecte el Consumo de Alimentos o Productos sometidos al
Control de Precios”16.

Vista esta problematica, en el presente trabajo se verd, primeramente, un
analisis de los tipos penales relevantes en la criminalizacién de protesta y su
interpretacién jurisprudencial por el Tribunal Supremo de Justicia; luego, se
indicara la problematica de las medidas cautelares impuestas a los manifestan-
tes; seguidamente, se estableceran algunos de los conflictos que éstas medidas
presentan con el ejercicio de la libertad reexpresién; y por tltimo, se plantearan
algunas conclusiones.

Il. Anadlisis de los tipos penales relevantes en la criminalizacion de protesta.
Interpretacion jurisprudencial por el Tribunal Supremo de Justicia

Los tipos penales usados para la criminalizacién de la protesta son funda-
mentalmente los incluidos en las siguientes leyes: Cédigo Penal, Ley Orgénica de
Seguridad y Defensa de la Nacién, Ley para la Defensa de las Personas en el
Acceso a los Bienes y Servicios y Ley Especial de Defensa Popular contra el Aca-
paramiento, la Especulacion, el Boicot y Cualquier otra Conducta que Afecte el
Consumo de los Alimentos o Productos Sometidos a Control de Precios.

13 Sobre este tema de las zonas de seguridad, ver, Ayala Corao, Carlos M., “Las inconsti-
tucionalidades del Régimen Juridico de las Zonas de Seguridad decretadas en Caracas”, en EIl
derecho Puiblico a comienzos del siglo XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Cari-
as, t. ITI, Civitas, Madrid, 2003.

14 PROVEA, Informe Octubre 2008-septiembre 2009, cit., p. 301.

15 Espacio Publico y Provea, Manifestaciones Piiblicas enero-diciembre 2009, Caracas
2009, p. 7.

16 {dem, p- 10.
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A continuacién se indicari el articulo donde se establece el tipo delictivo de
la ley relevante, su pena, la fecha de inclusién del delito, el tipo de accién y su
procedimiento. Adicionalmente se hara referencia a la interpretacién jurispru-
dencial que haya hecho el Tribunal Supremo de Justicia (TSJ).

Il. A. Cédigo Penall?

Il. A. 1. Los delitos de vilipendio u ofensas al Presidente de la Republica, y a otros
funcionarios publicos e instituciones, tipificados en los articulos
147, 148 y 149 del Cdédigo Penal

a) Ofensas al Presidente de la Reptiblica

“Art. 147. Quien ofendiere de palabra o por escrito, o de cualquier otra manera irres-
petare al Presidente de la Republica a quien esté haciendo sus veces, sera castigado
con prisién de seis a treinta meses si la ofensa fuera grave, y con la mitad de ésta si
fuere leve.

La pena se aumentarad en una tercera parte si la ofensa se hubiera hecho publica-
mente”.

El tipo penal previsto en el articulo 147 del CP establece el delito de ofensas
al Jefe de Estado y de Gobierno, en el cual, a diferencia de la difamacién o inju-
rial8, no se especifica “en qué” debe consistir la ofensa, sino que sélo se refiere
a quien ofendiere de palabra o por escrito o cualquier otra maneral®. Se consa-
gra una pena de prision de 6 a 30 meses, si la ofensa fuere grave; y con la mitad
de esta pena, si aquella fuere leve. La pena se aumentara en una tercera parte si
la ofensa se hubiere hecho publicamente.

Este delito como existe actualmente fue producto de la reforma del CP en el
afio 200520, En el CP anterior, este delito se encontraba consagrado en el articu-
lo 14821 e inclufa, ademas de la proteccién del Presidente, la de las Camaras
Legislativas o el Presidente de la Corte Suprema de Justicia. Estos otros sujetos
pasivos —junto con otros nuevos— fueron incluidos en la proteccién del nuevo
articulo 148.

El Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia del 19 de agosto de
2006, en el caso “Pelicula Secuestro Express”, se refiri6 al articulo 147 del CP,

17 Con la reforma del afio 2005, publicado en la Gaceta Oficial N° 5768 extraordinaria del
13/4/2005. Antes de esta reforma, el Cédigo Penal habia sido modificado en el afio 2000, publi-
cado en la Gaceta Oficial N° 5494 extraordinaria del 20/9/2000; en el afio 1964, publicado en la
Gaceta Oficial N° 915 extraordinaria del 30/6/1964 y en el afio 1958, publicado en la Gaceta Ofi-
cial N° 25.777 del 4/9/1958. Este CP habia sido originalmente aprobado en 1926, publicado en
la Gaceta Oficial N° extraordinario de fecha 17 de agosto de 1926, fecha en la cual quedé dero-
gado el Cédigo Penal de 1915.

18 Consagrado en los arts. 442 y 444 del CP.

19 Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas, Cédigo Penal de Venezuela, vol. 111, t. 1,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1995, p. 265.

20 pyblicada en la Gaceta Oficial extraordinaria N° 5768 del 13/4/2005.
21 pyblicado en la Gaceta Oficial N° 915 del 30/6/1964.
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relativo a las ofensas a los jefes de gobierno, y establecié que “dicho delito esta-
blece a un sujeto en particular como victima y que es el Presidente de la Repu-
blica, quien no es la sociedad civil o la comunidad, a pesar que como ciudada-
nos debamos sentir respeto y podamos estar ofendidos ante el irrespeto que se
haga en contra del maximo jerarca del Ejecutivo Nacional”?2,

b) Ofensas a otras altas autoridades del Estado

“Art. 148. Cuando los hechos especificados en el articulo precedente se efectuaren
contra la persona del Vicepresidente Ejecutivo de la Republica, de alguno de los
Magistrados o Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia, de un Ministro del Des-
pacho, de un Gobernador de estado, de un diputado o diputada de la Asamblea
Nacional, del Alcalde Metropolitano, o de algtn rector o rectora del Consejo Nacio-
nal Electoral, o del Defensor del Pueblo, o del Procurador General, o del Fiscal Gene-
ral o del Contralor General de la Reptblica, o de algtin miembro del Alto Mando Mili-
tar, la pena indicada en dicho articulo se reducira a su mitad, y a su tercera parte si
se trata de los alcaldes de los Municipios”.

El tipo penal previsto en el articulo 148 del CP establece el delito de ofensas
a otras altas autoridades contenidas en esta norma y consagra una pena de pri-
sion reducida a la mitad de la que establece el articulo anterior (6 meses a 30
meses) y la reducciéon a una tercera parte si se tratase de los Alcaldes de los
Municipios.

Anteriormente, en el CP de 2005 consagraba este delito en varios articulos
y con diferentes cédlculos para la pena. A saber, el articulo 148 relativo a las ofen-
sas al Jefe de Gobierno también protegia a los Presidente de las CAmaras Legis-
lativas y del Tribunal Supremo de Justicia y se establecia una pena de 4 meses a
2 anos. Actualmente, el tipo penal protege a mas miembros del Gobierno u otras
autoridades del Estado, como lo son los miembros del Consejo Nacional Electo-
ral, el Defensor del Pueblo, el Procurador General, el Fiscal General y el Alto
Mando Militar. Adicionalmente, el cémputo de la pena se establece con relacién
a la pena establecida para el delito de ofensa al Presidente de la Republica (pri-
sién de 6 a 30 meses) la cual se reducira a su mitad.

22 TSJ, Sala Constitucional, 10/8/2006, Sentencia N° 1612, Expte. N° 05-1855, Magistrado
Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padrén. Sentencia relativa a la accién de Amparo interpuesta
por el ciudadano Juan Ernesto Garantén Hernandez, referente a la pelicula Secuestro express,
la cual se exhibié en el ambito nacional e internacional (formato digital, 2005). Esta accién de
amparo fue ejercida, segtin lo sefialado por el accionante, por la presunta violacién a los dere-
chos constitucionales establecidos en los arts. 1, 3, 8, 57, 60, 101, 108 y 130 de la Constitucién
vigente, junto con los arts. 147, 283 y 285 del CP, asi como del art. 41 de la Ley Organica de Sus-
tancias Estupefacientes y Psicotrépicas, sobre el caracter del Estado y derechos de la Nacién,
los fines del Estado, los simbolos patrios, la libertad de expresién, el honor y la privacidad, las
obligaciones del Estado sobre la informacién cultural, los medios de comunicacién y formacién
ciudadana, y el deber de honrar y defender a la patria. Disponible en www.tsj.gov.ve/decisio
nes/scon/Agosto/1612-100806-05-1855.htm (Gltima visita el 23/4/2010).
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¢) Vilipendio contra las instituciones

“Art. 149. Cualquiera que vilipendiare publicamente a la asamblea nacional, al tri-
bunal supremo de Justicia o al Gabinete o consejo de ministros, asi como a los con-
sejos legislativos de los estados o alguno de los tribunales superiores, sera castigado
con prisién de quince dias a diez meses”.

En la mitad de dicha pena incurriran los que cometieren los hechos a que
se refiere este articulo, con respecto a los Concejos Municipales.

La pena aumentara proporcionalmente en la mitad, si la ofensa se hubiere
cometido hallandose las expresadas Corporaciones en ejercicio de sus funciones
oficiales.

El tipo penal previsto en el articulo 149 del CP establece el delito de vilipen-
dio politico a instituciones, que consiste en “todo hecho, escrito o expresién ver-
bal que signifique desprecio hacia los cuerpos protegidos”?3, y consagra una
pena de prision de quince dias a diez meses en el caso de vilipendio a institucio-
nes nacionales y estatales; una reduccién de la mitad en el caso de instituciones
municipales y un aumento de la mitad si se trata de corporaciones en ejercicio
de funciones estatales.

d) La interpretacion constitucional en “contravia”

Con relacién a estos delitos de vilipendio y las ofensas al Presidente de la
Republica y a otros funcionarios ptuiblicos e instituciones, consagrado en los arti-
culos 147, 148 y 149 del CP —conocidos también en otros paises de América Lati-
na como “leyes de desacato”-, llama la atencién que ellos, teniendo su origen en
los Cédigos Penales venezolanos de 1915 y 1926, en lugar de haber sido deroga-
dos o anulados en la reforma del afio 2005, fueron ampliados legislativamente y
convalidados constitucionalmente por el TSJ, en violacién a la doctrina y la
jurisprudencia internacional?4. Ademss, resulta increible que en su convalida-
cién constitucional en el derecho interno, el TSJ haya forzado una interpreta-
cién abiertamente regresiva en una sociedad democratica contemporanea y en
contravia de la jurisprudencia constitucional comparada.

El 15 de julio de 2003, la Sala Constitucional del TSJ dict6é la Sentencia
194225, mediante la cual convalidé en el derecho interno, entre ellos, las “leyes de

23 Grisanti A., Hernando, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 20* ed., Vadell Herma-
nos, 2009, p. 1159.

24 Tgg , Sala Constitucional, 15/7/2003, Sentencia N° 1942, Expte. N° 01-0415, Magistrado
Ponente Jestis Eduardo Cabrera. Disponible en www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1942-
150703-01-0415.htm (Gltima visita el 23/4/2010).

La sentencia 1942 se refiere a la decisién de la accién de inconstitucionalidad contra
varios articulos del Cédigo Penal, entre los cuales se encuentran los delitos de ofensas a fun-
cionarios y vilipendio conocidos como leyes de desacato. Seguimos lo expuesto en Ayala Corao,
Carlos, “Las leyes de desacato en Venezuela”, en Espacio Publico, Situacion del Derecho a la
Libertad de Expresion en Venezuela. Informe 2004, Caracas, 2005, ps. 193-226.

25 El texto completo se puede encontrar en: www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1942-
150703-01-0415.htm (dltima visita el 23/4/2010).

214 - CARLOS AYALA CORAO



desacato”26. Para llevar a cabo esta interpretacién, el TSJ tuvo que echar mano a
argumentos que recuerdan la razén de Estado, tales como la proteccion de la
“seguridad nacional”, el “orden publico,” las “Fuerzas Armadas”, los “érganos de
seguridad”, la “proteccién de la salud,” la “moral publica,” la proteccién del “Esta-
do,” el “honor y la reputacién de los funcionarios publicos”, la “defensa de las ins-
tituciones”, la “reputacion de los cuerpos politicos, administrativos y judiciales”,
el “honor, reputacién y decoro de una persona encargada de un servicio publico”
y la “proteccién del servicio publico” en si mismo. Dejemos que sea la sentencia
la que nos lo exprese en sus propias palabras con las que justificé la constitucio-
nalidad de las leyes de desacato en Venezuela en pleno siglo XXI27:

“En consecuencia, lo que debilite, atente o enerve los fundamentos de la seguridad
nacional, conforme al articulo 13.2 aludido, puede generar responsabilidad, si es que las
acciones en ese sentido provienen del ejercicio de la libertad de expresion. Toda expre-
sién que busque debilitar a las Fuerzas Armadas y a los érganos de seguridad ciuda-
dana, como elementos de la seguridad de la nacién, pueden igualmente producir res-
ponsabilidades legales.

En tercer lugar, las expresiones que atenten contra el orden piiblico, también pueden
generar responsabilidad de quien las emite, responsabilidad que puede ser civil, penal,
administrativa, disciplinaria, etc.

En cuarto lugar, la proteccion de la salud, fisica o mental, permite exigir responsabili-
dades a quien abusando de la libertad de expresion, incite al consumo de sustancias
de cualquier clase que dafien la salud, o que debilite o enerve campanas sanitarias, o
que atente contra la salud mental de la poblacién o de sectores de ella y hasta de par-
ticulares, generando histeria, odio, depresiones, sentimientos de intolerancia, adic-
ciones y otros sentimientos afines.

(...) Asentados los anteriores criterios, pasa la Sala a analizar las supuestas inconsti-
tucionalidades de las normas impugnadas:

Los articulos 148 y 149 del Cédigo Penal son del tenor siguiente:...

Las normas antes transcritas prevén las ofensas e irrespetos de palabra o por escrito,
o de cualquier manera, dirigidas contra el Presidente de la Repiiblica o quien haga sus
veces, el Presidente de la Asamblea Nacional o del Tribunal Supremo de Justicia (arti-
culo 148), asi como contra los gobernadores, Ministros, Vicepresidente Ejecutivo de la
Repuiblica, Alcalde Mayor del Distrito Metropolitano, Magistrados del Tribunal Supre-
mo de Justicia, Presidentes de Consejos Legislativos de los Estados y Jueces Superiores”
(resaltados anadidos).

En un parrafo que sigue, de manera sorprendente, el TSJ define el objeto del
tipo delictivo de ofensas al Presidente de la Republica, llegando a extremos que
recuerdan por decir lo menos, la relacién feudal de los siervos de la gleba con los
sefiores feudales, en lugar de los ciudadanos de una democracia del siglo XXI:

26 Sobre el particular seguimos lo expuesto anteriormente en Ayala Corao, Carlos, “La
sentencia 1942 vs la Proteccién Internacional de la Libertad de Expresion”, en AA.VV., Senten-
cia 1942 vs libertad de expresion, Caracas, 2003.

27 183 , Sala Constitucional, 15/7/2003, Sentencia N° 1942 citada.

VENEZUELA - 215



“Ofender es humillar o herir el amor propio o la dignidad de alguien; mientras que
irrespetar es no tener consideracién o deferencia con alguien que, por su condicién
merece acatamiento, veneracién u otros sentimientos similares.

Las expresiones y mensajes que buscan que las personas publicas, sefialadas en
ambas normas, cumplan con sus deberes legales no pueden ser consideradas ni ofen-
sivas ni irrespetuosas, asi el lenguaje utilizado sea duro; pero el ataque personal deni-
grante dirigido contra las personas que la norma seviala, vy que por sus cargos conforman
la ciipula del Estado, que atropella la dignidad de esos sujetos (determinada conforme a
mdximas de experiencia comunes), y que presenta publicamente a los dignatarios del
Estado —en lo personal- como seres indignos, tiende a debilitar las funciones que ejer-
cen, al menos ante la opinion piiblica, pudiendo crear estados de preanarquia.
Interpretando las normas en el sentido expuesto en el capitulo anterior, y al que se
hizo referencia como la interpretacién que se adapta a la Constitucién, ninguno de
los articulos impugnados colide contra la libertad de expresion o informacion, ya que
se trata de normas que exigen responsabilidad personal a quienes incitan a acciones ile-
gales contra los sujetos de las normas, que afectan al respeto que merecen como perso-
nas (seres humanos), lo que a su vez asienta el respeto por las instituciones, evitando
que se afecte la moral piiblica; porque unas instituciones dirigidas por personas con-
tra las que se potencia el odio, sin razones facticas serias que lo sustente, entorpece
socialmente la labor de las instituciones que dirigen o a las que pertenecen. Los arti-
culos 148 y 149 del Cédigo Penal tratan una doble proteccion: a la persona humana y
al cargo, con el fin de no debilitar al Estado.

Epitetos sin hechos concretos que los fundamenten, desligados del juego’ politico, con
intenciones aviesas, son nocivos para el Estado y mal pueden evadir sus autores las res-
ponsabilidades que el articulo 13 del Pacto de San José y los articulos 57 y 58 consti-
tucionales, previenen.

Por lo tanto, ambas normas no coliden con la Constitucién y el citado articulo 13,y
asi se declara” (resaltados anadidos).

La Sentencia 1942 del TSJ igualmente define el objeto de tipo penal del vili-

pendio de instituciones, de manera que, en cierto modo, resulta abiertamente
restrictiva y contraria a la libertad de expresién en una sociedad democratica, al
colocar a aquellas no sélo por encima del debate abierto y plural, sino como un
coto a este:
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“También se impugno el articulo 150 del Cédigo Penal, que es del tenor siguiente:...
El denigrar publicamente a las instituciones (vilipendio) puede perseguir su debilita-
miento con fines de desprestigio, para ast lograr un desacato colectivo a lo que ellas
—conforme a la ley— deban obrar o cumplir.

El vilipendio, como parte de un plan o de un movimiento tendente a la desobedien-
cia publica, al caos, a quebrar el orden o la moral publica, no puede ser tolerado por
el Estado, ya que, con tal tolerancia, podria estar jugdandose su subsistencia.

Una cosa es la critica fundada en hechos que se exponen, lo cual es aceptable en una
sociedad democritica, y que permite a la institucion, segin sus estrategias, callar o
defenderse ante ellas, y otra es el vilipendio como arma para destruir las institucio-
nes del Estado. Este no puede estar inerme ante esos ataques vy, desde ese angulo de
visién del problema, el vilipendio subversivo puede ser penalizado para que el arti-
culo 2 constitucional se cumpla.

En ese sentido, el articulo 150 del Cédigo Penal no colide con la Constitucién en sus
articulos 57 y 58, ni con el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Se trata de mecanismos legales de defensa del Estado democratico y sus
poderes, y asi se declara” (resaltados afiadidos).
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La doctrina de la validez constitucional de las leyes de vilipendio o desaca-
to habia tenido su origen dos afios antes en la Sentencia 1013 del mismo TSJ en
Sala Constitucional. En efecto, la Sentencia 1013 en diversos parrafos, tanto
expresa como implicitamente, habia dado por validas las leyes que penalizan la
libertad de expresion, particularmente los delitos de vilipendio, difamacién e
injuria28. Sobre este particular, al referirse expresamente a las responsabilidades
ulteriores a que est4d sometida la libertad de expresion, la Sentencia afirmé como
doctrina “vinculante” que ellas incluyen los delitos mencionados?2°:

“Puede suceder que, con lo expresado se difame o injurie a alguien (articulos 444 y
446 del Codigo Penal); o se vilipendie a funcionarios o cuerpos ptiblicos (articulos 223
y 226 del Cédigo Penal); o se ataque la reputacién o el honor de las personas, lo que
puede constituir un hecho ilicito que origine la reparacién de dafos materiales y
morales, conforme al articulo 1196 del Cédigo Civil; o puede formar parte de una
conspiracion nacional o internacional, tipificada como delito en el articulo 144 del
Cédigo Penal; o puede ser parte de una campaiia destinada a fomentar la competen-
cia desleal, o simplemente a causar dafios econémicos a personas, empresas o insti-
tuciones. Estos y muchos otros delitos y hechos ilicitos pueden producir la ‘libertad
de expresion’; de alli que el articulo 57 constitucional sefale que quien ejerce dicho
derecho, asume plena responsabilidad por todo lo expresado, responsabilidad, que al
menos en materia civil, puede ser compartida, en los casos de comunicacién masiva,
por el que pudiendo impedir la difusién del hecho dafioso, la permite, convirtiéndo-
se en coautor del hecho ilicito, conforme a lo previsto en el articulo 1.195 del Codi-
go Civil. En otras palabras, la libertad de expresién, aunque no esté sujeta a censura
previa, tiene que respetar los derechos de las demas personas, por lo que su emisién
genera responsabilidades ulteriores para el emisor, en muchos casos compartidas
con el vehiculo de difusién, sobre todo cuando éste se presta a un terrorismo comu-
nicacional, que busca someter al desprecio publico a personas o a instituciones,
maxime cuando lo difundido no contiene sino denuestos, insultos y agresiones que
no se compaginan con la discusién de ideas o conceptos” (resaltados afiadidos).

Mas adelante, la Sentencia 1013 pronuncié una especie de nihil obstat gené-
rico de las sanciones penales a las responsabilidades ulteriores de la libertad de
expresion y dejé sentado lo siguiente:

“En relacién con dicha libertad de expresién y sus efectos, no esta previsto en nin-
guna de las normas comentadas, el derecho de réplica o de rectificacién por parte de
quien se considere perjudicado, ya que quien emite una opinién se hace responsable
de ella, y los danos que cause o los delitos que cometa por lo expresado (en piiblico o

28 TSJ, Sala Constitucional, 12/6/2001, Sentencia N° 1013, Expte. N° 00-2760, Magistrado
Ponente Jests Eduardo Cabrera. Disponible en www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/JTunio/1013-
120601-00-2760%20.htm (Gltima visita el 23/4/2010). Sobre la sentencia ver nuestro estudio:
Ayala Corao, Carlos M., “Comentarios sobre la incompatibilidad de la sentencia 1013 con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, en La Libertad de Expresion Amenazada Sen-
tencia 1013, San José/Caracas, 2001; ademas seguimos lo expuesto por nosotros, entre otros, en
la obra: Ayala Corao, Carlos, La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos
humanos y sus consecuencias, México, 2003, ps. 119-128.

29 187, Sala Constitucional, 12/6/2001, Sentencia N° 1013 citada.
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en privado) dardn lugar a las acciones penales, civiles o de otra naturaleza a que haya
lugar” (resaltados afiadidos).

Para llegar a su dictum sobre las leyes de desacato, la Sentencia 1942 des-
conoci6 las obligaciones derivadas de los tratados relativos a derechos humanos
y el sistema internacional de proteccién de la persona humana. De alli que esta
sentencia haya sido objeto de criticas por parte de organismos internacionales
de derechos humanos como la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
de la OEA30, diversos abogados y académicos, periodistas y medios de comuni-
cacién social3l, humoristas y organizaciones no gubernamentales de derechos
humanos.

e) La naturaleza de la accién penal

El tipo de accién aplicable a estos delitos puede ser considerado como
mixto32, es decir, el modo de proceder es el requerimiento de parte u 6rgano
ofendido al Ministerio Pablico para que éste ejerza la accién penal33, la cual
sigue el procedimiento ordinario, como lo establece el articulo 26 del Cédigo
Orgénico Procesal Penal (COPP)34.

“Art. 151. El enjuiciamiento por los hechos de que hablan los articulos precedentes
no se hace lugar sino mediante requerimiento de la persona o cuerpo ofendido,
hecho por conducto del Representante del Ministerio Publico, ante el Juez compe-
tente (delitos consagrados en los articulos 148, 149 y150)”.

Por lo tanto, el requerimiento de parte u 6rgano ofendido es un modo de
proceder auténomo, estos modos de proceder existen “en aquellos casos en los
cuales se necesita una intimacién por parte de una victima calificada hacia el
Ministerio Pablico, para que este ente pueda iniciar una investigacién en aque-
llos delitos que no son de accién publica ni dependientes de instancia de parte,
pero que deben ser procesados, de igual manera, por el procedimiento ordina-

30 Comunicado de Prensa 85/03, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, El rela-
tor Especial para la Libertad de Expresion lamenta decision del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela que convalida las leyes de desacato (16/7/2003).

31 Ver entrevistas y noticias aparecidas en los principales diarios de circulacién nacional
en Venezuela como son: El Universal, www.eud.com; El Nacional, www.el-nacional.com y Tal
Cual, www.talcualdigitial.com.

32 “Bsta disposicién quita el caracter publica de la accién, en el sentido de que los parti-
culares no pueden acusar; y le da un caracter casi privado. Decimos, casi privado, porque con
la sola solicitud hecha por medio el Representante del Ministerio Publico, la causa sigue su
curso; pero si la persona o cuerpo ofendido no hacen tal solicitud no se puede incoar el juicio”,
en Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas, Cédigo Penal de Venezuela, vol. 111, t. 11, cit.,
p. 305.

33 Art. 151, CP.

34 Art. 26, COPP: “Los delitos que s6lo pueden ser enjuiciados previo requerimiento o ins-
tancia de la victima se tramitaran de acuerdo con las normas generales relativas a los delitos de
accion publica. La parte podra desistir de la accién propuesta en cualquier estado del proceso,
y en tal caso se extinguira la respectiva accién penal”.
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rio”35. Es tan necesario el requerimiento, que mientras estos altos funcionarios
no soliciten al Fiscal del Ministerio Publico la investigacién correspondiente, los
delitos consagrados en los articulos 147 al 149 no pueden ser enjuiciados3.

Il. A. 2. El delito de impedimento del trabajo, tipificado en el articulo 191
del Cédigo Penal

“Art. 191. Cualquiera que, por medio de violencias o amenazas, restrinja o suprima,
de alguna manera, la libertad del comercio o de la industria, sera castigado con pri-
sién de uno a diez meses”.

El tipo penal consagrado en el articulo 131 del CP establece el delito de impe-
dimento del trabajo, €l cual consagra una pena de prision de uno a diez meses en
caso de su trasgresién. Para la doctrina venezolana37, “el hecho que la libertad
del trabajo sea una manifestacion de la libertad individual no obsta a que se con-
fiera autonomia a la clase de los delitos que, especialmente, atentan contra ella.
No es redundante la previsién concreta de tales delitos, porque el legislador
nunca sera excesivo en sus empefios para asegurar la tutela de ese bien supre-
mo, que es la libertad del trabajo”.

Es importante destacar que la “violencia” a la que se refiere este articulo
puede recaer sobre las personas o las cosas, por el contrario, las amenazas sélo
pueden recaer sobre las personas3®. A los fines de este delito, no se toma en
cuenta la finalidad de los sujetos activos, es decir, si se estd persiguiendo un fin
politico, econémico o de reinvidicaciones39.

Finalmente, este delito es de accién publica, por lo cual, es perseguido tini-
camente de oficio por el Ministerio Publico.

Il. A. 3. El delito de resistencia a la autoridad, tipificado en el articulo 218
del Cédigo Penal

“Art. 218. Cualquiera que use de violencia o amenaza para hacer oposicién a algin
funcionario publico en el cumplimiento de sus deberes oficiales, o a los individuos
que hubiere llamado para apoyarlo, sera castigado con prisiéon de un mes a dos afios.
La prisién sera:

35 TSJ, Sala Constitucional, 1/11/2006, Expte. N° 06-1140, Sentencia N° 1906, Magistrado
Ponente Carmen Zuleta de Merchan. Disponible en www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviem-
bre/1906-011106-06-0933.htm (Gltima visita el 23/4/2010).

36 Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas, Cédigo Penal de Venezuela, vol. 111, t. II,
cit., ps. 305.

37 Grisanti, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 653, citando a Gémez, Euse-
bio, Tratado de Derecho Penal, t. 11, Compania Argentina de Editores, Buenos Aires, 1940, p. 459.

38 fdem, ps. 654.

39 Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas, Cédigo Penal de Venezuela, vol. 111, cit.,
p- 366.
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1. Si el hecho se hubiere cometido con armas blancas o de fuego, de tres meses a dos
afos.

2. Si el hecho se hubiere cometido con armas de cualquier especie, en reunién de
cinco a mas personas, o en reuniéon de mas de diez personas sin armas y en virtud de
algan plan concertado, de uno a cinco afios.

Si el hecho tenia por objeto impedir la captura de su autor o de alguno de los parien-
tes cercanos de éste, la pena sera de prisiéon de uno a diez meses, o de confinamien-
to que no baje de tres meses, en el caso del aparte primero del presente articulo. En
el caso del nimero primero se aplicara la pena de prisién de dos a veinte meses, y en
el caso del nimero segundo, de seis a treinta meses.

3. Si la resistencia se hubiere hecho sin armas blancas o de fuego a Agentes de la Poli-
cia, tan s6lo eludiendo un arresto que los propios Agentes trataren de realizar por
simples faltas en que hubiere incurrido el reo, la pena sera solamente de uno a seis
meses de arresto.

El tipo penal previsto en el articulo 218 del CP establece el delito de resis-
tencia a la autoridad, el cual consagra una pena de prision de un mes a dos afios,
adicionalmente se establecen atenuantes y agravantes con diferentes penas.

Este delito se considera de mayor gravedad que los establecidos en el mismo
capitulo II del libro segundo del CP en lo relativo a la violencia vy la resistencia a
la autoridad, en efecto, “es mas delicado y mas grave el hecho de impedir que las
autoridades cumplan sus deberes, que obligarlas, por medio de amenazas o por
la violencia a hacer algo que no deban”40.

El delito se consuma con el simple hecho de haberse usado la violencia, sin
importar el resultado, es decir, si se incumplié o no el deber oficial por parte del
funcionario publico4l. Este delito es de accién publica, es decir, tnicamente
puede ser perseguido de oficio por el Ministerio Publico.

Il. A. 4. El delito de instigacidn publica a delinquir, tipificado en el
articulo 285 del Cdédigo Penal

“Art. 285. Quien instigare a la desobediencia de las leyes o al odio entre sus habitan-
tes o hiciere apologia de hechos que la ley prevé como delitos, de modo que ponga
en peligro la tranquilidad publica, serd castigado con prisién de tres afos a seis
afios”.

El tipo penal previsto en el articulo 285 del CP establece el delito de instiga-
cion a delinguir el cual consagra una pena de prision de 3 a 6 afios en caso de su
trasgresién. Los hechos que se castigan en este delito son tres: instigar publica-
mente a la desobediencia de las leyes, instigar al odio de unos habitantes contra
otros y hacer apologia de un hecho que la ley prevé como delito. En virtud del
requisito de que estos hechos pongan en peligro la tranquilidad publica, debe
entenderse que deben ser llevados a cabo también en publico.

40 idem, vol. 1V, cit., p. 174.
41 fdem, p. 176.
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Para la doctrina, “el hecho que es objeto de tal defensa o alabanza ha de
estar previsto en la ley como delito”. Esto quiere decir que no incurrira en con-
ducta punible quien haga la apologia de un hecho sefialado en la ley como falta.
Y tampoco, desde luego, quien defienda o elogie un hecho que no tenga caracter
ni de uno ni de la otra42,

La Sala Constitucional del TSJ43 se apoya en el Diccionario de la Real Aca-
demia Espariola para definir qué se entiende como apologia: “Discurso de pala-
bra o por escrito, en defensa o alabanza de personas o cosas”. El TSJ agregd que
el articulo 286 del Cédigo Penal contempla clara y expresamente como delito a
la conducta consistente en hacer “la apologia de un hecho que la ley prevé como
delito”, y para cuya consumacién requiere de dos circunstancias extras estable-
cidas también en forma expresa, que son: la publicidad y el poner en peligro la
tranquilidad publica%4:

“Esto quiere decir que es necesario que la alabanza o loa se haga en forma publica,
lo cual puede ocurrir en presencia de varias personas, o bien de una sola, siempre
que se haga publicamente, valiéndose de algtin medio de comunicacién que lleve
implicita la publicidad, como lo seria la prensa, la televisién o la radio; tan es asi que
actualmente la apologia del crimen ha sido considerada como un delito informatico,
cuando se utiliza la Internet para su consumacién”43.

Existe adicionalmente otra condicién para que se configure el delito es que
se ponga en peligro la tranquilidad publica, esto es, que haciendo los hechos
delictuosos se altere el orden publico, la paz y serenidad del colectivo, de tal
forma que podria generarse un caos moral y social#6. Este delito es de accién
publica, es decir, es perseguido de oficio por el Ministerio Publico. No obstante,
el TSJ en Sala Constitucional ha sostenido que la victima también es el colecti-
vo por lo cual cualquiera pudiera pedir la investigacién del delito:

“Del mismo modo se debe sefialar que ante ambas normas [articulos 283 y 285], cual-
quier persona puede solicitar a la Fiscalia General de la Republica que inicie las
investigaciones y realice las imputaciones pertinentes contra el autor intelectual, ya
que se considera también como victima al colectivo, por estar involucrada la tran-
quilidad publica. Asi, se debe acudir en ambos casos ante el fiscal del Ministerio
Publico, al tratarse de delitos de acciéon publica y al estar involucrado el orden publi-
co, ya que a pesar de ser un delito auténomo, éste se mantendra de este modo, mien-
tras no se cometa el delito que ha sido instigado, porque de cometerse, el instigador
pasari a ser complice de dicho delito, por lo que su imputacién dependera del tipo
penal acaecido, asi como si el delito sigue siendo de accién publica o privada”47.

42 Grisanti, Manual de Derecho Penal..., cit., p. 654.

43 TSJ, Sala Constitucional, 6/4/2001, Sentencia N° 497, Expte. N° 00-2120, Magistrado-
Ponente: Jestis Eduardo Cabrera Romero. Disponible en www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
Abril/497-060401-00-2120%20.htm (Gltima visita el 23/4/2001).

44 Thidem.

45 Tbidem.

46 TSJ, Sala Constitucional, 6/4/2001, Sentencia N° 497, citada.
47 1Sy , Sala Constitucional, 10/8/2006, Sentencia N° 1612, citada.
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Il. A. 5. El delito de agavillamiento, tipificado en el articulo 286 del Cddigo Penal

“Art. 286. Cuando dos o més personas se asocien con el fin de cometer delitos, cada
una de ellas serd penada, por el solo hecho de la asociacion, con prisién de dos a
cinco afios”.

El tipo penal previsto en el articulo 286 del CP establece el delito de agavi-
llamiento, el cual consagra una pena de prisién de 2 a 5 arios en caso de su tras-
gresion. El delito se consuma cuando dos o mas personas se asocian con el obje-
to de cometer algtn delito, “con la incriminacién del agavillamiento el legislador
se propone impedir la constitucién de asociaciones con el fin de cometer delitos,
en razon del grave y permanente peligro que ellas significan para el orden publi-
co”48. Es importante destacar que para hablar de asociacién es “necesario un
elemento de permanencia”, la doctrina agrega que “los acusadores olvidan con
frecuencia este criterio, pues cuando ven un cierto nimero de personas acci-
dentalmente reunidas para cometer algtin delito (...) les dan el titulo de asocia-
cién”49,

Il. A. 6. El delito de detentacién de sustancias incendiarias y explosivas-intimidacion
publica, tipificado en el articulo 296 del Cédigo Penal

“Art. 296. Todo individuo que ilegitimamente importe, fabrique, porte, detente, sumi-
nistre u oculte sustancias o artefactos explosivos o incendiarios, se castigara con
pena de prisién de dos a cinco afios.

Quienes con el solo objeto de producir terror en el publico, de suscitar un tumulto o
de causar desordenes publicos, disparen armas de fuego o lancen sustancias explosi-
vas o incendiarias, contra gentes o propiedades, seran penados con prisién de tres a
seis afios, sin perjuicio de las penas correspondientes al delito en que hubieren incu-
rrido usando dichas armas”.

El tipo delictivo previsto en la primera parte de este articulo 296 del CP
refiere a los actos preparatorios; por consiguiente, basta con importar fabricar,
portar, detentar, suministrar u ocultar sustancias o artefactos explosivos o incen-
diarios para que se considere perpetrado el delito tipificado, y tiene una pena de
prisién de 2 a 5 a#iosS0. Para algtin sector de la doctrina, el motivo de este tipo es
que “los materiales a que la ley se refiere, son de tal gravedad y resultan tan ina-
tiles en la vida, quien los posee no los puede tener solo por tenerlo. Se requiere
permiso de la autoridad, de lo contrario se aplica la sancién correspondiente”>!.

El segundo tipo es el delito de intimidacion publica, el cual se consuma en
el momento y en el lugar en que es realizada alguna de las conductas proscritas

48 Grisanti, Manual de Derecho Penal..., cit., p. 994.

49 fdem, ps. 995 y 1996.

50 fdem, p. 1010.

51 fdem, p. 654, citando a Ramos, Juan P., Curso de Derecho Penal, 2* ed., t. II, p. 181.
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en esta norma, y establece una pena de prision de 3 a 6 arios. El legislador san-
ciona no solo la intimidacién publica, sino en cuanto se considere capaz de cau-
sar “terror”’>2, El delito de detentacién de sustancias incendiarias y explosivas es
de accién publica, es decir, es perseguido de oficio por el Ministerio Publico.

II. A. 7. El delito de atentado contra la seguridad en las vias, tipificado en el articulo 357
del Cédigo Penal

“Art. 357. Quien ponga obstaculos en una via de circulacién de cualquier medio de
transporte, abra o cierre las comunicaciones de esas vias, haga falsas sefiales o rea-
lice cualquier otro acto con el objeto de preparar el peligro de un siniestro, sera cas-
tigado con pena de prisién de cuatro afios a ocho afos.

Quien cause interrupcién de las vias de comunicacién mediante voladuras o quien
por este mismo medio cause descarrilamiento o naufragio de un medio de transpor-
te, sera castigado con prision de seis afios a diez afos.

Quien asalte o ilegalmente se apodere de buque, accesorio de navegacion, aeronaves,
medios de transporte colectivo o de carga, o de la carga que éstos transporten, sean
o no propiedad de empresas estatales, sera castigado con pena de prisién de ocho
afios a dieciséis afios.

Quien asalte un taxi o cualquier otro vehiculo de transporte colectivo para despojar
a sus tripulantes o pasajeros de sus pertenencias o posesiones, sera castigado con
pena de prisién de diez afos a dieciséis afios.

Paragrafo tnico. Quienes resulten implicados en cualquiera de los supuestos expre-
sados, no tendran derecho a gozar de los beneficios procesales de ley ni a la aplica-
cién de medidas alternativas del cumplimiento de la pena”.

El tipo penal previsto en el articulo 357 del CP establece el delito atentado
contra la seguridad en las vias, el cual consagra desde pena de prision de 4 a 16
arios en caso de su trasgresién dependiendo del agravante. Este delito fue modi-
ficado en la reforma penal del afio 2005. Anteriormente, el CP no preveia la
prohibicién de los mal llamados “beneficios procesales” o la aplicacién de medi-
das alternativas de cumplimiento de la pena, que consagra el COPP, a cualquier
persona implicada en este delito3.

Para la extinta Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién Penal, la
razon de la inclusion de esta norma en el CP, que aparece por primera vez en el
Codigo de 1964, son los “elevados principios de interés social, aunado a la expe-
riencia de la perpetracién de hechos singulares repudiables que causaron honda
conmocion publica, como el asalto al tren de El Encanto y el secuestro de naves
y aeronaves, movieron al legislador a incluir entre los delitos contra la conser-
vacién de los intereses publicos y privados, inspirado sin duda alguna en el con-
cepto de peligro comun, con el 4nimo de sancionar severamente esa clase de
hechos, proclives obviamente a menoscabar el sentimiento de seguridad colecti-
va y que pone en peligro numerosas vidas”>4. Este delito es de accién publica, es
decir, es perseguido de oficio por el Ministerio Publico.

52 Grisanti, Manual de Derecho Penal..., cit., p. 654.
53 paragrafo tnico del vigente art. 357, CP.
54 Grisanti, Manual de Derecho Penal..., cit., p. 1099.

VENEZUELA - 223



Il. A. 8. El delito de darios a las vias y obras publicas, tipificado en el articulo 358 y 360
del Cédigo Penal

“Art. 358. Cualquiera que daiie las vias férreas, las maquinas, vehiculos, instrumen-
tos u otros objetos y aparejos destinados a su servicio, sera castigado con la pena de
prisién de tres a cinco afios”.

El hecho tipificado en el articulo 358 del CP consiste en dafiar las vias férre-
as o las maquinas, vehiculos, instrumentos u otros objetos como lo establece la
norma, con una pena de prisién de 3 a 5 arios. Sin embargo, el delito queda
excluido “dada su objetividad juridica, cuado el hecho no constituya un atenta-
do contra la seguridad ferroviaria; es decir, cuando no sea susceptible de produ-
cir un peligro determinado o indeterminado, alguna alarma seria o cualquier
notable perturbacién del servicio”33.

“Art. 360. Quien produzca dafo a los puertos, muelles, aeropuertos, oleoductos,
gasoductos, oficinas, talleres, obras, aparatos, tuberias, postes, cables u otros medios
empleados para los sistemas de transporte, servicios publicos, informatico o sistema
de comunicacién, pertenezcan o no a las empresas estatales, seran penados con pri-
sién de tres afios a seis afios.

Si del hecho ha derivado un peligro grave para la incolumidad publica, la pena de
prisién serd de cuatro afios a seis afos y si el hecho produjera un siniestro, la pena
sera de seis afios a diez afios de prision.

Si el dafio o deterioro se produjera por impericia, negligencia o imprudencia, se con-
siderara como circunstancia atenuante y no procedera la aplicacién del paragrafo
unico de este articulo.

Paragrafo tnico. Quienes resulten implicados en cualquiera de los supuestos expre-
sados, no tendran derecho a gozar de los beneficios procesales de ley ni a la aplica-
cién de medidas alternativas del cumplimiento de la pena”.

El hecho tipificado en el articulo 360 consiste en dafiar lugares empleados
para los sistemas de transporte, servicios publicos, informatico o sistema de
comunicacién con una pena de prision de 3 a 6 aios. Si se da la agravante de
peligro para la incolumidad publica, la pena sera de prision de 6 a 10 avios. Este
delito fue modificado en la reforma del CP del afio 2005, en los siguientes tér-
minos: las penas en el primer parrafo fueron aumentadas, es decir, anterior-
mente se estipulada una pena minima de prisién de 1 afo, actualmente la mini-
ma establecida es 3 afios; y en el segundo parrafo, la pena minina era de 4 anos,
en el Cédigo vigente es de 8 afios; adicionalmente, se agregé la circunstancia ate-
nuante de impericia, negligencia o imprudencia; y por tltimo, la prohibicién de
“beneficios procesales” o la aplicacién de medidas alternativas de cumplimiento
de la penaSé.

55 idem, p- 1202.
56 Paragrafo tnico del vigente art. 360, CP.
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II. B. Ley Orgénica de Seguridad de la Naci6n37

Esta ley define las zonas de seguridad3® como los espacios del territorio
nacional, que por su importancia estratégica, caracteristicas y elementos que los
conforman estan sujetos a regulacién especial, en cuanto a las personas, bienes
y actividades que ahi se encuentren, con la finalidad de garantizar la proteccién
de estas zonas ante peligros o amenazas internas o externas>9.

Las zonas de seguridad son los espacios geograficos del territorio nacional,
que sean declarados como tales por el Ejecutivo Nacional, oida la opinién del
Consejo de Defensa de la Naci6n®0:

- Una zona de seguridad fronteriza.

— Una zona adyacente a la orilla del mar, de los lagos, de las islas y de los
rios navegables.

— Los corredores de transmisién de oleoductos, gasoductos, poliductos,
acueductos y tendidos eléctricos principales.

— Las zonas que circundan las instalaciones militares y publicas, las indus-
trias basicas, estratégicas y los servicios esenciales.

— El espacio aéreo sobre las instalaciones militares, las industrias basicas,
estratégicas y los servicios esenciales.

- Las zonas adyacentes a las vias de comunicacién aérea, terrestre y acuéti-
cas de primer orden.

— Cualquier otra zona de seguridad que se considere necesaria para la segu-
ridad y defensa de la nacién.

El delito, que es objeto de aplicacién a quienes participan en protestas
publicas en estas zonas de seguridad principalmente en la ciudad de Caracas, es
el siguiente:

“Art. 56. Cualquiera que organice, sostenga o instigue a la realizacién de actividades
dentro de las zonas de seguridad, que estén dirigidas a perturbar o afectar la organi-
zacion y funcionamiento de las instalaciones militares, de los servicios publicos,
industrias y empresas basicas, o la vida econémico social del pais, serd penado con
prisién de cinco (5) a diez (10) afos”.

El articulo 56 de esta ley establece que la violacién de las zonas de seguri-
dad acarrea la pena de prision de 5 a 10 afios. Para el TSJ en Sala Politico-Admi-
nistrativa, “la conjuncién del territorio y la soberania, impone al Estado la obli-
gacién de dictar las providencias necesarias para preservar y salvaguardar la
integridad territorial. Se constituye asi, en ejercicio de las disposiciones consti-
tuciones, la base juridica para sancionar normas que permiten la adopcién de
medidas para la proteccién del territorio nacional y de garantias para la seguri-

57 publicada en Gaceta Oficial 37.594 del 18/12/2002.
58 Art. 47, Ley Organica de la Seguridad de la Nacién.

59 Con relacién al tema de las zonas de seguridad, ver Ayala Corao, “Las inconstituciona-
lidades del Régimen Juridico”, citada.

60 Art. 48, Ley Organica de la Seguridad de la Nacién.
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dad nacional, tales como las Zonas de Seguridad”¢l. Adicionalmente —conforme
al TSJ-, la seguridad de la Nacién se fundamenta en el siguiente principio de
“corresponsabilidad”:

“Se fundamenta en la corresponsabilidad entre el Estado la sociedad civil para dar
cumplimiento a los principios de independencia, democracia, seguridad, paz, liber-
tad, justifica, solidaridad, promocién y conservacién ambiental y afirmacién de los
derechos humanos, asi como la satisfacciéon progresiva de las necesidades indivi-
duales y colectivas de los venezolanos y venezolanas, sobre las bases de un desarro-
llo sustentable y productivo de plena cobertura para la comunidad nacional”62.

Il. C. Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios®3

Esta ley, segiin su exposiciéon de motivos, surge respondiendo a las necesi-
dades de mayor efectividad en la atencién a la proteccion de los derechos de las
personas en el acceso a los bienes y servicios®4. El objeto de esta ley es “la defen-
sa, proteccién y salvaguarda de los derechos e intereses individuales y colectivos
en el acceso de las personas a los bienes y servicios para la satisfaccién de las
necesidades, estableciendo los ilicitos administrativos, sus procedimientos y
sanciones; los delitos y su penalizacién, el resarcimiento de los dafios sufridos,
asi como regular su aplicacién por parte del Poder Pablico con la participacién
activa y protagénica de las comunidades, en resguardo de la paz social, la justi-
cia, el derecho a la vida y la salud del pueblo”®5.

“Art. 140. Quienes, conjunta o separadamente, desarrollen o lleven a cabo acciones,
incurran en omisiones, que impidan, de manera directa o indirecta la produccién,
fabricacién, importacién, acopio, transporte, distribucién y comercializacién de bie-
nes, seran sancionados con prisién de seis a diez afios. (...)

Art. 142. Quien con la finalidad de alterar las condiciones de oferta y demanda en el
mercado nacional, destruya o haga desaparecer los bienes o los instrumentos nece-
sarios para su produccién o distribucion sera sancionado con prisién de cinco a diez
afios”.

El articulo 140 de esta ley establece el delito de boicot el cual consiste en
impedir de manera directa o indirecta la produccién, fabricacién, importacion,
acopio, transporte, distribucién y comercializaciéon de bienes, las personas que
incurran en este delito serdn sancionados con prisién de 6 a 10 afios. Adicional-
mente, el articulo 142 establece como circunstancia agravante afectar la seguri-
dad integral de la nacién, lo cual correspondera al doble de la pena establecida.

61 sy , Sala Politico-Administrativa, 11/10/2005, Sentencia N° 5894, Expte. N° 2001-0186,
Magistrado Ponente Yolanda Jaimes Guerrero, disponible en www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/
Octubre/05894-111005-2001-0186.htm (ultima visita el 26/4/2010).

62 1sy , Sala Constitucional, 15 de julio de 2003, Sentencia N° 1942, citada.
63 publicada en Gaceta Oficial 39.358 del 1/2/2010.

64 Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, Exposicion
de Motivos.

65 Art. 1, Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios.
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Il. D. Ley Especial de Defensa Popular contra el acaparamiento, la especulacion, el
boicot y cualquier otra conducta que afecte el consumo de los alimentos o productos
sometidos a control de precios®®

Esta ley tiene por objeto “establecer las acciones o mecanismos de defensa
del pueblo contra el acaparamiento, la especulacién, el boicot y cualquier otra
conducta que afecte el consumo de los alimentos o productos sometidos a con-
trol de precios, y regular su aplicacién por el Ejecutivo Nacional con la partici-
pacién de los Consejos Comunales”¢7.

Los articulos que han sido aplicados para la criminalizacién de la protesta
son los siguientes:

“Art. 20. Quien restrinja la oferta, circulacién o distribucién de alimentos o produc-
tos sometidos a control de precios, retenga dichos articulos, con o sin ocultamiento,
para provocar escasez y aumento de los precios, incurrira en el delito de acapara-
miento y sera sancionado con prisién de dos (2) a seis (6) afios, y con multa de cien-
to trenita (130UT) a veinte mil unidades tributarias (20.000UT). (...)

Art. 24. Quienes conjunta o separadamente lleven a cabo acciones que impidan, de
manera directo o indirecta, la produccion, fabricacién, importacién, acopio, trans-
porte, distribucién y comercializacién de alimentos o productos sometidos al control
de precios, seran sancionados con prisién de dos (2) a seis (6) afos, y con multa de
ciento treinta (130UT) a veinte mil unidades tributarias (20.000UT).

Art. 25. Seran aumentadas en el doble, las penas establecidas para las conductas tipi-
ficadas en el presente Capitulo, cuando éstas tengan por objeto afectar la seguridad
integral de la Nacién, desestabilizar las instituciones democraticas o generar alarma
que amenace la paz social”.

El articulo 20 establece el delito de acaparamiento el cual consiste en res-
tringir la oferta, circulacién o distribucién de productos sometidos a control de
precios que se castiga con una pena de prisién de 2 a 6 afios y con multa de 130
a 20.000 unidades tributarias. El articulo 24 establece el delito de boicot, también
consagrado en la legislacién anterior con la misma pena. Adicionalmente, el arti-
culo 25 establece como circunstancia agravante afectar la seguridad integral de
la nacién, lo cual correspondera en el doble la pena establecida.

Il. E. Procedimiento aplicable a estos delitos

Tanto los delitos arriba mencionados que son en su mayoria delitos de
accion publica, como en el caso de los delitos de accién mixta, les son aplicables
el procedimiento ordinario®®. A continuacién se explicara brevemente el proce-
dimiento penal ordinario.

66 pyblicada en Gaceta Oficial 38.628 del 16/2/2007.

67 Art. 1, Ley Especial de Defensa Popular contra el acaparamiento, la especulacién, el
boicot y cualquier otra conducta que afecte el consumo de los alimentos o productos sometidos
a control de precios.

68 Art. 26, COPP: “Delitos enjuiciables s6lo previo requerimiento o instancia de la victima.
Los delitos que solo pueden ser enjuiciados previo requerimiento o instancia de la victima se
tramitardn de acuerdo con las normas generales relativas a los delitos de accion piiblica. La parte
podra desistir de la accién propuesta en cualquier estado del proceso, y en tal caso se extingui-
ra la respectiva accién penal” (resaltado afiadido).
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El TSJ se ha referido a lo que debe entenderse como delitos de accién puibli-
ca y accion privada, argumentando que los delitos de accion piiblica “son aque-
llos en los cuales el Estado por medio del Ministerio Publico tiene la titularidad
de la accién penal, por tener interés en que este tipo de delitos sean perseguidos
y para que finalmente se impongan las sanciones penales correspondientes”9;
mientras que en los delitos de accién privada “el interés que se tutela es el de la
victima, quien tiene la titularidad de la accién penal, toda vez que los intereses
envueltos afectan sélo su esfera juridica”70. Adicionalmente a estas dos catego-
rias puras, existe otra categoria que hemos llamado de accién mixta, que son
aquellos delitos que si bien necesitan la instancia de la parte agraviada o victima
al Ministerio Publico (en el caso de estudio los consagrados en los arts. 147 al
149, CP), s6lo pueden ser procesados si dicho Ministerio ejerce la accién. En
todo caso, se rigen por el procedimiento ordinario -y no por el de los delitos de
accién privada—71.

El proceso penal se inicia mediante la investigacién dirigida por el Ministe-
rio Publico, tanto en los casos de los delitos de accién ptiblica72 como en los deli-
tos de instancia de la parte agraviada’3. El Ministerio Publico dirige la investi-
gacién, formula la acusacién y solicita la aplicacién de la pena legal
correspondiente’4. La finalidad del proceso penal es establecer la verdad de los
hechos, por lo que el Ministerio Publico debe aportar todos los elementos reca-
bados, incluso aquellos que son favorables para el imputado o acusado’>. Den-
tro de las atribuciones de los fiscales del Ministerio Publico se encuentra velar
por los intereses de la victima en el proceso?°.

Posteriormente, comienza la fase preparatoria. El objetivo de esta fase es
recabar todos aquellos elementos, pruebas y datos que sirven para determinar la
responsabilidad de una persona en un delito. Esta fase es de vital importancia,
ya que de los resultados de las investigaciones depende de la eventual acusacién
por parte del fiscal del Ministerio Publico. Si él considera tener elementos de
conviccion suficientes para sefalar a una persona como presunto autor o parti-
cipe de un hecho punible, debera imputarla previamente para que tenga todos
los derechos sefialados en el Cédigo Organico Procesal Penal’?. Una vez hecha
la imputacién, el Ministerio Publico tendra un periodo, que en principio es de

69 1sJ , Sala Constitucional, 5/5/2005, Sentencia N° 753, Expte. N° 04-2199. Disponible en
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Mayo/753-050505-04-2199.htm (dGltima visita el 21/4/2010).

70 Adicionalmente, “quiere apreciar la Sala que cuando el legislador ha querido que un
delito sea calificado como de accién privada, asi lo ha sefialado en forma expresa”, en Tribunal
Supremo de Justicia, Sala Constitucional, 5/5/2005, Sentencia N° 753, citada.

71 1sy , Sala Constitucional, 1 de noviembre de 2006, Sentencia N° 1906, citada.
72 Art. 283, CPP.

73 Art. 25, CPP.

74 Arts. 24 y 280, COPP.

75 Art. 280, COPP.

76 Art. 285, CRBV

77 Art. 125, COPP.

228 - CARLOS AYALA CORAO



seis meses, si el imputado no estd detenido, para terminar las investigaciones y
dictar el acto conclusivo, el cual puede ser: sobreseimiento, archivo fiscal o acu-
sacién. En el caso que el imputado se encuentre detenido, podra solicitar al juez
de Control la fijacién de un tiempo prudencial entre 30 y 120 dias para la con-
clusién de la investigacién78.

En caso de que el fiscal del Ministerio Publico cuente con los elementos
serios necesarios, presenta la acusacién penal y luego se celebra la audiencia pre-
liminar, la cual es oral pero no publica. Para ello el juez de Control convoca a las
partes (acusador y acusado) con el fin de concretar el objeto del proceso y esta-
blecer los limites de la acusacién, asi como también evaluar las pruebas en cuan-
to a su legalidad, pertinencia, necesidad y utilidad en el proceso?®. Una vez
determinada la existencia o no de elementos de conviccién, fijado el objeto del
proceso y los limites de la acusacién, se ordenari el sobreseimiento de la causa
o el pase a la siguiente fase del proceso penal, que es la del juicio. De ser esta la
decisién, se ordena mediante el auto de apertura a juicio, el cual es inapelable.

La fase del juicio oral es la mas importante del proceso penal puesto que en
ella se desarrolla el debate de la causa y es también el momento en el cual se
esgrimen los argumentos y se exhiben las pruebas para tratar de alcanzar la ver-
dad de los hechos, determinando si hay lugar a la culpabilidad o la inocencia del
acusado, logrando asi la justicia en el caso concreto. El juicio oral y publico esta
regido por los principios de oralidad, inmediacién, publicidad, concentracion,
entre otros; y se divide en: preparacién del debate, desarrollo del debate y deli-
beracién, y sentencia80.

Luego ocurre la fase recursiva durante la cual las personas que son partes en
el proceso, “asi como las victimas aunque no se hayan constituido como quere-
llantes”, pueden intentar los recursos previstos en la ley en contra de las senten-
cias que consideren desfavorables8l. Estos recursos se interponen en las condi-
ciones de tiempo y forma que establece la ley. Los jueces que se pronunciaron no
podran intervenir en el nuevo proceso. En el caso del imputado, igualmente
podra impugnar una decisién judicial en los casos en que se lesionen disposi-
ciones constitucionales o legales sobre su intervencién, asistencia y representa-
cién, aunque haya contribuido a provocar el vicio objeto del recurso.

Cuando en un proceso haya varios acusados o se trate de delitos relaciona-
dos, el recurso interpuesto en interés de uno de ellos se extendera a los demas en
lo que les sea favorable, siempre que se encuentren en la misma situacién y les
sean aplicables los mismos motivos, sin que en ningdn caso les perjudique. La
interposicién de un recurso suspendera la ejecucion de la decision, salvo que
expresamente en la ley se establezca lo contrario.

78 Art. 315, COPP.

79 Art. 330, COPP.

80 Arts. 332 y ss., COPP.
81 Arts. 432 al 477, COPP.
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1. Analisis de algunos de los potenciales o reales conflictos con el ejercicio de la
libertad de expresion

La criminalizacién de la protesta mediante leyes penales y su constante apli-
cacion en el caso de Venezuela conlleva como resultado efectos que presentan
conflictos reales con el ejercicio de la libertad de expresién: la condena penal
definitiva a manifestantes por ejercer su derecho pacifico a la manifestacion, lo
cual sélo ha ocurrido en pocos casos; los jueces penales le imponen a los impu-
tados y a los acusados, diversas y variadas medidas cautelares, mediante las cua-
les se les restringen sus derechos sin limite de tiempo, prohibiéndoles entre otras
la participacién en manifestaciones y la salida del pais, y ademas se les impone
la obligacién de presentarse a los tribunales en periodos semanales o quincena-
les. Por ultimo, la repercusién en la independencia de los jueces, por las remo-
ciones y destituciones de jueces debido a la toma de decisiones contrarias a la
lineas de represion.

lll. A. La condena de manifestantes: el caso Martinez

Uno de los casos emblemaéticos de criminalizacion de la protesta es el del
general retirado Carlos Alfonso Martinez, quien fue condenado por el Juzgado
Vigésimo Octavo de Primera Instancia en lo Penal en funciones de juicio del Cir-
cuito Judicial del Area Metropolitana de Caracas, por la comisién del delito de
“incumplimiento al régimen especial de las zonas de seguridad” previsto en el
articulo 56 de la Ley Organica de Seguridad de la nacién®2.

Posteriormente, el 11 de julio de 2005 la Sala Cuatro de apelaciones de la
Corte de Apelaciones del mismo Circuito Judicial declaré sin lugar la apelacion.
La Sala de Casacion Penal conocié6 de la causa, sentenciado que era manifiesta-
mente infundado el recurso de casacién interpuesto por la defensa de Carlos
Rafael Alfonso Martinez y declaré inadmisible el recurso de casacién, confir-
mandose asi la condena a 5 afios de prisién83. Este caso es, a simple vista, una
obstruccién al ejercicio del derecho a manifestar, con claros impactos restricti-
vos en el derecho a la manifestacién.

lll. B. Las medidas cautelares impuestas a manifestantes: el caso Richard Blanco

Como se ha mencionado, las organizaciones de derechos humanos han
expresado su preocupacion por el incremento de la represién de los manifestan-
tes y la apertura de juicios penales por ejercer el derecho a la protestad4.

Un claro ejemplo de la represion, de la criminalizacién de la protesta y del
uso del sistema punitivo penal para perseguir politicamente a la disidencia es el
caso del prefecto de Caracas y miembro de la oposicién, Richard Blanco, quien

82 183 , Sala de Casacién Penal, 2/3/2006, Sentencia N° 040, Expte. N° C05-0433 disponi-
ble en www.tsj.gov.ve/decisiones/scp/Marzo/C05-0433-40.htm.

83 TSJ, Sala de Casacién Penal, 2/3/2006, Sentencia N° 040, citada.

84 Espacio Publico y Provea, Manifestaciones Piiblicas enero-diciembre 2009, cit., p. 10.
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fue detenido y acusado por el delito de instigacion a delinguir (y lesiones graves)
por participar en una protesta en la marcha contra la Ley de Educacién el dia 22
de agosto de 2009. Blanco estuvo bajo detencién preventiva desde el 29 de agos-
to de 2009.

Finalmente, el 6 de abril de 2010, fue puesto en libertad por el Tribunal 23
de Juicio del Area Metropolitana de Caracas, pero en esa oportunidad dicho Tri-
bunal le impuso la medida cautelar de prohibicién de hablar de su caso en los
medios de comunicacién; de presentacién cada 15 dias en el Tribunal y de prohi-
bicién de salida del pais®3. Este caso es un claro ejemplo de la politica de crimi-
nalizacién de la protesta que existe en el pais, en el cual las penas restrictivas a
los derechos se aplican ex ante y por tiempo indeterminado, ello es, mientras
permanezca abierto el proceso penal.

Asi como el caso anterior, son multiples, y cada vez mas reiterados, los casos
en los cuales se castigan anticipadamente a los ciudadanos que son detenidos al
ejercer su derecho a la protesta, cuando es llevada a cabo en contra de los inte-
reses gobierno. En estos casos, se les imputa alguno de los delitos antes descri-
tos y luego se les inicia un proceso judicial lleno de mecanismos de intimidacién
y hostigamiento, en el cual les son aplicadas medidas cautelares restrictivas,
“sustitutivas” de la privacién de la libertad: se les prohibe hablar de su caso o de
participar en nuevas manifestaciones publicas y, a la vez, se les prohibe la salida
del pais y se les coloca bajo un régimen de presentacién periédica ante los tri-
bunales cada 15 6 30 dias por varios afios.

A pesar de que la data especifica sobre cuantas personas son sometidas a
estas medidas restrictivas, en el informe sobre la Criminalizacion, penalizacion y
represion de la protesta social en Venezuela (Espacio Ptblico)89, se lograron obte-
ner las siguientes muestras:

“Coincidencialmente, el propio Ministerio Publico reconocié abiertamente (...) los
tribunales acordaron medidas cautelares sustitutivas de libertad para 88 adultos y 30
adolescentes. (...) De los adultos aprehendidos, en el drea metropolitana de Caracas,
59 recibieron medidas cautelares de libertad (...) Mientras, en el estado Carabobo, los
juzgados acordaron otorgar cautelares sustitutivas a 16 de los imputados (...) Asi
mismo se acordaron medidas cautelares sustitutivas de libertad para 9 personas en el
Estado Tdchira, 3 en Mérida, 1 en Aragua y otra en Trujillo” (resaltados anadidos).

De la misma manera, el Programa Venezolano de Educacién-Accién en
Derechos Humanos (PROVEA), en su Informe Anual 2009, determiné que unas
cifras globales increibles sobre los manifestantes sometidos a procesos penales

85 El Nacional, “El Personaje”, 11/4/2010; El Nacional, “Richard Blanco: Continuaré
luchando por Caracas”, 11/4/2010, disponible en http./el-nacional.com/www/site/p_contenido.
php?q=nodo/132325/Comunidad/Richard-Blanco:-Continuar%C3%A9-luchando-por-Caracas
(altima visita el 21/4/2010); El Universal, “Mis companeros de presidio lloraron el dia que sali
de Yare”, 11/4/2010, disponible en http://politica.eluniversal.com/2010/04/11/pol_art_mis-compa-
neros-de-p_1836644.shtml (consultado el 21/4/2010).

86 Espacio Puablico, Criminalizacion, penalizacion y represion a la protesta social en Vene-
zuela (1997-2007), citada.
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en el pais “en los iiltimos 5 arios hay mds de 2240 manifestantes sometidos a pro-
cesos penales en la casi totalidad de los casos con medidas sustitutivas de libertad.
La apertura de procesos penales es la respuesta a los reclamos o acciones de exi-
gibilidad de derechos desarrollados por colectivos emediante (sic) el ejercicio de
la protesta con caracter pacifico”87.

La Comisién Interamericana en su Informe antes citado sobre Democracia
v derechos humanos en Venezuela afirmé6 que de la informacién recibida en los
dltimos cinco anos, hay aproximadamente 2240 personas sometidas a procesos
penales, a quienes se les han impuesto judicialmente medidas cautelares sustitu-
tivas por participar en manifestaciones88. La Comisién agrega informaciones de
interés sobre la identidad de las victimas de esta criminalizacién, quienes son
campesinos incluso partidarios del gobierno, estudiantes y lideres sindicales:

En declaraciones a la prensa, el Director Ejecutivo de PROVEA explic6 que
el movimiento campesino Jirahara, cuyos miembros son seguidores del oficia-
lismo, denuncia que hay 1507 campesinos en régimen de presentacién. A su vez,
la Fiscalia, en sus boletines informativos, da cuenta de unos 300 estudiantes en
la misma situacién, y sé6lo en el marco de las protestas por el cierre de Radio
Caracas Television (RCTV) en 2007 se abrieron juicios a 120 estudiantes. En
cuanto a los sindicatos, la oficialista Unete y la Confederacién de Trabajadores
de Venezuela (CTV) contabilizan alrededor de 150 trabajadores sometidos a jui-
cio por manifestar. A estas cifras se afiade un nimero indeterminado de proce-
sados entre los lideres comunitarios sometidos a procedimientos por protestar
por mejoras en su calidad de vida o por inseguridad. En ese sentido, expres6 que
“el Ministerio Publico y los jueces de control se han convertido en instrumento
de represién de la lucha social89.

Como bien lo expresé la Comisién, la imposiciéon de penas privativas de
libertad a las personas que utilizan las manifestaciones como medio de expre-
sién ya que tiene un “efecto disuasivo sobre aquellos sectores de la sociedad que
expresan sus puntos de vista o sus criticas a la gestién de gobierno como forma
de incidencia en los procesos de decisiones y politicas estatales que los afectan
directamente”90 (resaltados afiadidos).

Al hacer un ejercicio de sistematizacién?! sobre los casos, se puede identi-
ficar que en las mayores manifestaciones reprimidas con alto indice de deteni-
dos, son en las cuales se reclaman derechos de contenido econémico social y cul-
tural, como son la educacién, mejoras laborales, entre otras. Este criterio
también lo ha venido indicando las organizaciones encargadas del seguimiento
de este tema, quienes han indicado que “las demandas por derechos laborales se

87 PROVEA, Informe octubre 2008-septiembre 2009, cit., cap. “Manifestaciones”, p. 301.
88 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela 2009, citada.
89 idem, p- 31.

90 fdem, parr. 171, donde se cita a CIDH, Informe Anual de 2005, Relatoria para la Liber-
tad de Expresion 2005, cap. V, parr 97.

91 Anexo N° 1.
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mantienen como las mas frecuentes” en el periodo enero-diciembre de 200992,
Adicionalmente, los estudiantes junto con los trabajadores son el grupo mas
reprimido?3.

En este cuadro se pueden observar cémo existe un alto porcentaje de per-
sonas detenidas en manifestaciones. Como se explicé anteriormente, por ejem-
plo, en el afio 2008, el 97% de las manifestaciones fue de caracter pacifico, sin
embargo el 6,7% de las manifestaciones fueron reprimidas por cuerpos de segu-
ridad (108 manifestaciones) en las cuales hubo 33 detenidos?4. En 2009 se man-
tuvo la tendencia y el 97,24% de las manifestaciones fueron pacificas, donde fue-
ron reprimidas el 6% y se contabilizaron 754 detenidos®>. Los delitos imputados
mas frecuentes son los delitos de obstruccién a las vias publicas (art. 357, CP),
resistencia a la autoridad (art. 218, CP), delito de instigacién a delinquir (art.
285, CP) entre otros.

lll. C. Las remociones y destituciones de los jueces

Otros de los conflictos que se han presentado en la criminalizacién de la
protesta publica ha sido la remocién o amonestacion de los jueces que no siguen
la linea de represién o castigo a los manifestantes.

Human Right Watch, en el informe Manipulando el Estado de Derecho:
Independencia del Poder Judicial amenazada en Venezuela de manera coinci-
dente con el Informe de la CIDH?9, indic6 un caso simbdlico de la falta de inde-
pendencia del Poder Judicial y de la represién de la protesta que viene ocurrien-
do desde hace unos afios. Es el caso de Miguel Luna, Petra Jiménez y Maria
Trastoy, jueces destituidos por decidir a favor de manifestantes que habian sido
detenidos:

“Estos tres jueces penales (provisorios) fueron destituidos de sus respectivos cargos
por la Comisién Judicial, al dia siguiente de haber dictado unas decisiones mediante
las cuales le otorgaban libertad a unos ciudadanos partidarios de la oposicion quienes
habian sido detenidos y privados de su libertad, por presuntamente participar en mani-
festaciones y enfrentamientos callejeros con las fuerzas de seguridad del Estado. Las
decisiones afirmaban, bdsicamente, que el Ministerio Piiblico no habia presentado sufi-
cientes argumentos y pruebas para seguir privando de su libertad a estos ciudadanos”®7
(resaltados afiadidos).

92 Espacio Publico y Provea, Manifestaciones Piblicas enero-diciembre 2009, cit., ver tam-
bién Espacio Publico, Las Calles y el espacio piiblico, 2008.

93 Egpacio Ptblico vy Provea, Manifestaciones Piiblicas enero-diciembre 2009, cit. y PRO-
VEA, Informe octubre 2008-septiembre 2009, cit., cap. “Manifestaciones”.

94 Espacio Publico, Las Calles y el espacio puiblico, cit., p. 107.
95 Espacio Publico y Provea, Manifestaciones Piiblicas enero-diciembre 2009, citada.
96 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela 2009, cit., parr. 287.

97 Human Rights Watch, Manipulando el Estado de Derecho: Independencia del Poder Judi-
cial amenazada en Venezuela, junio 2004, citado por CIDH, Democracia y Derechos Humanos en
Venezuela 2009, cit., parr. 287.
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IV. Conclusion

En Venezuela se llevan a cabo un gran niimero de manifestaciones por parte
de los diversos sectores de la poblacién, fundamentalmente con relacién a los
derechos econémicos, sociales y culturales. La inmensa mayoria de estas pro-
testas son de naturaleza pacifica. Sin embargo, varias resultan reprimidas, y
aunque el nimero de protestas reprimidas no es alto, el de las personas deteni-
das y sometidos a procesos penales si lo es.

De esta forma, aunque la mayoria de las manifestaciones que se realizan en
Venezuela son de caracter pacifico, se observa un progresivo incremento de la
represién a los manifestantes y de la apertura de juicios penales por ejercer el
derecho a la protesta®8. Durante 2009 dicha tendencia se afianzé, y como se ha
dicho, el Ministerio Publico, los tribunales penales y los cuerpos de seguridad
han establecido un triangulo de poder para someter a juicios penales a personas
que ejercen el derecho a la protesta pacifica%°.

Aunque sélo tenemos conocimiento del caso del general retirado Carlos
Alfonso Martinez, quien fue condenado mediante sentencia definitivamente
firme por la violacién a las “zonas de seguridad”; en la mayoria de los casos
estudiados el castigo se impone por anticipado a las sentencias firmes. En este
sentido, reiteramos que en los altimos 5 afios mas de 2240 manifestantes han
sido sometidos a procesos penales, que ain estan en etapa investigativa, los
cuales en su mayoria cuentan con medidas sustitutivas impuestas, claramente
restrictivas de sus derechos y ademas con un efecto inhibitorio sobre el resto de
la sociedad100,

Es claro el efecto restrictivo que tiene la criminalizacién de la protesta en la
sociedad venezolana sobre la libertad de expresion. De alli la importancia de ter-
minar reiterando la importancia esencial de la participacién politica y social a
través de la manifestacién publica pacifica para la vida democratica, para lo
cual, el Estado no sé6lo debe abstenerse de interferir con el ejercicio del derecho
a la manifestacién, sino que ademas debe adoptar las medidas necesarias para
asegurar su ejercicio efectivo!01,

98 Espacio Publico y Provea, Manifestaciones Publicas enero-diciembre 2009, cit.; PRO-
VEA, Informe octubre 2008-septiembre 2009, cap. “Manifestaciones”, citada.

99 Espacio Publico y Provea, Manifestaciones Publicas enero-diciembre 2009, citada.
100 PROVEA, Informe octubre 2008-septiembre 2009, cap. “Manifestaciones”, cit., p. 301.

101 c1py, Informe sobre la Situacion de los Defensores y Defensoras de Derechos Humanos
en las Américas, 7/3/2006, parr. 55. Véase también CIDH, Observaciones preliminares de la visi-
ta a Honduras, 21/8/2009.
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INFORME 1

Relatoria Especial para la Libertad de Expresién*

Las manifestaciones publicas como ejercicio de la libertad
de expresion y la libertad de reuniéon**

I. Introduccion: propoésito y contenido del Informe

Los sectores mas empobrecidos de nuestro hemisferio confrontan politicas
y acciones discriminatorias, su acceso a la informacién sobre la planificacién y
ejecucion de medidas que afectan sus vidas diarias es incipiente y en general los
canales tradicionales de participacion para hacer publicas sus denuncias se ven
muchas veces cercenados. Ante este escenario, en muchos paises del hemisferio,
la protesta y la movilizacion social se han constituido como herramienta de peti-
cién a la autoridad publica y también como canal de denuncias publicas sobre
abusos o violaciones a los derechos humanos!.

La Relatoria sefiala que, a pesar de la importancia otorgada tanto a la
libertad de expresién como a la libertad de reunién pacifica para el funciona-
miento de una sociedad democratica2, esto no las transforma en derechos

* Este informe se publicé originalmente en el Informe Anual de la relatoria Especial para
la Libertad de Expresién correspondiente al afio 2005 (ver OEA/Ser.L/V/I1.124 Doc. 7, 27 febre-
ro 2006, original: espafiol). El Relator Especial al momento de su elaboracién y publicacién era
Eduardo Bertoni, compilador de este libro.

** La elaboracion de este capitulo fue posible gracias a la investigacién y redaccién preli-
minar realizada por Mariela Aisenstein, abogada de la Universidad Torcuato Di Tella, Argenti-
na. Ella fue pasante en la Relatoria durante el afio 2005. La Oficina agradece su contribucién.

1 CIDH, Informe Anual 2002, cap. IV, vol. III “Informe de la Relatoria para la Libertad de
Expresién”, OEA/Ser. L/V/IIL. 117, Doc. 5 rev. 1, parr. 29.

2 La importancia de la libertad de expresién para el funcionamiento de una sociedad
democratica ha sido expresada en diversas ocasiones en el Sistema Universal (Naciones Unidas)
de proteccion de los Derechos Humanos, el Sistema Europeo de proteccion de los Derechos
Humanos, el Sistema Africano de proteccién de los Derechos Humanos y el Sistema Interame-
ricano de proteccién de los Derechos Humanos.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha manifestado: “La libertad de expresion cons-
tituye uno de los pilares esenciales de una sociedad democrética y una condicién fundamental
para su progreso y para el desarrollo personal de cada individuo. Dicho derecho no solo debe
garantizarse en lo que respecta a la difusién de informacién o ideas que son recfidemas favora-
blemente o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también en lo que toca a las que
ofenden, resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacién. Tales son
las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una
sociedad democratica. (...) Esto significa que (...) toda formalidad, condicién, restriccién o san-
cién impuesta en la materia deber ser proporcionada al fin legitimo que se persigue”. Véase
Corte EDH, caso “Scharsach y Noticias Verlagsgesellschaft c. Austria”, Sentencia del
13/11/2003, Informe de Sentencias y Decisiones 2003-XI, parr. 29; Corte EDH, caso “Perna c.
Ttalia (GC)”, Sentencia del 6/5/2003, Informe de Sentencias y Decisiones 2003-V, parr. 39; Corte
EDH, caso “Dichand y otros c. Austria”, Sentencia del 26/2/2002, disponible en
www.echr.coe.int, parr. 37; Corte EDH, caso “Lehideux e Isorni c. Francia”, Sentencia del
23/9/1998, Informes 1998-VII, parr. 55; Corte EDH, caso “Otto-Preminger-Institut c. Austria”,
Sentencia del 20/9/1994, Serie A, N° 295-A, parr. 49; Corte EDH, caso “Castells c. Espafia”, Sen-
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absolutos3. En efecto, los instrumentos de proteccién de los derechos humanos
establecen limitaciones a ambos derechos. Dichas limitaciones deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar el respeto a los
derechos de los demas o la proteccién de la seguridad nacional, el orden publi-
co o la salud o la moral publica.

Hasta la fecha, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte Interamericana) no ha dictado ninguna sentencia en un caso individual en
la que se ha pronunciado acerca de si las limitaciones a las manifestaciones
publicas respetan los estdndares de proteccién de la libertad de expresion y de la
libertad de reunién establecidos por el Sistema Interamericano. En virtud de
esto, desde la Relatoria haremos una descripcién de la jurisprudencia de otros
sistemas relativa a las manifestaciones publicas y a sus posibles limitaciones de
modo de hacer un aporte para la interpretacion de las manifestaciones publicas
como ejercicio de la libertad de expresién y de la libertad de reunién en el marco
del Sistema Interamericano.

Asimismo, para este mismo propésito, la Relatoria ha incluido en este capi-
tulo decisiones de tribunales locales que en forma expresa o implicita tienen en
cuenta las normas internacionales de proteccion de la libertad de expresién y de
la libertad de reunién al establecer regulaciones a las manifestaciones publicas.

Il. Las manifestaciones publicas como ejercicio de la libertad de expresion
y la libertad de reunion

El intercambio de ideas y reivindicaciones sociales como forma de expre-
sién, supone el ejercicio de derechos conexos, tales como el derecho de los ciu-
dadanos a reunirse y manifestar, y el derecho al libre flujo de opiniones e infor-
macién?. Ambos derechos, contemplados en los articulos 19 y 21 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en los articulos 10y 11 de
la Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales (en adelante la Convencién Europea), en los articulos 9 y

tencia del 23/4/1992, Serie A, N° 236, parr. 42; Corte EDH, caso “Oberschlick c. Austria”, Sen-
tencia del 23/5/1991, Serie A, N° 204, parr. 57; Corte EDH, caso “Miiller y otros c. Suiza”, Sen-
tencia del 24/5/1988, Serie A, N° 133, parr. 33; Corte EDH, caso “Lingens c. Austria”, Sentencia
del 8/7/1986, Serie A, N° 103, parr. 41; Corte EDH, caso “Barthold c. Alemania”, Sentencia del
25/3/1985, Serie A, N° 90, parr. 58; Corte EDH, caso “El Sunday Times c. Estados Unidos”, Sen-
tencia del 29/3/1979, Serie A, N° 30, parr. 65; y Corte EDH, caso “Handyside c. Reino Unido”,
Sentencia del 7/12/1976, Serie A, N° 24, parr. 49.

Por su lado, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas se ha pronunciado en
igual sentido. Véase Comité DH, caso “Aduayom y otros c. Togo”, dictamen de 12/7/1996, Comu-
nicacién N° 422/1990: Togo 19/8/1996. CCPR/C/57/D/422/1990 (jurisprudencia), parr. 7.4, dispo-
nible en www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf.

Asimismo, la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos se ha expresado
de la misma manera. Véase CADHP, caso “Agenda de Derechos de los Medios de Comunicacién
y Proyecto de Derechos Constitucionales c. Nigeria”, Comunicacién N° 105/93, 128/94, 130/94
y 152/96, decision del 31/10/1998, parr. 54.

3 CIDH, Capitulo IV, Informe Anual 2002, Vol. III “Informe de la Relatoria para la Liber-
tad de Expresién”, OEA/Ser. L/V/II. 117, Doc. 5 rev. 1, parr. 31.

4 idem, parr. 30.
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11 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (en adelante
Carta Africana) y en los articulos 13 y 15 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante Convencién Americana), se constituyen como
elementos vitales para el buen funcionamiento del sistema democratico inclusi-
ve de todos los sectores de la sociedad.

De acuerdo con la Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante la
Corte Europea) la expresién de opiniones constituye uno de los objetivos del
derecho de reunioén pacifica. En este sentido, el derecho a manifestarse esta pro-
tegido tanto por el derecho a la libertad de expresién como por el derecho a la
libertad de reunién.

Al respecto la Corte Interamericana ha manifestado: “La libertad de expre-
sién se inserta en el orden publico primario y radical de la democracia, que no
es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de
manifestarse”®.

Por su parte, la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(en adelante la Comisién Africana) ha sefialado que existe una relacién estrecha
entre los derechos expresados en los articulos 9 (derecho de libertad de expre-
sién), 10 (derecho de asociacién) y 11 (derecho de reunién) y que implicitamen-
te se viola el derecho de libertad de expresién cuando se ha violado el derecho
de asociacién y el derecho de reunién?.

Ill. Las manifestaciones publicas en el marco de las Naciones Unidas
lil. A. Instrumentos de proteccion

El derecho a manifestarse publicamente estd consagrado en diversos ins-
trumentos internacionales. Como mencionamos anteriormente, el derecho a
manifestarse estd protegido tanto por el derecho a la libertad de expresién como
por el derecho a la libertad de reunién8.

5 Véase por ejemplo Corte EDH, caso “Vogt c. Alemania”, Sentencia del 26/9/1995, Serie
A, N° 323, parr. 64; Corte EDH, caso “Rekvényi c. Hungria”, Sentencia del 20/5/1999, Informe
de Sentencias y Decisiones 1999-II1I, parr. 58; Corte EDH, caso “Young, James y Webster c.
Inglaterra”, Sentencia del 13/8/1981, Serie A, N° 44, parr. 57; Corte EDH, caso “Refah Partisi
(Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia”, Sentencia del 31/7/2001, parr. 44, disponible en
www.echr.coe.int; Corte EDH, caso “Partido Unido Comunista Turco y otros c. Turquia”, Sen-
tencia del 30/1/1998, Informe 1998-1, parr. 42. Véase también Corte Suprema de Zambia, caso
“Christine Mulundika y otros 7 c. The People”, Sentencia del 7/2/1996, 2 LCR 175 (en donde la
Corte expres6 que el derecho a organizarse y a participar en una reunién publica es inherente
al derecho de expresar y recibir ideas e informaciones sin interferencias y a comunicar ideas e
informacion sin interferencias).

6 Véase Corte IDH, Colegiacion Obligatoria de Periodistas, Opinién Consultiva OC 5/85,
Serie A, N° 5, del 13/11/1985, parr. 69.

7 Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), caso “Internatio-
nal Pen, Constitutional Rights Project, Interights on behalf of Ken Saro-Wiwa Jr. and Civil
Liberties Organization c. Nigeria”, decisién del 31/10/1998, disponible en www.achpr.org, Infor-
me Anual N° 12, AHG/215 (XXXV), Comunicaciones N° 137/94, 139/94, 154/96 y 161/97.

8 Véase por ejemplo Corte EDH, caso “Vogt c. Alemania, Sentencia del 26/9/1995, Serie A,
NP° 323, parr. 64; Corte EDH, caso “Rekvényi c. Hungria”, Sentencia del 20/5/1999, Informe de
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En cuanto al derecho a la libertad de expresion, éste goza de una amplia
proteccién. La Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre (en adelante
la DUDH), aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, establece en su articulo 19: “Todo individuo tiene derecho a
la libertad de opinién y de expresién; este derecho incluye el de no ser moles-
tado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opi-
niones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de
expresion”?.

Por otro lado, el articulo 19 del PIDCP, que se abri6 a la firma, ratificacién
y adhesion el 16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigencia el 23 de marzo de
1976, reza:

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

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

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

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

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas!O0,

En cuanto al derecho a la libertad de reunién, este derecho también goza de
una amplia proteccién. El articulo 20 de la DUDH sefiala que “1. Toda persona
tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacién pacificas”!1.

Por otro lado, el articulo 21 del PIDCP dispone: “Se reconoce el derecho de
reunién pacifica. El ejercicio de tal derecho sélo podré estar sujeto a las restric-
ciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democritica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o
para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas”12,

Sentencias y Decisiones 1999-111, parr. 58; Corte EDH, caso “Young, James y Webster c. Ingla-
terra”, Sentencia del 13/8/1981, Serie A, N° 44, parr. 57; Corte EDH, caso “Refah Partisi (Parti-
do de la Prosperidad) y otros c. Turquia”, Sentencia del 31/7/2001, parr. 44, disponible en
www.echr.coe.int; Corte EDH, caso “Partido Unido Comunista Turco y otros c. Turquia”, Sen-
tencia del 30/1/1998, Informe 1998-1, parr. 42. En todos estos casos la Corte EDH estableci6 que
la expresién de opiniones constituye uno de los objetivos del derecho de reunién.

9 Art. 19, Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, disponible en www.un.org.

10 pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, AG Res. 2200* (XXI), 21 ONU
GAOR/Sup. N° 16, ONU Doc. A/6316 (1966), 999 UNTS 171, art. 19.

11 peclaracién Universal de los Derechos del Hombre, disponible en www.un.org, art. 20.

12 pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, AG Res. 2200* (XXI), 21 ONU
GAOR/Sup. N° 16, ONU Doc. A/6316 (1966), 999 UNTS 171, art. 21.
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Ill. B. Jurisprudencia

El Comité de Derechos Humanos ha sostenido que se pueden imponer res-
tricciones a las manifestaciones puiblicas siempre que tengan como objetivo pro-
teger alguno de los intereses enumerados en los articulos 19 (derecho a la liber-
tad de expresion) y 21 (derecho a la libertad de reunién) del PIDCP.

Ill. B. 1. Kivenmaa c. Finlandial3

De acuerdo con la peticionaria, el 3 de septiembre de 1987, con ocasién de
la visita de un Jefe de Estado extranjero y de su reunién con el Presidente de Fin-
landia, la peticionaria particip6 en un incidente en el que unos 25 miembros de
su organizacién (Organizacién Juvenil Democratica Social), entre una multitud
mayor, se agruparon frente al palacio presidencial en que estaban reunidos los
dirigentes politicos mencionados, distribuyeron volantes y alzaron una pancar-
ta en la que se criticaba la actuacion del Jefe de Estado visitante en el terreno de
los derechos humanos. La policia retiré inmediatamente la pancarta y pregunté
quién se hacia responsable de ella. La peticionaria se identificé y posteriormen-
te fue acusada de haber violado la Ley de Reuniones Publicas por haber cele-
brado una “reunién publica” sin notificarlo previamente a las autoridades!4.

El Estado, por su parte, afirmé ante el Comité que toda manifestacién supo-
ne necesariamente la expresion de una opinién pero que, dado su caracter espe-
cifico, debe considerarse como el ejercicio del derecho de reunién pacifica. En
este sentido, el articulo 21 del Pacto debe considerarse como lex specialis en rela-
cién con el articulo 19 y por ello la expresién de una opinién en el contexto de
una manifestacion debe considerarse de conformidad con el articulo 21 y no con
el 19 del Pactol3. En este entendimiento, el Estado sostuvo que el requisito de
notificacién previa no restringe el derecho de reunién pacifica (art. 21 del
Pacto), en cuanto la notificacién es necesaria para garantizar que la reunion sea
pacifical.

El Comité de Derechos Humanos (en adelante el Comité) sostuvo que el
Estado de Finlandia habia violado el derecho a la libertad de expresion de la
peticionaria en cuanto el Estado no habia invocado una ley que le permitiera res-
tringir la libertad de expresién de la peticionaria y tampoco habia probado que
la restriccién era necesaria para salvaguardar alguno de los intereses protegidos
por el parrafo 2 del articulo 19 del Pacto. Es decir, el requisito de notificacién
previa de una manifestacién se podria establecer por motivos de seguridad
nacional o seguridad publica, orden publico, proteccién de la salud y la moral

13 comité DH, caso “Kivenmaa c. Finlandia”, decisién del 10/6/1994, disponible en
www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf. Comunicaciéon N° 412/1990: Finlandia, 10/6/1994. CCPR/C/50/D/
412/1990 (jurisprudencia).

14 idem, parr. 2.1.
15 idem, parr. 7.4.
16 fdem, parr. 7.8.
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publicas o los derechos y libertades de los demés!7, pero en el caso la restriccién
no se habia impuesto por ninguno de esos motivos.

Para asi resolver el Comité observé que el requisito de que se notifique a la
policia antes de realizar una manifestacién publica no es incompatible con el
articulo 21 del Pactol8,

En cuanto a lo que constituye una manifestaciéon publica, el Comité mani-
fest6 que no puede calificarse de manifestacion la reunién de varias personas en
el lugar donde transcurren las ceremonias de bienvenida de un Jefe de Estado
extranjero en visita oficial que las autoridades del Estado parte han anunciado
publicamente con antelacién!®.

Ill. B. 2. Tae-Hoon Park c. RepUblica de Corea?0

El 22 de diciembre de 1989 el peticionario fue declarado culpable de viola-
cién de la Ley de Seguridad Nacional. La condena se bas6 en que habia forma-
do parte de J6venes Coreanos Unidos (JKU), una organizacién cuyo propésito
era cometer los delitos de respaldar y fomentar las actividades del Gobierno de
Corea del Norte y que, por lo tanto, favorecia al enemigo. La participacién del
autor en las manifestaciones pacificas en Estados Unidos a favor de la cesacién
de la intervencién de ese pais habia equivalido a ponerse del lado de Corea del
Norte en violacién de la mencionada ley?l.

De acuerdo con el peticionario, si bien fue condenado por afiliarse a una
organizacion, el verdadero motivo de su condena fue que las opiniones manifes-
tadas por él y por otros miembros de JKU criticaban la politica oficial del Gobier-
no de Corea del Sur, lo que constituye una violacién de su libertad de expresién?2.
La condena y la sentencia misma se basaron en el hecho de que el autor, al haber
participado en determinadas manifestaciones pacificas y otras reuniones, habia
manifestado su apoyo a ciertas posiciones y esléganes politicos23.

El Estado alegé que las actividades que el peticionario realiz6 como miem-
bro de JKU constituian una amenaza para el mantenimiento del sistema demo-

17 E] art. 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos expresa: “Se reconoce
el derecho de reunién pacifica. El ejercicio de tal derecho sélo podra estar sujeto a las restric-
ciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de los demas”.

18 Comité DH, caso “Kivenmaa c. Finlandia”, decisiéon del 10/6/1994, disponible en
www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf. Comunicacién N° 412/1990: Finlandia. 10/06/94. CCPR/C/50/D/412/
1990 (jurisprudencia), parr. 9.2.

19 idem, parr. 9.2.

20 comité DH, caso “Tae-Hoon Park c. Republica de Corea”, decisién del 3/11/1998, dis-
ponible en www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf. Comunicacién N° 628/1995: Republica de Corea.
3/11/1998. CCPR/C/64/D/628/1995 (jurisprudencia).

21 fdem, parr. 2.1, 2.2y 2.3.
22 idem, parr. 3.2.
23 fdem, parr. 2.4.
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cratico y que, por lo tanto, la interferencia con la libertad de expresién del peti-
cionario era una medida de proteccién necesaria24.

El Comité sostuvo que el derecho a la libertad de expresiéon es de suma
importancia en una sociedad democratica y que toda restriccién impuesta al
ejercicio de ese derecho debe responder a una rigurosa justificacién?25.

En cuanto a si las medidas tomadas contra el peticionario habian sido nece-
sarias para proteger la seguridad nacional (propésito invocado por el Estado
para justificar la restriccién), el Comité consideré que el Estado no habia espe-
cificado el carécter de la amenaza que sostenia que planteaba el ejercicio de la
libertad de expresion del peticionario y comprobé que ninguno de los argumen-
tos que el Estado habia expuesto bastaba para que la restriccién del derecho a la
libertad de expresion del peticionario fuera compatible con el parrafo 3 del
articulo 1926,

Por lo dicho, el Comité resolvié que el Estado habia violado el derecho a la
libertad de expresién del peticionario?7.

IV. Las manifestaciones publicas en el marco de la Convencion Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales

IV. A. Instrumento de proteccion

La Convencién Europea, firmada el 4 de noviembre de 1950, prevé el dere-
cho a la libertad de expresion y el derecho a la libertad de reunién y establece
restricciones a los mismos. En relacién con la libertad de expresion, el articulo
10 de la Convencién Europea dispone:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho com-
prende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informa-
ciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin con-
sideracién de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan
a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisién, a un régimen
de autorizacién previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sancio-
nes previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democriética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salu-
do de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos, para
impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial?8.

24 {dem, parr. 8.1y 8.2.
25 idem, parr. 10.3.

26 idem, parr. 10.3.

27 fdem, parr. 11.

28 Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, 4/11/ 1950 (ETS N° 5), 213 UNTS 222, art. 10.
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La Convencién Europea es similar al PIDCP en el sentido de que ambos ins-
trumentos no prohiben la censura previa2®,

En relacién con la libertad de reunién, el articulo 11 de la Convencién Euro-
pea establece:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la liber-
tad de asociacién, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afi-
liarse a los mismos para la defensa de sus intereses.

2. El gjercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones
que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democritica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defen-
sa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o
la proteccion de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohi-
be que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para
los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracién del
Estado30.

IV. B. Jurisprudencia

En sus decisiones la Corte Europea ha determinado que las restricciones a
la libertad de expresién, asi como las restricciones a la libertad de reunién, estan
justificadas siempre que estén “prescriptas por ley”, tengan como objetivo pro-
teger alguno de los intereses establecidos en el inciso 2 y sean “necesarias en una
sociedad democratica”.

Con respecto a que las restricciones deben ser “necesarias”, la Corte Europea
ha observado que aunque el adjetivo “necesario” no es sinénimo de “indispensa-
ble”, no tiene la flexibilidad de aquellas expresiones tales como “admisible”, “ordi-
nario”, “atil”, “razonable” o “deseable” e implica la existencia de una “necesidad
social imperiosa”31. Para que las restricciones obedezcan a una necesidad social
imperiosa deben ser proporcionadas al interés legitimo perseguido32.

Cabe mencionar que la Corte Europea ha sostenido que el derecho a la liber-
tad de expresion debe ser considerado como la ley general y el derecho a la liber-

29 A diferencia de la Convencién Americana, que expresamente la prohibe en el inciso 2.
Al respecto, la Corte Interamericana ha sostenido que “la comparacién hecha entre el articulo
13 y las disposiciones relevantes de la Convencién Europea (articulo 10) y del Pacto (articulo
19) demuestra claramente que las garantias de la libertad de expresién contenidas en la Con-
vencién Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y para reducir al minimum las
restricciones a la libre circulacién de las ideas”. Véase Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de
Periodistas, Opinién Consultiva OC-5/85, Serie A, N° 5, del 13/11/1985, parr. 50.

30 Convencién Europea para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, 4/11/1950 (ETS N° 5), 213 UNTS 222, art. 11.

31 véase Corte EDH, caso “Sunday Times c. Gran Bretafa”, Sentencia del 26/4/1979, Serie
A, N° 30, parr. 59.

32 yéase idem, parr. 62. Véase también Corte EDH, caso “Barthold c. Alemania”, Senten-
cia del 25/3/1985, Serie A, N° 90, parr. 59.
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tad de reunién como la ley especial33, en cuanto la expresién de opiniones cons-
tituye uno de los objetivos del derecho de reunién pacifica34. Por otro lado, ha
considerado que el articulo 11 (derecho a la libertad de reunién) no contempla
cuestiones diferentes a las contempladas por el articulo 10 (derecho a la libertad
de expresién)33.

IV. B. 1. Ezelin c. Francia3®

El 12 de febrero de 1983 un nimero de organizaciones por la independen-
cia de Guadalupe y de sindicatos hicieron una manifestacién publica en protes-
ta a un par de decisiones judiciales que habian condenado a tres militantes por
haber causado dafios en edificios publicos. El peticionario, vicepresidente del
sindicato de abogados, participé en la manifestacién exhibiendo una pancarta37.

El Poder Judicial comenzé una investigacién por datios a edificios publicos
e insultos a la judicatura acaecidos durante la manifestacién. En el curso de
dicha investigacién el peticionario fue condenado por “breach of discretion”38 al
haber exhibido una pancarta proclamando su profesién y no haberse disasocia-
do de los actos ofensivos de los manifestantes o no haber abandonado la mani-
festacion39.

De acuerdo con el Estado, no se viol6 el derecho a la libertad de reunién
pacifica y el derecho a la libertad de expresién porque el peticionario habfa teni-
do la posibilidad de participar en la manifestacién y de expresar sus opiniones
ptblicamente#0.

La Corte Europea sostuvo que el Estado habia violado el derecho a la liber-
tad de reunién pacifica (decidiendo que era innecesario hacer un anélisis por
separado de la posible violacién a la libertad de expresién). En este sentido,
manifesté que la libertad de participar en una asamblea pacifica tiene tanta

33 Corte EDH, caso “Ezelin c. Francia, Sentencia del 26/4/1991, Serie A, N° 202, parr. 35
y 37.

34 véase por ejemplo Corte EDH, caso “Vogt c. Alemania”, Sentencia del 26/9/1995, Serie
A, N° 323, parr. 64; Corte EDH, caso “Rekvényi c. Hungria”, Sentencia del 20/5/1999, Informe
de Sentencias y Decisiones 1999-III, parr. 58; Corte EDH, caso “Young, James y Webster c.
Inglaterra”, Sentencia del 13/8/1981, Serie A, N° 44, parr. 57; Corte EDH, caso “Refah Partisi
(Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia”, Sentencia del 31/7/2001, parr. 44, disponible en
www.echr.coe.int; Corte EDH, caso “Partido Unido Comunista Turco y otros c¢. Turquia”, Sen-
tencia del 30/1/1998, Informe 1998-1, parr. 42.

35 Corte EDH, caso “Steel y otros c. Reino Unido”, Sentencia del 23/9/1998, Informes
1998-VII, parr. 113.

36 Corte EDH, caso “Ezelin c. Francia”, Sentencia del 26/4/1991, Serie A, N° 202.
37 fdem, parr. 10.

38 1 a Relatoria no ha encontrado una traduccién correcta para esta expresion. Por eso ha
decidido dejar la palabra en su idioma original. La Relatoria que significa que fue condenado
por realizar conductas inconsistentes con las obligaciones de su profesion.

39 Corte EDH, caso “Ezelin c. Francia”, Sentencia del 26/4/1991, Serie A, N° 202, parrs. 12
y 20.

40 fdem, parr. 38.
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importancia que no puede ser restringida de ninguna manera, incluso para un
abogado, siempre y cuando la persona involucrada no comete él mismo un acto
reprochable en dicha ocasién. Por lo dicho, resolvié que la restriccién no era
necesaria en una sociedad democratica4!.

IV. B. 2. Chorherr c. Austria®?

Durante una ceremonia militar en la que habian aproximadamente 50.000
personas, el peticionario y un amigo distribuyeron panfletos llamando a un refe-
réndum relativo a la compra de un avién de combate por parte de las fuerzas
armadas. Asimismo, cargaban unas mochilas de las que se desprendian unas
pancartas de gran tamafo43.

La conducta de los dos hombres causé conmocién entre los espectadores,
quienes tenfan tapada la visién por las pancartas. La policia les informé que
estaban obstruyendo el orden publico y les ordené que cesaran lo que consideré
una manifestacién. Como los manifestantes no obedecieron la orden de los poli-
cias, fueron arrestados y procesados judicialmente#4.

De acuerdo con el Estado, la policia tuvo que intervenir dada la conmocién
que la conducta del peticionario y su amigo habia causado entre los espectado-
res de la ceremonia, quienes incluso amenazaron al peticionario. Los policias
temian que la situacién se les fuera de control43.

La Corte Europea sostuvo que el Estado no habia violado el derecho a la
libertad de expresién del peticionario. Manifesté que el margen de apreciacién
de los Estados incluye la eleccién de los medios (razonables y apropiados) para
asegurar que las manifestaciones ptiblicas se realicen pacificamente#6. En este
caso, la Corte observé que la naturaleza, importancia y escala de la ceremonia
justificaban que hubiera un nimero tan considerable de policias para asegurar-
se que se desarrollara pacificamente. Ademas, las medidas tuvieron por objetivo
prevenir atentados a la paz, y no frustrar la expresién de una opinién#?. Por lo
tanto, la restriccién habia sido necesaria en una sociedad democratica48.

IV. B. 3. Steel y otros c. Reino Unido*9

Primer peticionario. El 22 de agosto de 1992, el peticionario y alrededor de
otras 60 personas participaron en una protesta en contra de la caza de urogallos.

41 {dem, parr. 53.

42 Corte EDH, caso “Chorherr c. Austria”, Sentencia del 25/8/1993, Serie A, N° 266-B.
43 fdem, parr. 7.

44 fdem, parr. 8.

45 fdem, parr. 30.

46 fdem, parr. 31.

47 1dem, parr. 32.

48 idem, parr. 33.

49 Corte EDH, caso “Steel y otros c. Reino Unido”, Sentencia del 23/9/1998, Informes
1998-VIL.
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Los manifestantes trataron de obstruir y distraer a aquellos que participaban de
la caza. Cuando la policia lleg6, comenz6 a advertir a los manifestantes que cesa-
ran su conducta y como no obedecieron, varios de los manifestantes fueron
arrestados>0.

Segundo peticionario. El 15 de septiembre de 1993 la peticionaria particip6
en una protesta en contra de la ampliaciéon de una autopista en Londres. Entre
20 y 25 manifestantes irrumpieron en el sitio de construccién, sin causar inci-
dentes de violencia o dafar la construccién. La peticionaria fue arrestada por
conducta “posible de provocar disturbios a la paz”31.

Tercer, cuarto y quinto peticionarios. El 20 de enero de 1994, los peticiona-
rios asistieron a un centro de conferencias en Londres, donde se llevaba a cabo
la “Conferencia de Helicopteros de Combate I1”, para protestar en contra de la
venta de helicopteros de combate. Entregaron panfletos y llevaban pancartas
que decian “Trabaja por la paz y no por la guerra”>2.

El Estado alegé que las detenciones de los peticionarios se adecuaban al
poder del Estado de detener a sus ciudadanos por conductas que causen un
actual o razonable (para justificar la detencién) riesgo a la paz>3.

La Corte Europea analizd, con respecto a cada uno de los peticionarios, si
las restricciones a la libertad de expresién estaban “prescriptas por ley”, perse-
guian un objetivo legitimo (alguno de los establecidos en el inciso 2 del articulo
10) y eran “necesarias en una sociedad democratica”.

Con respecto a si las restricciones estaban prescriptas por ley, la Corte Euro-
pea sostuvo que en el caso del primer y el segundo peticionario las restricciones
estaban prescriptas por ley, mientras que en el caso del tercer, cuarto y quinto
peticionario no lo estaban en cuanto las manifestaciones habian sido completa-
mente pacificas, sin poner el riesgo la paz>4.

La Corte Europea manifesté que en todos los casos las detenciones de los
peticionarios tenian por objeto prevenir el desorden y proteger los derechos de
otros53, objetivos legitimos de conformidad con el articulo 10 de la Convencién.

En cuanto a la necesidad de las restricciones en una sociedad democratica,
la Corte Europea expresé que, en el caso del primer peticionario, el riesgo de
desorden producto de la constante obstrucciéon de los manifestantes justificaba
la detencién del peticionante y que, por lo tanto, no era una medida despropor-
cionada>6. En relacién con el segundo peticionario, la Corte Europea sostuvo
que la conducta de la peticionante podia causar disturbios a la paz y que para
proteger el orden publico y los derechos de otros, la detencién no habia sido des-
proporcionada57. Con respecto al tercer, cuarto y quinto peticionarios, la Corte

50 idem, parr. 7.

51 fdem, parrs. 15y 16.
52 idem, parr. 21.

53 idem, parr. 51.

54 fdem, parrs. 64y 94.
55 fdem, parr. 96.

56 fdem, pérrs. 103 y 104.
57 fdem, parr. 109.
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Europea manifest6 que, dado que las restricciones no estaban prescriptas por
ley porque la conducta de los peticionarios no constituia un riesgo a la paz, las
restricciones eran desproporcionadas a los efectos de prevenir el desorden y pro-
teger los derechos de otros, razén por la cual no eran necesarias en una socie-
dad democratica58.

En conclusion, la Corte Europea resolvié que el Estado no habia violado el
derecho a la libertad de expresién de los primeros dos peticionarios y que si lo
habia vulnerado en el caso del tercer, cuarto y quinto peticionarios.

IV. B. 4. Piermont c. Francia>®

La peticionaria, de nacionalidad alemana y miembro del Parlamento Euro-
peo, fue invitada a la Polinesia Francesa durante las camparias electorales ante-
riores a la asamblea territorial y elecciones parlamentarias de 1986. Fue adver-
tida de no hacer ningin tipo de comentario acerca de los asuntos internos de
Francia, bajo amenaza de ser expulsada®.

El 1 de marzo de 1986 la peticionaria, junto con alrededor de otras 900 per-
sonas, participé en la tradicional marcha organizada por los movimientos de
independencia y antinucleares. La manifestacion se efectué sin incidentes en las
calles de Faaa. Durante la manifestacién la peticionaria denuncié la continua-
cién de pruebas nucleares y la presencia francesa en el Pacifico®!. Al dia siguien-
te el Alto Comisionado de Francia en la Polinesia Francesa ordené su expulsion
y la prohibicién de volver a entrar al territorio®2.

Luego de abandonar la Polinesia la peticionaria se dirigié a Nueva Caledo-
nia. Alrededor de 40 activistas se juntaron para expresar su hostilidad sobre la
presencia de la peticionaria en el territorio. Dado el riesgo de enfrentamientos,
el Alto Comisionado ordené su expulsién del territorio®3.

De acuerdo con el Estado, las restricciones tenian por objeto prevenir el
desorden y preservar la integridad territorial (objetivos legitimos de conformi-
dad con el inciso 2 del articulo 10). La libertad de expresién también acarrea
deberes y la peticionaria deberia haber tomado precauciones al expresarse dado
el tenso ambiente politico existente (sobre todo en Nueva Caledonia) y el aveci-
namiento de las elecciones®4.

La restriccion en la Polinesia Francesa. De acuerdo con la Corte Europea, el
Estado viol6 el derecho a la libertad de expresiéon de la peticionaria. Para asi
resolver, la Corte observé que la peticionaria habia expresado su opinién en el
curso de una manifestacién autorizada y pacifica. Incluso reconocié que la peti-

58 idem, parr. 110.

59 Corte EDH, caso “Piermont c. Francia”, Sentencia del 27/4/1995, Serie A, N° 314.
60 fdem, parr. 8 y 10.

61 fdem, parr. 11.

62 idem, parr. 12,

63 fdem, parr. 18, 19 y 20.

64 fdem, parr. 70, 74 y 83.
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cionaria no hizo un llamado a la violencia o al desorden sino que simplemente
se pronuncio a favor de las demandas antinucleares y por la independencia de
varios partidos politicos locales, de esta manera contribuyendo al debate demo-
cratico. Finalmente, sostuvo que la manifestacién no caus6é ningan tipo de
desorden, no constituyendo las expresiones de la peticionaria amenazas serias al
orden publico. En este sentido, la Corte Europea concluyé que la restriccion era
desproporcionada y, por lo tanto, innecesaria en una sociedad democratica®>.

La restriccion en Nueva Caledonia. De acuerdo con la Corte Europea, el Esta-
do viol6 el derecho a la libertad de expresiéon de la peticionaria. La Corte Euro-
pea reconoci6 que, incluso a pesar de que la atmésfera politica era tensa y la pre-
sencia de la peticionaria causé hostilidades, la restriccién habia sido
desproporcionada por las mismas razones que lo habia sido la restriccién en la
Polinesia Francesa®. De esta manera, era innecesaria en una sociedad demo-
cratica.

IV. B. 5. Plattform Arzte fur das Leben c. Austria®”?

La manifestacion en la Iglesia Stadl-Paura. La peticionaria, una asociacién
de médicos que hace campaifia en contra del aborto, pidi6 autorizacién para
hacer una manifestacién. Como los organizadores de la manifestacién temian
que se produjeran incidentes, quisieron cambiar la ruta de la manifestacién. Sin
embargo, los representantes de la policia sefialaron que los oficiales de policia
ya se habfan desplegado en la ruta original. Asimismo, observaron que seria
imposible prevenir que los opositores a la manifestacién obstruyeran la mani-
festacién de la peticionaria®8.

Los opositores a la manifestacién interrumpieron los servicios religiosos
celebrados por la peticionaria. La policia intervino cuando estaban por ocurrir
episodios de violencia fisica, formando un cordén entre los grupos opositores®°.

La manifestacion en Salzburgo. La policia dio autorizacién para una segun-
da manifestacién en contra del aborto en la Plaza de la Catedral en Salzburgo.
Alrededor de unas 350 personas expresaron su oposicién. Unos 100 policias for-
maron un cordén protegiendo a la peticionaria de un ataque directo. Para pre-
venir que la ceremonia religiosa fuera interrumpida, la policia sacé a todas las
personas de la plazaZ0,

La peticionaria aleg6 que el Estado no habia dado importancia al verdade-
ro significado de la libertad de reunién al no haber tomado las medidas necesa-
rias para asegurar que la manifestacién se llevara a cabo sin inconvenientes’!.

65 fdem, parr. 77 y 78.
66 fdem, parr. 85.

67 Corte EDH, caso “Plattform Arzte fur das Leben c. Austria”, Sentencia del 21/6/1988,
Serie A, N° 139.

68 idem, parr. 8-11.

69 fdem, parrs. 12 y 13.
70 fdem, parr. 19

71 fdem, parr. 28.
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El Estado sostuvo que el articulo 11 no crea ninguna obligacién positiva de
proteger las manifestaciones. El derecho de reunién pacifica, de conformidad
con el articulo 12 de la Ley Austriaca Béasica de 1867, sélo estaba disefiado para
proteger al individuo de la interferencia estatal. El articulo 11 de la Convencién
no se aplica a las relaciones entre los individuos?2.

De acuerdo con la Corte Europea, una manifestacién puede causar moles-
tias u ofender a aquellas personas que se oponen a las ideas o reclamos que la
manifestacién intenta promover. Sin embargo, los manifestantes deben poder
manifestarse sin tener miedo de sufrir violencia fisica por parte de sus oposito-
res; dicho miedo podria disuadir a asociaciones o grupos de personas que tienen
ideas o intereses en comun para que no expresen sus opiniones sobre cuestiones
sumamente controvertidas que afectan a la comunidad. En una democracia el
derecho de oponerse a una manifestacién no puede extenderse hasta el punto de
inhibir el ejercicio del derecho a manifestarse?3.

Ademas, la Corte Europea expresé que, mientras que es deber de los Esta-
dos contratantes tomar medidas razonables y apropiadas para asegurar que las
manifestaciones legales procedan pacificamente, no pueden garantizarlo abso-
lutamente y tienen un amplio margen de discrecién para elegir los medios a ser
usados. En este sentido, la obligacién bajo el articulo 11 de la Convencién es
una obligaciéon de medios (medidas a ser tomadas) y no una obligacién de resul-
tados74.

Por dltimo, la Corte Europea resolvié que el Estado no habia violado el
derecho a la libertad de reunién en cuanto las autoridades austriacas habian
tomado medidas razonables y apropiadas?>.

V. Las manifestaciones publicas en el marco de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos

V. A. Instrumento de proteccion

La Carta Africana, adoptada el 18 de junio de 1981, prevé el derecho a la
libertad de expresion y el derecho a la libertad de reunién y establece restriccio-
nes a los mismos. En relaciéon con la libertad de expresion, el articulo 9 de la
Convencién Africana dispone:

1. Todo individuo tiene el derecho de recibir informacién.

2. Todo individuo tiene el derecho a expresar y diseminar sus opiniones en
el marco de la ley7®.

Con respecto a la libertad de reunion, el articulo 11 establece:

72 idem, pArr. 29.
73 idem, parr. 32.
74 idem, pArr. 34.
75 fdem, parr. 39.

76 Art. 9, Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, disponible en
www.achpr.org.
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Todo individuo tiene el derecho de reunirse libremente con otros. El ejerci-
cio de este derecho estara sujeto sélo a las restricciones necesarias previstas por
ley, en particular aquellas estipuladas en interés de la seguridad nacional, la
seguridad, la salud, la ética y los derechos y libertades de otros?7.

V. B. Jurisprudencia

La Comisién Africana se ha referido a las manifestaciones publicas en tres
casos. Sefnal6é que existe una relacion estrecha entre los derechos expresados en
los articulos 9 (derecho de libertad de expresién), 10 (derecho de asociacién) y
11 (derecho de reunién) y que implicitamente se viola el derecho de libertad de
expresion cuando se ha violado el derecho de asociacién y el derecho de reunioén.

V. B. 1. Sefior Dawda K Jawara c. Gambia?8

El peticionario, ex Jefe de Estado de Gambia, alegé que después del golpe
militar que derrocé su gobierno, hubo una prohibicién de partidos politicos y se
les prohibié6 a los Ministros que participaran en cualquier tipo de actividad poli-
tica. Alegé que existieron restricciones a la libertad de expresién, movimiento y
religién. Estas restricciones se manifestaron en el arresto y detencién de perso-
nas sin cargos previos, los secuestros, la tortura y el incendio de una mezquita?9.

El peticionario sostuvo que un miembro independiente del Parlamento y
sus seguidores fueron arrestados por planificar una manifestacién pacifica. Asi-
mismo, a los Ministros y miembros del Parlamento se les prohibié participar en
cualquier tipo de actividad politica80.

La Comisién Africana consideré que la prohibicion de la existencia de par-
tidos politicos constituia una violacién de la libertad de reunién consagrada en
el articulo 11 de la Carta Africana.

V. B. 2. Movimiento Burkinabé por los Derechos Humanos y de los
Pueblos c. Burkina Faso8!

El peticionario, director de Movimiento Burkinabé por los Derechos Huma-
nos y de los Pueblos, alegd la comisiéon de graves violaciones a los derechos
humanos en Burkina Faso desde los comienzos del gobierno revolucionario
hasta la fecha de la peticién82.

77 idem, articulo 11.

78 Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), caso “Sefor
Dawda K Jawara c. Gambia”, decisién del 11/5/2000, disponible en www.achpr.org, Informe
Anual N° 13, AGH/222 (XXXVI), Comunicaciones N° 147/95 y 149/96.

79 fdem, parrs. 1y 3.
80 idem, PpArT. 66.

81 CADHP, caso “Movimiento Burkinabé por los Derechos Humanos y de los Pueblos c.
Burkina Faso”, Decisién tomada en la Sesién Ordinaria N° 29 en Libia, disponible en
www.achpr.org, Informe Anual N° 14, AHG/229 (XXXVII), Comunicacién N° 204/97.

82 fdem, parr. 1.
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Entre otras cosas, manifest6 la violacién, asi como la amenaza, de varios
derechos humanos de su organizacién y de su persona durante las sucesivas
huelgas estudiantiles realizadas durante los meses de febrero, marzo y abril de
199783,

El peticionario alegé la muerte de ciudadanos (que fueron asesinados o tor-
turados hasta morir), asi como la muerte de dos estudiantes que habian salido a
las calles junto con sus colegas para expresar ciertas demandas y apoyar las
demandas de profesores de colegios secundarios o de educacién superiord4.

La Comisién Africana deploré el uso abusivo de la violencia estatal hacia los
manifestantes incluso cuando los manifestantes no estdn autorizados a mani-
festarse por las competentes autoridades administrativas. La Comisién Africana
sostuvo que las autoridades publicas poseen medios adecuados para dispersar a
las multitudes, y que aquellos responsables de mantener el orden publico deben
hacer un esfuerzo en este tipo de operaciones para causar sé6lo el minimo posi-
ble de dafos y violaciones a la integridad fisica y para respetar y preservar la
vida humana83.

Sin embargo, la Comisién Africana resolvié que el Estado no habia violado
ni la libertad de expresién ni la libertad de reunién del peticionario, en cuanto
el peticionario no habia establecido dichas violaciones8°.

V. B. 3. International Pen, Constitucional Rights Project, Interights on behalf of Ken Saro-
Wiwa Jr. and Civil Liberties Organization c. Nigeria8’

De acuerdo a los peticionarios, después de la muerte de cuatro lideres Ogoni
ocurrida el 21 de mayo de 1994 durante unos disturbios producidos en el curso
de una reunién publica organizada por el Movimiento por la Supervivencia de
los Pueblos Ogoni (representante de los derechos de aquellos que vivian en tie-
rras Ogoni en las que se producia petréleo), el presidente del Movimiento por la
Supervivencia de los Pueblos Ogoni y otros cientos de personas fueron arresta-
dos y enjuiciados88.

Los peticionarios alegaron que los acusados fueron enjuiciados, condena-
dos y sentenciados a muerte por la expresién pacifica de sus ideas y opiniones
acerca de la violacién de los derechos de los Ogoni®9.

83 idem, parr. 11.
84 idem, parr. 43.
85 fdem, parr. 43.
86 fdem, parr. 45.

87 CADHP, caso “International Pen, Constitucional Rights Project, Interights on behalf of
Ken Saro-Wiwa Jr. and Civil Liberties Organization c. Nigeria”, decisién del 31/10/1998, dispo-
nible en www.achpr.org, Informe Anual N° 12, AHG/215 (XXXV), Comunicaciones N° 137/94,
139/94, 154/96 y 161/97.

88 idem, pArr. 2.
89 fdem, parr. 11.
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Segun los peticionarios existié una violacién del articulo 11 (derecho de
reunion) de la Carta dado que el juicio por asesinato fue una consecuencia direc-
ta de las reuniones publicas realizadas por el Movimiento por la Supervivencia
de los Pueblos Ogoni. Aparentemente el tribunal sostuvo que los acusados eran
responsables por los asesinatos porque habian organizado las reuniones en las
que los asesinatos se llevaron a cabo?0.

De acuerdo con el Estado, las medidas fueron necesarias para proteger los
derechos de los ciudadanos que habian sido asesinados®1.

La Comisién Africana expresé que existe una relacién estrecha entre los
derechos expresados en los articulos 9 (derecho de libertad de expresién), 10
(derecho de asociacién) y 11 (derecho de reunién). Reconocié que las victimas
estaban diseminando informacién y opiniones acerca de los derechos de aque-
llos que vivian en tierras Ogoni en las que se producia petréleo a través del Movi-
miento por la Supervivencia de los Pueblos Ogoni y, especificamente, a través de
esa reunién. Las alegaciones de los peticionarios no habian sido contradecidas
por el Estado, quien incluso se habia mostrado prejuicioso del Movimiento por
la Supervivencia de los Pueblos Ogoni sin sefalar razén alguna. El Movimiento
por la Supervivencia de los Pueblos Ogoni habia sido creado especificamente
para expresar opiniones acerca de las personas que vivian en tierras en las que
se producia petréleo y la reunién habia sido organizada con este propésito. El
Estado habia violado el articulo 9 implicitamente cuando habia violado los
articulos 10 y 1192,

VI. Las manifestaciones publicas en el marco del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

VI. A. Instrumentos de proteccion

El derecho a la libertad de expresion y el derecho a la libertad de reunién
estan consagrados en diversos instrumentos en el marco del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos: la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la
Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.

En primer lugar, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (en adelante la “Declaracién Americana”), aprobada en el marco de la
Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en 1948, se refiere al
derecho a la libertad de expresién en su articulo 1V, el que reza:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacién, de opinién y de expresion
y difusién del pensamiento por cualquier medio”93.

90 {dem, parr. 106.
91 fdem, parr. 14.
92 idem, parr. 110.

93 Art. IV, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en Documentos
Basicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/Ser.L/V/1.4.
rev.11 (31/1/2005).
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En relacion con el derecho de reunién, el articulo XXI establece:

“Toda persona tiene el derecho de reunirse pacificamente con otras, en manifesta-
cién publica o en asamblea transitoria, en relacién con sus intereses comunes de
cualquier {ndole”94.

Cabe mencionar que tanto la Corte como la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la “Comisién Interamericana”) han dictamina-
do que a pesar de haber sido adoptada como una declaracién y no como un tra-
tado, en la actualidad la Declaracién Americana constituye una fuente de obli-
gaciones internacionales para los Estados miembros de la OEA95.

Por su parte, la Convencién Americana, que fue suscripta el 22 de noviem-
bre de 1969 y entré en vigencia el18 de julio de 1978, prevé el derecho a la liber-
tad de expresién y el derecho a la libertad de reunién, estableciendo limites a
ambos derechos. En cuanto a la libertad de expresion, el articulo 13 dispone:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el respeto a los
derechos o a la reputacién de los demas, o b. la proteccién de la seguridad nacio-
nal, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirec-
tos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para perio-
dicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difu-
sién de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura pre-
via con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral
de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo

94 Art. XXI, idem.

95 Véase Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre dentro del marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, Opinién Consultiva OC-10/89, Serie A, N° 10, del 14/7/1989, parrs. 35-45; CIDH, caso
“James Terry Roach y Jay Pinkerton c. Estados Unidos”, caso 9647, Res. 3/87, 22/9/1987, Infor-
me Anual 1986-1987, parrs. 46-49, caso “Rafael Ferrer-Mazorra y Otros ¢ Estados Unidos”,
Informe N° 51/01, caso 9903, 4/4/2001. Véase también el art. 20 del Estatuto de la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos.
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de personas, por ningtin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u
origen nacional®®.
Con respecto a la libertad de reunion, el articulo 15 establece:

“Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho
s6lo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en
una sociedad democriética, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del
orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o liberta-
des de los demas”97.

Por tltimo, la Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion,
aprobada por la Comisién Interamericana durante su 108° periodo de sesiones
en el ano 2000, contiene varios principios que sefnalan la importancia del dere-
cho a la libertad de expresion, lo garantizan y establecen los requisitos para su
pleno ejercicio.

En primer lugar, el Principio 1° dispone:

“La libertad de expresion, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho fun-
damental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, ademads, un requisito
indispensable para la existencia misma de una sociedad democratica”98.

En segundo lugar, el Principio 2° expresa:

“Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informacién y opiniones
libremente en los términos que estipula el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Todas las personas deben contar con igualdad de oportu-
nidades para recibir, buscar e impartir informacién por cualquier medio de comuni-
cacién sin discriminacién, por ningtin motivo, inclusive los de raza, color, religién,
sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”99.

Por ultimo, el Principio 5° esgrime:

“La censura previa, interferencia o presién directa o indirecta sobre cualquier expre-
sién, opinién o informacién difundida a través de cualquier medio de comunicacién
oral, escrito, artistico, visual o electrénico, debe estar prohibida por la ley. Las res-
tricciones en la circulacién libre de ideas y opiniones, como asi también la imposi-

96 Art. 13, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en Documentos Basicos en
Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/Ser.L/V/1.4.rev.11
(31/1/2005).

97 Art. 15, idem.

98 Principio 1°, Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, en Documentos
Bdsicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/Ser.L/V/1.4.rev.11
(31/1/2005),

99 Principio 2°, idem.
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cién arbitraria de informacién y la creacién de obstaculos al libre flujo informativo,
violan el derecho a la libertad de expresién”100.

En cuanto al rol de la Declaracién de Principios, la Comisién Interamerica-
na ha sostenido que “constituye un documento fundamental para la interpreta-
cién del Articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (...)
ademas incorpora al sistema interamericano los estidndares internacionales para
una defensa mas efectiva del ejercicio de este derecho”101,

Mas recientemente, la propia Relatoria ha sefialado que “desde su adopcion,
la Declaracién se ha afianzado como marco de referencia para evaluar las posi-
bles violaciones a la libertad de expresion en los paises miembros. Cada vez maés,
los Estados, organizaciones de la sociedad civil y particulares invocan sus prin-
cipios para valorar progresos, retrocesos o posibles violaciones a este derecho y
emprender posibles acciones a favor de este derecho”102,

VI. B. Pautas para la interpretacion de las manifestaciones publicas a la luz de los
articulos 13 y 15 de la Convencion Americana

Como mencionamos anteriormente, dado que la Corte Interamericana no se
ha pronunciado en ningin caso individual acerca de si las limitaciones a las
manifestaciones publicas respetan los estandares de proteccién de la libertad de
expresion y de la libertad de reunién establecidos por el Sistema Interamerica-
no, la Relatoria se propone sefialar algunas pautas para una posible interpreta-
cién de las limitaciones a las manifestaciones publicas frente a los articulos 13
y 15 de la Convencién Americana.

La Relatoria subraya que la participacion de las sociedades a través de la
manifestacién publica es importante para la consolidacién de la vida democréti-
ca de las sociedades. En general, ésta como ejercicio de la libertad de expresion y
de la libertad de reunioén, reviste un interés social imperativo, lo que deja al Esta-
do un marco atin mas cefiido para justificar una limitacién de este derechol03.

100 Principio 5°, idem.

101 CIDH, Capitulo II, Informe Anual 2000, Vol. III “Informe de la Relatoria para la Liber-
tad de Expresién”, OEA/Ser. L/V/II/111, Doc. 20 rev., parr. 3.

102 CIDH, Capitulo II, Informe Anual 2004, Vol. III “Informe de la Relatoria para la Liber-
tad de Expresién”, OEA/Ser. L/V/I. 122, Doc. 8 rev. 1, parr. 2.

103 Ep este sentido, el Tribunal Constitucional Espaiiol ha sostenido: “En el supuesto de
que la autoridad gubernativa decida prohibir la concentraciéon debe” a) motivar la Resolucion
correspondiente (STCE 36/1982); b) fundarla, esto es, aportar razones que le han llevado a la
conclusién que de celebrarse producira la alteracion del orden publico proscrita, y ¢) justificar
la imposibilidad de adoptar las medidas preventivas necesarias para conjurar esos peligros y
permitir el ejercicio del derecho fundamental. En todo caso, como también advertimos en la
STCE 66/1995, la autoridad competente, antes de prohibir el ejercicio de este derecho funda-
mental, debera proponer, aplicando criterios de proporcionalidad, las modificaciones de fecha,
lugar o duracién al objeto de que la reunién pueda celebrarse, pues sélo podra prohibirse la
concentracion en el supuesto de que, por las circunstancias del caso, estas facultades de intro-
ducir modificaciones no puedan ejercitarse”. Véase Tribunal Constitucional Espafiol (TCE),
42/2000, Sentencia del 14/2/2000, FJ 2.
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En este sentido, la finalidad en la reglamentaciéon del derecho de reunién no
puede ser la de crear una base para que la reunién o la manifestacién sea prohi-
bidal04,

De este modo, la Comisién Interamericana ha manifestado que “los gobier-
nos no pueden sencillamente invocar una de las restricciones legitimas de la
libertad de expresién, como el mantenimiento del “orden publico”, como medio
para suprimir un “derecho garantizado por la Convencién o para desnaturali-
zarlo o privarlo de contenido real”. Si esto ocurre, la restriccion aplicada de esa
manera no es legitima”105. No se puede considerar el derecho de reunién y
manifestacién como sinénimo de desorden ptblico para restringirlo per se106,

La Relatoria entiende que, dentro de ciertos limites, los Estados pueden
establecer regulaciones a la libertad de expresién y a la libertad de reunién para
proteger los derechos de otros!07. No obstante, al momento de hacer un balan-
ce entre el derecho de transito, por ejemplo, y el derecho de reunién, correspon-
de tener en cuenta que el derecho a la libertad de expresién no es un derecho
mas sino, en todo caso, uno de los primeros y mas importantes fundamentos de
toda la estructura democratica: el socavamiento de la libertad de expresién afec-
ta directamente el nervio principal del sistema democratico!08,

En este caso la Unién Provincial de Sevilla de Comisiones Obreras habia convocado una
manifestacién por la situacién de conflictividad en la que se encontraban los trabajadores de la
empresa Abengoa. El peticionario participé en dicha manifestacién sin haber sido requerido ni
amonestado ni por los servicios de orden ni por los agentes de la autoridad. Unos dias después
se le impuso una sancién por haber sido uno de los integrantes del grupo que, en el curso de la
manifestacion de trabajadores, interrumpié el trafico rodado durante 45 minutos no haciendo
caso de las advertencias formuladas por los agentes de la Autoridad.

El peticionario sostuvo que al haber sido sancionado durante el ejercicio de su derecho de
manifestacion se le habia vulnerado este derecho fundamental. El Estado consideré que la inte-
rrupcién del trafico rodado en la que el peticionario habia participado no podia considerarse
que formara parte del derecho de reunién. El Tribunal Constitucional Espafiol sostuvo que la
interrupcién del trafico en una parte del recorrido por el que discurre una manifestacién no
puede considerarse, sin més, como una conducta contraria al limite que especificamente esta-
blece el art. 21.2 CE (alteracion del orden publico), pues, tal y como se ha indicado, los cortes
de trafico sélo pueden considerarse comprendidos en dicho limite cuando como consecuencia
de los mismos puedan ponerse en peligro personas o bienes. Por lo dicho, el Tribunal resolvié
que la sancién impuesta al peticionario habia vulnerado su derecho de reunién en cuanto su
conducta se encontraba amparada en el ejercicio de este derecho fundamental.

104 Corte Constitucional de Colombia, T-456-92, Sentencia del 14/7/1992, disponible en
http:/framajudicial.gov.co.

105 CIDH, Capitulo V, Informe Anual 1994, “Informe sobre la compatibilidad entre las
leyes de desacato y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”, OEA/Ser. L/V/I1.88,
Doc. 9 rev.

106 fdem nota 5.

107 E] art. 13, inc. 2 y el art. 15 s6lo permiten limitaciones a la libertad de expresién y a
la libertad de reunién, respectivamente, que sean necesarias, entre otras limitaciones permiti-
das, para proteger los derechos de los demas.

108 En virtud de esto, a pesar de que la mayoria de las expresiones publicas de la ciuda-
dania acarrean costos y molestias para terceros, éstas deben tolerarse en honor de la libertad
de expresién. Gargarella, Roberto, “Expresién civica y ‘cortes de ruta”, en El derecho a la pro-
testa: el primer derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005.
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Las regulaciones de las manifestaciones publicas pueden ser de distintos
tipos. Por un lado, existe la regulacién legislativa, es decir, aquellos actos legis-
lativos que restringen ya sea la hora, el lugar o la manera en la que se puede lle-
var a cabo una manifestacién, sobre la base de que el derecho a usar las calles,
los parques o las plazas no es completamente ilimitado. La Relatoria considera
que para que dichas limitaciones respeten los estdndares de proteccién de la
libertad de expresién y de la libertad de reunién, no deben depender del conte-
nido de lo que se vaya a expresar a través de la manifestacién, deben servir un
interés puiblico y dejar otras vias alternativas de comunicacién!09,

Por otro lado, existe la regulacién administrativa. La Relatorfa sefala que la
exigencia de una notificacién previa a la manifestacién no vulnera ni el derecho
a la libertad de expresién ni el derecho a la libertad de reunién!10, En este sen-
tido se ha manifestado el Comité de Derechos Humanos de la ONU al sostener
que el requisito de que se notifique a la policia antes de realizar una manifesta-
cién no es incompatible con el articulo 21 del PIDCP (derecho de reunién)!11,
Sin embargo, la exigencia de una notificacién previa no debe transformarse en
la exigencia de un permiso previo otorgado por un agente con facultades ilimi-
tadamente discrecionales. Es decir, un agente no puede denegar un permiso por-
que considera que es probable que la manifestacién va a poner en peligro la paz,
la seguridad o el orden publicos, sin tener en cuenta si se puede prevenir el peli-
gro a la paz o el riesgo de desorden alterando las condiciones originales de la

109 yigase Corte Suprema de Estados Unidos (CSEU), caso “Ward c. Rock en contra del
Racismo”, Sentencia del 30/8/1989, 492 U.S. 937, 110 S.Ct. 23, 106 L.Ed.2d 636, p. 791; CSEU,
caso “Clark ¢. Comunidad por la No-Violencia Creativa”, Sentencia del 29/6/1984, 468 U.S. 288,
104 S.Ct. 3065, 82 L.Ed.2d 221, p. 293; CSEU, caso “Estados Unidos c. Grace”, Sentencia del
20/4/1983, 461 U.S. 171, 103 S.Ct. 1702, 75 L.Ed.2d 736, p. 177;CSEU, caso “Miembros del
Municipio de la Ciudad de Los Angeles c. Contribuyentes por Vicente”, Sentencia del 15/5/1984,
466 U.S. 789, 104 S.Ct. 2118, 80 L.Ed.2d 772, p. 2128, CSEU, caso “Asociacién de Educacién
Perry c. Asociaciéon de Educadores Perry”, Sentencia del 23/2/1983, 460 U.S. 37, 103 S.Ct. 948,
74 L.Ed.2d 794, 112 L.R.R.M. (BNA) 2766, 9 Ed. Law Rep. 23, p. 45; CSEU, caso “Heffron c.
Sociedad Internacional por la Conciencia Krishna”, Sentencia del 22/6/1981, 452 U.S. 640, 101
S.Ct. 2559, 69 L.Ed.2d 298, 7 Media L. Rep. 1489, p. 648; entre otros.

110 Corte Constitucional de Colombia, T-456-92, Sentencia del 14/7/1992, disponible en
http://ramajudicial.gov.co. En este caso el peticionario habia solicitado que el juez invalidara la
denegatoria que habia expedido el Alcalde Municipal de Honda con relacién a una autoriza-
cién que se le habia pedido por el actor y otros ciudadanos para sostener un desfile politico y
electoral el 29/2/1992 a las 2:00 p.m. por varias calles del mentado municipio, y que en su lugar
ordenase conceder dicho permiso. La Corte Constitucional de Colombia sostuvo: “Es impor-
tante sefialar, que la finalidad del aviso previo, a la luz de la Constituciéon de 1991, no puede
ser la de crear una base para que la reunién o la manifestacién sea prohidema. Tiene por obje-
to informar a las autoridades para que tomen las medidas conducentes a facilitar el ejercicio
del derecho sin entorpecer de manera significativa el desarrollo normal de las actividades
comunitarias”.

11 comité DH, caso “Kivenmaa c. Finlandia”, decisién del 10/6/1994, disponible en
www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/. Comunicaciéon N° 412/1990: Finlandia. 10/6/1994. CCPR/C/50/D/
412/1990 (jurisprudencia), parr. 9.2.
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manifestacién (hora, lugar, etc.)!12, Las limitaciones a las manifestaciones
publicas sé6lo pueden tener por objeto evitar amenazas serias e inminentes, no
bastando un peligro eventuall!3,

Asimismo, existen las interferencias por parte del poder judicial. La Relato-
ria entiende que resulta en principio inadmisible la penalizacion per se de las
demostraciones en la via publica cuando se realizan en el marco del derecho a

12 ygase Corte Suprema de Zambia, caso “Christine Mulundika y otros 7 c. The People”,
Sentencia del 7/2/1996, 2 LCR 175. Los peticionarios alegaron la inconstitucionalidad del art. 5
de la Ley de Orden Publico que requeria que cualquier persona que deseaba realizar una reu-
nién, procesién o manifestacién publica debia solicitar un permiso a la policia. De acuerdo con
el mencionado art. la policia tenia la facultad de denegar la solicitud o de, en caso de otorgar el
permiso, imponer condiciones. Entre esas condiciones se encontraban: las personas a las que
se les permitiria o no se les permitirfa participar en una manifestacién o reunién publica, las
cuestiones que no podrian ser discutidas en dicha manifestacién o reunién publica. Asimismo
alegaron la inconstitucionalidad del art. 7, el cual establecia una pena de prisién de hasta seis
meses o una multa, o ambas por contravenir el art. 5. Los peticionarios habian sido condena-
dos por un tribunal inferior con el delito de asamblea ilegal.

La Corte Suprema de Zambia declaré la inconstitucionalidad de los mencionados articu-
los por violar el derecho a la libertad de expresién y el derecho a la libertad de reunién consa-
grados en los articulos 20 y 21 de la Constitucién de Zambia. Para asi resolver, la Corte sostu-
vo que el articulo impugnado dejaba un amplio margen de discrecién al oficial al que se le
solicitaba el permiso. El requisito de un permiso previo representa un verdadero obstaculo a la
libertad de expresion y a la libertad de reunién dado que el derecho a organizarse y a partici-
par en una reunién publica es inherente al derecho de expresar y recibir ideas e informacién
sin interferencias y a comunicar ideas e informacién sin interferencias. La posibilidad de que
el permiso para reunirse y expresarse sea denegado con fundamentos arbitrarios o incluso sin
fundamentos constituye una denegacién conjunta de la libertad de expresion y la libertad de
reunion.

La Corte reconocié que las manifestaciones publicas son generalmente reguladas en el
derecho comparado. Por ejemplo, consideré que en muchos paises es comtn que se requiera a
los organizadores de una manifestacién publica la notificacién de que van a realizar una mani-
festacion, de tal manera que las autoridades tengan la posibilidad de dar indicaciones o impo-
ner condiciones que sean necesarias para preservar el orden publico y la paz. Sin embargo,
manifesté que en el caso en cuestién el requerimiento interferia con la libertad de expresion y
la libertad de reunién en mucha mayor medida que una simple notificacién dado que otorgaba
a los oficiales el poder de otorgar o denegar permiso para reunirse y expresarse.

En conclusién, la Corte resolvié que la interferencia con la libertad de expresién y con la
libertad de reunién no era necesaria en una sociedad democrética por varias razones: el ilimi-
tado poder de discrecionalidad del oficial al que se le solicitaba el permiso; el hecho de que el
oficial al que se le solicitaba el permiso no estaba obligado, al denegar el permiso, a tener en
cuenta si se podia prevenir el riesgo de desorden o de poner en peligro la paz alterando las con-
diciones de la manifestacién tales como la hora, la duracién o la ruta; a pesar de que las liber-
tades de expresion y de reunién son primarias y sus restricciones secundarias, el art. 5 invertia
el orden, denegando dichos derechos a menos que fuera improbable que la manifestacién o reu-
nién publicas fueran a causar o llevaran a poner en peligro la paz o el orden publico; y la pena-
lizacién de una reunién realizada sin un permiso sin tener en cuenta la probabilidad de una
amenaza a la paz u orden publicos.

113 CIDH, Capitulo IV, Informe Anual 2002, Vol. IIT “Informe de la Relatoria para la Liber-
tad de Expresion”, OEA/Ser. L/V/I. 117, Doc. 5 rev. 1, parr. 34.
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la libertad de expresién y al derecho de reunién!14. En otras palabras: se debe
analizar si la utilizacién de sanciones penales encuentra justificacién bajo el
estandar de la Corte Interamericana que establece la necesidad de comprobar
que dicha limitacién (la penalizacién) satisface un interés publico imperativo
necesario para el funcionamiento de una sociedad democraticall5. Ademas, es
necesario valorar si la imposicién de sanciones penales se constituye como el
medio menos lesivo para restringir la libertad de expresién practicada a través
del derecho de reunién manifestado en una demostracion en la via publica o en
espacios publicos.

Es importante recordar que la penalizacién podria generar en estos casos
un efecto amedrentador sobre una forma de expresién participativa de los sec-
tores de la sociedad que no pueden acceder a otros canales de denuncia o peti-
cién como ser la prensa tradicional o el derecho de peticién dentro de los 6rga-
nos estatales donde el objeto del reclamo se original16. El amedrentamiento a la
expresion a través de la imposicion de penas privativas de la libertad para las
personas que utilizan el medio de expresién antes mencionado, tiene un efecto
disuasivo sobre aquellos sectores de la sociedad que expresan sus puntos de vista
o sus criticas a la gestiéon de gobierno como forma de incidencia en los procesos
de decisiones y politicas estatales que los afecta directamentell7,

Por ultimo, existen las limitaciones impuestas por los agentes publicos en el
ejercicio del poder de policia. La Relatoria considera que los agentes pueden
imponer limitaciones razonables a los manifestantes para asegurar que sean
pacificos o para contener a los que son violentos, asi como dispersar manifesta-
ciones que se tornaron violentas u obstructivas!18. No obstante, el accionar de
las fuerzas de seguridad no debe desincentivar el derecho de reunién sino pro-
tegerlo, por ello también la desconcentracién de una manifestacién debe justifi-
carse en el deber de proteccién de las personas. El operativo de seguridad des-
plegado en estos contextos debe contemplar las medidas de desconcentracién

114 1 5 seleccién estatal de un acto de protesta como ilicito penal, cuando esta seleccion
se realiza en infraccién a aquellos principios del poder penal del Estado —por ejemplo, porque
el acto de protesta esta amparado en el ejercicio legitimo de un derecho- constituye un supues-
to de criminalizacién ilegitima”, CELS, El Estado frente a la protesta social 1996-20002, Siglo
XXI, Buenos Aires, 2003, p. 48.

115 “Bp caso contrario, el poder penal del Estado, lejos de conformar un recurso de ulti-
ma ratio para el aseguramiento de la paz social, se utiliza como un mecanismo espurio de con-
trol social”. Véase Idem, p. 49.

116 “En modo alguno la existencia de otras vias para canalizar un reclamo puede preten-
der fundar la ilicitud de un acto expresivo en la medida en que, precisamente, la eleccién acer-
ca_de la oportunidad o del modo en que se manifiesta algo es consustancial al caracter volun-
tario de esa actividad. Sobre todo cuando, ex ante, la idoneidad de las vias alternativas resulta,
cuanto menos, cuestionable”. Véase fdem, p. 70.

117 c1pH, Capitulo IV, Informe Anual 2002, Vol. III “Informe de la Relatoria para la Liber-
tad de Expresion”, OEA/Ser. L/V/II. 117, Doc. 5 rev. 1, parr. 35.

118 yease Corte de Apelaciones de Estados Unidos, caso “Comité de Movilizacién de Was-
hington c. Cullinane”, Sentencia del 12/4/1977, 566 F.2d 107, 184 U.S.App.D.C. 215, p. 119.
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mas seguras y rapidas y menos lesivas para los manifestantes!19, En este senti-
do, la Comisién Africana ha sostenido que “las autoridades publicas poseen
medios adecuados para dispersar a las multitudes, y que aquellos responsables
de mantener el orden publico deben hacer un esfuerzo en este tipo de operacio-
nes para causar sélo el minimo posible de dafios y violaciones a la integridad
fisica y para respetar y preservar la vida humana”120,

La Relatoria sefiala que los agentes no pueden arrestar a los manifestantes
cuando éstos se estan manifestando en forma pacifica y legal. Sélo si la conduc-
ta de los manifestantes es legal pero es razonable pensar que va a causar violen-
cia al interferir con los derechos o libertades de otros, entonces los agentes pue-
den tomar medidas para prevenirlas, siempre y cuando dicha conducta instigue
o provoque violencia, no bastando un mero desorden!21,

Ademas, como ha expresado la Corte Europea, “una manifestaciéon puede
causar molestias u ofender a aquellas personas que se oponen a las ideas o recla-
mos que la manifestacién intenta promover. Sin embargo, los manifestantes
deben poder manifestarse sin tener miedo de sufrir violencia fisica por parte de
sus opositores; dicho miedo podria disuadir a asociaciones o grupos de personas
que tienen ideas o intereses en comun para que no expresen sus opiniones sobre
cuestiones sumamente controvertidas que afectan a la comunidad. En una
democracia el derecho de oponerse a una manifestacién no puede extenderse

119 CELS, E! Estado frente a la protesta social- 1996-20002, cit., p. 175.

120 CADHP, caso “Movimiento Burkinabé por los Derechos Humanos y de los Pueblos c.
Burkina Faso”, Decisién tomada en la Sesién Ordinaria N° 29 en Libia, disponible en
www.achpr.org, Informe Anual N° 14, AHG/229 (XXXVII), Comunicacién N° 204/97, parr. 43.

121 yigase Divisional Court de Inglaterra y Gales, Queens Bench Division, caso “Redmond-
Bate c. Director de Persecuciones Piiblicas, Sentencia del 23/7/1999, 163 JP 789, 1999, Crim LR
998, 7 BHRC 375. En este caso, la peticionaria, junto con otras dos personas, estaban expre-
sando sus creencias religiosas en las escaleras de una catedral. Un transetnte se quejé de su pre-
sencia ante un oficial de policia. El oficial les advirtié de que no pararan a los transeuntes.
Cuando se habian juntado alrededor de unas 100 personas hostiles, el oficial temié que la pré-
dica de la peticionaria y las otras dos personas causara violencia entre los espectadores y les
pidi6 que dejaran de hacerlo. Estas se negaron y fueron arrestadas, siendo la peticionaria acu-
sada de obstruir a un policia en el cumplimiento de su deber, al no hacer caso al pedido del poli-
cia de desistir de una conducta que el policia creia razonablemente que iba a causar un que-
brantamiento de la paz.

La Corte consideré que no se habia probado que la peticionaria y las otras dos personas
estaban obstruyendo el paso en la via publica o que estuvieran actuando de manera ilegal. La
Corte sostuvo que un oficial de policia no tiene derecho a decirle a un ciudadano que desista de
una conducta legal. Sélo si una conducta legal sugiere razonablemente que, al interferir con los
derechos o libertades de otros, causara violencia, puede un oficial de policia tomar medidas
para prevenirla. Para que la provocacién cause un disturbio a la paz debe instigar a la violen-
cia, el desorden no basta. Suponer que la conducta de la peticionaria y las otras dos personas
causaria violencia era ilégico (estaban predicando acerca de la moral, Dios y la Biblia). De esta
manera, el oficial de policia no estaba justificado para detener a la peticionaria por un supues-
to disturbio a la paz. Por lo dicho, la Corte concluyé que se habia violado el derecho a la liber-
tad de expresion de la peticionaria.
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hasta el punto de inhibir el ejercicio del derecho a manifestarse”!22. No obstan-
te, los Estados tienen un amplio margen de discrecién al elegir las medidas razo-
nables y apropiadas para asegurar que las manifestaciones legales procedan
pacificamentel2?3. En este sentido, la obligacién de garantizar el derecho de reu-
nién es una obligacién de medios (medidas a ser tomadas) y no una obligacién
de resultados!24.

En relacién con los periodistas y camarégrafos que se encuentran realizan-
do su labor en el marco de una manifestacién publica, la Relatoria entiende que
éstos no deben ser molestados, detenidos, trasladados o sufrir cualquier otra
limitacién a sus derechos por estar ejerciendo su profesién. Inclusive, sus herra-
mientas de trabajo no deben ser secuestradas. Por el contrario, se debe impedir
cualquier accién que intente obstruir su trabajo siempre que no se pongan en
riesgo los derechos de terceros!25,

La Relatoria recomienda a los Estados miembros de la OEA que desarrollen
mecanismos efectivos para el pleno ejercicio de la libertad de expresién. La liber-
tad de expresion no requiere, simplemente, que el Estado “quite sus manos”, por
ejemplo, de la esfera de la comunicacién publica, es decir, que no imponga cen-
suras. La libertad de expresién requiere mucho mas: requiere, por ejemplo, que
el Estado se involucre en el mantenimiento de lugares publicos abiertos, y en la
garantia a todos de un “derecho de acceso a los foros puiblicos”126,

122 corte EDH, caso “Plattform “Arzte fur das Leben” c. Austria”, Sentencia del 21/6/1988,
Serie A, N° 139, parr. 32.

123 idem, parr. 34. Véase también Corte EDH, caso “Chorherr c. Austria”, Sentencia del
25/8/1993, Serie A, N° 266-B, parr. 31.

124 Corte EDH, caso “Plattform “Arzte fur das Leben” c. Austria”, Sentencia del 21/6/1988,
Serie A, N° 139, parr. 34.

125 yease CELS, El Estado frente a la protesta social-1996-20002, cit., ps. 182-183.

126 Holmes, S. y Sunstein, C., The Cost of Rights, Norton and Company, Nueva York, 1999,
p. 111, citado en Gargarella, “Cémo argumentar (y sobre todo cémo no hacerlo) frente a situa-
ciones de conflicto social. La doctrina argentina frente a la protesta”, en El derecho a la protes-
ta: el primer derecho, citada.
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INFORME 11

Centro de Estudios Legales y Sociales
Criminalizacion de la protesta social*

En un Estado de derecho existen limites juridicos para considerar que una
conducta puede ser merecedora de pena y sélo el respeto a esos limites, enun-
ciados generalmente en forma de principios, permite a un Estado desplegar un
proceso contra un individuo y, en tltima instancia, imponerle un castigo. Entre
la concepciéon misma del poder de Estado y su manifestacién a través del poder
penall existe una relacién estrecha, que aun con las dificultades referidas a la
determinacién de su contenido preciso, hace evidente que el Estado de derecho
se caracteriza, al menos, “por garantizar la seguridad de los ciudadanos,
mediante una vinculacién de la actuacién del Estado a normas y principios juri-
dicos de justicia conocidos de tal manera que los mismos resulten en todo caso
comprensibles. En lo demas, se sostiene en la actualidad que el Estado de dere-
cho es ‘una forma de racionalizacién de la vida estatal’ que permite, a la vez, un
eficaz cumplimiento de los cometidos del Estado vy, por otra parte, hacer calcu-
lable la accién estatal mediante la seguridad juridica”2.

La seleccién estatal de un acto de protesta como ilicito penal, cuando esta
seleccion se realiza en infraccién a aquellos principios del poder penal de Esta-
do —por ejemplo, porque el acto de protesta estda amparado en el ejercicio legiti-
mo de un derecho- constituye un supuesto de criminalizacién ilegitima, o de
“criminalizacién de la protesta”3. Los principios que limitan la intervencién
estatal también pueden ser entendidos, sin demasiada complejidad, como man-
datos de accién a cada uno de los poderes de Estado, lo que permite hablar de
criminalizacién legal, judicial o ejecutiva, dentro del ambito de atribuciones de
cada poder con participacion en el proceso de seleccién de acontecimientos sus-
ceptibles de reaccién penal.

* Este articulo es un extracto del capitulo III del libro El Estado frente a la protesta social
(1996-2002), publicado por Siglo XXIy CELS en el afio 2002 en el marco de la coleccién “Temas
para pensar la crisis”. El texto corresponde a una investigaciéon que abarca el periodo definido
en el titulo y no fue actualizado para esta publicacion.

I cfr. Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal,t. I, Fundamentos, 2* edicién, Del Puerto,
Buenos Aires, 1996.

2 Bacigalupo, Enrique, Principios constitucionales del derecho penal, Hammurabi, Buenos
Aires, 2000, p. 231.

31a expresion ha recibido un uso mas o menos coherente en este ultimo sentido y esta
cargada ya de una connotacién disvaliosa entre quienes se han referido a la cuestién, por lo que
no nos apartaremos de este uso, aun cuando conceptualmente pueden imaginarse supuestos
validos de criminalizacién de actos expresivos.
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I. La intervencion del Poder Judicial sobre la protesta social

Desde 1996 el Poder Judicial ha abusado en muchos casos de sus potesta-
des constitucionales para sofocar la protesta social, pero la criminalizacién judi-
cial de la protesta ha gestado su naturaleza mas propia en la iniciacién de miles
de procesos penales al margen del derecho, con la tnica finalidad de controlar
ilicitamente la accién politica en el campo popular. De tal modo, el poder penal
de Estado, lejos de conformar un recurso de tltima ratio para el aseguramiento
de la paz social, se utiliza como un mecanismo espurio de control social.

El poder jurisdiccional, cuya legitimidad democratica s6lo abreva en el
poder de decir el derecho vigente alli donde una accién u omisién lo ha lesiona-
do, lejos de consolidar su relacién con la comunidad ha participado activamen-
te en el desmantelamiento de las garantias de la Constitucién. Es imposible reco-
nocer una judicatura democratica alli donde la reaccién penal se incrementa
mientras el desguace social avanza y se dificulta el ejercicio de cualquier dere-
cho imaginable. La pobreza sélo pudo haber aumentado al mismo ritmo que la
reaccién penal porque los jueces renegaron de su vinculo con la comunidad.

La actividad del Poder Judicial, y no la de otros poderes constitucionales, ha
sido crucial en la determinacién del fenémeno de la criminalizacién de protes-
tas. No han existido importantes deficiencias en la actuacién de los poderes
legislativos nacional y provinciales y si bien se han verificado groseras violacio-
nes de derechos en la faz ejecutiva del Estado —en particular, en la actuacién de
las fuerzas de seguridad—, ello ha sido posible, precisamente, gracias a la sus-
tantiva ausencia de una intervencién activa del Poder Judicial durante su actua-
cién vy, luego de ella, en la investigacién de lo ocurrido. Lamentablemente, la
magistratura no se ha limitado a omitir controlar a los otros poderes de Estado,
sino que ella misma ha realizado en muchos casos un aporte decisivo para cri-
minalizar la protesta.

I1. Principios del poder penal de Estado

Los limites al poder penal de Estado —bajo la forma de principios de que se
compone todo modelo de derecho penal- enuncian cada uno una condicién sin
la cual no esta permitido al Estado imponer una pena?. Si aceptamos que la res-
ponsabilidad penal es el conjunto de las condiciones normativamente exigidas
para que una persona sufra una pena, cada uno de estos principios designa, ade-
mas, una condicién de la responsabilidad penal. Luigi Ferrajoli propone una cla-
sificacion de diez principios que seguiremos aqui, dado la claridad y profundi-
dad expositiva de su trabajo5. De un modo u otro, cada uno de ellos ha sido

4 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del Garantismo penal, Trotta, Madrid, p. 92.
Segun este autor, es posible “trazar una tabla analitica y sistemética” de todos los principios que
componen el modelo garantista del derecho penal. Estos principios, “formulables todos ellos en
la forma de proposiciones de implicacién o condicionales (...) estan ligados entre si. Es, pues,
posible formalizarlos, aislar los fundamentales de los derivados y ordenarlos” (p. 91).

5 Ferrajoli, Derecho y razon, cit., p. 91.
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puesto en crisis por los 6rganos del Estado argentino durante el periodo anali-
zado, por lo que nos referiremos muy brevemente a ellos para analizar inmedia-
tamente después su infraccién®.

No hay pena sin crimen: el principio de retribucion

La pena estatal no puede ser impuesta sino ante la accién tipica, antijuridi-
ca, culpable y reprochable a una persona determinada’. La exigencia de la comi-
sién de un delito como antecedente para la imposicién de una pena constituye
una garantia sustancial que excluye cualquier finalidad

No hay crimen sin ley: el principio de legalidad

Sencillamente, no hay delito sin una ley previa que asi lo establezca8: “nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometer-
se no fueran delictivos segtn el derecho aplicable (...)” (art. 9, CADH)®. El prin-
cipio de legalidad posibilita una limitacién del poder del Estado y con ello ase-
gura la libertad del individuo10. Su contenido se manifiesta en cuatro exigencias:

6 Los seis primeros principios corresponden a garantias vinculadas al derecho penal de
fondo y los cuatro ultimos a garantias del derecho procesal penal. Sin perjuicio de la dificultad
que existe en ciertos casos para diferenciar unas y otras en torno a ciertos institutos (v. gr., la
prescripcién de la accién penal), el respeto a todos ellos debe verificarse para que la imposicién
de una pena sea legitima, razén por la cual los tratamos aqui conjuntamente.

7 Es asf como “La garantia del carécter retributivo de la pena —en virtud del cual nadie
puede ser castigado més que por lo que ha hecho (y no por lo que es)- sirve precisamente para
excluir, al margen de cualquier otra finalidad utilitarista o de cualquier otro modo utilitarista,
el castigo del inocente cuando se lo considere de por si malvado, desviado, peligroso, sospe-
choso o proclive al delito, etc.” (Ferrajoli, Derecho y razon, cit., p. 369).

8 Histéricamente, el principio nullum crimen, nulla poena sine lege es producto de la Tlus-
tracion. Asi, ya aparece en las constituciones americanas de 1777, en el Cédigo Penal austriaco
de 1787, en la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y
poco después en el derecho territorial prusiano de 1795. Actualmente, se la reconoce en casi
todos los cédigos penales del mundo (cfr. Roxin, Claus, Iniciacion al Derecho Penal de hoy, Uni-
versidad de Sevilla, 1981, p. 100).

9 El articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) también incorpora
el principio de legalidad. Su alcance fue indicado en el caso “Kokkinakis ¢. Grecia” como sigue:
“el articulo 7.1. del Convenio no se restringe a la prohibicién retroactiva de la ley penal al acu-
sado. Prescribe, asimismo, mas generalmente, el principio que sélo la ley puede definir un cri-
men y establecer la pena (nullum crimen, nulla poena sine lege) y el principio de que la ley penal
no puede ser construida extensivamente en detrimento del acusado, por ejemplo, por medio de
la analogia; se sigue de esto que un delito debe estar claramente definido en la ley. Esta condi-
cién se satisface cuando un individuo puede conocer de las palabras de las normas relevantes y
si es necesario con la asistencia de la interpretacién de los tribunales acerca de qué actos y omi-
siones lo haran responsable”.

10 Segin ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “en una sociedad
democratica el principio de legalidad esta vinculado inseparablemente al de la legitimidad,en
virtud del sistema internacional que se encuentra en la base de la propia Convencién, relativo
al ejercicio representativo de la democracia” (La expresion leyes en el articulo 30 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva N° 6, del 9 de mayo de 1986, Serie
A, N° 6, parrafo 33).
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lex praevia, lex scripta, lex certa y lex stricta (ley previa, escrita, cierta y estricta),
de las que se derivan cuatro prohibiciones: esta prohibida la aplicacién retroac-
tiva de la ley, la aplicacién de derecho consuetudinario, la sancién de leyes pena-
les indeterminadas!! y la extensién del texto legal a situaciones anilogas en con-
tra del acusadol2.

No hay ley sin necesidad: el principio de proporcionalidad

La reaccién penal debe ser proporcional a la importancia del derecho afec-
tado pues el derecho penal constituye una limitacién de derechos fundamenta-
les. Como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las res-
tricciones de derechos sélo son razonables cuando resultan necesarias para el
ejercicio de otros derechos y de alli que “entre varias opciones para alcanzar ese
objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho prote-
gido (...) la restriccién debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajus-
tarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo”13.

No hay necesidad sin ofensa: el principio de lesividad

Sélo las acciones que dafian a terceros pueden ser consideradas delito (CN,
art. 19). No basta con que una conducta sea reprochable moralmente, sino que
es necesaria una justificacién externa a la norma penal, mediante la incorpora-
cién de criterios ético-politicos y de justicia a la legislacion. Estos principios,
luego, son idéneos “para justificar la limitacién de la esfera de las prohibiciones
penales (...) s6lo a las acciones reprochables por ‘sus efectos’ lesivos a terceros.
La ley penal tiene el deber de prevenir los mas graves costes individuales y socia-

11 “E] contenido de esos actos de intervencién han de estar suficientemente detallados y
especificados y por ultimo el ciudadano ha de tener la posibilidad real de conocer con toda cla-
ridad tanto el contenido de esos actos como también el fundamento de ellos” (Bustos Ramirez,
J., Manual de Derecho Penal. Parte general, Ariel, Madrid, 1989, p. 143).

12 Con frecuencia se ha repetido que este principio constituye la carta magna del delin-
cuente, “este punto de vista ha sido puesto en duda en la actualidad. Se piensa, en este sentido,
que la consideracion del principio de legalidad como instrumento para la proteccién de los
delincuentes distorsiona su correcto significado y tiene consecuencias no probables desde el
punto de vista de los derechos fundamentales. En efecto, si ya se sabe que quien esta ante un
tribunal es un delincuente (como creian poder saber los positivistas) siempre cabria pregun-
tarse: ¢por qué razon limita la defensa de la sociedad frente a los delincuentes? Es decir, si el
principio de legalidad es un mal necesario, dado que protege al ‘malo’ frente al ‘bueno’ (el Esta-
do), es claro que la reduccién de sus alcances deberia merecer comprension. Por el contrario,
si el principio de legalidad protege a personas de las que no es posible afirmar si son o no delin-
cuentes, mientras no hayan sido condenadas, es indudable que se trata de un bien necesario,
pues protege al débil (el ciudadano) frente al fuerte (el Estado). Consecuentemente, la reduc-
cién de sus alcances no deberia contar con la comprensién de los demdcratas” (cfr. Bacigalupo,
Enrique, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Hammurabi, 2% ed., ps. 234-235).

13 Corte IDH, “La colegiacion obligatoria de periodistas” (art. 13 y 29, Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva N° 5, del 13 de noviembre de 1985, Serie
A, N° 5, parrafo 46.
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les representados por estos efectos lesivos y s6lo ellos pueden justificar el coste
de penas y prohibiciones. No se puede ni se debe pedir mas al derecho penal”14.

No hay ofensa sin accion: el principio de materialidad de la accion

Ningtin dafio, aun el més relevante, puede ser imputado a una persona si no
ha sido el resultado de una accién individual. Para ello, es necesario que una
relacién de causalidad sea establecida entre la accién y el resultado. Consecuen-
temente, “los delitos, como presupuesto de la pena, no pueden consistir en acti-
tudes o estados de animos interiores, y ni siquiera genéricamente en hechos,
sino que deben concretarse en acciones humanas —materiales, fisicas o externas,
es decir, empiricamente observables— describibles, exactamente, en cuanto tales,
por la ley penal”13.

No hay accion sin culpa: principio de culpabilidad

No puede castigarse a alguien sino por los actos propios —principio de res-
ponsabilidad por el hecho-1¢ que haya podido prever y evitar —principio de dolo
o culpa-. El principio de culpabilidad también exige que el autor de la conduc-
ta haya podido motivarse conforme a la norma, es decir que el hecho debe haber
sido “producto de una motivacién racional normal”l7.

No hay culpa sin juicio: principio de inocencia

Nadie puede ser penado sin juicio previo. No se puede tratar a quien se le
atribuye un crimen como si fuera culpable —cualquiera sea el grado de verosi-
militud de la imputacién- hasta tanto el Estado, por medio de sus 6rganos judi-
ciales establecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia, no pronuncie

14 Ferrajoli, Derecho y razon, cit., p. 465.
15 Ferrajoli, Derecho y razon, cit., p. 480

16 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 4* ed., corregida y puesta al dia con
arreglo al Cédigo Penal de 1995. Barcelona, 1996, ps. 79-80.

17 1bidem. El principio de culpabilidad en sentido estricto requiere que la pena se aplique
“s6lo al autor de un delito que haya podido comprender, por lo menos, la ilicitud de su com-
portamiento y haya podido comportarse de acuerdo con ésta, asi como que haya obrado sabien-
do qué accién realiza, o por lo menos, infringiendo los deberes de cuidado que le incumben. De
estas exigencias generales se deriva que tanto el error sobre las circunstancias del hecho puni-
ble como el que recae sobre la antijuridicidad deban ser reconocidos como eximentes de res-
ponsabilidad, cuando hayan sido inevitables para el autor” (cfr. Bacigalupo, Derecho Penal, cit.,
p- 240). Por otro lado, el principio de culpabilidad incide en la individualizacién de la pena,
“estableciendo que la gravedad de la culpabilidad determina el maximo de la gravedad posible
de la pena aplicable. Esta exigencia es reconocida en la actualidad cualquiera sea la funda-
mentacién que se siga en lo referente a los criterios de justificacién de la pena... Dicho de otra
manera: el principio de culpabilidad excluye de manera categérica la posibilidad de determinar
la pena sélo o fundamentalmente, por la peligrosidad del autor o por las necesidades de defen-
sa social. En este sentido el principio de culpabilidad se vincula de una manera decidida con
uno de los valores fundamentales del Estado de derecho: el respeto de la dignidad de la perso-
na” (cfr. Bacigalupo, Derecho Penal, cit., p. 240).
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la sentencia penal firme que declare su culpabilidad y la someta a una penal8.
Luego, “la inocencia o la culpabilidad se mide (...) segiin lo que el imputado ha
hecho o ha dejado de hacer en el momento del hecho que le es atribuido”19 y cul-
pable es “quien se comporté contraviniendo un mandato o una prohibiciéon, de
manera antijuridica, culpable y punible”20. Este principio supone, entre otras
consecuencias, que, como regla, la persona a quien se le impute la comisién de
un delito debe gozar de libertad durante el proceso sin estar sujeto a restriccio-
nes por parte del Estado?!.

No hay juicio sin acusacion: el principio acusatorio

El 6rgano encargado de juzgar no puede cumplir con la funcién de acusar
y de investigar. El Estado tiene el monopolio de la persecucién publica de los
delitos y como consecuencia de ello debe acusar, investigar y juzgar a sus res-
ponsables. Sin embargo, para garantizar el derecho a un juicio justo resulta
imprescindible que esas funciones recaigan sobre diferentes 6rganos, en tanto
esto constituye un riesgo funcional??2 que compromete la imparcialidad de sus
decisiones23. Por otra parte, el principio acusatorio exige del acusador la cir-
cunscripcion del hecho imputado a una accién u omisién concreta de una per-
sona identificada, expresada de manera clara, precisa y circunstanciada. Ello
implica “describir un acontecimiento —que se supone real- con todas las cir-
cunstancias de modo, tiempo y lugar que lo ubiquen en el mundo de los hechos
(...) v le proporcionen su materialidad concreta; el lenguaje se debe utilizar
como descriptivo de un acontecimiento concreto ya ocurrido, ubicable en el
tiempo y en el espacio, y no para mentar categorias conceptuales”24.

18 Maier, Derecho procesal penal, t. 1, cit., p. 490.
19 idem, p- 491.
20 1hidem.

21 sin embargo, existen supuestos en los que se justifica la imposicién de ciertas medidas
de coercién antes de la sentencia firme de condena. Es lo que Maier denomina “coercién pro-
cesal”. Estas medidas deben encontrarse justificadas por los dos fines del proceso, ellos son la
averiguacion de la verdad y la actuacién de la ley penal. Dichos fines pueden ser puestos en peli-
gro por la fuga del imputado o por cualquier accién u omisién suya o de otra persona que obs-
taculice la consecucion de los fines enumerados.

22 Cafferata Nores, José L., Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la norma-
tivasupranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino,
Del Puerto/CELS, Buenos Aires, 2000, p. 93.

23 por esta razon, no se admiten como funciones de los tribunales “las de investigar de ofi-
cio, intervenir en la preparacién o formulacién de la acusacién o procurar por su propia ini-
ciativa los datos probatorios sobre el caso a fin de obtener el conocimiento necesario para basar
su decision sobre el fundamento de aquélla” (Cafferata Nores, Proceso penal y derechos huma-
nos, cit., p. 31).

24 Maier, Derecho procesal penal, t. 1, cit., p. 553.

266 - CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES



No hay acusacion sin prueba: el principio de la carga estatal de la prueba

Para establecer la responsabilidad penal de un imputado, el Estado debe
probar su culpabilidad més alla de toda duda razonable?3. El Estado, por inter-
medio del acusador oficial, tiene la carga de probar el hecho ilicito y la respon-
sabilidad del imputado en aquél y ello excluye cualquier colaboracién del impu-
tado con la acusacién. De ahi la prohibicién de la autoincriminacién, que
supone el derecho del imputado a permanecer callado. El acervo probatorio
debe estar integrado por todos los indicios que justifican la acusacién: ninguna
de las pruebas debe mantenerse en secreto?® y la responsabilidad penal debe ser
demostrada mediante datos probatorios objetivos, “nunca deducida de presun-
ciones”?27.

No hay prueba sin defensa: el principio del contradictorio

El acusado tiene derecho a resistir la hipétesis acusatoria desde el primer
momento de la persecucién penal. Ello implica, en primer lugar, que la persona
imputada de un ilicito debe ser informada, mediante una intimacién previa,
acerca de los aspectos relevantes de la imputacién y de las pruebas existentes en
su contra28, El imputado tiene el derecho de efectuar su descargo o de guardar
silencio, sin que esta tltima opcién pueda ser considerada en su contra (CN, art.
18). Si ofrece prueba de descargo, el imputado tiene derecho a que ésta sea valo-
rada por el tribunal.

Ademas del derecho a la defensa personal, el acusado tiene el derecho irre-
nunciable a contar con el asesoramiento de un defensor técnico2? y a tener una
comunicacién fluida y privada con él. La asistencia técnica no debe ser conside-
rada solamente en sentido formal, sino que el desempefio profesional debe ser
diligente y eficaz por parte del abogado. Otra de las implicancias del derecho de
defensa es el deber de los jueces de motivar sus decisiones. La fundamentacién
de una decision judicial “debe ser legal (fundada en pruebas validas), veraz (no
podra fabricar ni distorsionar los datos probatorios), especifica (debe exigir una
motivacién para cada conclusién) y arreglada a las reglas de la sana critica racio-
nal (principios de la légica, las ciencias y la experiencia comtin)”30.

25 Comisién IDH, Informe 5/96, caso 10.970, sin destacado.

26 Asi 1o entendi6 la Comisién IDH en su informe 7138/75, en donde se reconoce el dere-
cho del acusado a tener acceso a toda la prueba obtenida por el ministerio fiscal (cfr. Cafferata
Nores, Proceso penal y derechos humanos, cit., p. 109).

27 Cafferata Nores, Proceso penal y derechos humanos, cit., ps. 73-74.

28 E] CPP, Nacién, en sus articulos 297 y 298 especifica la garantia de “comunicacién pre-
via y detallada al inculpado de la acusacion formulada” establecida por el articulo 8.2, aparta-
do b, de la Convencién Americana.

29 Ello deriva en cierta medida del derecho a la “paridad de armas”, pues al ser el acusa-
dor una persona con conocimientos juridicos es justo que se le otorgue al que resiste su impu-
tacion la posibilidad de contar con asesoramiento técnico.

30 Cafferata Nores, Proceso penal y derechos humanos, cit., p. 120.
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I1l. El deficiente reconocimiento judicial de la libertad de expresion
lll. 1. El problema

Los tribunales de justicia incurrieron repetidas veces en interpretaciones
equivocadas, cuando no arbitrarias, sobre el alcance de las figuras penales que
en cada caso podian involucrar a los participantes de los cortes de ruta o de
manifestaciones similares.

Muchas de esas decisiones judiciales llanamente han excedido el marco
estricto de la ley penal por aplicacién extensiva de algunos tipos penales. En
otros casos, advierten con claridad la posible lesién al derecho a la libertad de
transito de los afectados por los cortes pero no consideran adecuadamente los
derechos a peticionar, a expresarse o a reunirse que en cada caso podrian con-
currir también.

Este comportamiento judicial violatorio de derechos ha sido denunciado
por varias organizaciones y ha sido tratado con detalle en varios trabajos de doc-
trina, en los que precisamente se sefala que algunas consideraciones exigidas
para el correcto balance de los derechos en juego no son tratadas por los jueces
al fallar en relacién con estos actos de protesta.

lll. 2. El valor democratico de la libertad de expresion

La primera advertencia, por supuesto, es que “conviene tomar mas en serio
el peso de un derecho como el de la libertad de expresién (...) no es un derecho
mas sino, mas bien, uno de los primeros y mas importantes fundamentos de
toda la estructura democratica (...) en casos como los que examinamos, la liber-
tad de expresién no sélo merece ser tomada en cuenta, como cualquier otro
derecho afectado, sino que -mucho méas- requiere de una atencién urgente y pri-
vilegiada: el socavamiento de la libertad de expresion afecta directamente el ner-
vio principal del sistema democratico”31.

Especificamente, “esto implica defender un arreglo institucional en donde,
por ejemplo, no sélo se deje de lado la censura previa, sino que ademas se pro-
cure asegurar que las distintas voces (demandas, quejas) presentes en la sociedad
puedan ser escuchadas. En lineas mas generales, el esquema defendido (...)
implica un compromiso con un sistema institucional en donde los derechos mas
estrechamente vinculados con la autonomia individual y el autogobierno colec-
tivo reciban una proteccién privilegiada (una sobreproteccién) por parte del
Estado. El Estado, aqui se asume, encuentra en el respeto mas firme de tales
derechos el fundamento mismo de su propia legitimidad”32. En efecto, la demo-
cracia deliberativa encuentra una virtud instrumental en la expresién del disen-
so, pues es uno de los reaseguros procedimentales bésicos para la obtencién de
decisiones politicas con mayor probabilidad de justicia.

31 Zaffaroni, Eugenio R.; Gargarella, Roberto, “Expresién civica y cortes de ruta”, ponen-
cia en el Foro: La criminalizacién de la protesta social, 10/7/2000, Central de Trabajadores
Argentinos, s/p. Para profundizar las cuestiones juridicas analizadas en esta seccién puede verse
también el articulo “La Casacién y los Cortes de Ruta”, Ad-Hoc, Buenos Aires, en prensa, ela-
borado por Leonardo Filippini y Santiago Lépez en el marco de esta investigacion.

32 Gargarella, Roberto, “¢Un camino sin salida? El derecho ante los cortes de ruta”, en:
Nueva Doctrina Penal, 2001/A, Del Puerto, Buenos Aires.
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lll. 3. Restricciones legitimas a la expresion

El valor preferido de la libertad de expresién por sus implicancias demo-
craticas aporta argumentos sustanciales al momento de dirimir la tensioén fren-
te a otros derechos. Tal posicién clave y basica de la libertad de expresioén res-
pecto de los demés derechos, ha permitido al Tribunal Constitucional espafiol
configurarlo como un derecho preferente, en virtud de lo cual “cuando (...) entre
en conflicto con otros derechos fundamentales e incluso con otros intereses de
significativa importancia social y politica respaldados por la legislacién penal,
las restricciones que de dicho conflicto puedan derivarse deben ser interpreta-
das de tal modo que el contenido fundamental del derecho en cuestién no resul-
te, dada su jerarquia institucional, desnaturalizado ni incorrectamente relativi-
zado”33. También la Convencién Americana otorga un “valor sumamente
elevado” a la critica politica y reduce al minimo la posibilidad de cualquier res-
triccién34.

Por ello, en primer lugar, esta prohibida la censura previa salvo supuestos
muy excepcionales (CADH, art. 13). Ello significa que como regla, frente a un
acto expresivo, sélo es posible una reaccién estatal, nunca una intromisién pre-
via. Esta responsabilidad ulterior, ademaés, solamente es valida en la medida en
que cumpla con ciertos requisitos. Segtin ha establecido la Corte IDH, la impo-
sicién de responsabilidades ulteriores restrictivas del ejercicio de la libertad de
expresion debe satisfacer cuatro exigencias para que tenga validez en virtud de
la norma del articulo 13: 1) los fundamentos para establecer la responsabilidad
deben fijarse previamente; 2) estos fundamentos deben estar expresados con
precisiéon dentro del marco de la ley; 3) los fines que se persiguen deben ser legi-
timos y 4) los fundamentos para establecer la responsabilidad deben ser necesa-
rios para asegurar el fin legitimo que se procura3>. El término “necesario”, en el
contexto del articulo, debe considerarse como algo mas que “util”, “razonable” o
“conveniente”, debe demostrarse que el fin legitimo que se persigue no puede
alcanzarse razonablemente por un medio menos restrictivo de la libertad de
expresion3.

Los gobiernos, luego, no pueden sencillamente invocar una de las restric-
ciones legitimas de la libertad de expresién, como el mantenimiento del “orden
publico”, como medio para suprimir un derecho garantizado por la Convencién
o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real. Si esto ocurre, la restriccién
aplicada de esa manera no es legitima37. En la misma linea, la invocacién abs-

33 STCE, 159/1986.
34 Cfr. Corte IDH, OC-5/85, parr. 30-32.
35 Corte IDH, OC-5/85, parr. 89.

36 Corte IDH, OC-5/85, para. 79. La Corte Europea de Derechos Humanos al interpretar
el articulo 10 de la Convencién Europea, concluyé que “necesarias” sin ser sinénimo de “indis-
pensable” implica “la existencia de una necesidad social imperiosa” y que para que una restric-

- « o . P - ”
cién sea “necesaria” no es suficiente demostrar que sea “iitil” “razonable” u “oportuna” (TheSun-

day Times case, judgment of 26 april 1979, Series A n° 30, parr. n°. 59, pp. 35-36).
37 cfr. CIDH, “Informe sobre la compatibilidad...”.
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tracta a la necesaria armonizacién entre todos los derechos no otorga funda-
mento suficiente a la decisién de restringir una protesta, pues no ofrece mayo-
res argumentos acerca del modo en que debe construirse el entramado de los
intereses en juego38.

Es bueno enfatizar las variables que deben tomarse en cuenta en la ponde-
racién de si la limitaciéon de un derecho esta justificada: “Si la satisfaccién de un
derecho lleva a la frustracién de otro no sélo por accién sino también por omi-
sién; si la incompatibilidad en la satisfacciéon de diversos derechos se debe o no
a acciones voluntarias de otros; si los titulares de los derechos frustrados con-
sintieron o no, libre y conscientemente esta frustracién; si no es posible ofrecer
vias alternativas para un ejercicio compatible de los derechos en pugna; si es o
no posible compensar suficientemente a los titulares de los derechos frustrados;
cudl es la jerarquia de los bienes protegidos por los derechos en conflicto en fun-
cién de la autonomia personal, dando preferencia a la autonomia de los menos
auténomos; el nimero de la gente involucrada en el conflicto de derechos. Todos
estos factores deben ser tomados en cuenta lo méas explicitamente posible —para
hacer posible la deliberacién democratica— por la ley o medida limitativa de
derechos”3%.

Luego de afirmar que ningin derecho es absoluto, no sabemos mucho mas
acerca de como deberiamos actuar y esta relativa incertidumbre exige que la reso-
lucién de un conflicto constitucional recurra a un analisis refinado y cuidadoso,
especialmente cuando de él depende la imposicién de una pena ¢qué derecho
debe prevalecer, en qué grado o medida, cuando puede ejercerse la restriccién?

Por supuesto, muchas de las protestas se desarrollaron en vias publicas
importantes y acarrearon severas molestias para muchas personas ajenas a la
manifestacién. Sin embargo, en modo alguno ello permite concluir que por tal
razon se trate ya de actos ilicitos. No puede olvidarse que justamente las calles y
parques son lugares especialmente privilegiados para la expresién publica. La
construccion del “foro publico” en la doctrina de la Corte de los Estados Unidos,
sobre la base de decisiones como Hague y Schneider®0, considera, justamente,
que “las calles y los parques han sido confiadas al uso publico desde tiempo
inmemorial, usandose desde siempre para el propésito de que los ciudadanos se
retnan en asambleas, se comuniquen entre si, y discutan sobre cuestiones publi-
cas” (Hague)*!. Notablemente entonces, dice Gargarella42, desde Hague, la Corte
Suprema norteamericana se pregunté dénde, si no en la via publica, pretender
la expresién de la ciudadania. Lo verdaderamente importante es que en todos los
casos existen ideas en debate, y éstas merecen el mas decidido cuidado por parte

38 Nino, Carlos, Fundamentos de Derecho Constitucional; Andlisis filosdfico, juridico y poli-
toldgico de la prdctica constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, ps. 484-485.

39 Ibidem.

40 “Hague v. Cio”, 307 US 496 (1939) y Schneider v. State, 308 US 147 (1939).
41 cit. por Gargarella, Roberto, op. cit., s/p.

42 Gargarella, Roberto, op. cit., s/p.
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del poder publico. Los dafios podran merecer reproches por parte de la comuni-
dad pero es perfectamente posible distinguir un exceso reprochable de la priori-
taria necesidad de resguardar las expresiones publicas de la ciudadania.

lll. 4. El derecho de reunién y el uso del espacio publico

El derecho de reunién, cuando se ejercita en lugares de transito publico, es
una manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de una
asociacion transitoria de personas que opera como procedimiento del intercam-
bio o exposicion de ideas, de la defensa de intereses o de la publicidad de pro-
blemas o reivindicaciones, “constituyendo, por tanto, un cauce relevante del
principio democratico participativo, cuyos elementos configuradores son el sub-
jetivo —agrupacion de personas—, el temporal —duracién transitoria—-, el finalista
—licitud de la finalidad- y el real u objetivo —lugar de celebracién—"43.

De tal forma, para que los poderes publicos puedan incidir en el derecho de
reunioén constitucionalmente garantizado, ya sea restringiéndolo, modificando
el modo de ejercicio o prohibiéndolo, es preciso que existan razones fundadas*4.
Sobre esta base conceptual, el Tribunal Constitucional espafol en casos simila-
res a los que se ha topado la Justicia argentina, ha podido arribar razonable-
mente a conclusiones bien diversas acerca del uso del espacio publico, cuando
sobre él se despliega una reunién politica pues el ejercicio de este derecho, segiin
tiene dicho ese tribunal, “por su propia naturaleza, requiere la utilizacién de los
lugares de transito publico y, dadas determinadas circunstancias, permite la ocu-
pacioén, por asi decir instrumental de las calzadas”, reconociendo que “la cele-
bracién de este tipo de reuniones suele producir trastornos y restricciones en la
circulacién de personas y, por lo que aqui interesa, de vehiculos”45. Por ello, pre-
cisamente, aun cuando el ejercicio de este derecho fundamental conlleve las
sefialadas restricciones, no puede perderse de vista que “en una sociedad demo-
cratica el espacio urbano no es s6lo un ambito de circulacién, sino también un
espacio de participacién”46.

43 STCE, 66/199.

44 60 Por este motivo dice el STCE “en la STCE 66/1995, FJ 3, sostuvimos que en el
supuesto de que la autoridad gubernativa decida prohibir la concentracién debe: ‘a) motivar la
Resolucion correspondiente (STCE 36/1982); b) fundarla, esto es, aportar razones que le han
llevado a la conclusién que de celebrarse produciri la alteracién del orden publico proscrita, y
¢) justificar la imposibilidad de adoptar las medidas preventivas necesarias para conjurar esos
peligros y permitir el ejercicio del derecho fundamental’. En todo caso, como también adverti-
mos en la STCE 66/1995, la autoridad competente, antes de prohibir el ejercicio de este dere-
cho fundamental, debera proponer, aplicando criterios de proporcionalidad, las modificaciones
de fecha, lugar o duracién al objeto de que la reunién pueda celebrarse, pues s6lo podra prohi-
birse la concentracién en el supuesto de que, por las circunstancias del caso, estas facultades
de introducir modificaciones no puedan ejercitarse” (STCE, 42/2000).

45 STCE, 59/1990, FJ 6; STCE, 66/1995, FJ 3.
46 STCE, 66/1995, FJ 3, sin destacado.
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lll. 5. Las dificultades expresivas

Otro problema que no es abordado debidamente por los jueces es el referi-
do a las dificultades expresivas de algunos grupos para hacerse escuchar en la
arena publica. En muchos casos, los manifestantes, a pesar de haber vias alter-
nativas de expresion, han preferido seguir adelante con una medida como cor-
tar una ruta, directamente perjudicial para muchos de los habitantes de la comu-
nidad. Ello pareceria indicar, intuitivamente, que no hay un problema serio en
el respeto al derecho a la libertad de expresién y que, en consecuencia, el proce-
samiento o condena de los manifestantes es legitimo.

Sin embargo, en muchos de estos casos, puede presentarse de todos modos
una violacién a la libertad de expresién, aun cuando es cierto que existen otros
canales de expresion. Lo dirimente es si efectivamente el Estado garantiza un
espacio e intensidad adecuados a la voz politica de cada uno. En la inmensa
mayoria de casos alcanzados por la justicia penal, los reclamos han estado pro-
tagonizados por personas de escasos recursos y con graves dificultades para tor-
nar audibles sus voces y llamar la atencién del poder publico. Frente a ello los
jueces deben comprender cudl es la gravedad que tienen protestas de esa indole
pues es vergonzante que un Estado de derecho admita situaciones de pobreza,
pero también lo es que situaciones de ese tenor no puedan traducirse en recla-
mos férreos sobre ese Estado.

Ill. 6. La criminalizacion en la actuacion del Poder Legislativo

La primera via a través de la cual un acontecimiento puede ser considerado
un crimen, fuera de los limites que el estado de derecho reclama, es la actuacién
de los poderes legislativos. Varios de los principios sefialados al inicio de este
capitulo pueden ser entendidos, sin demasiada complejidad, como mandatos
dirigidos al legislador, tanto respecto de la forma como del contenido que debe
otorgar a la ley penal y a la ley procesal penal.

La insuficiente determinacién de algunos comportamientos punibles como
consecuencia de la utilizacién de elementos subjetivos y normativos en la des-
cripcion de los tipos y el uso de tipos penales abiertos y leyes penales en blanco,
por ejemplo, pueden poner en crisis la vigencia del principio de legalidad. Mas
delicado aun es el problema de la indeterminacién

No obstante ello, no se advierte que haya habido una accién legislativa diri-
gida a criminalizar los actos de protesta durante el periodo analizado. Antes
bien, han existido proyectos de amnistia e indultos, respecto de individuos pro-
cesados y condenados a raiz de su participacién en acciones colectivas. A dife-
rencia de otras ocasiones, en las cuales luego de ciertos episodios el Congreso
ha incrementado la regulacién de un area especifica de conductas (por el ejem-
plo, el secuestro seguido de muerte, luego de que el hijo de un empresario
petrolero fuera victima de un hecho de esas caracteristicas; o el aumento de
pena para quienes den muerte a un policia, como reaccién a cifras crecientes
de fallecimientos de personal policial), no ha habido tal reaccién respecto de los
cortes de ruta.

Tampoco se advierten distorsiones en el régimen procesal penal, a pesar de
que tanto el Congreso federal como las Legislaturas locales tienen bien conoci-
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dos antecedentes en la practica de reaccionar de manera compulsiva frente a
ciertos comportamientos, distorsionando los principios y garantias constitucio-
nales?7.

Con todo, se han suscitado algunas discusiones en relacién con algunos
tipos penales preexistentes al periodo 1996-2002 que han sido aplicados en con-
tra de los manifestantes y sobre ellas nos detendremos en lo que sigue, pues esas
deficiencias o cuestiones problematicas han contribuido a su aplicacién equivo-
cada por parte de algunos magistrados.

Ill. 6. A. El delito de entorpecimiento de servicios publicos

Una de las figuras utilizadas en la persecucién de manifestantes, como
vimos, es la del articulo 194 del Cédigo Penal que establece que “el que, sin crear
una situacién de peligro comun, impidiere, estorbare o entorpeciere el normal
funcionamiento de los transportes publicos por tierra, agua o aire o los servicios
publicos de comunicacién, de provisién de agua, de electricidad o de sustancias
energéticas, sera reprimido con prisién de tres meses a dos afios”.

La figura del articulo 194 se emparenta estrechamente con aquellas figuras
que pretenden disuadir agresiones sobre la seguridad comuin, conforméndose el
entorpecimiento del servicio de transporte en una subespecie menos grave en
aquellos casos en los cuales la afectacién del servicio genera un perjuicio mas
improbable a la seguridad comun. De ello se sigue que el sentido de la punicién
no se dirige a aventar todo tipo de afectacién al servicio.

A pesar de ello, cierta amplitud en la descripcién del comportamiento prohi-
bido ha favorecido las interpretaciones judiciales que criticamos. Por este moti-
vo, el CELS y el Comité de Accién Juridica de la CTA han discutido en sus pre-
sentaciones ante la CIDH la conducta legislativa en relacién con el articulo 194
CP, pues, desde un punto de vista, podria cuestionarse que la descripcién del tipo
legal no satisface el requisito de legalidad, referido a la precisién que la descrip-
cién legal debe tener. En efecto, “la citada figura legal estd redactada en térmi-
nos tan amplios que necesariamente debe hacerse un analisis exhaustivo que
permita distinguir en ella las conductas que conmueven la norma prohibitiva de
aquellas que no lo hacen, atn cuando a primera vista parezca que tal situacién
acontece de todos modos (...) el entorpecimiento en el normal funcionamiento
del transporte queda configurado por hechos cotidianos que de ningtin modo
constituyen delito. Ejemplos claros de estos supuestos son el simple estaciona-
miento en doble fila que obstaculiza el paso del transporte en una calle, el pea-
tén que cruzando la calle por un lugar y en un modo prohibido genera la frena-
da brusca de un autobus; sin embargo resulta absolutamente descabellado
suponer que estos hechos que en principio pueden considerarse alcanzados por
la norma sean objeto de sancién conforme lo establece el articulo referido del
Cédigo Penal de la Argentina”48.

47 viéase, por ejemplo, el fallo de la CSN, “Napoli”, en relacién con las modificaciones
introducidas en el CPP Nacién, o el texto del articulo 10 de la ley 24.390 frente a la doctrina de
la Corte IDH, en el fallo “Suarez Rosero”.

48 CELS / CAJ-CTA denuncia ante la CIDH. Marzo de 2001.
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Algunas jurisdicciones regulan el conflicto con mayor cuidado y de alli que
sea posible afirmar alguna desidia por parte del legislador nacional. El Cédigo
Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires, por ejemplo, establece como con-
travencion “impedir u obstaculizar la circulacién de personas o vehiculos por la
via publica o espacios publicos, salvo que sea en ejercicio de un derecho consti-
tucional, y se haya dado previo aviso a la autoridad” (art. 41).

También en la legislacién comparada el conflicto esta regulado con mejor
detalle. El articulo 21 de la Constitucién Espafiola, reconoce el derecho de reu-
nién pacifica y sin armas sin autorizacién previa (inc. 1) y dispone expresamen-
te que “en los casos de reuniones en lugares de transito publico y manifestacio-
nes se dard comunicacién previa a la autoridad, que sélo podra prohibirlas
cuando existan razones fundadas de alteracién del orden publico, con peligro
para personas o bienes” (inc 2). De modo consecuente con esta clausula, el arti-
culo 167 del Cédigo Penal estipula que sélo seran ilicitas las reuniones o mani-
festaciones “que se celebraren con el fin de cometer algin delito, y también a las
que concurran personas con armas, artefactos explosivos u objetos contunden-
tes o de cualquier otro modo peligrosos”.

Por exclusién, debe entenderse que todas las reuniones o manifestaciones
que no encuadren dentro de dicho articulo seran reputadas licitas, por lo menos
desde la perspectiva penal. A la vez, el articulo 166 del mismo cédigo refuerza
esta proteccién y castiga con pena pecuniaria a quienes “impidieren u obstacu-
lizaren el legitimo ejercicio de la libertad de reunién o perturbaren el curso de
una reunién o manifestacion licita”.

La inclusién de aclaraciones de esta indole en la legislacién vecinal y en el
derecho comparado bien podria haber sido observada en la legislacién penal.
Especialmente una vez que se torné evidente para cualquiera que los cortes de
ruta eran el canal ordinario —y en ocasiones el tnico- para la manifestacién del
reclamo social y politico.

lll. 6. B. El delito de sedicién*9

También se advierten algunas falencias en las expresiones utilizadas para
describir el hecho punible del tipo penal de sedicién. Se trata de términos vagos
que dificultan seriamente la posibilidad de percibir con claridad qué conductas
son denotadas por ellas. El articulo 230 inciso 1 CP establece: “Sera reprimido
con prisién de uno a cuatro afios: 1°) los individuos de una fuerza armada o reu-
nién de personas, que se atribuyeren los derechos del pueblo y peticionaren a
nombre de éste (art. 22 de la Constitucién Nacional)”.

El hecho de que el tipo en cuestién resulte ser una exacta transcripcién del
articulo 22 de la CN no impide que se cuestione su constitucionalidad por care-
cer del grado de certeza que prescribe el articulo 18 CN. Expresiones como atri-
buirse los derechos del pueblo o peticionar a nombre de éste poseen, en el contex-
to utilizado, una carga emocional, en este caso de naturaleza desaprobadora,

49 Algunas de las observaciones que siguen estan basadas en un dictamen elaborado por
el abogado Rodrigo Borda, miembro del CELS.
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que perjudica su significado cognoscitivo. La palabra pueblo es particularmente
ambigua. Por ello, un sector de la poblacién que realiza un reclamo puntual a
las autoridades publicas o al resto de la ciudadania, en defensa de sus propios
intereses particulares, no se atribuye los derechos del pueblo ni acttia en su nom-
bre. La doctrina precisa que para que una conducta sea delito a la luz de esta
figura penal, la peticién debe asumir la forma de una imposicién velada30 y debe
tratarse de una peticion extorsiva®!, de acuerdo con las caracteristicas del grupo
que peticiona, medios utilizados, propésitos exteriorizados y actitudes asumidas
por el mismo. Esta caracterizacién por demas imprecisa del delito de motin,
como una “peticién aparentemente respetuosa’ pero abusiva por extorsiva,
como “amenaza latente” y no “actual”, pone en evidencia lo dificultoso que resul-
ta otorgarle un sentido claro a esta disposicién, que sea compatible, por un lado,
con el principio de legalidad (art. 18 CN) y, por otro, con los derechos de natu-
raleza politica (libertad de expresion, derecho de peticionar y derecho de reu-
nién) que la CN reconoce a todo ciudadano.

lll. 7. La criminalizacion en la actuacion de la Administracion

Los mismos vicios respecto de la identificacién de sucesos delictivos han
presentado las intervenciones de las fuerzas de seguridad al momento de inter-
pretar los supuestos que legitiman su accién preventiva o represiva. Al igual que
los 6rganos del Poder Judicial, los agentes de las fuerzas de seguridad deben,
antes de intervenir, considerar adecuadamente si se encuentran frente a un
hecho ilicito o no. Si no existe un hecho ilicito, las fuerzas de seguridad no pue-
den actuar interfiriendo el ejercicio de derechos de un particular. Mas concreta-
mente, si una manifestacién no es ilicita, la policia o la Gendarmeria no pueden
disolverla; y si las fuerzas de seguridad consideran con manifiesto error que una
reunion es ilicita e intervienen, se trata, sin mas, de una interferencia prohibida
sobre ese derecho.

Para la intervencién de una fuerza de seguridad rigen, como minimo, los
mismos pardmetros que validan la interdicciéon de un derecho por parte de un
juez. Ademas, aquéllas tienen una serie de obligaciones derivadas de su funcién
de auxiliares de justicia que deben respetar (v. gr. Cumplir con los requerimien-
tos judiciales). La infraccién a las normas de una y otra especie, cuando de ellas
se sigue la consideracién de una manifestacién de protesta como un hecho ilici-
to, conforman violaciones a deberes del Estado.

Hablar de represién ilegitima supone, entonces, siempre, un doble analisis.
Primero, dirigido a verificar si efectivamente habia motivos suficientes y urgen-
cia que justificara la intervencién de una fuerza de seguridad (la verificacion de
un hecho ilicito). Luego, si, aun en tales casos, la coaccion fue administrada con-
forme a derecho.

50 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino. Parte Especial, TipograficaEditora Argentina,
Buenos Aires, p. 198.

51 Moreno (h.), Rodolfo, El Cédigo Penal y sus antecedentes, H. A. Tonasi, Buenos Aires,
1923, p. 103.
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