UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA

ESCUELA DE POSTGRADO

MAESTRIA EN DERECHO CON MENCION EN CIENCIAS
PENALES

EL PARAMETRO CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONAL FRENTE A
LA CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL Y EL ROL DEL
JUEZ PENAL EN LA TUTELA DE SU EJERCICIO LEGITIMO 2021

TESIS

Presentada por:

Bach. Luis Enrique Sotomayor Saavedra
ORCID: 0000-0002-9522-0801

Asesor:

Dra. Delia Yolanda Mamani Huanca
ORCID: 0000-0003-3171-712X

Para Obtener el Grado Académico de:

MAESTRO EN DERECHO CON MENCION EN CIENCIAS PENALES

TACNA — PERU
2023






v

UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
ESCUELA DE POSTGRADO
MAESTRIA EN DERECHO CON MENCION EN CIENCIAS PENALES
Tesis

“EL PARAMETRO CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONAL FRENTE A LA
CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL Y EL ROL DEL JUEZ
PENAL EN LA TUTELA DE SU EJERCICIO LEGITIMO 2021~

Presentada por:

Bach. Luis Enrique Sotomayor Saavedra

Tesis sustentada y aprobada el 13 de enero del 2023; ante el siguiente jurado:

PRESIDENTE : Dr. Carlos Alberto CUEVA QUISPE
SECRETARIO : Mag. Rolando Jose BALAREZO PLATA
VOCAL : Mag. Silvana Carol ALCALA QUELOPANA

ASESOR : Dra. Delia Yolanda MAMANI HUANCA



DECLARACION JURADA DE ORIGINALIDAD

Yo...... Luis Enrique Sotomayor Saavedra........ , en calidad de:........... Egresado............... de
la Maestria en Derecho con Mencion en ciencias Penales ............ccccccvveeieeene. de la Escuela de
Postgrado de la Universidad Privada de Tacna, identificado (a) con DNI.......40674406..............
Soy autor (a) de la tesis titulada:
“EL PARAMETRO CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONAL FRENTE A LA
CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL Y EL ROL DEL JUEZ PENAL EN LA
TUTELA DE SU EJERCICIO LEGITIMO 2021~

DECLARO BAJO JURAMENTO
Ser el dunico autor del texto entregado para obtener el grado académico de
Maestro , ¥ que tal texto no ha sido entregado ni total ni parcialmente para
obtencion de un grado académico en ninguna otra universidad o instituto, ni ha sido
publicado anteriormente para cualquier otro fin.

Asi mismo, declaro no haber trasgredido ninguna norma universitaria con respecto al plagio ni
a las leyes establecidas que protegen la propiedad intelectual.

Declaro, que después de la revision de la tesis con el software Turnitin se declara 21 % de
similitud, ademas que el archivo entregado en formato PDF corresponde exactamente al texto
digital que presento junto al mismo.

Por ultimo, declaro que para la recopilacion de datos se ha solicitado la autorizacion respectiva
a la empresa u organizacion, evidenciandose que la informacién presentada es real y soy
conocedor (a) de las sanciones penales en caso de infringir las leyes del plagio y de falsa
declaracion, y que firmo la presente con pleno uso de mis facultades y asumiendo todas las
responsabilidades de ella derivada.

Por lo expuesto, mediante la presente asumo frente a LA UNIVERSIDAD cualquier
responsabilidad que pudiera derivarse por la autoria, originalidad y veracidad del contenido de
la tesis, asi como por los derechos sobre la obra o invencion presentada. En consecuencia, me
hago responsable frente a LA UNIVERSIDAD vy a terceros, de cualquier dafio que pudiera
ocasionar, por el incumplimiento de lo declarado o que pudiera encontrar como causa del trabajo
presentado, asumiendo todas las cargas pecuniarias que pudieran derivarse de ello en favor de
terceros con motivo de acciones, reclamaciones o conflictos derivados del incumplimiento de lo
declarado o las que encontrasen causa en el contenido de la tesis, libro o invento.

De identificarse fraude, pirateria, plagio, falsificacion o que el trabajo de investigacion haya sido
publicado anteriormente; asumo las consecuencias y sanciones que de mi accidon se deriven,
sometiéndome a la normatividad vigente de la Universidad Privada de Tacna.

Lugar y fecha: Tacna 13 de enero del 2023

e, % . 20
'SOTOMAYOR SAAVEDRA

Firma



DEDICATORIA

A mis padres, quienes han sido el pilar fundamental
para poder seguir adelante, quienes con su aliento y
sacrificio lograron inculcarme un poco de lo mucho
que son ellos, a los cuales estas pequefias lineas no
magnifican lo mucho que son ellos. Es para mi una
gran satisfaccion poder dedicarles este trabajo, que

siendo estrictos les pertenece mas a ellos.



vi

AGRADECIMIENTOS

A todas aquellas personas que, en el ambito personal
y laboral, con sus acciones, palabras y deseos, han
contribuido a la formacion de esta investigacion, por
cada idea brindada y sobre todo por toda la

motivacion otorgada.



INDICE DE CONTENIDOS

vil

DEDICATORIA v
AGRADECIMIENTOS vi
INDICE DE CONTENIDOS vii
INDICE DE TABLAS X
INDICE DE ILUSTRACIONES Xi
RESUMEN xii
ABSTRACT xiii
INTRODUCCION 14
CAPITULO I: EL PROBLEMA 15
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 15
1.2.  FORMULACION DEL PROBLEMA 16
1.2.1.  Interrogante prinCipal.........ccccceecuerciiecriesiienieiie et ete e esreesee e ereereeseeseeseees 16
1.2.2.  Interrogantes SECUNAATIAS .........ccuereeeieeriiertieriie et eieerieesteesteesneeeeeeeeebeesseesaeas 16
1.3.  Justificacion de la investigacion 16
1.4. Objetivos de la investigacion 17
1.4.1. ODJEtIVO ZENETAL.....ccuviiiiiiieiieiie e ere ettt re v e b e e beeteesraesebeseseesseenreens 17
1.4.2. ODbjetivos ESPECTIICOS ....veuviriiruiiiiriieiieieeteste ettt 17
CAPITULO II: MARCO TEORICO 18
2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION 18
2.1.1. Antecedentes iNternacioNnales...........cecueereerierieiiieiie et 18
2.1.2. Antecedentes NACIONALES ..........evvieiieiiieiieie et 19
2.1.3.  Antecedentes 10Cales ........coeiiiiiieieiiiiee e 20
2.2. BASES TEORICAS 20
2.2.1.  Parametro convencional y constitucional ...........cccccceeviirieniieniinnineciieeeeeen, 20
2.2.2. Protesta SOCIAL .......cciiuiiieiieiee ettt 35
223, ROLAEIJUCZ ettt ettt st e eb e e ve b anas 59
2.3. DEFINICION DE CONCEPTOS 81
CAPITULO III: MARCO METODOLOGICO 83
3.1. HIPOTESIS 83
3.1.1.  Hipétesis general 83
3.1.2.  Hipétesis especificas 83
3.2. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES 83
3.2.1.  Identificacion de la primera variable ...........ccccceeveeeviiiiiiiniieniecie e 85



viil

3.2.2.  Identificacion de la segunda variable...........cccceveeereiieiiienienienie e 85
3.2.3. Identificacion de tercera variable...........ccoveeviiiiiiiiiiieiee e, 85
3.3. TIPO DE INVESTIGACION 86
3.4. NIVEL DE LA INVESTIGACION 86
3.5. DISENO DE LA INVESTIGACION 86
3.6. AMBITO Y TIEMPO SOCIAL DE LA INVESTIGACION........cocevuerrerrerenns 86
3.7.  POBLACION Y MUESTRA 87
3.7.1. Unidad de eStUAIO ....ccueeuieiieiieieieeee et 87
3.7.2. PODIACION. ..ottt et 87
3.7.3. IMIUESETA ettt et ettt et sttt e et e e bt e e st e sbeeesabeeeabaean 87
3.8. PROCEDIMIENTOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS 88
3.8.1.  ProCedimientoS. ....cccerueeuieiieiieie ittt ettt sttt 88
3.8.2. TECIICAS ittt ettt ettt ettt e s bt e st e et et et e nbeenaeas 88
3.8.3. INSTUMENTOS ..ottt 88
CAPITULO IV: RESULTADOS 89
4.1. DESCRIPCION DEL TRABAJO DE CAMPO 89
4.2. DISENO DE LA PRESENTACION DE RESULTADOS 89
4.3. RESULTADOS 920
4.3.1.  Analisis de la sentencia del caso “Baguazo” y la protesta social...................... 90

4.3.2.  Analisis del caso Pluspetrol Norte S.A y los pobladores de la comunidad nativa

€ ANAOAS ...ttt ettt e et ae et et e nt et ene et e 95
4.3.3.  Analisis del caso Proyecto Minero “Tia Maria” - Southern Peri Copper
COTPOTATION ..ottt sttt ettt ettt ettt b et beeb et be et b e st et e sbe et e sbesbeenbesbeeneenee 99
4.3.4.  Analisis del caso Proyecto de Concesion Minera "Santa Ana" ............c..c...... 102

4.3.5.  Analisis del recurso de casacion interpuesto por Walter Aduviri Calisaya .... 105

4.3.6. Analisis del Caso Denominado “Las Bambas™............c.ccccceeviieiiiiecieccneenne, 106
4.3.7.  Analisis Jurisprudencial...........ccccceerieriiriieeriiereesie et 108
4.4. PRUEBA ESTADISTICA 111
4.5. COMPROBACION DE HIPOTESIS 111
4.5.1. Hipotesis eSPecifiCa 1......ccccievierieriiiiieiieiteeteeee et eee e en 111
4.5.2. HipOtesis eSPECIfiCaA 2.....c.icvviiviiiiiiiiiieiieeie ettt eve e reeseresraeeveereens 113
4.53.  HipOtesis GENEral.........ccceevviiviieiiiiiiiiiiecie ettt ev e eveesteesaresaeeveeveens 115
4.6. DISCUSION DE RESULTADOS 116
CONCLUSIONES 120
RECOMENDACIONES 121

REFERENCIAS 122




APENDICE

X

127



Tabla 1.
Tabla 2.
Tabla 3.
Tabla 4.

INDICE DE TABLAS

Tratados de derechos humanos

26

Operacionalizacion de variables

84

Casos emblematicos referidos a la protesta social

Matriz de consistencia

89

128



Ilustracion 1.
Ilustracion 2.
Ilustracion 3.

Ilustracion 4.

Ilustracion 5.

X1

INDICE DE ILUSTRACIONES

Instrumentos internacionales de Derechos Humanos...............c...... 27
Derecho a la libertad de reunion pacifica 41
Derecho a la libertad de expresion y opinion 45

Delitos de represion a protestas sociales en el sistema penal peruano
54

Criminalizacion mediatica de la protesta social. 74




Xil

RESUMEN

La investigacion se tituld: “El pardmetro convencional y constitucional
frente a la criminalizacion de la protesta social y el rol del juez penal en la tutela de
su ejercicio legitimo, 20217, el objetivo general fue determinar de qué manera se
desarrolla el parametro convencional y constitucional del juez penal frente a la

criminalizacion de la protesta social.

La metodologia que se usd, fue de tipo bésica, con enfoque cuantitativo, de
nivel descriptivo, de disefio no experimental y transversal, el levantamiento de datos
se realizado usando la técnica del anélisis documental mediante el instrumento guia

de analisis documental, el cual fue debidamente validado por expertos en la materia.

Los resultados de la investigacion determinaron, que frente a una causa
penal derivada del ejercicio del derecho de protesta social es concebido y
reconocido no solo en nuestro maximo ordenamiento legal sino también por los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos; ello implica la asuncion de
un deber no solo de someternos a la jurisdiccion de la CIDH sino de aplicar su
jurisprudencia, los mismos que se conocen como los parametros de
convencionalidad o control de convencionalidad; donde los derechos humanos
tienen caracter tuitivo y los jueces que resuelvan causas con tal connotacion deben

amparar su ejercicio por la naturaleza del mismo.

Palabras claves: Criminalizacion de la protesta, derecho penal, garantias

judiciales, derecho a la protesta, parametros convencionales y constitucionales.
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ABSTRACT

The research was entitled: "The conventional and constitutional parameter
against the criminalization of social protest and the role of the criminal judge in the
protection of its legitimate exercise, 2021", the general objective was to determine
how the conventional parameter is developed and of the criminal judge against the

criminalization of social protest.

The methodology used was basic, with a quantitative approach, descriptive
level, non-experimental and cross-sectional design, the data collection was used by
performing the documentary analysis technique through the documentary analysis

guide instrument, which was duly validated by experts in the field.

The results of the investigation determined that in the face of a criminal case
derived from the exercise of the right to social protest, it is designed and recognized
not only in our highest legal system but also by international instruments on human
rights; this implies the assumption of a duty not only to submit to the jurisdiction
of the IACHR but also to apply its jurisprudence, the same ones that are known as
the parameters of conventionality or control of conventionality; where human rights
have a protective nature and the judges who resolve cases with such connotation

must protect their exercise due to the nature of the same.

Keywords: Criminalization of protest, criminal law, judicial guarantees, right to

protest, conventional and constitutional parameters.
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INTRODUCCION

Actualmente, tanto el derecho internacional de los derechos humanos como
el derecho constitucional, consideran a la criminalizacion del derecho a la protesta
como uno de los mayores problemas que tienen que afrontar las democracias, pues
tal derecho rebasa sus dimensiones individuales como derecho subjetivo, toda vez
que en su dimension social permiten no solo la reivindicacion, o cambio social, sino
también la concrecion de otros derechos fundamentales sobre los que descansa el
sistema democratico, como la libertad de expresion, de asociacion y la participacion
politica en general, configurando asi -tal y como es llamado en la Carta democratica
adoptada por la Asamblea general de los estados americanos en 2001-, el derecho

mas basico de la ciudadania, el derecho a la democracia.

La presente investigacion, cuenta con cuatro capitulos, conclusion,
recomendaciones, referencias y apéndice. El capitulo I contiene el problema, su
planteamiento, formulacion, justificacion, y objetivo; el capitulo II contiene el
marco tedrico, los antecedentes, bases teodricos y definicion de conceptos; el
capitulo III contiene el marco metodoldgico; el capitulo IV contiene los resultados
de la investigacion; culminando la investigacion con las conclusiones,
recomendaciones, y el apéndice que contiene la matriz de operacionalizacion, el

instrumento y sus correspondientes validaciones.

El citado y referenciado, se realizd con normas CHICAGO en el sistema
AUTOR-FECHA, respetando la autoria de los profesionales cuyos conocimientos

sirvieron para nutrir la presente investigacion.
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CAPITULO I: EL PROBLEMA

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Actualmente, tanto el derecho internacional de los derechos humanos como
el derecho constitucional, consideran a la criminalizacién del derecho a la protesta
como uno de los mayores problemas que tienen que afrontar las democracias, pues
tal derecho rebasa sus dimensiones individuales como derecho subjetivo, toda vez
que en su dimension social permiten no solo la reivindicacion, o cambio social, sino
también la concrecion de otros derechos fundamentales sobre los que descansa el
sistema democratico, como la libertad de expresion, de asociacion y la participacion
politica en general, configurando asi tal y como es llamado en la Carta democratica
adoptada por la Asamblea general de los estados americanos en 2001, el derecho

mas basico de la ciudadania, el derecho a la democracia.

La criminalizacion de la protesta, no es un fenomeno moderno, pudiendo
ser definida como aquella estrategia politica del Estado, empleada para reprimir el
activismo social, mediante el uso del monopolio de la fuerza ptblica que ostenta a
través de la proscripcion penal de las mismas, o incluso empleando la bis absoluta,

por fuera de la legalidad.

En tal escenario, el juez haciendo uso de su independencia judicial debe
erigirse como aquel celoso guardian de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, no solo respecto a la tutela de los derechos subjetivos individuales, sino
del propio sistema democratico, el cual es agraviado en su conjunto por conductas
como la criminalizacidon de la protesta social a través de los propios agentes del
Estado como politica para reprimir el activismo social; debiendo el juzgador
llamado a conocer dichos procesos en especifico, poder dilucidar cuando esta frente
a conductas criminales legitimas como el cobro de cupos, la destruccion de la
infraestructura publica, o casos legitimos de conductas criminalizadas, sirviéndose

de sus facultades, y de diversos mecanismos procesales como los estados de
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necesidad y el andlisis de la antijuridica material de la conducta (Casacion N°374-
2015), lo cual requiere conocer los parametros convencionales y constitucionales
de los mismos, asi como un adecuado ejercicio de la ponderacion entre bienes

juridicos legitimos de igual valia.
1.2.  FORMULACION DEL PROBLEMA
1.2.1. Interrogante principal

(De qué manera se desarrolla el pardmetro convencional y constitucional

del juez penal frente a la criminalizacion de la protesta social?
1.2.2. Interrogantes secundarias

(Como cumple su rol oficioso el juez penal frente a la criminalizacion de la

protesta social?

(Como cumple su rol difuso el juez penal frente a la criminalizacion de la

protesta social?
1.3. Justificacion de la investigacion

La relevancia de la presente investigacion, a nivel tedrico es su clara
importancia académica, reside en su utilidad social, pues se constituye en una
contribucion al debate respecto a la tutela de los derechos humanos y el rol tuitivo
de la judicatura en el contexto de las protestas sociales, manifestaciones sociales
que sirven de instrumentos de cambio social y participacion ciudadana activa, mas
ain cuando por las circunstancias sociales contemporaneas, a nivel practico
constituye un investigacion que desarrolla el fendmeno que viene en aumento, por
lo que su debate no solo es util, sino necesario. Asimismo, estas protestas a lo largo
de los afios han sido percibidas como crisis de diversos niveles desvalorandose el
verdadero reclamo que motivo a estas, asi como la represion ocasionada por ciertas

intervenciones estatales; y a nivel metodoldgico con la creacion de instrumentos
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que a permitido obtener los datos para la investigacion, se aporta al conocimiento y

permitiré a otros profesionales usarlo o adecuarlo a sus propositos.

1.4. Objetivos de la investigacion
1.4.1. Objetivo general

Determinar de qué manera se desarrolla el parametro convencional y

constitucional del juez penal frente a la criminalizacion de la protesta social.
1.4.2. Objetivos especificos

Describir el rol oficioso del juez penal frente a la criminalizacion de la

protesta social.

Describir el difuso del juez penal frente a la criminalizacion de la protesta

social.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1. Antecedentes internacionales

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2019), desarrollo el
documento denominado “Protesta y Derechos Humanos”, el cual tuvo como
objetivo abordar de manera ordenada la jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Promocion y Proteccion de los derechos humano respecto al fendmeno de la
criminalizacion de la protesta social, desde una perspectiva descriptiva,
concluyendo que el derecho a la libre manifestacion y a la protesta pacifica son
elementos esenciales del funcionamiento y la existencia misma del sistema
democréatico, asi como un canal que permite a las personas y a distintos grupos de
la sociedad expresar sus demandas, disentir y reclamar respecto al gobierno, a su
situacion particular, asi como por el acceso y cumplimiento a los derechos politicos
y los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, debiendo los Estados
asegurar su disfrute a todas las personas y asociaciones, mediante el establecimiento
normativo de la presuncion de licitud de las manifestaciones y protestas sociales,

debiendo demas adoptar medidas positivas que garanticen las mismas.

En ese sentido, se recomendo a los Estados Partes de la Convencidon
Americana de Derechos Humanos, facilitar el ejercicio del mismo, la eliminacion
de autorizaciones y demas mecanismos legales que perturben, o impidan el mismo,
limitar el uso de la fuerza publica en su represion a la razonabilidad y
proporcionalidad de la misma, mientras que a nivel jurisdiccional recomienda
capacitar a los operadores de justicia de todos los niveles en la interpretacion del
contenido y alcance de los derechos a la libertad de expresion, reunion pacifica y
asamblea en el contexto de manifestaciones y protestas, de acuerdo a los estandares

internacionales de derechos humanos.
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2.1.2. Antecedentes nacionales

Saldafia (2014), desarrollo la tesis titulada, “El sistema de justicia penal y el
derecho a la protesta: El caso del proyecto minero Conga (Cajamarca, 2011 —
2012)”, para optar por el grado de Magister en Ciencia Politica y Gobierno por la
Pontificia Universidad Catolica del Peru. El objetivo de la tesis fue el de determinar
las condiciones y causas de la persecucion penal indiscriminada contra los
dirigentes sociales de las protestas contra el proyecto minero Conga en el periodo
2011 —-2012 en la region de Cajamarca. La metodologia empleada tuvo un enfoque
descriptivo y exploratorio. Por ultimo, se concluyd, que la disminucion de los
procesos por la prevencion del delito, es donde se viene investigando a 200
personas, en los cuales se investiga a los dirigentes sociales, en las cuales se dieron
por las manifestaciones en contra del proyecto minero Conga. Con estas
investigaciones no garantiza que se dicten prision efectiva, ya que solo las
investigaciones se dan por delitos de disturbios, entorpecimiento del funcionario de
servicios, publicos, lesiones, rebelion, entre otros, todos estos delitos se suponen
con penas privativas de libertad de varios afios, en donde se sefiala que posiblemente
se puede comenzar una amenaza diferida o potencial a la libertad personal de los
investigados, lo cual constituye una forma de criminalizacion de la protesta, ello
aunado al uso indiscriminado de la violencia como forma de represion en dicho

conflicto social.

Yupanqui (2018), presentd la tesis denominada “Criminalizacion de
conflictos sociales ambientales, territoriales y los derechos humanos en Peru. Caso
Comunidad indigena Santa Clara de Uchunya- Ucayali- Afio 2015”, para optar por
el grado de Maestro en derecho penal y procesal penal por la Universidad César
Vallejo. El objetivo de la tesis fue el de determinar la existencia de la violacion de
los derechos Humanos en la criminalizacion de los conflictos sociales ambientales
(recursos forestales) territoriales de la comunidad indigena Santa Clara de
Uchunya-distrito de Nueva Requena, provincia de Coronel Portillo, region Ucayali-
ano 2015. La metodologia empleada tuvo un enfoque descriptivo y exploratorio.

Finalmente se concluyd en el caso bajo estudio, la existencia de una politica
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criminalizadora de la protesta social, bajo el paradigma del derecho penal del
enemigo, en razon a la defensa de sus intereses de clase, a través de medios legales
e institucionales, es especifico en el caso de su lider, Washington Bolivar Diaz,
procesandolo por un delito con tipo abierto, por las reclamaciones de los derechos

ambientales (recursos forestales territoriales).
2.1.3. Antecedentes locales

Ugarte (2017), presento la tesis titulada “Gestion estatal del conflicto
socioambiental de "Tia Maria" en Arequipa: analisis del periodo 2007-2017”, para
optar por el grado de Magister en Ciencia Politica y Gobierno con menciéon en
Politicas Publicas y Gestion Publica por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
El objetivo de la tesis fue el de determinar como fue la gestion estatal del conflicto
socio-ambiental de "Tia Maria”, en Arequipa, en el periodo 2007-2017. La
metodologia empleada tuvo un enfoque cualitativo, realizando entrevistas a
veinticinco actores sociales involucrados en la gestion de tal conflicto, en las
diversas partes, sean estos agentes del estado, pobladores, y personal de la minera
Southern Copper Corporation. Se concluy¢ al respecto que la gestion de conflicto
minero ambiental incrementd su escalada debido a la politica de represion y
criminalizacion de los actores sociales en el gobierno de Alan Garcia, y la
persecucion judicial de sus lideres, lo que acentud la percepcion de parcializacion

del Estado en favor de la minera convirtiéndose en un factor nuevo de conflicto.

2.2. BASES TEORICAS
2.2.1. Parametro convencional y constitucional
2.2.1.1. Topicos Generales

Debemos de partir de la siguiente premisa que el parametro convencional y
constitucional denominado también como Control de Convencionalidad, tiene su

génesis como creacion juridica del politico y abogado mexicano Sergio Garcia
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Ramirez del cual daremos una breve descripcion a coadyuvar al mejor
entendimiento del tema de tesis en su condicién autor y mayor exponente de esta
figura juridica; en ese sentido Sergio Garcia Ramirez fue juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos
y también presidente de la misma entre el 2004 al 2007, es asi que en el caso Mack
Chang contra Guatemala el mismo que trataba de lo siguiente: Myrna realizaba
investigaciones respecto de las comunidades de las poblaciones en resistencia y
respecto de las politicas hacia ellos del ejército de Guatemala, es asi que el
11/n0v/1990 Myrna Mack fue asesinada por agentes militares, luego de haber sido

vigilada.
En esa linea, es que se marca un precedente por la CIDH:

“Para los efectos de la Convencidn Americana y del ejercicio de la
jurisdiccidon contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a
cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad
es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la
division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible
seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o
algunos de sus organos, entregar a éstos la representacion del Estado en el
juicio sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto y
sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando
sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la
jurisdiccion de la Corte internacional” (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2003)

Bajo ese contexto Sergio Garcia Ramirez como juez de la CIDH propuso
el concepto de control de convencionalidad el mismo que fue desarrollado en otros
votos particulares del Juez Ramirez, finalmente adoptado por la CIDH en el afio
2006 en el caso famoso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, el mismo que trataba

de lo siguiente: Luis Alfredo Almonacid Arellano era profesor y dirigente gremial,
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fue ejecutado a los 42 afios por carabineros el 16/set/1973, convirtiéndose en una

de las victimas de la dictadura militar en Chile.

Es menester mencionar que en este caso se emitié una sentencia por la
CIDH al igual que el caso precedente la misma que corresponde al 26/set/2006 por
violacion del Estado Chileno de los derechos consagrados en la Convencion
Americana en los articulos 8 y 25 (Garantias Judiciales y Proteccion Judicial),
asimismo la obligacion establecida en el articulo 1.1 (Obligacion de Respetar los
Derechos) del mismo instrumento en perjuicio de los familiares del sefior Luis
Alfredo Almonacid Arellano, maxime de que Chile es Estado Parte en la
Convencion Americana desde el 21/ago/1990 y reconociendo la competencia de la

CIDH en la misma fecha, dentro del cual resaltaremos el siguiente fundamento:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidon no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convenciéon Americana” (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2006)

Es asi que la CIDH asume la doctrina del control de convencionalidad
marcando la imagen de esta figura y poco a poco la va extendiendo en sus efectos

hasta lograr la envergadura e impacto que tiene hoy en dia dentro de nuestro pais
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Perti tenemos el caso de Aguado Alfaro y otros Vs. Perti cuyos hechos se
contextualizan luego del autogolpe de Estado en 1992, en el cual mediante Decreto
Ley N° 25640 del 21/jul/1992, se autorizd6 la ejecucion del proceso de
racionalizacion del personal del Congreso de la Republica, es asi que se cred la
Comision Administradora de Patrimonio del Congreso de la Republica el
06/nov/1992, la misma que emiti6 dos resoluciones por las que fueron cesados 1110
funcionarios y servidores del Congreso, entre los cuales, se encontraban las 257

victimas.

En el caso sefialado precedentemente es que la CIDH ha refrendado lo

siguiente:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencidon Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado
o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no s6lo
un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
oficio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada
caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse
siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”. (Corte Interamericana

de Derechos Humanos,2006).

Es asi como se va afianzando la doctrina respecto de los parametros de
convencionalidad en ese sentido también tenemos el caso de Radilla Pacheco Vs.
Meéxico cuyo contexto factico es que el sefior Rosendo Radilla Pacheco, persona
involucrada en diversas actividades de la vida politica y social de su pueblo, Atoyac

de Alvarez, estado de Guerrero, el 25 de agosto de 1974 fue detenido por miembros
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del Ejército de México mientras se encontraba con su hijo en un autobus siendo
visto por ultima vez en el Cuartel Militar de Atoyac de Alvarez, con evidencias de
haber sido agredido fisicamente, posterior a ello se desconocid su paradero, al

respecto la CIDH establecio:

“En relacion con las précticas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencidn no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion

Americana” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,2009).

2.2.1.2. Formas del parametro convencional y constitucional

Dentro de este punto tenemos dos formas la primera corresponde a una en
sede interna y otra en sede externa; respecto del primero se toma una norma
constitucional y la confrontamos con una norma de rango inferior para ver si la
norma inferior es o no compatible con la norma constitucional, si la norma inferior
no es compatible tenemos que declarar su invalidez, ergo, una norma inferior que

vaya en contra de la norma superior es inconstitucional, por otro lado en su aspecto
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externo se toma en cuenta los tratados internacionales el cual es consabido que el

Pert es parte asi como de varios tratados que reconoce los derechos humanos.

2.2.1.3. Caracteristicas del parametro convencional y constitucional

Presenta dos caracteristicas: es oficioso, es decir que se debe ejercer ex
oficio ello implica que un juez nacional tiene que llevar a cabo control de
convencionalidad aun si las partes no lo han invocado o fundamentado;
concibiéndose como un deber objetivo asumido por el estado al firmar y ser parte
de un tratado internacional vinculado a los derechos humanos tal como lo es el Peru,
ergo, el estado tiene que preservar como garantia y como medio de tutela de los
derechos humanos aun si los abogados no lo invocan o no lo solicitan; en
consideracion a que el cumplimiento de una obligacion internacional no puede
depender del conocimiento de que los abogados lo invoquen o no, lo argumenten o
no siendo obligacion de los que administran justicia de preservar y aplicar la

convencionalidad de los jueces de una manera oficiosa.

Por otro lado, la otra caracteristica es que tiene que ser de caracter difuso,
ese extremo lo sefiala la CIDH implicando que lo tienen que aplicar y llevar a cabo
todos los jueces con independencia de la materia, ambito geografico, cuantia, entre
otras que determina la competencia judicial, es mas con independencia del fuero

que desempefien; ergo, tiene alcance sobre todos los juzgadores en su conjunto.
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2.2.1.4. Tratados internacionales sobre derechos humanos de los cuales el Peru

es parte.

Tabla 1. Tratados de derechos humanos

TRATADO

ORGANO DE
TRATADO Y/O
CONVENIO

RATIFICACION POR
EL ESTADO
PERUANO

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966)

Convencion Contra la
Tortura y Otros Tratos Crueles
Inhumanos o Degradantes (1984)

Convencionsobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion
contra la Mujer (1979)

Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989)

Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de
sus familiares (1990)

Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad
(2006)

Convencion Internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial

(1965)

Pacto  Internacional de

Derechos Econémicos y Sociales
(1966)

CCPR

CAT

CEDAW

CRC

CMW

CRPD

CERD

CESCR

28/ABR/1978

07/JUL/1988

13/SET/1982

04/SET/1990

14/SET/2005

30/ENE/2008

29/SET/1971

28/ABR/1978

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos - Elaboracion propia



2.2.1.5. Instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos

Ilustracion 1. Instrumentos internacionales de Derechos Humanos

Convencién

sobre los
Derechos del
Nifo.

armados.

Derechos del Nifio

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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2.2.1.6. Extension de la aplicacion del parametro convencional y constitucional

En un desarrollo ulterior reciente en los tltimos afios la CIDH ha establecido
que el control de convencionalidad no solo es aplicable a los jueces sino a cualquier
autoridad es decir, cualquier autoridad cual sea la funcién que desempefie esta
obligada de desarrollar y tutelar debidamente los derechos humanos previstos en
tratados internacionales firmados y suscritos por el Pera; extendiéndose este deber
a cualquier agente que tienen que ver con la proteccion de derechos humanos como
lo son los organos legislativos, ejecutivos, asi como las comisiones de derechos
humanos, procuradurias, fiscalias ellos tienen que hacer lo necesario para garantizar

el ejercicio de los derechos humanos desde luego en la esfera de su competencia.

Dentro de ese contexto cabe mencionar un caso especial GELMAN VS.
URUGUAY, dictado contra Uruguay por violacion de derechos humanos durante
la tltima dictadura militar de Uruguay, en este ultimo caso se debe precisar que la
Corte Suprema de Uruguay sefalo que en su pais los delitos cometidos durante la
dictadura militar no son de lesa humanidad y son prescriptibles méas atn que el
estado uruguayo cuando se perpetraron estos delitos no era parte de ningun tratado
vigente respecto de los derechos humanos, empero, la CIDH sefialo que pese a que
Uruguay sea o no parte de algun pacto internacional de derecho humanos lo que se
aplicaba era el ius codige internacional es decir es un derecho internacional que
puede ser constitudinario no formal que obliga a todos los miembros de la
comunidad internacional asi sea que uno se parte o no, ergo, Uruguay no podia
evadir responsabilidad y generar impunidad so pretexto de no haber firmado los
tratados de derechos humanos que declaraban la imprescriptibilidad de los derechos

humanos; arribando a CIDH a las siguientes consideraciones:

“Esta Corte ha establecido que son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos

humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
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arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos” (Corte Interamericana de

Derechos Humanos,2011).

“En ese sentido, las leyes de amnistia, en casos de graves violaciones a los
derechos humanos, son manifiestamente incompatibles con la letra y el
espiritu del Pacto de San José, pues infringen lo dispuesto por sus articulos
1.1.y 2, es decir, en cuanto impiden la investigacion y sancién de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos vy,
consecuentemente, el acceso de las victimas y sus familiares a la verdad de
lo ocurrido y a las reparaciones correspondientes, obstaculizando asi el
pleno, oportuno y efectivo imperio de la justicia en los casos pertinentes,
favoreciendo, en cambio, la impunidad y la arbitrariedad, afectando,
ademas, seriamente el estado de derecho, motivos por los que se ha
declarado que, a la luz del Derecho Internacional ellas carecen de efectos

juridicos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011).

Cabe resaltar bajo esas consideraciones que el control de convencionalidad
también se ve reflejado en otras materias como es el derecho mercantil por ejemplo
en el caso de la usura para la reduccion de intereses de modo que estas no sean

usureras, asi como en el derecho familiar, asi como el derecho penal.

Podemos concebir a los parametros de convencionalidad como un derecho
positivo vigente y obligatorio, no tiene caracter facultativo, evidentemente no se
trata de que los jueces puedan o no hacerlo, sino que deben hacerlo inclusive de
oficio; en ese sentido la CIDH se ha puesto muy exigente en esta materia, ergo, no

es una teoria simple se concibe como una regla juridica en vigor.

Debemos de tener presente que el pardmetro de convencionalidad no se ha
impuesto a través de una norma, tal como se ha desarrollado en este capitulo, sino
por el contrario se gesta como jurisprudencia en sentido estricto de la CIDH, ergo

es producto de una evaluacion jurisprudencial de la CIDH de sentencias judiciales;
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arribando por parte de la CIDH a soluciones mutativas que generan norma, donde

el juez es el creador del derecho y no solo como un ejecutor de la ley.

Bajo esas lineas, el juez no debe aplicar las internas violatorias del Pacto
de San Jos¢é de Costa Rica y pactos internacionales sobre derechos humanos que en
este caso Peru haya ratificado tal como lo se ha descrito en items precedentes, en
ese sentido tampoco pueden aplicar las normas locales contrarias a la jurisprudencia

de la CIDH.
2.2.1.7. Formas de aplicar parametro convencional y constitucional

El control de convencionalidad se aplica de dos formas uno cuando el estado
es condenado por la CIDH mediante un proceso en el cual el estado ha comparecido
y ha podido defenderse, por otro lado, casos en los que se proyecta la sentencia
dictada por CIDH a todos los estados que aceptan la jurisdiccion contenciosa de la

CIDH.

Respecto del caso cuando un estado es condenado: en ese supuesto nos
encontramos frente a una sentencia con calidad de cosa juzgada en ese sentido la

CIDH le solicita se efectivice como en el caso Gelman Vs. Uruguay.

Respecto de los efectos expansivos de las sentencias de la CIDH que
corresponde al ejecutivo, legislativo, como es el caso Bulacio Vs. Argentina
teniendo como hechos los siguientes: Walter David Bulacio de 17 afios el 19 de
abril de 1991 fue detenido por los policias cerca de Obras, donde tocaba su banda
favorita, sin razon ni motivo alguno se lo llevaron a la Comisaria, lo golpearon y,
una semana después, muri6 en el hospital, siendo los criterios jurisprudenciales para

este caso por la CIDH los que se describen:

“De acuerdo con lo expuesto en los capitulos anteriores, el Estado
reconocio su responsabilidad internacional por la violacion de los articulos
4 (Derecho a la Vida), 5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la
Libertad Personal), 8 (Garantias Judiciales), 19 (Derechos del Nifio) y 25
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(Proteccion Judicial), en conjuncion con el incumplimiento de la obligacion
de respetar los derechos (articulo 1.1) y el deber de adoptar disposiciones
de derecho interno (articulo 2), en perjuicio de Walter David Bulacio, y por
la violacion de los mismos articulos 8 y 25 en perjuicio de los familiares del
joven Walter David Bulacio, todos ellos en relacion con el articulo 1.1 y 2
de la Convenciéon Americana (supra 38). Este Tribunal ha reiterado, en su
jurisprudencia constante, que es un principio de Derecho Internacional que
toda violacién a una obligacion internacional que haya causado un dafio
genera una nueva obligacion: reparar adecuadamente el dafio causado. A tal
efecto, la Corte se ha basado en el articulo 63.1 de la Convencion

Americana”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003).

Es asi que por mas que el estado no haya sido parte del proceso mas ain
que el Pacto de San José no sefala que los estados deben seguir la doctrina fijada
por la CIDH de una fallo dictado contra otro estado estamos frente a un efecto
expansivo sefialando ex ante, basado en principios internacionalistas como es el
principio de buena fe (bona fide), pacta sun servanda (los pactos deben ser
obedecidos) y el principio del efecto util es decir cuando un estado firma un tratado
debe adoptar todas las normas de derecho interno y modificar si es el caso para

cumplir ese tratado que vincule derechos humanos.
2.2.1.8. El control de convencionalidad frente al derecho de protesta.

Como se ha podido apreciar en los apartados anteriores, este control de
convencionalidad es una figura desarrollada por CIDH, la misma que se encuentra
relacionada con lo dispuesto por la Convencién Americana de Derechos Humanos,
en ese sentido los tratados internacionales coadyuvan a exigir que las autoridades
cumplan con interpretar y aplicar estos estdndares, convirtiéndose asi en una

garantia del desarrollo de los Derechos Humanos dentro del derecho interno.

El control de convencionalidad se constituye como una regla, una
obligacion y un estandar que debe ser aplicado en el sistema interno por devenir del

sistema internacional puesto que existe una influencia de uno en el otro, asi pues,
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debe de existir esta confrontaciéon beneficiosa bajo la observancia de la

jurisprudencia de proteccidon de derechos humanos.

Es importante destacar que este control realizado por los administradores de
justicia conlleva a la vez identificar la compatibilidad que existe entre lo regulado
de manera interna como externa empero dar a quien corresponda la facultad de
suprimir las normas incompatibles, dicho eso se debe reiterar que es una obligacion

consagrada el interpretar a la luz del derecho internacional.

Dentro de estas premisas se destaca el control de convencionalidad regulado
a manera de ejemplo por la Convenciéon Americana de Derechos Humanos en sus

articulos 1.1, 2 y 29, los mismos que sefialan lo siguiente:

“Articulo 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion (...)
Articulo 2. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades (...) Articulo 29.
Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencioén o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar
el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o
de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ¢)
excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d) excluir

o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
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Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

naturaleza.” (Convencion Americana sobre Derechos Humanos.)

De los articulos precitados se destaca la importancia de ser parte del pacto
de San José, asimismo se consagra que control de constitucionalidad de ser
entendido en base a dicha Convencion por cada Estado miembro, del mismo modo
la interpretacion de los derechos amparados en el Pacto debe de darse bajo los
parametros que sefiala expresamente, hago especial énfasis en el literal “c” el
mismo que sefiala “la forma democréatica representativa de gobierno” puesto que,
el derecho a la protesta social constituye un derecho dado en ejercicio de la defensa
de la democracia y de los derechos humanos tal como ha sido sefialado por la

Comision Interamericana de Derechos Humanos.

De dichos articulos se desprende también que los estados son los
responsables de asegurar y velar por el cumplimiento de estos derechos asi pues no
solo bastara que por ejemplo un juez realice un control de legalidad, sino que
ademés tiene la obligacion de adecuar dicho control a lo dispuesto

internacionalmente dado en jurisprudencia.

El derecho a la protesta social como un derecho humano consagrado y
abarcado en otros derechos a través de la cuantiosa jurisprudencia internacional ha
permitido exaltar su relevancia dentro de una ponderacion con otros derechos en
tanto se trata de un primer derecho que va a permitir defender otros derechos

humanos dentro de una democracia.

En esa misma linea se debe destacar que la criminalizacion del derecho de
protesta social vulnera completamente todos los derechos humanos puesto que si
bien dentro del ordenamiento interno de cada Estado se encuentra vigente una
legislacion y diversas disposiciones que permitan por ejemplo el uso de fuerza
publica para el control del llamado, disturbio, a la protesta social, se debe de tener
en cuenta que los operadores de justicia deben de velar por sobre todo de dispuesto
por el tratado internacional del cual se es integrante como Estado ejerciendo ex

oficio el llamado “control de convencionalidad” asi pues se tendra en cuenta no solo
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lo regulado expresamente sino que ademas se tendra en cuenta la interpretacion que

por ejemplo la Corte Interamericana ha realizado de esto.

Finalmente cabe destacar que no se debe limitar el analisis a sefalar si es o
no constitucional sino que se debe sefialar si es 0 no convencional es decir si en un
caso de protesta social se violan o no este derecho a través del uso de la fuerza
publica en tanto implica un analisis no solo interno sino también internacional por
tratarse de un derecho internacional siendo para ello determinante la jurisprudencia,
asi pues también se debe de efectivizar las instituciones correspondientes que
permitan cumplir la obligacion de los operadores de justicia para cada caso en
concreto de modo que esta incompatibilidad no signifique una justificacion del

incumplimiento de dicha obligacion.

El alcance de la jurisprudencia internacional es primordial en un buen
ejercicio de un derecho interno aplicado por los jueces toda vez que sobre esta base
de direcciona su actividad, constituyéndose una via legitima el amparar el derecho

internacional haciéndolo practico dentro del derecho interno.

Los jueces al aplicar dicho estdndar internacional protegera no solo el
derecho a la protesta social sino a todos los derechos que conforman este como el
derecho a la libertad de reunion o derecho a la libertad de opinion porque mediante
un mecanismo legitimo podra ponderar estos derechos humanos ante un a necesidad
del estado de imponer orden, asi pues se le dota de esta obligacion a los jueces para
imponer decisiones que deben darse acorde al ente colectivo sobre uno individual
que busca limitar a través de mecanismos excesivos por ser la protesta social una

manifestacion entendida por el Estado como un obstaculo que debe ser reprimido.
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2.2.2. Protesta social

La protesta social es un derecho fundamental que se encuentra regulado con
rango constitucional, pero de forma implicita dentro del articulo 2 inciso 12 el cual
sefiala que “toda persona tiene derecho: A reunirse pacificamente sin armas. Las
reuniones en locales privados o abiertos al publico no requieren aviso previo. Las
que se convocan en plazas y vias publicas exigen anuncio anticipado a la autoridad,
la que puede prohibirlas solamente por motivos probados de seguridad o de sanidad
publicas”, del articulo precitado se puede entender que este derecho se encuentra

vinculado al derecho de libertad de expresion y al derecho de asociacion.

El tedrico argentino Roberto Gargarella (2014) sefala que la protesta social
es el “primer derecho” y “el derecho a tener derechos” pues mediante este derecho
se puede exigir otros derechos asi pues dice que: “Se trata de un derecho que nos
ayuda a mantener vivos los restantes derechos. Sin un robusto derecho a la protesta,

todos los demds derechos quedan bajo amenaza, puestos en riesgo.”

Pero, ;{Qué es la protesta como tal?, se le puede denominar como aquella
forma tanto individual como colectiva que va dirigida a expresar ideas de oposicion,
es decir que no estén de acuerdo de algunas posiciones politicas, sociales, estan

pueden ser respecto a un grupo politico o al propio gobierno.

Por su parte, la CIDH reconoce que la protesta como tal cumple un rol
importantisimo en el fortalecimiento y desarrollo de los sistemas democraticos,
pues ésta se encuentra protegida por los mecanismos interamericanos de derechos
humanos, siendo fundamental para viabilizar la participacion ciudadana en las
elecciones y los referéndums por haber. Ademas, la protesta es la que contribuye al

disfrute pleno de los derechos politicos, sociales, civiles, culturales y econdmicos.
2.2.2.1.Regulacion de la protesta social a nivel internacional

La protesta social es un elemento esencial para la existencia y consolidacion

de sociedades democraticas y se encuentra protegida por una compilacion de
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derechos y libertades que el sistema interamericano garantiza tanto en su
instrumento normativo como la Declaracion Americana de los Derechos y
Obligaciones del Hombre como en la Convencion Americana de Derechos
Humanos. La protesta pues, vide ut supra, juega un papel central en la defensa de
la democracia y los derechos humanos. (Comision Interamericana de los Derechos

Humanos 2019)
a) Declaracion universal de los derechos humanos

Este instrumento internacional en su articulo 20 expresa lo siguiente
respecto del derecho de la protesta social: “l1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de reuniéon y de asociacion pacificas. 2. Nadie podra ser obligado a
pertenecer a una asociacion.” Como se sefial6 anteriormente, el derecho a la protesta
se encuentra ampliamente vinculado al derecho de libertad de reunion y asociacion.

(Asamblea General de la ONU 1948)

Este derecho permite a las personas constituir agrupaciones destinadas por
ejemplo a fines especificos como sindicatos, asociaciones, federaciones. Ahora
bien, respecto de la asociacion como derecho sefialado en el inciso 1 del articulo 20
del presente cuerpo normativo, se sefiala que este tiene un caracter voluntario,
porque el ejercicio de este se basa en la decision de una persona con la vinculacion
de otras, es decir convertirse en un caracter relacional, ya que es necesario que

existan otras personas que deseen formar parte de la colectividad.

“En su aspecto individual, el derecho de asociacion implica reconocer a las
personas la libertad de formar una organizacion juridica, de ingresar en una
ya existente, de no ingresar en ninguna o de dejar de pertenecer a una
institucion de la que es miembro. En cuanto institucion, la libertad de
asociacion implica reconocer a estas organizaciones personalidad juridica,
de manera que puedan adquirir derechos u obligaciones, y desarrollar
libremente sus actividades. Este derecho se relaciona con la libertad de
pensamiento y expresion y de reunion y los derechos de participacion, pues

la participacion politica se canaliza preferentemente a través de formas
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especificas de asociaciones, como los partidos politicos.” (Comision
Presidencial Coordinadora De La Politica Del Ejecutivo En Materia De

Derechos Humanos - COPREDEH 2011)
b) Pacto internacional de los derechos civiles y politicos

El presente instrumento internacional materia de andlisis en el presente
apartado, sefnala en su articulo 21 lo siguiente: “Se reconoce el derecho de reunion
pacifica. El ejercicio de tal derecho solo podra estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de
la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para proteger

la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demaés.”

Seglin este derecho, todas las personas tienen la facultad individual de
reunirse pacificamente con otras en un lugar determinado sin armas y con fines
licitos, por cuanto las personas pueden reunirse con intereses culturales, politicos,
econdmicos y hasta familiares. Es decir, es un derecho particular de las personas,

pero también de la sociedad en general.

Este derecho unicamente puede ser restringido en virtud de una ley, por
causas necesarias en una sociedad democratica para garantizar la seguridad
nacional y publica o el orden publico y para proteger la salud o la moral ptblica o
los derechos y libertades de otras personas. (Comision Presidencial Coordinadora
De La Politica Del Ejecutivo En Materia De Derechos Humanos - COPREDEH
2011)

Como lo mencionan solo puede restringirse el derecho netamente por la ley,

en la cual la misma sociedad garantiza la proteccion de éste.
¢) Otros Instrumentos

- Declaracion Americana De Los Derechos Y Deberes Del Hombre
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La Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre regula el
derecho de asociacion y reunidn en su articulo 21 y 22 respectivamente sefialando

que:

“Toda persona tiene el derecho de reunirse pacificamente con otras, en
manifestacion publica o en asamblea transitoria, en relacion con sus
intereses comunes de cualquier indole.” Asi también sefiala que “Toda
persona tiene el derecho de asociarse con otras para promover, ejercer y
proteger sus intereses legitimos de orden politico, econdomico, religioso,
social, cultural, profesional, sindical o de cualquier otro orden.”
respectivamente. (Declaracion americana de los derechos y deberes del

hombre, 1948)

De los articulos precitados se puede advertir que este derecho permite a las
personas reunirse en forma de manifestacion la misma que se da en base a la
proteccion de sus intereses individuales o colectivos, asi también estos pueden estar
relacionados a su profesion, cultura, religion u otros estableciéndose en ese sentido

un numerus apertus.
2.2.2.2.Derechos Vinculados

Como se mencion6 al inicio del presente capitulo, la protesta social es un
derecho que se encuentra regulado de manera implicita, este derecho se encuentra
relacionado a otros derechos que permiten que sean ejercicios con plenitud en ese
sentido, se encuentran adheridos a este derecho, el derecho a la libertad de reunion
pacifica, el derecho a la libertad de asociacion y el derecho a la libertad de expresion
y opinidn, estos derechos desplegados son regulados a nivel internacional y

nacional en los diversos estados radicando su importancia en todo ambito.
La CIDH en reiteradas ocasiones ha sefialado que:

“El derecho de reunién y la libertad de asociacion han sido ampliamente

reconocidos como derechos civiles sustanciales que brindan proteccion
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contra la interferencia arbitraria del Estado cuando las personas deciden
asociarse con otras, y son fundamentales para la existencia y el
funcionamiento de una sociedad democratica.” (Comision Interamericana

de Derechos Humanos 2006)

En esa linea de ideas, corresponde desarrollar los derechos vinculados al
derecho de la protesta social, ya que estos son expresados explicitamente y en su
conjunto constituyen el derecho de protesta social, radicando en esa linea su

importancia.
a) Derecho la libertad de reunion pacifica

En lo referente al derecho de reunion, la CIDH ha manifestado los distintos
aspectos que deben considerar los Estados para garantizar su cumplimiento, asi

pues, ésta considera que:

“(a) través del ejercicio del derecho de reunion las personas pueden
intercambiar opiniones, manifestar sus posiciones respecto de los derechos
humanos y concertar planes de accién, bien sea en asambleas o en
manifestaciones publicas. La defensa de los derechos humanos, (...)
encuentra en el ejercicio de este derecho un canal fundamental para sus
actividades. (...) Por estas razones, dificilmente puede ejercerse la defensa
de los derechos humanos en contextos en los que se restringe el derecho de
reunion pacifica. Ademas, el ejercicio del derecho de reunion es basico para
el ejercicio de otros derechos como la libertad de expresion y el derecho de

asociacion.”

Del pronunciamiento emitido por la Corte se puede sefialar que esta
conviene en que el derecho de reunidon permite que las personas se puedan
interrelacionar en funcion de la proteccion de sus intereses ya sean estos colectivos
o individuales, del mismo modo sefiala que este derecho permite que se lleven a

cabo otros derechos radicando su importancia en ello, finalmente este
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pronunciamiento lleva a los Estados a permitir la reunion pacifica en defensa de sus

derechos fundamentales.

Cabe destacar, que la figura de la protesta social también se encuentra
amparada en el derecho de reunion consagrado en el articulo XXI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, ello acorde con el articulo 15

de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Sefiala asi que:

“El derecho de reunion protege la congregacion pacifica, intencional y
temporal de personas en un determinado espacio para el logro de un objetivo
comun, incluida la protesta. Como tal, es indispensable para la expresion
colectiva de las opiniones y puntos de vista de las personas.” (ONU: Comité

de Derechos Humanos 2010)

El ejercicio de este derecho a la reunion ostenta una importancia
fundamental en la consolidacion de la vida democratica de las sociedades, por lo

que, reviste de un interés social imperativo.

Ahora bien, sobre la libertad de reunion, este derecho se encuentra
expresado en el articulo 2 inciso 12 de la Constitucion Politica del Peru de 1993,

asi también el Tribunal Constitucional la defini6 como:

“la facultad de toda persona de congregarse junto a otras en un lugar
determinado, temporal y pacificamente, y sin necesidad de autorizacion
previa, con el proposito compartido de exponer y/o intercambiar libremente
ideas u opiniones, defender sus intereses o acordar acciones comunes”

(Municipalidad Metropolitana de Lima)

De lo sefialado por el Tribunal se puede destacar que el derecho de libertad
de reunién pacifica puede darse por la simple concurrencia de personas en un
determinado tiempo y lugar, las mismas que no requieren de un permiso para

realizarlo, asi pues, esta reunion busca compartir intereses comunes.
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A nivel internacional, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (ONU: Asamblea General 1966), en su articulo 21, y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) 1969), en su articulo 15, reconoce el derecho a la reunion en términos

semejantes.

Ahora bien, el derecho a la libertad de reunion se encuentra amparado por
diversos instrumentos internacionales tales como los que pertenecen al sistema

universal y al sistema interamericano como se sefiala en la siguiente ilustracion:

Iustracion 2. Derecho a la libertad de reunion pacifica

Declaracion Universal de los Derechos
Humanaos (art.20)

Pacto Internacional de Derechos Civiles,
Politicos (art.21)

Sistemna Universal

Eliminacion de todas las formas de

ConvencionInternacional sobre la j
discriminacionracial (art.5)

Convencionsobre los Derechos del Nifio
Derechoala art.15)
libertad de reunion

pacifica

Declaracion Americana de los
Derechosz y Deberes del Hombre
[art 21)

ConvencionAmericada sobre Derechos
Humanaos (art.15)

Sistema
Interamericano Consejo de DerechosHumanos, La
promociony proteccion de los derechos
humano, (2014)

Declaracion dela Alta Comisionada contenida en
informe de la Oficina del Alto Comisionado de las

Fuente: Instituto Nacional de Derechos Humanos - elaboracion propia.
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En relacion al derecho de reunion, existe un destacado caso como lo es el
“Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama”, pues entre los derechos infringidos de
los trabajadores estaba también el derecho de reunion, sin embargo, a pesar de ello,
la Corte considerd que el acervo probatorio no bastaba para acreditar la vulneracion
de este derecho, por lo que tampoco se profundizé en este tema; y, en consecuencia,

se desestimd en este extremo de la peticion solicitada.

Por otro lado, la Corte si ha efectuado su pronunciamiento respecto a la
participacion de las Fuerzas Armadas y agentes de control en las manifestaciones

y/o reuniones que existan a nivel interno, de manera que ha determinado que:

“una adecuada legislacion no cumpliria su cometido si, entre otras cosas,
los estados no forman y capacitan a los miembros de sus cuerpos armados
(..) sobre principios y normas de proteccion de los derechos humanos y
sobre los limites a los que debe estar sometido, aun bajo los estados de
excepcion (...) Los Estados deben limitar al maximo el uso de las fuerzas
armadas para el control de disturbios internos, puesto que el entrenamiento
que reciben esta dirigido a derrotar al enemigo, y no a la proteccion y control

de civiles, entrenamiento que es propio de los entes policiales”.

En el “Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) del 2006 se
aclara que en esta sentencia no se discutia el derecho de reunién (articulo 15 de la
Convencidén Americana) sino que Unicamente se discutia el derecho a la viday a la
integridad personal puesto que se referia a la ejecucion extrajudicial de reclusos, sin
embargo, son interesantes para la materia las consideraciones que realizo la Corte

Interamericana. (Alianza Regional por la Libre Expresion e Informacion 2013)
b) Derecho a la libertad de asociacion

La libertad de asociacion, segin lo entendio la propia Corte, sélo puede
gjercerse en una situacion en la que se respeten y garanticen plenamente los
derechos humanos fundamentales, en particular los relativos a la vida y a la

seguridad de la persona. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2004)
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La protesta, a menudo, suele ser un notable mecanismo de prosecucion y
accion de fines legitimos por parte de las organizaciones y los colectivos, por tanto,
como tal también puede encontrarse protegida por el derecho a la libertad de
asociacion, la que se encuentra prevista en el articulo XXII de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 16 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la que sefiala que “el derecho a asociarse
libremente con fines ideologicos, religiosos, politicos, econdomicos, laborales,

sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole”.

Lo citado recientemente, expresa que bajo la proteccion de la Convencion
no solo se tiene la libertad y el derecho de asociarse libremente con otras personas
sin intervencion alguna de las autoridades publicas que limiten o entorpezcan el
ejercicio y cumplimiento de este derecho, representando, por tanto, un derecho
propio de cada individuo. Asi también, gozan de la libertad y el derecho de la
busqueda de la realizacion comun de un fin licito, sin intromisiones y presiones que
puedan de alguna manera desnaturalizar o alterar su objetivo. Cuya proteccion, por
otro lado, ostenta dimensiones claras y especificas, como son el derecho a la huelga

y los derechos sindicales.

El Consejo de Derechos Humanos ya ha reconocido el vinculo entre la
libertad de asociacion y la protesta al expresar que “otros derechos que pueden ser
aplicables en caso de protestas pacificas incluyen, por ejemplo, el derecho a la

libertad de asociacion”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la libertad
de asociacion “presupone el derecho de reunion y se caracteriza por habilitar a las
personas para crear o participar en entidades u organizaciones con el objeto de
actuar colectivamente para la consecucion de los mas diversos fines, siempre y
cuando éstos sean legitimos”. Esto implica el “el derecho a agruparse con la
finalidad de buscar la realizacion comun de un fin licito, sin presiones o

intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar dicha finalidad”.
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En relacion al derecho de asociacion, la Corte Interamericana examind la
vulneracion a este derecho en los casos: “Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama”,
“Caso Masacre Plan de Sanchez Vs Guatemala (el Estado reconocid
responsabilidad)”, “Caso Huilca Tecse Vs. Peru”, “Caso Cantoral Huamani y
Garcia Santa Cruz Vs. Pert”, “Caso Kawas Fernandez vs. Honduras” y “Caso
Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia” (Corte Interamericana de Derechos

Humanos 2004)
Con respecto al derecho de asociacion, la CIDH consider6 que:

“(...) constituye una herramienta fundamental que permite ejercer de forma
plena y cabal la labor de éstos (las defensoras y defensores de los derechos
humanos), quienes de manera colectiva pueden lograr mayor impacto en sus
tareas. En consecuencia, cuando un Estado obstaculiza este derecho, en
cualquiera de sus esferas, no solo restringe la libertad de asociacion, sino
que obstruye la labor de promocién y defensa de los derechos humanos (...).
El derecho de asociacion, debe entenderse no sélo como el derecho que
tienen las defensoras y defensores de conformar una organizacion, sino
también como el derecho de poner en marcha su estructura interna,
programas y actividades”. (Comision Interamericana de Derechos Humanos

2006)

De lo precitado en el paragrafo anterior, se destaca que el derecho de
asociacion tiene una relevancia importantisima en el desarrollo de los derechos
humanos, puedes los que se retinen y asocian buscan la defensa y promocion de sus
derechos, este derecho debe ser entendido como el instrumento organizado para

ejecutar actividades.
¢) Derecho a la libertad de expresion y opinion

Este derecho se encuentra consagrado en el articulo IV de la Declaracion
Americana de los derechos y deberes del hombre y en el articulo 13 de la

Convencion Americana sobre derechos humanos.
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Asi pues, las manifestaciones publicas son el ejercicio de la libertad de

expresion como sefiala la CIDH.

Ademas, también se encuentra regulado este derecho en otros instrumentos

internacionales que corresponden al Sistema Universal pero asi también al Sistema

Interamericana, en ese sentido, a continuacion, se muestra la ilustracion N°2 que

corresponde al Derecho de Libertad de Expresion y Opinion y su regulacion en

estos sistemas:

Iustracion 3. Derecho a la libertad de expresion y opinion

Sistema Universal

Sistema
Interamericano

Declaracion Universal de los Derechos Humanos
{art.19)

Pacto Internacional de Derechos Civiles,
Politicos (art.18)

-

Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de discriminacion racial
(art.5)

%

Convencion sobre los Derechos del Nifio {art.12 ;1
13)

i

Convencidn internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares (art. 13)

Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (art. 4)

Convencion Americada sobre Derechos
Humanos (art.13}

Carta Democratica Interamericana (articulo 4) ]

Carta Social de las Américas (Asamblea General
OEA) (articulo 30).

Fuente: Instituto Nacional de Derechos Humanos (2019) elaboracion propia.



46

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en su articulo

19 que:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causas de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones y el de difundirlas, sin

limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

Bajo el contexto de las protestas sociales que se habrian dado en diferentes
paises, uno de los derechos méas vulnerados y el cual cobro mucha mas relevancia
fue el derecho a la libertad de expresion, ya que por las demandas expresadas como
por la cobertura y tratamiento que estos eventos han recibido de los medios. En este
sentido, el Sistema Interamericano ha reflexionado sobre la importancia del derecho

a la libertad de expresion, sosteniendo que:

“La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de
una sociedad democréatica. Es indispensable para la formacion de la opinion
publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos politicos,
los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes
deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en
fin, condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté
suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad
que no estd bien informada no es plenamente libre” (Corte Interamericana

de Derechos Humanos 1985)

De lo sefialado por la CIDH, se destaca que este derecho es la piedra basal
de la sociedad constituida en democracia, es la mas clara manifestacion de los
sindicatos, agrupaciones politicas u otras que tienen por objetivo influenciar en la
sociedad, mediante este derecho, las personas pueden informarse en un intercambio

de opiniones por ende ejercen asi el derecho de libertad.
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d) Derecho de manifestacion o protesta social

El derecho a la manifestacion (protesta social) actualmente no se encuentra
expresamente y tacitamente reconocido en los tratados internacionales de derechos
humanos. Pero eso no impide que por el hecho de no ser un derecho reconocido no
pueda ser tomado en cuenta, en consagrarlos en los diferentes tratados, esto es, del
derecho de reunion y de la libertad de expresion como se menciond desde el inicio

de la presente investigacion.

El simple hecho de poder ejercer el derecho a manifestar en lugares ptblicos
o derecho a la protesta social puede entrar en conflicto con otros derechos como el
derecho a la libertad de circulacion de otras personas el orden publico. Al respecto,
cabe sefialar que, en materia de interpretacion y aplicacion de los derechos
fundamentales, la doctrina sefiala que, en los casos en que el valor o bien juridico
protegido entra en conflicto con otros valores o bienes juridicos, debe buscarse el
justo punto de equilibrio entre los valores, no necesariamente sacrificando uno a
favor del otro, es decir se podria dar una ponderacion de los derechos que se estén

vulnerando.

El derecho de manifestacion puede efectivamente implicar alguna
afectacion del orden publico, especialmente en consideracion a que la protesta
social es ejercida frecuentemente por grupos y colectivos que se encuentran

marginados del debate publico.
La CIDH ha manifestado que:

“los gobiernos no pueden sencillamente invocar una de las restricciones
legitimas de la libertad de expresion, 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 restriccion aplicada de esa manera no es legitima”.
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Tal como ha senalado la Corte Constitucional de Colombia, no se puede
considerar el derecho de reuniéon y manifestacion como sindnimo de desorden

publico para restringirlo per se. (Corte Constitucional de Colombia 1992)

En una misma linea argumentativa, la Corte Europea de Derechos Humanos

ha expresado en una reciente sentencia que:

“en ausencia de actos de violencia por parte de los manifestantes, al menos
antes de utilizar la fuerza por parte de la policia, es importante que los
poderes publicos demuestren una especial tolerancia hacia las
concentraciones pacificas para no privar de contenido la libertad de reunion
garantizada por el articulo 11 de la Convencion Europea de Derechos

Humanos” (Corte Europea de Derechos Humanos 2011)

De los pronunciamientos vertidos por la Corte Europea, se destaca que la
intervencion de la fuerza policial se encuentra eximida a ser parte de una protesta
pacifica pues estas no causan disturbios, no alteran la paz ni conflictiian el estado
de la sociedad, en ese sentido, corresponde que los poderes del Estado respeten las

reuniones y manifestaciones pacificas.

2.2.1.3. Restricciones de derechos legitimas a derechos involucrados en

protestas

La Comision Interamericana ha sefialado en diferentes oportunidades que
los Estados han percibido e instrumentado respuestas desproporcionadas frente a
protestas, como si se trataran de una amenaza para a la estabilidad del gobierno o
para la seguridad interior. En ese sentido, la falta de cumplimiento de las
obligaciones de respeto y de garante frente a los derechos involucrados en la

protesta se sefala que:

“ha derivado en hechos de violencia generalizada en los que no so6lo se
afecta seriamente el ejercicio de este derecho, sino que también se vulneran

los derechos a la vida, la integridad fisica, la libertad y la seguridad personal
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de las personas que participan en las manifestaciones de protesta social”.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos 2009)

Respecto a esta situacion, la Comision ha senalado que los Estados estan
obligados a garantizar y facilitar el ejercicio de los derechos humanos que se ponen
en juego durante manifestaciones y protesta e implementar medidas y mecanismos

para que estos puedan ejercerse en la practica, no como forma de obstaculizarlos.

La Corte Interamericana también se ha pronunciado respecto a que la
seguridad ciudadana no puede basarse en un paradigma de uso de la fuerza que
apunte a tratar a la poblacion civil como el enemigo, sino que debe consistir en la
proteccion y control de los civiles que participan de manifestaciones. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos 2006)

La Corte Interamericana ha considerado que la obligacion de respetar los
derechos y libertades reconocidos en la Convencidon Americana, establecida en su

articulo 1.1, implica:

“el deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental
y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos 1988)

Un andlisis integral de los estdndares relativos a las restricciones de los
principales derechos involucrados como lo son el derecho a la libertad de expresion,
el derecho de reunion y la libertad de asociacion, permite identificar elementos
comunes en la aplicacion del "test” de tres partes para evaluar las restricciones a las

manifestaciones y protestas.

“En primer lugar, toda limitacion debe estar prevista en ley. En segundo
lugar, debe buscar garantizar los objetivos legitimos expresamente previstos

en la Convencion Americana. En tercer lugar, las restricciones deben ser
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necesarias en una sociedad democratica, criterio del que se derivan también

los estandares sobre proporcionalidad.”

La autoridad que imponga las limitaciones a una manifestacion publica
deberd demostrar que estas condiciones se han cumplido y todas ellas deben ser
respetadas simultdneamente para que las limitaciones impuestas a la protesta social
sean legitimas de acuerdo a la Convencion Americana (Organizacion de los Estados

Americanos 2009)

Las restricciones deben estar previstas en la ley en forma previa y de manera
expresa, taxativa, precisa y clara, tanto en el sentido formal como material. Soélo la
ley formal, lo ha entendido la Corte Interamericana, "tiene aptitud para restringir el
goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion” (Organizacion de

los Estados Americanos s.f.)

Como puede advertirse, la realidad es muy diferente a lo expresado en el
ejercicio del derecho de protesta que a la vez implica el ejercicio de otros derechos
pues estos derechos han encontrado un problema en el mismo 6rgano que deberia
de ampararlos siempre y cuando estas manifestaciones sean pacificas y no
contravengan el orden publico, empero el propio Estado ha criminalizado las
protestas utilizando la fuerza policial u otros medios aun cuando se trata de
manifestaciones mesuradas vulnerando asi su derechos explicitos como el de

reunion, libertad de opinidn u otros mencionados ‘ut supra’.
2.2.2.3.Criminalizacion de la protesta social y mecanismos de represion

Tradicionalmente se ha entendido la criminalizacion de la protesta social
como aquella instrumentalizacion del derecho penal que utiliza el Estado para
sancionar a personas que ejercen su derecho a la protesta social y por ende ejercen

otros derechos como la libertad de reunion y opinion.

La criminalizacién de la protesta ha sido comprendida por un grupo de

estudios como una consecuencia de la implementacion de las politicas neoliberales
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en América Latina y de una creciente demanda por seguridad. Asi, se trataria de
una consecuencia de la formacion de un nuevo pacto social dentro de los paises

pobres. (Svampa, 2012)

Respecto de lo antes sefialado, la actuacidon estatal que busca tomar
represalias contra los ciudadanos que participan en protestas puede estar fundada
en la captura del Estado por parte de élites econdmicas capitalistas, y en la
influencia de las potencias mundiales y de los organismos financieros
internacionales a través de tratados y normas constitucionales que han consagrado
la defensa del mercado y del interés privado al mas alto nivel normativo en opinion

de Artese (2013).

En el Pert de los ultimos afios, a nivel nacional, se ha estado realizando
bastantes conflictos sociales, en los cuales los ciudadanos ven como una solucion
las protestas para poder expresas que no se encuentran satisfechos con las respuestas

del estado.

El estado puede controlar estas protestas, pero debe de tener en cuenta lo
indicado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que sefiala la
potestad estatal de “imponer regulaciones legales y limitar razonablemente las
manifestaciones con el fin de asegurar el desarrollo pacifico de las mismas, asi
como dispersar aquellas que se tornan violentas™ siendo que esta debe responder

unica y exclusivamente a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

En la realidad peruana, la libertad de expresion y los derechos y libertades
conexos se han visto amenazados por la criminalizacién que se hace de estos, es

decir:

“la creciente tension entre el ejercicio democratico de los derechos de
libertad de expresion canalizados a través de las libertades de reunion,
asociacion y protesta para reivindicar legitimas demandas que sectores de
la poblacion civil sienten vulneradas vis a vis la represion penal de

conductas que supuestamente encajarian como delitos atentatorios contra el
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orden publico y aquellas que encajarian como criminalizacion de la protesta
social.” (Gamarra, Libertad de expresion y criminalizacion de la protesta

social 2010)

De otro lado, la CIDH, sefiala que la criminalizaciéon consiste en la
formulacion y aplicacion de tipos penales a acciones y personas, convirtiéndolas
respectivamente en delitos y diluentes, que directa o indirectamente criminalizan o

hacen ilegal la labor de defensa de los derechos humanos.

Pero, ;qué es la criminalizacion de la protesta social? Pues, la
criminalizacién de la protesta social es basicamente la accion de atribuir a este
ejercicio una condicidn criminal con la finalidad de reducir al minimo aspecto este
egjercicio a través de mecanismos usados por el mimo Estado como lo pueden ser
las politicas publicas, actividad legislativa u otros que son concretados en la fuerza
de la ley, su aplicacion por lo diversos agentes del Estado puede ser formalmente

legitima como injusta al vulnerar el derecho a la protesta publica.
Ahora bien, la criminalizacion de la protesta puede presentar lo siguiente:

“a) El recurso a la represion violenta; b) la expedicién de normas que
permiten el uso desproporcionado de la fuerza; c) la Policia Nacional puesta a
disposicion de las empresas privadas; d) la participacion de las Fuerzas Armadas en
el control de los conflictos sociales; e) el recurso al derecho penal; f) la detencion,
investigacion y procesamiento de manifestantes; g) cierre arbitrario de medios de
comunicacion y h) hostilizacion a organizaciones no gubernamentales que

acompanan la protesta social.”

En base a lo antes sefialado, la criminalizacion puede manifestarse a través
de dos elementos: a) El uso indebido del derecho penal. b) El acoso policial o
judicial a los lideres sociales y/o organizaciones sociales desarrollados en el

siguiente apartado.
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2.2.2.4. El uso indebido del derecho penal

De manera previa, es importante destacar el pronunciamiento de la CIDH,
la cual sefiala que en la toda elaboracion en el ambito penal se tiene que utilizar los
términos concretos que se le puedan acotar a las conductas punibles. Esta es una
forma de dar a conocer el sentido pleno del principio de legalidad penal, en la cual
se le tiene que encontrar la definiciéon de lo que se estaria imputando como la
conducta incriminada. Esta conducta debe contar con todos los elementos, que
permitan deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales. La ambigiiedad en la formulacion 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.

El ejercicio indebido del derecho penal se basicamente por la regulacion de
normativa penal restrictiva que busca reprimir la protesta social en si misma o
resalte determinados bienes juridicos como lo es libre circulacion, la propiedad
publica o privada y penalicen la falta de falta de autorizaciones o permisos
administrativos para efectuar manifestaciones publicas, permitiendo a los agentes
del Estado contar con un marco formalmente legitimo para sofocar la protesta
social, desincentivando su ejercicio a través de la persecucion de su lideres o las
organizaciones sociales de apoyo, sin embargo como se pudo analizar en los
acapites anteriores, el ejercicio de la protesta social no se encuentra restringido por
no tener un permiso o una autorizacidon ya que este ejercicio se da en funcion del

desarrollo de derechos humanos de real importancia.

A nivel nacional la primera ley penal emitida el objetivo de reprimir las
manifestaciones sociales fue la Ley N°27686, promulgada el 18 de marzo de 2002,
en el gobierno del expresidente Alejandro Toledo, mediante esta se modifico el
articulo 283 y 315 del Cédigo Penal, a fin de sancionar aquellos actos de violencia

cometidos en “reuniones tumultuarias”.
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En cuanto a los delitos contra los medios de transporte, comunicacion y
otros servicios publicos, estos fueron modificados en el 2006 mediante la Ley
N°28820, la cual establecio los tipos penales de atentado contra la seguridad comuan
regulado en el articulo 281, el entorpecimiento al funcionamiento de los servicios
publicos regulado en el articulo 283, y el delito de disturbios regulado en el articulo
315, todo ello con el fin de ampliar el ambito de aplicacion de este, como aquella

linea que permita reprimir los actos legitimos de protesta social.

La misma situacion puede ser advertida en la Ley N°28820 la misma que

expande el ambito punitivo del delito contra las vias de comunicacion y disturbios.

Ahora bien, cabe sefalar que el Decreto Legislativo N°1095, publicado el
01 de septiembre de 2010, permite a las Fuerzas Armadas participar en la represion
de disturbios sociales para ello debera de tenerse una previa declaratoria de estado
de emergencia por la cual se le concebira facultades con el propdsito de coadyuvar

al control del orden interno.

Esta politica de criminalizacion se encuentra consagrada con las medidas
de proteccion brindadas a los agentes del Estado que ejercen esta represion,
excluyéndolos legislativamente de la imputacion penal, tal y como se advierte de la
Ley N°30151, publicada el 13 enero 2014 y modificada el 28 marzo 2020 por el
articulo 5 de la Ley N°31012.

Algunos delitos mayormente utilizados para reprimir las protestas sociales

son los que se pueden apreciar en la siguiente ilustracion:

Ilustracién 4. Delitos de represion a protestas sociales en el sistema penal peruano

Fuente: Gamarra (2010) - elaboracion propia.
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2.2.2.5. Obligaciones del estado que eviten la criminalizacion de la protesta

social

El articulo 15 de la Convencion Americana consagra el derecho de reunion
pacifica y sin armas. A su vez, la libertad de asociacion, prevista en el articulo 16
del mismo cuerpo normativo presupone el derecho de reunioén y se caracteriza por
habilitar a las personas para crear o participar en entidades u organizaciones con el
objeto de actuar colectivamente para la consecucion de los mas diversos fines,

siempre y cuando éstos sean legitimos.

A diferencia de la libertad de asociacion, el derecho de reunidon no implica
necesariamente la creacion o participacion en una entidad u organizacién, sino que
puede manifestarse en una union esporadica o congregacion para perseguir los mas

diversos fines mientras éstos sean pacificos y conformes con la Convencion.

Se entiende como criminalizacion al uso de una estrategia sistematica de
silenciamiento que opera deslegitimando los motivos y los repertorios de accion de
los lideres y participantes de las reuniones pacificas a través de detenciones y
encarcelamientos arbitrarios sin respeto del debido proceso, persecucion judicial
mediante la apertura de procesos penales o contravencionales en razon de la
organizacion o participacion en una reunion, legislacion punitiva que busca
suprimir o poner limites en relacion con el ejercicio del derecho (INCLO 2013),

entre otros.

En ese orden de ideas, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion

de la CIDH ha expresado:

“La criminalizacion de la protesta social consiste en el uso del poder
punitivo del Estado para disuadir, castigar o impedir el ejercicio del derecho
a la protesta y en algunos casos, de la participacion social y politica en forma
mas amplia, mediante el uso arbitrario, desproporcional o reiterado de la
justicia penal o contravencional en contra de manifestantes, activistas,

referentes sociales o politicos por su participacion en una protesta social, o
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el sefialamiento de haberla organizado, o por el hecho de formar parte del
colectivo o entidad organizadora o convocante. Sus efectos habituales son
la sujecion a procesos, de faltas o penales, arbitrarios y prolongados, la
aplicacion de multas y/o a detenciones arbitrarias con o sin condena”.

(2019)

El objetivo es sefialar a quienes ejercen este derecho como una amenaza
para el orden publico y la seguridad nacional, lo que al final tiene un efecto

disuasivo que obstaculiza el derecho a la reunion pacifica.

La CIDH ha establecido que la criminalizacién afecta tanto una dimension
personal dado que provoca temor, angustia al individuo por la posible privacion de
su libertad, como una dimension colectiva, puesto que tiene el efecto de intimidar
e inhibir que mas personas quisieran ejercer su derecho a la reunion pacifica a futuro
por temor a represalias o a ser sometidos también a un proceso penal infundado.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos 2011)

Ahora bien, “la fuerza empleada por los agentes policiales para inmovilizar
o detener a alguien en una manifestacion debe ser estrictamente proporcional al
objeto que deba alcanzarse y solo se aplicara en la medida necesaria segin la
resistencia ofrecida por la persona contra la que es preciso utilizarla” (Organizacion

de los Estados Americanos 2019).

Una vez detenida la persona, no se suspende la proteccion de los demas
derechos amparados como el derecho a la vida, la dignidad humana, la no
discriminacion, la privacidad, el derecho a no ser sometido a tratos crueles,

inhumanos o degradantes, entre otros. En este sentido:

“toda persona detenida en una manifestacion publica tiene derecho a
condiciones de detencion compatibles con su dignidad personal y el Estado
debe garantizarle el derecho a la vida y a la integridad personal; las

autoridades estatales ejercen en estos casos un control total sobre la persona
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que se encuentra bajo su custodia, por lo que el Estado es garante de su

integridad personal”. (Organizacion de los Estados Americanos 2019)

Es necesario recordar que las detenciones arbitrarias son una practica a la
que acuden frecuentemente los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley para
castigar a quienes participan de una reunion, incumpliendo todos los protocolos y
estandares internacionales en materia de garantias procesales y principio de

legalidad.

A) Legislacion en el Pert que permite la criminalizacion de la protesta

social

El Estado peruano ha aprobado leyes en las cuales flexibilizan las normas
procesales, para que puedan iniciar con las respectivas investigaciones fiscales y
proceso judiciales contra todo aquel que protesta, vulnerando las normas minimas

que garantizan el debido proceso judicial; vulnerandose los siguientes derechos:
a) Derecho a la vida e integridad

En base a que “(...) en los ultimos dos afios y medio se ha reportado 34
civiles fallecidos y mas de 949 heridos (de los cuales, 357 fueron policias y 5

militares) en contextos de conflictividad social (...)” (Defensoria del Pueblo 2014)

Asimismo, se han presentado casos de personas torturadas que habia sido
previamente detenidas durante los hechos de represion policial contra las protestas
sociales en las que participaban legitimamente; es decir, se ha utilizado la tortura
para castigar a quienes protestan o lograr que se auto inculpen en la comision de

supuestos delitos.

Al respecto, se puede sefialar que existen empresas mineras vinculadas a los
actos de tortura, ya que estos ocurrieron en sus campamentos mineros, en
circunstancias en que los ciudadanos se encontraban alli, detenidos arbitrariamente
por protestar en las inmediaciones de dichos campamentos. Toda esta situacion de

grave afectacion al derecho a la vida y a la integridad personal se ve agudizada,
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como deciamos lineas arriba, con la aprobacion de normas que priorizan y facilitan

el uso de la fuerza en los conflictos sociales.

Ahora bien, a modo de ejemplo, en setiembre de 2010, el Poder Ejecutivo,
mediante la delegacion de facultades, promulgd una serie de nuevos decretos
legislativos que permiten, entre otros, calificar como grupo hostil a todo grupo de
personas que se reunan para protestar exigiendo la atencion a sus demandas.
Calificadas como tal, se posibilita la intervencién de las Fuerzas Armadas para
reprimirlas, permitiéndoseles el uso de su armamento de guerra para el citado fin y
disponiendo que se aplique a esas acciones de represion el derecho internacional

humanitario, al considerarlo escenario de guerra.

Asimismo, podemos sefialar que, en junio de 2012, la Comision de Defensa
del Congreso aprobd un proyecto de ley de insistencia en el texto de otro proyecto
aprobado en mayo de 2012, que regula el uso de la fuerza policial, con el mismo
contenido violatorio de derechos fundamentales que el del decreto legislativo

vigente para las Fuerzas Armadas.
b) Derecho a la libertad personal y a la libertad de expresion

A la situacion de represion fisica con el uso indiscriminado de la fuerza, se
suma un conjunto de normas aprobadas mediante decretos legislativos (por
delegacion de facultades del Congreso al Ejecutivo) que, con el pretexto de
combatir la criminalidad organizada (bandas, narcotrafico y lavado de activos),
facilita la represion legal de toda aquella persona o conjunto de personas que
ejercitando su derecho a la protesta social, se expresa publicamente para que el
Estado atienda sus demandas sociales. A estas normas, se les ha denominado
“normas que criminalizan la protesta social”, las cuales fueron aprobadas en 2007
y 2010, y siguen vigentes, a pesar de sus serios cuestionamientos por permitir la
violacion de derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion Politica

y en instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos.
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Las normas antes senaladas, como los Decretos Legislativos N.° 982, 983,
988, 989, 991 y otros permiten sumarias investigaciones preliminares sin respetar
el derecho de defensa de los investigados; que se pueda detener a las personas sin
mandato judicial y amplia arbitrariamente el concepto de flagrancia delictiva
(violandose el principio de inmediatez temporal) como fundamento de la detencion.
Asimismo, permite que las investigaciones preliminares se realicen con la
incomunicacion del detenido y sin la presencia de su abogado, asi como efectuar
registros personales y de inmuebles sin orden judicial e incluso sin presencia del

fiscal. (Velazco y Quedena 2015)

2.2.3. Rol del juez

La criminalizacion de la protesta es una forma represiva que han aplicado
los estados y diversos gobiernos ante supuestamente situaciones que lo ameritaban
sin embargo este ejercicio ha desencadenado que surjan también conflictos sociales
y conflictos juridicos en tanto corresponde a los 6rganos jurisdiccionales plantear

una solucion.
2.2.3.1 La judicializacion de las protestas sociales

En el Pert, particularmente, la estrategia de disuasion de los movimientos
sociales por medio de la punicion, tienen sus antecedentes mds visibles en el
gobierno de Alberto Fujimori, en el que se dictaron normas sumamente represivas
contra movimientos y lideres sociales, bajo el aparente proposito de luchar contra

el “terrorismo agravado”. (Vasquez, 2011)

Bajo esta politica podemos entender que no se logré modificar en el
gobierno de Alejandro Toledo, por el contario se aplicd hasta penalizéndolo, es
decir que todos los delitos que se lograban relacionar con las protestas sociales, se
encontraban penalizado. Con el periodo de Toledo, Fujimori logro el afianzamiento

en la politica neoliberal. Pero por el contrario el gobierno de Alan Garcia es el que
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mas cercania ha tenido con todos los grupos econdémicos, por ende el mas
confrontacional con los movimientos sociales, especialmente con los grupos sin
sindicales, el cual genero todo un conjunto de normas juridicas para poder
criminalizarlos y neutralizarlos, no escatimé para ello en el uso indiscriminado de
la fuerza publica, la militarizacién de zonas en conflicto, la utilizacion de leyes

contra autoridades locales comprometidas en estas causas, entre otras medidas.

2.2.3.2. Pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la protesta social

en Peru

El méaximo organo de interpretacion constitucional como lo es el Tribunal
el 7 de diciembre del afio 2005 se pronuncio sobre el derecho a la reunion, este fue
sefialado como un derecho fundamental protegido a nivel constitucional que consta
de elementos subjetivos tal como se manifiesta en el fundamento juridico octavo,
temporales, finalista y reales o espaciales y de eficacia inmediata sefalando lo
siguiente: “El contenido constitucionalmente protegido del derecho viene

configurado por la conjuncién de una serie de elementos:

a) Subjetivo: Se trata de un derecho individualmente titularizado, pero solo
susceptible de ejercitarse de manera colectiva. Lo ejercita una agrupacion
de personas con fines o propositos, en esencia, comunes. La identidad basica
de la intencion de quienes se congregan, es decir, el factor volitivo comtn
de los agrupados, es el que permite distinguir la reunion constitucionalmente
protegida por el articulo 2° 12 de la Constitucion, de aquellas meras

aglomeraciones casuales de individuos a quienes no asiste tal identidad.

Por ello, buenos ejemplos del ejercicio del derecho de reunion son el
encuentro de los miembros sindicalizados para protestar por un hacer o no
hacer de su empleador o empleadores, las marchas de los colectivos a
quienes une el sentimiento de repudio frente a una medida adoptada por un
poder publico, las procesiones organizadas por los miembros de un
determinado credo, los mitines coordinados por las agrupaciones politicas,

etc.
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b) Temporal: Una de las caracteristicas del derecho de reuniéon es la
manifestacion temporal o efimera de su ejercicio, incluso en los supuestos
en los que tal manifestacion sea periddica. Tal caracteristica es uno de los
principales factores que permite distinguirlo del derecho de asociacion,
reconocido en el articulo 2° 13 de la Constitucion, al que inspira un animo
de permanencia o, cuando menos, una determinada continuidad en el

tiempo.

c) Finalista: Es requisito fundamental para el valido ejercicio del derecho de
reunion que su finalidad sea licita. Dicha licitud no s6lo debe ser predicable
del propdsito ultimo de la reunion, sino de los medios como éste pretende
ser alcanzado. Y es que cuando el articulo 2° 12 de la Constitucion alude a
que el modus de la reunion se materializa “pacificamente sin armas”, hace
referencia a un requisito que atafie al contenido esencial del derecho, de
manera tal que, desde el mismo instante en el que se manifiesta algun
elemento objetivo que permita apreciar la intencionalidad o concreta
actividad violenta durante la congregacion, el o los individuos involucrados
en el evento, dejan de encontrarse inmersos en el ambito protegido del
derecho, pudiendo ser reprimidos de forma inmediata, mediante medidas

razonables y proporcionales, por la autoridad publica.

d) Real o espacial: El derecho de reunién se ejerce en un lugar de
celebracion concreto. Asi, el articulo 2° 12 de la Constitucion establece que
estos lugares pueden ser locales privados, locales abiertos al publico, asi
como plazas o vias publicas. La seleccion del lugar en el que se lleve a cabo
la congregacion es vital para el libre ejercicio del derecho, puesto que
muchas veces éste s6lo puede alcanzar su proposito en atencion a la
proximidad fisica de los reunidos con aquellas personas o entidades
destinatarios de las ideas, reclamos, pedidos, loas, etc. En otras ocasiones,
el lugar escogido es representativo de la expresion o manifestacion misma

a la que la reunion sirve de instrumento.
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Resulta claro, sin embargo, que la eleccion del lugar no siempre puede
quedar a discrecion de la voluntad del celebrante, pues, en ocasiones, es el
lugar escogido el que determina, ante el objetivo riesgo de afectacion de
determinados bienes constitucionalmente protegidos, la aparicion de una

causa objetiva y suficiente para restringir o prohibir la reunion.

e) Eficacia inmediata: El hecho de que, a diferencia de las reuniones en
locales privados o abiertos al publico, el articulo 2° 12 de la Constitucion
exija un anuncio previo a la autoridad para realizar reuniones en plazas y
vias publicas, puede llevar a la erronea impresion de que para el ejercicio de
este ultimo tipo de reuniones es imprescindible la autorizacion previa de
algin representante gubernativo, siendo, en consecuencia, un derecho
mediatizado en su manifestacion a la anticipada aquiescencia expresa de la
autoridad publica. Pues nada escapa de manera mdas evidente a la

constitucional configuracion del derecho sub examine.

En efecto, el derecho de reunion es de eficacia inmediata y directa, de
manera tal que no requiere de ningln tipo de autorizacion previa para su
ejercicio. Lo que ocurre es que, en el caso especifico de las reuniones
convocadas en plazas o vias publicas, el constituyente ha establecido un
instrumento expreso de armonizacion entre su ejercicio y las eventuales
restricciones a otros derechos que éste represente, de manera tal que ordena
que la autoridad tome noticia del evento con antelacion suficiente a efectos
de que tome las providencias necesarias para que el derecho al libre transito
(articulo 2° 11 de la Constitucion) no se vea limitado mas alld de lo
estrictamente necesario, habilitando vias alternas de circulacion, ademas de
adoptar las medidas necesarias para proteger a los manifestantes y asumir
una conducta vigilante y, de ser el caso, proporcionalmente represiva, frente
a las eventuales afectaciones a la integridad personal de terceros o de los

bienes publicos o privados.
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Asi las cosas, no cabe confundir la exigencia de aviso previo, con un
supuesto sometimiento del derecho de reunion a la necesidad de una
autorizacion previa de la autoridad administrativa, la cual, de ser exigida,

resultard manifiestamente inconstitucional.” (Tribunal Constitucional 2004)

Por otro lado, se tiene la Sentencia emitida por el TC respecto de la
tolerancia como valor superior de un sistema democratico citando a Kelsen, senala

en el fundamento 1.3 lo siguiente:

“El poder ejercido por la mayoria debe distinguirse de todo otro en que no
solo presupone logicamente una oposicion, sino que la reconoce como
legitima desde el punto de vista politico, e incluso la protege, creando
instituciones que garantizan un minimo de posibilidades de existencia y
accion a distintos grupos religiosos, nacionales o econdomicos, aun cuando
solo estén constituidos por una minoria de personas; o, en realidad,
precisamente por constituir grupos minoritarios. La democracia necesita de
esta continuada tension entre mayoria y minoria, entre gobierno y oposicion,
de la que dimana el procedimiento dialéctico al que recurre esta forma
estatal en la elaboracion de la voluntad politica. Se ha dicho acertadamente
que la democracia es discusion. Por eso el resultado del proceso formativo
de la voluntad politica es siempre la transaccion, el compromiso. La
democracia prefiere este procedimiento a la imposicion violenta de su
voluntad al adversario, ya que de ese modo se garantiza la paz interna.” (...)
es necesario que se reconozcan determinados valores democraticos y
culturales que deben ser compartidos por todos, sin que ello implique un
desconocimiento de la idiosincrasia de cada comunidad. Se requiere, pues,
establecer la unidad dentro de la diversidad y el pluralismo. (...) En efecto,
se puede sefialar que "la diversidad cultural es valiosa, tanto en el sentido
cuasi estético de que crea un mundo mas interesante, como porque otras
culturas poseen modelos alternativos de organizacioén social que puede
resultar util adaptar a nuevas circunstancias (...)” (Tribunal Constitucional

2005)
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Ahora bien, también este tribunal ha delimitado el ejercicio de la protesta
social en el Expediente 0009-2018-PI/TC senalado lo siguiente en su fundamento

juridico N°83:

“En lo que respecta a sus limites, debe tenerse presente que, como todo
derecho fundamental, el derecho a la protesta no es un derecho absoluto o
ilimitado. Asi, los limites de este derecho se desprenden de la prohibicion
de vaciar de contenido otros derechos, principios y reglas constitucionales.
En todo caso, el alcance de los limites que especificamente operen sobre
este derecho debera ser evaluado a la luz de cada caso concreto. Empero,
ello no es dbice para que este Tribunal pueda desarrollar ciertas pautas sobre

los limites del derecho fundamental a la protesta.” (2020)

Asi también esta misma sentencia en su fundamento juridico N° 86 sefala
que: Por lo demas, toda regulacion y eventual limitacion del derecho fundamental
a la protesta se debera hacer a través de una ley en sentido formal o, en su defecto,
por medio de una norma que satisfaga la reserva de acto legislativo, garantizando
de este modo los principios de generalidad e igualdad de trato. Y es que, como se
sostuvo en la Sentencia 0005-2013-PI/TC, fundamento 13, “cualquier regulacion
que importe una restriccion en los derechos fundamentales debe ser llevada a cabo
a través de una norma general y no de fuentes de igual jerarquia que no cumplan

los requisitos de aquella, o de normas de inferior jerarquia”. (2020)

Finalmente, han recaido en los pronunciamientos del tribunal
Constitucional lo referido al caracter probatorio suficiente que debe de existir en
referencia al derecho de protesta social, senalando en el expediente Exp. N°4677-

2004-PA/TC en su fundamento juridico N°18 lo siguiente:

En todo caso, tal como lo establece el articulo 2° 12 de la Constitucion, los
motivos que se aleguen para prohibir o restringir el derecho de reunidn, deben ser
"probados". No deben tratarse, en consecuencia, de simples sospechas, peligros
inciertos, ni menos aun de argumentos insuficientes, antojadizos o arbitrarios; sino

de razones objetivas, suficientes y debidamente fundadas. (...) debe tenerse
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presente que la prohibicion debe ser la tltima ratio a la que puede apelar la autoridad
administrativa para limitar el derecho, debiendo optar, de ser posible, por medidas
simplemente restrictivas, tales como proponer la modificacion del lugar, fecha,
hora, duracion o itinerario previsto. Se trata, en suma, de que la prohibicion o
establecimiento de restricciones al ejercicio del derecho de reunion se encuentren
debidamente motivadas por la autoridad competente, caso por caso, de manera tal
que el derecho s6lo se vea restringido por causas validas, objetivas y razonables
(principio de razonabilidad), y, en modo alguno, mas alld de lo que resulte
estrictamente necesario (principio de proporcionalidad). (Tribunal Constitucional

2005)
2.2.3.3. La legislacion penal y la protesta social

Es toda una realidad la criminalizacion de las protestas sociales en América
Latina, mas aun en el Perti. La CIDH ha sefialado que la justicia penal dentro de su
ordenamiento se ha implementado instrumentos que se puedan utilizar en contra de
los lideres sociales. Gracias a esto, el derecho se ha convertido en un dispositivo
ambivalente: es decir, por un lado, los derechos humanos que han sido ratificados
por normas internacionales y nacionales; por otro lado, las normas en donde se
emplean la fuerza, la legalidad penal y procesal en donde se ejercen las atribuciones
de las fuerzas estatales, generando graves violaciones a los derechos humanos en

conflictos sociales.

La instrumentalizacién de la justicia penal para amedrentar a defensores de
derechos humanos ha sido objeto de denuncia por la CIDH (2015). Generando que
se obtengan ciertas caracteristicas centrales sobre la imputacion de los “delitos que
estan tipificados de una forma amplia y ambigua contrarios al principio de
legalidad, o se basan en tipos penales que son anti convencionales y contrarios a los
compromisos internacionales en materia de proteccion de los derechos humanos
que han asumido los Estados” causando insuficiencia probatoria, desnaturalizacion
de figuras juridicas como la instigacion, excesiva demora en los procesos e

inusitada celeridad en la emision de 6rdenes de detencion.
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Vasquez (2011) sefiala que la normativa ha sido transformada en base a que
se pretende reducir o neutralizar la protesta social, asociando dicho derecho a
criminalizacion. Asi también, la normativa peruana busca que los Organos
jurisdiccionales den el tratamiento a los sujetos involucrados como si se tratase de
un delito comun aplicandose tipos penales como los disturbios, entorpecimiento al
funcionamiento de los servicios publicos, atentado contra los medios de transporte,

dafios, entre otros.

Del mismo modo, Gamarra (2010) sefiala que, el Estado peruano enfrenta
las protestas sociales de forma desproporcionada y con métodos poco democraticos
como la represion violenta sobre la base de normas legales que autorizan el uso
desproporcionado de la fuerza, convenios que ponen a la Policia Nacional al
servicio de empresas privadas, la participacion de las Fuerzas Armadas en los

conflictos sociales y la aplicacion excesiva de sanciones penales.

Cabe destacar que a nivel nacional la normativa mas relevante que regula
el uso de la fuerza para el restablecimiento del orden interno es el decreto legislativo
N°1186 la fecha de publicacion del decreto es el 16 de agosto de 2015, sin embargo,
varias normas y modificaciones mas recientes se han aprobado en el marco de
delegaciones de facultades en materia de seguridad ciudadana. En dicho decreto se
encuentran recogidos el uso progresivo y diferenciado de la fuerza, asi como los
niveles de uso, sean preventivos o reactivos. Respecto a los niveles reactivos existen
los siguientes: 1) control fisico, i1) tacticas defensivas no letales y iii) fuerza letal;
ademads se encuentran desarrolladas detalladamente las circunstancias que darian
lugar a los distintos niveles del uso de la fuerza, caracterizando a la fuerza letal
como excepcional (DL 1186). Ocurre algo semejante con el decreto legislativo
N°1095 que regula el uso de la fuerza de las Fuerzas Armadas en el territorio

nacional. (Cuba y Portocarrero 2017)

Por otro lado, algunos cambios legislativos en materia procesal penal han
ampliado en el pasado reciente las facultades policiales en casos de detencion.

Algunos ejemplos de esto son la ley 30558, del 9 de mayo de 2017, los decretos
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legislativos 983, 988 y 989, del 22 de julio de 2007, y la ley 29986, del 18 de enero
de 2013. Todas estas modificaciones no pueden ser entendidas aisladamente, deben
ser leidas en un contexto de alta conflictividad social, aumento de la represion

estatal y militarizacion de los territorios en conflicto.

En el caso el Baguazo, la Sala de la Corte de Justicia de Amazonas
reconocid que, que las medidas de fuerza que se utilizaron en dicho caso estarian
justificadas. Cabe recalcar que dichas medidas de fuerza no son actos de violencia,
vandalismo y destruccion de la propiedad privada y publica. Estos son delitos que
deben ser sancionados firmemente por el Poder Judicial. Cuando decimos medidas
de fuerza, nos referimos a determinadas medidas realizadas para llamar la atencion,
como pueden ser la toma de locales publicos o de carreteras. Dicha sala del Poder
Judicial lleg6 a la conclusion luego de aplicar el principio de proporcionalidad, en

donde senalan lo siguiente:

En consecuencia, no es posible identificar un medio alternativo que, en
atencion al caso concreto como poblaciones vulnerables, hubiere resultado menos
gravoso a la restriccion de la libertad de transito como el bloqueo de medios de
transporte vehicular en la carretera marginal de la selva (sector Curva del Diablo)
que si bien ocasionaron un desenlace fatal, como son la muerte de 12 efectivos
policiales, y otros veinte lesionados gravemente; también se debe advertir que dicho
resultado no ha sido el fin que perseguia el Paro Amazoénico, dado que el mismo
tenia un matiz enteramente pacifico, por lo que su resultado en ese sentido solo
compromete a un numero minimo de personas que no habrian podido ser
identificados por el Ministerio Publico, y que segtn el propio General Muguruza,
serian ajenos a las poblaciones indigenas Awajun y Wampis. (Corte Superior de

Justicia de Amazonas 2016)
2.2.3.4. Democracia y protesta social

Vilas (2003) postula que “en las sociedades modernas, la dominacion
politica y las estructuras socio-economicas estan sometidas a procesos de

determinacion reciproca que incluyen la capacidad de la accion politica de
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redisefiar; y no solo reproducir, sus condicionantes estructurales y culturales. El
propio desdoblamiento entre procesos econdmicos y procesos politicos, tipicos del
capitalismo, plantea la existencia, en los regimenes politicos, de una virtualidad
transformadora de las relaciones sociales y econdmicas y de los patrones

b

culturales...” Esta afirmacién teodrica, llevada a los regimenes politicos
democraticos existentes, funciona para Vilas de la siguiente manera: “la ampliacion
de la distancia entre derechos y libertades formales y derechos y libertades
efectivas, entre igualdad legal e igualdad de oportunidades, conspira contra la

calidad de la democracia y de la ciudadania” Como sefiala Juan Carlos Ruiz (2018):

“Protestar implica ejercer la libertad de reunion (art. 2.12 CP), el cual
autoriza a “reunirse pacificamente sin armas”. Protestar es ejercer las
libertades comunicativas (art. 2.4 CP) que reconocen la difusion del
pensamiento debe realizarse ‘“sin previa autorizacidbn ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley”. Protestar implica
ejercer la libertad de conciencia (art. 2.3 CP), que precisa que toda persona
tiene derecho “No hay persecucion por razén de ideas o creencias. No hay
delito de opinion”. Protestar implica ejercer el principio juridico
constitucional de pluralismo politico como valor juridico reconocido (STC
Exp. N*00030-2005-AL f,j. 14 y 15). Protestar implica ejercer el derecho de
peticion, que autoriza a “A formular peticiones, individual o colectivamente
[...] ante la autoridad competente”, (art. 2.20 CP). Finalmente, la protesta
implica el ejercicio del derecho a la participacion politica (art. 2.17 y 31
CP), el cual reconoce el derecho a “A participar, en forma individual o
asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacioén”, y
segun la segunda disposicion “Los ciudadanos tienen derecho a participar
en los asuntos publicos”. Mal puede decirse que la protesta es un acto ilegal

y menos inconstitucional.”
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2.2.3.5. Minimizacion de la represion de la intervencion policial en las protestas

y la criminalizacion mediatica

Habiendo ‘ab initio’ marcado las piedras basales sobre las cuales se asientan
la presente investigacion, corresponde analizar ‘ex nunc’ como es que el derecho a
la protesta social continua en nuestro pais siendo criminalizado y en algunos casos
termina condenando a los protestantes; precedentes que nos convocan a hacer
reparos respecto del ejercicio de la justicia penal, pese al reconocimiento
supranacional y el amparo dentro de nuestro sistema normativo que han afirmado
reiteradamente que los Estados les asiste la obligacion no solo de proteger y
garantizar el derecho de protesta sino respetarlo, empero, nuestra realidad nos

demuestra todo lo contrario.

Actualmente estamos frente a un escenario de criminalizaciéon mediatica ya
que es consabido que los medios de comunicacion llamese la prensa escrita, radial
y televisiva cumplen un rol importante para transmitir la informacién sobre lo que
acontece en nuestra pais el dia a dia y supuestamente refleja el ejercicio de las
libertades democraticas, ‘empero’, en su mayoria no transmiten verdades objetivas
porque tergiversan los hechos, los exaltan, los exacerban creando sensaciones, de
miedo e inseguridad, el mismo que se ve reflejado en las percepcion de las masas,

creando un desborde en el poder punitivo del Estado
2.2.3.6. Manipulacion mediatica de la protesta social

Nuestro pais no es ajeno al ejercicio de un derecho con matiz constitucional
como lo es el derecho a la protesta per se, de la cual es consabido convocan
demandas colectivas la misma que se engarza con la existencia de una sociedad

democratica.

En esa linea es de advertir y resaltar que los medios de comunicacion
llamese prensa escrita, radial o televisiva juegan un rol importante en consideracion
a que esta criminalizacion se vincula con los intereses individuales de las

autoridades estatales, reforzando los estereotipos de criminalizacion.
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2.2.3.7. Influencia de la criminalizacion mediatica

Consideramos relevante partir de uno de los aspectos que creemos afianza
el tema de la criminalizacion de la protesta social radicando su fundamento en tratar
de entender el razonamiento de los jueces penales frente a los delitos contra la
tranquilidad publica en especifico el tipo penal de disturbios previsto y sancionado

en el articulo 315 del Codigo Penal:

“El que, en una reunidon tumultuaria, atenta contra la integridad fisica de las
personas y/o mediante violencia causa grave dafio a la propiedad publica o privada,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de 6 ni mayor de 8 afios.
Sera sancionado con la misma pena cuando los actos descritos en el primer parrafo
se produzcan con ocasion de un espectaculo deportivo, o en el area de influencia

deportiva. Constituyen circunstancias agravantes (...)”, Codigo Penal (1991).

Téngase presente que este delito ha sido materia de pronunciamiento en
instancia de recurso excepcional de Casacion N° 274-2020/PUNO (que define los
elementos que configuran el delito de disturbios) la misma que establece los hechos
imputados a Walter Aduviri Calisaya quien fue condenado a 6 afios de pena
privativa de libertad en primera instancia como coautor no ejecutivo del delito en
mencion en agravio del Estado el mismo que serd materia de analisis mas adelante
junto a otros casos en los cuales cabe resaltar que no solo existe la concurrencia del
delito en mencion que vincula el ejercicio del derecho constitucional de protesta;
sino involucra otros delitos como: extorsion, asociacion ilicita para delinquir,
entorpecimiento a los servicios publicos, lesiones graves, dafios agravados,
homicidio calificado, entre otros; asi también tenemos al conflicto de Bagua
producido entre la Policia Nacional del Peru y las comunidades indigenas que dejo
mas de 30 muertos entre efectivos policiales y civiles, por otro lado, el conflicto de
Tia Maria que condeno en primera instancia a Pepe Julio Gutiérrez Zeballos a
dieciséis anos de pena privativa de la libertad, a Jestis Mariano Cornejo Reynoso a

siete aflos y cuatro meses de pena privativa de la libertad, y a Jaime Trinidad De La
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Cruz Gallegos imponiéndose la pena total de doce afnos y cuatro meses de pena

privativa de la libertad.

Dentro de esa linea, reparamos en considerar si es que influye en el ideario
de los jueces penales la criminalizacion mediatica abordada por los medios de
comunicacion o cual es la razén para contravenir la tutela penal frente a esta

casuistica.

La criminalizacién de la protesta es una actio legis cuya ratio es la
criminologia la misma que es consabida ha ido mutando en el discurrir del tiempo
el mismo que involucra a estudiar al crimen, al infractor, a la victima, el
comportamiento delictivo caracteristicas que tienen como consecuencia el control

social o control juridico penal (Solis, 2017).

En esa linea, consideramos que los medios de comunicacion permiten
masificar un mismo mensaje a los receptores de manera instantdnea y simultanea
hecho que puede modificar la realidad social cumpliendo un rol indirecto el mismo
que repercute en la vida de las personas con la posibilidad de ejercer dominio que
muchas veces puede estar alejada de la voluntad de los receptores construyendo una
verdad impuesta el mismo que puede considerarse como un control social y desde
esa linea nos preguntamos si ello puede influir en la tutela penal frente a los
derechos de protesta social bajo el concepto de hacer ver como una normalidad las
acciones represivas tanto de los agentes policiales como de los agentes judiciales

estando frente a un escenario de persecucion medidtica de los protestantes.

Radicando ahi la aplicacion de la otra forma de control social como lo es la
aplicacion de la legislacion penal como politica de control donde el protagonista es
el juzgador y los sujetos pasivos son los protestantes que expresan su inconformidad
frente a derechos desatendidos por nuestros representantes, trasladdndose a un
escenario de juzgamiento o judicializacion que se concibe como la posicion

dominante.
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Es asi que convenimos con Julio Virgolini (2005) cuando alega que la
criminalidad surge de la desobediencia de las reglas del juego que el poder impone,
por su parte M. Pavarini (2002) argumenta que en cada reflexion criminologica
existe siempre esta preocupacion por el desorden social, por la amenaza del poder

constituido.

En esa linea, (Llanos, 2015) estos estereotipos se dan en 2 dimensiones: en
la denominacion estereotipada con que el discurso mediatico identifica a los
miembros de la protesta o movimiento social y la descalificacion de las demandas,

acciones o miembros de la protesta social.

El escenario actual refleja que la protesta esta mancillada porque no
garantiza el derecho a la libertad de expresion, reunion pacifica que se conciben
como derechos de corte individual y colectivo de materializar el derecho a expresar
de forma publica opiniones o posiciones respecto de derechos sociales, ambientales
o culturales, o afirmar la identidad de ciertos grupos que han sido reconocidos a lo
largo de la historia, y como se sefialo ‘ut supra’ este ejercicio afianza la democracia,
empero el juez que es el llamado a aplicar la justicia aplica un criterio que se aparta

de la ratio essendi del derecho de protesta y conexos a él.

De acuerdo a la version abreviada del Informe Final de la Comision de la
Verdad y Reconciliacion (2008), los afios de violencia politica promovieron y
contribuyeron a que todo aquel que protestara publicamente o se afiliara
colectivamente con fines politicos pudiera ser considerado subversivo y, con ello,
ser procesado como presunto terrorista, y en el peor de los casos, condenado a

prision por terrorismo.
Para Foucault (2006) el poder mediatico senala que:

“A partir del siglo XVIII se considera a la poblaciéon como un conjunto de
procesos que requiere la necesidad de manejarse a partir de su naturalidad.
Se produce un cambio de concepcion de la poblacion, la cual ya no era

considerada como sujeto juridico politico, sino como objeto de gestion
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politica para el gobierno, concebido como un cambio de estrategia en el
poder de gobernar, el cual ahora, debe enfocarse no solo en la represion
corporal, sino en el deseo, ubicado al nivel de la conciencia de los
individuos, a partir de esta situacion, la estrategia de control era guiada por
la gestion del deseo de los individuos que pretendia regular sus habitos, sus
temores y sus prejuicios con el objetivo de que el gobierno sea legitimado y
se funde en la voluntad de los propios sujetos, sea cual sea la forma de

gobierno”.

Si reparamos en someter a cuestionamiento en la influencia actual por parte
del estado en la regulacion de los habitos y temores de la poblacion quien ha creado
una sociedad de riesgos, en consideracion a que se asienta en base a temores y
amenazas, jugando ahi un rol protagénico el poder mediatico por la construccion
del enemigo social el mismo que considera al protestante, por la difusion
parcializada, contaminada, represora, inculpatoria que desde luego legitima el
sentimiento de inseguridad de la sociedad lo que ha posibilitado la perpetuidad del

control sobre el cuerpo social.

Como podemos advertir, y ya habiéndose dejado asentado que los medios
de comunicacion son una forma de control social, etiquetando a los protestantes o
manifestantes como enemigos de la sociedad, dejando de lado que el ejercicio del
derecho de protesta obedece a la exteriorizacion de la disconformidad y descontento
por parte de un colectivo social, ello en defensa de derechos ambientales o para
proteger su territorio el mismo que no puede considerarse como un desborde sino
como una respuesta violenta organizada por falta de atencion inmediata a sus
reclamos sociales razones establecidas por la Corte Suprema en la Casacion N° 274-

2020/PUNO.

Es asi que la criminalizacion mediatica del derecho de protesta crea
estereotipos frente a los protestantes teniendo implicito un mensaje subliminal
discriminatorio y represor frente a este ejercicio constitucional estigmatizando a los

participantes y dirigentes, que evidencian solicitudes de aumento y endurecimiento
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de penas, mayor represion social, aumento de efectivos policiales y militares para
hacerle frente a la protesta, trayendo como consecuencia la homogeneizacion de las
opiniones negativas de los protestantes que por diversas motivaciones ejercen su
derecho, ergo se manipula la opinion publica utilizando sus posiciones para llevar

a estos a la judicializacion penal.

Siendo precisamente una de las razones por las cuales nos detuvimos a
analizar este punto, el cual consideramos de menester relevancia para entender las
razones por las cuales el juez penal no repara en evaluar con mejor criterio los
contextos en los cuales se producen las protestas, los derechos reclamados de los
protestantes, las instituciones involucradas para tal fin, que como lo hemos sefialado
vide ut supra una de ellas es la Policia Nacional del Pera, es asi que al poder
medidtico lo podemos denominar como una estrategia de dominacién que para
Zarate, Aragon y Morel (2013) refiere que “Se conjugan asi dos fenomenos
paralelos: por una parte, la sobrexposicion a algunos hechos delictivos especificos
que aumenta los niveles de percepcion de inseguridad; mientras que, por otra, las
respuestas sin resultados aparentes del Estado minan la confianza en las

instituciones estatales.”

Iustracién 5. Criminalizaciéon mediatica de la protesta social.

2.2.3.8. Minimizacion de la represion de la intervencion policial en las protestas

Fuente: Elaboracion propia.
Dentro de ese orden de ideas resaltamos lo sefialado por Rottenbacher y

Schmitz, (2013) cuando evidencia que los Estados considera como una actitud
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hostil y criminal las protestas sociales cuya representacion es considerada como una
amenaza contra la estabilidad y el orden social que los individuos politicamente
mas conservadores buscan preservar. Donde el protestante recibe la etiqueta de
delincuente, y sin ir muy lejos en el tiempo la protesta del 14 de noviembre del 2020
donde Inti Sotelo y Brian Pintado fallecieron la prensa minimizo la represion y la
intervencion de la Policia Nacional del Pert informando recién la muerte de ambos
protestantes al tercer dia de haber sucedido no teniendo en cuenta que la referida
protesta dejo que dejo al menos 200 heridos, entre ellos 40 periodistas, segun ha
informado la Asociacion Nacional de Periodistas del Perq, ratio en la que se sustenta
que la Amnistia Internacional demand6 a las autoridades la derogacion inmediata
de la Ley N° 31012 (Ley de Proteccion Policial), aprobada en marzo de 2020, por
violar el derecho internacional y los derechos humanos, asi como dejaba la puerta
abierta a la impunidad y al uso excesivo de la fuerza por parte de las fuerzas del
orden (Amnistia Internacional, 2020). No es entonces que estamos dentro de una
cultura de autoritarismo, violencia y violaciéon de derechos humanos en las

protestas.

Como podemos advertir en el orden de ideas que estamos desarrollando no
solo tenemos por un lado el tratamiento medidtico que se le da a las protestas
sociales a través de uno de los controles sociales como lo es los medios de
comunicacion, sino también la minimizacion de la actio dolo de los efectivos
policiales que pudiera considerarse también como la génesis de la criminalizacion

del derecho de protesta.

A la fecha existen 166 muertes sin respuesta, ocurridas dentro del contexto
de las protestas ciudadanas en los ultimos 17 anos. Esta cifra retrata a ciudadanos
fallecidos en actuaciones policiales durante diversas protestas sociales desde el
gobierno de Alejandro Toledo (2001-2006), donde un 90 % de personas murieron
por impacto de proyectiles de armas de fuego o por problemas respiratorios a causa
del gas lacrimogeno. Sin embargo, hasta el dia de hoy, ninguna autoridad politica
ni miembros de las fuerzas de seguridad han sido identificados como responsables

ni sancionados en estos 17 afios, ademas de que producto de las manifestaciones
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muchos han quedado postrados o con discapacidad sin haber recibido alguna

reparacion civil, ni han sido apoyados por el Estado (Fowls, 2021).

Ademas, segun los registros de la ONG Temblores, durante las protestas
han ocurrido 40 casos de victimas de “violencia homicida” por parte de la fuerza
publica y al menos 1956 casos de violencia fisica, que incluyen 28 agresiones
oculares, asi como 12 casos de violencia sexual. Es asi que, varios agentes de la
Policia han sido acusados por la muerte de estas victimas; a razon de eso, la Policia
Nacional comenz6 62 investigaciones disciplinarias en la institucién por las que
fueron detenidos, hasta ahora, tres uniformados vinculados a la muerte de dos
jovenes baleados durante protestas pacificas, mientras que, por otro lado, la Fiscalia

imputara a varios oficiales por los homicidios de otros tres civiles (Peru21, 2021).

Este escenario y cifras corroboran el uso excesivo e innecesario de la ‘vis’
ejercida contra los manifestantes la misma que se concreta en heridos, fallecidos,
detenciones policiales arbitrarias, actos de tortura, personas desaparecidas, entre
otras; y no es acaso una representacion de la violacion de un numerus apertus de

derechos humanos y constitucionales.

El fendmeno de la criminalizacion mediatica frente a los lamentables hechos
presentados en las protestas naturaliza estas muertes e incluso llega a disfrazar a los
fusilamientos de enfrentamientos presentdndolo como sucesos bélicos contra el
crimen, donde el cadaver del fusilado es mostrado como signo de eficacia
preventiva, como el soldado enemigo muerto en la guerra asumiendo el discurso de
la higiene social, donde en este caso los manifestantes son las heces del cuerpo

social (Zaffaroni, 2011).

2.2.3.9. El control social de la policia nacional del Peru, la justicia penal y los

medios de comunicacion



77

Prima facie, debemos de establecer que el titulo de este apartado nos
conduce a un solo camino el cual es la represion dada en estos tres escenarios
(POLICIA, PODER JUDICIAL, PRENSA) represion que es consabido se vincula
con el derecho penal del enemigo en consideracion a que el derecho penal se
convierte en una forma de instrumento para la regulacion y creacion de nuevos tipos
penales o dilaciones procesales que se concretan en encierros masivos, donde la
criminalidad medidtica juega un rol muy importante que hace ver al protestante
como el enemigo social y las preguntas en ese extremo serian ;existe alguna forma
de control en el extremo de la racionalidad en el ejercicio del poder mediatico?, ;es

legitima la criminalizacion mediatica de la protesta?.

Trayendo a colacioén una de las tantas protestas que sucedieron en nuestro
pais como es el de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos protesta realizada
por los universitarios que después de agotar las instancias y didlogos con las
autoridades universitarias salieron a las calles y denunciaron improvisacion del
proceso de implementacion de los estudios generales, sosteniendo que este este
proceso solo buscaba cumplir una exigencia de la Ley Universitaria para licenciar
su casa de estudios, empero, dicho proceso no reparo en analizar las esenciales
problemadticas de dicha casa de estudios (ausencia de aulas, personal y docentes) y
no haber previamente recogido y tomado en cuenta la opinion de los estudiantes,

desencadenando la toma de la instalaciones de la casa de estudios.

Ahora bien, dentro de ese claro ejemplo de materializacion de la protesta
debemos reparar que ello atiende a un sustento en consideraciéon a que los
estudiantes consideran vulnerados sus derechos y mds atin reparemos que no fue un
capricho tomar la universidad sino que previamente se agoto los didlogos y las
instancias previas frente a la inminencia de riesgo de sus derechos tomaron estas
acciones, y no es acaso que en este escenario intervino la policia, la prensa, la
justicia, ya que frente a la toma de la universidad el rector solicito el apoyo de las
fuerzas policiales inicidndose una persecucion penal a un gran nimero de
universitarios a quienes se les promovid imputaciones penales de los delitos de

usurpacion, dafos, disturbios y robo agravado.
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Es asi que entra en escenario la criminalizacion de los medios de
comunicacion, quienes difundieron en su mayoria la noticia etiquetdndolos de
delincuentes y terroristas, es asi que se parcializo el contenido de esta noticia en
contra de los estudiantes; y esta no es acaso una realidad a la que se enfrenta
cualquier grupo social protestante, teniendo como estrategia el poder medidtico a
reprimir a cierto grupo social, valiéndose del sentimiento de temor e inseguridad
que la poblacion tiene un claro ejemplo es la periodista Magaly Medina quien
etiqueto a los estudiantes de la Universidad Nacional San Marcos como “aprendices
de terroristas”, no midiendo las consecuencias de panico y estigmatizacién que
puede generar en la sociedad ya que es consabido que durante el periodo de los 80
nuestro pais era victima de los terroristas quienes sin reparos y piedad asesinaban a

la gente.

Dentro de esa linea, no es acaso que los gobiernos estatales frente a esta
realidad hacen ver que la represion utilizada por las fuerzas armadas y/o militares
se concatenan con la supuesta seguridad publica, por otro lado, parte de esa
seguridad también se materializa a través de la justicia penal constituyéndose no
solo como una forma de control social sino como poderes sociales que legitiman el
camino de su intervencién como parte de tranquilidad social. Dentro de ese contexto
debemos delimitar los alcances del poder de la seguridad publica, el poder la

policia, el poder del juzgador penal y el poder mediatico.

Respecto del primero va comprender como una politica de defensa
instrumentalizada a través del estado con el objetivo de asegurar el orden interno

frente a un escenario de violencia lldmese social, econdmica y politica.

Por su parte el poder policial se concibe para Diaz Cardona (1988) “La
policia es el instrumento civico del gobierno que cumple la funcion de prevencion
del delito y mantenimiento de la seguridad; el poder de policia es la accion del
Estado tendiente a limitar por coaccidn la actividad individual, con el fin de tutelar
interés publicos que puedan resultar comprometidos, asimismo que el poder de

policia, que interviene ante situaciones que generan la inaplicacion de las normas
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sociales y la ineficacia de los mecanismos de control sobre los individuos
permitiendo el uso de medidas excepcionales contra los derechos individuales de la
ciudadania que se revisten de legalidad para criminalizar actos que en otras
circunstancias no serian criminalizados o criminalizar los actos que no convienen a

los intereses econdomico-politicos del grupo de poder hegemoénico en la sociedad.”

Por otro lado, la justicia o sistema penal, es un plexo de teorias como lo es
la teoria del delito que construye el mismo a través de la concurrencia de una accion
tipica, antijuridica y culpable; empero lo que nos compete en esta investigacion es
criticar la criminalizacién de la justicia penal cuando condena al ejercicio de la

protesta social.

Finalmente, el poder mediatico debe entenderse como la difusion de
informacion, sub-informaciéon y desinformacién, donde convergen perjuicios y
creencias (Zaffaroni y Bailone, 2017) que muchas veces son parcializados por el
grupo econdmico-politico dominante y que logra construir una realidad distinta y
paralela cuyo objetivo es la persecucion y silenciamiento de ideas y actividades

antagonicas a sus intereses, tal y como sucede con la protesta social.
2.2.3.10. Fundamento del poder de represion o castigo a la protesta

No es acaso que para la materializacion del poder de represion influye el
poder mediatico propio de los medios de control denominados medios de
comunicacion que influyen dentro de la psiquis de la sociedad donde es su mayoria
crea estereotipos respecto de la protesta, coexistiendo en esa medida los tres poderes

a los que en reiteradas veces hicimos alusion.

Encontramos la ‘ratio’ respecto del poder de castigar en lo que sefiala
Foucault (2012) “El poder de castigar propio de las estrategias de neutralizacion
politica del siglo XVI surge en una época de convulsion social, donde la monarquia,
para preservar su dominio sobre el feudalismo, logra encontrar una manera de
fundamentar su represion contra el grupo social que se oponia a sus intereses,

valiéndose de instrumentos juridicos que legitimaban la aplicacion de suplicios y
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castigos las expresiones mas fuertes del enfrentamiento entre el poder soberano y
los condenados sobre los sujetos desprotegidos; para luego adquirir un contenido
mas humanista que establece una frontera legitima del poder de castigar pero que,
sin embargo tenia como objetivo asegurar la buena distribucioén del ejercicio de

poder.”

Reflejando una estrategia de dominio aplicado en un primer momento hacia
los subditos y actualmente a la poblacion. Que para Foucault (2012) “Se advierte
una nueva estrategia para el ejercicio del poder de castigar. Y la “reforma” (...) es
la prolongacion politica o filosofica de esta estrategia, cuyos objetivos centrales
eran hacer del castigo y de la represion de los ilegalismos una funcion regular,
coextensiva a la sociedad; no castigar menos sino mejor (...) introducir el poder de

castigar mas profundamente en el cuerpo social.”

Es asi que el poder de represion en el desconocimiento de la libertad del
ciudadano de permitirlo contravendria el pacto social, ergo esta libertad se limita
pero esta limitacion muchas veces supone la vulneracion de los derechos
individuales, politicos, econdomicos y sociales de los que se encuentran por debajo
de estos poderes, como lo es el derecho de protesta y no es acaso que esta limitacion
se materializa en una persecucion a determinados colectivos o grupos sociales
llamese estudiantes, comuneros campesinos, trabajadores, comunidades indigenas,
profesionales de las distintas ramas, pobladores per se; constituyéndose como un
numerus apertus a todo aquel grupo que muestre su disconformidad y que exija el
verdadero cumplimiento de sus derechos debido a que no se puede controlar su

libertad.

Por su parte, la introduccion de tipos penales abiertos o delitos de peligro
abstracto siendo un ejemplo claro el delito de extorsion, configurado en el articulo
200 del Codigo Penal peruano, el cual introduce en su ultima modificacion, un

parrafo que dista mucho de claridad y concede amplias libertades al juez:

“El que, mediante violencia o amenaza, tomas locales, obstaculiza vias de

comunicacion impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal
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funcionamiento de los servicios publicos o la ejecucion de obras legalmente
autorizadas, con el objeto de obtener de las autoridades cualquier beneficio o
ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, serd sancionado

con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios”.

Como podemos ver en el desarrollo de este punto la importancia en
delimitar la ratio essendi del poder de represion que actualmente coexiste con los
poderes policiales, judiciales y mediaticos, y no serd la influencia copulativa de
estos tres poderes lo que afiance mas la criminalizacion del derecho de protesta, en

‘strictu sensu’ esta coexistencia lamentablemente estd habilitada por la norma.

2.3. DEFINICION DE CONCEPTOS

a) Delito: Para Cabanellas, el delito etimoldgicamente, proviene del
latin delictum, que refiere a un hecho antijuridico y doloso, sancionado con

una pena (2008, p.114).

b) Imputado: Vocablo que deviene del latin imputare, cuyo significado
es el de atribuir a otro la culpa, delito o accion (Seglin la Real Academia de
la lengua espafiola); por otro lado, Jauchen refiere que mas alld de las
precisiones correspondientes a cada etapa del proceso, “lo cierto es que la
persona que es desde un inicio sindicada como sospechosa, y hasta que se
dicta una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, tiene en puridad la
calidad de imputado y ésta terminologia genérica utilizada, tanto por la
doctrina como por la legislacion procesal argentina, [lo que] permite

englobar todas las anteriores”. (2007, p.16).

c) Criminalizaciéon: La criminalizacion es definidita como aquel
conjunto de actos sociales, juridicos, juridicos y politicos, tendientes a
convertir una conducta previamente licita en ilicita, a través de su

proscripcion penal, al respecto, Rodriguez Mourullo, expresa que la
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criminalizaciéon vulnera el principio de ultima ratio del derecho penal,
causando hipertrofia punitiva con fines politicos, desencadenando el
llamado “terror penal”, anteponiendo los intereses particulares de
determinados grupos ante los valores, y las necesidades sociales (1977, p.
20). De otro lado, la CIDH, sefiala que la criminalizacién consiste en la
formulacion y aplicacion de tipos penales a acciones y personas,
convirtiéndolas respectivamente en delitos y diluentes, que directa o
indirectamente criminalizan o hacen ilegal la labor de defensa de los

derechos humanos (2015, p. 49).

d) Judicializar: Segun el diccionario de la Real academia de la lengua
espafiola, el vocablo judicializar refiere al empleo de la via judicial como
medio para solventar un asunto que podria solucionarse por otra via,

generalmente la politica.

e) Ejercicio legitimo: Cabanellas indica que el ejercicio legitimo de un
derecho esta vinculado a su conformidad con la ley, arreglado a la justicia y

la razon (2008, p. 222).

f) Vulneracion: Accion y efecto de vulnerar; transgredir, quebrantar,

violar una ley o precepto. (Segliin la Real Academia de la lengua espaiola)
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CAPITULO III: MARCO METODOLOGICO

3.1. HIPOTESIS
3.1.1. Hipétesis general

El adecuado uso del pardmetro convencional y constitucional del juez penal

evita la criminalizacion de la protesta social.
3.1.2. Hipdtesis especificas
El rol oficioso del juez penal evita la criminalizacion de la protesta social.

El rol difuso del juez penal evita la criminalizacion de la protesta social.

3.2. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES
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Tabla 2. Operacionalizacion de variables
TIPO DE p
VARIABLES VARIABLE DEFINICION OPERACIONAL DIMENSIONES INDICADORES INSTRUMENTO
Presenta dos caracteristicas: es oficioso, es decir que Ejercicio ex oficio.
se debe ejercer ex oficio ello implica que un juez Deber objetivo del
nacional tiene que llevar a cabo control de Estado.
convencionalidad aun si las partes no lo han ) ° Det_enn.lrrlacwn dela
invocado o fundamentado; concibiéndose como un ¢ Car‘?“er 9b11gac19n
.. . oficioso. internacional.
deber objetivo asumido por el estado al firmar y ser e Obligacién de la
, parte de un tratado internacional VlnCl:lladO a los justicia de preservar e  Guia de analisis documental
Parametro derechos humanos tal como lo es el Perd. la convencionalidad a casos emblematicos sobre
convencional y VARIABLE 1 Siendo su segunda caracteristica que es de caracter de oficio. la protesta social (conflictos
constitucional difuso lo cual implica que lo tienen que aplicar y sociales) ocurridos en los
llevar a cabo todos los jueces con independencia de Gltimos 20 afios en el Peru.
la materia, ambito geografico, cuantia, entre otras ® Apl}cacmn por todos
que determina la competencia judicial, es méas con Carécter dif Lc:s ljiuec.e,s. del
L]
independencia del fuero que desempefien; ergo, aracter difuso. ¢ co%if(;ancéi(z;alei dz d
tiene alcance sobre todos los juzgadores en su ’
conjunto. (Corte IDH)
Protesta social es el “primer derecho” y “el derecho e Derecho Derecho individual
a tener derechos” pues mediante este derecho se Individual o - i .
.. . . i Derecho colectivo e  Guia de analisis documental a
puede exigir otros derechos asi pues dice que: “Se colecn\./o blemati bre |
Protestad Social VARIABLE 2 trata de un derecho que nos ayuda a mantener vivos ~ * Exp.re.SIOHvC'le e Participacion casct)s fm e}nla(lcosﬂs.ot reta
los restantes derechos. Sin un robusto derecho a la Pgrtlclpamon ciudadana pro.es asocia . contlictos
. - ciudadana. sociales) ocurridos en los
protesta, todos los demés derechos quedan bajo At 20 aii | Perd
. ’ L altimos 20 afios en el Peru.
;r(;ile:)aza, puestos en riesgo.” (Roberto Gargarella, ® 5;(1)3;6;1(;): de Oposicién de ideas
La introduccion de tipos penales abiertos o delitos
de peligro abstracto siendo un ejemplo claro el o Aplicacion del e Aplicacion del e Guiade anélisisrd'ocumental
Rol del Juez VARIABLE 3 delito de extorsion, configurado en el articulo 200 parametro parametro a casos emblerpatlcos Sgbre
L 1 . . . la protesta social (conflictos
del Codigo Penal peruano, el cual introduce en su convencional y convencional y sociales) ocurridos en los
ultima modificacion, un parrafo que dista mucho de constitucional. constitucional

claridad y concede amplias libertades al juez:

ultimos 20 afios en el Peru.

Fuente: Creacion propia
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3.2.1. Identificacion de la primera variable

Parametro convencional y constitucional, presenta dos caracteristicas: es
oficioso, es decir que se debe ejercer ex oficio ello implica que un juez nacional
tiene que llevar a cabo control de convencionalidad aun si las partes no lo han
invocado o fundamentado; concibiéndose como un deber objetivo asumido por el
estado al firmar y ser parte de un tratado internacional vinculado a los derechos

humanos tal como lo es el Pera.

Siendo su segunda caracteristica que es de caracter difuso lo cual implica
que lo tienen que aplicar y llevar a cabo todos los jueces con independencia de la
materia, ambito geografico, cuantia, entre otras que determina la competencia
judicial, es mas con independencia del fuero que desempeien; ergo, tiene alcance

sobre todos los juzgadores en su conjunto. (Corte IDH)
3.2.2. Identificacion de la segunda variable

Protesta social, es el “primer derecho” y “el derecho a tener derechos” pues
mediante este derecho se puede exigir otros derechos asi pues dice que: “Se trata de
un derecho que nos ayuda a mantener vivos los restantes derechos. Sin un robusto
derecho a la protesta, todos los demés derechos quedan bajo amenaza, puestos en

riesgo.” (Roberto Gargarella, 2014)
3.2.3. Identificacion de tercera variable

Rol del juez, la introduccion de tipos penales abiertos o delitos de peligro
abstracto siendo un ejemplo claro el delito de extorsion, configurado en el articulo
200 del Codigo Penal peruano, el cual introduce en su ultima modificacion, un

parrafo que dista mucho de claridad y concede amplias libertades al juez
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3.3. TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion es basica o pura, ello en razon al caracter
preponderantemente teorico que presenta, el cual permitird el desarrollo y
comprension de la tutela judicial penal es una garantia contra la criminalizacién de
la protesta social a través del parametro convencional y constitucional en los

conflictos sociales en el Peru.

3.4. NIVEL DE LA INVESTIGACION

El nivel de la investigacion es descriptivo, al realizar un analisis de aquellos
casos relevantes en cuanto a la protesta social en el Pert, y caracterizarlos a fin de
entender el fendmeno como tal. Con un caricter argumentativo, puesto que lo que
se pretende es la reflexion académica acerca de la protesta social a través del
parametro convencional y constitucional en los conflictos sociales que se

desarrollan en el Pert.

3.5. DISENO DE LA INVESTIGACION

La investigacion se enmarca dentro de un disefio documental o
bibliografico, puesto que la fuente principal de la que se partira resulta del estudio
documental, doctrinal o teoérico, en cuanto las fuentes de consultas seran libros,

ensayos y revistas.

3.6. AMBITO Y TIEMPO SOCIAL DE LA INVESTIGACION

El ambito en el Pert, y el tiempo social en el que se realiza son los Gltimos
15 afios de protestas sociales, tomando solo aquellos casos que fueron

emblematicos y con consecuencias graves.
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3.7. POBLACION Y MUESTRA
3.7.1. Unidad de estudio

Casos referidos a protestas sociales, tomando solo aquellos que fueron

emblematicos y con consecuencias graves.
3.7.2. Poblacion

Los elementos de los que se va a recoger la informacién para la
investigacion son los documentos, entre los que se va a analizar y estudiar libros,
revistas, articulos, tesis y otros documentos obtenidos en bibliotecas, repositorios e

internet, entre otros; respecto de las protestas sociales mas emblematicas.
3.7.3. Muestra

El tamano de la muestra de la poblacion estard determinado en funcion al
universo de elementos existentes, pero principalmente dependera del tipo de
investigacion que se va a llevar a cabo; por lo que, teniendo en cuenta la naturaleza
descriptiva de esta investigacion, por el que hard la indagacion de los libros,
revistas, articulos, tesis y otros documentos obtenidos en bibliotecas, repositorios e
internet el tamafo de la muestra sera determinada por el criterio y discrecion del

investigador.

Respecto del método de muestreo, el investigador ha decidido delimitar
deliberadamente el nimero de elementos contenidos en la poblacion para ello se ha
decidido optar por el método de muestreo no aleatorio o no probabilistico, en la

modalidad de casos tipicos
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PROCEDIMIENTOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS
Procedimientos

En la presente investigacion se recurrid a diversos métodos de investigacion

juridica, que se mencionara a continuacion:

3.8.2.

a) Método Exegético: Para el andlisis y cuestionamiento de los diferentes

dispositivos legales que se relacionan con el tema de investigacion.

b) Método Sistematico: Para la interpretacion de manera correlativa y con
la finalidad que pueda ser concordante ello en relacion a las normas,
principios, doctrina, a fin de examinar la problematica del tema que se viene

investigando.

¢) Método Dogmatico: Para acudir a la doctrina y jurisprudencia, a nivel
nacional y comparado, en relacion a los objetivos plasmados en la presente

investigacion.
Técnicas

Considerando la naturaleza de los elementos que conforman las poblaciones

de las cuales se va a recabar la informacion y la informacion necesaria para esta

investigacion juridica, se ha empleado el analisis documental, mediante el analisis

tedrico de los datos obtenidos, para asi extraer, condensar, sistematizar e interpretar

las caracteristicas de los mismos.

3.8.3.

Instrumentos

El instrumento utilizado para la presente investigacion descriptiva, y de

acuerdo a la técnica seleccionada, serd la guia de analisis documental.
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CAPITULO IV: RESULTADOS
4.1. DESCRIPCION DEL TRABAJO DE CAMPO

Conforme a la naturaleza de la investigacion, la cual es documental de nivel
descriptivo el analisis de los datos se realizO mediante el levantamiento de
informacion tales como documentos, libros, revistas, articulos, tesis y otros
obtenidos en bibliotecas, repositorios e internet; respecto de las protestas sociales

mas emblematicas realizadas en los ultimos 15 afios.

4.2. DISENO DE LA PRESENTACION DE RESULTADOS

La investigacion presenta como objeto de andlisis mediante la guia de
analisis documental, a los siguientes casos emblematicos ocurridos en nuestro pais,

asimismo se realiza un andlisis jurisprudencial.

Tabla 3. Casos emblematicos referidos a la protesta social
N° Caso emblematico Aifio de
ocurrencia
1 Caso El Baguazo 2009

2 Caso Pluspetrol Norte S.A y los pobladores de la comunidad 2008
nativa de Andoas
3 Caso Proyecto Minero “Tia Maria” - Southern Pera Copper 2009

Corporation
4 Caso Proyecto de Concesion Minera "Santa Ana" 2011
5 Analisis del recurso de casacion interpuesto por Walter Aduviri 2020
Calisaya
6 Caso “Las Bambas” 2015

Fuente: Creacion propia
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4.3. RESULTADOS

A continuacion, se analizaran casuisticas dadas dentro del Peru,
destacandose el derecho vulnerado y los mecanismos de criminalizacion
empleados; en el contexto de los parametros constitucional y convencional, la

protesta social y el rol del juez.
4.3.1. Analisis de la sentencia del caso “Baguazo” y la protesta social

El andlisis de la presente casuistica se encuentra engarzada a la
Criminalizacion de la Protesta Social en tanto tiene una relevancia central dentro

del desarrollo de la presente investigacion.

Dentro del presente caso se destaca el conflicto entre dos grupos amazonicos
y la intervencion del poder politico, desencadendndose un penoso episodio en

Bagua conocido, asi como el denominado “Baguazo”.

De la casuistica en mencion se puede sefialar que esta fue da en el periodo
del ex presidente Alan Garcia en el cual de manera lamentable fallecieron treinta y
cuadro personas tanto civiles como oficiales de la Policia al verse inmersos dentro
de una protesta social en la cual de manera violenta se busco restablecer el Orden

Publico como aquella denominada funcion tutelada por el Gobierno Nacional.

La presente sentencia emitida por la Sala de Apelaciones el 22 de septiembre
del 2016 destaca el derecho a la protesta social de manera particular debido a que
estos hechos denominados como el “Baguazo” constituyen un hito en la historia del

7

Pert.

El desenlace fatal que termino con la vida de civiles y policias tuvo como
génesis la protesta social suscitada en el afio 2009 por parte de dos pueblos
indigenas denominados “Wampis” y los “Awajun” quienes se manifestaron por
estar en desacuerdo con los 101 decretos legislativos aprobados los mismos que se
encontraban relacionados a la ley N° 29157, ley que delega facultades al Ejecutivo

para legislar sobre temas relacionados a la promocion comercial, asi como las
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politicas sobre los territorios que les pertenecian vulnerandose su derecho a consulta
previa, entre otros temas que como sefiala la sala “reducir la interpretacion a cierto

hechos no permitird entender lo que ocurri6.”

La presente sentencia emitida por la Sala, sobre exalta directrices
importantes sobre el derecho a la protesta social que como bien se sefiald en los
capitulos anteriores, este derecho no se encuentra expreso de manera explicita, sino
que se encuentra inmerso en otros derechos y que se encuentra regulado en
instrumentos internacionales, asi pues, dicha sentencia realiza en primer lugar un
pronunciamiento respecto del derecho a la protesta sefialando que es aquella
manifestacion de inconformidad con alguna situaciéon o medida que afecta un
derecho, senala que es la materializacion del derecho de libertad de expresion ‘ergo’

citando a Gargarella dice: “es una queja grupal por necesidades insatisfechas”.

De lo antes sefialado se puede acotar que este derecho se da en base a
situaciones, contextos o circunstancias puesto que es el motivo que justifica que las
personas se retinan y protesten de manera pacifica, lo cual claramente est4 permitido
y regulado en la legislacion nacional como lo es en la Carta Magna asi pues la sala
ademas sefiala que es un derecho reconocido a nivel constitucional y en caso de
darse en un lugar publico debe de tenerse la autorizacion pertinente, asi también
indica que en la constitucion se prohibe que la protesta sea llevada afectando la
seguridad publica para lo cual deberd se probarse de acuerdo al inciso 12 del articulo

2 de la Constitucidon el mismo que sefiala lo siguiente:

“12. A reunirse pacificamente sin armas. Las reuniones en locales privados
o abiertos al publico no requieren aviso previo. Las que se convocan en
plazas y vias publicas exigen anuncio anticipado a la autoridad, la que puede
prohibirlas solamente por motivos probados de seguridad o de sanidad

publicas.”

Entonces aunando en el andlisis del presente, no existe algiin peligro que
ponga en riesgo el orden publico o la sanidad publica tal como se dispone en la

Constitucion, pues simplemente se trataba de una protesta pacifica ante la
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indiferencia que encontraron dicho nativos en el gobierno, sumado a ello que se
levantaron en protesta puesto que se encontraba en peligro sus territorios, debido a
los decretos que permitian beneficiar a empresas mineras, petroleras, madereras

explotando los recursos naturales que les pertenecian.

La sala también agrega a modo de reflexion que las mayorias tienen como
manifestarse de manera formal pero que las minorias no se ven envueltas en dichos
mecanismos formales para que atiendan sus decisiones minoritarias en tanto, es
pertinente la aplicacion de normas de caracter internacional que velen por sus
derechos, los protejan y obliguen a los Estados a tener especial consideracion para

la toma de decisiones.

Dicha sentencia desarrolla el test de proporcionalidad, el cual se da en base
a la colision de derechos como el derecho a la identidad cultural, el fuero especial
de las comunidades indigenas, la libertad de expresion, el derecho a la libertad de
reunion y el derecho al libre transito, respecto de estos derechos fundamentales se
puede sefialar que bajo este principio se busca proteger el interés constitucional de
cada caso teniendo en cuenta la razonabilidad y proporcionalidad aplicando las

reglas de idoneidad, necesidad, proporcionalidad en ‘strictu sensu’ o ponderacion.

Respecto de la regla de idoneidad, sefala la sala que esta mide la afectacion
del disfrute de un derecho teniendo en cuenta si tiene una finalidad legitima y si es
la medida es adecuada para alcanzar dicho fin en tanto si cumple estos dos aspectos

se sefiala que es una medida que supera el estandar exigido.

Respecto de la regla de necesidad, la sala advierte que esta determina si la
medida sometida al control es la unida idonea para alcanzar la finalidad que se
pretende aplicandola y si dicha medida implica una afectacion minima a los
derechos por tanto si esta media es Unica idonea en dicho caso, supera el estandar
establecido y lo mismo corresponde si existe una menor afectacion al derecho

fundamental protegido.
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Respecto de la regla de ponderacion sefiala que esta evalta la importancia
de los intereses con rango constitucional en conflicto, dentro de los cuales uno tiene
mas valor que otro buscando asi hacer prevalecer o dar mayor relevancia a un bien

juridico que a otro.

La sala sefiala que es evidente que los integrantes de los pueblos indigenas
al bloquear el libre transito lo hayan hecho en relacion a su derecho de manifestarse
pacificamente pues al ponderarse este derecho al libre transito y la proteccion de su
medio ambiente (bien juridico colectivo superior) se sefiala que tomaron una
decision razonables necesaria, adecuada y proporcional pues es una restriccion
valida o constitucional de un derecho de acuerdo al articulo 89 y 149 de la Carta

Magna.

Ademés, agrega que las protestas de los indigenas se dieron en base a una
defensa del territorio que es parte del derecho a la vida como el derecho humano
fundamental asi pues con la aplicacion de un enfoque intercultural acorde a los

instrumentos internacionales es que debe de dar el juzgamiento.

Finalmente realiza un pronunciamiento sobre el derecho de protesta el cual
fue una manifestacion legitima del derecho de libertad de expresion que atendid a
las constantes vulneraciones de su derecho a la consulta previa y que se encuentra
regulado en el articulo 2 inciso 12 de la Constitucion Politica de 1993 asi como en
las normas internacionales. Asi pues, dicha sala citando el pronunciamiento de la

Comision Interamericana de Derechos Humanos sefala que:

“Resulta en principio inadmisible la criminalizacion también per se, de las
demostraciones en la via publica cuando se realizan en el marco del derecho
a la libertad de expresion y al derecho de reunion. En otras palabras: se debe
analizar si la utilizacidon de sanciones penales encuentra justificacion bajo el
estandar de la Corte Interamericana que establece la necesidad de
comprobar que dicha restriccion (la criminalizacion) satisface un interés
publico imperativo necesario para el funcionamiento de una sociedad

democratica (...) Es importante recordar que la criminalizaciéon podria
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generar en estos casos un efecto amedrentador sobre una forma de expresion
participativa de los sectores de la sociedad que no pueden acceder a otros
canales de denuncia o peticion como ser la prensa tradicional o el derecho
de peticion dentro de los 6rganos estatales donde el objeto del reclamo se
origina. El amedrentamiento a la expresion a través de la imposicion de
penas privativas de la libertad para las personas que utilizan el medio de
expresion antes mencionado, tiene un efecto disuasivo sobre aquellos
sectores de la sociedad que expresan sus puntos de vista o sus criticas a la
gestion de gobierno como forma de incidencia en los procesos de decisiones

y politicas estatales que los afecta directamente.” CIDH (2002)

Otro analisis que se puede dar es el referido a la democracia y la protesta
toda vez que el gobierno democratico sefiala que es aquel de mayorias pero que
pierde validez cuando no garantiza los derechos de las minorias asi pues la protesta
es la materializacién de un pluralismo politico de acuerdo al pronunciamiento del

TC recaido en el expediente N°00030-2005-Al, fundamento juridico 15.

Esta sentencia destaca el test de proporcionalidad para ponderar el derecho
de la protesta social y el uso de la fuerza por parte del gobierno, cabe destacar que
estas intervenciones policiales han vulnerado no solo derechos sino también
formalidades asi pues la intervencion para el desalojo de los manifestantes sen el
lugar conocido como “la curva del diablo” se dio sin la presencia del Ministerio
Publico y en este preciso momento es que se dieron la mayores afectaciones a la

vida de muchos indigenas y efectivos policiales.

Por altimo, este conflicto se origind por un reclamo por parte de lo Wampis-
Awajun el mismo que se venia realizando con anterioridad, asi como un gobierno
que criminalizd la protesta en tanto la tnica solucion que se encontro fue el desalojo
mediante el uso de la fuerza, el mismo que se encuentra conferido en la normativa
y en las conductas de los funcionarios los cuales usando esta oportunidad
dispusieron los diferentes operativos los cuales condujeron un final tragico. La

criminalizacion de la protesta se dio basicamente porque esta se contrapuso a lo
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decretado convirtiéndose en un obstaculo en el desarrollo de la explotacion de los
recursos naturales de la Amazonia asi pues se plante6 el uso desmedido de la fuerza
por parte del gobierno a través del uso de armas letales de guerra como los llamados
fusiles AKM y un mal desarrollo de los operativos policiales dispuestos por el

gobierno dejaron victimas de ambos lados.

Finalmente concuerdo con el Informe dado por la Amnistia Internacional

que senala lo siguiente:

“El 5 de junio de 2009 se cometieron graves actos de violencia y
violaciones de derechos humanos en la regiéon amazodnica del Perd, con un
saldo de 33 personas muertas y mas de 200 personas heridas. Esta tragedia
tiene raices que se remontan a mucho tiempo atras. La crisis es fruto de
decenios de manifiesta indiferencia de las autoridades hacia los derechos de
los pueblos indigenas y discriminacion sistematica de los sectores mas
marginados de la sociedad (...) El Gobierno Peruano no puede seguir
pasando por alto los derechos humanos de la poblacion indigena del Perti en

nombre del desarrollo”. (Alvarado 2019)

4.3.2. Analisis del caso Pluspetrol Norte S.A y los pobladores de la comunidad

nativa de Andoas

En el presente caso, se desarrollan las afectaciones ambientales causadas
por Pluspetrol hacia la zona amazonica del Peru asi pues se dio un escenario similar
al caso antes desarrollado, dentro del cual el ambiente fue el motivo de estas
tensiones pues por un lado las comunidades afectadas protestaron por el uso de su
tierra y los constantes danos causados obteniéndose como respuesta la

criminalizacion de estas protestas.

De modo general se puede sefialar que la presente casuistica trata de los
pobladores de Andoas (Loreto) quienes iniciaron una manifestacioén en contra de la
Empresa Petrolera Pluspetrol alegdndose diversos temas, por un lado, se alega que

esta protesta se debi6 a un reclama por el aumento de sueldos pues esta empresa se
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encontraba vinculada a Grana y Montero, APC, Petrex entre otras empresas
reconocidas, pero por otro lado se alega que se debia a un reclamo a fin de proteger

su medio ambiente.

Cabe destacar que el presente recurso de nulidad estd fundamentado desde
diversas perspectivas sin embargo para la presenta investigacion se toma en cuenta

lo relacionado al derecho a la protesta inmerso en esta situacion.

Del presente caso, se destaca que la Procuraduria sefiala que la sentencia
advierte erroneamente que el delito de disturbios tendria justificacion toda vez que
se ha acreditado que los encausados se apoderaron de los vehiculos y especies
poniendo en riesgo a policial con el unico objetivo de obtener un aumento en el

salario.

El pronunciamiento de la sala en su numeral III correspondiente a los
fundamentos de derecho, en el apartado quinto sefiala que el nimero de personas
que realizaron el paro fue minimo y no elevado como senala el acta fiscal, asi
también cuando sefala que el aer6dromo estaba tomado por 900 personas pero
luego sefiala que desalojaron a 200 personas asi también advierte en base a los
videos y fotografias que la cantidad de personas era minima entre 10 y 20
reclamantes los cuales se encontraban de forma dispersa y no de manera tumultuaria
o en gran magnitud es asi en base a ello no se ha acredito de manera fehaciente la
concurrencia de mas personas mas que los encausados controlando la situacion del
aerddromo asi pues la sala sefiala de manera literal que: “pues no existe logica al
sefialar que, ciento veinte miembros policiales pudieron controlar o

aproximadamente mil personas armadas”.

De lo antes citado se puede advertir la criminalizacion de la protesta iniciada
por los nativos de la zona estaba conformada por un grupo minimo de personas lo

cual fue acreditado con los medios fotograficos y videos.

Se destaca también el fundamento Séptimo que sefiala que la finalidad de la

protesta era realizar un reclamo en tanto se originé el paro del 21 y 22 de marzo del
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2008 asi pues, si bien en un primer momento los encausados sefialaron que se debio
al aumento de sueldos, de manera posterior estos sefialaron que se encontraba
vinculado a la contaminacion de la zona estando asi evidenciado el incumplimiento
de acuerdos entre la comunidad y la empresa asi como otros factores que

determinaron el inicio del paro por los nativos de la zona.

La presente casuistica declaro no haber nulidad en la sentencia recurrida del
10 de diciembre del 2009 que emiti6 pronunciamiento de absolucion de la acusacion

fiscal por el delito de disturbios y otros en agravio del Estado.

Debe precisarse que la absolucion de los cargos de disturbios en dicho caso,
se da en razén a que no se ha determinado el elemento constitutivo del delito sobre
la reunion tumultuaria, pues no se ha acreditado que existiera un congestionamiento
de personas, asi mismo ha sefialado que el hecho de pertenecer a un grupo social
(empresa comunal de contratos nativos) no constituye prueba idonea que acredite

la responsabilidad de los acusados.

En base a lo sefialado en los parrafos anteriores que son extractos de la

sentencia emitida, se puede realizar el siguiente analisis:

En primer lugar, se debe tener presente que el derecho a la protesta se centra
en el pleno desarrollo de otros derechos asi dentro del presente caso se puede sefalar
el derecho a la libre determinacion que sefiala que los pueblos indigena tienen la
facultad de establecer su condicion politica asi como su desarrollo econdémico,
social y cultural, sin embargo no corresponde que las empresas intervengan en sus
asuntos internos sin dar antes un dialogo previo, algin tipo de negociacion o
participacion asi pues dentro del presente caso se dio todo lo contrario
desarrollandose lesiones a derechos culturales, alteracion de la paz social y
afectacion al medio ambiente. Se criminalizo la protesta social por parte de la

empresa Pluspetrol teniéndose a 47 indigenas detenidos posterior a la protesta.
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Si bien en la manifestacion se tomo el aerodromo de la empresa, asi como
de vehiculos, se destaca que este se realiz6 bajo un estado de necesidad justificante,

asi como la protesta realizada fue legitima.

Como se menciond en capitulos anteriores, esta criminalizacion de la
protesta se mayormente a través de la supuesta configuracion del delito de
disturbios en ese sentido este tipo penal sefiala que: “El que, en una reunion
tumultuaria, atenta contra la integridad fisica de las personas y/o mediante violencia

causa grave daifo a la propiedad publica o privada (...)".

Cabe destacar que el Estado no soluciono estos reclamos sociales y que la
solucion que planteaba al criminalizar la protesta no es factible en tanto no se puede
utilizar el derecho penal como un instrumento para dicha criminalizacion, no se
configuraron los delitos sefalados en la ficha informativa del presente y asimismo
correspondia la absolucion de estos indigenas procesados en virtud del principio de

presuncion de inocencia al no haber pruebas suficientes.
Finalmente comparto lo sefialado por la CIDH (2015):

“La instrumentalizacion de la justicia penal para amedrentar a defensores de
derechos humanos ha sido objeto de denuncia por la CIDH (2015). Algunas
de sus caracteristicas centrales son la imputacion de «delitos que estan
tipificados de una forma amplia y ambigua contrarios al principio de
legalidad, o se basan en tipos penales que son anti convencionales y
contrarios a los compromisos internacionales en materia de proteccion de
los derechos humanos que han asumido los Estados (...) insuficiencia
probatoria, desnaturalizacion de figuras juridicas como la instigacion,
excesiva demora en los procesos e inusitada celeridad en la emision de

ordenes de detencion.”

Asi pues, el campo juridico en el presente caso fue un instrumento que se

utilizé para criminalizar la protesta social.
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4.3.3. Analisis del caso Proyecto Minero “Tia Maria” - Southern Peru Copper

Corporation
El presente caso, se desarrolla en referencia al proyecto minero denominado

“Tia Maria” en la provincia de Islay, que desato diversas protestas de los
pobladores de dicha zona, asi pues, se alega el uso de armas letales por parte de la

Policia en la manifestacion.

La corte se pronuncia sobre el derecho de protesta sefialando que es un
derecho que implica otros derechos como sefiala la Constitucion pues se vincula al
derecho a la libertad de conciencia, libertad de informacion, opinidn, expresion y
difusion del pensamiento sin previa autorizacion ni censura ni impedimento
algunos, bajo las responsabilidades de ley, libertad de reunion pacifica y, derecho
de huelga. Asimismo, este derecho se encuentra regulado en instrumentos

internacionales que reconocen el derecho a la reunion sin armas.
El colegiado citando al Tribunal Constitucional sefiala ademas que:

“(...) En cuanto a la naturaleza de este derecho, este Tribunal considera que
se trata de un derecho relacional de libertad y que, como tal, implica la no
injerencia del Estado en su ejercicio o realizacion. (...) Con relacion a su
contenido constitucionalmente protegido, este derecho comprende la
facultad de cuestionar, de manera temporal o perioddica, esporadica o
continua, a través del espacio publico o a través de medios de difusion
(materiales, eléctricos, electronicos, virtuales y/o tecnoldgicos), de manera
individual o colectiva, los hechos, situaciones, disposiciones o medidas
(incluso normativas) por razones de tipo politico, econémico, social,
laboral, ambiental, cultural, ideolégico o de cualquier otra indole, que
establezcan los poderes publicos o privados, con el objeto de obtener un
cambio del status quo a nivel local, regional, nacional, internacional o
global, siempre que ello se realice sobre la base de un fin legitimo segln el

orden publico constitucional, y que en el ejercicio de la protesta se respete
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la legalidad que sea conforme con la Constitucion. (...) En principio, este
derecho fundamental no ampara el uso de la violencia como fin o
mecanismo de la protesta (...) Una cosa distinta es que durante la realizacion
de las protestas se desarrollen hechos de violencia. Los autores de los
desmanes, actos violentos o delitos deben ser sancionados sin reprimir
indiscriminadamente a todos los que participan de la protesta por cuanto la
responsabilidad penal es individual y la participacion en actos o
manifestaciones de protesta constituye un derecho, aun cuando sus
pretensiones, reivindicaciones o consignas pudieran resultar profundamente
caucasicas o desagradables para otros sectores.” (Tribunal Constitucional

2020)

Sefialando pues dicho derecho deber ser protegido por el Estado al ser una
expresion o manifestacion de participacion ciudadana que permite la agrupacion de
personas para pronunciarse sobre un tema en especifico, ademas el Colegiado

sefala que:

“Es importante recalcar que el derecho a protestar nos permite
pronunciarnos de forma pacifica y sin el uso de armas, defendiendo aquello
en lo que creemos o con lo que nos mostramos de acuerdo; en consecuencia,
es imperativo dejar de criminalizar las protestas y sus participantes. Razones
por las cuales el Estado no puede simplemente reprimir mediante el uso de
las fuerzas policiales cualquier acto de este tipo, cuando estos se
desenvuelven de forma pacifica, sin recurrir al uso de la violencia o

similares.”
Citando a la Comisién Interamericana de Derecho Humanos que sefala:

“La criminalizacién de la protesta social consiste en el uso del poder
punitivo del Estado para disuadir, castigar o impedir el ejercicio del derecho
de la protesta y en algunos casos, de la participacion social y politica en
forma mas amplia, mediante el uso arbitrario, desproporcional o reiterado

de la justicia penal o convencional en contra de manifestantes, activistas,
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referentes sociales o politicos por su participacion en una protesta social, o
el senalamiento de haberlas organizado, o por el hecho de formar parte del

colectivo o entidad organizadora o convocante.”

Dentro del presente caso, el colegiado advierte que todos los acusados
participaron de alguna u otra forma en la materializacion de las protestas contra el
Proyecto Minero Tia Maria y que dichas protestas se dieron porque no se estaba de
acuerdo con el proyecto minero siendo esta su finalidad formal y evidente del grupo
que se formo, conforme se tiene de los propios testigos y conforme también lo ha

manifestado el Ministerio Publico.

“Conforme a esta finalidad imputada, los delitos de entorpecimiento contra
el funcionamiento de los servicios publicos, disturbios, bloqueo de vias,
dafios a la propiedad, entre otros, no serian aquellos objetivos y/o fines que
el FADVT buscaria como finalidad; dado que, si la propia empresa Southern
o el Estado por iniciativa propia hubiera suspendido el proyecto Tia Maria,
ninguno de estos hechos imputados como diversos delitos se habrian llevado
a cabo; vale decir, ninguno de los delitos individualizados por el Ministerio
Publico y que también estan siendo imputados tendrian razon de ser puesto
que la principal razon por la que estos hechos se originaron fue precisamente
la realizacion del proyecto minero Tia Maria ergo, paralizar, suspender y/o
frenar dicho Proyecto Minero Tia Maria era la finalidad ultima de la
Asociacion denominada FRENTE AMPLIO DE DEFENSA DEL VALLE
DE TAMBO; vy ésta finalidad ultima no puede ser considerada como la
finalidad de la Asociacion de cometer varios ilicitos penales como reclama

el tipo.” (CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA 2021)

En base al pronunciamiento citado del colegiado es que se absuelve a los
acusados respecto del delito de asociacion ilicita para delinquir, extorsion,

disturbios respecto de las calificaciones principales.

Realizando el correspondiente andlisis, se tiene que el Tribunal

Constitucional en la Sentencia 0009-2018-PI/TC, ha establecido claramente que el
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ejercicio del derecho a la protesta social puede devenir en la limitacion de otro
derecho fundamental o la prestacion de un servicio. Esta es constitucional siempre
y cuando tenga como fin la busqueda de la proteccion de un derecho fundamental
o bien constitucional. Esto es lo que ocurri6 en las protestas de Tia Maria, pues
cuestionaban un proyecto minero que carece de estudios ambientales suficientes
para garantizar el derecho al medio ambiente sano y equilibrado, y que afectaria

gravemente el desarrollo de las actividades econdmicas de la zona.
4.3.4. Anailisis del caso Proyecto de Concesion Minera "Santa Ana"

La presente casuistica se encuentra relacionada al Proyecto de Concesion
Minera "Santa Ana", el cual buscaba realizar la exploracion y explotacién de
minerales en los distritos de Huacullani y Kelluyo, escenario que originé una
protesta por los pobladores de Kelluyo, Pizacoma y un sector de Huacullani,
quienes alegaban los dafios al medio ambiente es asi que realizaron reuniones entre
ellos en la que participaba el pueblo en general con la finalidad de asumir acuerdos
en rechazo a la politica vinculada a la “inversion minera” asumida por el Gobierno

Central.

Las reuniones fueron presididas por Walter Aduviri Calisaya, asi pues el 02
de marzo de 2011, mas de cinco mil personas reunidas en la Plaza de Armas del
Distrito de Desaguadero-Chucuito, abordaron acuerdos para la defensa de los
recursos hidricos de la cuenca del Lago Titicaca, respeto a los derechos de la
propiedad de la tierra y exigir el cumplimiento del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo asi como el acuerdo de no permitir la explotacion de

mineral de la mina Santa Ana, conformandose para tales fines un comité de lucha.

Los pobladores reunidos y presididos por sus dirigentes acordaron adoptar
una medida de protesta denominada "marcha de sacrificio para el 30 de marzo
2011", a fin de que se promulgue la Ordenanza Regional 005-2011, documento que
prohibia las concesiones mineras en la region, o de lo contrario pedirian la

revocatoria del presidente regional.
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El dia 26 de mayo del 2011, a las 16:00 pm. un promedio de 15,000
pobladores de la Zona Sur de Puno bloquearon la Avenida El Sol, la carretera Puno-
Juliaca impidiendo el libre transito de vehiculos, formando piquetes de lucha; vy,
bajo amenazas de saqueo, los manifestantes, obligaron el cierre de los centros
comerciales y de abastos, cuyos representantes o propietarios también se vieron

'

obligados a pegar carteles con la inscripcion "viva el paro" causando dafios a
diferentes empresas como la CURACAOQO procediendo a saquear dicha tienda,
sustrayendo, artefactos electrodomésticos y otros asi como los manifestantes
aimaras, quienes con piedras, palos, fierros, zurriagos, hondas y hasta combustible,
en un promedio de 3,000 a 4,000 atacaron las instalaciones d¢ ADUANAS PUNO

todo ello de acuerdo a la acusacion del Ministerio Publico.

La Sala emite un pronunciamiento el mismo que se encuentra contenido en
el numeral “2.19.2. ACTUACION DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS Y EL
EJERCICIO DEL DERECHO A LA PROTESTA EN EL PERU.” y sefiala que la
extraccion de recursos a nivel mundial tiene una incidencia directa sobre la
conflictividad social siendo en el Peru, la extraccion minera uno de los principales
problemas al coincidir dichas extracciones con zonas indigenas asi pues estos
mediante protestas tratan de proteger sus derechos como es el derecho de la consulta
previa sin embargo en la mayoria de casos se reprime a estas comunidades por tener
un pronunciamiento contrario en tanto se da la falta de cumplimiento del Estado

con los acuerdos pactados.

También sefiala que el derecho a la protesta se encuentra contenido en otros
derechos, asi como en instrumentos internacionales, menciona que las
movilizaciones sociales se entrelazan al derecho de reunién y libertad de expresion,
asi como de asociacion y derecho de peticion en aras que de las comunidades
indigenas obtengan un reconocimiento mediante dicha protesta al encontrarse en
una situaciéon de desventaja exigiendo el respeto de sus derechos aun siendo

minorias.
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“La sala sefiala que la protesta social es una forma legitima de ejercer el
derecho de reunién reconocido no solo en nuestra normativa interna sino
también internacional, siempre y cuando se realicé: 1) pacificamente, ii) sin
armas Yy iii) no afecte otros derechos fundamentales dependiendo cada caso

en concreto.”

La casuistica materia de analisis, realiza un pronunciamiento especial sobre
el limite al derecho a la protesta senalando que como todo derecho no es absoluto,
sino que es limitado razonablemente por la afectacion a otros derechos asi pues

sefala que:

“los motivos que se aleguen para prohibir o restringir el derecho a la
reunion, deben ser probados. No deben tratarse, en consecuencia, de simples
sospechas, peligros inciertos, ni menos aun de argumentos insuficientes,
antojadizos o arbitrarios; sino de razones objetivas, suficientes y
debidamente fundadas (...) En consecuencia, es necesario que se deje de
criminalizar las protestas y estigmatizar a sus participantes. Por ello,
debemos recordar que el derecho a protestar nos permite manifestar ese
rechazo pacificamente y sin armas, nos permite convertirnos en agentes
activos dentro de nuestra sociedad y enfrentarnos a aquellos actos que
consideramos que, en lugar de defender y respetar la dignidad humana, la
vulneran (...) El Estado no puede reprimir ni solicitar autorizaciones
previas, ya que tal reaccion seria inconstitucional. Por lo que recalcamos
que esto no debe confundirse con un ejercicio absoluto y arbitrario, sino que
la propia Constitucion ha establecido limites, siendo que la protesta pacifica
y sin armas se encuentra protegida, mas no la violencia, ya sea de los

mismos manifestantes o de las fuerzas policiales.”

Ahora bien, respecto de este derecho y el caso ANDOAS sefiala que se dio
una absolucion a los acusados por el delito de disturbios toda vez que no existia
prueba idonea sobre la reunion tumultuario sin embargo en el presente caso, sefiala

que, si se configura la reunion tumultuaria y la afectacion grave a las instituciones
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publicas y privadas, es por ello que menciona que las manifestaciones sobrepasaron,
su derecho de peticioén, reunidén y expresion al lesionar otros bienes juridicos

tutelados.

4.3.5. Analisis del recurso de casacion interpuesto por Walter Aduviri

Calisaya

La presente se encuentra relacionada a la casuistica anterior puesto que al
ser declarado infundado su recurso de apelacion otorgandosele la calidad de coautor
no ejecutivo por la comision del delito de disturbios es que su defensa interpone
recurso de casacion en la cual se emite un fallo que confirma la sentencia de primera
instancia condenandolo, reitero, como coautor no ejecutivo empero se revoco la
pena de seis afios a la pena de cuatro afnos de privacion de libertad, suspendida

condicionalmente por el plazo de tres afios.

La presente casuistica se centra en caso antes analizada en tanto se trata pues
del recurso de casacion interpuesto por Walter Aduviri Calisaya. La Corte sefiala
en su fundamento de derecho — Quinto que, el material probatorio mas all4 de toda
duda razonables sefiala que los disturbios se dieron dentro de las protestas de la
comunidad aimara que vieron sus derechos y necesidades insatisfechas en tanto se
encontraban en desacuerdo con la actividad minera que acepto el Estado es asi que
Aduviri en su calidad de presidente inicia dichas protestas. Sefiala que queda
demostrado con las pericias, videos y demas que se dieron medidas violentas
utilizando fuego asi también que quienes realizaron esto fueron pobladores de

localidades aledaiias.

Adpvierte en su fundamento sexto que, las protestas tenian una base social
pues se trataba de un reclamo por razones del medio ambiente y del territorio de
quienes vivian en la zona donde se pretendia realizar la actividad minera pues estas
personas no fueron consultadas previamente asi pues las autoridades aceptaron los

reclamos que originaron la protesta.

La Sala sefiala que se dio un conflicto de derechos en tanto se encuentran:
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“Los derechos a la libertad de expresion, reunion, identidad cultural,
peticion y a un medio ambiente equilibrado y adecuado versus el derecho al
libre trénsito, a la salud y a la propiedad de las personas, en concordancia
con el deber de todas ellas de respetar la Constitucion y el ordenamiento
juridico y el deber del Estado de proteger a la poblacion de las amenazas
contra su seguridad y, asimismo, de promover el uso sostenible de los

recursos naturales y afianzar la justicia.”

“lo sucedido el dia veintiséis de junio de dos mil once por la cantidad de
personas que intervinieron, por su actitud agresiva, por los numerosos
bienes inmuebles y muebles afectados, y por los medios utilizados revela,
primero, que se cometid un delito de disturbios, por lo que sus intervinientes
merecen reproche penal —no se tratd, desde luego, de disrupciones
accidentales, como acot6 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos—; y,
segundo, que la sistematicidad de los ataques a la propiedad publica y
privada, y el hecho que se asaltaran no solo locales del gobierno, sino de
entidades de control (...) en virtud, estos hechos no pueden calificarse como
un mero “desborde” incontrolable de determinados manifestantes y ajeno a
la dirigencia, sino como una respuesta violenta organizada, mas alla de que
medid, en su base causal, una falta de atencién inmediata y acorde con lo

solicitado de parte del Estado.”

Asi pues, citando la sala al tribunal europeo sefala que la presencia de
disrupciones accidentales en una manifestacion no convierte a dicha manifestacion
en una “no pacifica” asi pues tampoco la presencia de agitadores la transforman en
una reunion violenta sin embargo agrega que aquel que ha llevado un
comportamiento violento debe merecer un reproche penal asi pues no agrega ni

quita nada al valor que merece el derecho a la protesta.
4.3.6. Analisis del Caso Denominado “Las Bambas”

La presente casuistica se da a raiz del paro indefinido del 25 de septiembre

del 2015 a razon de que las comunidades no fueron informadas sobre las
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modificaciones al Estudio de Impacto ambiental del proyecto minero denominado
“Las Bambas”, produciéndose la muerte de tres manifestantes, 23 personas heridas
(15 civiles y 8 policias) y la detencion de 21 personas manifestantes, 19 de las cuales

fueron inmersas en un proceso judicial.

En el presente caso, el Ministerio Publico acuso a 19 comuneros por la
comision del delito de tenencia ilegal de armas, produccién de peligro comtin con
medios catastroficos, disturbios y, dafios, teniendo como resultado la absolucion
por parte del Juzgado Unipersonal de Cotabambas pues no se acredito de manera

fehaciente con medios probatorios la comision de estos delitos.

Es menester sefialar que la sentencia reconoce el derecho a la protesta social
a través del pronunciamiento del T.C que sefiala que es un derecho constitucional
contenido en el articulo 2, inciso 12 de la Carta Magna, pues asi el juzgado
menciona que: “protestas del 2015 eran legitimas, en la medida que buscaban que
se proteja derechos constitucionales como al medio ambiente, territorio, consulta
entre otros, ejercido por los comuneros defensores y defensoras ambientales y

territoriales”

“Los comuneros manifestantes fueron detenidos en el marco de la protesta,
trasladados al interior del campamento minero Las Bambas, y en el parte
policial la policia consigna que la mayoria de ellos fueron detenidos por ser

encontrados “en actitud sospechosa”.

Dos de ellos, Edward Brandon Quispe Ccuno y Javier Mamami Coaquira,
son acusados de haber sido encontrados con armas y explosivos. Se indica como
prueba unas supuestas actas de intervencion e incautacion, las mismas que habrian
sido levantadas bajo un procedimiento absolutamente irregular pues conforme la
defensa, no coinciden en las horas, fueron levantadas no en el acto sino al interior
del campamento minero y, aunque en el acta aparece la firma de la fiscalia, esta no
estuvo presente al momento de la supuesta incautacion). Estos dos procesados
sefialaron desde un primer momento que la policia los tortur6 (constan certificados

médicos de ello) y les habria sembrado dichas armas. Edward Brandon senala que
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la Policia le coloco el arma de fuego, y que incluso lo obligd a percutar la misma

para luego realizarle una pericia de absorcion atémica.” (FIDH,2019)

Este caso es el reflejo de la ausencia de respuesta del Estado peruano a los
reclamos de la poblacion afectada por estos proyectos en el corredor minero asi
pues cuando el 29 de septiembre el Gobierno Peruano declara en estado de
emergencia por treinta dias las provincias de Cotabambas, Grau, Andahuaylas,
Chincheros (Apurimac), junto con Espinar y Chumbivilcas (Cusco), en tanto la
militarizaciéon de dichos territorios, y la suspension de derechos fundamentales
relacionados a la libertad personal, libertad de transito, inviolabilidad de domicilio
y libertad de reunioén trae como consecuencia que la poblacion se vea afectada

vulnerandose sus derechos sin motivos justificados.

Las irregularidades y vulneracion al principio de legalidad identificadas en
el presente caso ponen de manifiesto la conexion entre los diferentes agentes
estatales y particulares que, dando prioridad a sus intereses politicos y econémicos,
vulneran los derechos de defensores en un intento por acallar sus voces y las de su

comunidad y por paralizar sus labores mediante la criminalizacion de las protestas.
4.3.7. Analisis jurisprudencial
Caso Huilca Tecse Vs. Peru

El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado peruano por
la ejecucion extrajudicial de Pedro Crisdlogo Huilca Tecse producto de una
operacion de inteligencia militar, asi como la ineficacia de las autoridades e
instituciones nacionales para investigar estos hechos y sancionar a los responsables.
En este caso, se vieron vulnerados los siguientes derechos, derecho a la integridad
personal, derecho a la vida, derecho sindical, garantias judiciales y procesales,
libertad de asociacion, proteccion judicial, responsabilidad internacional del
Estado. Los hechos del presente caso se contextualizan en el marco del conflicto
armado peruano, donde los integrantes del grupo Colina, compuesto por miembros

del Ejército, cometieron una serie de violaciones a los derechos humanos como
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parte de una politica antisubversiva que se extendio a la eliminacion de personas
que eran percibidas contrarias al régimen. Pedro Huilca Tecse era secretario general
de la Confederacion General de Trabajadores del Pera y participd durante muchos
afnos como activista politico y sindical. (Corte Interamericana de Derechos

Humanos 2004)
Tribunal Constitucional Expediente N°00009-2018-A1/TC

Ademas de la inconstitucionalidad en la tipificacion del delito de extorsion,
los demandantes solicitaron al TC con base a una serie de argumentos juridicos
emitir una sentencia interpretativa manipulativa, que adectie el articulo 200 a la
Constitucion y a los estdndares internacionales de derechos humanos en materia de
derecho a la protesta. De tal manera, este delito dejaria de ser una amenaza al
derecho a la protesta y a sus derechos conexos, como son la libertad de opinion,
libertad de reunion, derecho a la participacion politica, libertad de peticion, entre

otros.

Formalmente el TC declar6 infundada la demanda, pues no llego a reunir 5
votos para declarar la inconstitucionalidad del articulo 200. Tuvo 4 votos favorables
y 3 desfavorables. No obstante, materialmente, el TC hizo una interpretacion en
extenso del articulo 200 (fundamento 98), con la finalidad de cerrar cualquier
posible aplicacion de esta norma en contra del derecho a la protesta. Pero, ademas,
desarroll6 el contenido del derecho de este derecho, de tal manera que sea exista un

limite para posibles interpretaciones restrictivas e inconstitucionales del delito.
Pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la protesta social

El TC ha reconocido el derecho fundamental a la protesta social como un

nuevo derecho en la Constitucion, el cual es digno de proteccion constitucional.

El fundamento para reconocer este derecho es la crisis entre la democracia
representativa y los representados. Es en este quiebre que urge la necesidad de un

reconocimiento y garantia de la protesta de manera legitima para concretarse en una
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expresion de la soberania popular. Agrega el TC que la protesta se convierte en un
auténtico mecanismo de expresion y reivindicacion de las minorias que no logran
ser representadas por el Estado (fundamentos 72 y 73). Esta crisis hace que el TC
reconozca a este derecho como un derecho fundamental no enumerado, y se refiere
a su garantia jurisdiccional -en caso de violacidon o amenaza- través del proceso
constitucional de amparo (fundamento 75). A partir del fundamento 77 de la
sentencia, el TC desarrolla la naturaleza, la titularidad, el contenido, los limites y la

relacion de este derecho fundamental con otros derechos humanos.

De alguna manera, esta sentencia ha decidido dotar de proteccion
constitucional a un derecho que, hasta ahora, solo habia sido reconocido de forma
previa en la sentencia del Baguazo por la Sala Penal de Apelaciones Transitoria y
Liquidadora de Bagua y en el reciente informe de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos denominado “Protesta y derechos humanos™’.

En definitiva, lo que ha hecho el TC es reconocer que el derecho a la
protesta forma parte de la Constitucion, de las normas constitucionales que forman
parte del bloque de constitucionalidad, del pardmetro de control constitucional, de
las normas fundamentales que regulan el pacto politico. Ademas, al ser parte de la
Carta Politica, tiene proteccion constitucional, es decir, tiene una proteccion
juridica reforzada susceptible de ser defendida a través de los procesos

constitucionales.

Finalmente, ha reconocido el derecho fundamental a la protesta, de forma
autonoma, es decir diferente a los demas derechos conexos como ¢l de la libertad
de reunion, el derecho a la opinion, el derecho a la huelga. Esto lo podemos
encontrar en el fundamento 82. Adviértase que este reconocimiento no lo estd
diciendo un juzgado o tribunal mas, sino el maximo organo jurisdiccional de
proteccion de los derechos fundamentales, y Gltimo y definitivo intérprete de la
Constitucion (el TC), estd incorporando un nuevo derecho a la Constitucion Politica
y al ordenamiento constitucional, el derecho a la protesta. En relacion con el

contenido del derecho a la protesta el TC sefiala en el Fundamento 82 que:
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“Con relacion a su contenido constitucionalmente protegido, este derecho
comprende la facultad de cuestionar, de manera temporal o periddica,
esporadica o continua, a través del espacio publico o a través de medios de
difusion (materiales, eléctricos, electronicos, virtuales y/o tecnologicos), de
manera individual o colectiva, los hechos, situaciones, disposiciones o
medidas (incluso normativas) por razones de tipo politico, econdmico,
social, laboral, ambiental, cultural, ideolégico o de cualquier otra indole,
que establezcan los poderes publicos o privados, con el objeto de obtener
un cambio del status quo a nivel local, regional, nacional, internacional o
global, siempre que ello se realice sobre la base de un fin legitimo segun el
orden publico constitucional, y que en el ejercicio de la protesta se respete
la legalidad que sea conforme con la Constitucion.” (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 2020)

Es asi que, el TC tiene la posicion de que el derecho a la protesta esta dentro de los

principios de soberania popular, libertad de expresion de las minorias y de

pluralismo en sus manifestaciones politicas, ideoldgicas, de pensamiento y

creencias.

4.4. PRUEBA ESTADISTICA

Conforme al nivel de la investigacion usado y al ser de tipo documental, no

fue necesario el uso de prueba estadistica.

4.5.

4.5.1.

COMPROBACION DE HIPOTESIS
Hipotesis especifica 1

El rol oficioso del juez penal evita la criminalizacion de la protesta

social.
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La primera hipotesis especifica ha sido desarrollada en la parte final de los
resultados, conforme al analisis jurisprudencial realizado. Por lo que se tiene que la
protesta social ha sido un derecho que se encuentra amenazado por la
criminalizacion, en ese sentido, los otros derechos como la libertad de expresion y

opinién se encuentran en peligro.

Las constantes controversias dentro del territorio nacional peruano, han
destacado no solo por grandes multitudes que se concentran a fin de levantar su voz
sino porque estas reuniones han sido reprimidas sefialaindose la configuracion de
supuestos delitos que atentan contra el orden publico, dicho de ese modo, se ha dado

la criminalizacién de del derecho de la protesta social.

Si bien hemos podido notar a través del analisis de los casos que existen
vicios en relacion a la identificacion de sucesos delictivos donde se han presentado
las intervenciones de las fuerzas de seguridad al momento de interpretar los
supuestos que legitiman su accidon preventiva o represiva. Por lo que las diversas
instituciones como el Poder Judicial, deben, de intervenir de manera primigenia, y
evaluar si dicho hecho es considerado como ilicito. Por lo que, si no existe un acto
delictivo, las fuerzas de seguridad no deberian actuar vulnerando derechos de un
particular. Entonces, 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.

Asi también, el pronunciamiento de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, puesto que la criminalizacién de las defensoras y defensores
de derechos humanos a través del uso indebido del derecho penal no es més que
una manipulacion del poder punitivo que tiene el Estado con el tinico objetivo de
obstaculizar sus labores de defensa y asi impedir el ejercicio legitimo de su derecho
a defender los derechos humanos. Asi pues, el objetivo de esta manipulacion del
sistema penal es deslegitimar y detener la actuacion del individuo que ha sido

acusado, y asi paralizar o debilitar sus causas.
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Ademéds, a medida que las protestas sociales se intensifican, ello hace que
crezca la tension y contradiccion del modelo de estado de derecho como es el Estado
Peruano. Esas circunstancias no pueden ser pasadas por alto en una coyuntura como
la actual en la que ha caido ostensiblemente el poder adquisitivo de los salarios y
comienza a crecer aceleradamente el desempleo. Esas circunstancias hacen
previsible un escenario de conflictos sociales creciente como lo planteamos al
comienzo. En esa coyuntura se vera hasta qué punto la huelga, la protesta, el piquete
pueden modificar las condiciones de derecho o derivan en represion o

criminalizacion.

Por lo que se tiene por sustentado por nuestras fuentes doctrinarias que el
parametro convencional y constitucional respecto de los conflictos sociales evita la
criminalizacion de la protesta social, ademas que se debe proteger los derechos

humanos, confirmando la hipdtesis ya planteada.

4.5.2. Hipaotesis especifica 2
El rol difuso del juez penal evita la criminalizacion de la protesta social.

De la jurisprudencia analizada en este trabajo de investigacion, se puede
demostrar que respecto de los andlisis de las sentencias, se ha tenido en cuenta
diversos criterios adoptados por los instrumentos internacionales en aras de cautelar
los derechos de los pueblos indigenas, donde hemos podido observar en algunos
casos que la Sala realiz6 una interpretacion minuciosa destacando sobre todo las
constantes manifestaciones, asi también esta importante sentencia destaca la
diferencia cultural como una garantia tomada en cuenta en referencia al principio
del debido proceso pues este criterio permite que no se haya aplicado una justicia

ordinaria.

La sala al emitir pronunciamiento sobre el derecho a la protesta toma en

cuenta el derecho de libertad de expresion y de reunidn sin embargo este derecho a
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la protesta advierte que tiene un rango constitucional y su desarrollo implica pues
el ejercicio de otros derechos en tanto la constitucioén en el articulo 2 inciso 12
sefiala reunirse pacificamente sin armas, frase que resume la finalidad de la protesta
de los pueblos indigenas ante las normas aprobadas que afectaban sus territorios,

medio ambiente, vulneracion de la consulta previa, entre otros.

La criminalizacion de las defensoras y defensores de derechos humanos a
través del uso indebido del derecho penal consiste en la manipulacion del poder
punitivo del Estado por parte de actores estatales y no estatales con el objetivo de
obstaculizar sus labores de defensa y asi impedir el ejercicio legitimo de su derecho
a defender los derechos humanos. La manipulacion del sistema de justicia penal
tiene por finalidad deslegitimar y detener la actuacion del individuo que ha sido

acusado, y asi paralizar o debilitar sus causas.

Los procesos de criminalizacion por lo general inician mediante la
interposicion de denuncias infundadas o denuncias basadas en tipos penales no
conformes con el principio de legalidad, o en tipos penales que no cumplen con los
estandares interamericanos atendiendo a las conductas que castigan. En muchas
ocasiones, el inicio de estos procesos penales se ve precedido por declaraciones
estigmatizantes por parte de funcionarios publicos, tienen una duracion indefinida,
y son acompafiados por la aplicacion de medidas cautelares con fines no procesales
con el fin de afectar a las y los defensores en momentos cruciales para las causas

que defienden.

Por ello, se encuentra sustentado que el juez penal en los casos bajo su
conocimiento debe aplicar estos parametros constitucionales y convencionales a fin
de evitar evita la criminalizacion de la protesta social en casos legitimos, y por tanto

confirmando la hipotesis expresada.
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4.5.3. Hipétesis General

El adecuado uso del parametro convencional y constitucional del juez

penal evita la criminalizacion de la protesta social.

De la verificacion y confirmacion de las hipotesis especificas, y del andlisis
realizado en el presente trabajo de investigacion, ha quedado evidenciado que, se
requiere que el contexto corresponda a una reuniéon tumultuaria es decir que esta
reunion sea desordenada, violenta o confusa ocasionando dafios a la propiedad
publica o privada. En ese sentido dentro del presente caso no se ha configurado este
tipo penal pues la protesta fue legitima enmarcandose dentro de la Constitucion asi
pues la sala sefala que: “el hecho de haber utilizado en la ocupacion de la pista de
aterrizaje del aer6dromo (...) 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.”

Ahora bien, se alega el delito de motin el cual es configurado cuando un
grupo de personas pretende que un funcionario realice cierta accion, pero las
protestas dadas no tenian esa finalidad, sino estas protestas buscaban que los
funcionarios cumplan sus funciones establecidas en la norma pues debian de
evaluar la viabilidad del proyecto minero lo cual solo constituye una manifestacion

democrética amparada en el derecho de participacion.

Cabe destacar que si bien estas protestas atentaron bienes publicos y
privados se debe de individualizar a los responsables y sancionarlos penalmente lo
cual esta claramente amparado por ley, pero no se puede criminalizar como por
ejemplo la protesta del valle de Tambo y, por lo tanto, recurrir al derecho penal no
debe ser considerado como un medio para reprimir las manifestaciones de una

poblacion pues ello es contrario a la democracia.

Siendo ello asi, de lo expuesto anteriormente podemos arribar que los
motivos expuestos en el presente trabajo y conforme a la verificacion de las

hipotesis especificas, la hipdtesis general ha sido confirmada.
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4.6. DISCUSION DE RESULTADOS

En cuanto a la discusién de los resultados, corresponde contrastar los
mismos con los antecedentes previos de la investigacion y la doctrina existente
respecto del objeto del estudio, asi tenemos que José Saldana (2014) quien concluye
que estas investigaciones no garantizan el dictado de medidas como la prision
efectiva, ya que solo las investigaciones se dan por delitos de disturbios,
entorpecimiento del funcionario de servicios, publicos, lesiones, rebelion, entre
otros, todos estos delitos se suponen con penas privativas de libertad de varios afnos,
en donde se sefiala que posiblemente se puede comenzar una amenaza diferida o
potencial a la libertad personal de los investigados, lo cual constituye una forma de
criminalizacion de la protesta, ello aunado al uso indiscriminado de la violencia

como forma de represion en dicho conflicto social.

Esto trae a colacion los resultados expuestos respecto del caso “Baguazo”
en donde la sentencia emitida por la Sala, sobre exalta directrices importantes sobre
el derecho a la protesta social que como bien se sefialo en los capitulos anteriores,
este derecho no se encuentra expreso de manera explicita, sino que se encuentra
inmerso en otros derechos y que se encuentra regulado en instrumentos
internacionales, asi pues, dicha sentencia realiza en primer lugar un
pronunciamiento respecto del derecho a la protesta sefalando que es aquella
manifestacion de inconformidad con alguna situacion o medida que afecta un
derecho, sefala que es la materializacion del derecho de libertad de expresion ‘ergo’
citando a Gargarella dice: “es una queja grupal por necesidades insatisfechas”. En

consecuencia, podemos considerar acertado el analisis realizado respecto del caso.

Tenemos de igual forma a Leoncio Yupanqui (2018), quien considera que
la existencia de una politica criminalizadora de la protesta social, bajo el paradigma
del derecho penal del enemigo, en razon a la defensa de sus intereses de clase, a
través de medios legales e institucionales, es especifico en el caso de su lider,
Washington Bolivar Diaz, procesandolo por un delito con tipo abierto, por las

reclamaciones de los derechos ambientales (recursos forestales territoriales).
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Al respecto tenemos el caso Pluspetrol vs. los pobladores de la comunidad
nativa de Andoas, en donde el Estado no soluciono estos reclamos sociales y que la
solucion que planteaba al criminalizar la protesta no es factible en tanto no se puede
utilizar el derecho penal como un instrumento para dicha criminalizacion, no se
configuraron los delitos sefialados en la ficha informativa del presente y asimismo
correspondia la absolucion de estos indigenas procesados en virtud del principio de
presuncion de inocencia al no haber pruebas suficientes. En consecuencia, podemos

considerar acertado el analisis realizado respecto del caso.

Manuel Ugarte (2017) sobre la gestion del conflicto minero ambiental
sefiala que este incrementd su escalada debido a la politica de represion y
criminalizaciéon de los actores sociales en el gobierno de Alan Garcia, y la
persecucion judicial de sus lideres, lo que acentud la percepcion de parcializacion

del Estado en favor de la minera convirtiéndose en un factor nuevo de conflicto.

Sobre el caso Tia Maria, la corte se pronuncia sobre el derecho de protesta
seflalando que es un derecho que implica otros derechos como senala la
Constitucion pues se vincula al derecho a la libertad de conciencia, libertad de
informacion, opinion, expresion y difusion del pensamiento sin previa autorizacion
ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley, libertad de
reunion pacifica y, derecho de huelga. Asimismo, este derecho se encuentra
regulado en instrumentos internacionales que reconocen el derecho a la reunion sin
armas. En consecuencia, podemos considerar acertado el analisis realizado respecto

del caso.

En este contexto Sergio Garcia Ramirez como juez de la CIDH propuso el
concepto de control de convencionalidad el mismo que fue desarrollado en otros
votos particulares del Juez Ramirez, finalmente adoptado por la CIDH en el afio
2006 en el caso famoso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, el mismo que trataba
de lo siguiente: Luis Alfredo Almonacid Arellano era profesor y dirigente gremial,
fue ejecutado a los 42 afios por carabineros el 16/set/1973, convirtiéndose en una

de las victimas de la dictadura militar en Chile.
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El caso proyecto concesion minera Santa Ana, al respecto la Sala emite un
pronunciamiento y sefiala que la extraccion de recursos a nivel mundial tiene una
incidencia directa sobre la conflictividad social siendo en el Perq, la extraccion
minera uno de los principales problemas al coincidir dichas extracciones con zonas
indigenas asi pues estos mediante protestas tratan de proteger sus derechos como es
el derecho de la consulta previa sin embargo en la mayoria de casos se reprime a
estas comunidades por tener un pronunciamiento contrario en tanto se da la falta de
cumplimiento del Estado con los acuerdos pactados. En consecuencia, podemos

considerar acertado el analisis realizado respecto del caso.

Roberto Gargarella (2014) sefiala que la protesta social es el “primer
derecho” y “el derecho a tener derechos” pues mediante este derecho se puede
exigir otros derechos asi pues dice que: “Se trata de un derecho que nos ayuda a
mantener vivos los restantes derechos. Sin un robusto derecho a la protesta, todos

los demas derechos quedan bajo amenaza, puestos en riesgo.”

El Tribunal Constitucional Peruano el 7 de diciembre del afio 2005 se
pronunci6 sobre el derecho a la reunion, este fue sefialado como un derecho
fundamental protegido a nivel constitucional que consta de elementos subjetivos tal
como se manifiesta en el fundamento juridico octavo, temporales, finalista y reales

o espaciales y de eficacia.

Finalmente, tenemos el caso las bambas, el Ministerio Publico acuso a 19
comuneros por la comision del delito de tenencia ilegal de armas, produccion de
peligro comin con medios catastroficos, disturbios y, dafos, teniendo como
resultado la absolucion por parte del Juzgado Unipersonal de Cotabambas pues no
se acredito de manera fehaciente con medios probatorios la comisién de estos
delitos, el caso es el reflejo de la ausencia de respuesta del Estado a los reclamos de
la poblacion afectada por estos proyectos en el corredor minero asi, en tanto la
militarizacion de dichos territorios, y la suspension de derechos fundamentales
relacionados a la libertad personal, libertad de transito, inviolabilidad de domicilio

y libertad de reunion trae como consecuencia que la poblacién se vea afectada
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vulnerandose sus derechos sin motivos justificados. Por ello las irregularidades y
vulneracion al principio de legalidad identificadas en el presente caso ponen de
manifiesto la conexién entre los diferentes agentes estatales y particulares que,
dando prioridad a sus intereses politicos y econdmicos, vulneran los derechos de
defensores en un intento por acallar sus voces y las de su comunidad y por paralizar
sus labores mediante la criminalizacion de las protestas. En consecuencia, podemos

considerar acertado el analisis realizado respecto del caso.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Respecto del objetivo general se concluye que frente a una causa penal
derivada del ejercicio del derecho de protesta social concebido y reconocido no solo
en nuestro maximo ordenamiento legal que es la Constitucion sino también este
reconocimiento deviene de lo amparado por los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos; en ese sentido al ser el Peru parte de la Convencion Americana
de Derechos Humanos y haber ratificado sendos tratados de la misma naturaleza;
ello implica la asuncion de un deber no solo de someternos a la jurisdiccion de la
CIDH sino de aplicar su jurisprudencia los mismos que se conocen como los
parametros de convencionalidad o control de convencionalidad; donde los derechos
humanos tienen caracter tuitivo y los jueces que resuelvan causas con tal

connotacion deben amparar su ejercicio por la naturaleza del mismo.

SEGUNDA: Respecto del primer objetivo especifico se debe tener presente el
sometimiento del Peru no solo a la competencia de la CIDH sino también a su
jurisprudencia en el entendido de que esta figura no es consecuencia de una norma

sino de la marcada jurisprudencia de la CIDH.

TERCERA: Respecto del segundo objetivo especifico dentro de un escenario del
ejercicio del derecho de protesta como derecho humano el mismo que muchas veces
es criminalizado ante los tribunales penales este debe atenderse en merito a las dos
caracteristicas de los parametros de convencionalidad en cuanto es de oficio y
difuso; que implica que el hecho de que no sea fundamentada o invocada esta debe
ser aplicada, asi también se concibe como una obligacion de todos los jueces sin
excepcion por materia, territorio, es mas debe ser cumplido por cualquier autoridad

que vea involucrados derechos humanos.
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RECOMENDACIONES

UNICA: Ampliamente se ha desarrollado la ‘ratio essendi’ de los parametros de
convencionalidad el mismo que ha sido creado por la jurisprudencia de la CIDH en
los casos analizados ‘ex ante’, empero, dentro de nuestra legislacion al ser el Pert
un estado que ha ratificado diversos acuerdos en relacion a los derechos humanos
deben de tener presente todas las autoridades no solo los que administran justicia
en materia penal ya que como hemos podido advertir los derechos humanos
involucra todo un plexo de derechos; que deben de tener presente el caracter
oficioso y el caracter difuso del control de convencionalidad en ese sentido; frente
a un escenario de supuesta comision de delitos penales vinculados al ejercicio del
derecho de protesta social como derecho humano, como derecho constitucional esta
jerarquia deberia ser observada frente u otros ordenamientos juridicos de rango
inferior como lo es el Codigo Penal considerado como ultima ratio en consideracion
a que este derecho lleva consigo diferentes sentimientos y sensaciones de reclamar
a las autoridades lo que convengan a intereses colectivos, méxime que la misma
CIDH define a la protesta como una forma “una forma de accion individual o
colectiva dirigida a expresar ideas, visiones o valores de disenso, oposicion,
denuncia o reivindicacion, a modo de ejemplos, pueden mencionarse la expresion
de opiniones, visiones o perspectivas politicas, sociales o culturales; la vocalizacion
de apoyo o critica relativas a la denuncia de un problema publico; la afirmacion de
la identidad o visibilizacion de la situacion de discriminacion y marginalizacion de
un grupo” (CIDH, 2019) ergo, es una forma legitima de no solo para hacer efectivo
el ejercicio del derecho a la libertad de expresion sino también a la libertad de
asociacion y reunion, en esa linea, la tnica forma de garantizarlo es aplicando por
sobre todo la primacia del ejercicio de los derechos humanos frente a normas de
rango menor como lo es el Codigo Penal correspondiendo asi esta aplicacion a las
autoridades competentes para cada caso en concreto las mismas que tienen la

obligacion de realiza este control de convencionalidad.
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Tabla 4.

Matriz de consistencia

ANEXO 1. Matriz de consistencia

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES E INDICADORES

METODOLOGIA

Interrogante principal

(De qué manera se desarrolla el
parametro convencional y
constitucional del juez penal frente
a la criminalizacion de la protesta
social?

Interrogantes secundarias

(Como cumple su rol oficioso el

juez  penal frente a la
criminalizaciéon de la protesta
social?

(Como cumple su rol difuso el juez
penal frente a la criminalizacion de
la protesta social?

Objetivo general

Determinar de qué manera se
desarrolla el parametro
convencional y constitucional del

juez  penal frente a la
criminalizacion de la protesta
social.

Objetivos especificos

Describir el rol oficioso del juez
penal frente a la criminalizacion de
la protesta social.

Describir el difuso del juez penal
frente a la criminalizaciéon de la
protesta social.

Hipétesis general

El adecuado uso del parametro
convencional y constitucional del
juez penal evita la criminalizacion
de la protesta social.

Hipétesis especificas

El rol oficioso del juez penal evita
la criminalizacién de la protesta
social.

El rol difuso del juez penal evita la
criminalizaciéon de la protesta
social.

Variable 1

Parametro convencional y constitucional
Dimensiones

Caracter oficioso.

Caracter difuso.

Indicadores

Ejercicio ex oficio.

Deber objetivo del Estado.

Determinacion de la obligacion internacional.
Obligacion de la justicia de preservar la
convencionalidad de oficio.

Aplicacion por todos los jueces.

Aplicacion de la convencionalidad.

Variable 2

Protesta Social

Dimensiones

Derecho Individual o colectivo
Expresion de Participacion ciudadana.
Expresion de oposicion.
Indicadores

Derecho individual

Derecho colectivo
Participacion ciudadana
Oposicion de ideas

Variable 3

Rol del Juez

Dimensiones

Aplicacion del pardmetro convencional y
constitucional

Indicadores

Aplicacion del parametro convencional y
constitucional

Tipo de investigacion
Basica, documental.

Nivel
Descriptivo

Disefio de la
investigacion

No experimental,
transversal.

Ambito de estudio
Conflictos sociales en
el Peru

Poblacion

Principales  conflictos
sociales en los ultimos
15 anos.

Muestra
Principales  conflictos
sociales en los ultimos
15 anos.

Técnicas de
recoleccion de datos
Analisis documental

Instrumentos
Guia de
documental.

analisis




Anexo 2. Instrumento de recoleccion

e Ejercicio ex oficio.
e Deber objetivo del Estado.
o Cardcter oficioso e Determinacion de la obligacion
’ internacional.
e Obligacion de la justicia de preservar la
Pardmetro convencionalidad de oficio.
convencional y
constitucional
e  Aplicacion por todos los jueces.
e Caracter difuso. e  Aplicacion de la convencionalidad.
e Derecho Individual o e Derecho individual
colectivo e Derecho colectivo
Protestad Social e  Expresion de Participacion S
ciudadana e  Participacion ciudadana
e  Expresion de oposicion. e Oposicion de ideas
Rol del Juez e  Aplicacion del pardmetro e Aplicacion del parametro convencional y
convencional y constitucional. constitucional
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