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SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU:

Edgar Dante Sanchez Mamapi, Decano del llustre
Colegio de Abogados de Puno, en representacién de su
Junta Directiva, ciudadano peruano, identificado con DNI
N° 02172300, debidamente representados por los
abogados Juan Carlos Ruiz Molleda, con Registro CAL
N 28243 y correo electronico jruiziidt.org.pe; y Wiimer
Quiroz Calli, con Registro CAP N° 1917 Yy COITe€o
electrénico infoiiicap.org.pe; todos con  domicilio
procesal en la avemda Felipe Pardo y Aliaga N° 272, en el
distrito de San Isidro y ciudad de Lima, la Casilla de
Notificaciones N° 917 del Tlustre Colegio de Ahogados de
Lima, y la Casilla de Notificaciones Electrénica N° 43220
del Poder Judicial del Perfi, ante usted nos presentamos y
decimos:

Que, en ejercicio de la legitimacion reconocida por el
articulo 203.7 de la Constitucién, interponemos demanda de inconstitucionaiidad
contra la tipificacién del delito de extorsiém, contenido en el articulo 200 del
Cédigo Penal —aprobado por el Decreto Legislativo N° 635 y modificado por el
Articulo Unico del Decreto Legislativo N° 1237~ por vulnerar el derecho fundamental a
la protesta social, y los derechos que la componen: la libre reunion, la libre expresion, la
libre consciencia, la particinacion politica y la peticién, entre otros derechos y
principios fundamentales contenidos en la Constitucién, los tratados internacionales de
derechos humanos y la jurisprudencia expedida por el Tribunal Constitucional (en
adelante «TC») y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante «Corte
IDH»). En los hechos, la tipificacion actual del delito fomenta la criminalizaciéon de la
protesta socioambiental y contra los defensores y defensoras de derechos humanos.

L. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA
1. Legitimacion activa

De acuerdo con el articulo 203.7 de la Constituci6n, estin facultados para interponer la
demanda de inconstitucionalidad “[IJos colegios profesionales, en materias de su
especialidad”. Al respecto, debe tomarse en cuenta que la ley impugnada incide en la
regulacién de los delitos en el contexto del Estado constitucional de Derecho; por tanto,
la especialidad es juridica y los colegios profesionales de abogados estan facultados
para cuestionaria Jurlscnccmnalmeme Para taies efecios, adjuniamos copia Gei Estaiuio
del Tlustre Colegio~da cgados.de Puno (Anexo 1-A) y, de acuerdo con el articulo 99
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SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU:

Edgar Dante Sanchez Mamani, Decano del Iiustre
Colegio de Abogados de Puno, en representacién de su
Junta Directiva, ciudadano peruano, identificado con DNI
N°® 02172300, debidamente representados por los
abogados Juan Carlos Ruiz Molleda, con Registro CAL
N* 28243 y correo electronico it org.pe; y Wilmer
Quiroz Calli, con Reglstro CAP N° 1917 y correo
electrobnico infozicap.orgne; todos con  domicilio
procesal en la avenida Felipe Pardo y Aliaga N° 272, en el
distrito de San Isidro y ciudad de Lima, la Casilla de
Notificaciones N° 917 del Iustre Colegio de Abogados de
Lima, y la Casilla de Notificaciones Elecirdénica N° 43220
del Poder Judicial del Perti, ante usted nos presentamos y
decimos:

Que, en ejercicio de la legitimacién reconocida por el
articulo 203.7 de la Constitucion, interponemos demanda de inconstitucionaiidad
contra la tipificacion del delito de extorsiom, contenido em el articulo 200 del
Cddigo Pemal —aprobado por el Decreto Legislativo N° 635 y modificado por el
Articulo Unico del Decreto Legislativo N° 1237— por vulnerar el derecho fundamental a
la protesta social, y los derechos que la componen: la libre reunién, la libre expresion, la
libre consciencia, la participacion peolitica v la peticién, entre otros derechos vy
principios fundamentales contenidos en Ia Constitucién, los tratados internacionales de
derechos humanos y la jurisprudencia expedida por el Tribunal Constitucional (en
adelante «TC») y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante «Corte
IDH»). En los hechos, la tipificacion actual del delito fomenta la criminalizacién de la
protesta socioambiental y contra los defensores y defensoras de derechos humanos.

L REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA
1. Legitimacién activa

De acuerdo con el articulo 203.7 de la Constitucion, estan facultados para interponer la
demanda de inconstitucionalidad “/IJos colegios profesionales, en materias de su
especialidad”. Al respecto, debe tomarse en cuenta que la ley impugnada incide en la
regulacion de los delitos en el contexto del Estado constitucional de Derecho; por tanto,
la especialidad es juridica y los colegios profesionales de abogados estdn facultados
para cuestionaria Jurlscuccmna.lmente Para taies efecios, adjuniamos copia Gel Esiaiuio
del Ilustre Colegje-de~Abogados de Puno (Anexo 1-A) y, de acuerdo con el articulo 99
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del Coédigo Procesal Constitucional, copia del acuerdo de la Junta Directa que aprueba

Ja postulacién de la demanda de autos (Anexo 1-B).
2. Legitimacién pasiva
Interponemos la presente demanda contra las siguientes autoridades:

¢ Ll presidente del Congreso de la Repiiblica, Luis Fernando Galarreta Velarde, con
domicilio en la Plaza Bolivar s/n ubicado, Cercado de Lima, en la ciudad de Lima;
debiendo notificarse a Edwin Lévano Gamarra, procurador puablico, con domicilio
en la avenida Abancay N° 251, oficina N° 610, Cercado de Lima, en la ciudad de
Lima.

¢ El presidente del Consejo de Ministros de la Repiiblica, César Villanueva
Arévalo, con domicilio en el jiron Carabaya, cuadra. 1 S/N, Cercado de Lima, en la
ciudad de Lima, debiendo notificarse a Carlos Enrique Cosavalente Chamorro,
procurador publico, con domicilio en la calle Schell N° 310, piso 11, en el distrito
de Miraflores y ciudad de Lima.

¢ FEl ministro de Justicia y Derechos Humanos, Carlos Salvador Heresi Chicoma,
con domicilio en el jirdn Scipion Llona N° 350, en el distrito de Miraflores y ciudad
de Lima, debiendo notificarse a Erick Samuel Villaverde Sotelo, procurador
publico, con domicilio en el Scipion Llona N° 350, Modulo N° 11, en el distrito de
Miraflores y ciudad de Lima.

e E] ministro del Inferior, Mauro Medina Guimaraes, con domicilio en la Plaza 30
de agosto s/n, urbanizacién Corpac, en el distrito de San Isidro y ciudad de Lima,
debiendo notificarse a Katty Marcela Aquize Caceres, procuradora publica, con
domicilio en el jirén Brigadier Pomacahua N° 2729, tercer piso, en el distrito de
Lince y ciudad de Lima.

3. Petitorio
Solicitamos lo siguiente:

a. Declare la inconstitucionalidad del Articulo Unico del Decreto Legislativo N°
1237, que modifica el articulo 200 del Cédigo Penal, en los extremos en que
admite que el delito de extorsion puede perseguir una finalidad no patrimonial
(cuando sefiala "/...], con el objeto de obtener de las autoridades cualquier
beneficio o ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole
[...]". Ello, por vulnerar los derechos fundamentales a la protesta social, la libre
reunién, la libre expresion, la libre opinion, la libre consciencia, la participacion
politica y la peticién

b. Se emita una sentencia estimativa de anulacién parcial del articulo 200 del
Codigo Penal, debiendo suprimirse el parrafo tercero del tipo penal de extorsion
vigente, asi como extractos de los parrafos primero, cuarto y sexto.
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4. Admisibilidad de la demanda

De conformidad con el articulo 77 del Cédigo Procesal Constitucional, procede la
demanda de inconstitucionalidad contra las normas que tienen rango de ley, entre las
que se encuentra el Decreto Legislativo N° 1237.

5. Plazo para la interposicion de la demanda

De conformidad con el articulo 100 del Coédigo Procesal Constitucional, el plazo
prescriptorio para interponer demanda de inconstitucionalidad es de seis afios, contados
a partir de la fecha de su publicacién. Si tenemos en cuenta que el Decreto Legislativo
N° 1237 fue publicado en el Diario Oficial El Peruano el 26 de setiembre de 2015,
podemos concluir que afin nos encontramos dentro del plazo legal para cuestionar su
validez mediante la demanda de autos.

II. FUNDAMENTACION FACTICA
Sustentamos la demanda de autos en los siguientes fundamentos facticos:
1. La norma objeto de control constitucional

Con fecha 26 de septiembre de 2015 se publico el Decreto Legislativo N° 1237, la cual
introdujo una nueva modificatoria del articulo 200 del Cédigo Penal, que regula el tipo
penal de extorsion. El objeto de la presente demanda es cuestionar su primer, tercer,
cuarto y sexto parrafo, cuando admite que la extorsion puede perseguir una finalidad no
patrimonial. A continuacién, reproducimos el tipo legal vigente, con los extremos
cuestionados mediante la demanda de autos resaltados en negritas:

Articulo 200.- Extorsion

El que mediante violencia o amenaza obliga a una persona o a una institucion publica o
privada a otorgar al agente o a un tercero una ventaja econémica indebida u otra
ventaja de cualquier otra Indole, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de diez ni mayor de quince afios.

La misma pena se aplicara al que, con la finalidad de contribuir a la comision del delito
de extorsion, suministra informacion que haya conocido por razén o con ocasion de sus
Jfunciones, cargo u oficio o proporciona deliberadamente los medios para la perpetracion
del delito.

El que mediante violencia o0 amenaza, toma locales, obstaculiza vias de comunicaciéon o
impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal 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.

El funcionario publico con poder de decision o el que desempeiia cargo de confianza o
de direccion que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la Constitucion
Politica del Perd, participe en una huelga con el objeto de obtener para si o para
terceros cualquier beneficio o ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier
otra indole, serd sancionado con inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo
36 del Cédigo Penal.

La pena sera no menor de quince ni mayor de veinticinco afios e inhabilitacion conforme
a los numerales 4 y 6 del articulo 36, si la violencia o amenaza es cometida:
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a) A mano armada, o utilizando artefactos explosivos o incendiarios.

b) Participando dos o mds personas; o,

¢) Contra el propietario, responsable o contratista de la ejecucién de una obra de
construccion civil publica o privada, o de cualquier modo, impidiendo, perturbando,
atentando o afectando la ejecucién de la misma.

d) Aprovechando su condicién de integrante de un sindicato de construccién civil.

e) Simulando ser trabajador de construccién civil.

Si el agente con la finalidad de obtener una ventaja econdémica indebida o de cualquier
otra indole, mantiene en rehén a una persona, la pena serd no menor de veinte ni mayor
de treinta afios.

La pena serd privativa de libertad no menor de treinta afios, cuando en el supuesto
previsto en el pdrrafo anterior:

a) Dura mas de veinticuatro horas.

b) Se emplea crueldad contra el rehén.

¢) El agraviado ejerce funcicn publica o privada o es representante diplomatico.

d) El rehén adolece de enfermedad grave.

e) Es cometido por dos o mds personas.

J) Se causa lesiones leves a la victima.

La pena prevista en el pdrrafo anterior se impone al agente que, para conseguir sus
cometidos extorsivos, usa armas de fuego o artefactos explosivos.

La pena serd de cadena perpetua cuando:

a) El rehén es menor de edad o mayor de setenta afios.

b) El rehén es persona con discapacidad y el agente se aprovecha de esta circunstancia.
¢) Si la victima resulta con lesiones graves o muere durante o como consecuencia de
dicho acto.

d) El agente se vale de menores de edad.

IV. FUNDAMENTACION JURIDICA'
Sustentamos la demanda de autos en los siguientes fundamentos juridicos:
1. La desnaturalizacion del delito de extorsion en el Codigo Penal
a. El delito de extorsion en la legislacion comparada2
A efectos de analizar la tipificacion del delito de extorsion en nuestra legislacién penal,
es necesario revisar la legislacién comparada. Asi serd posible advertir la arbitrariedad

de la ley impugnada.

Alemania. E] Cédigo Penal alemén tipifica la extorsion de la siguiente forma:

! Las ideas aqui desarrolladas han sido desarrolladas en: Juan Carlos Ruiz Molleda, Aportes de la
sentencia del caso “el Baguazo”, al reconocimiento del derecho a la protesta, en: La Sentencia del Caso El .
Baguazo, y sus aportes a la justicia intercultural, Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, Lima,
2017.

2 Esta seccion tiene como base el informe Amicus Curiae presentado por la Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos respecto de la tipificacion de los delitos imputados a los miembros del Frente de
Defensa de Recursos Naturales de la Zona Sur- Puno (FDRNZS-P), asi como por la supuesta utilizacién
de aparatos organizados de poder para atribuir responsabilidades penales en el caso seguido por el
denominado Aymarazo. Fue elaborado por Julio Arbizu Gonzales, y presentado ante el Segundo Juzgado
de Investigacion Preparatoria de Puno, Expediente N° 00682-2011-7-2101-JR-PE-02.

..................
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§ 253.Extorsion (1) Quien constrifia a otro antijuridicamente, con violencia o por medio
de amenaza con un mal sensible a hacer, tolerar u omitir, y con ello inflija desventajas al
patrimonio del constrefiido o de otra persona, para enriquecerse o enriguecer a otro
antijuridicamente [...] (2) El hecho es antijuridico cuando el empleo de violencia o la
amenaza del mal para obtener el fin perseguido deba considerarse como reprochable. (3)
La tentativa es punible. (4) [...] Un caso especialmente grave se presenta por regla
general cuando el autor actie profesionalmente o como miembro de una banda que se ha
asociado para la comision continuada de una extorsién.”

El contenido tipico del supuesto de hecho en el delito de extorsién contiene tres
elementos claramente reconocibles: a) la coaccién; b) el perjuicio patrimonial; ¢) y la
busqueda de enriquecimiento ilicito para el sujeto activo o terceros.

Espaiia. En el Cédigo Penal espaiiol se puede distinguir, asimismo, los tres elementos
del tipo, con la diferencia de que el beneficio que se procura no necesariamente debe ser
ilicito.

[E]l que, con dnimo de lucro, obligare a otro, con violencia o intimidacion, a
realizar u omitir un acto o negocio juridico en perjuicio de su patrimonio o del de
un tercero [...].}

México. Son apreciables las coincidencias con la doctrina penal y la legislacién
germana. Ademads, la tipificacion de la extorsidn en México es muy similar a la
espafiola y, nuevamente, hace hincapié en el contenido patrimonial, la coaccion y el
dnimo de lucro, sin que tenga que ser indebido.

[A]!l que sin derecho obligue a otro a dar, hacer, dejar de hacer o tolerar algo,
obteniendo un lucro para si o para otro o causando a alguien un perjuicio
patrimonial, se le aflicardn de dos a ocho arios de prision y de cuarenta a ciento
sesenta dias multa.

Al respecto, como sefiala Arbizu Gonzélez, la legislacion comparada comprueba que la
naturaleza del delito de extorsién es eminentemente patrimonial. El bien juridico que
protege es, por tanto, el patrimonio. Aunque no es el unico —este delito se considera
pluriofensivo, pues tutela ademés la libertad personal-, si es el més importante. Por esta
razon se encuentra contenido en el titulo de delitos patrimoniales del Codigo Penal.

Todas las tipificaciones resefiadas coinciden en que la Extorsion implica la busqueda de
un enriguecimiento ilicito o la generacion de un perjuicio econdmico en el sujeto pasivo
del delito. Concuerdan, a su vez, en que la coaccion que se ejerce es para lograr el
beneficio patrimonial o causar el dafio econémico. Es innegable que la legislacion
comparada refrenda lo sefialado por la doctrina y formula al delito de Extorsién como
un ilicito de naturaleza patrimonial’.

Argentina. Es de destacar una leve variante en el Cddigo Penal argentino. Esa
modificacién, empero, refuerza la tesis de la patrimonialidad de la extorsién.

’ Cédigo Penal de Alemania. Articulo 253. Traduccién de Claudia Lépez Diaz. Disponible en:
htips: wwwunidr.ch‘ddo | /derechopenal 'abrasjuridicas ‘o] 20080609 13 pdf

* Cédigo Penal de Espafia. Articulo 243.

* Cédigo Penal de México. Articulo 390.

¢ Recogemos el analisis elaborado por Julio Arbizu Gonzales en el informe Amicus Curiae supra.

Mamant



ILUSTRE COLEGIO DE
ABOGADOS DE PUNO

Edgar Daizte Sinchez Mamani
Zauune

[S]era reprimido con reclusion o prision de cinco a diez afios, el que con
intimidacion o simulando autoridad publica o falsa orden de la misma, obligue a
otro a entregar, enviar, depositar o poner a su disposicion o a la de un tercero,
cosas, dinero o documentos que produzcan efectos juridicos. Incurrird en la
misma pena el que por los mismos medios o con violencia, obligue a otro a
suscribir o destruir documentos de obligacién o de crédito”.”

b. La desnaturalizacién del delito de extorsion en el Codigo Penal peruano®

Inicialmente, el Cédigo Penal (Decreto Legislativo N° 635) regulé el delito de extorsion
adecuadamente, como delito patrimonial. La tipificacién primigenia rezaba:

[E]Jl que, mediante violencia, amenaza o manteniendo en rehén a una persona,

obliga a ésta o a otra a otorgar al agente o a un tercero una ventaja econémica
indebida [...].

La formulacién entonces contemplaba un delito patrimonial en el que se ejercia
coaccion y, en consecuencia, se ofendia, también, a la libertad. Sin embargo, tras el
golpe de Estado del 5 de abril de 1992, se empezé a modificar la figura. El Decreto
Legislativo N° 896, con fecha 24 de abril de 1996, reformuld el tipo penal:

[E]l que mediante violencia, amenaza o manteniendo en rehén a una persona,
obliga a ésta o a otra a oforgar al agente o a un tercero una ventaja econémica
indebida o de cualquier otra indole [ ...] .

Como puede advertirse, al considerar que la busqueda de ventaja puede ser patrimonial
0 de cualquier otra indole se desnaturaliza el caracter patrimonial del delito. Sus
sucesivas modificaciones, en una auténtica voragine de populismo penal, fueron
plasmadas en las leyes N° 27472 (5 de junio de 2001), N° 28353 (6 de octubre de
2004), y N° 28760 (14 de junio de 2006). Todas mantuvieron una tipificacion arbitraria
y aifadieron progresivamente nuevos supuestos agravados de la extorsion.

Posteriormente, durante el segundo gobierno de Alan Garcia, el delito de extorsién fue
objeto de nuevas modificaciones, en un contexto donde fueron emitidas nuevas normas
contrarias a la protesta social. Entre ellas, se encuentra el Decreto Legislativo N° 982
(22 de julio de 2007), que alter6 gravemente el tipo extorsion:

[E]l que mediante violencia o amenaza obliga a una persona o a una institucién publica
o privada a otorgar al agente o a un tercero una ventaja econémica indebida u otra
ventaja de cualquier otra indole, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de diez ni mayor de quince afios.

La misma pena se aplicard al que, con la finalidad de contribuir a la comision del delito
de extorsion, suministra informacion que haya conocido por razén o con ocasion de sus
funciones, cargo u oficio o proporciona deliberadamente los medios para la perpetracion
del delito.

El que mediante violencia o0 amenaza, toma locales, obstaculiza vias de comunicacion o
impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal funcionamiento de los
servicios publicos o la ejecucion de obras legalmente autorizadas, con el objeto de

7 Cédigo Penal de Argentina. Articulo 168.
8 Recogemos el an4lisis elaborado por Julio Arbizu Gonzéles en el informe Amicus Curiae supra.

BECA
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obtener de las autoridades cualquier beneficio o ventaja econémica indebida u otra
ventaja de cualquier otra indole, serd sancionado con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez afios.

El funcionario publico con poder de decision o el que desempefia cargo de conflanza o
de direccion que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la Constitucién
Politica del Pert, participe en una huelga con el objeto de obtener para si o para
terceros cualquier beneficio o ventaja econémica indebida u otra ventaja de cualquier
otra indole, serd sancionado con inhabilitacion conforme a los incisos 1) y 2) del
articulo 36 del Cédigo Penal.

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinticinco afios si la violencia o
amenaza es cometida:

a) A mano armada;

b) Participando dos o mus personas; o,

¢) Valiéndose de menores de edad.

Si el agente con la finalidad de obtener una ventaja econémica indebida o de cualquier
ofra indole, mantiene en rehén a una persona, la pena serd no menor de veinte ni mayor
de treinta afios.

La pena sera privativa de libertad no menor de treinta afios, cuando en el supuesto
previsto en el parrafo anterior:

a) Dura mds de veinticuatro horas.

b) Se emplea crueldad contra el rehén.

¢) El agraviado ejerce funcion publica o privada o es representante diplomatico.

d) El rehén adolece de enfermedad grave.

e) Es cometido por dos o mas personas.

) Se causa lesiones leves a la victima.

La pena sera de cadena perpetua cuando:

a) El rehén es menor de edad o mayor de setenta afios.

b) El rehén es persona con discapacidad y el agente se aprovecha de esta circunstancia.
¢) Si la victima resulta con lesiones graves o muere durante o como consecuencia de
dicho acto.

Finalmente, se produjeron dos nuevas modificaciones al delito, en esta misma direccién:
la Ley N° 30076 (19 de agosto de 2013) y el Decreto Legislativo N° 1187 (16 de agosto

de 2015).

c. La arbitraria y confusa tipificacién del delito de extorsion en nuestro Cédigo

Penal’

La tipificacion del delito de extorsioén es arbitraria y desnaturaliza su esencia en la
doctrina, pues desconoce la naturaleza patrimonial del hecho punible del delito de

extorsién para proteger los bienes juridicos patrimonio y libertad personal.

Como precisa Arbizu Gonzéles, el tipo penal de extorsion se confunde peligrosamente

con ¢l de coaccion:

N

la paulatina modificacion de los elementos tipicos de la extorsion causé que los hechos
descritos configuren, también, otros tipos penales, menos gravosos. Por ejemplo,
prescindir del elemento patrimonial y mantener la obligacion, permite que la Extorsion
del tercer pdrrafo del articulo 200 del Cddigo Penal sea equivalente al delito de
Coaccion (articulo 151 del Codigo Penal): “[E]l que, mediante amenaza o violencia,

® Recogemos el andlisis elaborado por Julio Arbizu Gonzéles en el informe Amicus Curiae supra.
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...........................

obliga a otro a hacer lo que la ley no manda o le impide hacer lo que ella no prohibe

serd reprimido [...] "

De igual manera, la posible perturbacién del funcionamiento de los servicios publicos,
contemplada en el tercer parrafo del articulo 200 del Cédigo Penal como agravante, ya
se encontraba regulada por el articulo 283'':

Articulo 200

[...] toma [de] locales, obstaculizafr] vias de comunicacién o [impedir] el libre
transito de la ciudadania o perturbafr] el normal funcionamiento de los servicios
publicos o la ejecucion de obras legalmente autorizadas [ ...].

Articulo 283

Entorpecimiento al funcionamiento de servicios publicos. El que, sin crear una
situacion de peligro comiun, impide, estorba o entorpece el normal funcionamiento del
transporte o de los servicios publicos de telecomunicaciones, saneamiento, electricidad,
hidrocarburos o de sustancias energéticas similares, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios.En los casos en que el agente
actue con violencia y atente contra la integridad fisica de las personas o cause grave
dafio a la propiedad publica o privada, la pena privativa de la libertad serd no menor
de seis ni mayor de ocho aios.

Como sefiala Arbizu Gonzéles, “la accion que se asume como tipica ya estaba regulada
por la coaccion en caso de violencia y bastaba afiadir al tipo la amenaza, en lugar de
crear una agravante para un hecho punible totalmente distinto”.

En esa misma linea, en el caso de la toma de locales, ya existe el delito de usurpacion
que contempla el hecho tipico (articulo 202, con la agravante de violencia y amenaza
del numeral 4). La pena a la extorsién agravada es mayor que la de usurpacion.

[S] erd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco
arios:

1. El que, para apropiarse de todo o en parte de un inmueble, destruye o altera los
linderos del mismo.

2. El que, con violencia, amenaza, engafio o abuso de confianza, despoja a otro, total o
parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho
real.

3. El que, con violencia o amenaza, turba la posesién de un inmueble.

4. El que, ilegitimamente, ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos, en ausencia
del poseedor o con precauciones para asegurarse el desconocimiento de quienes
tengan derecho a oponerse.

Al respecto, es importante lo sefialado por Arbizu Gonzales: “Impedir el libre trdnsito —
que no podria configurar Secuestro— y la ejecucion de obras legalmente autorizadas no
son acciones que ameriten una sancion penal diferente de la Coaccion. En la Coaccion,
como se apuntara, la pena es mucho menor”.

Y finalmente, en relacién con la finalidad del delito de extorsion, siguiendo a
nuevamente Arbizu Gonzales'?, “Si bien, las acciones descritas por el articulo 200 del

1% 1bidem.
" Tbidem.
2 Thidem.
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Codigo Penal ofenden el bien juridico libertad —y el derecho humano a la libertad-, la
extorsion es una figura penal creada para defender el bien juridico patrimonio —y el

derecho humano a la propiedad— en vinculacion con la libertad. Otros tipos penales,
como la Coaccion, sancionan directamente la infraccion al bien juridico libertad”.

2. Violacion del principio de lex cerfa como manifestacién del principio de
legalidad

La ley impugnada resulta incompatible con la garantia de la lex certa. Cabe sefialar que
el principio de legalidad constituye una auténtica garantia constitucional de los derechos
fundamentales y un criterio rector en el gjercicio del poder punitivo del Estado
Democratico. En tal sentido, hace parte del principio de legalidad el subprincipio de lex
certa. Este es requisito para el ejercicio constitucional del poder punitivo del Estado.

La Constitucion lo consagra en su articulo 2°, inciso 24, literal d), con el siguiente tenor:
“Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no
esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (subrayado nuestro).

El TC ha precisado que “El principio de legalidad exige no sélo que por ley se
establezcan los delitos, sino también que las conductas prohibidas estén claramente
delimitadas en la ley. Esto es lo que se conoce como el mandato de determinacion, que
prohibe la promulgacion de leyes penales indeterminadas, y constituye una exigencia
expresa en nuestro texto constitucional al requerir el literal “d” del inciso 24) del
articulo 2° de la Constitucion que la tipificacion previa de la ilicitud penal
sea “expresa e inequivoca” (Lex certa)””’ (resaltado nuestro). Afiade el TC que “el
principio de determinacion del supuesto de hecho previsto en la Ley es una
prescripcion dirigida al legislador para que éste dote de significado univoco y preciso
al tipo penal, de tal forma que la actividad de subsuncion del hecho en la norma sea
verificable con relativa certidumbre” (resaltado nuestro).

Ciertamente, no se exige una precision absoluta. El lenguaje admite diversas
interpretaciones, sin embargo, existe una exigencia de certidumbre y certeza minima
indispensable, necesaria para que los ciudadanos ajusten su conducta a los tipos penales
y no incurrir en la arbitrariedad en el ejercicio de la actividad punitiva del Estado. Asi lo
entiende el TC “Esta exigencia de “lex certa” no puede entenderse, sin embargo, en el
sentido de exigir del legislador una claridad y precision absoluta en la formulacion de
los conceptos legales”™ . En definitiva, la ley debe imperiosamente permitir a los
ciudadanos conocer cuales conductas le estdn permitidas y prohibidas.

Agrega ¢l TC que esta conclusién también es compartida por la jurisprudencia
constitucional comparada. Asi, el Tribunal Constitucional de Espafia ha sostenido
que “la exigencia de “lex certa” no resulta vulnerada cuando el legislador regula los
supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su
concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios logicos, técnicos o de
experiencia, y permitan prever con suficiente seguridad, la naturaleza y las

' STC Exp. N° 00010-2002-PI/TC, .. 45
' STC Exp. N° 00010-2002-PI/TC, £.]. 46
13 STC Exp. N° 00010-2002-PUTC, £.j. 46
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caracteristicas  esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion
tipificada (STC 69/1989) " '°.

En ese sentido, el TC precisa que “en la jurisprudencia constitucional comparada se ha
legitimado la existencia de esta indeterminacion tipica con relacién a los elementos o
conceptos normativos, los mismos que pueden tener “un cierto cardcter de
indeterminacion (pues bajo el término “concepto juridico indeterminado” se incluyen
multitud de supuestos), pero debe tenerse en cuenta que no vulnere la exigencia de la
lex certa (...) la regulacion de tales supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos
indeterminados, siempre que su concrecion sea razonablemente factible en virtud de
criterios logicos, técnicos y de experiencia, y permitan prever, por consiguiente, con
suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas
constitutivas de la infraccion tipificada (...)""" (resaltado nuestro).

En el presente caso, el articulo 200 del Cédigo Penal es violatorio del subprincipio de
lex certa, pues sefiala que aquellas conductas por la que una o més personas persigan
una ventaja de indole no patrimonial seran consideradas extorsion y, por tanto, seran
punibles. Como es de apreciar, la inconstitucionalidad reside en la tipicidad subjetiva
del delito. La ley impugnada distingue, como elemento subjetivo adicional al dolo, una
finalidad patrimonial y otra no patrimonial: «con el objeto de obtener de las autoridades
cualquier beneficio o ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra
indoley (resaltado nuestro).

Sin embargo, la ley impugnada no precisa lo que debemos entender por ventajas no
patrimoniales, de cualquier otra naturaleza. El tipo penal es, de tal forma, ambiguo y
no lograr concretar un mandato de determinacién claro e inequivoco hacia la
cindadania, que le permita distinguir cuiles conductas son o no punibles. Es por
tanto, un delito violatorio del subprincipio de lex certa, y requiere ser modificado por el
legislador para su mejor delimitacion.

c¢. La obligacion de tipificar de forma clara y precisa los tipos penales en la
jurisprudencia de la Corte IDH y los informes de la CIDH®®

No solo el TC exige precision a la hora de tipificar los delitos, sino que la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) también exigen precisién en la descripcion de los tipos penales.
De acuerdo con el articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
“In]adie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segium el derecho aplicable”.

Segtin la CIDH “Si bien los legisladores generalmente no participan de forma directa
en los procesos de criminalizacion, la formulacion de tipos penales contrarios al
principio de legalidad contribuye a la criminalizacion. Un ejemplo de ello es la
promulgacion de leyes que castigan indebidamente el derecho de reunion y la libertad
expresién como los tipos penales que sancionan la realizacion de manifestaciones sin
un permiso previo, y de aquellas leyes en las cuales se tipifican conductas de forma

16 STC Exp. N° 00010-2002-PUTC, f,j. 48.

7 STC Exp. N° 010-2002-P/TC, f,. 52.

18 Corte IDH. Sentencia del Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activista del Pueblo
Indigena Mapuche) vs. Chile, de fecha 29 de mayo de 2014, fondo, reparaciones y costas.
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excesivamente vaga o ambigua como ocurre con algunas leyes de lucha contra el
terrorismo. Es por ello que los legisladores deben observar los estrictos requerimientos
caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer el principio de legalidad y en
consecuencia procurar que los tipos penales se formulen de forma expresa, precisa,
taxativa y previa, y asi brindando seguridad juridica al ciudadano .

La Corte IDH ha establecido en su jurisprudencia que “La elaboracién de tipos penales
supone una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y
permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables
con medidas no penales. Es necesario que el dmbito de aplicacién de cada uno de los
tipos esté delimitado de la manera mds clara y precisa que sea posible, en forma
expresa, precisa, taxativa y previa”™. Témese como ejemplo la sentencia de la Corte
IDH en el caso Norin Catriméan y otros contra Chile, en la que determiné que el tipo
penal de terrorismo, dada su ambigiiedad, era incompatible con la Convencién
Americana®’. No se trata de simples pronunciamientos persuasivos, sino vinculantes
para el ordenamiento juridico, de acuerdo al articulo V del Titulo Preliminar de Cédigo
Procesal Constitucional. Lo seiialado por la Corte IDH debe ser interpretado en
consonancia con lo precisado por el TC.

3. La tipificacion actual del delito de extorsién constituye una violacién del
derecho a la protesta social y sus derechos conexos

La ley impugnada, en cuanto admite que el delito de extorsién pueda perseguir una
finalidad no patrimonial, es incompatible con la Constitucion y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos también por constituir una herramienta que promueve la
criminalizacion de la protesta socioambiental y contra los defensores y defensoras
de derechos humanos. Es, en consecuencia, violatoria del derecho fundamental a la
protesta, y todos aquellos que esta retne: la libre reunion, la libre expresion, la libre
opinién, la libre consciencia, la participacién politica y la peticidén, como detallaremos
posteriormente.

Acto seguido, cuestionamientos los medios tipicos contenidos en la tipicidad
objetiva de la extorsién (toma de locales, obstaculizacién de vias de comunicacion,
impedimento del libre transito de la ciudadania, perturbar el normal funcionamiento de
los servicios piblicos o la ejecucion de obras legalmente autorizadas), pues estos no
guardan relacion con lo que el Derecho Penal General considera extorsion, como hemos
expuesto. Incluso, GeNtOTdGIMdOCInaIuIdicarpenal, se discute si acaso la regulacién
vigente de la extorsién no la confunde con otros delitos de mayor especificidad (como
la coaccion). Al respecto, Arbizu Gonzales considera que el tipo penal vigente, tras las
numerosas modificaciones que ha sufrido, quedd “totalmente desfigurado, amplio y
abierto, sin bien juridico protegido que se encuentre definido con claridad”*.

Asimismo, este Tribunal debe tomar en cuenta que, principalmente en los espacios
rurales, estos mismos medios tipicos son los mecanismos empleados por la

1% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Criminalizacion de la labor de las defensoras y los
defensores de derechos humanos, 2015, parrafo 55.

2 Corte IDH, sentencia del Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activista del Pueblo
Indigena Mapuche) vs. Chile, de fecha 29 de mayo de 2014, fondo, reparaciones y costas, parr. 162.

*! Ibidem, pérr. 178.

2 Recogemos el analisis elaborado por Julio Arbizu Gonzéles en el informe Amicus Curiae supra.
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poblacion recurrentemente en el contexto de la protesta social, para reivindicar sus
derechos frente al Estado y reclamar mejoras en sus condiciones de vida, que se
traducen directamente en el ejercicio de sus derechos fundamentales.

Le ley impugnada, por ello, promueve la criminalizacion de aquellas medidas de
Sfuerza que adoptan lideres y miembros de comunidades campesinas y nativas, y de
organizaciones sociales a lo largo del pais (toma de locales publicos o carreteras), en
contextos de protestas sociales, con la finalidad de llamar la atencién del Estado (en
cualquiera de sus tres niveles), la prensa y la opinién publica.

Este fue, por ejemplo, el caso del denominado Baguazo, ocurrido en julio de 2009,
donde lideres indigenas de los pueblos awajiin y wampis interrumpieron el transito en la
carretera Fernando Belaunde Terry. No con la finalidad de obtener un beneficio
econdmico o patrimonial de la autoridad, sino reivindicar sus derechos ancestrales sobre
el territorio y denunciar la falta de consulita previa por parte del Gobierno, a pesar de
que este venia emitiendo normas legales que les afectaban directamente.

a. El derecho a la protesta social y sus derechos conexos

Roberto Gargarella® sefiala que el derecho a la protesta es el derecho ciudadano de
demandar publicamente la garantia de sus derechos y «reclamafr] que las instituciones
operen conforme a su fines manifiestos».>* En tal sentido, la ley impugnada —cuando
establece como medios tipicos punible los mecanismos, o medidas de fuerza, comunes
que emplean los ciudadanos durante la protesta social— es violatoria de su derecho a la
protesta social. Esta, como sefialamos a continuacion, se interrelaciona directamente con
el principio democrético, base para el funcionamiento del Estado constitucional.

El derecho a la protesta si bien no est4 reconocido expresamente en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, es un derecho
fundamental innominado, de conformidad con el articulo 3 de la Constitucién (pues se
funda, copulativamente, en la dignidad del hombre, la soberania del pueblo, €l Estado
democrdtico de derecho y la forma republicana de gobierno) y del articulo 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Estamos, en definitiva, ante un
derecho emergente, como en su momento lo fue el derecho a la verdad o al agua, toda
vez que se desprende de la dignidad humana, y de los derechos al libre pensamiento y
conciencia, a la libre expresion y opinién, de peticién, de reunién, asi como de
participar en la direccién de los asuntos publicos directamente o por medio de
representantes.

El articulo 29° de la CADH, sobre normas de interpretacion precisa que:

Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
[...] b) Limitar el goce y ejercicio de cualguier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte o de acuerdo
con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) Excluir otros derechos

2 Gargarella, Roberto. EI Derecho a la Protesta. ElI Primer Derecho. Buenos Aires: Ad-hoc, 2007.

2 Eugenio Raul Zaffaroni. “Derecho Penal y Protesta Social”. En: Bertoni, Eduardo (Coordinador). Es
legitima la criminalizacion de la protesta social. Derecho Penal y Libertad de Expresion en América
Latina. Facultad de Derecho. Centro de Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion.
Universidad de Palermo, 2010, pag. 2.

12



ILUSTRE COLEG
ABOGADOS DE .4835

............
---------------

Edgar I fian!s .Sa w.w; .r[amam

O
y garantias que les son inherentes al ser humano o se derivan de la forma democradtica
representativa de gobierno.

El derecho a la protesta, precisa Zaffaroni, implica «el derecho de reclamar
derechos»,”” que se justifica por su legmmldad institucional. En la jurisprudencia
nacional, la sentencia del caso Baguazo™ emitida por la Sala Penal de Apelaciones y
Liquidadora Transitoria de Bagua, reconoce en forma explicita el derecho a la protesta,
y lo conceptlia como concrecion del derecho a la libertad de expresion y reunion
solamente. Sin embargo, estimamos que esta sentencia no logra entender que el derecho
a la protesta va mas alld, pues tiene una cobertura constitucional més amplia, que
implica el ejercicio de otros derechos fundamentales.

i. El derecho a la libre reunion

La ley impugnada constituye una restriccién al derecho a la libre reunién. consagrado
en el articulo 2.12 de la Constitucién y el DIDH. Este derecho, para constituirse como
tal, requiere la congregaciéon de personas en un lugar y tlempo determmados con el
propésito de expresar o intercambiar libremente ideas u opiniones’. Es, por ello, que
constituye un pilar del derecho a la protesta social, pues ambas parten de los mismos
elementos. En el Baguazo, por ejemplo, los manifestantes indigenas se reunieron con la
finalidad de protestar, de manera pacifica, contra las normas aprobadas por el Congreso
de la Republica que disponian antojadizamente de sus territorios.

ii. El derecho a la libre expresion

La ley impugnada constituye una restriccion al derecho a la libre expresion, consagrado
en el articulo 2.4 de la Constitucion y el DIDH. Este, junto el derecho a la informacién,
hace parte de las libertades comunicativas. El derecho a la libre expresion, en palabras
del TC, «garantiza que las personas puedan trasmitir y difundir libremente sus ideas,
pensamientos, juicios de valor u opiniones»*®. Como se aprecia, su objeto lo constltuyen
las ideas y opiniones que, en el marco de la protesta social, hacen parte del mensaje que
busca transmitir hacia una colectividad. En el Baguazo, los manifestantes indigenas
realizaron una protesta con el propésito de expresar su opinion colectiva sobre las malas
practicas del gobierno, por los impactos de normas legales no consultadas en su medio
ambiente y territorio ancestral, en el marco de la implementacién del Tratado de Libre
Comercio con los Estados Unidos de América.

Como sefiala la doctrina, las libertades comunicativas ayudan a la consecuciéon de una
estructura organizativa politica de cardcter democrético en la medida que mediante su

2> 7.affaroni, ob. cit. p. 6.

% Esta sentencia, recaida en el expediente N° 00194-2009, constituye un hito histérico en materia del
reconocimiento del derecho a la protesta en nuestro pais. Como sabemos, este proceso penal fue
consecuencia del bloqueo de un tramo de la carretera Fernando Belaunde Terry, por parte de los pueblos
indigenas awajuin y wampis, en una protesta pacifica durante 55 dias. La protesta se realiz6 luego que el
Gobierno aprobara un conjunto de normas que facilitaban la disposicién de sus territorios ancestrales. En
la medida que estas normas les afectaban a los pueblos indigenas, debi6 realizarse el proceso de consulta
previa, tal como lo exigia el Convenio 169 dela OIT. La protesta se realiza precisamente como
consecuencia de la negativa del Gobierno a derogarlas y a consultarlas. Puede consultar la sentencia en:
hitps: 12601505, us.archive.org 32 9tems/SentenciaBagua22092016/Fallo _Bagua Caso_Curva_del Diabl

0.pdi .

*'STC. Exp. N° 04677-2004-AA/TC, fj.14.

% STC. Exp. N° 02976-2012-PA/TC, f].6.
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libre ejercicio se propicia la creacion de una comunicacion pablica libre, necesaria para
hablar de opinién publica, elemento que se constituye hoy en dia en una de las bases de
todo Estado democrético de Derecho. Es mads, seglin el propio articulo 2.4 de la
Constitucién: “Es delito toda accion que suspende o clausura algin érgano de
expresion o le impide circular libremente. Los derechos de informar y opinar
comprenden los de fundar medios de comunicacion”.

El articulo 13.1 de la CADH, “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion”. La Corte IDH asi reconoce la doble dimension de la libertad de expresion®.
Segiin esta, tiene una dimension individual y otra social, a saber: esta requiere, por un
lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento; y, por tanto, un derecho de cada individuo, pero implica también, por otro
lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del
pensamiento ajeno’’.

Precisa la Corte IDH que la primera dimensién individual de la libertad de expresion
“no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que
comprende, ademds, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor wimero de destinatarios™'. La
protesta constituye, en tal contexto, una forma especial de expresar libremente una
opinién colectiva.

La importancia de las libertades comunicativas descansa en los bienes juridicos que
intenta proteger. Tenemos en primer lugar la comunicacioén para la autorealizacién, y la
comunicacidn para consolidar un sistema como democratico. En relacién con la primera
el TC ha dicho que las libertades comunicativas “comstituyen una concrecion del
principio de dignidad del hombre y un complemento inescindible del derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad’?. En relacion con el segundo bien juridico, estas
“se encuentran estrechamente vinculadas al principio democratico, en razon de que,
mediante su ejercicio, se posibilita la formacion, mantenimiento y garantia de una
sociedad democrdtica, pues se permite la formacion libre y racional de la opinion
publica. Desde esta perspectiva, ambas libertades tienen el cardcter de derechos
constitutivos por antonomasia para la democracia 3,

En ese sentido, la ley impugnada supone un acto de censura, capaz de criminalizar
a quienes ejercen la protesta social. Ello, pues los medios tipicos que contiene —a los
que denominamos medidas de fuerza— son vehiculos en los que se transmite mensajes
hacia el Estado y la sociedad. Su prohibicién en la legislacion penal, ademés de impedir
su difusion, resulta en la reprobacion y punicién de los manifestantes. Con ello, se pone

2 Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 33.
* Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 77.

*! Caso Ricardo Canese, parr. 78.

32 STC. Exp. N° 1797-2002-HD /TC, £3j. 9.

 Ibidem.
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en grave peligro la posibilidad de un intercambio democratico y la circulacion de ideas
en la sociedad. Se genera zozobra e incertidumbre entre quienes ejercen la protesta.

Materialmente, la ley impugnada resultard en la disuasion de difundir ideas y opiniones
publicamente por parte de un sector de la poblacion, dada la existencia de una
legislaci6én con una clara predisposicion intimidatoria y amedrentadora.

Igualmente, se viola el derecho a la libre expresion en su dimension social. segin la
Corte IDH, este derecho también “comprende su derecho a tratar de comunicar a otras
sus puntos de vista, pero implica también el derecho de todos a conocer opiniones,
relatos y noticias vertidas por terceros. Para el ciudadano comun tiene tanta
importancia el conocimiento de la opinicrn ajena o de la informacion de que disponen
otros como el derecho a difundir la propia 3

En el presente caso, la ley impugnada busca impedir que todos los ciudadanos y
ciudadanas conozcamos los puntos de vista de otros ciudadanos que ejercen la
protesta. Se corre entonces el riesgo de impedir su presencia y continuar sin ellos un
intercambio de informacién sobre temas de gran interés publico. Debe tener en especial
consideracion el caso de las comunidades campesinas y nativas que protestan, pues dada
su condicién de vulnerabilidad, pues sus voces son aiin menos audibles y exigen
medidas afirmativas para alcanzar mayor visibilidad y asegurar su participacion,
también desde la protesta, en la toma de decisién publicas.

iii. El derecho a la libre consciencia

La ley impugnada constituye una restriccion al derecho a la libre consciencia,
consagrado en el articulo 2.3 de la Constitucién y el DIDH. Este, a decir del TC,
«supone el derecho de toda persona de formarse libremente la propia consciencia, de
manera tal que aquella formacion se vea exenta de intromisiones de cualquier tipo»™.
En el caso de la protesta social, su ejercicio no solo implica la transmisién o difusién de
ideas y opiniones. Expresan, en igual forma, un mensaje mas intenso, que refleja y
concreta una opcion ética. Son representacion de la orientacion de una conciencia
colectiva.

En palabras del TC, “No permitirie al individuo actuar conforme a los imperativos de
su conciencia, implicaria que el derecho a la formacion de ésta careciera de toda
vocacion de trascendencia, pues sucumbiria en la paradoja perversa de permitir el
desarrollo de convicciones para luego tener que traicionarlas o reprimirlas con la
consecuergiée afectacion en la psiquis del individuo y, por ende, en su dignidad de ser
humano™”".

iv. El derecho de peticion

De igual manera, la protesta social materializa el derecho de peticion, el cual autoriza a
cualquier ciudadana a “4 formular peticiones, individual o colectivamente [ ...] ante la
autoridad competente”, tal como lo reconoce el articulo 2.20 de la Constitucion Politica
y el DIDH. Ello, pues la protesta social involucra en el fondo una peticion mas o menos

3* Caso Ricardo Canese, parr. 79.
3% STC. Exp. N° 00895-2001-AA/TC, fj.1.
3¢ STC. Exp. N° 00895-2001-AA/TC, £j. 6
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concreta al Estado por parte de los manifestantes, capaces de manifestarse incluso en

medidas de fuerza.

Estas deben ser especialmente analizadas y atendidas cuando provienen de aquellas

poblaciones que han experimentado histéricamente mayor desigualdad, como son los

grupos en situacion de vulnerabilidad (pueblos indigenas, mujeres, poblacion LGBTI,
afrodescendientes, entre otros). En el Baguazo, a través de este derecho, los

manifestantes pidieron la atencién por parte del Estado de la grave situacién que venian
experimentando, en lo relacionado con la afectacion al territorio ancestral y al medio

ambiente.

En relacién con el derecho a peticionar, el juez Douglas de la Corte Suprema de Estados
Unidos en su célebre opinién en el caso Adderley expresé que "el derecho de peticionar
a las autoridades tiene una larga historia y no se limita a escribir cartas o enviar
telegramas a un representante en el congreso, a hacer presentaciones ante las
autoridades locales o a escribir cartas al Presidente, Gobernador o Alcalde. Los
métodos convencionales de peticionar ante las autoridades pueden, y en muchos casos
asi ha sido, estar fuera del alcance de una gran mayoria de los ciudadanos. Los
legisladores pueden hacer oidos sordos a los reclamos, las quejas formales pueden ser
canalizadas interminablemente a través de un laberinto burocratico, los tribunales
pueden permitir que las ruedas de la justicia se muevan muy lentamente ™’

v. El derecho a la participacién politica

Finalmente, los actos de protesta concretan el ejercicio de uno de los derechos mas
importantes en el ordenamiento juridico: el derecho a la participacién politica, el cual
estd reconocido fundamentalmente en los articulos 2.17 y 31 de la Constituciéon y el
DIDH. Seglin la primera disposicion constitucional, todos los ciudadanos tienen
derecho “A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica,
social y cultural de la Nacion”, y segun la segunda disposicién “Los ciudadanos tienen
derecho a participar en los asuntos publicos”. Como es evidente, mediante la protesta
social no solo se expresan opiniones en forma aleatoria, sino fundamentalmente de
contenido politico. Los mensajes que transmiten los manifestantes estan dirigidos a
cuestionar asuntos de interés publico y que son materia del debate ciudadano. Por tanto,
la protesta social manifiesta una dimensién colectiva del derecho a la participacién
politica.

vi. El principio de pluralismo politico

Sobre la importancia de este derecho, Gargarella sostiene que no deberia darse un peso
inferior o idéntico a la libertad de expresion frente a los demds valores en juego en
medio de una protesta, como el derecho al libre trénsito, o el cuidado frente al riesgo de
dafios potenciales. Para &l, “el fundamental derecho a criticar a las autoridades” debe
ocupar un lugar privilegiado en todo sistema democratico®. En realidad los derechos de
reunién y de peticionar a las autoridades son instrumentales, pues “tienen como objetivo
central la difusién de ideas y opiniones asi como la manifestacion de criticas a los

37 Adderley v. State of Florida, 385 U.S. 39. Citado por informe Amicus Curiae presentado por Martin,
Rodriguez Pinzén y Abramovich supra.
38 Gargarella, op. cit., p. 29
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gobernantescj su proteccion se encuentra directamente asociada con la libertad de
o3
expresion’”.

La protesta también implica una materializacion del pluralismo politico como valor
juridico reconocido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucién. Para el TC, el
gobierno democratico es un gobierno de mayorias, éste pierde sustento constitucional si
no se encuentran plenamente garantizados los derechos fundamentales de las minorias.

En palabras de esta “El hecho de que la gobernabilidad implique la generacion de
consensos no significa que en la democracia resulte proscrito el disenso. Por el
contrario, la democracia implica el consenso de las mayorias, con pleno respeto frente
al disenso de la minoria. Aunque el gobierno democrdtico es un gobierno de mayorias,
éste pierde sustento constitucional si no se encuentran plenamente garantizados los
derechos fundamentales de las minorias. De ahi la necesidad del establecer distintos
mecanismos de control al gobierno que, inevitablemente, se presentan como vias, por
asi decirlo, “contramayoritarias”. Solo asi se encuentra plenamente asegurada la
libertad (en %ualdad) de todas las personas al interior del Estado social y democrdtico
de derecho ™.

4. La ley impugnada impide realizar el test de proporcionalidad sobre
conductas posiblemente ilicitas

Cabe sefialar que no intentamos convalidar cualquier tipo de protesta. Es evidente que
tenemos el deber, y en especial el Estado, de rechazar la violencia y el vandalismo que
algunas veces pueden resultar de una protesta. Por ello, es importante que, desde el
Estado, se reconozca este derecho y se establezcan pardmetros claros de actuacion, por
parte de los operadores que hacen parte del sistema de justicia (policias, fiscales y
jueces, principalmente), en el caso de una protesta. Estos deben permitirle garantizar,
igualmente, el derecho de los manifestantes y no manifestantes, asi como salvaguardar
adecuadamente el orden publico.

Como sostiene Gargarella, “la prioridad de custodiar la expresion de los grupos mds
desaventajados de la sociedad no debe amparar sin mds el uso de medios violentos por
parte de aquéllos. [Sin embargo] la necesidad de poner coto a ciertos abusos no debe
utilizar.ile1 como via para limitar el derecho de los manifestantes a tornar audibles sus
quejas” .

Y, cuando en el marco de la protesta, se recurren a medidas de fuerza, estamos en
realidad ante una colision o una tension entre derechos fundamentales. De un lado,
tenemos el derecho a la libre expresion, reunion, conciencia, de peticién y participacion
politica y, por el otro, el derecho de libre transito, las libertades econémicas o la
propiedad privada. No se trata de establecer reglas generales. Lo que corresponde en
casos de real conflicto es recurrir al test de proporcionalidad y analizar caso por caso, a
efectos de deslindar la protesta social del ejercicio ilegitimo de la violencia y el
vandalismo. No obstante, la ley impugnada impide ingresar a esta discusion, y

¥ Corte Europea de Derechos Humanos. Case of Stankov and the United Macedonjan Organisation
Ilinden v. Bulgaria, Judgment of 2 October 2001; Freedom and Democracy Party (OZDEP) v. Turkey.
Citado por informe Amicus Curiae presentado por Martin, Rodriguez Pinzén y Abramovich supra.

“ STC. Exp. N° 00030-2005-Al/TC, £j. 15.

! Gargarella, op. Cit., p. 43
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analizar asi la constitucionalidad de determinadas conductas realizadas en el
contexto de una protesta social, y opta univocamente por la criminalizacién.

b. El Poder Judicial ha reconocido la legitimidad de recurrir a medidas de fuerza
con la finalidad de proteger derechos de la mayor importancia®

En la sentencia del caso Baguazo, emitida por la Sala Penal Transitoria y Liquidadora
de Bagua, se utilizd por primera vez el test de proporcionalidad de forma expresa, como
herramienta para examinar la constitucionalidad y la legitimidad de las medidas de
fuerza adoptadas por las comunidades nativas que protestaban, y que se tradujeron en el
“bloqueo del paso de vehiculos de transporte terrestre”, con la finalidad de llamar la
atencién del Gobierno, luego que este aprobard normas sin previa consulta con
comunidades nativas, a pesar que ella afectan los territorios ancestrales de las mismas™.

Ciertamente, toda medida de fuerza como puede ser la toma de una carretera es
preocupante, y supone un fracaso del Estado de Derecho. Sin embargo, en determinadas
circunstancias y en forma excepcional, estas medidas de fuerza, estarian justificadas
como un mal menor, si es que estan dirigidas y orientadas a proteger derechos y bienes
Jjuridicos de mayor relevancia constitucional. Ese es el argumento en esencia de la
sentencia del Baguazo.

En efecto, ese es precisamente uno de los aportes de esta sentencia cuando precisa que
en el caso de la protesta, la restriccién de la libertad ambulatoria y la restriccion del
transporte pablico estaria justificada desde una perspectiva constitucional, pues lo que
buscaban era protestar por la aprobacién de normas que facilitaban la disponibilidad de
sus territorios ancestrales, los cuales tiene una especial importancia para los pueblos
indigenas, pues son la base de su identidad cultural y de su subsistencia.

Como sabemos, en general no toda restriccion de derechos fundamentales es
inconstitucional. Algunas estan justificadas, pues buscan proteger y concretar bienes
juridicos constitucionales de mayor relevancia e importancia, de aquellos bienes
juridicos que se est4 restringiendo y sacrificando. En tal sentido, para que una medida
sea constitucional se debe cumplir con las exigencias del principio de proporcionalidad,
es decir, solo serd vélida esta restriccion, si ella representa una limitacion o afectacion
idonea, necesariay ponderada.

Este es el aporte fundamental de la sentencia del Baguazo, la aplicacién del principio de
proporcionalidad a los casos de protesta social, planteando y estableciendo una
metodologia de andlisis de cudndo estamos ante medidas de fuerza justificadas
constitucionalmente o no. Este razonamiento, como ya hemos adelantado, es inviable
dada la dacion de la ley impugnada. En conclusién, esta —via la desnaturalizacion de
la finalidad del delito de extorsién— impide la aplicaciéon del principio de
proporcionalidad, para analizar cuando determinadas medidas de fuerza,

2 Ruiz Molleda, Juan Carlos y Juan José Quispe. Aportes de la sentencia del caso Baguazo en la lucha
contra la criminalizaci6n de las protestas sociales (16 de diciembre de 2016). Disponible en:
hitp/Avww justiciay jy a.ore. pe‘new/anartes-de-la-sentencia-del-casg-baguazoe-en-la-lucha-conwra-la-
criminalizacion-de-jas-proiestas-sociates

* Instituto de Defensa Legal (junio de 2009). ;Cudl es el tema de fondo en el conflicto entre los pueblos
amazénicos y el estado? Razones que sustentan la inconstitucionalidad de los Decretos Legislativos 994,
1081, 1064, 1079, 1089, 1090 y 1085. Disponible en:

hitp:/Awwawjusticiaviva.ore pemuevos 2009 7unio 1171 .ndf.
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diferentes al vandalismo, adoptadas y realizadas en contextos de protestas sociales,
constituyen restricciones legitimas y justificadas de otros derechos fundamentales
o bienes juridicos constitucionales.

5. El rechazo por la jurisprudencia de la CIDH de la criminalizacion de la
protesta social y contra defensores y defensoras de derechos humanos

La CIDH ha reconocido el fenémeno de la criminalizacion de la protesta social y contra
defensores y defensoras de los derechos humanos. Al respecto, “ha observado que en
los procesos de manipulacidn del poder punitivo con el fin de criminalizar la labor de
defensores y defensoras de derechos humanos por lo general intervienen actores
estatales como legisladores, jueces, fiscales, ministros, policias y militares. También
pueden intervenir actores no estatales [...] "4 (resaltado nuestro).

Afiade, ademas, que los manifestantes —a quienes considera defensoras y defensoras de
derechos humanos— “son criminalizados por las actividades de defensa que
desarrollan, quedando sujetos a procesos penales que se inician en su contra a raiz de
denuncias que provienen tanto de funcionarios estatales como de particulares. En
dichas denuncias penales se les suele imputar delitos que estdn tipificados de una
forma amplia o 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’™
(resaltado nuestro).

Igualmente, la CIDH detalla el rol del legislador en el fomento de la criminalizacién de
la protesta social:

Si bien los legisladores generalmente no participan de forma directa en los procesos de
criminalizacién, la formulacién de tipos penales contrarios al principio de legalidad
contribuye a la criminalizacién. Un ejemplo de ello es la promulgacicn de leyes que
castigan indebidamente el derecho de reunién y la libertad expresion como los tipos
penales que sancionan la realizacion de manifestaciones sin un permiso previo, y de
aquellas leyes en las cuales se tipifican conductas de forma excesivamente vaga o
ambigua como ocurre con algunas leyes de lucha contra el terrorismo. Es por ello que
los legisladores deben observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la
tipificacién penal para satisfacer el principio de legalidad y en consecuencia procurar
que los tipos penales se formulen de forma expresa, precisa, taxativa y previa, y as{
brindando seguridad juridica al ciudadano®® (resaltado nuestro).

6. Principios constifucionales que debe tenerse en cuenta para analizar la
legitimidad de medidas de fuerza ejercidas en contextos de protesta social

Adicionalmente, consideramos que existen un conjunto de principios constitucionales
emergentes, necesarios para analizar la constitucionalidad de las restricciones en
derechos realizadas por lideres sociales, como consecuencia de adoptar medidas de
fuerza en contexto de protestas sociales.

* CIDH, Criminalizacién de la labor de las defensoras y los defensores de derechos humanos, 2015,
%érrafo S5.

Ibid., parrafo 56.
“ Ibid., parrafo 57.
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No se trata de principios eminentemente tedricos. Muchos de estos pueden ser
encontrados en la sentencia del Baguazo, pues fueron utilizados expresa o tacitamente
por la Sala Penal al momento de analizar las medidas de fuerza adoptadas por los lideres
indigenas al momento de protestar. En efecto, a pesar que no los menciona
explicitamente, la sentencia recoge e incorpora entre lineas en el anélisis de la
legitimidad y constitucionalidad de las medidas de fuerza, algunos principios juridicos
desarrollados en la doctrina.

No hay que olvidar que los principios juridicos son mandatos de optimizacién que
ordenan la concrecién de una determinada finalidad en el méximo grado posible en
funcién de las posibilidades facticas y juridicas: “los principios constitucionales, una
vez determinados, adquieren proyeccion normativa y, al igual que los valores, son

. . N Ly N RT 7
instituciones juridicas vinculantes para los poderes publicos”"’.

Segiin Alexy, «/d]e acuerdo con la definicion estandar de la teoria de los principios,
los principios son normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible,
de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Como consecuencia, los
principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que deben
cumplirse, no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas». Agrega que, «[e]l ambito de las posibilidades juridicas se
determina por los principios que juegan en sentido contrario. Frente a ello, las reglas
son normas que siempre pueden ser cumplidas o incumplidas»®.

a. Principio de reconocimiento de la protesta social como acto de defensa de
derechos

La sentencia del Baguazo concluye algo que es fundamental: la protesta es un acto de
defensa de derechos constitucionales. En palabras de la Sala Penal: “Las protestas de
los pobladores, origen de la acusacion fiscal, es considerada como la defensa del
territorio indigena, parte del derecho a la vida y uno de los derechos humanos
fundamentales' .

Afiade que “Siendo la protesta de los pueblos awajun y wampis, parte de sus largas y
postergadas reclamaciones, al no haber sido consultadas, para la dacién de los
Decretos Legislativos, a propésito del Tratado de Libre Comercio, que de acuerdo al
articulo 6° del Convenio 169 de la OII, que para el caso peruano tiene rango
constitucional [...] De alli que la Sala Penal de Apelaciones de Bagua de la Corte
Superior Justicia de Amazonas considera que existe el derecho a la protesta, como
manifiesto del ejercicio legitimo de los derechos de libertad de expresion % tresaltado
nuestro).

En otro momento agrega:

47 Teresa Freixes y José Remotti, Los v alores y principios de la interpretacién constitucional. En: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 12, N° 35, 1992, pag. 101

8 Robert Alexy, Tres escritos sobre derechos fundamentales y la teoria de los principios, Universidad
Externado de Colombia, Lima, 2003, pag. 95.

*° Ibid., p. 377.

*® Ibid., p. 380
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la finalidad de proteccion de la autonomia de las Comunidades Nativas a través del
resguardo del bien juridico colectivo -medio ambiente- y, paralelamente a ello, la
busqueda de tutela de la integridad territorial, la salud y a una vida digna -bienes
Juridicos medios que se encuentran insitos en el bien juridico institucional, medio
ambiente- en el seno de una Comunidad determinada, no han podido ser alcanzados
mediante el uso de otros medios alternativos que no sean la del bloqueo de un tramo de
la carretera marginal de la Selva (Curva Diablo) donde se impedia el paso de vehiculos
de transporte [...]. 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® (resaltado nuestro).

En otra oportunidad la Sala sefiala que

se advierte sobre la tipicidad de la conducta y sus fines que en el presente caso, al igual
que en la comunidad nativa de Madre de Dios, no estaba dirigida de manera especifica a
entorpecer el funcionamiento del transporte publico ni crear motin o propiciar un
disturbio que atente contra la integridad fisica de las personas o cause grave dafio a la
propiedad publica o privada, sino que tenia como fin especifico el ejercicio legitimo de
un derecho como resulta ser la defensa del medio ambiente que en el presente caso
resulta de vital importancia para su supervivencia bajo sus usos y costumbres
ancestrales™.

La Sala Penal entiende que la protesta es una situacion limite, y adopta la tesis de
Zaffaroni, quien entiende la protesta como una expresiéon de defensa de derechos. Es
ma4s, la Sala Penal toma posicion respecto a la penalizacion de la protesta, y hace suya
la tesis de la CIDH cuando reitera lo sefialado por su Relatoria para la Libertad de
Expresion en su informe anual de 2002, en el cual establecié 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 amalizar si la utilizacion de sanciones penales
encuentra justificacion bajo el estdndar 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 democrdtica
(resaltado nuestro)™>,

Es evidente, que si se aplicara la ley impugnada a los sucesos de la protesta del
Baguazo, los lideres de esta protesta hubieran sido condenados por la comision del
delito de extorsion, con sus altas penas de encarcelamiento, desconociéndose que
como la propia sentencia sefiald, su finalidad era protestar por la promulgacién de un
conjunto de normas, que disponian de los derechos fundamentales, especialmente del
derecho al territorio de los pueblos indigenas, sin previa consulta, como lo mandaba el
articulo 6 del Convenio 169 de la OIT.

b. Principio de distancia deliberativa y falta de acceso a medios alternativos de
visibilidad social

3! Ibidem.
52 Ibid., p. 359.
%3 Ibid., pag. 382 y 383.
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El principio de distancia deliberativa exige al Estado tener una especial consideracion
con aquellos sectores de la sociedad que histéricamente han tenido dificultades para
llamar la atencién del Gobierno, la prensa y la opinién publica respecto de los graves
problemas que padecen afectan en sus derechos fundamentales. En principio, nos
referimos a las poblaciones en situacion de vulnerabilidad, que a pesar de sus
necesidades y los reclamos que realizan a las autoridades, no logran obtener respuestas
eficaces del Estado. Esta situacion se perpetua por carecer de medios para visibilizar sus
demandas e introducirlas en el debate publico. No logran tener incidencia en la prensa,
en la opinién publica y en los diferentes niveles de Gobierno (donde se toman las
decisiones). Ciertamente, esto ocurre por deficiencias estructurales en los mecanismos
de representacion politica y politicas pablicas con enfoque en la desigualdad.

Estas poblaciones marginadas, como hemos visto, encuentran en Ja protesta social una
expresiéon y herramienta especialmente Wtil, pues les permite una via eficaz para
finalmente hacer llegar sus reclamos a la sociedad. Ser escuchados. Y es que, como la
propia CIDH ha reconocido, “cuando se estd frente a marcos institucionales que no
Javorecen la participacion, o frente a férreas barreras de acceso a formas mds
tradicionales de comunicacion de masas, la protesta publica parece ser el tinico medio
que realmente permite que sectores tradicionalmente discriminados o marginados del
debate puiblico puedan lograr que su punto de vista resulte escuchado y valorado ™.

La CIDH también ha sostenido que “las huelgas, los cortes de ruta, el copamiento del
espacio publico e incluso los disturbios que se puedan presentar en las protestas
sociales pueden generar molestias o incluso dafios que es necesario prevenir y reparar.
Sin embargo, los limites desproporcionados de la protesta, en particular cuando se
trata de grupos que no tienen otra forma de exgresarse publicamente, comprometen
seriamente el derecho a la libertad de expresion™.

Gargarella, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
recuerda que “La Corte reconocio que los diferentes grupos tenian grados de acceso
sustancialmente diferentes a los espacios existentes [...] Dicho principio establecia que
cuanto mds marginado del debate piiblico estd un grupo por razones que estén mds alld
de su propia responsabilidad, mds sensible tiene que ser el Poder Judicial a las
demandas de dicho grupo, y mayor proteccion debe otorgar a las formas de
comunicacion desafiantes que estos grupos eligen para presentar sus demandas »36,

Afiade Gargarella que el principio de la distancia deliberativa “apela a una actitud
diferente por parte de los miembros de la Corte, quienes no deberian evaluar los
reclamos del grupo afectado y los medios elegidos para expresar esos reclamos como si
los manifestantes fueran miembros plenamente integrados de esa comunidad
deliberativa’’. Agrega que “Como lo hizo la mayoria en New York Times vs. Sullivan,
la minoria en Adderley reconocié dos elementos cruciales que, considero, deberian
guiar siempre a la Corte en esta drea del derecho. Por un lado, la Corte reconocio que

% CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Una agenda hemisférica para la defensa de la
libertad de expresién, 2010, p. 24. Disponible en:

http:/Awawew cidh.ore 'pd P420 files Un%20avenda®2 0Hemisterica®a2Gespanol.pdl

53 Ibid., pp. 24 y 25.

56 Roberto Gargarella, Un dialogo sobre la protesta social, en: Revista Derecho, PUCP, N° 61, Lima,
2008, PUCP. Disponible en: htn: revistas.puep.edu.peindex.php/derechopucparticle yiew 3177, p. 42.
57 Ibidem.
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en las democracias representativas los diferentes grupos deben tener oportunidades
apropiadas para presentar sus demandas en publico y criticar a las Autoridades
publicas ante cualquier maltrato recibido de ellas. La ausencia de una adecuada
posibilidad para presentar dichas demandas socava el estatus moral del sistema
democrdtico, que basa la legitimidad de sus decisiones precisamente en la existencia de

esa posibilidad™.

Sobre el particular, el juez estadounidense William Brennan sefialé que: “Los mérodos
convencionales de peticion pueden ser, como suelen serlo, inaccesibles para grupos
muy amplios de ciudadanos. Aquellos que no controlan la television o la radio, aquellos
que no tienen la capacidad economica para [expresar sus ideas] a través de los
periddicos o hacer circular elaborados panfletos, pueden llegar a tener un acceso muy
limitado a los funcionarios piiblicos™.

En el caso del Baguazo, la Sala Penal reconocié que: “se ha probado que habia
ausencia de un medio o mecanismo para reivindicar los derechos legitimos de los
pueblos indigenas a ser consultados o a proteger sus derechos de tierras y territorios,
podria contribuir a que los pueblos indigenas se sientan sin opciones adecuadas para
la defensa de sus derechos y por ende opten por la protesta social que en algunos
casos podria resultar en la comision de actos contrarios a la Ley .

Para nadie es un secreto que los pueblos indigenas no tienen acceso a los medios de
comunicacion tradicionales, no solo por las barreras culturales, idiométicas y
economicas, sino ademas por la concentracién de medios en el Peru (donde, por
ejemplo, cerca del 80% de los medios de prensa escritos pertenecen a un solo grupo
econdémico). Existe un cerco medidtico que excluye a los pueblos indigenas de la
posibilidad de difundir informaci6n®'.

No tiene sentido recurrir a mecanismos de reclamo si estos no funcionan. El dilema de
fondo es tragico. Ello, pues si estas poblaciones no recurren a medidas de fuerza (es
decir, toman las carreteras o algin local publico) jamés recibirdn la atencién suficiente
de la prensa o el Estado. Pero, en respuesta, incurrirdn en un ilicito penal y serdn
procesados y sancionados. Las protestas, en consecuencia, son efectivas para la
poblacion. La pregunta entonces es: ¢ El Estado debiera prohibir, en su legislacion penal,
el Gnico y dltimo mecanismo al que recurren poblaciones vulnerables para reivindicar
sus derechos? ;Debe exigirles recurrir a mecanismos menos sugestivos (y mas
discretos), a sabiendas que no alcanzarén la visibilidad suficiente para tornar audibles
sus reclamos?

Como sefiala el juez estadounidense Douglas, en su célebre opinién en el caso
Adderley, "Los métodos convencionales de peticionar ante las autoridades pueden, y en
muchos casos asi ha sido, estar fuera del alcance de una gran mayoria de los

%8 Ibidem.

% Citado por Gargarella, citado supra. En esa misma linea, especialistas en libertad de expresién como
Cass Sunstein citado por Gargarella han llegado a sostener que «en determinados contextos, puede
resultar aceptable la ocupacion de ciertos lugares piblicos, y aln privados, con el objeto de difundir un
clerto punto de vista, y en tanto no existan lugares claramente alternativos para logra los mismos

propdsitos».

 Ibidem.

1 Véase: hrip:larepublica.pe/19-09-2013 viola-la-libertad-de-expresion-el-comercin-cuando-controla-el-
78-del-mercado-de-diarios.
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ciudadanos. Los legisladores pueden hacer oidos sordos a los reclamos, las quejas
formales pueden ser canalizadas interminablemente a través de un laberinto
burocratico, los tribunales pueden permitir que las ruedas de la justicia se muevan muy
lentamente .

Este principio desarrolla la Sala en la sentencia del Baguazo de alguna manera cuando
analiza la regla de necesidad en el marco del test de proporcionalidad. Seglin esta, “los
pueblos indigenas Awajun y Wampis bloquearon el trdnsito de medios de transporte
vehicular en un tramo de la carretera marginal de la selva Fernando Belaunde Terry
(sector Curva del Diablo) en una protesta pacifica durante 55 dias”®, porque no han
podido proteger el territorio a través de otros medios.

Segun la sentencia del Baguazo ocurre porque esta proteccién “no han podido ser
alcanzados mediante el uso de otros medios alternativos que no sean la del bloqueo de
un tramo de la Carretera Marginal de la Selva [...] donde se impedia el paso de
vehiculos de transporte” (resaltado nuestro). Afiade la sentencia que: En
consecuencia, no es posible identificar un medio alternativo que, en atencién 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”. Como sefiala Gargarella, “No sin cinismo, el
Estado que incumple sus obligaciones, pretende que utilicen medios ineficaces para

hacer conocer sus reclamos, en tanto sabe que por ellos no seran conocidos por el resto
de la sociedad™®.

¢. Principio del foro puablico

Esto ciertamente tiene que ver estrechamente con la doctrina del foro publico,
desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, la cual
sostiene que la “defensa de un debate politico robusto requiere de oportunidades
genuinas para que los ciudadanos se expresen y sean escuchados por las autoridades
politicas”.

Siguiendo a Gargarella, debemos de comprender que sin debate publico no hay
democracia, por ello, “resulta fundamental asegurar que las distintas voces (demandas,
quejas) presentes en la sociedad puedan realmente ser escuchadas. La defensa del
debate politico requiere de oportunidades efectivas para que los ciudadanos se
expresen y sean escuchados por las autoridades politicas. El Estado no debe responder
negativamente a las demandas ciudadanas sin dar razones justificadas para negarse a
satisfacerlas. Las autoridades judiciales deberdn prestar la mayor atencién a las
especiales dificultades de algunos grupos para tornar audibles sus demandas o7,

En palabras de la Corte Suprema de los Estados Unidos, “Durante arios los tribunales
de otros Estados de reconocida tradicion democrdtica han sostenido que el

2 Adderley v. State of Florida, 385 U.S. 39. Citado por informe Amicus Curiae presentado por Martin,
Rodriguez Pinzén y Abramovich supra.

$Sentencia del Baguazo, pag. 355.

® Sentencia del Baguazo, pag. 354.

6 Sentencia del Baguazo, pag. 354-355.

% Amicus Curiae Caso Schifrin, pag. 17.

67 Roberto Gargarella, el derecho a la protesta, ADE HOC, primera reimpresion, Buenos Aires 2007, pag.
82.
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mantenimiento de espacios de debate politico abierto con el objeto de que el gobierno
responda a la voluntad de los gobernados y que éstos tengan la posibilidad de impulsar
cambios a través de mecanismos legales de participacion constituye, ademds de una
oportunidad esencial para la supervivencia de una Republica, un principio fundamental

para la consolidacion del estado de derecho ™,

No se trata de la exclusién de la deliberacion de simples ciudadanos, es la exclusion de
ciudadanos porque son social y politicamente invisibles al poder. Como dice Diego
Rodriguez, “En general, las manifestaciones sociales que se intentan reprimir han sido
protagonizadas por personas de escasos recursos, y con graves dificultades para tornar
audibles sus voces y llamar la atencion del poder publico. Frente a ello los jueces
deben comprender cudl es la gravedad que tienen protestas de esa indole pues es
vergonzante que un Estado de derecho admita situaciones de miseria, pero también lo
es que no pueda asumirse que Situaciones de ese tenor no puedan traducirse er
reclamos férreos sobre el Estado™ ’.

Como ha advertido con lucidez el juez Brennan al resolver la situacion de un grupo de
manifestantes que eran acusados por haber bloqueado el trdnsito vehicular en una
ciudad, dijo: “los métodos convencionales de peticion pueden ser, como suelen serlo,
inaccesibles para grupos muy amplios de ciudadanos. Para aquellos que no controlan
la television o la radio, aquellos que no tienen la capacidad economica para expresar
sus ideas a través de los periédicos o hacer circular elaborados panfletos, pueden
llegar a tener un acceso muy limitado a los funcionarios piiblicos””

Es necesario en consecuencia, asegurar que todas las voces, que las diferentes voces
sean escuchadas, “esto implica defender un arreglo institucional en donde, por ejemplo,
no sélo se deje de lado la censura previa, sino que ademds se procure asegurar que las
distintas voces (demandas, quejas) presentes en la sociedad puedan ser escuchadas. En
lineas mas generales, el esquema defendido... implica un compromiso con un sistema
institucional en donde los derechos mas estrechamente vinculados con la autonomia
individual y el autogobierno colectivo reciban una proteccion privilegiada (una
sobreproteccion) por parte del Estado. El Estado, aqui se asume, encuentra en el
respeto mds firme de tales derechos el fundamento mismo de su propia legitimidad 7l

El problema de fondo es que muchos sectores en nuestro pais, como los pueblos
indigenas, “encuentran graves dificultades para tornar audibles sus voces y llamar la
atencion del poder politico. Ante ello, algunos, sobre todo desde el Estado, ven con un
solo ojo el problema. Solo ven la toma de carreteras y no quieren ver las sistemdticas y
graves violaciones de los derechos de los pueblos indigenas. Ven un grupo de personas
que actuan con la intencion de cometer crimenes cuando en realidad en muchos casos
solo hay la desesperada necesidad de tornar visibles situaciones extremas que,

aparentemente, y de otro modo, no alcanzarian a tener visibilidad publica””.

% Adderley v. State of Florida, 385 U.S. 39. Citado por informe Amicus Curiae presentado por Martin,
Rodriguez Pinzén y Abramovich supra.

% Informe Amicus Curiae, presentado por Martin, Rodriguez Pinzén y Abramovich supra., pag. 16.

7 Adderley v. Florida, 385 U.S. 39, voto disidente del juez Brennan. Citado por informe Amicus Curiae
presentado por Martin, Rodriguez Pinzén y Abramovich supra.

"' Gargarella, Roberto. ;Un camino sin salida? El derecho ante los “cortes de ruta”, en NuevaDoctrina
Penal, 2001/A, ed. Del Puerto, pags. 53/4.

7> Gargarella, Roberto. Expresion civica y “cortes de ruta”, ponencia en el foro: La criminalizacién de la
protesta social, 10 de julio 2000, Central de Trabajadores Argentinos.
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En el caso Baguazo, concepto queda claro cuando la Sala Penal precisa en la sentencia
que “Se debe tener en cuenta que el Estado tomé decisiones que han tenido impactos
directos sobre los territorios y derechos de los pueblos indigenas al dar un paquete de
Decretos Legislativos, sin darles una voz en estas decisiones, y sin consultarlos. Por
tanto, se deben considerar los factores culturales, sociales, costumbres y otros que
llevan a la ocurrencia de determinados hechos " (resaltado nuestro).

d. Principio de la calle como espacio publico abierto

Las protestas sociales suelen realizarse en las calles y carreteras, la cuales
histéricamente han sido espacio de manifestaciones y ejercicio de deliberacion pablica.
No lo hicieron en sitios cerrados o privados, lo hicieron en la vida publica. Y la razén
por la que protestan en la calle es que simplemente, los otros espacios estan cerrados, la
prensa, la opinién publica, la elite politica los ignora, los invisibiliza, los desconoce. En
definitiva, la calle es el iinico espacio ptblico que les queda.

Como precisa Claudia Martin y otros, “Cualquiera que sea la base o titulo legal de las
calles o plazas, desde tiempos inmemoriales ellas han sido utilizadas por los
ciudadanos con fines de reunion, comunicacion y discusion de cuestiones de interés
publico. Ese uso de las calles y lugares publicos ha sido desde siempre parte integrante
de los derechos, privilegios, inmunidades y libertades de los ciudadanos. El derecho de
todo ciudadano (...) de usar las calles y plazas publicas para la comunicacion de ideas
(...) puede ser regulado en nombre del interés general; no es absoluto sino relativo,
debe sumarse al bienestar general, en consonancia con principios de paz y orden, pero
no puede, bajo la excusa de dicha regulacién, ser restringido o denegado™*.

e. Principio de ejercicio democratico

Las protestas sociales no son actos ilegales o extrasistema. Por el contrario, son el
ejercicio de derechos constitucionales, como hemos manifestado, entre los que destaca
el derecho a la participacion politica, que no es otra cosa que una concrecion del
principio democratico.

En palabras del TC, este “entre otros factores, alude a la necesidad de que cada
persona_goce de la capacidad de participar en la vida politica, econdmica, social y
cultural de la_Nacién como titular de una suma de derechos (derecho de voto,
referéndum, iniciativa legislativa, remocidn, o revocacion de autoridades, demanda de
rendicién de cuentas, expresion, reunibm, etc.), y de forma asociada, a través de
organizaciones orientadas a canalizar el pluralismo politico (partidos politicos). [ 7]
La democracia representativa es el rasgo prevalente en nuestra Constitucion” 4
(subrayado nuestro).

La participaciéon de los ciudadanos es condicién para el funcionamiento del sistema
democrético. Gargarella ha precisado que “una de las caracteristicas principales de un
sistema democrdtico es la posibilidad que ofrece de resolver los problemas de un pais

> Sentencia del Baguazo, pag. 385.

" Citado por el informe Amicus Curiae presentado por Martin, Rodriguez Pinzén y Abramovich supra, p.
17.

75 STC. Exp. N° 00030-2005-AVTC, £;. 4, 19, 20,22 y 23
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mediante el didlogo, sin recurrir a la violencia, aun cuando esos problemas sean
molestos. La democracia prospera a través del ejercicio de la libertad de expresion.
Desde ese punto de vista, no hay justificacion para impedir la manifestacion de un
grupo solamente porque intenta debatir en publico la situacién de una parte de la
poblacion y de encontrar, de acuerdo a las reglas de un sistema democratico,
soluciones que sean capaces de satisfacer a todos aquellos que resultan afectados™”.
Suscribimos, en tal sentido, la posicién de Gargarella, que ha calificado el derecho a la
protesta como “el primer derecho: el derecho a exigir la recuperacion de los demds
- derechos””’. Y es que, como bien afirma, “si esto falta [la posibilidad de reclamar por
derechos] hay razones para pensar que todo lo demds puede caer. Si esto no falta, uno
puede reclamar por todo lo demds. En el nucleo esencial de los derechos de la
democracia esta el derecho a protestar, el derecho a criticar al poder publico y
privado. No hay democracia sin protesta, sin posibilidad de disentir, de expresar las
demandas. Sin protesta la democracia no puede subsistir ™,

La protesta social, podemos decir, es aquella que busca llamar la atencion al resto de los
ciudadanos acerca de la gravedad de un determinado problema social; aquella vinculada
con derechos fundamentales sistematicamente violados, a la cual se recurre frente a la
imposibilidad de acceder a métodos convencionales e institucionales, efectivos y
eficaces, de reclamo. Efectivamente, en muchos casos, individuos encuentran graves
dificultades para “fornar audibles sus voces y llamar la atencion del poder politico ",

Sobre el particular, el Relator Especial para la Libertad de Expresién de Interamericana
de Derechos Humaos, ha sefialado, recientemente que “la participacion de las
sociedades a través de la manifestacion social es importante para la consolidacion de
la vida democrdtica de las sociedades y que, en general, ella como ejercicio de la
libertad de expresion, reviste un interés social imperativo, lo que deja al Estado un
marco aun mds cefiido para justificar una limitacion a esa forma de ejercicio de la
libertad de expresion. La relatoria entiende que las limitaciones al ejercicio del
derecho de reunion deben estar dirigidos exclusivamente a evitar amenazas graves e
inminentes .

f. Principio de contexto y trato diferenciado en casos de violaciones sistematicas o
estructurales de derechos

El principio de tratamiento especial en casos de violaciones sistemadticas de derechos
exige a los operadores de justicia tomar en cuenta los factores por los que surge una
protesta. Dar un trato justificadamente diferenciado a los manifestantes cuando su

conducta sea motivada por un contexto de violaciones sistemdticas o estructurales de
derechos fundamentales.

76 Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Stankov and the United Macedonian Organisation
llinden v. Bulgaria, idem nota 7, parr. 88. Citado por informe Amicus Curiae presentado por Martin,
Rodriguez Pinzén y Abramovich supra, p. 15.

7 Gargarella, Roberto. El derecho a la protesta: El primer derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, p. 19.
’® Entrevista a Roberto Gargarella. Disponible en:

hitp:/wan clal.com.ar/images/pdf ™ 0%20hav%20derecha. %62 0sin% 2 0protesta. %20 nirey ista%20a%20
Robertats20Gargareila.pdf

Gargarella, op. cit., p. 30

8 Ver, Informe Anual, del Relator Especial para la Libertad de Expresién 2002, capitulo IV-Libertad de
Expresion y Pobreza-, parr. 34.
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Siguiendo a Roberto Gargarella, quien denomina a este principio como de violaciones T
sistemdticas, este opera “cuando los manifestantes protestan como consecuencia de (lo
que consideran) la violacion sistemdtica de un derecho bdsico, las auwtoridades piiblicas

deberian pregltar especial atencion al derecho particular en juego y al cardcter de esas
violaciones™™".

Afiade que “La idea es que los jueces, en particular, no deberian ser indiferentes al
hecho, muy comin en las desiguales sociedades contempordneas, que ciertos grupos
enfrentom situaciones de gravdes privaciones que los hawn estado afectando duvomte
extensos periodos. Cuando la injusticia es particularmente grave (dados los tipos de
intereses afectados) y persistente en el tiempo, las autoridades publicas deberian estar
abiertas a justificar o permitir acciones que en otras circunstancias podrian
correctamente reprochar. Esto es asi, en primer lugar, porque (en muchos casos al
menos) los manifestantes enfrentan situaciones extremadamente dificiles que requieren
atencion urgente por parte de las autoridades publicas. En segundo lugar, estas
ofensas, y particularmente su cardcter sistemdtico, refieren a la existencia de graves
deficiencias de procedimiento -deficiencias que pertenecen a un sistema institucional
que, en el mejor de los casos, prueba ser incapaz de reparar los males existentes 4

Agrega Gargarella gque “en estas situaciones extremas los grupos desfavarecidos son
privados de bienes que -como han afirmado algunos filésofos como Amartya Sen,
Martha Nussbaum o John Rawls- son bdsicos para cualquier plan de vida posible, y
que consecuentemente seria irracional rechazar. Por tanto, el hecho que se hayan
convertido en grupos sistemdticamente excluidos del disfrute de estos bienes aparece
como un indicio de persistentes y graves fallas en los procedimientos politicos
existentes. En suma, estas ofensas sistemdticas nos sugieren que los grupos afectados
estdn experimentando problemas politicos serios, ya sea para transmitir sus demandas

a los representantes o para hacerlos responsables de sus errores e

M4s adelante precisa Gargarella que “Ademds, las dificultades persistentes que
afrontan ponen de manifiesto los graves problemas judiciales que ellos enfrentan, sea
para acceder al poder judicial o para forzar a los jueces a garantizar los derechos
bdsicos que los poderes politicos no les garantizan. En esta situacion, se puede concluir
que la ley es ciega ante las privaciones de las personas, sorda a sus principales
demandas o poco dispuesta a remediar las humillaciones que sufren. En este sentido, la
ley puede ser considerada responsable por las privaciones que sufren estos grupos -
como consecuencia de sus acciones, omisiones, 0 ambas-. Esto expiica por qué en estas
situaciones puede ser razonable que los jueces, que estdn dispuestos a obrar con
Jjusticia, estén abiertos a tolerar protestas que en otros casos podrian ser inadmisibles.
Las situaciones extremas, particularmente cuando son frovocadm ylo sostenidas por el
Estado, pueden requerir medios extremos de protesta’ g

Todo eso hace concluir a Gargarella que “la expresidn necesita una fuerte proteccion
piiblica, particularmente cuando se refiere a expresiones politicas (v, en particular, a
criticas contra aquellos que estdn en el poder), y ain mds cuando quienes expresan

8 Jbidem, p. 45.
% Thidem.
% Ibidem.
* Ibidem, p. 46.
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estas opiniones son personas con dificultades importantes para acceder a los espacios

publicos, y (mds aun) cuando éstas estdn enfrentando sistemdticamente situaciones de
severa privacion "33,

No se trata de posiciones maximalistas, Eugenio Zaffaroni, actual juez de la Corte
Suprema de Argentina y un eximio penalista, ha sefialado que “si en una comunidad no
se atienden necesidades elementales de alimentacion ni sanitarias, si peligran vidas
humanas, si no se atiende la contaminacion del agua potable o la desnutricion estd a
punto de causar estragos irreversibles, la comunidad estd aislada y las autoridades no
responden a las peticiones (...) estaria justificado que con un corte de ruta se llame la
atencion publica y de las autoridades, aunque éste tenga una duracion considerable y
ocasione algun peligro para la propiedad o los negocios. Se trata del empleo del medio
menos ofensivo que queda en manos de las personas para llamar la atencion sobre sus
necesidades en situacion limite .

Este principio se incorpora cuando la sentencia del Baguazo sefiala y reconoce que
“Este deber de especificidad también conlleva que las medidas estatales orientadas a
proteger los derechos humanos de los pueblos indigenas y promover su inclusion social
deban partir de diagnosticos completos sobre su situacion de derechos humanos en
tanto grupos historicamente excluidos 87 (subrayado nuestro).

Segun la sentencia del Baguazo, la finalidad del levantamiento fue enfrentar violaciones
sistemdticas a los derechos de los pueblos indigenas. Precisa la sentencia del Baguazo
que la “finalidad de esta medida fue la derogatoria de varios Decretos Legislativos,
que consideraban lesivos a sus intereses "relativos al uso de la tierra, del agua y
recursos forestales, rechazando las concesiones mineras, hidrocarburos y forestales en
los territorios selvadticos” donde se asientan dichos pueblos indigenas, disminuir la
contaminacion ambiental que en expectativa podria afectar a los Awajun y Wampis,
impedir el acceso de personas desconocidas que estaban destinadas a realizar trabajos
de explotacion minera sin aplicdrsela la consulta previa”.

Lo preocupante es que solo se ve los actos de protesta en forma aislada y no se ve las
razones que los impulsan: es la violacién sistemética de derechos. El problema de
fondo, como muy bien lo plantea el argentino Gargarella, es que muchos sectores
encuentran graves dificultades para tornar audibles sus voces y llamar la atencion del
poder politico. Ante ello, algunos sobre todo desde el Estado, ven con un solo ojo el
problema.

Todo esto exige mirar las protestas sociales, de otra manera, no de forma aislada sino
mirar el contexto en que estas ocurren. En tal sentido, ya no basta preguntarse qué
medidas de fuerza han realizado, sino por qué han recurrido a estas medidas. Por eso
que se exige “mirar el contexto”. Como sefiala Gargarella, “Una democracia
representativa decente no puede convivir con la exclusion sistemdtica de ciertas voces,
y mucho menos con la marginacion de ciertas voces que tienen mensajes muy
importantes para trasmitir. Cuando ello ocurre, el sistema institucional pleno comienza

®bidem, pag. 46.

8 Zaffaroni. op. cit., pag. 13.

87 Sentencia del Baguazo, pag.124.
8 Sentencia del Baguazo 352.
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a viciarse, y las decisiones que se adoptan pierden —cada vez mds imparcialidad y, por
lo tanto, respetabilidad” 8

Afiade Gargarella que “Lo que se exige, mds bien, es un cambio de perspectiva capaz de
obligarnos a leer los principales conflictos sociales a los que nos enfrentamos de otro
modo, esto es, menos como una nueva afrenta de un grupo de aprovechadores, y mds
como la respuesta angustiosa de grupos que, sistemdticamente, no encuentran salida a
sus problemas ni respuesta para sus reclamos. En definitiva, debemos empezar a
reconocer que forma parte del propio deber civico de los excluidos el de extremar sus
esfuerzos para tornar reconocibles sus demandas, y evitar que el poder politico siga
decidiendo de un modo parcial, miope. Al mismo tiempo, forma parte del deber civico
de los funcionarios publicos el reconocer estas circunstancias, y extremar sus esfuerzos
para resolverlas, cualquiera sea la posicion de 9poder que ocupen, y cualquiera que sea
la postura teérica que en definitiva defiendan”*°

En el Baguazo, este principio se evidencia, cuando la Sala reconoce la necesidad de
tener en cuenta las diferencias culturales’. El aporte de la sentencia del Baguazo es el
esfuerzo por entender la complejidad de la protesta, y eso se evidencia en el estudio
previo historico sobre los awajiin y wampis.

6. La criminalizacion de la protesta social resulta incompatible con la
obligacion estatal de proteger a los defensores de derechos humanos

Adicionalmente a lo seiialado, este Tribunal debe considerar que quienes participan en
protestas sociales son defensores y defensoras de derechos humanos, en especial
tratandose de lideres sociales y miembros de comunidades campesinas y nativas.
Son ellos quienes suelen recurrir a las medidas de fuerza y ser objeto de criminalizacion
a partir de ley impugnada. Ello, a contracorriente del DIDH, que establece medidas para
la proteccién de los defensores de derechos humanos, como poblacién en situacién de
vulnerabilidad.

Seguin la Declaracién sobre los defensores de los derechos humanos de las Naciones
Unidas una defensora de derechos humanos es “La persona que actie en favor de un
derecho (o varios derechos) humano(s) de un individuo o un grupo serd un defensor de
los derechos humanos. Estas personas se esfuerzan en promover y proteger los
derechos civiles y politicos y en lograr la promocién, la proteccion y el disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales 92

Para la CIDH ‘“son personas que promueven o procuran de cualquier forma la
realizacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos a nivel
nacional o internacional”. Afiade la CIDH que “el criterio identificador de quien debe
ser considerado defensora o defensor de derechos humanos es la actividad

8 Gargarella, Roberto. El derecho a la protesta: El primer derecho, Buenos Aires,Ad-Hoc, 2005, p. 61.

% Gargarella, Roberto. £! derecho a la protesta: El primer derecho, Buenos Aires,Ad-Hoc, 2005, p. 62.

°! Sentencia del Baguazo, pag.376 y sgts.

%2 La Declaracién sobre los defensores de los derechos humanos empezé a elaborarse en 1984 y fue
aprobada por la Asamblea General en 1998, con ocasion del quincuagésimo (50) aniversario de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. Disponible:
htpsAawway, ohchr.ore/SP/Assues/SRHR Defenders Pages/Defender.asp
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desarrollada por la persona y no otros factores como el recibir remuneracion por su
labor, o el pertenecer a una organizacion civil o no”*>.

El defensor o la defensora es un o una lider que defiende derechos individuales y
colectivos. El defensor o defensora no es funcionario publico. Tiene un mandato y una
responsabilidad de proteger y garantizar los derechos de todos los ciudadanos. Y,
ademds, goza de un sistema de proteccién estatal especial. Los defensores y las
defensoras son personas de diversos lugares, experiencias y areas de trabajo que
defiende derechos humanos por vocacion.

a. Los derechos de los defensores de derechos humanos

De conformidad con el mencionado instrumento internacional, los defensores de los
derechos humanos gozan de los siguientes derechos

O

©c O O O

Defender y promover los derechos humanos individualmente o en asociacion
con otras personas.

Formar parte de asociaciones, organizaciones o grupos no gubernamentales.
Reunirse y manifestarse pacificamente.

Recabar, obtener, recibir y difundir informacién sobre derechos humanos.
Presentar criticas y propuestas a las autoridades gubernamentales para
mejorar su funcionamiento y alertar sobre cualquier amenaza contra los
derechos humanos.

Denunciar las politicas y acciones de funcionarios y drganos
gubernamentales que atenten contra los derechos humanos.

Ofrecer y prestar asistencia juridica profesional u asesoramiento pertinente para
defender los derechos humanos.

Asistir a audiencias, procedimientos y juicios publicos para asegurarse del
cumplimiento de las normas y obligaciones en materia de derechos humanos.
Comunicarse sin trabas con las Organizaciones No Gubernamentales e
Intergubernamentales.

Disponer recursos eficaces y ser protegido en casos de violacion de derechos
Ejercer legitimamente la ocupacién o profesién de defensor de los derechos
humanos.

Obtener la proteccion eficaz de las leyes nacionales al reaccionar
pacificamente ante violaciones de derechos humanos.

b. La obligacién del Estado de proteger a los defensores de derechos humanos

Asimismo, los Estados, como el peruano, tienen los siguientes deberes para con los
defensores de derechos humanos:

Proteger, promover y hacer efectivos todos los derechos humanos;
Garantizar que toda persona sometida a su jurisdiccién pueda disfrutar en la
practica de todos los derechos y libertades sociales, econdmicos, politicos y de
otra indole;

% CIDH, Segundo informe sobre la situacién de las defensoras y los defensores de derechos humanos en
las Américas, OEA/Ser.L/V/IL. Doc 66, 31 de diciembre de 2011, pérr. 12,
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e Adoptar las medidas legislativas, administrativas y de cualquier indole para
asegurar la aplicacion efectiva de los derechos y las libertades;

e Proporcionar recursos eficaces a las personas que denuncien haber sido
victimas de una violacion de los derechos humanos;

e Realizar una investigacion rapida e imparcial sobre las presuntas violaciones de
derechos humanos;

e Adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la proteccion de toda
persona frente a toda violencia, amenaza, represalia, discriminacion,
presion o cualquier otra accién arbitraria resultante del ejercicio legitimo
de los derechos mencionados en la Declaracion;

e Promover la comprensién publica de los derechos civiles, politicos,
econémicos, sociales y culturales;

e Garantizar y apoyar la creacién y el desarrollo de instituciones nacionales
independientes encargadas de promover y proteger los derechos humanos; por
ejemplo: organizaciones de derechos humanos;

e Promover y facilitar la ensefianza de los derechos humanos en todos los niveles
de la educacién y la formacion profesional oficial.

8. La obligacion del Estado de proteger a los defensores de los derechos
humanos segun la jurisprudencia de la Corte IDH

La ley impugnada, antes que proteger a los defensores y defensoras de derechos
humanos, como lo exige el DIDH, modifica la estructura del delito de extorsion con el
resultado de fomentar la protesta social. No obstante, su trabajo viene siendo reconocido
por diferentes organismos internacionales de proteccion a los derechos humanos. El tal
sentido, se ha sido reconocido su labor como fundamental para el fortalecimiento de las
democracias, segin la CIDH™. Asimismo se viene implementando Relatorias
especializadas tanto en el 4mbito universal de las Naciones Unidas (mandato de la
Comisién de Derechos Humanos en 2000) como en el sistema interamericano (mandato
de la CIDH en 2011).

Como sefiala José Saldafia”, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana se ha
abordado numerosos casos de violaciones contra defensoras y defensores de derechos
humanos, entre ellos: Pedro Huilca Tecse vs Pera (2005), Nogueira de Carvalho y otro
vs Brasil (2006), Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs Perti (2007), Valle Jaramillo
vs Colombia (2008), Escher y otros vs Brasil (2009), Kawas Ferndndez vs Honduras
(2009), Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México (2010), Fleury vs Haiti (2011),
entre otros.

(Por qué es importante proteger a los defensores de derechos humanos? Pues porque
son pieza fundamental del funcionamiento de la democracia y de la defensa de los
derechos humanos. En palabras de la CIDH, “las y los defensores ejercen el necesario
control ciudadano sobre los funcionarios publicos y las instituciones democrdticas, lo
cual los convierte en una “pieza irremplazable para la construccion de una sociedad

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Criminalizacion de defensoras y defensores de
derechos humanos, 2015. Disponible en:

http:/Awww.oas.org ‘es'cidh/informes/pdfs/eriminalizacion2016 odf, pag. 23.

% José Saldafia Cuba, Aproximaciones criticas al derecho a la protesta social en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sin publicar atn.
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democrdtica, sélida y duradera™ y por ello cuando se impide a una persona la
defensa de los derechos humanos, se afecta directamente al resto de la sociedad™”
Asi la Corte IDH reconoce que: “El reconocimiento del trabajo realizado por la
defensa del medio ambiente y su relacion con los derechos humanos cobra mayor
vigencia en los paises de la region, en los que se observa un nimero creciente de
denuncias de amenazas, actos de violencia y asesinatos de ambientalistas con motivo de
su labor™®®. En otro fallo reconoce que “[..] en una sociedad democrdtica, el
cumplimiento del deber de los Estados de crear las condiciones necesarias para el
efectivo respeto y garantia de los derechos humanos de todas las personas bajo su
Jurisdiccion, estd intrinsecamente ligado a la proteccion y al reconocimiento de la
importancia del papel que cumplen los defensores de derechos humanos™ .

En otro caso la Corte sostuvo “Es decir, hay elementos suficientes para considerar que
las violaciones ocasionadas al sefior Fleury tuvieron relacion con su trabajo de
defensor de derechos humanos, por lo que los hechos del caso tuvieron como
consecuencia que no pudiera continuar ejerciendo su libertad de asociacion en el
marco de esa organizacion. Es decir, el Estado no garantizé su libertad de asociacion,

en violacion del articulo 16 de la Convencion™™.

Una de las altimas sentencias en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
desarrolla esta obligacion de proteccién de los defensores ha sido la recaida en el caso
Yarce y otras versus Colombia'®'. Se trata de un caso referido a la muerte de una mujer
lider y defensora de los derechos humanos de Colombia, asesinada en contexto de
enfrentamiento entre fuerzas de seguridad y grupos ilegales alzados en armadas. Lo
interesante es que la Corte IDH, se pronuncia por primera vez de “forma expresa” sobre
los derechos de los defensores y defensoras de derechos humanos, precisando las
obligaciones del Estado de proteger a los mismos con medidas idéneas.

En el contexto de creciente criminalizacion de la protesta en nuestro pais y de asesinatos
de lideres sociales y de defensores de derechos humanos, como consecuencia de la
situacion de indefension en que se encuentran, esta sentencia resulta relevante, pues
desarrolla estdndares de cumplimiento obligatorio de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico.

La sentencia de la Corte IDH en el caso Yarce no se entiende si antes no se entiende la
obligacion de los Estados de prevenir las violaciones a los derechos humanos, y la
doctrina del Riesgo previsible y evitable'®, que es un desarrollo de aquella, y cuya

% CIDH, Informe sobre la situacién de las defensoras y defensores de los derechos humanos en las
Américas, OEA/Ser.L/V/11.124. Doc. 5 rev. 1, 7 de marzo de 2006, parr. 23.

" Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos, Criminalizacién de la labor de las defensoras y los
defensores de derechos humanos, OEA, 2015, pag. 21.

% Corte IDH, Kawas Fernandez vs Honduras, 2009, parr. 149,

% Corte IDH, Nogueira de Carvalho y otro vs Brasil, 2006, parr. 74.

1% Corte IDH, Fleury vs Haiti, 2011, parrafos 101 — 102.

11 Corte IDH, Caso Yarce y otras vs. Colombia, Sentencia de 22 de noviembre de 2016 (Excepcidn
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

192 yer: ;Como imputar responsabilidad al Estado por graves violaciones de derechos humanos cometidas
por terceros?. Disponible en: http:/Awwiw justiciaviva.org.pe/new/como-imputar-responsabilidad-al-
estado-por-ara es-violaciones-de-derechos-humanes-comerides- por-icreeros.
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finalidad es imputar precisamente responsabilidad al Estado por graves violaciones de
derechos humanos cometidos por terceros.

a. ;Cuando el Estado esta obligado a intervenir para proteger a los defensores de
los derechos humanos?

En relacién con la obligacién de los Estado de prevenir las violaciones a los derechos
humanos, debemos decir que no toda violacién de derechos humanos por particulares es
imputable al Estado. Esto solo serd posible si se logra acreditar el cumplimiento de
determinados requisitos. Esta doctrina fue desarrollada inicialmente por la Corte IDH en
el caso Campo Algodonero'®. Segiin Victor Abramovich, “la Corte desarrolla la idea
de un deber estatal de debida diligencia para la proteccion de los derechos frente a
ciertas situaciones de riesgo para su ejercicio. No se trata de atribuir responsabilidad
estatal frente a cual?uier violacion de derechos humanos cometida entre particulares

en su jurisdiccion”®.

El deber del Estado de adoptar medidas de prevencion y proteccién estd condicionado
segtn la Corte IDH, por el “conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato
para un individuo o grupo de individuos determinado, y por la posibilidad razonable de
prevenir o evitar este riesgo ™.

Segun la propia Corte IDH, “No todo alegado riesgo a la vida impone a las autoridades
la obligacion convencional de tomar medidas operativas para prevenir que aquel
riesgo llegue a materializarse. Para que surja la obligacion positiva, debe ser
establecido que al momento de los hechos las autoridades sabian, o debian haber
sabido, de la existencia de un riesgo real e inmediato para la vida de un individuo
identificado o de algunos individuos respecto de actos criminales de terceros, y que
tales autoridades no tomaron las medidas dentro del alcance de sus poderes que,
Jjuzgadas razonablemente, podian esperarse para evitar el dafio ™ ®. En el caso concreto
de los defensores de derechos humanos, para imputar responsabilidad al Estado en
relacion con la situacién de indefension de los defensores de derechos humanos, se debe
verificar lo siguiente: “I1) al momento de los hechos existia una situacion de riesgo real
e_inmediato para un_individuo o grupo de individuos determinados; 2) que las
autoridades conocian o debian tener conocimiento_de ese riesgo, y 3) que las
autoridades, pese a ello, no adoptaron las medidas necesarias dentro del ambito de sus
atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar

ese riesgo 107

i.  Existencia de un riesgo para los defensores de derechos humanos.

Se debe verificar la situacion de riesgo real o inmediato que amenace derechos y que
surja de la accién o las practicas de particulares. Se debe constatar una situaciéon que
genere una amenaza concreta cierta e inminente a los derechos, pero a la vez, que el

19 victor Abramovich, Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en:
hitp:/iusticiaveenero.ore.my \wp-content/uploads/ 2015 04/27 pdf.

1% bidem, pagina 173.

' Ibidem.

196 Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia, pérrs. 123 y 124.

197 Corte IDH, Yarce, parrafo 182.
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responsable sea un particular. Se trata de un riesgo real y concreto, es decir, exige que el
riesgo “no sea meramente hipotético o eventual y ademds %ue no sea remoto, sino que
tenga posibilidad cierta de materializarse en lo inmediato ™.

ii.  Conocimiento del riesgo por parte del Estado.

No toda violacién de derechos individualizada puede ser imputada al Estado. Se exige
ademads, que a través de diferentes formas el Estado y sus diversos entes haya tomado
conocimiento de una situacién de riesgo, o que se haya estado en la posibilidad de
tomar noticia de él. Como precisa Abramovich, “aqui cuenta tanto la evidencia que
determina que las agencias habian obtenido informacion sobre la situacion de riesgo,
como también la previsibilidad del riesgo, esto es, la posibilidad de establecer cierta
presuncion de conocimiento de ese riesgo a partir de las circunstancias del caso, y que
estd muchas veces asociada al rol de vigilancia o monitoreo que la propia Convencion
o la CBDP [Convencion Belem de Para] impone al Estado, como también con las
caracteristicas del riesgo ™.

El Estado sin mdas no puede alegar que carecia de informacion suficiente. Hay de por
medio una doble obligacién, de producir informaciéon y de hacer seguimiento a
determinadas probleméticas de grupos sociales desaventajados, con especial
vulnerabilidad de en sus derechos. Asi, a juicio de Abramovich, “los Estados tienen el
deber impuesto por la Convencion y por otros tratados y normas internas, de producir
informacion y hacer seguimiento de la situacion de violencia que sufren algunos
grupos sociales y sectores de la poblacion (ej. Violencia contra las mujeres,
desplazados internos, prdcticas de racismo) de modo que no puede admitirse como
excusa el desconocimiento de situaciones de violencia en estos casos™°. (Resaltado
nuestro) Pero ademds, Abramovich llama la atencién sobre la existencia de riesgos
previsibles: “existen riesgos que son previsibles por su envergadura, por su extension
en el tiempo, porque obedecen a prdcticas, por o patrones sistemdticos que hacen
imposible su desconocimiento por la autoridad estatal” "',

El origen de esta teoria es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En efecto, la
Corte Europea en el caso Osman vs. Reino Unido, estableci, un deber de prevencion:
“Teniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacion y adopcién de
politicas publicas en las sociedades modernas, para la Corte, la impredictibilidad de la
conducta humana y las opciones de cardcter operativo que deben ser tomadas en
Sfuncion de las prioridades y los recursos disponibles, esa obligacion positiva debe ser
interpretada de forma que no imponga a las autoridades una carga imposible o
desproporcionada. [...] En opinién de la Corte, cuando haya un alegato de que las
autoridades han violado su obligacién positiva de proteger los derechos humanos...
debe ser establecido con claridad que al momento de los hechos las autoridades
sablan, o deblan haber sabido, de la existencia de un riesgo real e inmediato para los
derechos de un individuo o individuos identificados de ser victimas de actos de
terceros, y que tales autoridades no tomaron las medidas dentro del alcance de sus
atribuciones que, apreciadas razonablemente, podian esperarse para evitar dicho

1% Victor Abramovich, Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pag. 174.
109 1.0
Ibidem.
"% Ibidem.
" Ibidem.
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riesgo "' (resaltado nuestro). En definitiva, este segundo requisito exige que el Estado

debe conocer €l riesgo o hubiera debido razonablemente conocerlo o preverlo.
ili.  Acciones estatales id6neas para prevenir el riesgo

Dice la Corte IDH que las autoridades tendrén responsabilidad cuando “no adoptaron
las medidas necesarias dentro del dmbito de sus atribuciones que, juzgadas
razonablemente, podian esperarse para prevenir o evilar ese riesgo "3 “En otro
momento hablard de medidas “necesarias y razonables” en funcién del caso concreto.
Segtin la Corte IDH, “en determinados contextos, los Estados tienen la obligacién de
adoptar todas las medidas necesarias y razonables para garantizar el derecho a la
vida, libertad personal e integridad personal de aquellas personas que se encuentren en
una situacion de especial vulnerabilidad, especialmente como consecuencia de su
labor, siempre y cuando el Estado tenga conocimiento de un riesgo real e inmediato en
contra de éstos y toda vez que existan posibilidades razonables de prevenir o evitar ese
riesgo”'"?. (Resaltado nuestro). Ante esta situacion, la Corte IDH exige al Estado
examinar las amenazas asi como ofrecer informacién oportuna a los defensores de
derechos humanos, sobre las medidas disponibles. Sin embargo, la Corte IDH va maés
alla, y brinda criterios para analizar la idoneidad de las medidas de proteccion:

“193. La Corte ya ha dicho que corresponde a las autoridades estatales que toman
conocimiento de una situacion de riesgo especial, identificar o valorar si la persona
objeto de amenazas y hostigamientos requiere de medidas de proteccion o remitir a la
autoridad competente para hacerlo, asi como ofrecer a la persona en riesgo
informacién oportuna sobre las medidas disponibles. Respecto a defensoras y
defensores de derechos humanos, este Tribunal ha dicho que la idoneidad de medidas
de proteccion requiere que sean: a) acordes con las funciones que desempefian las
defensoras y defensores; b) objeto de una evaluacién de acuerdo al nivel de riesgo, a
fin de adoptar y monitorear las medidas vigentes, y ¢) poder ser modificadas segun la
variacion de la intensidad de riesgo”. (Corte IDH, Yarce, parrafo 193)

iv.  El Estado debe estar en posibilidad de adoptar las medidas de proteccién.

Sefiala la Corte IDH, que las autoridades deben adoptar las medidas necesarias “dentro
del dmbito de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para
prevenir o evitar ese riesgo”""®. Esto nos lleva a un tltimo requisito, y es que el Estado
esté en posibilidad de evitar el riesgo con sus recursos e infraestructura. A juicio de
Abramovich, “se requiere entonces primero que el riesgo sea por sus caracteristicas
evitable, y que el Estado esté en condiciones de adoptar medidas capaces de paliar la
situacion y evitar la materializacion del riesgo”''®. En relacién con las posibilidades del
Estado de conjurar el riesgo, es necesario analizar “las capacidades operativas de los
agentes publicos que podian actuar en ese escenario determinado. A su vez, las
capacidades operativas no corresponden solo a la situacion subjetiva de los agentes
frente a la situacién particular, sino que pueden estar a su vez condicionadas por

"2 TEDH.Case of Osman v.The United Kingdom (87/1997/871/1083) Judgment Strasbourg, 28 October
1998, par. 116.

'3 Corte IDH, Yarce, parrafo 182.

!14 Corte IDH, Yarce, parrafo 192.

115 Corte IDH, Yarce, parrafo 182.

116 victor Abramovich, Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pag. 174.
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aspectos mds generales que suelen determinar la idoneidad de las respuestas estatales,
tales como la insuficiencia del sistema legal, o el déficit de las politicas publicas, o la
debilidad de las agencias competentes™!’. Abramovich reconoce que “Es razonable
afirmar que el Estado no podra invocarla imposibilidad de prevenir la consumacion de

un riesgo, si ha contribuido a ello por no adoptar medidas de garantia que la propia
Convencion establecia™"'%.

La doctrina del riesgo previsible y evitable, que concreta y materializa el principio de
prevencion de violaciones a los derechos humanos, exige remover los obstaculos que
propician y abren la posibilidad de criminalizar la protesta, a través de la ley
impugnada.

9. Tipologia de infracciones a la Constitucion de la ley impugnada

De conformidad con el articulo 75 del Cédigo Procesal Constitucional, la infraccion a la
jerarquia normativa de la Constitucioén, puede ser: a) por la forma o por el fondo; b)
parcial o total; y, ¢) directa o indirecta. En el caso de la ley impugnada, nos
encontramos ante infracciones constitucionales de fondo, parciales y directas.

Dado que la literalidad del tercer parrafo del articulo 200 del Cédigo Penal vigente, asi
como la desnaturalizacién de la finalidad de este delito, no admite alguna interpretacion,
compatible con el derecho a disfrutar de un medio ambiente equilibrado y adecuado a la
vida, corresponde derogar ese extremo del articulo mencionado, por su incompatibilidad
con las obligaciones que este derecho le exige al estado. Corresponde emitir una
sentencia estimativa de anulacion parcial del articulo 200 del Codigo Penal vigente.

10. La obligacion del Estado de remover obstaculos que impiden 1a vigencia de
los derechos constitucionales

Finalmente, el articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece
la obligacion del Estado de “adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
Esta norma establece en consecuencia la obligacion del Estado de remover los
obstaculos legales y facticos que impiden el gjercicio de los derechos humanos.

En definitiva, el Estado tiene la obligacion de proteger los derechos fundamentales, en
palabras de la Corte IDH en sus de sus mds emblemadticas sentencias, el Estado tiene la
obligacion de “(...) 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. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos (..) y procurar, ademads, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de

los darios producidos por la violacién de los derechos humanos ™",

"' Tbidem.
"8 Ibidem.
"% Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 166.
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Ciertamente, “La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible
el cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos .

En el presente caso esta omisién de remover los obstdculos, implica la modificacion de
la ley impugnada, a efectos que esta norma no sea utilizada para promover la
criminalizacién de la protesta social, y para promover la criminalizacion de los
defensores de derechos humanos.

11. Conclusion: Defender el derecho a la protesta es defender la democracia

Los argumentos antes desarrollados nos permiten arribar a las siguientes conclusiones:

e La ley impugnada es incompatible con la Constitucion y las normas del DIDH, pues
constituye una violacion al derecho a la protesta social, la libre reunién, la libre
expresion, libre consciencia, peticion y participacion politica. En ese sentido, los
medios tipicos contenidos en el tipo penal criminalizan conductas que son
empleadas recurrentemente como medidas de fuerza por manifestantes en contexto
de protesta.

¢ Ademds, la regulacion vigente de la extorsion establece un nuevo elemento
subjetivo adicional al dolo: la finalidad no patrimonial, cuando sefiala que es posible
cometer el delito para obtener beneficios de otra naturaleza distinta a la patrimonial.
Ello, distorsiona lo que se comprende por extorsién alrededor del mundo y la
confunde con otros tipos penales, en el contexto de una politica penal
sobrecriminalizadora.

e Asimismo, la ley impugnada impide la realizacion del test de proporcionalidad para
evaluar la posible comision de ilicitos penales durante la realizacién de una protesta
social. Se apuesta por la salida més facil, criminalizar a los manifestantes y
reprimirlos.

e A pesar de las criticas que podamos hacerle al test de proporcionalidad realizado en
la sentencia del Baguazo, esta establece una “metodologia juridica” para examinar
cuando estamos ante restricciones legitimas a la libertad ambulatoria y otros
derechos fundamentales y cuando estamos ante restricciones arbitrarias €
inconstitucionales. El test de proporcionalidad es la herramienta idonea para evaluar
la restriccién de derechos. Esto permitié a la Sala Penal legar a una conclusion
importante: reconocer que los actos de protesta eran en defensa del territorio
ancestral de los pueblos indigenas, ante la inaccion del Estado para protegerlos, es
decir, ante la incapacidad de los mecanismos institucionales estatales de procesar y
responder a las demandas de la poblacién, y su exclusion de los procesos de
deliberacion publica.

e Es posible identificar en esta sentencia algunos principios juridicos desarrollados en
la doctrina, para analizar las medidas de hecho adoptadas en el marco del ejercicio

120 1bidem, parrafo 167.
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del derecho a la protesta. Estos principios permiten evitar la criminalizacion de la
protesta que la ley impugnada promueve, es decir, permiten evidenciar que se esta
dando respuestas penales punitivas a problemas esencialmente politicos, develando
esta suerte de huida al derecho penal.

e El proceso penal contra lideres sociales que sociales que ejercen su derecho a la
protesta constituye una forma de acallar las voces disidentes en nuestro pais y
socavar la democracia. Siguiendo a Gargareila, debemos de comprender que sin
debate piblico no hay democracia. Por ello resulta fundamental asegurar que las
distintas voces (demandas, quejas) presentes en la sociedad puedan realmente ser
escuchadas.

¢ Independientemente de la voluntad de sus autores, la ley impugnada constituye
material y objetivamente una herramienta para acallar la protesta, una forma de
censurar voces disonantes en nuestro pafs. La defensa del debate politico requiere de
oportunidades efectivas para que los ciudadanos se expresen y sean escuchados por
las autoridades politicas.

e El Estado no debe responder negativamente a las demandas ciudadanas expresadas
en los actos de protesta, sin dar razones justificadas por qué se niega satisfacerlas.
Las autoridades judiciales deberan prestar la mayor atencion a las especiales
dificultades de algunos grupos para tornar audibles sus demandas.

e Estamos sin lugar a dudas ante un caso muy importante para los grupos sociales y
para los defensores de derechos humanos en nuestro pais, que ante la miopia y la
indiferencia del gobierno comienza a exigir la proteccion de sus derechos a través de
la protesta social.

POR TANTO:

A usted sefior, presidente del Tribunal Constitucional, solicitamos que, conforme a
la ley, se sirva admitir a tramite la presente demanda de inconstitucionalidad,
declarandola fundada en su oportunidad, de acuerdo al petitorio, por violar el derecho a
la protesta y demds derechos conexos, contenidos en la Constitucion Politica y la
jurisprudencia vinculante expedida por el TC y la Corte IDH.

PRIMER OTROSI DECIMOS:

Representacién judicial por Abogado: Que, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 80° del Cédigo procesal Civil, otorgo las facultades generales de representacién
que seflala el articulo 74° del acotado, a los abogados que autorizan el presente escrito;
WILMER QUIROZ CALLI, con Registro ICAP No 1917, abogado del Ilustre Colegio
de Abogados de Puno; JUAN CARLOS RUIZ MOLLEDA, con Registro CAL N°
28243 abogado del Instituto de Defensa Legal; MARITZA QUISPE MAMANI, con
Registro CAC No 4434, abogada del Instituto de Defensa Legal; PAOLA ANGELA
ZELA CASTILLO, con Registro ICAP N° 5451, abogada de Derechos Humanos sin
Fronteras de Cusco; JOSE RAMIRO LLATAS PEREZ, con Registro CAC No 3177,
abogado de Derechos Humanos sin Fronteras de Cusco; PAUL CASAFRANCA
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Tdzar Dante Séncher amor
BUOB, con Registro CAC No 1223, abogado de la Asociacion por la Vida y Dignidad PECANO
Humana de Cusco; JOSE BAYARDO CHATA PACORICONA, con Registro ICAP No
5059, abogado de la Oficina de Derechos Humanos y Medio Ambiente de Puno; BORIS
PAUL RODRIGUEZ FERRO, con registro ICAP No 1628, abogado del Instituto de
Estudios de las Culturas Andinas de Puno.

SEGUNDO OTROSI DECIMOS:
Que adjuntamos a la presente demanda los siguientes medios de prueba y anexos:

1) Copia del DNI de los ciudadanos y ciudadanas que suscriben la presente
demanda (Anexo 1-A)

2) Copia del acuerdo de su Junta Directiva del Colegio de Abogados de Puno, de
acuerdo con el articulo 99 del Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley
28237. (Anexo 1-B).

3) Copia se la sentencia del caso Baguazo. (AN&x© 4-C) o,
4) Credencidl aue acteditac ECQar DUNTEMAUMGNY SANcne cdmQ _
Adecano A€V ICAL ( Anex0 1-D); s\ y \a ResAwigh dle com it € Ble qofal 001-2018 | 1CAP (ANKOI-E

Blgo D

- ANQ-
M' CALLI

Instituto de Deffensa Legal

Juan Carlos Ruiz Molieda
ABOGADO
. REG. CAL. 28423 40
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MARITZA QUISPE MAMANI
Registro CAC No 4434
Instituto de Defensa Legal

PAOLA ANGELA ZELA CASTILLO
Registro ICAP N° 5451
Derechos Humanos sin Fronteras de Cusco
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JOSE RAMIRO LLATAS PEREZ
Registro CAC No 3177
Derechos Humanos sin Fronteras de Cusco
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PAUL CASAFRANCA BUOB
Registro CAC No 1223
Asociacién por la Vida y Dignidad Humana de Cusco

JOSE BAYARDO CHATA PACORICONA
Registro ICAP No 5059
Oficina de Derechos Humanos y Medio Ambiente de Puno
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ANEXQ A~ T

Sustre Colegio de Abﬁgwf@"
de Buno

COMITE ELECTORAL

El Comité Electoral otorga la presente credencial a:

Logar Dante Sanchez Manvani

Quien ha sido elegido como:

Becann

Del Consejo Directivo del Ilustre Colegio defAbogados de
Puno para el periodo 2018, en las elecciones llevadas el 20 de
enerodel 2018. N

En uso de las atribuciones conferidas por el Estg t
Reglamento de Elecciones del Ilustre Colegio de A bogdos ¥
Puno, se le entrega esta acreditacién para que s¢ le .rré(:‘nozc‘
como tal. T ol

Z. & -'l‘ 2 . ’
Abg DimaTackeline 64 uapaza,(Yana PR

PRESIDENTE ‘5\::;_;:.; L \ \ o
i‘ /i %
T s
Abg. IvbnneGiovana Quispe Suafia Abg thr\x%ayl@rr Safichéz Moreno

SECRETARIA RELATORF
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Comité Electoral Para EL Consejo Directivo 2018
Resolucién De Comzte Electoral N° 007-2018/IC AP /

#

Ilustre Cofegio De Abogados — Puno

Puno, 20 de enero del 2018
VISTOS:

El acta de proctamacion de fecha 20 de enero del afio 2018, y

CONSIDERANDO: _ /

/

Consejo Directivo del llustre Colegio de Abogados de Puno, convoco a jAs

Que, de conformidad a los articulos 70° y 71° del Estatuto, diante el cual el
blea General
Extraordinaria en fecha 23 de noviembre del afo en curso, Ldonde se eligio
democraticamente al comité electoral quien llevara adelante las elecciones del Consejo

Directivo, periodo 2018-ICAP;

Que, mediante Resolucion del consejo directivo 160-2017/ICAP, se reconocid a los
miembros del comité electoral del llustre Colegio de Abogados de Puno, a fin de

proporcionarie las facilidades del caso a fin de dar cumpliimiento al mandato de la

asambiea aeneral extraordinaria.

Que mediante acta de fecha 28 de noviembre del presente afio 2017 se ha instalado
el Comité Electoral para llevar a cabo las Elecciones Generales del Nuevo Consejo Directivo
del llustre Colegio de Abogados de Puno para el Periodo 2018, y de la misma forma se
procedio a elaborar el Reglamento y el Crenograma de Elecciones Generales para el Periodo
2018-1CAP;

Que, mediante resolucién de Consejo Directivo 169-2017/ICAP, se APROBO el
reglamento de elecciones generales para el Proceso Electoral de renovacion de Consejo

Directivo para el afio 2018,

Que, las elecciones generales se llevo adelante el dia de la fecha, saliendo elegide
por mayoria de votos como lista ganadora, la lista Nro. 1 Democracia Institucional, con 903
votos, consiguiantemente se procedid en acto publico a la proclamacién levantandose el acta

respectiva y por tanto corresponde acreditarlos y expedir la presente resolucion,



SE RESUELVE: ACREDITAR Y RECONOCCER a los integrantes de la Lista Nro. 1
Democracia Institucional, como nuestro NUEVQO CONSEJO DIRECTIVO 2018 del ICAP,
compuesta por los siguientes colegas:

1.- DECANO : Dr. EDGAR DANTE SANCHEZ MAMANI.
2-PRIMER VICE DECANO :LUIS EPIFANIO DELGADO MEDINA
3.SEGUNDO VICE DECANO : EDGAR VENANGIO BUENO LUJAN
4.-SECRETARIC : RIDER ALDO VENEGAS BLANCO
5-TESORERA . VICKY BEATRIZ MAMANI OJEDA

6.-FISCAL { WILFREDO MAMANI TISNADO ~/;

7 -DIREGTOR DE PUBLICACIONES . WILMER QUIROZ CALLI

8 -DIRECTOR DE CONFERENCIAS : PATRICIA NINFA VILLENA EYZAGUIRREN. o
9.-DIRECTOR DE BIBLIOTECAS - SHEYLA ESTRELLA ANGLES CANLLA
10.-DIRECTOR DE CEREMONIA : RUTH SOLEDAD TITO VALDIVIA -,

11 -DIRECTOR DE RELACIONES W

INSTITUCIONALES
12.- COORDINADOR DELEGADO

DE PROVINCIAS ' A% DA
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