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RESUMEN

La presente investigacion tuvo por finalidad determinar por qué la politica criminal
de la criminalizacion de la protesta social constituye una expresion del derecho
penal del enemigo y como esta se materializa en el Codigo Penal peruano; para lo
cual se realiz6 una investigacion juridica de tipo dogmatico, cuyo disefio fue no
experimental, transversal y explicativo; empleandose la técnica documental y
analisis de contenido para el recojo de informacién y para el andlisis de la
informacion se emple6 la técnica cualitativa y la argumentacion juridica. Se tuvo
como resultado que la creciente criminalizacién de la protesta social, manifestada a
través de una politica criminal que viene usando el Estado peruano para
criminalizar, sobrepenalizar y agravar la protesta social en la legislacion penal por
afectar supuestamente afectan al orden puablico y por judicializar la politica, por
transformar los conflictos sociales en litigios judiciales. Concluyendo que el
Derecho penal del enemigo como expresion de la criminalizacién de la protesta
social constituye una negacion especifica de la vigencia del Estado Constitucional
y los derechos constitucionales, que busca la implementacion arbitraria de modelos
de politica criminal que se materializan en un ejercicio directo de pura coaccion e
instrumentalizacion de la persona humanay que se manifiesta en el persistente giro
autoritario del Estado, de la inflacion legal y el aumento de las penas, el
debilitamiento del derecho penal de garantias y el desentendimiento de los derechos
humanos.

Palabras clave: Politica criminal, Criminalizacion, Protesta social, Derecho penal

del enemigo, Derecho Fundamentales. Codigo Penal Peruano.



ABSTRACT
The purpose of this investigation was to determine why the criminal policy of the
criminalization of social protest constitutes an expression of the criminal law of the
enemy and how it is embodied in the Peruvian criminal code; for which a legal
investigation of dogmatic type was carried out, whose design was not experimental,
transversal and explanatory; using the documentary technique and content analysis
for the collection of information and for the analysis of the information, the
qualitative technique and legal argumentation were used. The result was that the
increasing criminalization of social protest, manifested through a criminal policy
that the Peruvian State has been using to criminalize, over-criminalize and
aggravate the social protest in criminal legislation for affecting allegedly affect
public order and for prosecuting the political, for transforming social conflicts into
judicial litigation, concluding that the criminal law of the enemy as an expression
of the criminalization of social protest constitutes a specific denial of the validity
of the Constitutional State and constitutional rights, which seeks the arbitrary
implementation of models of criminal policy that materialize in a direct exercise of
pure coercion and instrumentalization of the human person and that is manifested
in the persistent authoritarian turn of the State, of legal inflation and the increase of
penalties, the weakening of the criminal law of guarantees and the disengagement

of rights humans.

Key Words: Criminal policy, Criminalization, Social protest, Criminal law of the

enemy, Fundamental Law. Peruvian criminal code.
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I. INTRODUCCION

El fendmeno de las protestas sociales es un hecho que no solo caracteriza a
nuestro pais, sino que es un hecho que se evidencian también en otras partes del
mundo, marcado por una tendencia creciente; donde a la par que se incrementan las
protestas sociales, los Estados adoptan medidas que regulan su ejercicio o reprimen
mediante politicas de criminalizacion, empleando el derecho penal del enemigo con

la finalidad de reducirla o complejizar la movilizacién social.

Al mismo tiempo que aumentan las protestas sociales, también crecen las
criticas de parte de los ciudadanos y ciudadanas con respecto a dichas politicas de
criminalizacion de la protesta social, donde al parecer los que ostentan el poder —
el gobierno —no han sido capaz de afrontar con politicas serias y responsables dicho
problemas; sino desde una forma habil estan desviando la discusion no a la
relacion ciudadano — Estado, sino ciudadania — ciudadania, las cual sirve de
justificacion para regular o limitar el derecho a la protesta. Las nuevas formas de
regulacion van desde implementar procedimientos administrativos hasta el

procesamiento judicial de dichos actos.

Asi, el gobierno muestra su incapacidad para resolver problemas como la
pobreza, la desigualdad, delincuencia, racismo o la inequidad de manera estructural,
los cuales al no encontrar solucion vienen incrementando el descontento y malestar
social de todas las clases sociales que no se ven beneficiados con el modelo
econdmico Yy politico, por lo que también la protesta va dirigida hacia la accion
gubernamental a través de movilizaciones sociales; los manifestantes exigen

respeto por sus derechos, luchas para vivir con dignidad.



A ello, debemos de agregar, que dichas movilizaciones se enmarcan en un
proceso de generalizada crisis de representacion politica, donde las protestas
generan modos mas directos, horizontales y complementarios de participacion por
parte de sus protagonistas, mientras los canales de participaciones tradicionales se
cierran, con lo que se evidencia la crisis del modelo econémico imperante y

reconocido por nuestra Constitucion.

Pero, si bien los actos de protesta han ido en aumento, también lo han hecho
las politicas estatales de criminalizacion de dichas manifestaciones, segun
denuncias de grupos de defensa de los derechos humanos en algunos paises del
continente. La difamacion y estigmatizacién, la persecuciéon judicial y la
penalizacion de la protesta son algunas de las modalidades denunciadas en muchos

paises de Latinoamérica.

Esto no significa que la protesta social no pueda o deba tener limites
razonables. Pero la limitacion desproporcionada de la protesta viola el derecho a la
libertad de expresién garantizada en la Constitucién Politica del Estado y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, como el Articulo 13 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Efectivamente, el derecho a la protesta es reconocido como tal en diversos
instrumentos juridicos internacionales y dentro de los sistemas juridicos nacionales,
en el nivel mas alto de la jerarquia, la Constitucién. Aunque expresamente no figure
con ese nombre, ha sido establecido sobre todo por los jueces en el marco de su
labor interpretativa, quienes lo han asociado a otros derechos humanos y

fundamentales como la libertad de reunion y la libertad de expresién. Su contenido



juridico ha sido delimitado indicandose que se trata de un derecho individual

ejercido colectivamente, con caracter temporal, y cuya finalidad debe ser licita.

Desde las ciencias sociales, se ha puesto énfasis en su capacidad de
convertirse en el Unico medio de expresién publica de los grupos minoritarios,
marginados dentro de una sociedad, para de esa forma mostrarse no como objeto de
politicas publicas sino como sujetos de politicas publicas; mostrar su visibilidad
frente al Estado que por casi doscientos afios no los ha tomado en cuenta o

simplemente los ha ignorado.

Por otro lado, pese a su reconocimiento juridico e importancia social, el
ejercicio de este derecho parece ser controlado y castigado con suma severidad, a
través de la criminalizacion de la protesta social, una politica criminal punitiva, no
solo en los casos donde el derecho es ejercido de manera excesiva (por ejemplo,
bloqueando carreteras o atentando contra la seguridad de terceros) donde ha sido
reprimido y perseguido de modo indiscriminado. Asimismo, en medio de los
procesos de investigacion penal que suelen presentarse arbitrariedades contra los

derechos de defensa y el debido proceso de los dirigentes.

Todo ello hace pensar que estamos en presencia de un Estado cuyo aparato
de justicia penal no estd preparado para controlar el orden publico y al mismo
tiempo respetar y garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales o, en el peor
de los casos, un Estado que tiene como objetivo impedir y/o reprimir su ejercicio

para acallar voces minoritarias que resultan incomodas para el poder.



En consecuencia, tal como lo expresa Mirtha Vasquez (2015) la protesta
social debe ser entendida en su real significado y evitar ser equiparada a otros
procesos sociales para definir sus alcances y objetivos. La Protesta social no implica
necesariamente el ejercicio del “derecho de resistencia” el cual pese a que tiene

elementos comunes involucra un proceso mayor.

En la resistencia se lucha contra un “poder usurpador” o contra un régimen
“opresor” (resistencia al soberano que traiciond su mandato y se convirtido en un
tirano), en la protesta social en cambio no existe por objeto luchar contra tal poder
usurpador, porque normalmente estamos frente a poderes democraticos y en el
marco de un Estado de Derecho. En ese sentido la protesta social de origen no
pretende el derrocamiento de un régimen o gobierno, ni desconocer el Estado de
Derecho, sino provocar el funcionamiento de las instituciones, el reconocimiento

de derechos y libertades.

Frente al problema planteado nos formulamos las siguientes interrogantes de
investigacion: Problema general: (Por qué la politica criminal de la
criminalizacion de la protesta social constituye una expresion del derecho penal del
enemigo y como se materializa en el Codigo Penal peruano? Y como problemas
especificos: ¢Cual es la justificacion dogmatica y aspectos politico-criminales que
llevaron a la criminalizacion de la protesta social en el Codigo Penal peruano?;
¢Cuéles son las manifestaciones de la politica criminal de la criminalizacion de la
protesta social como expresion del derecho penal del enemigo en el cédigo penal
peruano?; ¢Cuales son las criticas y cuestionamientos a los dispositivos legislativos

de criminalizacion de la protesta social en el codigo penal peruano? Y ¢Cuales son



los fundamentos filos6ficos y constitucionales que justifican el reconocimiento

derecho de la protesta social como derecho fundamental?

Por ello que de acuerdo al Reglamento Académicos de la EPG de la

UNASAM el trabajo de investigacion ha sido estructurado de la siguiente manera:

La introduccion que explica la importancia de la investigacion y algunos
elementos de la parte metodoldgica, como los objetivos de investigacion, tanto a
nivel general como especificos; asi mismo se incluyen la hipétesis de investigacion
que sirvio de guia y orientacion en la investigacion y las variables que permitieron

recolectar una serie de datos tanto tedricos como empiricos.

Luego se desarrolla el marco teorico, que comprendid el estudio de los
antecedentes de la investigacion y las bases teoricas juridicas que justificaron el
problema de investigacion y por otro lado dar sustento y justificacion al trabajo de

investigacion, enfocados en los fundamentos teoricos doctrinales.

Asimismo, comprendid el desarrollo de la metodologia seguida en la
investigacion, que involucro: el tipo y disefio de investigacion, el plan de
recoleccion de la informacion, instrumentos de recoleccion de la informacion, y el
plan de procesamiento y analisis de la informacion y datos obtenidos en el trabajo
de investigacion, empleadndose los métodos y técnicas de la investigacién dogmatica

juridica.

Luego, se presentaron los resultados, por la naturaleza de la investigacion
relacionado a las aspectos doctrinales, normativos y jurisprudenciales, donde se

determinaron las posiciones dogmaticas sobre los problemas de investigacion



planteados, estableciendo los alcances y limitaciones de la regulacién normativa y

los argumentos jurisprudenciales sobre el problema de investigacion planteado.

Para culminar se procedi6 a realizar la discusion, que consistié en desarrollar
una apreciacion critica sobre los problemas planteados a la luz de los postulados de
la doctrina o dogmatica penal y jurisprudencia. Por altimo, se incluyen las
conclusiones al que se han arribado, las recomendaciones del caso, y las referencias

bibliograficas consultadas en el proceso de investigacion.

Objetivos
Objetivo general

Determinar por qué la politica criminal de criminalizacion de la protesta
social constituye una expresion del derecho penal del enemigo y como se

materializa en el Codigo Penal peruano.

Objetivos especificos

a) Explicar la justificacion dogmatica y aspectos politico-criminales que
Ilevaron a la criminalizacion de la protesta social en el Codigo Penal
peruano.

b) Describir las manifestaciones de la politica criminal de la criminalizacion

de la protesta social como expresion del derecho penal del enemigo en el
Cadigo Penal peruano.
c) Analizar las criticas y cuestionamientos a los dispositivos legislativos de

criminalizacion de la protesta social en el Cédigo Penal peruano.



d) Determinar los fundamentos filos6ficos y constitucionales que justifican
el reconocimiento derecho de la protesta social como derecho

fundamental.

Hipdtesis

La criminalizacion de la protesta social como expresion del derecho penal del
enemigo se funda en una politica criminal punitiva caracterizada por la
estigmatizacion, la persecucion judicial y la sobrepenalizacién
constituyéndose en una negacion y atentado contra derechos y libertades
ciudadanas, por lo que, no solo se atenta contra el Estado democréatico de

Derecho, sino con los principios del Derecho Penal garantista.

Variables

Variable Independiente (X):
El derecho penal del enemigo

Indicadores:

Fundamentos politico criminales

e Fundamentos penales

e Agravamiento de penas

e Endurecimiento del derecho penal

¢ Relajamiento de las garantias penales

e Debilitamiento de los derechos y libertades.

¢ Dicotomia ciudadano-enemigo



Variable Dependiente (Y):

La politica criminal de criminalizacion de la protesta social

Indicadores:

o Politica criminal punitiva

« Criminalizacion de la protesta social
 Radicalizacion de la politica criminal
o Estigmatizacion

« Persecucion judicial

« Sobrepenalizacion

 Limitacion de derechos

o Afectacion de principios del derecho penal



1. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

Revisado las tesis sustentadas en la EPG-UNASAM Yy de otras universidades
de nuestra region, nacionales como internacionales; por medio del recurso del

internet, se han podido encontrar los siguientes trabajos:

Norabuena Rojas, Jaime Wilder (2015). “El derecho penal del enemigo y
sus implicaciones sobre los principios constitucionales que rigen la justicia penal
procesal y sustantiva en el Peru”. Tesis para optar el Titulo profesional de Abogado.
Universidad Nacional Santiago Antlinez de Mayolo. Huaraz. El objetivo de la
investigacion fue analizar las implicancias del derecho penal del enemigo sobre los
principios constitucionales que rigen la justicia penal procesal y sustantiva en el
Peru; para lo cual se realizd un estudio cualitativo, transversal, explicativo. La
investigacion ha demostrado que el derecho penal del enemigo no solo flexibiliza
los principios constitucionales que fundamentan el derecho penal sustantivo y
procesal, sino también que es incompatible con el Estado democratico de derecho,
en la medida en que se obliga a los particulares a sacrificar ciertos &mbitos de su
libertad en aras de una seguridad que solo es aparente. Y que estas manifestaciones
del derecho penal méaximo relativizan el pleno goce de los derechos fundamentales
de los particulares, segun han sido consagrados en la Constitucion Politica y en los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, cuyos contenidos
esenciales son desconocidos en la implementacion de nuevos tipos penales o en el

tramite de un proceso penal, todo lo cual sin duda justifica mayores reflexiones.



Izquierdo Huerta, Pedro Maximo (2018 0 20017). “La criminalizacion de
la protesta social como forma de restriccion de la libertad de expresion en el sistema
constitucional y penal peruano”. Tesis para optar el grado de magister en Ciencias
Penales, EPG de la UNASAM. Huaraz. El objetivo de la investigacion fue analizar
la criminalizacion de la protesta social como forma de restriccion de la libertad de
expresion en el sistema constitucional peruano; para lo cual se desarroll6 una
investigacion de tipo dogmatico, transversal, explicativo, empleandose el disefio no
experimental. De los resultados obtenidos se concluye, que la criminalizacion de la
protesta social constituye una manifestacion del derecho penal del enemigo y es
ilegitima porque restringe/limita el ejercicio de la libertad de expresion, elemento
béasico del estado democratico, lo que ha motivado y facilitado que las autoridades
puedan calificar arbitrariamente todo acto de legitima protesta social como un acto
delictivo y, asi, priorizar la fuerza y el uso indebido del derecho penal en la
represion de las protestas sociales. Ademas, que la criminalizacién social no solo
consiste en la penalizacion, a través de la judicializacion de expresiones sociales
(como marchas, paros, huelgas, etc.) que se oponen a decisiones estatales, del
gobierno central, regional o municipal, que violan derechos fundamentales, sino,
también, en la represion de todo quien protesta, ademas de la mencionada afectacion
del honor y la difamacion de todo aquel que se muestra disidente frente a las

incorrectas decisiones gubernamentales.

Saldafia Cuba, José Humberto (2014). “El derecho humano a la protesta
frente al sistema de justicia penal: el caso del proyecto minero conga (Cajamarca,
2012)”. I concurso nacional de investigacion en derechos humanos Para estudiantes

— IDEHPUCP -PUCP, Lima. Parado6jicamente, el importante crecimiento

10



econoémico del Perl durante la Gltima década ha venido acompafiado de un aumento
en la cantidad de protestas sociales, las mismas que tienen como demandas el
respeto por el medio ambiente y mejor redistribucion de la riqueza. Una de las
formas de respuesta del Estado ha sido poner en funcionamiento su poder coercitivo
por medio de la persecucién penal contra los dirigentes de las protestas sociales,
acusandoles principalmente de delitos contra el orden pablico. La investigacion,
procesamiento y sancion penales estan a cargo de 6rganos estatales como la Policia,
el Ministerio Publico y el Poder Judicial en el marco de sus atribuciones
establecidas en la ley. Sin embargo, éstas son ejercidas con frecuencia de un modo
excesivo, lo que estaria vulnerando, entre otros, el derecho humano y fundamental
a la protesta. En la investigacion esperamos dar respuesta a las preguntas acerca de
como y por qué el sistema de justicia penal ha perseguido drasticamente a dirigentes
de las protestas sociales en torno al caso del proyecto minero Conga (Cajamarca).
La investigacion se basa en la revision de expedientes judiciales, asi como en un
trabajo de campo realizado el afio 2013 donde se ha entrevistado a operadores del

sistema de justicia, autoridades, dirigentes sociales y a sus abogados.

Gomez Perdiguero Maria José (2013). “Derecho a la protesta social: (Es
legitima su criminalizacion? Trabajo Final de Graduacion para optar el titulo
profesional de Abogada. Universidad Empresarial Siglo 21. Argentina. La autora
de este trabajo realiza una investigacion de las protestas sociales, como medio o
recurso que utilizan los ciudadanos cuando se ven afectados sus derechos y
garantias establecidas en la Constitucion Nacional, si bien es un fenémeno que no
reconoce limites geograficos, se trata especificamente los hechos acontecidos en el

escenario de la Argentina. En los primeros capitulos se refieren al posicionamiento
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tedrico- politico tratando de delimitar el contexto econdmico, politico y social y la
correlacion de estos con la protesta. Dentro de este andlisis tedrico se expone
cuando el derecho a reivindicarse esta dentro de los limites legales y cuando
exceden estos al afectar bienes juridicos esencialmente protegidos. Luego el marco
normativo que ampara la libre expresion de resistir. Asimismo, se analiza el rol del
Estado frente a la protesta utilizando el cddigo penal, criminalizando la protesta,
tipos penales demasiados imprecisos, abstractos, generales. A esta politica de
criminalizar la protesta se analiza la falta de congruencia con los derechos y
garantias que son amparados por nuestro ordenamiento juridico y los Tratados
Internacionales a los cuales estamos adheridos. Al finalizar, luego de varias
conceptualizaciones relevantes que surgen del desarrollo y lo que se puede o
pretende esperar del rol de los jueces cuando colisionan intereses teniendo como
directriz la importancia del ejercicio de los derechos humanos o para el

funcionamiento correcto de la democracia.

Daniel Alonso Almeyda Velasquez (2015). “Bases para la contencion del
derecho penal del enemigo: Dialéctica de la interpretacion y delito de afiliacion a
organizacion terrorista”. Tesis para obtener el grado académico de Magister en
Derecho con mencion en Ciencias Penales. UNMSM, Lima. La linea fundamental
del pensamiento aqui expuesto es, pues, reforzar la idea de que la contencion y
limitacion del poder punitivo es la finalidad del saber penal. Uno de los objetivos
de la tesis del pregrado fue introducir la pluralidad metodica en el discurso juridico-
penal —el método dialéctico— que, precisamente, posibilitaba comprender la realidad
objetiva —entre ella la naturaleza del poder penal—, ahora, manteniendo tal método,

intento —es solo un intento—, incluir el enfoque multidisciplinario para abordar las
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formas de configuracion del castigo. De aqui que, en el plano practico, como
consecuencia, debemos repensar la politica-criminal que implementamos. Si es
justamente la violencia y la fuerza como medio de control del crimen —
neutralizacion—y de la anticipacion de ese control —vigilancia y espionaje mundial—
las que estan socavando las bases del Estado medianamente viable como es el de
tipo constitucional, entonces, ¢no es ya momento acaso de abordarlos problemas

sociales de un modo diferente?

Ana Musolino (2009). “Criminalizacion y judicializacion de la protesta
social en Argentina: Cuando la lucha y la resistencia popular se vuelven delito”
Tesis para optar la Licenciatura en Trabajo Social, Universidad Nacional de Cuyo,
Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, Buenos Aires. Concluyendo que cuando
se criminaliza la protesta, es decir, esa organizacién colectiva de la vida, cuando se
utiliza el Codigo Penal para “castigar” a quienes expresan las fallas del sistema; el
Estado apunta a varios objetivos: primero, acallar y frenar el conflicto social, pues
el disenso expresa no sélo dichas fallas, sino las dificultades para invisibilizarlas y
lograr imponer un determinado proyecto. Después, correr el eje de discusion, pues
la voluntad estatal, como expresion de la clase dominante, lejos esta de querer
resolver la demanda (para lo cual no necesita ningn movimiento social vociferando
que hay hambre o desocupacion) poniendo en debate ya no la injusticia, sino la
violacion de ley; y, no menos importante, prevenir, aleccionar, disciplinar; pues la
criminalizacion, que va més alld de la accion puntual, es una herramienta para
desmovilizar y romper la organizacién popular en el sentido de mostrar como
responde el Estado, marcando antecedentes a la futura organizacion popular. Es

decir, prevenir para evitar ejercer la represion directa. Ademas, que fortalece el
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sentido desarticulador de la lucha social, individualizador de la accion colectiva y

por lo mismo, despolitizante.

Maria Isabel Rodriguez Arias y Jessica Fernanda Arciniegas Santos
(2012). “La criminalizacion de la protesta social materializada en el estatuto de
seguridad ciudadana, Ley 1453 del afio 2011 en Colombia”, Tesis para optar el
titulo profesional, Universidad Industrial de Santander, Facultad de Ciencias
Humanas, Escuela de Derecho y Ciencia Politica, Bucaramanga. Este trabajo se
basa en el estudio del tratamiento juridico, y politico que se da al derecho a la
libertad de expresidn bajo la forma de protesta social en el pais. Por esta razon, la
investigacion de la criminalizacién de la protesta social como expresion del
derecho penal del enemigo materializada en el estatuto de seguridad ciudadana,
Ley N° 1453 del afio 2011 en Colombia, permite reflexionar y valorar objetivamente
en el desarrollo del estudio, si en el sistema juridico-penal Colombiano, los
instrumentos de politica criminal concretamente, estan estructurados para
contrarrestar de manera efectiva los diferentes fendmenos delictivos que se
presentan en el pais, sin que esto genere una incidencia negativa de la aplicacion
del estatuto frente a la proteccion eficaz de los derechos fundamentales, como, el
de la libertad de expresion, reunion, asociacion y de protesta ante un orden injusto.
Corresponde a los fines del estudio, determinar si con la expedicion y aplicacion de
la Ley N° 1453 de 2011, se legitima la criminalizacion de la protesta social en
Colombia, y si con lo anterior, se cumple satisfactoriamente con los fines de una
politica criminal adecuada, que obedezca a criterios claros y coherentes con la
realidad nacional, que permitan justificar que el Estado como titular de la accién

penal, imponga su poder punitivo mediante sanciones penales proporcionales a las
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conductas que se originan en la dindmica de la protesta social y donde su eje central
esté fundamentado en la dignidad humana y en el respeto de los principios en que

se fundamenta el Estado Social y Democratico de Derecho.

2.2. Bases teoricas
2.2.1. El derecho penal del enemigo
2.2.1.1. Origen

La base doctrinaria sobre el derecho penal del enemigo (Jakobs,
Gunther y Melia Cancio, 2003, p. 1), término acufiado por el profesor
aleman, Gunther Jakobs, en el Congreso de profesores de Derecho penal,
celebrado en Frankfurt en 1985, para identificar bajo esa rubrica: “un
conjunto de normas que, al “correr” la frontera de la criminalizacion a
estadios previos a la afectacion del bien juridico, saltaban las barreras de lo
que debia ser un Derecho penal respetuoso de las garantias ciudadanas”
(Grosso, 2006, p. 1).

Gunther Jakobs, en mayo del afio 1985, a través de una ponencia
presentada al Congreso de los penalistas alemanes en Frankfurt, titulada
“Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”
(Jakobs, 1997. pp. 29 -33), expuso, esbozo y dio contenido doctrinario a lo
que él mismo denomind Derecho Penal del Enemigo, convirtiéndose en su
principal representante.

En el mismo sentido, Polaino-Orts refiere que: “Concretamente en
1985, en una polémica y sugerente intervencion en las Jornadas de

penalistas alemanes, celebrada en Frankfurt am Main introdujo Jakobs el
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concepto de “Derecho penal del enemigo” (Feindstrafrecht) (Polaino-Orts,
2013, p. 13),
Doctrinariamente, el Derecho Penal del Enemigo de acuerdo a Jakobs,
Gunther y Melid, tuvo dos etapas:
La primera es la que se expuso en el congreso en Frankfurt en el afio
1985, donde se ilustra una concepcion amplia de este tipo de
Derecho Penal al vincularsele hacia los delitos de puesta en riesgo y
los delitos cometidos dentro de la actividad economica. La segunda
etapa es mas restringida y tiene cabida desde el afio 1999. Esta
orientada hacia delitos graves que atentan contra bienes juridicos
individuales, considerandose especialmente los delitos de terrorismo
(Jakobs, Glinther y Melia Cancio, 2003, pp. 21-22).

2.2.1.2. Concepto y fundamento

Mediante la doctrina del “Derecho penal del enemigo” Jakobs se

planteaba:

Si a aquellos individuos definidos como peligrosos en funcion de su
habitualidad y reincidencia delictiva (persistencia criminal), estilo de
vida o presumible rechazo al sistema institucional se les ha de privar
de su condicion de persona por considerar que se apartan del rol de
ciudadano (Jakobs, 2003, p. 47) y por ello se tornan enemigos de la

sociedad (Ibid., pp. 38-40).

En ese sentido, el Derecho Penal del Enemigo trabaja sobre la base

de las normas penales, tiene un fuerte sentido normativista y pretende
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actuar siempre amparado por un marco juridico que lo sustente, asi lo
explicita también Jakobs exponiendo que “un Derecho Penal del enemigo
implica un comportamiento desarrollado con base en reglas, en lugar de
una conducta espontanea e impulsiva” (Jakobs, y Cancio Melia, 2003, p.

22).

Sin la nocion de ciudadania no puede funcionar el Derecho penal
funcionalista, por tanto, Jakobs recurre a ella con fines pretendidamente
garantistas (Jakobs, 1997, pp. 322-323). En la reunidn internacional
llevada a cabo en la Academia de Ciencias de Berlin-Brandenburgo del 3
al 6 de octubre de 1999, cuyo titulo fue Die Deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendewende, Riickbesinnung und
Ausblick (“La Ciencia alemana del Derecho penal ante el cambio de
milenio, reflexion retrospectiva y perspectivas de futuro”), Jakobs
replanted el tema del Derecho penal de enemigos en su ponencia “La
autocomprension de la Ciencia del Derecho penal ante los desafios del
presente” y en 2003 publico su articulo “El Derecho penal del ciudadano
y Derecho penal del enemigo” en el que resefia su pensamiento (Jakobs,

2003, pp. 19 y ss.).

En su alocucion de 1999 Jakobs enfatizo que a las personas se las
reconoce como portadoras del estatus de titulares de derechos y
obligaciones, y un hecho penal se caracteriza no como una lesion de
bienes, sino como una lesién de juridicidad, siendo la lesion de la norma

—1Vy no la lesion de un bien—el hecho decisivo (Ibid. p. 56).
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Asi, el catedratico de Bonn considera que solo es persona quien
ofrece una garantia cognitiva suficiente de un comportamiento personal
(Ibid. p. 58) y que se caracteriza por ser reconocida como portadora de
derechos y obligaciones; asi como la funcion de la pena es confirmar la
identidad de la sociedad y la direccion de la motivacion, por lo cual se
pueden excluir formas de comportamiento en aras de la estabilidad social

(Jakobs, 2004, p. 41).

Para el jurista aleman, si esta garantia no se da o es denegada
expresamente, el Derecho deja de ser la reaccion de la sociedad frente a un
hecho y pasa a ser una reaccién frente a un enemigo, aunque igualmente
no acepta que esté todo permitido, porque se pretende que el Derecho penal
del enemigo sea una defensa frente a futuras agresiones (Ibid. p. 58) y que
neutralice a aquellos que no ofrecen la minima garantia cognitiva necesaria
para que a efectos practicos puedan ser tratados en el momento actual

COmo personas.

En tal sentido puede concluirse que el Derecho penal del enemigo

es, tal y como lo concibe Jakobs:

un ordenamiento de combate excepcional contra manifestaciones
exteriores de peligro, desvaloradas por el legislador y que esta
considerado necesario reprimir de manera mas agravada que en el
resto de supuestos (Derecho penal del ciudadano). La razén de ser
de este combate mas agravado estriba en que dichos sujetos

(“enemigos”) comprometen la vigencia del ordenamiento juridico y
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dificultan que los ciudadanos fieles a la norma o que normalmente
se guian por ella (“personas en derecho”) puedan vincular al
ordenamiento juridico su confianza en el desarrollo de su
personalidad. Esa explicacion se basa en el reconocimiento basico
de que toda institucion normativa requiere de un minimo de
corroboracion cognitiva para poder orientar la comunicacion en el
mundo real. De la mismas se deriva, no solo un derecho a la
seguridad, sino un verdadero derecho fundamental a la seguridad

(Polaino-Orts, 2013, p. 29).

En tal sentido el jurista aleméan, establece que su teoria o doctrina del
derecho penal del enemigo no es constitutiva sino descriptiva, y lo que él
propone es establecer un procedimiento propio o particular, dentro del

derecho penal, para los sujetos que denomina “enemigos”.

En ese sentido sefiala que debe darse una flexibilidad de las garantias
del derecho penal garantista, instituyendo mayor penal y tipos penales que
adelanten las sancionas a comportamientos que tradicionalmente se
encuentran dentro de los denominados actos preparatorios de los delitos.
Agrega que estas medias ya se encuentran dentro de muchos Cdédigos
Penales vigentes, pero que es necesario plantear reglas claras sobre este
tipo de medias y de esta forma no llegar a un descontrol o deformacion

definitiva del derecho penal.

Tras enumerar éstos que podriamos llamar los caracteres del tipo de

normatividad asociada al combate frente a enemigos, distintos de los que
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son propios del Derecho penal de ciudadanos, que trata con delincuentes
"ordinarios", vamos a ir analizando los fundamentos y las razones de fondo

de ese Derecho penal del enemigo (Ibidem p. 102).

Por ello, debemos tener en cuenta, ademas, en el derecho penal del
ciudadano, la funcion manifiesta de la pena es la contradiccion; en el
derecho penal del enemigo la eliminacion del peligro. Los
correspondientes tipos ideales practicamente nunca apareceran en una
configuracién pura. Ambos tipos pueden ser legitimos (Jakobs y Cancio,

2007, p. 63).

El desarrollo de Jakobs por identificar el Derecho penal del enemigo
como tal, “es impedir precisamente su superposicion con el Derecho penal
del ciudadano, evitandose asi una aplicacion del primero en ambitos que

no le son propios” (Jakobs y Cancio, 2007, p. 56).

En consecuencia, se puede afirmar que el propdsito de Jakobs esta
dirigido a unificar las diversas parcelas dispersas del Derecho penal para
enemigos ya presenté en distintas y multiples instancias del ordenamiento
juridico-penal y el segmento policial-administrativo, con la finalidad de
crear un ordenamiento juridico propio y en la medida de lo posible acorde

a Derecho.

2.2.1.3. Caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo

Tres serian las caracteristicas que Jakobs propone para el Derecho

penal del enemigo:
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en primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la
punibilidad, es decir, que, en este ambito, la perspectiva del
ordenamiento juridico-penal es prospectivo (punto de referencia: el
hecho futuro), en lugar de — como es habitual — retrospectivo (punto
de referencia: el hecho cometido). En segundo lugar, las penas
previstas son desproporcionadamente altas: especialmente, la
anticipacién de la barrera de punicion no es tenida en cuenta para
reducir en correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar,
determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso

suprimidas (Jakobs y Cancio, 2007, p. 90).

A estas caracteristicas Cancio Melia agrega dos mas: el castigo con
fines puramente simbolicos de comportamientos que no generan ningun
peligro (que no es mas que un desarrollo del primer rasgo destacado por
Jakobs) y el recurso a clausulas generales o indeterminadas en los tipos

penales (Garcia, 2006, pp. 4-5).

Asimismo, el profesor Luis Gracia Martin sefiala una caracteristica
mas en determinadas regulaciones del Derecho penitenciario que
endurecen las condiciones de clasificacion de los internos (Faraldo y
Brandariz, 2004, p. 310 y Gracia, 2005, p. 11), las que limitan los [lamados
beneficios penitenciarios, o las que amplian los requisitos de la libertad

condicional (Ibidem. p. 11).

Por ello, “se destaca la naturaleza del Derecho penal del enemigo, la

cual nos lleva a intuir que este mecanismo puede estar siendo empleado
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inclusive en nuestra propia legislacion en materia penal” (Garcia, 2006,

pp. 7y Ss.).

2.2.1.4. Las categorias de ciudadanos y enemigos

99 ¢

Dicha categoria de “enemigo” “ciudadano” encuentra su sustento en
la distincion tedrica que el Funcionalismo sistémico hace entre “persona”
e “individuo”, que se corresponde bdsicamente con la distincion
dicotomica entre “sociedad” o “sistema’ y “ambiente” o “entorno”. Dicha
corriente concibe la sociedad como un sistema autorreferente y

autopoiético que se compone de manifestaciones o expresiones de sentido,

conocidas sistematicamente como comunicaciones.

La persona es “persona en derecho” (Rechtsperson) en tanto dispone
de ciertos derechos y deberes, y en tanto adecuada su comportamiento a la
norma. Por ello, “la persona no es algo dado por la naturaleza sino una
construccion social” (el ser humano nace, la persona se socializa), y — en
ese sentido — la persona es el ser humano en cuanto titular de derecho o
como diria el Allgemeines landrecht Prusiano “al ser humano se le
denomina persona en tanto disfruta derechos en la sociedad” (Polaino-

Orts, 2013, pp. 99 y ss.).

En consonancia con lo anterior, refiere Jakobs que:

un ciudadano infractor es una persona que ha dafiado la vigencia de
la norma; y por ello es llamado de modo coactivo, a equilibrar el

dafio en la vigencia de la norma. Empero, su calificativo de
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ciudadano radica en que ofrece garantias de que se conducira como
tal, debiendo arreglarse con la sociedad, procediendo a la reparacion

del dafo (Jakobs, 2003, pp. 35-36).

La principal caracteristica del ciudadano es la dignidad humana, con
capacidad de entendimiento y de eleccidn, que conlleva a la capacidad de
vinculacion al orden ético social de una comunidad, y a la conciencia de
que le es posible cumplir con dicho orden (Gracia, 2005, p. 5). En tal
sentido, el derecho penal del ciudadano es aquel que juzga a un sujeto por
su condicion de persona con todos sus derechos y protegido por la totalidad
de las garantias del Derecho penal, en particular por la garantia de

presuncién de inocencia.

Por otra parte, enemigo segun Jakobs, se designa a quien “no
solamente de una manera incidental en su actitud [ ...] en su forma de vida
[...] o mediante su incorporacion a una organizacion |[...] se ha apartado
del derecho en todo caso probablemente de manera duradera y, en ese
sentido, no garantiza la minima seguridad cognitiva el comportamiento
personal, demostrando este déficit mediante su conducta propia” (Jakobs

y Polaino-Orts, 2011, p. 45).

Su actividad u ocupacion profesional son expresién de la vinculacion
a una organizacion estructurada que opera al margen del Derecho y que
esta dedicada a actividades inequivocamente “delictivas” (Ibidem). Nos
encontramos ante el margen de operacién de la criminalidad organizada.

Obviamente existe un iter entre el ciudadano y el enemigo producido por
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la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y finalmente,
la integracion a organizaciones delictivas estructuradas (Silva, 2001, p.

164).

En ese sentido, Gracia (2005) refiere que la habitualidad y la
profesionalidad, son los elementos que sirven de base a las regulaciones
especificas del Derecho penal del enemigo, aunado a la pertenencia a
organizaciones enfrentadas al Derecho y el ejercicio de su actividad al

servicio de tales organizaciones.

De dicha situacion de falta de prestacion de la minima seguridad
cognitiva de respeto a la norma responde exclusivamente el propio
sujeto, esto es, el “enemigo” (la despersonalizacion es siempre auto
despersonalizacidn), y es valorada positivamente por el legislador
penal, quien — en todo caso — Unicamente limita algun aspecto de la
esfera de libertad del sujeto, manteniendo un amplio espectro de la
personalidad de aquel. En tanto auto despersonalizacion (parcial) del
autor, este puede zafarse de esa situacion de “enemistad” de manera
muy simple: aportando la minima prestacion de respeto al Derecho
y a las personas fieles a la norma, de manera que, de tal modo, se
libra de la limitacion de su esfera de libertad que el legislador prevé

para esos casos agravados (Polaino-Orts, 2012, p. 416).

Asi, de acuerdo a Gracia (2005) emerge el Derecho penal del

enemigo como un ordenamiento juridico diferente, excepcional y
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autonomo con respecto al Derecho Penal ordinario, de la normalidad o del

ciudadano.

En definitiva, la distincion entre “persona” e “individuo” trata al
sujeto en funcién de si tiene un ambito de competencia social o no. Asi,
persona es quien desempefia un rol en la Sociedad, y ese rol fija el
contenido de derechos y deberes que, en la posicidn social en que se halla,
le corresponde asumir; por ello, persona es quien, en el seno de un grupo
social, debe cumplir una tarea, de manera que la nocién de persona es una
aprehension conceptual y funcional del sistema. Quien gestiona
correctamente su ambito de competencia social acttia como persona. Quien
gestiona su ambito de competencia oponiéndose frontalmente al
reconocimiento de los demas como personas, no actlla como persona sino
como enemigo. El concepto de enemigo es opuesto al de persona en

Derecho. (Polaino-Orts, 2013, p. 107)

2.2.1.5. La solucién de Jakobs frente a los “enemigos”

Para el profesor aleman, Jakobs, cuando un sujeto no aporta la
garantia minima de que se va a comportar como “persona en
derecho” se despersonaliza y se excluye del sistema social,
cuestionando la vigencia del Derecho de manera mas o menos
duradera [...] En tal caso el sujeto pasa a ser tratado por el derecho
como una fuente de peligro mas que como un sujeto que comete un
desliz reparable. La funcion que representa la pena en este caso en

relacion al propio enemigo tiende a combatir ese peligro, por ello
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tiene asimismo un contenido simbolico, porque ese peligro es peligro

para una Sociedad (Polaino-Orts, 2012, p. 220).

En ese sentido se considera que entra las normas de uno y otro
Derechos (del enemigo y del ciudadano) existen diferencias en cuanto a su
finalidad: mientras que la pena en el Derecho penal de ciudadano cumple
una funcion esencialmente comunicativa o simbdlica, en el derecho penal
de enemigo la pena contiene un rasgo mas enérgico o coactivo de
aseguramiento futuro, de manera que el enfoque es mas prospectivo que

retrospectivo: se dirige a la evitacion de peligros futuros (lbid. p. 27).

Lo antes esbozado deja en claro que la solucion que se plantea frente
al denominado “enemigo”, es su neutralizacion, mediante la imposicion de
sancionas mas drasticas, en relacion a las penas que se imponen al

“ciudadano”.

Pero la argumentacion de Jakobs no queda alli, pues propone que
estos mecanismos deben ser aplicados contra estos enemigos antes de que
destruyan el ordenamiento juridico, esto es, el enemigo es interceptado
muy pronto en el estadio previo y al que se le combate por su peligrosidad

(Jakobs y Cancio, 2007, p. 43).

2.2.2. La criminalizacion de la protesta social

2.2.2.1. La protesta social

No existe un unico concepto de la protesta social, que reciba el

consenso o la aceptacion unanime por parte de la doctrina, ello debido a
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las diversas formas como son enfocadas de acuerdo a cada realidad social,

econdmica y politica, entre ellos podemos destacar las siguientes:

“El derecho a la protesta sea el primer derecho, es el derecho a tener
derechos, es el derecho que llama a los otros derechos, (...) El derecho a
la protesta es la puesta en accion de la dignidad, la oportunidad de hacer

valer la dignidad” (Rodriguez, 2007, p. 20).

O quienes consideran “la protesta social como ejercicio colectivo de
la libertad de expresion exige poner en juego una cierta concepcion de este

derecho y el rol del Estado (...)” (Rabinovich, 2011, p. 18).

O quienes entienden a la protesta social

(...) como una manifestacion creativa y politica del ciudadano en
una sociedad libre y democratica, y refleja la esencia concreta
del derecho fundamental de la libertad de expresién, en este sentido,
se podria entender en términos generales como una lucha colectiva
por el reconocimiento publico de los derechos que se estiman

vulnerados (Bertoni, 2012, p. 13).

En términos similares Gargarella sostiene que:

“La protesta social constituye una demanda concreta de Ia
ciudadania, cuando a causa de la marginalizacion social se deja de
garantizar la proteccion de derechos, se atropellan directamente o,
incluso, no se promueven iniciativas que, en términos de

discriminacion positiva, compensen a los grupos minoritarios
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(indigenas, por ejemplo) por el hecho de haber sido histéricamente
dejados a un lado respecto de la proteccion y garantia de sus
derechos” (Gargarella, 2005, p. 34).

Otro destacado autor que, pone de manifiesto la importancia y la
legitimidad de la protesta social, por ser el tnico medio que encuentran los
menos favorecidos para hacer sentir su disconformidad con el actuar del
estado, es Rawls quien sostiene que:

La protesta se concibe como la ultima carta que tienen para jugar los

sectores mas desfavorecidos, razon por la cual no debe prohibirse,

pues al hacerlo se estaria excluyendo a tales sectores de la
posibilidad de contar como actores politicos. Con el acto de
desobediencia se apela a un sentido comunitario de justicia, al
suponer que la sociedad es casi justa y que, por tanto, existe una
concepcidn de justicia publicamente reconocida por sus ciudadanos.

Se reclama en la firme opinion disidente que las condiciones de

cooperacion social no se estan respetando, pudiendo asi ejercer un

acto de desobediencia infringiendo la ley que se considera injusta,

pero sin cuestionar el Estado de Derecho (Rawls, 1995, p. 292).

En ese sentido podemos afirmar que, la protesta debe ser entendida
como la forma de expresion de quienes demanda mejores condiciones de
vida, para un grupo social, o el reconocimiento de sus derechos colectivos.
Debemos dejar en claro que el presente trabajo no busca promover o
incentivar la realizacion protestas sociales; tampoco, negar su existencia

ni su potencial capacidad de transformacion social. La protesta social es
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un contundente “no” a las politicas o prestacion de servicios inadecuados
por parte del Estado, es un “no” al abuso por parte de las empresas privadas
que buscan el lucro de manera caprichosa e inescrupulosa, como se ha
visto en los Gltimos afios, a través de los pagos indebidos a funcionarios
publicos.

Hoy la protesta social tiene muchas formas de expresion, lo cual va
de la mano con los avances sociales culturales y tecnoldgicos que
experimenta la sociedad, donde:

(...) se podrian, resaltar diversas manifestaciones culturales

presentes en la dindmica de la protesta como: “el piquete, el

escrache, los cacerolazos, los cortes de ruta, la paralizacion, el
caminar, las mingas, musicas, stickers, graffitis, el silencio, la
desnudes, y las clasicas llamadas huelgas, paros civicos,
movilizaciones, manifestaciones. y las de las nuevas tecnologias que
usan intensivamente el internet, el twitter, el mensaje de texto, el
celular para producir estrategias o campafas de activismo politico en
cddigo abierto y para llevar a cabo flashmobs o cémo se actla para

tomarse un lugar pablico, realiza algo inusual, enviar un mensaje y

luego dispersarse rapidamente (Rabinovich, Magrini & Rincon,

2011, pp. 12-13).

Las formas de manifestacion antes descritas, son el modo en que las
personas ven el modo de ejercer su legitimo derecho de libertad de
expresion y llamar la atencion de los gobernantes de turno para hacerles

llegar reclamos que no quieren ser atendidos, en tal sentido se puede
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afirmar que la protesta: “es hacer la democracia en la vida publica.
Protestar publicamente es ejercer colectivamente la libertad de expresion
y la ciudadania” (Ibid., p. 9).

En consecuencia, la protesta social debe ser comprendida como un
instrumento de todos los ciudadanos para hacer valer las demandas de
aquellos que no cuentan con otros medios efectivos para hacerse sentir, y
exigir la garantia de los derechos de forma que se protejan los de naturaleza
fundamental, todo esto con base, en los principios del alcance y significado
de la Constitucion Politica de 1993, el modelo democréatico y asimismo el
Estado social de derecho.

En sentido similar, se ha pronunciado el destacado jurista argentino
Eugenio Raul Zaffaroni:

la pretension de que en una democracia no es admisible la protesta

masiva porque estan abiertos los canales institucionales de peticion

a laautoridad para contener los beneficios y ventajas que se solicitan

o0 reclaman, es una idea absurda. No hay ningln estado en el mundo

que sus instituciones funcionen perfectamente, de manera tal que no

sea necesario de vez en cuando acudir a una protesta colectiva

(zaffaroni, 2017, p. 85).

2.2.2.2. Politica de criminalizacion

“La criminalizacién de la protesta es una de las manifestaciones de la
judicializacion de la politica, la posibilidad de transformar los conflictos

sociales en litigios judiciales; de leer la realidad bajo la lupa del cédigo

30



penal. Criminalizar, entonces, serd despolitizar y, por afadidura,
deshistorizar, sacar de contexto a los conflictos sociales, emplazar a otras
instituciones como interlocutores de los problemas sociales (...)”
(Rodriguez, 2007, p. 25).
Asi mismo, la criminalizacién de la protesta social, como fenémeno
social consiste en:
estigmatizar las caracteristicas principales de un individuo o grupo
especifico —tales como edad, sexo, raza, clase social- para que sean
interpretadas por el resto de la poblacion como una sefial de que se
trata de “gente peligrosa”. Del mismo modo, la criminalizacion
llevada al plano politico refiere a la estigmatizacion de personas o
grupos, cuya mayor caracteristica es el presentar algin tipo de
resistencia ante el Gobierno, sistema politico o ante los pilares
socioculturales de los mismos; en la medida en que se les presenta
como similares a perfiles de sujetos criminales o delictivos (Turk,
1982, p. 13).

Es decir, estigmatizar o estereotipar a una persona o0 a un grupo de
personas, consiste en establecer una relacion entre las caracteristicas
objetivas o subjetivas que puede presentar las personas o los grupos de
personas Yy asignar una calificacion (que por lo general es negativa) a esa
caracteristica de modo intencional, a fin de que el resto de personas
anticipadamente las reconozcan con ese calificativo. Es decir, se asigna un
calificativo arbitrario que no es cuestionado por el resto de personas y se

les juzga como si este calificativo realmente los caracterizara.
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El estereotipar a los a los concurrentes a una protesta social, como
sujetos peligrosos para la sociedad tiene importantes consecuencia
juridico penal: “la criminalizacion politica consiste en un proceso de
estereotipado caracterizado por desviar el foco de atencion del
resultado de los procesos investigativos y judiciales por los cuales
debe pasar una persona formalizada por algun delito o crimen (es
decir, si la Justicia los ha sancionado como culpables o inocentes de
las acusaciones recibidas); y situarlo en las caracteristicas personales
de los sujetos cuestionados, a menudo destacando la existencia de
deficiencias intelectuales y/o morales de los mismos (Alvarado,
2015, p. 14).

De este modo refiere Alvarado que el Estado busca justificar los actos
de represion, que ejerce contra la protesta, es decir, la estigmatizacion
coloca a quienes participan en las protestas en presuntos criminales y de
este modo el Estado legitima su procesamiento penal:

la criminalizacion politica aparece como una forma de control social,
pues permite instalar la idea de que quienes practican la protesta y la
resistencia politica con algiun grado de violencia (que puede ser
variable), comparten las mismas caracteristicas que determinados
tipos de delincuentes y que son, en consecuencia, peligrosos para la
comunidad en su conjunto (lbid., p. 15).

La doctrina penal internacional también advierte sobre los peligros de
la criminalizacion de la protesta social, objeto central del estudio, en tal

sentido el tratadista argentino Zaffaroni, menciona que:
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la forma en que sea tratado de reprimir la protesta social usando el
poder punitivo se ha centrado fundamentalmente en buscar maneras
de sancionarla, sin que medie afectacion contra la integridad fisica o
contra la propiedad de terceros; esto es enfocandolo en el mero hecho
de la protesta. Se ha pretendido canalizar esto a través de un articulo
del Cddigo Penal que es la interrupcion de servicios o vias de
comunicacion (Zaffaroni, 2017, p. 83).

En ese orden de ideas, el planteamiento que efectla el autor, coincide

con lo expresado por dos desatadas juristas colombianas:
la represion al derecho a la protesta social no es otra cosa que la
materializacion de una politica criminal del enemigo frente al
derecho que tiene todos los ciudadanos de reclamar, disentir y
oponerse a las politicas estatales que se imponen en las naciones por
parte de sus gobernantes (Rodriguez y Arciniegas, 2012, p. 31).

Por su parte, Gargarella, desde una perspectiva del derecho penal méas
general y extenso menciona que “Criminalizar la protesta social significa
despolitizar, deshistorizar, sacar de contexto a los conflictos sociales,
llevarlos al campo juridico apostando al desgaste de los actores sociales
descontentos con el actuar del Estado” (Gargarella, 2014, p. 16).

En ese sentido, Gargarella (2014) plantea que el Estado busca darle un
sentido u orientacion Politico-Criminal, al tema de la protesta social,
quitdndole todo valor de manifestacion politica que busca reivindicar
derecho y libertadores colectivas. Reduciéndola el tema al plano

estrictamente policial, al tratar a los manifestantes no como ciudadanos
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con derechos y garantias, sino que busca tratarlos como “enemigos” de
acuerdo a la doctrina planteada por Jakobs.
Por ello, es importante lo sefialado Eugenio Raul Zaffaroni, cuando
indica que:
El derecho a la protesta no solo existe, sino que esta expresamente
reconocido por la Constitucion Nacional y por los tratados
internacionales universales y regionales de derechos humanos, pues
necesariamente esta implicito en la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion (art. 18 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos), en la libertad de opinion y de expresion (art.
19) y en la libertad de reunién y de asociacion pacifica (art. 20).
Estos dispositivos imponen a todos los estados el deber de respetar
el derecho a disentir y a reclamar publicamente por sus derechos vy,
por supuesto, no a reservarlos en el fuero interno, sino a expresar
publicamente sus disensos y reclamos (Zaffaroni, 2015, p. 315).
2.2.3. Lacriminalizacion de la protesta social como expresion del derecho
penal del enemigo
Puede entenderse como la politica criminal del Estado que busca darle
una connotacién penal a cualquier tipo de protesta social, optando por
encuadrar dichas conductas dentro del catalogo de delitos que establece el
derecho penal:
(...)ha optado por tipificar como delitos que supuestamente
afecta al orden publico, a la asociacion ilicita, a la accion de instigar

a cometer delitos, intimidacion, el hecho de organizar y ejecutar
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movilizaciones de indole politica o social y entre otros, se quiere

resaltar que un aspecto importante de analizar en el desarrollo de la

investigacion, refiere al tema del orden publico, que en el contexto
juridico penal peruano, se le ha dado una connotacion de bien

juridico tutelado por la ley penal (Rodriguez y Arciniegas, 2012, p.

32).

Este tipo de policia criminal es contrario a la posicion que asume la
doctrina y jurisprudencia, quienes de modo categérico muestran su
disconformidad con el hecho de que los Estado buscar sancionar penalmente
los actos de protesta social: es lamentable que se pretenda rastrillar los
codigos penales y contravencionales para proceder a la pesca de tipos y a su
elastizacion con el objeto de atrapar esas conductas, que pertenecen al ambito
del ejercicio de la libertad ciudadana (Zaffaroni, 2015, p. 317).

Para tener un panorama global del problema de la criminalizacién de la
protesta social, es pertinente mencionar que este fendbmeno no es propio de la
politica criminal peruana, es por ello que la Corte Constitucional colombiana,
advierte:

Al Legislador le asiste una amplia potestad de configuracién

normativa en materia de delitos y sanciones. No obstante, siendo

claro que en el constitucionalismo no existen poderes absolutos, el

Legislador al ejercer esa competencia, se encuentra en el deber de

respetar el sistema de valores, principios y derechos consagrado en

la Carta y de observar rigurosamente los limites que en materia
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punitiva le han sido impuestos directamente por el constituyente”
(Corte Constitucional, sentencia C-689/02. Alvaro Tafur Galvis).
Profundizando sobre esta problematica es necesario mencionar que
los organismos supranacionales también han emitido pronunciamiento sobre
este tema, destacando en principio de legalidad que rige en el derecho penal
como una garantia ante la arbitrariedad de parte del Estado, asi la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:
(...) Cualquier limitacion o restriccion debe estar prevista en la ley,
tanto en sentido formal como material. Ahora bien, si la restriccion
o limitacion proviene del derecho penal, es preciso observar los
estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para
satisfacer en este ambito el principio de legalidad. Asi, deben
formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa. EI marco
legal debe brindar seguridad juridica al ciudadano. (...) se entiende
que en la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles,
dando pleno sentido al principio de legalidad penal. Este implica 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. La ambigtiedad en la
formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata
de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla

con penas que afectan severamente bienes fundamentales, como la
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vida o la libertad. Normas como las aplicadas en el caso que nos
ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son
violatorias del principio de legalidad establecido en el articulo 9 de
la Convencion Americana” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos. (S.F.) Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perq, parr. 121,y

Caso Lori Berenson vs. Perd, parr. 125).

2.2.4. El derecho a la protesta como derecho fundamental

En principio, resulta obligatorio sefialar que el derecho fundamental a la
protesta no se encuentra reconocido de forma expresa ni explicita en nuestra
Constitucion vigente de 1993; por su parte el Tribunal Constitucional
tampoco ha emitido ningin pronunciamiento sobre este tema en su
jurisprudencia pues, aquellos casos referidos a conflictos sociales donde, a
nuestro entender, se encontraba en juego este derecho ha sido tratado, segun
sea el caso, desde la perspectiva de la vulneracion de los derechos a la libertad

de reunién, libertad de expresion, de huelga, entre otros.

2.2.4.1. El derecho a la protesta tiene contenido constitucional

Al respecto, cabe sefialar que en el caso Lucio Rosado Adanaque
contra el Seguro Social de Salud — ESSALUD, Hospital Nacional
Almanzor, el Tribunal Constitucional establecio, que la Constitucion
Politica del Estado define el sistema los derechos fundamentales bajo el

concepto de numeros abiertos y no cerrado, es decir existe la posibilidad
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de incorporar nuevos derechos fundamentales al ordenamiento juridico sin

necesidad que exista una regulacion expresa, en tal sentido sefiala:

Es bien conocido que, en un sinfin de oportunidades, la realidad
supera la imaginacion.  Por ello, y para que los textos
constitucionales 'y, en particular, aquellos nuevos derechos
directamente vinculados con el principio de dignidad no sean
desmerecidos en su condicion de auténticos derechos fundamentales
a consecuencia de la existencia de nuevas necesidades o situaciones,
de avances cientificos, tecnoldgicos, culturales o sociales, las
constituciones suelen habilitar una clausula de “desarrollo de los

2

derechos fundamentales , cuyo propodsito no solo es prestarle
reconocimiento como derechos de la mas alta consideracion, sino,
incluso, dotarlos de las mismas garantias de aquellos que si lo tienen

expresamente. Ese es el proposito que cumple, por cierto, el articulo

3 de la Constitucién” (STC Exp. N° 0895-2001-AA/TC, f.j. 19).

Asi mismo:

Respecto de los derechos no enumerados debe distinguir los
conceptos de “contenidos implicitos” de los “derechos viejos”. En
ocasiones, en efecto, es posible identificar dentro del contenido de
un derecho expresamente reconocido otro derecho que, aunque
puede entenderse como parte de aquel, es susceptible de ser

configurado autbnomamente. Es lo que sucede con el derecho a un
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plazo razonable y su consideracion de contenido implicito del

derecho al debido proceso (STC Exp. N°0895-2001-AA/TC, f.j. 20).

Agrega el Tribunal Constitucional que:

Ese es también el caso de aquellos “contenidos nuevos” de un
“derecho escrito”. Y es que existen determinados contenidos de
derechos fundamentales cuya necesidad de tutela se va aceptando a
consecuencia del desarrollo normativo, de las valoraciones sociales
dominantes, de la doctrinay, desde luego, de la propia jurisprudencia

constitucional (STC Exp. N° 0895-2001-AA/TC, fj. 21).

En esa linea jurisprudencial adoptada por el Tribunal Constitucional,
para Otoya (2018, pp. 199-207); resulta natural y hasta evidente que,
producto de las interacciones sociales, los avances tecnoldgicos y otros
factores similares que producen nuevas situaciones de hecho que no fueron
pensadas ni por el legislador ni por el juez constitucional, sea posible que
el contenido de un derecho fundamental pueda expandirse. Lo que le
permite concluir al final de su trabajo que en nuestro ordenamiento juridico

existe tacitamente el derecho fundamental de la protesta social.

2.2.4.2. El derecho a la protesta tiene contenido propio

En variada jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha podido
constatar que diversos conflictos sociales que han llevado a protestas
importantes por parte de la ciudadania —casi siempre en funcion de

demandas legitimas al Estado— han sido tratados desde el punto de
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vista de derechos fundamentales explicitamente reconocidos en la

Constitucion (STC Exp. N° 04677-2004-AA/TC).

Autores nacionales, incluso, han ido mas lejos y han sefialado
directamente, por ejemplo, que “una de las manifestaciones o formas de
ejercer el derecho de reunion, es la denominada “protesta social” (Salcedo,
2009, p. 83) y que la misma encuentra legitimidad en dicho derecho

fundamental.

El Tribunal Constitucional, por su parte, si bien omite reconocer el
derecho fundamental a la protesta, si ha puntualizado que: “el derecho a la
reunion es un derecho individualmente titularizado, de ejercicio temporal
y en un lugar concreto, de eficacia inmediata y directa, esto es, no precisa
de autorizacion previa alguna para su ejercicio, y que debe perseguir fines

licitos” (STC Exp. N° 04677-2004-AA/TC, f. j. 15).

A pesar, que la jurisprudencia nacional parece inclinarse por
considerar que el derecho a la protesta social, estd contenido en otros
derechos fundamentales, como el derecho a la libre reunion, a la libertad
de expresion o derecho a la huelga; es necesario dejar en claro que los
derechos antes mencionados tienen un propdsitos y funcion (contenido)
diferente del que debe dotarse al derecho fundamental a la “protesta
social”, el cual tiene una clara connotacion politico social de la defensa de

otros derechos fundamentales.
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Finalmente, el derecho a la protesta se activa en escenarios bastante
concretos, esto es, cuando otros derechos fundamentales y el andamiaje
institucional que permite ejercerlos se muestran inoperantes e impotentes
para canalizar legitimas demandas de los ciudadanos. En el siguiente
acapite desarrollaremos mas detalladamente estas caracteristicas del

derecho fundamental a la protesta.

2.3. Definicion de términos

a)

b)

Criminalizacion

Se trata de un acto estatal y formal, esencialmente programatico, pues cuando
se establece que una accion debe ser sancionada, se enuncia un programa, que
debe ser cumplido por entidades estatales diferentes a las que lo formulan. Por
lo general, la criminalizacién primaria la ejercen agencias politicas (ejecutivo
y congreso), en tanto que el programa que implican lo deben llevar a cabo las
entidades de criminalizacion secundaria (policias, fiscales, jueces). Es una
declaracién que se refiere a conductas o actos (Zaffaroni, 2005, p. 7).

La politica criminal

Debe ser entendida como un ambito de la politica que guarda relacién con la
forma de tratar a la delincuencia; este ambito comprende un conjunto de
criterios empleados o0 a emplear en el tratamiento de los criminales. “Ademas,
se concibe que la politica criminal tiene como mision basica: la valoracion
critica, la creacion, y modificacion del Derecho Penal, e incluso la contribucion

a su elaboracion dogmatica. Es importante resaltar que se la entiende también
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d)

f)

como aspecto del control penal que tiene relacién con el poder del Estado para
caracterizar un conflicto social como criterio criminal” (Jescheck, 1993, p. 18).
Protesta.

Es aquella manifestacion de disconformidad o descontento que un individuo o
grupo individuos expresa respecto de algo o de alguien. Generalmente, ese
descontento tiene que ver con alguna decision que lo toca intimamente, ya sea
en sus intereses econémicos, sociales o culturales (lbid. p. 20).

Protesta social

Debe ser entendida como: “una manifestacion creativa y politica del ciudadano
en una sociedad libre y democratica, y refleja la esencia concreta del derecho
fundamental de la libertad de expresion, en este sentido, se podria entender en
términos generales como una lucha colectiva por el reconocimiento publico de
los derechos que se estiman vulnerados™ (Bertoni, 2012, p. 13).

Restriccion de derecho

El ejercicio de los derechos fundamentales se encuentra restringido por
determinadas exigencias propias de la vida en sociedad. Ello no se contrapone
a la conviccién de entender que el Ser Humano ha de ser el centro de toda
comunidad organizada, sino, muy por el contrario, se vincula con un
reforzamiento de las garantias de una existencia plena, pacifica y respetuosa
por los derechos y la dignidad humana (Cfr. Lujan, 2013).

Estado Constitucional de derecho

Es un sistema normativo complejo en el que leyes estan subordinadas no sélo
a normas formales sobre su produccién sino también a normas sustanciales,

esto es, a los derechos fundamentales establecidos en la constituciéon. Por eso,
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9)

h)

las condiciones de validez de las normas son también sustanciales, con el
resultado de que mientras el respeto del procedimiento formal es suficiente
para asegurar su existencia o vigencia, la validez de las mismas exige
coherencia con los principios constitucionales (Cfr. Rosas, 2015).

La criminalizacion de la protesta social o criminalizacion del activismo
social

Es utilizada por algunos investigadores y sectores sociales para referirse a la
aplicacion del codigo penal y los delitos y penas que el mismo contempla, a
modalidades del activismo y de la protesta social, con el fin de debilitarla o
desorganizarla. La misma se encuentra relacionada con un debate en el seno de
la sociedad, sobre los limites de los actos de protesta y sobre todo las medidas
de accion directa, vistos como ejercicio de la libertad de asociacion y la libertad
de expresion, y su posible colision con ciertos derechos individuales de otras

personas (Viegas, 2011, p. 20).

Criminal politica del estado

Es el conjunto de medidas de las que se vale el Estado para enfrentar la
criminalidad (delito-delincuente) y la criminalizacion (pena y funcion re-
socializadora); especialmente en su prevencion, represion y control; teniendo
en cuenta que la politica criminal puede ser vista como acto de control social y
solucion de conflictos, dirigida hacia las acciones humanas consideradas
violentas o nocivas las cuales entorpecen el desarrollo arménico de una

sociedad en un pais determinado” (Ibidem).
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i)

)

Derecho Penal del Enemigo

El Derecho Penal del Enemigo constituye solo una manifestacion, del
fendmeno méas amplio de transformacién que desde hace unos afios viene
sufriendo el Derecho Penal y al que hiciera alusion precedentemente. Este
concepto fue introducido en el debate por Gunther Jakobs, en dos etapas
diferentes. En 1985 se produce la primera de ellas, bastante mas amplia, en la
que vincula el concepto de Derecho Penal del Enemigo hacia los delitos de
puesta en riesgo y delitos cometidos dentro de la actividad econdémica. Mientras
que a partir de 1999 surge una segunda fase orientada hacia delitos graves

contra bienes juridicos individuales, especialmente los delitos de terrorismo.

Endurecimiento de las penas

Los altimos cambios legislativos en materia penal, demuestran una tendencia
al endurecimiento de la represion, al endurecimiento de las penas y al
tratamiento desigual de ciertos sujetos delincuentes, a los que se les aplica un
régimen penologico y de ejecucion penal distinta y mas gravosa. Lo que habria
que preguntarse es a qué responde esta tendencia legislativa, en qué se basa,

donde encuentra su fundamento y sobre todo su legitimidad.
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacion

a)

b)

d)

Tipo de investigacion: Correspondié a una investigacion Dogmatica-
Normativa y Teorica- (Solis, 2001), que permitié ampliar y profundizar
conocimientos sobre el problema de investigacion planteado, es decir sobre
la politica criminal de la criminalizacion de la protesta social como una
expresion del derecho penal del enemigo y como se materializa en el codigo
penal peruano.

Tipo de disefio: Correspondio a la denominada No Experimental (Robles,
2012, p. 34), debido a que carecio de manipulacion intencional de la variable
independiente, ademas no posee grupo de control ni experimental; su
finalidad es estudiar el hecho juridico identificado en el problema después
de su ocurrencia.

Disefio General: Se emple6 el disefio Transversal (Herndndez, 2010, p.
151), cuya finalidad fue recolectar datos del hecho juridico en un solo
momento o0 en un tiempo Unico. Su proposito es describir las variables de
estudio; analizar el estado de cuestion de la misma en un momento dado.
Disefio especifico: Se empled el disefio explicativo (lbid. p. 155), toda vez
que se estudio los factores que generan situaciones problematicas dentro de
un determinado contexto y poder explicar el comportamiento de las
variables de estudio del problema planteado sobre la politica criminal de la
criminalizacion de la protesta social como una expresion del derecho penal

del enemigo y como se materializa en el cddigo penal peruano.
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3.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

A continuacion, se detallan las actividades del proceso que se seguido en la

construccion de la informacion y/o conocimiento:

Proceso que incluye:

a) Determinacion de la poblacion o sujetos de estudio
b) Seleccién de la muestra
c) Disefio del instrumento

d) Aplicacion del método para procesar la informacion

3.2.1. Poblacién

e Universo Fisico: Estuvo constituida por el ambito mundial y
nacional.

e Universo Social: La poblacion materia de estudio se circunscribié a
los juristas que han desarrollado la dogmatica juridica y a los
operadores  juridicos que generado la  jurisprudencia

correspondiente.

e Universo temporal: El periodo de estudio correspondi6 al afio 2017.

3.2.2. Muestra

Segun el autor sefialado anteriormente (Zelayaran, 2007, pp. 251- 258).

e Tipo: No Probabilistica.

e Técnica muestral: Intencional.
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e Marco muestral: Doctrina, Jurisprudencia, Normatividad.

e Unidad de analisis: Elementos documentales.

3.2.3. Unidad de Analisis

La unidad de analisis estuvo conformada por las fuentes
documentales: Doctrina, Jurisprudencia, normatividad. Ademas, la unidad

de analisis estuvo compuesta por:

v Unidad tematica: Constituido por las variables de estudio

v’ Categorizacién del tema: En base a los indicadores se establecié las
categorias de analisis.

v Unidad de registro: Documental en base al analisis de categorias e
informacion en las fuentes del derecho, obtenidos mediante los

instrumentos de recoleccidn de datos.

3.3. Instrumentos(s) de recoleccion de la informacion

a) Para recoger la informacién, para validar, cuestionar y alcanzar los
objetivos de la investigacion se empled la Técnica Documental, cuyos
instrumentos fueron las fichas textuales, resumen y comentario, a través
del cual se obtuvo informacion de la doctrina, con la cual se elaboré el
marco tedrico y la discusion.

b) También se empled la técnica de Analisis de contenido, cuyo instrumento
fue la ficha de analisis de contenido, con el cual se recojo y sistematizo la
informacion proveniente de la jurisprudencia tanto a nivel nacional como

internacional.
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c) Para obtener datos y/o informacion de las normas juridicas se empled la
técnica exegética, hermenéuticas, teleoldgica, con el cual se pudo
determinar el contenido, alcances, limitaciones que presentan las normas

juridicas estudiadas.

3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion

Para el procesamiento y analisis de los datos tedricos se empled la técnica
del analisis cualitativo (Briones, 1986, p. 43), para lograr la aprehension de
particularidades y significados aportados en la jurisprudencia y doctrina, para
lo cual se empled la argumentacion juridica para el analisis de la informacion.
Los criterios que se siguieron en el presente proceso de investigacion fueron

los siguientes:

v" Identificacion del espacio fisico donde se buscé la informacion.
v' Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

v Recojo de informacion de la informacion.

v Analisis y evaluacion de la informacion.

v" Sistematizacion de la informacién.

Finalmente, los datos que se obtuvieron con los instrumentos antes
indicados sirvieron para validar la hipdtesis (Robles, 2014, p. 58 &
Aranzamendi, 2011, pp. 112 y ss.) en base la teoria de la argumentacion
juridica (Gascon & Garcia, 2005, Alexy, 2007), debido a que el Derecho debe

concebirse como argumentacion (Atienza, 2006).
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Partiendo que “los argumentos son las razones aducidas en la justificacion de
la interpretacion de un texto juridico (doctrinal o normativo)” (Huerta, 2017, p.
386). En ese sentido, se refiere a un “razonamiento mediante el cual se intenta
probar o refutar una tesis, convenciendo a alguien de la verdad o falsedad de la
misma” (Ferrater Mora, 1994, p. 218).

En consecuencia, la funcién de la argumentacion en el discurso juridico es
relevante tanto en la investigacion como en la toma de decisiones, por su caracter
de fundamentacion del significado atribuido a los enunciados normativos y las

consecuencias juridicas que de ello pueden derivarse.
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IV. RESULTADOS

4.1. Los conflictos sociales y la protesta social

Segn el Informe Defensorial 187 elaborada por Adjuntia para la
Prevencién de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad de la Defensoria del

Pueblo (2019), da cuenta de:

Sobre el reporte de conflictos sociales: 184 conflictos sociales: 132
activos y 52 latentes; Casos nuevos: uno; Se resolvieron dos conflictos
sociales; La mayor cantidad de conflictos sociales que se desarrollan en
una sola region se ubican en los departamentos de Ancash (22 casos),
Cusco (17 casos) y Loreto (15 casos); Casos en proceso de dialogo: 83
casos; Acciones colectivas de protesta: 164 y se registrd 19 personas

heridas (p. 1).

Sobre conflictos registrados: 184 conflictos registrados en el mes: 132

conflictos activos (71.7%) y 52 conflictos latentes (28.3%).

Sobre hechos de violencia: 112 casos presentaron al menos un hecho
de violencia desde que iniciaron (60.9%). 51 conflictos pasaron a etapa

de dialogo después de un hecho de violencia (61.4%) (p. 5).

Sobre acciones de protesta: 164 acciones colectivas de protesta
durante el mes (p. 5). (Ver: rubro 8.1. sobre acciones colectivas de

protesta pp. 103-111)
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Este Gltimo dato proporcionando por el informe defensorial, es de suma
importancia para la presente investigacion, pues nuestra con objetividad que el

problema de la protesta social en nuestro pais es latente y en continué desarrollo.

De otro lado, en el informe defensorial también se aprecia el crecimiento
de las acciones de protesta. La Defensoria consigna como tales a las marchas,

plantones, huelgas, paros, toma de locales entre otros.

De otra parte, en el informe defensorial N° 174 (2016) la Defensoria
informa que, de enero de 2006 a diciembre de 2015, se ha registrado 244 muertes
y 3875 heridos a causa de conflictos sociales. Asi por ejemplo en los conflictos
de Bagua (2009) se registraron 15 muertos, Conga (2012) 5 muertos y Espinar

(2012) 5 muertos.

Estos datos, muestran el nimero de fallecidos en tres de los conflictos
sociales mas importantes de las Ultimas décadas. Resulta paraddjico que, a pesar
de que entre los muertos se cuenten policias y civiles, las investigaciones a
policias por la muerte de civiles sean archivadas en la etapa de investigacion
preliminar. En contraste, las investigaciones contra manifestantes y dirigentes

sociales son seguidas hasta sus ultimas consecuencias.

Si partimos de que esta version antagonica de la protesta social abre un
escenario de disputa por hegemonia politica entre grupos dominantes y agentes
de cambio, el fenémeno de la criminalizacion de la protesta puede ser
conceptualizado como una expresién de la violencia del derecho; por ello

conocer las normas vinculadas a este fenémeno y comprender sus dindmicas con
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otros campos sociales resulta necesario para caracterizar con profundidad esta

violencia.

4.2. Reconocimiento del derecho a la protesta social

La protesta es un derecho que se encuentra reconocido de forma implicita
en la Constitucion peruana de 1993 y en los tratados de derechos humanos que
el Per( ha suscrito, a partir de su relacion con los derechos a la libertad de
expresion, a la participacion y a la libertad de reunidn (especialmente con este
ultimo). En un informe reciente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) (2015, pp. 56-59) se ha referido a un derecho implicito a la protesta

social.

Sobre la libertad de reunién (articulo 2, inciso 12 de la Constitucion
Politica del Peru de 1993) el Tribunal Constitucional ha establecido que «puede
ser definido como la facultad de toda persona de congregarse junto a otras en un
lugar determinado, temporal y pacificamente, y sin necesidad de autorizacion
previa, con el propdsito compartido de exponer y/o intercambiar libremente
ideas u opiniones, defender sus intereses o0 acordar acciones comunes» (Exp. N°

4677-2004-PA/TC, FJ 14).

En tal sentido, aunque los elementos que configuran el derecho de reunién,
determinan, sin lugar a dudas, que la libertad de expresion y la libertad de
reunién, strictu sensu, gocen de un contenido constitucionalmente distinto (STC
Exp. N° 0905-2001-AA), la estrecha relacion reunion-manifestacion, genera una

singular vinculacion entre ambos, al extremo de que el Tribunal Europeo de
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Derechos Humanos (TEDH), ha destacado una instrumentalidad mutua, por asi
decirlo, "de ida y vuelta". En efecto, en el caso Rekvenyi, el referido Tribunal
sostuvo que "la libertad de expresion constituye uno de los medios principales
que permite asegurar el disfrute efectivo del derecho a la libertad de reunion y
de asociacion" (Sentencia del TEDH, caso Rekvényi, del 20 de mayo de 1999,

parrafo 58).

Para luego sefialar, en el caso Stankov, que "la proteccion de las opiniones
y de la libertad de expresarlas constituye uno de los objetivos de la libertad de
reunion” (Sentencia del TEDH, caso Stankov, del 13 de febrero de 2003, parrafo

85).

El derecho de reunidn, sin embargo, como todo derecho fundamental, no
es un derecho absoluto o ilimitado. Asi lo tiene expuesto el propio articulo 2° 12
de la Constitucién, cuando permite a la autoridad prohibir su materializacién
"por motivos probados de seguridad o de sanidad publicas". Desde luego, cuéles
sean esos concretos "motivos probados" o los alcances especificos de lo que deba
entenderse por "seguridad publica" o "sanidad publica", debera ser evaluado a la
luz de cada caso concreto. Empero, ello no es ébice para que este Tribunal pueda
desarrollar algunas pautas sobre los limites del derecho de reunién (Exp. N°

4677-2004-PA/TC, FJ 16).

A nivel internacional, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), en su articulo 21, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

(1969), en su articulo 15, reconocen el derecho a la reunion en términos semejantes.
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La protesta y la libre movilizacion, son el ejercicio valido al derecho a
manifestarse pacificamente. El “derecho a la protesta” es relevante para la
consolidacion de la vida democréatica de las sociedades, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos lo interpreta a partir de los articulos 13
(libertad de pensamiento y expresion) y 15 (libertad de reunién) de la
Convencion Americana y considera que consiste en el derecho de los ciudadanos
a reunirse y manifestarse pacificamente (Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, 2009, parr. 254).

Asimismo, cuando nos referimos a las movilizaciones sociales, ambas
dimensiones de la libertad de expresion inevitablemente se entrelazan con la
libertad de reunion, de asociacién y el derecho de peticion. Si la libertad de
expresion impacta a la comunidad, esto es, la dota de opiniones e informaciones
que le permitan estar informada para ejercer sus derechos, las posibilidades de
éxito de esa difusion de informacion se relacionan con la posibilidad de llegar al

mayor numero de personas (OEA, 2006, p. 129).

Por su parte Naciones Unidas (2012) en un Informe presentado ante el
Consejo de Derechos Humanos ha sefiado que el término “reunion” abarca
“manifestaciones, asambleas en el interior de locales, huelgas, procesiones,
concentraciones, e incluso sentadas. De esa manera, la protesta social es una
forma legitima de ejercer el derecho de reunién reconocido no solo en nuestra
normativa interna sino también internacional, siempre y cuando se realicé: i)
pacificamente, ii) sin armas y iii) no afecte otros derechos fundamentales

dependiendo cada caso en concreto.
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4.2. Las restricciones legales y administrativas de los Estados

latinoamericanos frente a la protesta social

En muchos paises latinoamericanos, las protestas sociales son concebidas
como aquellas que promueven las intervenciones estatales violentas, que tratan
a la protesta social como si fuera una cuestion de seguridad y orden puablico, y

no de derechos.

Las respuestas estatales que buscan restringir las protestas a través de
regulaciones, de la criminalizacion y del uso de la fuerza afectando de manera
negativa a la vida democrética, por ello, es necesario conocer cuales son esas

medidas adoptadas por los Estado para enfrentar la protesta social.

El Centro de Estudios Legales y Sociales — CELS — publico en el 2017 una
investigacion sobre los Estados latinoamericanos frente a la protesta social;
publicacion que es el resultado del trabajo colectivo de las siguientes
organizaciones: Justica Global, Brasil; Corporacion Humanas, Chile;
Observatorio Ciudadano, Chile; CAJAR- Colectivo de Abogados José Alvarez
Restrepo, Colombia; Centro PRODH- Centro de Derechos Humanos Miguel
Agustin Pro Juarez, México; Fundar- Centro de Analisis e Investigacion,
México; Frente por la Libertad de expresion y la protesta social, México;
Codehupy- Coordinadora Derechos Humanos Paraguay, Paraguay; APRODEH-
Asociacién Pro Derechos Humanos, Per(; Provea- Programa Venezolano de
Educacion-Accion en Derechos Humanos, Venezuela; CELS- Centro de

Estudios Legales y Sociales, Argentina.
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Segun el Centro de Estudios Legales y Sociales -CELS- (2016) considera
las siguientes restricciones legales y administrativas de los Estados
latinoamericanos frente a la protesta social: (Debido a la minuciosidad del texto
citado, los contenidos del punto 4.2. del presente trabajo han sido tomados casi

en su integridad.)

4.2.1. Penalizacion de acciones y conductas

Segun CELS, muchas de las normas aprobadas en los ultimos afios
intensifican la sancion de acciones o conductas relacionadas con las protestas.
Este grupo de reformas implica cuestiones como: prohibir que en las protestas
se realicen acciones que en otras situaciones no estan prohibidas; aumentar las
penas para infracciones o delitos que con frecuencia estan asociados a la
realizacion de una protesta como cortar una calle u ocupar un inmueble y crear
agravantes para los delitos cuando son cometidos en una protesta, como, por

ejemplo, el dafio a una propiedad.

Estas reformas normativas tienen entre sus focos principales a los cortes
de calles y rutas. En Venezuela una reforma al Cédigo Penal, en 2005, establecid
la ilegalidad de los cierres de calles por parte de manifestantes. En Colombia se
tipifico ese delito con la “Ley de Seguridad Ciudadana” en 2011; en septiembre
de 2013, el ministro de Defensa colombiano presentd un proyecto de ley para

ampliar estos tipos penales.

Entre las medidas mas recientes estan la prohibicion de conductas que

antes no eran infracciones, como por ejemplo usar méscaras, y agravar las penas
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cuando se cometen durante una manifestacion. En Brasil, un proyecto de
tipificacion del delito de vandalismo pretendia aumentar considerablemente la
pena para dafios al patrimonio publico y privado cuando ocurrieran en el marco
de manifestaciones publicas. Si bien usar mascaras no es un delito, en los estados
de Rio de Janeiro y San Pablo fue prohibido su uso durante protestas y
manifestaciones. Ademas de inducir a la mayor criminalizacion de las acciones

de protesta, este tipo de normas buscan un efecto inhibidor.

4.2.2. Aviso previo

La imposicion a los organizadores del deber de notificar de antemano a las
autoridades el lugar, la fecha y los horarios de una protesta funciona en los
hechos como limite. Con frecuencia, se intenta justificar este requisito
presentandolo como un camino para ofrecer una proteccion mayor al ejercicio

del derecho a la manifestacion.

Sin embargo, muchas veces el aviso previo termina funcionando como un
requerimiento de autorizacion encubierto. En estos casos, el procedimiento de
notificacion otorga a las autoridades el poder de imponer fechas y horarios y de
disponer cuales son los lugares autorizados para protestar y las condiciones para
hacerlo. En algunos casos, también les da el poder de prohibir las
manifestaciones y de autorizar el uso de la fuerza policial para dispersarlas si

consideran que los organizadores de la protesta incumplieron las condiciones.

Este tipo de restricciones no respeta la obligacion de que el derecho a la

protesta se ejerza sin necesidad de autorizacion estatal, sefialada por distintos
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organismos internacionales de proteccion de derechos humanos (CIDH, 2015,
par. 65; ONU, 2016, par. 21); en muchos casos, estas regulaciones también

violan las constituciones nacionales.

En México, en el Distrito Federal y en Veracruz, leyes locales recientes
obligan a avisar a las autoridades, sin considerar la posibilidad de que haya
manifestaciones espontaneas. En Per( y en Chile se encuentran en vigor desde
hace afios normas que establecen procedimientos que, en la préctica, son
sistemas de autorizacion previa. En Colombia, el recién aprobado Cddigo
Nacional de Policia establece la obligacién de notificacion previa de fecha, hora
y recorrido de la movilizacion por escrito, suscrita por o menos por tres

personas.

En las favelas de Rio de Janeiro, en Brasil, donde se instalé una ocupacion
permanente de las fuerzas militares, la situacion es particularmente grave. En
2007, la Secretaria Estadual de Seguridad estableci6 un mecanismo de
autorizacion previa en manos de la autoridad policial no sélo en relacion con las
protestas, sino también con eventos de otra naturaleza realizados en el espacio

publico, como las actividades culturales.

En Venezuela, en 2014 el Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) emiti6é una
sentencia en la que considera que la proteccion del derecho al libre transito
podria justificar el uso de la fuerza en manifestaciones que no hayan sido
autorizadas. También han entrado en vigencia normas que prohiben protestas en
determinadas zonas, como cerca de edificios publicos o en la zona céntrica de

las ciudades, como ocurre en Lima y en Arequipa, Perd.

58



En Venezuela, desde 2002, la Ley Organica de Seguridad de la Nacion
establece “zonas de seguridad” donde estan prohibidas las manifestaciones. En
Paraguay, una ley de 1997 limita los horarios en los que se puede protestar en
Asuncién, prohibe las reuniones de mas de cincuenta personas y las
manifestaciones publicas frente al Palacio de Gobierno y los cuarteles policiales
y militares; y establece que las manifestaciones no pueden bloquear puentes, vias
férreas, rutas o caminos publicos. En la practica, las restricciones de horario no

se aplican, las de lugar, si.

Los cortes de calles o rutas son una forma de protesta muy difundida en
toda América Latina. En distintos paises se viene intentando restringirlos desde
un enfoque que prioriza la circulacion por sobre el derecho a protestar de los

manifestantes.

En Meéxico, la ley del Distrito Federal limita el uso de ciertas vias, sin definir
con claridad cuales, y la ley del estado de Quintana Roo establece que sélo se pueden
usar la mitad de los carriles. Se suelen utilizar este tipo de regulaciones para

justificar la dispersion violenta y la represion a protestas sociales.

En Per( y en Chile se encuentran en vigor desde hace afios normas que
establecen procedimientos que, en la practica, son sistemas de autorizacion
previa. En Colombia, el recién aprobado Cddigo Nacional de Policia establece
la obligacion de notificacion previa de fecha, hora y recorrido de la movilizacion

por escrito, suscrita por 1o menos por tres personas.
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4.2 3. Intervencién de las Fuerzas Armadas

En algunos paises se han aprobado en el ultimo tiempo leyes que declaran
el objetivo de evitar las “amenazas graves al orden publico” pero que, muchas
veces, surgen como reacciones del Estado a las protestas sociales. En los casos
mas extremos, estas normas autorizan la participacion de las Fuerzas Armadas
en operativos de seguridad interna, lo que deriva en una respuesta estatal mas

militarizada.

Es el caso de Brasil. Si bien la Constitucion de ese pais ya habilita la
intervencion de las Fuerzas Armadas en la garantia del orden publico, el texto
constitucional no aclara los supuestos en los que éste uso estaria permitido. A
través de decretos, este rol viene siendo autorizado para un rango amplio de
situaciones de seguridad interna, como la “pacificacion” de las favelas y de las
zonas periféricas y durante los mega-eventos deportivos, en particular para las

manifestaciones y protestas en esos contextos.

En Venezuela, el Ministerio del Poder Popular para la Defensa promulgé en
enero de 2015 una resolucion que faculta a todos los componentes de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana a realizar tareas de control del orden publico en

las manifestaciones.

En Per(, un Decreto Legislativo de 2010 otorgd a las Fuerzas Armadas la
potestad de apoyar a las fuerzas policiales y de considerar a los grupos sociales
movilizados como “grupo hostil”; dispuso ademds que las practicas represivas

ilicitas se investiguen en la justicia militar.
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En Paraguay, una reforma legislativa de 2013 permitid que el presidente de
la Republica emplee a las Fuerzas Armadas en “casos de amenazas o acciones
violentas contra las autoridades legitimamente constituidas que impidan el libre
ejercicio de sus funciones constitucionales y legales”, una descripcion abstracta

que podria habilitar su aplicacion en protestas.

En Brasil, el uso de las Fuerzas Armadas fue muy amplio durante los
grandes eventos internacionales de futbol en 2013 y 2014 vy las olimpiadas, en

2016.

En toda la regién, sin embargo, la participacién de las fuerzas armadas
parece ser mas frecuente en las zonas rurales, periféricas o de asentamientos
informales. En las favelas en Rio de Janeiro, la participacion de militares en los
operativos realizados en el contexto de manifestaciones es consecuencia de la

politica de ocupacion militar permanente para el “combate” al narcotrafico.

En Perq, por otra parte, en 2012, en una protesta en Cajamarca contra la
imposicion de un megaproyecto minero, una operacion entre la policia y las

Fuerzas Armadas ocasiond cinco muertes por impactos de armas de fuego.

En Colombia, si bien la Constitucion diferencia las funciones policiales y
militares, el contexto del conflicto armado fue utilizado para justificar la
participacion de fuerzas armadas en las protestas, en particular cuando el Poder
Ejecutivo las acusaba de estar “motivadas” o “infiltradas” por las guerrillas. Esta

presencia militar contribuye a aumentar los niveles de violencia de las respuestas

61



estatales a la protesta ya que las Fuerzas Armadas no estan entrenadas para el

uso gradual de la fuerza.

4.2.4. Leyes antiterroristas

Las leyes “antiterroristas” o la reforma de tipos penales referentes al
terrorismo, que suspenden garantias procesales o generan tipos penales amplios
se han extendido en muchos paises de la region. La amplitud y la indefinicion de
estos tipos penales pueden habilitar que se los utilice para criminalizar
conflictos. En general, se adoptan definiciones que involucran acciones que las
hacen aplicables a las protestas, como por ejemplo el propdsito de “obligar o
coaccionar para realizar un acto o abstenerse de hacerlo, a (...) los 6rganos
constitucionales o sus miembros en el ejercicio de sus funciones” (Paraguay, Ley

4024 de 2010).

En Brasil, se sancion6 una “ley antiterrorista” en 2016; en afios anteriores,
la Ley de Seguridad Nacional, vigente desde la dictadura militar, que abarca
actos “de terrorismo por inconformidad politica” fue aplicada contra
participantes de manifestaciones publicas. A su vez, la Ley de Organizaciones
Criminales aprobada en 2013 fue modificada en 2016 para incluir también penas
para grupos terroristas. En 2015, fue aplicada en una acusacion del Ministerio
Publico del estado de Goias contra cuatro integrantes del Movimiento Sin Tierra
(MST) en el marco de una disputa de tierras y de la ocupacién de una usina de
cafia de azucar que segun el MST posee una enorme deuda con el Estado,

acumulada desde los afios setenta.
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En 2010, en Paraguay fue promulgada una ley “que castiga los hechos
punibles de terrorismo, asociacion terrorista y financiamiento del terrorismo”.
Con este objetivo, la norma sanciona a quien con el fin de infundir o causar terror
realice “intervenciones peligrosas en el transito terrestre”. El caso de Paraguay
muestra como se logro tipificar una conducta que podria considerarse un delito
menor o una simple infraccion administrativa, como el corte de una via, bajo el
paraguas del delito de “terrorismo”, con una pena prevista de hasta 30 afios de

prision.

En Venezuela, en abril de 2012 se aprobo la Ley Contra la Delincuencia
Organizada y el Financiamiento al Terrorismo (LODOFAT) que tipifica
diferentes delitos bajo los cuales se ha judicializado a personas detenidas durante

manifestaciones.

En paises como la Argentina, Brasil, Ecuador o México las fi guras penales
de terrorismo y financiamiento del terrorismo han sido reformadas por iniciativa
y presion del Grupo de Ayuda Financiera Internacional (GAFI) que incluye la
adopcion de normas de ese tipo, junto con las que abordan el delito de lavado de
dinero, en las directrices a los paises miembros. En Paraguay, la reforma fue

impulsada por la Secretaria de Prevencion de Lavado de Dinero.

Uno de los més graves casos de aplicacion de este tipo de normas es el de
Chile, donde la Ley Antiterrorista, que prevé las penas mas altas del
ordenamiento juridico, opera bajo normas procesales que no se adecuan a los
estandares de derechos humanos, como el uso de testigos de la acusacion

andénimos o “‘sin rostro” y la extension de la detencion preventiva.
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En una sentencia sobre el uso de esta ley en contra de referentes del pueblo
mapuche, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2014, Caso, Norin Catriman y otros) concluyo que esta
norma vulnera garantias procesales basicas como la presuncion de inocencia y
el derecho a responder en libertad, ademas de que su aplicacién se basaba en

estereotipos y prejuicios relacionados al origen étnico de los involucrados.

4.2.5. Detenciones masivas, arbitrarias y violentas

Las detenciones masivas, arbitrarias y violentas son una de las respuestas
frecuentes del Estado a las protestas sociales. En algunos paises, la cantidad de
detenidos es enorme. Por ejemplo, en los Gltimos afios en México, Colombia y
Brasil, ha habido protestas en las que en unas pocas horas fueron arrestadas

cientos de personas.

Al mismo tiempo, las detenciones también suelen caracterizarse por su
violencia: la utilizacion del baston policial (tonfa) y los golpes y patadas son
practicas repetidas. Las detenciones no suelen seguir un patron ni estar
planificadas. En algunos casos, como tactica para disolver la protesta los
integrantes de las fuerzas de seguridad detienen a quienes estan mas cerca de
ellos 0 a quienes pueden rodear; también suele haber arrestos luego de que la

protesta ya se haya dispersado o en las calles aledafas.

En otros casos, las detenciones se realizan con criterios discriminatorios. Asi
se observa, por ejemplo, en una grabacion de radiocomunicaciones que registra
a un policia mexicano ordenando arrestar a “todos esos jovencitos con mochila,

esos son los vandalos, detener a quienes tuvieran mochila”.
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En diferentes paises se han denunciado detenciones que violan preceptos
constitucionales y legales como los plazos procesales, que incumplen la
obligacion de poner a los detenidos a disposicion del Ministerio Publico y de ser

controladas por el Poder Judicial.

En Brasil las formas mas utilizadas para justificar las detenciones son la
“conduccion coercitiva para averiguacion”, una fi gura genérica que permite a la
policia requisar y detener por desacato y en flagrancia, muchas veces con base

en evidencia fraguada.

En Chile, observadores del Instituto Nacional de Derechos Humanos han
detectado que, aunque los protocolos que regulan la actuacion de Carabineros
ordenan poner en libertad a los menores de 17 afios sin exigir la presencia de un
adulto responsable, los agentes policiales siguen exigiendo esta condicién para

liberarlos.

En Colombia, la figura de “retencién por proteccion”, establecida en el
Caodigo Nacional de Policia, permite la detencidén de personas con alteracion
emocional sin orden judicial; esta norma fue utilizada contra jovenes en las

protestas del 1 de mayo de 2013.

4.2.6. Normas de bajo rango y ausencia de controles

Ante el aumento de las protestas sociales, diversas iniciativas legislativas
buscaron limitar y, en algunos casos, criminalizar el ejercicio de la protesta, pero
omitieron, en la mayoria de los paises, regular la actuacion policial. Practicamente

no existen en América Latina leyes que establezcan normas de uso de la fuerza.
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En muchos casos, las resoluciones y decretos existentes, emitidos por los
poderes ejecutivos, no son ni siquiera adoptados por la autoridad civil y politica,
sino solamente por las fuerzas policiales, quienes ademas se auto supervisan. En
Brasil, la Gnica norma vigente que establece criterios para la actuacion policial
en el contexto de manifestaciones es una resolucién del Consejo de Defensa de

los Derechos Humanos (CDDPH) de 2013.

Aunque establece los principios de no violencia, didlogo y la garantia de
derechos como paradigma para la accién policial durante protestas y desalojos,

la norma no tiene efecto vinculante para los 6rganos de seguridad publica.

En la Argentina, el proceso de institucionalizacion de los “Criterios
Minimos” fue interrumpido y no llegaron a tener caracter de ley ni dieron lugar
a protocolos especificos de actuacion de las fuerzas federales. En las
jurisdicciones provinciales el impacto de los criterios sobre las practicas

policiales fue muy reducido.

4.2.7. Principios minimos demasiado imprecisos

En algunos casos hubo avances en la incorporacion de principios minimos
de uso de la fuerza al ordenamiento juridico que no han tenido gran impacto

sobre las practicas de las fuerzas de seguridad.

Es el caso de Peru, donde el Decreto Legislativo 1186, adoptado en agosto
2015, puso fin al vacio legal e incorporo los principios de uso de la fuerza, la
gradualidad y excepcionalidad en el empleo de armas letales, las acciones

posteriores de los agentes de las fuerzas policiales -brindar asistencia médica,
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comunicar los sucesos a los familiares de heridos o fallecidos, presentar un
informe de los hechos a la unidad policial de procedencia- y los derechos y
responsabilidades. Sin embargo, la norma permite el uso del arma letal en una

“reunion tumultuaria violenta” sin detallar en qué condiciones estaria permitido.

El uso excesivo de la fuerza letal continu6 luego del decreto: un mes después
de su entrada en vigencia, las fuerzas policiales ejecutaron a tres comuneros que
formaban parte de una masiva protesta contra el campamento minero Las

Bambas, ubicado en la region andina de Apurimac.

En otros paises se adoptaron nuevos protocolos para las protestas sociales
que regulan de manera permisiva el uso de la fuerza. En México, legislaturas
locales aprobaron normas que otorgan facultades amplias e imprecisas a las
autoridades encargadas de la seguridad para que hagan uso de la fuerza publica
e incluso disuelvan manifestaciones invocando supuestos ambiguos y vagos

como “tranquilidad, seguridad ciudadana, orden y paz publica”.

En el caso mas grave, el de Puebla, una norma aprobada en mayo de 2014
permite el uso de armas letales en contexto de manifestaciones. El articulo 44 de
la referida ley establece el uso de las armas como medida de legitima defensa,
para repeler agresiones, para preservar la vida o evitar afectaciones a la

integridad fisica graves de los policias o de terceros.

4.2.8. Criterios poco claros para la dispersion de las protestas

Los marcos regulatorios comparten como caracteristica la ausencia de

criterios claros para habilitar la dispersion de manifestaciones y la forma en la
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que puede realizarse. A ello se suma la falta de controles y de evaluaciones
posteriores: los agentes policiales no suelen ser sancionados por dar o ejecutar
una orden de dispersion que no haya respetado la regulacién en el caso de que la
haya o que haya tenido consecuencias negativas para la vida o la integridad de

los manifestantes.

En Venezuela, por ejemplo, una decision del Tribunal Supremo de Justicia
(STJ) en 2014 sefialé que “cualquier concentracion, manifestacion o reunion
publica que no cuente con el aval previo (...) podra dar lugar a que los cuerpos
policiales y de seguridad en el control del orden publico a los fines de asegurar
el derecho al libre transito y otros derechos constitucionales (...), actuen
dispersando dichas concentraciones con el uso de los mecanismos mMas
adecuados para ello”. En este caso puede verse cémo los mecanismos

administrativos de aviso previo se utilizan para justificar la dispersién violenta.

Otra caracteristica comun de las regulaciones sobre el uso de la fuerza en la
region se vincula con la caracterizacion de las manifestaciones como “pacificas”
o “violentas” y las distintas acciones policiales que se permiten en cada caso. Un
caso grave es el del protocolo que regula el uso de la fuerza en el Distrito Federal
de México que permite la disolucion de manifestaciones en funcion del “estado
de agresividad” de quienes se manifiestan. Las fuerzas de seguridad publica
actdan, en estos casos, sin distinguir una manifestacion pacifica de actos de
violencia aislados, en ocasiones agrediendo incluso a personas que no se estaban

manifestando.
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También en Chile los protocolos de actuacion policial de Carabineros
distinguen entre marchas autorizadas, consideradas licitas, y no autorizadas,
consideradas ilicitas y que habilitan la intervencion policial. Las manifestaciones
espontaneas, a su vez, estan sujetas a la discrecionalidad de la autoridad policial,
que determinara sus acciones con criterios como la “tranquilidad”, “seguridad”

y “respeto a la autoridad policial”.

En Colombia, el nuevo Cddigo Nacional de Policia establece que “toda
reunion y manifestacion que cause alteraciones a la convivencia podra ser
disuelta” (Articulo 53 del Cédigo Nacional de Policia y Convivencia, Ley
1801del 2016), criterio bastante amplio que legitima la practica generalizada de

disolucidn de las manifestaciones por parte del Escuadron Movil Antidisturbios.

4.2.9. ¢ De qué se acusa a quienes protestan?

Es comun que el ejercicio del derecho a la protesta sea judicializado a través
de figuras que existen en los cédigos penales. En estos casos los manifestantes
no suelen quedar detenidos durante mucho tiempo, aunque se ha llegado a aplicar

prision preventiva.

En otras situaciones, se aplican tipos penales que establecen penas mas altas
como la usurpacion. En los casos mas graves, se han aplicado tipos penales para
los cuales estan previstas algunas de las penas mas altas del ordenamiento

juridico, como asociacion ilicita, secuestro, extorsion y terrorismo.

Las principales figuras penales aplicadas por los diversos Estados en

Latinoamérica son:
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A. Obstruccidn de vias publicas

En Perd, el Congreso durante los mandatos presidenciales de Alejandro
Toledo y de Alan Garcia, elevé las penas para las acciones colectivas de protesta
que se desplazan por las vias publicas: el delito de entorpecimiento del
funcionamiento de servicios publicos de transporte paso de una pena maxima de
cuatro afios a una de seis en 2006 y de 8 ocho en 2010. Esta reforma, al subir las
penas, habilito la posibilidad de prision preventiva. Como casi todas las protestas
ocupan el espacio publico estas normas son invocadas con frecuencia por los

funcionarios judiciales.

En Venezuela, el tipo penal que se aplica a los cortes de la circulacion
establece que debe existir el objetivo de “preparar el peligro de un siniestro”. Sin
embargo, este articulo del Codigo Penal es utilizado por el Ministerio Publico
para criminalizar las protestas que utilizan el corte como estrategia, aunque no

haya tal propésito.

También en Colombia el delito de obstruccidn de vias publicas es usado para
iniciar causas penales contra manifestantes. En marzo de 2013, 77 personas
fueron detenidas y 11 de ellas procesadas, acusadas de este delito, por participar
en protestas en Valle de Toledo que se oponian a la construccion de una represa.
En julio de 2013, la fiscalia imput6 a 70 personas que participaban de un paro

minero en la via Cali por “perturbacion al servicio de transporte ptblico”.

En Paraguay, a la dirigente campesina Maguiorina Balbuena se le inici6 una

causa por cortar una ruta en protesta por la destitucion del entonces presidente
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Fernando Lugo aplicando el articulo 218 del Cédigo Penal paraguayo sobre

“intervenciones peligrosas en el transito terrestre”.

B. Resistencia a la autoridad, ultrajes y desacato

En Paraguay, el tipo penal de resistencia a la autoridad es utilizado
constantemente por la Policia y el Ministerio Publico. Como el delito consiste
en “resistir o agredir fisicamente a un funcionario u otra persona encargada
oficialmente de ejecutar leyes, decretos, sentencias, disposiciones judiciales o
resoluciones, y estuviere actuando en el ejercicio de sus funciones” se lo utiliza
contra los manifestantes cuando reaccionan a las detenciones arbitrarias o

violentas.

En Brasil sigue vigente en el Cédigo Penal el delito de desacato, considerado
por la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos como incompatible con
la Convencion Americana. Este tipo penal se aplica de forma indiscriminada y
es utilizado con frecuencia como respuesta a reclamos verbales a la actuacion de
los agentes policiales cuando interpelan a los manifestantes. Muchas veces este
delito se aplica junto con otros delitos como el de amenaza, el de resistencia y el

de desobediencia.

En numerosos casos, manifestantes han sido detenidos acusados de desacato
por haber denunciado el accionar violento o ilegal de policias. En otras situaciones,
la policia ha dado d6rdenes abusivas, como obligar a los manifestantes a quedarse
parados en una misma posicion durante una gran cantidad de tiempo amenazandolos

con denunciarlos por desacato si las incumplian.
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En México ocurre algo similar con la aplicacion del delito de ultrajes a la
autoridad. En marzo de 2016 la Suprema Corte de Justicia de ese pais declar6
inconstitucional este articulo del Codigo Penal; sin embargo, el tipo penal se

mantiene y sigue siendo utilizado en contra de personas que se manifiestan.

C. Perturbacion a la paz y al orden publico

En Paraguay, uno de los tipos penales mas utilizados en las ciudades es el
de perturbacién de la paz publica que busca castigar a quienes realicen o
instiguen a cometer “hechos violentos”. Ademds, también se sanciona la
conducta de “aumentar la disposicion” de otros manifestantes a cometer hechos
violentos. A partir de la vaguedad de todas estas definiciones, el Ministerio
Publico y el Poder Judicial interpretan esta fi gura de una manera muy amplia,

en detrimento del ejercicio del derecho a la manifestacion.

En México, el 1-12-2012, en una jornada de protestas en contra del
presidente Enrique Pefia Nieto, se les imputd el delito de ataques a la paz publica
a decenas de personas que fueron detenidas de forma arbitraria. En 2014, en las
manifestaciones ocurridas en la Ciudad de México el 20-11-15 manifestantes
fueron detenidos y remitidos al Ministerio Publico, que les imputd los delitos de

“ataques a la paz publica” y de “posesion de objetos aptos para agredir”.

En Chile, tres distintas tipificaciones de “desorden publico” lo definen como
falta, hasta 5 afios de privacion de libertad, o como delito, con penas de hasta 10
afios. Esta situacion posibilita que los agentes publicos decidan con

discrecionalidad cdmo categorizar las conductas de los manifestantes.
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D. Invasion de inmueble y usurpacion

La ocupacion de inmuebles suele ser una estrategia para demandar por el
derecho a la vivienda o reclamar el uso social de una propiedad. En ese sentido,
la ocupacion de un edificio o terreno y la resistencia a un desalojo son formas de

protesta.

Es frecuente que los participantes de este tipo de conflictos en &mbitos
urbanos y rurales sean acusados del delito de usurpaciény deban atravesar largos
procesos penales. Un ejemplo paradigmaético es el de Paraguay: a los lideres o
referentes comunitarios de las comunidades campesinas desalojadas se los suele

investigar por “invasion de inmueble”.

Originalmente, el tipo penal exigia que las personas “se instalaran” en el
inmueble, y la pena prevista era de un maximo de 2 afios de prision. En 2008 se
realiz6 una modificacion que habilité la persecucion penal desde el momento
que alguien ingresa al inmueble y agrava la pena si lo hace “con el objeto de
instalarse”. De esta manera, se amplio su uso en la criminalizacion del

movimiento campesino.

E. Instigacion a delinquir y asociacion criminal

La asociacion criminal y la instigacion se han aplicado en distintos paises
de la regidén a manifestantes o lideres sociales a raiz de protestas, huelgas u
ocupaciones. En Venezuela, se condend por varios delitos al secretario general
del sindicato de una empresa estatal, Rubén Gonzalez, tras liderar una huelga,

incluido el de instigacion a delinquir.
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En México, luego de las manifestaciones del 20 de noviembre de 2014 por
la desaparicion de los estudiantes en Ayotzinapa, la Subprocuraduria
Especializada en Investigacion de Delincuencia Organizada inicié una accion
penal contra 11 jovenes, en su mayoria estudiantes, y los acus6 de asociacion
delictuosa; estuvieron 10 dias privados de su libertad en centros de reclusién de

maxima seguridad.

En Paraguay, en el caso de la Masacre de Curuguaty, se imputo a los
campesinos por asociacion criminal. Segun la acusacion, la comision creada para
solicitar la adjudicacion de las tierras se formé para cometer delitos, aunque en
Paraguay las comisiones vecinales son un requisito administrativo para
reivindicar la entrega de tierras al Instituto Nacional de Desarrollo Rural y de la

Tierra.

En Pert, entre mayo y junio de 2015, el Ministerio Publico inicid
investigaciones por el delito de asociacion ilicita para delinquir y lavado de
activos a dirigentes y autoridades locales de Valle del Tambo en Arequipa que
protestaron contra un proyecto minero de la empresa transnacional Southern
Perd, con la hipétesis de que las organizaciones sociales que promueven las
protestas son medios de comisién de delitos, y que el financiamiento de las

protestas tenia un origen ilegal.

También en Brasil la fi gura de la asociacion criminal se utiliza para la
criminalizacion de la protesta. EI uso de este tipo penal fue particularmente

intenso en un acto de profesores de Rio de Janeiro en octubre de 2013, cuando
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190 personas fueron detenidas y a 84 se les decretd prision preventiva por

“asociacion criminal”. El delito era haber participado de la protesta.

En 2014, durante el mundial de futbol, 19 manifestantes fueron detenidos
bajo la acusacion de “asociacion criminal armada” por la mera posibilidad de
que fueran a realizar actos de violencia: a partir de la vigilancia de quienes
planificaban protestas, una jueza concluy6 que habia “serios indicios de que se
estan planificando actos de extrema violencia” y que era “necesaria la accion

policial para impedir la consumacion de este objetivo™.

F. Extorsion

En Pert, el delito de extorsion abarca la ocupacién de locales, la
obstaculizacién de vias de comunicacion y de calles y la perturbacion del
funcionamiento de los servicios publicos para obtener “cualquier benefi cio o
ventaja” de las autoridades. Esta figura tiene una pena de prision de entre 5y 10
afios que puede llegar hasta los 25 afios si participan del hecho dos o mas

personas.

Este tipo penal ampliado se usa recurrentemente cuando se inician detenciones
policiales o investigaciones fiscales. Su imprecision permite que cualquier acto de
protesta que obstaculice vias de comunicacion o altere el desplazamiento del transito
sea perseguido penalmente. La finalidad de obtener una ventaja de ‘“‘cualquier
indole” supone la posibilidad de imputar el delito a quienes protestan para
reivindicar demandas o derechos. El tipo penal de extorsion contiene ademas

sanciones a los funcionarios pablicos que participen en huelgas.
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De manera semejante, en Paraguay, durante las manifestaciones realizadas
por comunidades campesinas, es comun la aplicacion de los tipos penales de
coaccion y coaccion grave que sancionan la conducta de “constrefiir
gravemente” a otro a “hacer, no hacer o tolerar lo que no quiera”. Cuando se
realiza “mediante amenaza con peligro a la vida o integridad fisica” se agrava la

pena.

El Ministerio Publico aplica esta figura a la accion de no dejar ingresar a
personas a un predio o bloquear una calle. A estos tipos penales se le suma
muchas veces el tipo penal de “amenazas de hechos punibles”, aplicado por
ejemplo en casos en los que una comunidad amenaza con parar unas

fumigaciones o exige el cumplimiento de normativas ambientales.

4.3. La “politica criminal” de criminalizacion de protesta social en el cédigo

penal peruano

Segun Garcia Leén (2016). “La “politica criminal” de criminalizacion de
protesta social en el codigo penal peruano”. (pp. 99-111). Debido a la
minuciosidad del texto citado, los contenidos del punto 4.3. del presente trabajo

han sido tomados en su integridad, respetando las fuentes citadas por el autor.

La politica criminal es entendida como un sector de la politica que guarda
relacion con la forma de tratar a la delincuencia; este sector comprende un

conjunto de criterios empleados o0 a emplear en el tratamiento de la criminalidad.

Ademas, se concibe que la politica criminal tiene como misién basica: la

valoracion critica, la creacion, y modificacion del Derecho Penal, e incluso la
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contribucion a su elaboracion dogmatica. Es importante resaltar que se la
entiende también como aspecto del control penal que tiene relacion con el poder
del Estado para caracterizar un conflicto social como criterio criminal, pues se
ocupa de cémo deba conformarse el Derecho Penal para cumplir mejor su mision

de proteger a la sociedad (Jescheck, 1993, p. 18).

4.3.1. Regulacién en la parte general del Cédigo Penal

4.3.1.1. Inimputabilidad de policias y militares

Mediante el Decreto Legislativo N° 982, de fecha 21 de julio de
2007, se agregb en el inciso 11 del articulo 20 del Codigo Penal,
considerandolo bajo el subtitulo de inimputabilidad, los siguientes
términos: estd exento de responsabilidad penal: “El personal de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional que, en el cumplimiento de
su deber y uso de sus armas en forma reglamentaria, cause lesiones o

muerte”.

Esta norma se dio en el contexto de un conjunto de sucesos en los
que los miembros del orden realizaron excesos en los que
lamentablemente se derram6 mucha sangre inocente, por mencionar
solo algunos casos: La muerte de un balazo en la espalda del joven
agricultor Marvin Gonzéles, quien protestaba en un paro departamental
(Puno, abril 2007), también la muerte de un grupo de mineros que
reclamaban por los abusos de la empresa Casapalca (Lima, junio 2007).
Asi mismo, la muerte del campesino Julidn Altamirano cuando

protestaba contra la postergacion del gobierno (Apurimac, julio 2007).
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Esta regulacion tuvo efectos negativos, pues, por un lado, infundié
en ciertos miembros de la Policia Nacional la idea de que la
modificacion introducida los faculta a utilizar libremente su arma
reglamentaria o que los protege tras su uso, y de otro, se afirma gque no
procesa-ron a nadie hasta la fecha, y no se conocen de investigaciones
fiscales en curso contra efectivos policiales que utilizaron sus armas

contra manifestantes ocasionandoles la muerte (Gamarra, 2010, p. 192).

Un caso emblematico vinculado a la emision de la norma en
comentario lo fue el caso del “sentenciado por no matar”, en el que el
Tribunal Militar- Policial condend a 18 meses de prision condicional al
general Alberto Jordan Brignole, quien se desempefiaba como jefe de
la X1 Direccion Territorial Policial, y que en junio de 2008 fue tomado
como rehén en el “Moqueguazo” junto a otros 60 efectivos policiales
por los huelguistas, al no cumplir la orden de sus superiores de desalojar
el puente, pues segun afirmé a los medios de comunicacion, se
encontraba en gran inferioridad numérica, y si se cumplia la orden

hubiese ocurrido una masacre.

4.3.2. Regulacion en la parte especial del Codigo Penal

4.3.2.1. Delito de entorpecimiento al funcionamiento de servicios

publicos

Este delito esta regulado en el articulo 283 de Nuestro Cédigo
Penal, que originariamente prescribia: “El que, sin crear una situacion

de peligro comdn, impide, estorba o entorpece el normal
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funcionamiento de los transportes, 0 servicios publicos de
comunicacion, o provision de aguas, electricidad o de sustancias
energéticas similares, sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de dos ni mayor de cuatro afios”.

Posteriormente con fecha 18 de marzo de 2002, se emitid la Ley
N° 27686 que incorpora un segundo parrafo al articulo que completa
este delito, el cual senala que: “En los casos en que el agente actie con
violencia y atente contra la integridad fisica de las personas o cause
grave dafio a la propiedad publica o privada, la pena privativa de
libertad sera no menor de tres ni mayor de seis afios. Luego con fecha
21 de julio de 2006, con la dacidon de la Ley N° 28820 se increment? la
pena privativa de libertad del segundo parrafo de este delito en una

escala no menor de seis afios y no mayor de ocho afios.

El contexto de la dacion de la Ley N° 27686, se dio sin duda con el
denominado “Arequipazo”, que consistid en seis jomadas de lucha en
las calles del Frente Amplio Civico de Arequipa, una huelga de hambre
del alcalde de Arequipa por la privatizacién de una empresa eléctrica
que traeria consigo despidos de trabajadores y aumento de tarifas. Esta
jornada de lucha del pueblo arequiperfio se extendié a Puno, Moquegua
y Tacna; Arequipa fue declarada en emergencia y en ese contexto se

produjo la muerte de dos estudiantes y mas de 200 heridos.

En el afio 2006 con la dacion de la Ley N° 28820, también

encontramos que el contexto de la emision de aquella se dio en el marco
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de las protestas, y estas fueron dirigidas ante la posible firma del TLC

de Peru con Estados Unidos.

4.3.2.2. Delito de disturbios

La redaccion original del delito de disturbios, es la siguiente:
“Articulo 315.- El que toma parte en una reunion tumultuaria, en la que
se haya cometido colectivamente violencia contra las personas o contra
las propiedades, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor
de dos afios si la provocacion es para cometer delito contra la seguridad
o tranquilidad publicas, la pena sera no menor de tres ni mayor de seis

anos”.

La Ley N° 27686, modifico la redaccion del delito de disturbios
asi: “Articulo 315.- El que en una reunién tumultuaria atente contra la
integridad fisica de las personas y/o mediante violencia cause grave
dafo a la propiedad publica o privada sera reprimido con pena privativa

de libertad no menor de ni mayor de seis afios”.

Luego, mediante la Ley N° 28820, el tipo penal de disturbios seria
modificado en el primer parrafo en el extremo punitivo, esto es, una

pena no menor de seis y no mayor de ocho afios.

Asi mismo, se incorpord un segundo parrafo que reza: “En los
casos en que el agente utilice indebidamente prendas o simbolos
distintivos de las Fuerzas Armadas o de la Policia del Pert, la pena

privativa de la libertad sera no menor de 8 afios ni mayor de diez afios”.
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En lineas anteriores se visualizd el de la emision de las Leyes
27686 y 28820, en las que el Estado se encontraba acorralado las
protestas sociales que reclamaban la postergacion del Estado, el
incumplimiento de las promesas electorales y la hasta hoy preocupante
inclusion social; pero este tipo penal de disturbios agrega un ingrediente
interesante en el segundo parrafo que es la agravante cuando el agente
utilice indebidamente prendas o simbolos distintivos de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional del Peru, esta figura encierra una
consecuencia peligrosa, pues los unicos que pueden usar debida o
indebidamente simbolos distintivos de las FF.AA. y PNP, serian ellos

mMismos.

Este parrafo seria al fin de cuentas un instrumento para desanimar
y callar los conocidos intentos de la Policia Nacional del Peru de
realizar huelgas ante la penosa situacién en que se encuentran. Asi
también, los alzamientos de los militares, una cuestion que no es para
nada ajena a la historia presidencial de nuestro pais, pues incluso el ex
presidente Ollanta HUumala, que aparecié en la politica gracias al

levantamiento de Locumba en 2000.

4.3.2.3. Delito de apologia publica al delito

La redaccion se encuentra en el articulo 316 y se lee: “El que,
publicamente, hace apologia de un delito o de la persona que haya sido
condenada como su autor o participe, sera reprimido con pena privativa

de libertad no menor ni mayor de cuatro afios (...). Si la apologia se hace
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contra la seguridad y tranquilidad publica, contra el Estado y la defensa
nacional o contra los poderes del Estado y el orden constitucional, la

pena sera no menor de cuatro ni mayor de seis afios”.

Con fecha 20 de febrero de 2003, el articulo 1 del Decreto
Legislativo N° 924, incorporaria al delito de apologia el siguiente
parrafo: “Si la apologia se hace del delito de terrorismo o de la persona
que haya sido condenada como su autor o participe, la pena no sera
menor de seis ni mayor de doce afios. Ademas, se le impondra el
maximo de la pena de multa previsto en el articulo 42 e inhabilitacion

conforme a los incisos 2, 4 y 8 el articulo 36 del Codigo Penal”.

Finalmente, el Decreto Legislativo N° 882 de fecha 22 de julio de
2007, incorporaria como primer parrafo de este delito lo siguiente: “Si
la apologia se hace del delito previsto en los articulos 152 al 153- A,
200, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 317, 318-A,325 al 333; 346 al 350
0 en la Ley N° 27765, Ley Penal contra el Lavado de Activos o de la
persona que haya sido condenada como su autor o participe, la pena sera
no menor de cuatro ni mayor de seis afios, doscientos cincuenta dias
multa e inhabilitacion conforme a los incisos 2 y 4 y 8 del articulo 36

del Codigo Penal”.

El delito de apologia tiene un claro matiz politico. Si nosotros
anteriormente bosquejabamos el contexto politico de los delitos de

entorpecimiento a servicios publicos y de disturbios; aqui encontramos
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precisamente otro delito que penaliza la defensa o elogio a las mani-
festaciones de protesta social, que, dicho sea de paso, ya se encuentran

penalizadas.

4.3.2.4. Delito de asociacion para delinquir

La redaccion original del articulo 317, es la que sigue: “El que
forma parte de una agrupaciéon de dos 0 mas personas destinada a
cometer delitos por el solo hecho, de ser miembro de la agrupacion, con
pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis afios (...).
Cuando la agrupacion esté destinada a cometer los delitos de genocidio
contra la seguridad y tranquilidad pablicas, contra el Estado y la defensa
Nacional o contra los poderes del Estado y el Orden Constitucional, la
pena serd no menor de ocho afios, de ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias- multa e inhabilitacion conforme al articulo 36,

incisos 1,2 y4”.

Con el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 987, del 22 de julio de
2007, se incorpora a este delito en muy similares términos que el delito
de apologia (articulo 316 Cddigo Penal), “[cuando la organizacion esté
destinada a cometer los delitos previstos en los articulos 152 al 15 3-A,
200,273 al 279-D, 296 al 298, 315,317, 318- A, 325 al 333; 346 al 350
o en la Ley N° 27765 (Ley Penal contra el Lavado de Activos), la pena
sera no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacion conforme al

articulo 35 incisos 1, 2 y 4, imponiéndose ademas, de ser el caso, las
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consecuencias accesorias del articulo 105 numerales 2) y 4), debiéndose

dictar las medidas cautelares para garantizar dicho fin”.

Nuevamente encontramos que la regulacién curiosamente parecida
casi en su integridad a la incorporada en el delito de apologia, otra vez
muestra la persecucion de delitos con la tranquilidad publica, que son
pues, los delitos de justificacion para la intervencién punitiva estatal,

para criminalizar la protesta social.

4.3.2.5. Delito de terrorismo

El delito de terrorismo se encontraba regulado en el articulo 319
del Codigo Penal y su redaccion era la siguiente: “El que provoca, crea
0 mantiene en un estado de zozobra, alarma o terror a la poblacion o en
un sector de ella, realizando actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la
libertad, la seguridad personal o la integridad fisica de las personas, o
contra el patrimonio de estas, contra la seguridad de los edificios
publicos, vias 0 medios de comunicacion o de transporte de cualquier
indole, torres de energia o de transmision, instalaciones motrices o
cualquier otro bien o servicio, empelando para tales efectos métodos
violentos, armamentos, materias o artefactos explosivos o cualquier
otro medio capaz de causar estragos o grave perturbacion de la
tranquilidad publica o afectar las relaciones internacionales o la
seguridad social o estatal, sera reprimido con pena privativa libertad no

menor de diez afios”.
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Luego, en el articulo 2 del Decreto Ley N° 25475, el tipo penal
aumentaria el extremo minimo de la pena que seria no menor de 20
afios, asi mismo solo haria una modificacion en las ltimas lineas del
tipo respecto a la afectacion de la seguridad social, se modificé por

seguridad de la sociedad.

La tipificacion ambigua, vaga y compleja de este delito, cobr6 una
de sus victimas, en un caso que generd la indignacion del pueblo
peruano, cuando fue capturada la estudiante de Administracion de
Empresas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Melissa
Patifio, quien viajo a Quito, Ecuador, para participar del puablico
segundo encuentro de la Coordinadora Continental Bolivariana, solo en
representacion del director del programa radial en el que laboraba; ella
fue capturada al cruzar la frontera con Ecuador, acusada de terrorista,
pues se le acuso de reunirse para sabotear las cumbre de jefes de Estado
que estaba preparando el Perd, esta medida justamente coincidié con

los escandalosos actos de corrupcion del Ministerio del Interior.

4.3.2.6. Delito de extorsion
Este delito se encuentra tipificado en el articulo 200, cuya
redaccion original es: “El que mediante violencia amenaza, o
manteniendo en rehén a una persona, obliga a esta o0 a otra a otorgar al
agente 0 a un tercero una ventaja econdmica indebida, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de doce
afios. La pena sera privativa de libertad no menor de doce ni mayor de

veinte afios”.
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Mediante la Ley N° 28353, de fecha 6 de octubre de 2004, se
incorporaria un parrafo que dice: “La pena sera no menor de veinticinco
afios si el rehén es menor de edad o sufre lesiones graves en su
integridad fisica o mental. La pena sera privativa de libertad no menor
de veinticinco ni mayor de treinta afios y cinco afos si el rehén fallece

durante o a consecuencia de dicho acto”.

Asimismo, la Ley N° 28760, de fecha 14 de junio de 2006 agravaria
la pena a cadena perpetua del parrafo incorporado por la Ley N° 28353,
incorporando otros supuestos como el mayor de sesenta y cinco afios o
discapacitado o si la victima sufre lesiones en su integridad fisica o

mental, o si fallece a consecuencia de dicho acto”.

Pero la modificacion més polémica ha sido la dada por el articulo
2 de; Decreto Legislativo N" 982, del 22 de julio de 2007, en los
términos siguientes: “El que mediante violencia 0 amenaza obliga a una
persona o0 a una institucién publica o privada a otorgar al agente 0 a un
tercero una ventaja econémica indebida u otra ventaja de cualquier otra
indole, sera reprimido con pena privativa de libertad menor de diez ni
mayor de quince afios (...). La misma pena se aplicara al que, con la
finalidad de contribuir a la comision de la extorsion, suministra
informacion que haya conocido por razobn o con ocasion de sus
funciones, cargo u oficio o proporciona deliberadamente los medios
para perpetracion del delito (...). EI que mediante violencia o amenaza

toma locales, obstaculiza vias de comunicaciéon: o impide el libre
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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 cualquier beneficio o ventaja econémica o de
cualquier otra indole, serd sancionado con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez afios (...). El funcionario con poder de
decisién o el que desempefia cargo de confianza o de direccion que
contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la Constitucion Politica
del Perq, 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 Codigo Penal”.

Como bien se ha sefialado en el texto Serios peligros para los
Derechos Humanos. Los 11 decretos Gobierno de Alan Garcia, esta
modificacion aparece como una constante dada en gobiernos anteriores
como el de Alberto Fujimori Alejandro Toledo, pero es en el de Alan
Garcia donde se cristalizan estos dispositivos lesivos de los derechos
fundamentales, pues se dan debido a la persistencia de las protestas que
adquieren caracter departamental y regional, que muestran el
descontento generalizado por la exclusion y el abandono, en una época
gue aumentaba aln mas a desaprobacion del presidente (Ardito,

Penafiel, & Pinedo, 2007, pp. 8-9).
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4.4. La protesta social en el sistema interamericano de derechos humanos

La Corte Interamericana no ha emitido pronunciado en forma directa sobre
la protesta social; sin embargo, brinda algunos alcances sobre este tema al
analizar algunos derechos conexos con este, como el derecho a la libertad de

expresion, libertad de transito, libertad de reunion entre otros.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha efectuado algunas
precisiones sobre el derecho a la libertad de expresion, que pueden interpretarse
de manera analdgica para del derecho de protesta social, indicando que: “es la
ley la que debe establecer las restricciones a la libertad de informacion”. En este
sentido, cualquier limitacion o restriccion debe estar prevista en la ley, tanto en
sentido formal como material. Ahora bien, “si la restriccion o limitacion
proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos requerimientos
caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer en este &mbito el principio
de legalidad” (Corte IDH., Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo

de 2008. Serie C No. 177, pérr. 63).

Asimismo: “La Corte no estima contraria a la Convencion cualquier medida
penal a propdsito de la expresion de informaciones u opiniones, pero esta
posibilidad se debe analizar con especial cautela, ponderando al respecto la
extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor de aquéllas, el dolo
con que actuo, las caracteristicas del dafo injustamente causado y otros datos
que pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma
verdaderamente excepcional, medidas penales. En todo momento la carga de la

prueba debe recaer en quien formula la acusacion. En este orden de
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consideraciones, la Corte observa los movimientos en la jurisprudencia de otros
Tribunales encaminados a promover, con racionalidad y equilibrio, la proteccion
que merecen los derechos en aparente pugna, sin mellar las garantias que
requiere la libre expresién como baluarte del régimen democratico (Ibidem, parr.

78).

En tal sentido podemos afirmar que, existiendo conexion entre el derecho
de la libertad de expresion con el derecho a la protesta social, por ser el primero
el medio que usa la sociedad para expresar su disconformidad con los sistemas
de gobierno junto con el derecho a la libertad de reunion y de libre transito
generando las manifestaciones en las vias pablicas. Teniendo esto en cuenta y lo
sefialado por la Corte y bajo el principio de interpretacion de la analogia del
derecho podemos afirmar que cualquier restriccion al derecho de protesta debe
ser establecida por Ley y efectuarse solo bajo el principio de lesividad, es decir
cuando efectivamente la protesta vulnere derechos fundamentales de otros
ciudadanos. Es por ello que la Corte, precisa que en caso de las restricciones a
este derecho vengan a través del derecho penal también debe respetarse el
principio de legalidad, el cual establece que la norma penal debe ser clara y

precisa sin dejar lugar a dudas en su interpretacion.

Uno de los motivos fundamentales para criminalizar la protesta social se
sustenta en la pretendida proteccion del llamado “orden publico™ que el Estado
peruano no lo define de manera clara, por lo que sirve para justificar cualquier
medida incluyendo la protesta social; sin embargo, la Corte Interamericana sobre

este tema ha sefalado que: “No escapa a la Corte, sin embargo, la dificultad de
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precisar de modo univoco los conceptos de " orden publico "y " bien comin ",
ni que ambos conceptos pueden ser usados tanto para afirmar los derechos de la
persona frente al poder publico, como para justificar limitaciones a esos derechos
en nombre de los intereses colectivos. A este respecto debe subrayarse que de
ninguna manera podrian invocarse el " orden publico " o el " bien comun " como
medios para suprimir un derecho garantizado por la Convencion o para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real (ver el art. 29.a) de la Convencién).
Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los
derechos humanos, deben ser objeto de una interpretacion estrictamente cefiida
a las " justas exigencias " de " una sociedad democratica " que tenga en cuenta
el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el
objeto y fin de la Convencion” (Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Opinidén Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5, parr.

67).

Si bien como se ha indicado la Corte no se ha sefialado de manera expresa
sobre el derecho de protesta, pero si sobre la proteccién de derecho conexo a
este, no es ese el caso de la relatoria de la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, ente que si ha admitido un pronunciamiento indicado que: “La
Relatoria entiende que resulta en principio inadmisible la penalizacién per se de
las demostraciones en la via publica cuando se realizan en el marco del derecho
a la libertad de expresion y al derecho de reunion. En otras palabras: se debe
analizar si la utilizacion de sanciones penales encuentra justificacion bajo el

estandar de la Corte Interamericana que establece la necesidad de comprobar que
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dicha limitacion (la penalizacion) satisface un interés publico imperativo
necesario para el funcionamiento de una sociedad democréatica. Ademas, es
necesario valorar si la imposicién de sanciones penales se constituye como el
medio menos lesivo para restringir la libertad de expresion practicada a través
del derecho de reunion manifestado en una demostracion en la via publica o en
espacios publicos” (CIDH, Informe Anual 2005, Vol. II: “Informe de la

Relatoria para la Libertad de Expresion”. Capitulo V, parr. 96).

Como se advierte de lo antes expuesto existe un reconocimiento tacito por
parte de la Corte sobre el derecho de la protesta social a través de derechos
vinculados a este, en el que indica que cualquier limitacién o restriccion debe
efectuarse, por medio de una norma que debe ser clara respecto de la restriccion

que se efectua a este derecho.

Por su parte la relatoria de la Corte se ha efectuado un derecho a la protesta
social indicando que su criminalizacion por si sola es contrario a los derechos
humanos, pues constituye una garantia de la vida en democracia a través de la
cual los ciudadanos pueden manifestar su disconformidad con las politicas del

Estado.

4.5. El reconocimiento del derecho a la protesta social en la Jurisprudencia

peruana

Segln Ruiz Molleda (2019) en su articulo titulado “Aportes de la sentencia
del caso El Baguazo al reconocimiento del derecho a la protesta”, realiza un

analisis detallado de dicho caso y nos plantea lo siguiente:
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A consecuencia de las protestas sociales iniciadas en la provincia de Bagua,
departamento de Amazonas, el 05 de junio del 2009 se registr6 un
enfrentamiento entre los miembros de la Policia Nacional del Perd y nativos
aguarunas, huambishas y otros grupos étnicos amazénicos, conflicto que termin6
con la muerte de 33 personas, de las cuales 23 eran policias y 10 civiles, este
conflicto tuvo un caracter politico-econdémico, en razén que las protestas se
iniciaron a raiz de la promulgacion de los Decretos Legislativos N° 1064 y 1090,
mediante los cuales el estado peruano buscaba facilitar la implementacion del
tratado de libre comercio suscrito con Estado Unidos, desconociendo los tratados

internacionales de la consulta previa a las comunidades indigenas.

Es ese contexto se inicio el proceso penal a muchos dirigentes indigenas,
por los hechos de la protesta, emitiendo la Sala Penal de Apelaciones Transitoria
Liquidadora de Bagua de la Corte Superior de Justicia de Amazonas la sentencia
del caso del Baguazo (sentencia del Caso Baguazo: Fallo Bagua - Caso Curva
del Diablo), el cual constituye un hito histérico en materia del reconocimiento

del derecho a la protesta en nuestro pais.

Segln Ruiz Molleda (2019) varios son los aportes de la sentencia del caso
del Baguazo, en favor del reconocimiento del derecho a la protesta: 1) la
aplicacion y la utilizacion del principio de proporcionalidad para examinar y
evaluar la constitucionalidad de las medidas de fuerza adoptadas, en el marco de
las protestas sociales contra el gobierno en el conflicto del Baguazo; 2) el
reconocimiento que la finalidad de las protestas sociales en el caso del Baguazo

era la defensa del territorio ancestral de los indigenas ante la inaccion
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administrativa; y 3) la incorporacion de algunos principios juridicos como
criterios y parametros para evaluar la razonabilidad de las medidas de fuerza

adoptadas en las protestas sociales.

Agrega, que si bien en la sentencia en mencion no se hace referencia expresa
al derecho a la protesta social, la importancia de dicha resolucion radica en que
es la primera que se emite en el Perd que hace una evaluacion del
comportamiento que deben seguir los miembros de la policial en situaciones
como esta, del mismo modo se reconoce que existe situaciones en las que es
legitima que la poblacidn realice actos de protesta ante la desidia de parte del
Estado antes los reclamos legitimos de la poblacion, tal como sucedié en el caso
de Bagua, donde los indigenas protestaban por la inferencia que implicaba la
dacion de los decretos legislativos en el manejo de sus tierras ancestrales, lo que
se dio sin consulta previa (como lo prevé el derecho internacional). Criterios que,
al estar acorde con los estandares internacionales sobre la defensa del derecho a
la protesta, deben ser ratificados por la Corte Suprema de la Republica, cuando

emita pronunciamiento respecto de la apelacion planteada contra sentencia.

4.6. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional relacionados con el derecho

a la protesta

Segun el Instituto de Defensa Legal, Lima (2009) menciona que el ejercicio
de la protesta social esta vinculado con el ejercicio de la “libertad de opinion”, la
“difusion del pensamiento” y otros derechos mas, pues es la forma de expresar su
posicién politica de los ciudadanos, la cual si bien puede ser subjetiva por

exteriorizar el desacuerdo con las practicas del gobierno, no por ello deja de ser
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legitima, por ejemplo en el Caso del Baguazo por los graves impactos en el medio
ambiente y en el territorio ancestral de la poblacion, que tendria la aprobacion de
las normas aprobadas de forma inconsulta, en el marco de la implementacion del
Tratado de Libre Comercio con USA, se dio la protesta social contra el Estado

(http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2009/junio/11/1.pdf.).

De acuerdo a la Constitucion, en su articulo 2.4 sefiala lo siguiente: “Toda
persona tiene derecho: A las libertades de informacién, opinién, expresion y
difusién del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por
cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacion ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.” Haciendo un amplio
comentario a este derecho fundamental el Tribunal Constitucional ha sefialado:
“En ese contexto el Tribunal ha recordado que el reconocimiento de estas
libertades comunicativas no solo es concrecién del principio de dignidad humana
y complemento inescindible del derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad, sino que también se encuentran estrechamente vinculadas al
principio democratico pues, con su ejercicio, se posibilita la formacion, el
mantenimiento y la garantia de una sociedad democréatica, al promover vy
garantizar la formacion libre y racional de la opinion publica” (STC Exp. N°

02976-2012-PA/TC, f.j. 07).

En ese sentido, el tribunal hace un reconocimiento del derecho de la libertad
de expresion no solo como un derecho fundamental de la persona humana, sino

de como un derecho que hace posible la vida en democracia, al permitir que grupos
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minoritarios que no estén de acuerdo con las acciones emprendidas por el Estado

puedan manifestar dicha disconformidad.

El derecho a la protesta también, guarda estrecha relacion con el derecho a la
libertad de conciencia reconocida en el articulo 2.3 de la Constitucion, que precisa:
“Toda persona tiene derecho: A la libertad de conciencia y de religion, en forma

individual o asociada. No hay persecucion por razon de ideas o creencias”.

Al respecto el Tribunal Constitucional ha indicado que “No permitirle 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 consecuente afectacion en la psiquis
del individuo y, por ende, en su dignidad de ser humano” (STC Exp. N° 00895-2001-

AAITC, fj. 6).

Este derecho autoriza a los ciudadanos a no quedarse inactivos respecto de
sus ideas o convicciones, sino que permite que cada ciudadano actle de acuerdo
a su libertad de conciencia, la cual indudablemente puede ser discrepante con la
posicion adoptada por los entes estatales; claro estd que dicha actuacién o

manifestacion no pude vulnerar los derechos fundamentales de terceras personas.

El derecho a la protesta guarda una estrecha relacion con el derecho
establecido en el articulo 2° inciso 17 de la Constitucion, que sefiala: “Toda
persona tiene derecho: A participar, en forma individual o asociada, en la vida

politica, econdmica, social y cultural de la Nacion. Los ciudadanos tienen,
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conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocion o revocacion de

autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum.”

El Tribunal Constitucional, en jurisprudencia emitida respecto a este tema ha
sefialado: “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 democratico 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, “contra mayoritarias”. Solo asi se encuentra
plenamente asegurada la libertad (en igualdad) de todas las personas al interior del

Estado social y democratico de derecho” (STC Exp. N° 00030-2005-Al/TC, f.j. 15).

Teniendo en cuenta que la protesta social es una manifestacion politica, en el
entendido que permite exteriorizar el sentir de la poblacion respecto de los
problemas que se producen con las entidades del estado; resulta de vital
importancia el reconocimiento que efectta en términos tan amplios el TC, sobre
el derecho que tienen las minorias de poder expresarse frente a las politicas del

Estado.

La Constitucion Politica del Pera en su articulo 2°, inciso 20 reconoce que:
“Toda persona tiene derecho: A formular peticiones, individual o colectivamente,
por escrito ante la autoridad competente, la que estd obligada a dar al interesado

una respuesta también por escrito dentro del plazo legal, bajo responsabilidad”.
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Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el derecho de
peticion implica un conjunto de obligaciones o mandatados a cumplir por la
administracion: a) “Facilitar los medios para que el ciudadano pueda ejercitar el
derecho de peticidn sin trabas absurdas o innecesarias. b) Abstenerse de cualquier
forma o modo de sancionamiento al peticionante, por el solo hecho de haber
ejercido dicho derecho. c) Admitir y tramitar el petitorio. d) Resolver en el plazo
sefialado por la ley de la materia la peticion planteada, ofreciendo la
correspondiente fundamentacion de la determinacion. e) Comunicar al

peticionante la decision adoptada” (STC Exp. N° 1042-2002-AA/TC, f.j. 2.2.4).

De la jurisprudencia citada es de resaltar el literal b), que impone una
limitacién importante al Estado, al establecer la prohibicion de sancionar al
peticionante por el solo hechos de haber ejercido dicho derecho; lo cual es
contrario a la politica de criminalizacion de la protesta social, que buscada
sancionar penalmente a las personas por el solo hechos de expresar de modo

abierto y publico su insatisfaccion.

Finalmente debemos indicar que La Constitucion Politica del Per( en su
articulo 2°, inciso 12 reconoce que: “Toda persona tiene derecho: A reunirse
pacificamente sin armas. Las reuniones en locales privados o abiertos al publico
no requieren aviso previo. Las que se convocan en plazas y vias publicas exigen
anuncio anticipado a la autoridad, la que puede prohibirlas solamente por motivos

probados de seguridad o de sanidad publicas”.

Sobre este derecho fundamental el Tribunal Constitucional, a través de su

jurisprudencia ha establecido que: “En todo caso, los motivos que se aleguen para
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prohibir o restringir el derecho de reunion, deben ser ‘probados’. No debe tratarse,
en consecuencia, de simples sospechas, peligros inciertos, ni menos adin de
argumentos insuficientes, antojadizos o arbitrarios, sino deben ser razones
objetivas, suficientes y debidamente fundadas” (STC Exp. N° 06165-2005-

HC/TC, 1.j.8).

El tribunal constitucional al establecer que las limitaciones al derecho de
reunion deben ser establecidas de manera expresa y ante situaciones de objetiva y
probadas de peligro; teniendo en cuenta lo antes mencionado y que el derecho de
protesta tiene como uno sus elementos el ejercicio del derecho de reunién y bajo
el principio de interpretacidn por analogia, se puede afirmar que las protestas per
se no puede ser objeto de criminalizacion, sino que la imposicion de las sancionas
deben darse Unicamente cuando estas afecten derechos fundamentales como la

vida, la integridad de las personas o el derecho de propiedad, entre otros.

En conclusidn, si bien no existe un reconocimiento expreso por parte del
Tribunal Constitucional del derecho a la protesta en nuestro sistema juridicos,
podemos indicar que si existe lineamientos generales de cdmo debe definirse o
conceptuarse dicho derecho; lo que se da a través de los diversos
pronunciamientos que se ha emitido respecto a los derechos conexo con el derecho
de la protesta, en los que se pone de manifiesto que cualquier limitacion de dicho
derecho deber debidamente fundamentado, y ante la existencia de un peligro
concreto. Pues de proceder de ese modo implicaria una restriccion indebida al

ejercicio de dicho derecho.
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V. DISCUSION

5.1. Derecho penal del enemigo y protesta social

Tal como ha quedado demostrado en el capitulo IV de la investigacién los
Estado vienen tomando una serie de medidas tanto administrativas como
judiciales para enfrentar las protestas sociales, donde dichas medidas se
encuentran justificadas en la teoria del Derecho Penal del Enemigo, con lo cual
se demuestra la estrecha relacion que existe entre dicha concepcion del derecho
penal defendida por Ginter Jakobs y las medidas autoritarias, excepcionales, de

punibilizacion, de vulneracion de derechos y garantias.

Asi, Rodriguez y Arciniegas (2012, pp. 62-63) se refieren respecto a
esta relacion que:
“Es asi, como la historia ha mostrado, que con ¢l objeto de aplacar el
movimiento social y las luchas populares herramienta democratica y
legitima del pueblo, los gobernantes a cargo del Estado responden sin
reparos, haciendo uso indiscriminado de la coaccion, tergiversando los
fines de las normas penales, al igual que con el incremento de penas
y con la supresion de las garantias procesales, cuando los hechos
que ocasionan la afectacion del orden puablico se desprenden de
acciones que se originan en las manifestaciones que integran la protesta

social”.

De hecho, esta extralimitacion del poder punitivo del Estado se

fundamenta en la conviccion errada de que la implementacion continua de
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medidas fuertes y punitivas para aplacar las protestas sociales y de esa forma
debilitar el movimiento social. En consecuencia, lo que se busca con la
criminalizacién de la protesta social es intimidar a las personas que ejercen un
legitimo derecho, a través de la amenaza de la imposicidn de penas privativas de
la libertad y de la estigmatizacion como sujetos delincuentes o en este caso
“enemigos”.
(...) este tipo de tendencias en la dindmica estatal hacen parte de una
concepcidn que en el mundo juridico se conoce como Derecho Penal
del Enemigo, del cual su mayor exponente es el profesor Aleman
Ghnter Jakobs, el cual en términos generales planted la necesidad
de la existencia de normas, “especiales” y con un alto contenido de
represion, las cuales indiscutiblemente se imponen fuera del marco
legal del derecho penal garantista o del ciudadano, ideal objetivo del
Estado Social de Derecho, a personas o grupos sociales que se les
han identificado como enemigos de la sociedad, y que esta
igualmente, considera peligrosos, por el simple hecho de debatir y
oponerse a las premisas del orden preestablecido” (Rodriguez y

Arciniegas (2012, p. 64).

Por su parte Castro Diaz (2018, p. 75) refiere sobre el Derecho penal

del enemigo citando a Glnther Jakobs, que

la aplicacion de una pena ya implica que el sujeto a esta es un
enemigo, y en esta medida, su relacion no esta configurada por el
derecho. Para ubicar su pensamiento en la tradicion politica

moderna, Jakobs sostiene, en términos generales, que los que violan
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el contrato constitutivo de un orden determinado pierden el derecho

a sus beneficios (Gunter & Cancio, 2006).

En este orden de ideas, Jakobs (2000) sostiene que existen rebeldes que
se comportan permanentemente como “enemigo” y que pueden, y deben ser
tratados, como no personas, incluso deberian ser tratadas como animales. Para
estos rebeldes no deberan existir garantias penales ni procesales, y que no
solamente deberia imponérseles penas por lo que hayan hecho, sino por lo que

pueden hacer.

Agrega Jakobs que la sociedad necesita que los individuos respeten la
norma, y que la imposicion de penas severas a quienes llama no personas; es
decir, enemigos, debe tener un mensaje simbolico para la sociedad, en el sentido

de que el delito no tiene relevancia y que se restablece la cognicion de la norma.

En consecuencia, el empleo del derecho penal del enemigo en la
protesta social implica una criminalizacién excesiva de las conductas punibles,
y extralimitando la dimensién de la sancién de la norma penal, a los actos que
aun no se han materializado, encuadrando asi, los fines del derecho penal en un

modelo eminentemente violento, represivo y punitivo.

Ello, implica, que esta teoria es muestra de la negacion de la persona
humana y de una creciente deshumanizacion del sistema econémico y social
neoliberal, generando un derecho penal diferenciador sustentado en el Derecho
Penal del Enemigo, es decir la existencia de un derecho penal del ciudadano y

un derecho penal del enemigo.
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En ese sentido, el derecho penal del enemigo se ha convertido en una
herramienta, como ha quedado demostrado en el capitulo IV del trabajo, para
que los gobiernos propongan una legislacion punitiva y anti-garantista, que se

caracteriza por el relajamiento y desprecio por los derechos y garantias.

En ese sentido, el Derecho penal del enemigo justifica que las personas
que no respetan la vigencia de la norma se convierten en enemigos del sistema
Yy, en consecuencia, no se puede tratar a los enemigos como a seres humanos, por
lo permite la no aplicacién de las tradicionales garantias procesales a los

sindicados como “enemigos”.

Por ultimo, los rasgos que definen al Derecho penal del enemigo,
justificados en el simbolismo de la vigencia o restablecimiento de la norma, en
realidad lo que busca es generar miedo en las personas de caer en las manos del
Estado y de su Derecho Penal de emergencia y excepcional, mirando el castigo

que se impone al no ciudadano -rebelde, al enemigo-.

En ese sentido, consideramos oportuno lo sefialado por Mufioz (2005)

quien se refiere que este derecho:

cae en la intuitivamente inaceptable tesis de que no se puede tratar a
los enemigos como a seres humanos, expediente que permite la no
aplicacion de las tradicionales garantias procesales a los sindicados.
Lo peligroso del enfoque de este penalista espafiol es que no toma
en cuenta que muchas veces se rechaza un orden precisamente

porque atenta contra la dignidad humana. Este enfoque, indignante
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en grado sumo, hace posible que la sociedad rechace a los que
protestan en su favor, considerdndolos como enemigos de la misma
colectividad. Los disidentes, o los sospechosos de serlo, por lo tanto,
corren el peligro de no encontrar reconocidos sus derechos humanos.
Al final de cuentas, estas personas se proponen la tarea de
transformar el sistema; el problema, sin embargo, radica en las faltas

del sistema, no en las personas.

Finalmente, para cerrar el tema de la relacion del Derecho Penal del
Enemigo con la protesta social, Rodriguez y Arciniegas (2012, p. 64) plantea los

aspectos mas preocupantes, en el siguiente sentido:

el aspecto que preocupa mas, refiere a la agravacion de penas y la
persecucion indiscriminada de los principales actores de las
movilizaciones publicas, tratando con esto, de frenar la lucha de los
movimientos sindicales de la clase obrera, de los maestros, de los
campesinos, de los estudiantes, los indigenas, etc. llegando al
extremo de sefialar y procesar por delitos de alta carga punitiva como
el de terrorismo a quienes se les ha vinculado como como dirigentes
de grupos sociales y promotores de movilizaciones populares,
conducta que se considera delito, puesto que no conviene a la clase
dirigente que fortalezcan los lideres que impulsan las justas

exigencias de los ciudadanos.
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5.2. La criminalizacion de la protesta social como expresion del derecho penal

del enemigo

La criminalizacion de la protesta social se basa en el sistema de justicia
penal para responder a los conflictos sociales. Con frecuencia, las personas que
lideran o participan en manifestaciones para expresar oposicion o disenso deben

enfrentar detenciones arbitrarias y procesos penales.

En ese sentido, “La criminalizacion no solo es la represion, es una politica
mas compleja, que incluye el entramado politico, juridico, social y hasta el
cerco mediatico comunicacional que permite que la protesta sea mirada como

un factor del delito” (Viegas, 2011, p. 15).

Segun Saldafia y Portocarrero (2017, pp. 317-318) refieren que la protesta

social presenta las siguientes caracteristicas:

En primer lugar, la criminalizacion de la protesta como una consecuencia
de la implementacion de las politicas neoliberales en América Latina y de una
creciente demanda por seguridad... En segundo lugar, se conoce también que
la represion estatal se produce a través de distintos medios como la
persecucion, la brutalidad, las detenciones arbitrarias, las desapariciones
forzadas, el hostigamiento y las amenazas, asi como a través de la apertura de
procesos penales en contra de lideres sociales...En tercer lugar, la apertura de
procesos penales en contra de dirigentes sociales... En cuarto lugar, el analisis

de los discursos construidos a través del periddico
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Por su parte, el Centro de Estudios Legales y Sociales -CELS- (2016, p.
37), considera que esta persecucion penal a manifestantes y a referentes
sociales es una tendencia historica que tiene ciertos patrones comunes a toda

América Latina;

En primer lugar, el repertorio de tipos penales usados para
criminalizar a la protesta es semejante en los diferentes paises.
Ademas, proliferaron en la region reformas legales que incluyeron
la creacion de nuevos tipos penales, el aumento de las penas, la
creacion de agravantes y la flexibilizacion de las garantias
procesales. Otro patron comun en la region es la selectividad judicial
a la hora de acusar y la asimetria en el avance de las causas. Esto se
ve con claridad cuando se comparan los resultados de las
investigaciones judiciales contra quienes participaron de marchas,
ocupaciones, piguetes 0 acampes con los de las causas que investigan
las responsabilidades policiales por los desalojos violentos, las
represiones y las muertes. Un tercer patrén que se identifica en
numerosos casos es la violacion de las garantias procesales. Las
detenciones arbitrarias, las imputaciones colectivas sin
individualizacion de conductas y la desproporcionalidad de las penas
que pretenden imponerse a los manifestantes son algunos de los
aspectos méas graves de este patron. El uso creciente de técticas de
inteligencia, como la infiltracion de agentes policiales en reuniones
y marchas y la vigilancia de las comunicaciones, agrava este cuadro

y es una amenaza adicional a los derechos civiles y politicos.
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En la gran mayoria de los casos, se criminaliza a los manifestantes por
conductas legitimas, propias de las protestas sociales. La utilizacion del
derecho penal para criminalizar a la protesta tiene como principal efecto el de
desarticular organizaciones sociales, generarles un egreso adicional de recursos
financieros, estigmatizar a las personas procesadas y desalentar acciones que

buscar exigir el cumplimiento de derechos.

En los puntos precedentes se han descrito con profundidad los diversos
aspectos que conforman el fendbmeno social de la protesta, pero resulta
oportuno hacer mencion de algunas reflexiones sobre la criminalizacion de la
protesta social en el Peri como expresion del derecho penal del enemigo,
apuntando que cuando se busca cuestionar o criticar el tema de la
criminalizacidn de la protesta social, no se busca que se forme una sentimiento
de aprobacion y beneplécito respecto de cualquier conducta que se produzcan
a consecuencia de las movilizaciones populares; pues eso, seria buscar
justificar de manera errada la ilegalidad del comportamiento de personas que
mediante la agresion a terceros o dafiando los bienes ajenos creen estar

ejerciendo legitimamente el derecho a la protesta.

Por lo que, en un intento por desarticular estas protestas y mantener la
expansion econdmica, el Estado y los sectores mas privilegiados del pais han
recurrido a la criminalizacion de la protesta, entendida como “[...] la tipificacion
en las leyes penales, que realizan los Estados, de diversas modalidades de protesta,

con el objetivo de combatirla, debilitarla o desorganizarla.” (Salcedo, 2009, p. 93).
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Por ello, consideramos oportuno mostrar lo inapropiado que resulta la
implementacion de la teoria del derecho penal del enemigo, como medio para
procesar y sancionar a las personas, por el solo hechos que se relacionen con
actos de protesta social, entendiendo esta manifestacion social como una

expresion libre y pacifica, dentro de un Estado democratico de derecho.

A fin de reforzar los planteamientos antes expuestos, se hace oportuno

sefalar el criterio de Bertoni, sobre este tema, cuando advierte que:

si bien resulta admisible la penalizacion de actos de protesta violenta,
debe estar estrictamente definida por la ley y operar de conformidad
con criterios de proporcionalidad y bajo la premisa de que lo que
puede ser objeto de reproche penal es el uso de la violencia, no el
acto de protestar. Ademas, es preciso que la respuesta penal sea
proporcional a la entidad del derecho afectado porque, de lo
contrario, se genera una criminalizacion ilegitima de la protesta”
(Bertoni, 2012, p. 48).

Efectuada la reflexion anterior, se deduce que la politica de

criminalizacién de la protesta social en el Per0:

es consecuencia principalmente de la implementacién de la politica
econdémica neoliberal que ejecuta el Estado para favorecer la
actividad extractiva y de este modo satisfacer los intereses de la clase
social dominante. Ante ello la sociedad se organiza espontaneamente
para manifestar su disconformidad con este tipo de politicas, frente

a ello el Estado busca mecanismos que justifiquen la represion

107



abusiva que efectla contra los ciudadanos, encontrando en la
dogmatica del derecho penal del enemigo, los argumentos legales
para sancionar actos resultantes de la protesta social que no
constituyen en realidad un peligro para el sistema de gobierno y sus

politicas econémicas y mucho menos para la sociedad (Ibidem).

5.3. La criminalizacién de la protesta social como mecanismo de restriccion

de los derechos fundamentales

En el contexto de las diversas observaciones que se han realizado, sobre la
politica criminal de criminalizacién de la protesta social como expresion del
derecho penal del enemigo, cristalizada a traves de politicas de populismo penal,
bajo la justificacidn de la proteccion del derecho a la seguridad ciudadana, que se

manifiesta también en la restriccion de derechos fundamentales.

En ese sentido, la Corte Constitucional Colombiana indica que: “no se puede
considerar el derecho de reunién y manifestacion como sinénimo de desorden
publico para restringirlo per se” (456 de 1992), posicidon que es coincidente con
los emitidos por el Tribunal Constitucional Peruano, en el sentido que el libre
ejercicio de los derechos a reunién y libertad de expresién no puede ser objeto de
penalizacion, sino que debe existir una regulacion de tipo administrativa, a fin de
evitar la imposicion de penas privativas de la libertad las cuales son excesivas,
para sancionar el solo hecho de expresar disconformidad con las politicas

estatales.
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Por ello, Bertoni sefial que: “en todo caso para que las limitaciones a este
derecho sean constitucionalmente aceptables deben estar orientadas a evitar
perturbaciones graves e inminentes en materia de orden publico” (Bertoni, 2012,
p. 48). Lo que es congruente con el principio de Ultima Ratio que inspira el
derecho penal garantista, pues las sanciones penales no pueden ser tomadas como
un instrumento de control mas, debido a las graves consecuencias derivadas de su
aplicacion, las cuales constituyen una respuesta demasiado drastica para los
ciudadanos y la sociedad. Resumiendo, este principio se condensa en la idea
global de que sélo deben sancionarse a través del derecho penal, las lesiones méas

insoportables a los bienes juridicos mas importantes.

La preocupacion por el uso de la violencia y amenaza por parte del Estado,
como mecanismos para desincentivar los actos de protesta social, es motivo de
preocupacion por parte de diversas instituciones, nacionales como internacionales,
en ese sentido podemos indicar que la Corte Constitucional de Colombia, ha
resaltado que el uso de este tipo de actos es inaceptable en el marco de un Estado

social de derecho, indicando expresamente:

Tal uso elude el camino abierto por los mecanismos institucionales
previstos para permitir la participacion popular y canalizar los
reclamos de los ciudadanos. Segin la Corte, “en el marco
constitucional de un Estado donde existen instrumentos idoneos para
expresar la inconformidad como son el estatuto de la oposicion, la
revocatoria del mandato, el principio de soberania popular, el control

de constitucionalidad, la accion de tutela, las acciones de

109



cumplimiento y las acciones populares, entre otros, no hay motivo
razonable para sefialar que es legitima la confrontacién armada y
mucho menos actitudes violentas de resistencia a la autoridad”

(Corte Constitucional. Sentencia C-009 de 1995 y C-127 de 1993).

En ese sentido, Garcia Leon (2016, pp. 98-111) considera que la politica de
criminalizacion de la protesta social wvulnera los siguientes derechos
fundamentales de la constitucién: el derecho a libertad de expresion (articulo 2,

inciso 4); el derecho a la libertad de reunion y asociacion (inciso 12 articulo 2°).

5.4. Endurecimiento de las leyes penales relativas al orden publico

Saldafa y Portocarrero (2017, pp. 335 -338) consideran que existe un
endurecimiento de las leyes penales en relacion con los actos de protesta social,
siendo un claro ejemplo de esta tendencia creciente a tratar penalmente las

protestas sociales, presentando las siguientes caracteristicas:

En primer lugar, el delito de disturbios (articulo 315 del Cdédigo Penal) ha
pasado de tener una tipificacion limitada y una pena maxima de dos afios a una
tipificacion cada vez mas abarcadora y penas mas drasticas. En el afio 2002 se
corrigieron algunas deficiencias del tipo penal y se elevaron las penas a un rango
de entre tres y seis afios (ley 27686). En el afio 2006, las penas se elevaron a seis
y ocho afios (ley 28820) el afio 2013 se incorpor6 un agravante que establece que,
si durante la ocurrencia de disturbios, ocurren ataques a la integridad seguidos de

muerte, el hecho sera considerado como un asesinato, es decir, como un delito de
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méaxima gravedad penado con no menos de veinticinco afios de prision (ley

30037).

Ademas, en el afio 2015 se han incorporado agravantes del delito de
disturbios: a) en caso de que los participantes de los disturbios usen distintivos de
fuerzas policiales o militares, la pena seria entre ocho y diez afios; b) si el atentado
a la integridad fisica es seguido de lesiones graves, entre ocho y diez afios; y ¢) si

es seguido de muerte, no menor a quince afios (decreto legislativo 1237).

Este delito ha servido como herramienta para procesar a diferentes personas
que estaban ejerciendo du derecho a la protesta. Tal es el caso de Herbert Huaman
Ilave, Sergio Huamani y Oscar Mollohuanca Cruz, dirigentes sociales procesados
a raiz de las protestas en la provincia de Espinar; Walter Aduviri Calizaya,
procesado y condenado por este delito a siete afios de pena privativa de libertad
(véase la sentencia del caso Estado peruano y otros c. Walter Aduviri Calizaya y

otros), entre otros casos.

En segundo lugar, el delito de entorpecimiento de servicios publicos (articulo
283 del Cadigo Penal) ha pasado de un tipo especifico y una pena en un rango de
dos a cuatro afios, a un rango de cuatro a seis afios en su tipo base y un supuesto

agravado que va de seis a ocho afios.

En 2002 se incorpor6 un parrafo que establece lo siguiente: En los casos en
que el agente actle 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 sera no menor de tres ni mayor de seis afios (ley 27686).
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En el afio 2006, se incorpor6 en la redaccion del tipo base lo siguiente: «[...]
quien entorpece el normal funcionamiento [...] de la provision de hidrocarburos
[...]» (ley 28820), lo cual esta directamente relacionado con protestas
socioambientales, y se elevaron las penas al rango de entre cuatro y seis afios. En
el afio 2010, la pena del supuesto agravado se elevo al rango de entre seis y ocho

afos (ley 29583).

En 2016 se incluyo en la redaccion del tipo base «el gas y los productos
derivados de los hidrocarburos» (decreto legislativo 1245) como parte de los
servicios publicos que no pueden ser impedidos, estorbados o entorpecidos en su
funcionamiento. Este delito ha sido uno de los mas usados para procesar a
personas que ejercieron su derecho a la protesta, pues ha sido utilizado en
practicamente todos los procesos penales abiertos como consecuencia de

conflictos sociales en la Gltima década.

En tercer lugar, el delito de atentado contra la seguridad comun (articulo 281
del Cdodigo Penal) establecia, en su redaccion inicial, penas de tres a ocho afios.
En el afio 2006 se elevaron las penas, ahora van de seis a diez afios (ley 28820), y
en 2010 se modifico el articulo, castigando a quienes atentan contra infraestructura

de electricidad, gas, etcétera (ley 29583).

Recientemente, en el afio 2016, se incluy6 también la infraestructura para la
produccion de hidrocarburos (DL 1245). Este tipo penal fue uno de los usados
para procesar a los dirigentes sociales por las protestas ocurridas en la provincia

de Espinar.
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Finalmente, en los delitos contra la integridad fisica y contra el patrimonio,
también se pueden identificar modificaciones que guardan relacion con protestas
socioambientales de los Ultimos afios. El delito de lesiones graves (articulo 121
del Codigo Penal) establece como agravante que el sujeto pasivo sea miembro
policial o militar desde una modificacion realizada en el afio 2006 (ley 28820).
Luego, en 2013 se amplia el supuesto, incluyendo a autoridades elegidas por
mandato popular (ley 30054) y en el afio 2015 se incluye el supuesto de lesiones
seguidas de muerte que, en el caso de policias y militares, se sanciona con una

pena de entre doce y quince afios (DL 1237).

El delito de hurto agravado (articulo 186 del Codigo Penal) ha incluido un
supuesto nuevo desde el afio 2010 que agrava la pena cuando se trate de bienes,
infraestructura o instalaciones de uso publico, o relacionados a servicios publicos
como saneamiento, electricidad, gas o telecomunicaciones (ley 29583).
Asimismo, en 2016 se establecié también la agravante que se refiere a hurtos
cometidos sobre infraestructura e instalaciones publicas o privadas que sean
utilizadas para toda la cadena productiva de gas, hidrocarburos o derivados (DL

1245).

En el afio 2016, el delito de extorsion (articulo 200 del Cddigo Penal)
incorpord una modificacion que incluye el siguiente supuesto: ElI 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 obtener

de las autoridades cualquier beneficio o ventaja econdmica indebida u otra ventaja
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de cualquier otra indole, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor

de cinco ni mayor de diez afios (Decreto Legislativo 982).

La nueva redaccion del delito es tan amplia que es facilmente atribuida a una
accion de fuerza en el marco de protestas sociales, pues se puede entender que los
manifestantes efectivamente quieren obtener un «beneficio» de las autoridades.
Incluso, algunas acciones de protesta serian supuestos de extorsion agravada, ya
que participan mas de dos personas, por lo que la pena seria entre quince y

veinticinco anos.

Con lo que se muestra la tendencia hacia una politica criminal més represiva
frente a la protesta social, que ademas no es un fendmeno exclusivo o propio de
nuestro pais, sino se trata de un fendmeno regional antes que nacional Unicamente,
caracterizado por el trato diferenciado que reciben las distintas clases de delitos que
ocurren alrededor de los conflictos, basados en un sistema de justicia penal arbitrario

y selectivo.

Para Zaffaroni, la selectividad parte del hecho de que el sistema penal solo
puede castigar efectivamente una infima cantidad de delitos cometidos en una
sociedad debido a la gran cantidad de casos que ocurren y a su limitada capacidad
de respuesta (1998). Por razones estructurales, esto deviene en un «ejercicio de
poder que se orienta a la contencion de grupos bien determinados y no a la
represion del delito» (Zaffaroni, 1998, p. 27), un mecanismo que sirve para la

marginacion de sectores excluidos.
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Por otro lado, dicho endurecimiento en contrario al modelo de un Estado
Constitucional de Derecho, caracterizado por el respeto de los derechos y las
garantias constitucionales, que tal como hemos presentado son vulnerados por eta

politica de criminalizacion de la protesta social.

Ademas, en el marco de un derecho penal garantista (Ferrajoli, 2005), bajo
un sistema de garantias constitucionales, el derecho penal debe ser aplicado
siguiendo el principio de ultima ratio, es decir, solo cuando sea estrictamente
necesario para proteger los bienes juridicos de mayor relevancia. Por ello, es

importante lo que la CIDH dice al respecto:

En varios paises de la region se emplea el poder punitivo no con el
fin de prevenir y sancionar la comision de delitos o infracciones a la
ley, sino con el objeto de criminalizar la labor legitima de defensoras
y defensores de derechos humanos. El uso indebido del derecho
penal se da por ejemplo cuando se les imputa indebidamente a las y
los defensores la comision de supuestos delitos por las actividades
que promueven, privandoles de libertad en momentos cruciales para
la defensa de sus causas, asi como sometiéndoles a procesos sin las

debidas garantias (2015, p. 50).

La CIDH muestra que los delitos mas recurrentes de este patron de
criminalizacién son los relacionados al orden publico como entorpecimiento de
servicios publicos, disturbios, sedicion, motin, dafios, entre otros. Los Estados no
han seguido las reiteradas recomendaciones respecto de la necesidad de derogar o

reformular la tipificacion de varios de estos delitos por ambiguos y demasiado
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amplios. Es decir, los estados persisten en implantar su politica de Criminalizacion
de la protesta social, justificando su actuar en la doctrina denominada “derecho

penal del enemigo”.

5.5. Validacion de la hipotesis

La hipdtesis formulada: “La criminalizacion de la protesta social como
expresion del derecho penal del enemigo se funda en una politica criminal
punitiva caracterizada por la estigmatizacion, la persecucion judicial y la
sobrepenalizacion constituyéndose en una negacion y atentado contra derechos y
libertades ciudadanas, por lo que, no sélo se atenta contra el Estado democrético
de Derecho, sino con los principios del Derecho Penal garantista.”, ha quedado

validada en merito a los siguientes fundamentos:

5.5.1. Impacto del derecho penal del enemigo

Tomando en consideracion las caracteristicas del Derecho Penal del enemigo
que han sido sistematizadas en tres elementos: en primer lugar, éste se concreta
por un amplio adelantamiento de la punibilidad (que alcanza a los actos
preparatorios, previos a la lesion del bien juridico; el hecho futuro, en lugar del
habitual punto de referencia en el hecho). En segundo lugar, las penas previstas
son «desproporcionadamente» elevadas (penas como medida de contencion sin
proporcion con la lesion realmente inferida). En tercer lugar, determinadas
garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas (Jakobs y Cancio
Melia, 2003, pp. 90-91); podemos determinar que las medidas adoptadas tanto
administrativas como legales para enfrentar la protesta social, son propias del

derecho penal del enemigo.
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Sustentamos esta afirmacion, en las siguientes razones: “El Derecho Penal
del enemigo solo se puede legitimar como un Derecho penal de emergencia”
(JAKOBS, 1996, p. 238); asi emerge segun Gracia (2005) el Derecho penal del
enemigo como un ordenamiento juridico diferente, excepcional y autbnomo con
respecto al Derecho Penal ordinario, de la normalidad o del ciudadano.

La distincién entre ambos, gira en torno a la diferencia entre el
restablecimiento de la “vigencia de la norma” como fin esencial de la pena
(prevencion general positiva), y la “eliminacion de peligros futuros”. Asi, el
Derecho penal del ciudadano tendria como fin el mantenimiento de la vigencia de
la norma, mientras que el Derecho penal del enemigo se dirige al combate de

peligros.

De acuerdo a Mondolell (2006) expresa que:
Unicamente en relacion a la “persona”, a quien habria que tratar dentro
del llamado Derecho penal del ciudadano, se puede cumplir el fin que
Jakobs atribuye a la pena de restablecer la vigencia normativa. Por el
contrario, frente al enemigo, el fin de la pena trataria de “sacar de
circulacion” al delincuente, es decir de “inocuizarlo” pero no como las
teorias moderadas de prevencion especial negativa, que predican que
no puede utilizarse al delincuente como medio para un fin, sino como
“incorregibles”, “desobedientes habituales”, al margen del Estado de
Derecho.

Por su parte, Silva (2001, p. 163) expresa sobre los rasgos que caracteristicas

del enemigo, lo siguiente:
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en primer lugar, porque rechazan la legitimidad del ordenamiento
juridico y persiguen la destruccion de ese orden; y, segundo, a
consecuencia de ello, por su especial peligrosidad para el orden
juridico, dado que no ofrecen la minima seguridad cognitiva de un
comportamiento personal. En virtud de lo anterior, se vuelven un
problema que no puede ser resuelto por el Derecho penal ordinario
(del ciudadano).

En consecuencia, este tipo de derecho penal represivo se ajusta al surgimiento
de las perspectivas que se enfocan en la victimizacion de la sociedad, donde la
sociedad esta en guerra con los delincuentes, con los inmigrantes, con los que
afectan negativamente el orden publico de la nacion, con los que se dedican a
protestar, afectando el normal desenvolvimiento de la sociedad, etc.; por lo que,
de acuerdo a Arroyo, Mireille y Acale (2015) en este clima de rechazo contra los
que atacan al sistema, se calculan los riesgos, esto es, la “peligrosidad” que
conllevan los enemigos, desviados que deben ser tratados por el derecho penal,

sin que se repare en las dimensiones sociales del delito.

Por lo que, una persona no puede estar detenida sin que se le respeten sus
garantias -como por ejemplo la presuncién de inocencia, debido proceso - con
base tan s6lo en su presunta peligrosidad. Pero, lamentablemente, al reducir las
garantias, la sociedad pierde en su conjunto, porque se vera sometida entonces a

los designios de aquéllos que controlan el poder punitivo del Estado.

En sintesis, para cerrar este primer argumento de la validacion de la
hipotesis, debemos de considerar lo expresado Dozo (26 de julio 2016) en una

entrevista que le realizara el diario de la Nacion de argentina, expresando que
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“para el aleman, especialista en teoria del derecho, no existe la igualdad ante la

b

ley”:

Es un fendmeno que se da en todos los ordenamientos juridicos de los
paises occidentales, y consiste en sancionar la conducta de un sujeto
peligroso en una etapa muy anterior a un acto delictivo, sin esperar a
una lesion posterior tardia. Se sancionan la conducta y la peligrosidad
del sujeto, y no sus actos. EI mismo fendmeno se da en el ambito
procesal, especialmente con la restriccion de algunos ambitos privados.
Por ejemplo, la posibilidad de allanamiento de morada con fines
investigativos, la posibilidad de registro de viviendas o la instalacion de
micro6fonos o instrumentos para escuchas telefonicas. En esencia, el
concepto de derecho penal del enemigo es una nocion descriptiva que
define algo existente en los ordenamientos democréaticos actuales y
designa aquellos supuestos de especial peligrosidad para distinguirlos
de aquellos otros supuestos en los que se produce una relacion juridica

entre ciudadanos.

Con ello, se configura el modelo penal llamado derecho penal del autor (o

del enemigo), aquel que vincula la pena con la peligrosidad del autor, pero a

diferencia del anterior, el sujeto no es sancionado por el hecho que realiza, sino

por su condicion de persona “peligrosa” o enemigo.

5.5.2. Sobre la protesta social

Si bien es cierto el derecho a la protesta social no tiene un reconocimiento

expreso en nuestra Constitucion, consideramos que existe un consenso en

considerarlo como una de las manifestaciones o formas de ejercer el derecho de
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reunién. Ahora bien, aunque hay otros derechos fundamentales, como las
libertades de expresion o de asociacion, que pueden relacionarse con la protesta
social, consideramos que es la libertad de reunion su principal fundamento de
legitimidad.

Por otro, lado, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos reconoce
el derecho a la manifestacion y a la protesta social a través de la proteccion
armonica del derecho a la libertad de expresion y opinion, la libertad de reuniény
la libertad de asociacion, tal como ha quedado demostrado en su jurisprudencia.

Segun la Federacion Internacional de los Derechos Humanos (2006, p. 5)
precisa gue la protesta social:
(...) ha sido el motor de muchas reformas transitorias o estructurales.
De la Revolucion Francesa a la abolicion de la esclavitud, de
movimientos de independencia nacional a combates por el
reconocimiento de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales, la protesta social es un instrumento que le permite a la
sociedad civil renovar, reformar o inclusive derribar las viejas
estructuras opresivas y avanzar hacia un mejor equilibrio de los

derechos individuales y colectivos.

De alli, la importancia que tenga este derecho para la vida democratica del
pais, siendo considerada la protesta social como “una manifestacion creativa y
politica del ciudadano en una sociedad libre y democratica, y refleja la
esencia concreta del derecho fundamental de la libertad de expresion”

(Rodriguez, y Arciniegas, 2012, p. 24).
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En particular, su ejercicio se presenta mediante la interrupcién de carreteras,
0 piquetes, es decir, personas que de manera meditada se agrupan o juntan para
obstruir total o parcialmente el transito vehicular por calles o carreteras, durante
un lapso que puede ser breve o extenso, y que lo hacen buscando obtener algln
tipo de atencion o respuesta por parte de las autoridades de los diversos niveles
del Estado; en general se trata de personas desventajadas, excluidas y apremiadas
por las circunstancias. Como no es dificil de imaginar, los cortes generan
situaciones por demas conflictivas que involucran a las personas que llevan a cabo
la medida, a las personas que pretenden utilizar o circular en la calle o carretera,

y a las autoridades que buscan destrabar la situacion.

De hecho, la mayoria de los disturbios en las protestas suceden cuando
intervienen las autoridades policiales con el objetivo de desbloguear las calles para

dar paso vehicular.

Cuando se presentan estos casos estamos hablando de la colision entre
derechos. Un argumento a favor de la penalizacion de la protesta afirma que los
manifestantes pueden protestar, siempre y cuando no vulneren los derechos de los

demas.

Por tanto, se hacen llamados a la no obstaculizacion de vias o del sistema
publico de transporte. Demandas que muchas veces resultan contrarias a la esencia
del ejercicio de la protesta, puesto que ésta siempre lleva consigo un “desafio
colectivo”, esto es, la alteracion de las rutinas y de la cotidianidad de terceros. En
ese sentido, tal como lo refiere Tarrow (1997) “si esto no fuera asi, dificilmente

podria la protesta ser un medio notorio de exigibilidad de derechos”.
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Por ello, que la Federacién Internacional de los Derechos Humanos (2006)
plantea que, en casos de colisidn entre derechos, se pueden establecer regulaciones
de tiempo, modo y lugar, siempre y cuando estas no afecten el derecho a la protesta

y sean claramente estipuladas en la ley.

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su
Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos (2009, parrafo 193) ha
dicho que: Los estandares internacionales establecen que la libre circulacion
vehicular no debe anteponerse automéaticamente a la libertad de reunion pacifica,
y por tanto, las instituciones competentes del Estado tienen el deber de disefiar
planes y procedimientos operativos adecuados para facilitar el ejercicio del
derecho de reunion, incluido el reordenamiento del transito de Peatones y
vehiculos en determinada zona. Todo esto teniendo en cuenta que en una sociedad
el espacio publico no es solo un &mbito de circulacién sino también un espacio de
participacion. El acceso al espacio publico significa concretamente que las y los
organizadores y las y los manifestantes deberian poder utilizar las plazas,
carreteras y calles publicas para celebrar reuniones pacificas, ya sea estaticas o en

movimiento.

Por ello, que segln la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009,

p. 91, parr. 198), considerara que:

Al momento de hacer un balance entre el derecho de transito, por
ejemplo, y el derecho de reunidn, corresponde tener en cuenta que el
derecho a la libertad de expresidn no es un derecho mas sino, en todo

caso, uno de los primeros y mas importantes fundamentos de toda la
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estructura democratica. Estas alteraciones son parte de la mecanica de
una sociedad plural, donde conviven intereses diversos, muchas veces
contradictorios y que deben encontrar los espacios y canales mediante

los cuales expresarse.

Sin embargo, como lo afirma la Federacion Internacional de los Derechos
Humanos (2006) muchas veces predomina la preocupacion por el orden publico
sobre la salvaguarda del derecho a la protesta. En la colision de derechos (protesta
vs movilidad, trabajo, reunion, etc.), los gobiernos han optado claramente por
sacrificar el derecho a la protesta. Sin embargo, el ejercicio de la manifestacion
pacifica guarda una estrecha relacion con multiples derechos, o los complementa,
entre ellos los derechos a la libertad de expresion, reunién pacifica, libertad de
asociacion y el derecho de participar en la conduccién de los asuntos publicos. Por
tanto, al limitarla o suspenderla, no s6lo se esta sacrificando la protesta social, sino

otros derechos fundamentales.

Por las razones expuestas, la protesta social es una forma o expresion que
permiten dimensionar o medir como el ciudadano haciendo uso de sus derechos
constitucionalmente reconocidos se organiza y decide salir a la calle y elevar su
voz de protesta, o como expone Magrini: “es hacer la democracia en la vida
publica. Protestar publicamente es ejercer colectivamente la libertad de expresion

y la ciudadania” (Rabinovich, Magrini y Rincon, 2011, p. 12).

Convirtiendo de esta manera a la protesta social en una herramienta
fundamental de la vida en democracia, mediante el cual los ciudadanos hacer saber

a los gobernantes de turno su disconformidad con las politicas de Estado; todo
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esto con base, en los principios del alcance y significado de la Constitucién

Politica de 1993, el modelo democratico y del Estado social de derecho.

5.5.3. Criminalizacion de la protesta social

Cuando se busca describir el tema de la criminalizacion de la protesta social,
no se busca que se genere una impresion de aceptacion y permisividad de
cualquier conducta que se desprenda de las movilizaciones populares, puesto que
seria buscar justificar de finalidades de este ejercicio de la democracia, lo que se
quiere, es exponer la manera correcta como se debe dar tratamiento penal a las
personas gque se busquen procesar ante las autoridades judiciales, frente a

delitos que se relacionen con la protesta social.

En este orden de ideas, para tener mayor claridad, se hace oportuno sefialar

el criterio de Bertoni cuando advierte que:

si bien resulta admisible la penalizacion de actos de protesta violenta,
debe estar estrictamente definida por la ley y operar de conformidad con
criterios de proporcionalidad y bajo la premisa de que lo que puede ser
objeto de reproche penal es el uso de la violencia, no el acto de protestar.
Ademas, es preciso que la respuesta penal sea proporcional a la entidad
del derecho afectado porque, de lo contrario, se genera una

criminalizacion ilegitima de la protesta” (Bertoni, 2012, p. 13).

En esa misma linea interpretativa, la doctrina penal internacional, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la doctrina
advierten sobre los efectos nocivos que trae consigo la criminalizacion de la

protesta social, de acuerdo a la postura de Zaffaroni “Los constitucionalistas y los
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organismos no gubernamentales han llamado derecho a la protesta social la que se
ejerceria con esta modalidad de reclamo y al fendmeno de su represion

criminalizacion de la protesta social” (citado por Pisarello, 2007, p. 56).

De acuerdo a lo expresado, el planteamiento que efectta el citado jurista,
esta destinada a sefialar que la criminalizacion del derecho a la protesta social, no
es mas que la concretizacién de la politica criminal que adopta el estado basado
en la doctrina juridico penal del derecho penal del enemigo, contra el derecho que
tiene los ciudadanos a la libertad de expresion, de reunion y oponerse a las
politicas estatales sobre las cuales existe consenso que son negativas para la

poblacion.

En concordancia con lo antes expuesto podemos indicar, que la
judicializacion de los conflictos sociales, la renuncia al didlogo, tolerancia y la
radicalizacion de la politica criminal estatal, en contra de cualquier posibilidad de
conciliar con los manifestantes que buscan reivindicar derechos colectivos que se
cree lesionado, es la méas clara expresion de la politica criminal de la

criminalizacién de la protesta social.

Contrario a la postura de Zafaroni, es el planteamiento de Gargarella, quien
desde un enfoque del derecho penal mas genérica y extensa, se permite sefialar
que: “Criminalizar la protesta social significa despolitizar, deshistorizar, sacar de
contexto a los conflictos sociales, llevarlos al campo juridico apostando al
desgaste de los actores sociales descontentos con el actuar del Estado”

(Gargarella, 2008, p. 56).
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En tal sentido, el planteamiento que propone el tratadista, es un enfoque
socio-politico de la criminalizacién de la protesta social, pues lo considera como
un hecho que despolitiza y saca del contexto historico el ejercicio de derechos
constitucionales, llevando los conflictos sociales al campo penal, con miras a

reprimir y sancionar con pena privativa de libertad a los actores sociales.
5.5.4. Politica de Represion y Criminalizacion de la Protesta Social

En nuestro medio refiere Caballero (2011, pp. 384 — 386) que se ha
estudiado el problema de la violencia estatal contra quienes protestan
principalmente con ocasion de los conflictos sociales, concentrandose sobre todo
en dar cuenta del tipo de violencia (muertes, contra la integridad fisica, contra la
propiedad, etc.) y del lugar donde surge; donde las vias institucionales de
participacion son ineficaces por lo que los protestantes se ven obligados a

radicalizar sus manifestaciones.

Son varios los estudios que demuestran la politica de criminalizacion de la
protesta social, entre los que podemos mencionar la realizada por la Coordinadora
Nacional De Derechos Humanos (2011), el Instituto de Defensa Legal — Justicia
Viva (2013) y el desarrollado por Ardito (2010), para quienes la criminalizacién

de la protesta social y que hace énfasis en tres aspectos:

En la violencia de tipo legal en la investigacion policial (persecucion,
brutalidad, detenciones arbitrarias, aprovechamiento de estados de emergencia,

convenios privados con empresas extractivas).

En la actividad fiscal (acusaciones graves por delitos que no corresponden,
solicitud de penas altas, falta de individualizacion penal, denuncias

manifiestamente infundadas).
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Y el proceso y sancion a cargo de los jueces (competencias territoriales
modificadas arbitrariamente, mandatos de detencion preventiva sin fundamento,
sanciones abusivas). Ademas, los reportes de estos organismos dan cuenta de la
presion a la que se ven sometidos los fiscales y jueces cuando juzgan dirigentes

de protestas sociales.

En los cuales, se presentan problemas tales como el prolongamiento
irrazonable de los procesos penales, las detenciones arbitrarias y la prision

preventiva excesiva, entre otros.

En otra investigacion realizada por Gamarra (2010) se da cuenta de que el
Estado peruano enfrenta las protestas sociales de forma desproporcionada y con
métodos poco democraticos tales como la represidn violenta sobre la base de
normas legales que autorizan el uso desproporcionado de la fuerza, convenios que
ponen a la Policia Nacional a servicio de las empresas privadas, la participacion
de las Fuerzas Armadas en los conflictos sociales y, por ultimo, la aplicacion
excesiva de sanciones penales. Para este ultimo punto en concreto se toman en
cuenta multiples acusaciones fiscales y sentencias judiciales como las de los casos
Rondas de Parcoy en 2004, el paro de Yurimaguas Y la protesta en Bagua, ambas

de 2009, entre otros.

Gamarra concluye que los fiscales y jueces no contemplan razonablemente
la concurrencia de eximentes de responsabilidad penal por ejercicio legitimo de la
libertad de reunion o por la existencia de un estado de necesidad justificante; por
el contrario, inciden directamente en la actividad probatoria e invocan

regularmente la ocurrencia de dos o mas tipos penales amplios.

En ese sentido, la criminalizacién de la protesta social se ubica dentro de las

estrategias politicas y juridicas que tratan de mantener el orden dentro de un
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sistema econdmico, social y juridico determinado, para lo cual se emplean
politicas basadas en el enfoque de la tolerancia cero, el derecho penal del
enemigo, el recurso del miedo y la sobre criminalizacion, burorrepresion (uso de
herramientas del derecho administrativo para obstruir el ejercicio de los derechos
de libre expresion, resistencia y cambio democratico). Estas modalidades de
erradicacion del descontento social se integran con los intentos por establecer la

hegemonia neoliberal a través de la manipulacion y el miedo.

Por lo que, la politica de represion y criminalizacion de la protesta social
implica acciones represivas a traves de los efectivos policiales llegando incluso a
usarse a las fuerzas armadas y al mismo tiempo implica hacer legal la injusticia y
hacer uso del derecho penal, en especial del Codigo Penal para sancionar con
penas privativas de la libertad a quienes se enfrentan al Estado en la lucha por sus

derechos.

En este sentido, la criminalizacion de la protesta social implica el deseo de
clasificar a este tipo de manifestaciones como “delitos atentatorios contra el orden
publico” (Gamarra, 2010, p. 183), lo cual justificaria no solo su represion, sino
también la investigacion penal de sus promotores o participantes. Algunos de los
mecanismos mediante los cuales se manifiesta la criminalizacion de la protesta
social serian: a) recurrir a la represion violenta, b) la expedicion de normas que
permiten el uso des- proporcionado de la fuerza, d) la participacion de las Fuerzas
Armadas en el control de los conflictos sociales, €) recurrir al derecho penal para
sancionarla, f) recurrir a la detencion, investigacion y procesamiento penal de
manifestantes, y h) el hostigamiento hacia organizaciones o0 grupos que

promuevan o lleven a cabo protestas sociales (Gamarra, 2010).

128



VI. CONCLUSIONES

1. La criminalizacion de la protesta social como expresion del derecho penal del
enemigo se encuadra en las acciones de la politica criminal del Estado, que ha
optado por tipificar como delitos que supuestamente afectan al orden publico y
ha orientado la radicalizacion de la politica criminal estatal, en contra de
cualquier posibilidad de conciliar cuando se reclama un derecho colectivo que
se cree lesionado, legitimando la intervencion represiva por parte de la policia

o de las fuerzas armadas.

2. La criminalizacion de la protesta es una de las manifestaciones de la
judicializacion de la politica, la posibilidad de transformar los conflictos
sociales en litigios judiciales; de leer la realidad bajo la lupa del cédigo penal.
Criminalizar, entonces, sera despolitizar y, por afiadidura, deshistorizar, sacar
de contexto a los conflictos sociales, emplazar a otras instituciones como

interlocutores de los problemas sociales.

3. La politica de criminalizacién de la protesta social constituye una afectacién a
la protesta como derecho y como ejercicio de defensa de derechos, que han
permitido visibilizar las condiciones de opresion, pobreza, marginaciéon y
discriminacion en que vive una parte importante de la sociedad; por ello que la
criminalizacion de la protesta afecta los contenidos a la libertad de expresion,
manifestacion, reunidn, asociacion, informacion, peticion, constituyéndose en

una garantia de estos.

4. La criminalizacion de la protesta en el Pert se manifiesta en la tipificacion,

modificacion y agravacion de delitos en el Cddigo Penal peruano. Los
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principales delitos en los que encontramos la criminalizacion de la protesta son:
el delito de entorpecimiento de servicios publicos (articulo 283 CP), delitos de
disturbios (articulo 315 CP), delito de apologia (articulo 316 CP), delito de
asociacion para delinquir (articulo 317 CP), delito de terrorismo (Ley N°

25475), delito de extorsién (articulo 200 CP).

El Derecho Penal del Enemigo como expresion de la criminalizacion de la
protesta social constituye una negacién especifica de la vigencia del Estado
Constitucional y los derechos constitucionales, que busca la implementacion
arbitraria de modelos de politica criminal que se materializan en un ejercicio
directo de pura coaccidn e instrumentalizacion de la persona humana y que se
manifiesta en el persistente giro autoritario del Estado, de la inflacion legal y
el aumento de las penas, el debilitamiento del derecho penal de garantias y el

desentendimiento de los derechos humanos.
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VIlI. RECOMENDACIONES

1. El gobierno debe tener presente que hay supuestos razonables e irrazonables
del proceso expansivo del derecho penal, por lo que tal razonabilidad se
encuentra circunscrita a los principios constitucionales e internacionales en
materia de derechos humanos que esté obligado a cumplirlo. Caso contrario, el
fendmeno expansivo como negacién de lo expuesto en materia de requisitos
constitucionales debe presumirse ilegitimo en abstracto, y necesario de
ponderacion en concreto conforme al imperativo de superar las cargas de

definicion, argumentacion y demostracion respecto 1os mismos.

2. Alos legisladores, a fin de considerar que el Unico escenario de respecto por la
dignidad humana y los derechos y garantias que le son propios al ser humano
en su condicion de tal debe ser el marco en el cual se debe desarrollar el
ejercicio de la fuerza estatal, de lo contrario, estaria tensionando de tal manera
estas premisas fundamentales, que re direccionariamos el actuar estatal a una
posicion en la cual se convertiria al Estado en una “fuente de peligro” para el
respeto y libre ejercicio de garantias y derechos reconocidos
constitucionalmente, situacion que nos lleva a deslegitimar toda manifestacion

legislativa que apunte en esta direccion.

3. A las autoridades judiciales considerar en la medida posible que el modelo de
coercion estatal no destruya los motivos racionales de obediencia al derecho.
Es decir, el derecho coercitivo no puede forzar a sus destinatarios a renunciar
de cuando en cuando al ejercicio de su libertad comunicativa y a dejar de tomar

postura frente a la pretension de legitimidad del derecho, situacion que se pasa
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absolutamente por alto en la dindmica del derecho penal del enemigo. Asi
mismo a los jueces hacer uso del test de proporcionalidad como herramienta
para examinar la constitucionalidad y la legitimidad de las medidas de fuerza
realizadas por los ciudadanos como ejercicio del derecho a la protesta social,
teniendo presente que dicho derecho estd relacionado con otros derechos

constitucionales.

De igual manera, se debe tener en cuenta las recomendaciones que la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) hace al gobierno del
Estado peruano frente al tema de poner fin a las judicializaciones sin
fundamento, aspecto que se relaciona directamente con la criminalizacion de
la protesta social desde los contenidos del Estatuto de seguridad
ciudadana, a esto sefiala que: “Que se garantice que la protesta social pueda
ejercerse como un derecho ciudadano y no sea criminalizada o vinculada con
los actores armados del conflicto mediante, entre otros, la derogacion o

modificacion de las disposiciones legales que facilitan esta criminalizacion.

Desde una perspectiva respetuosa de los estandares de derechos humanos
implica que los Estados establezcan regulaciones para garantizar el derecho a
la protesta, es importante que el sistema internacional de proteccién de
derechos humanos precise el contenido y alcance de estas obligaciones

positivas de los Estados.

Una respuesta democratica de los Estados a los conflictos y las protestas
sociales implica el compromiso de garantizar los derechos de reunion, de

peticion, de expresion y de participacion. Este principio de legitimidad de la
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protesta requiere dos pilares: Por un lado, en los casos de protestas que articulan
demandas especificas que pueden ser satisfechas por el Estado o por
particulares, el reconocimiento del derecho de los peticionantes a hacer
reclamos debe dar lugar a habilitar canales de gestion politica, capaces de dar

respuestas a los problemas de fondo.
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VI. ANEXO

MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: LA POLITICA CRIMINAL DE LA CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL COMO EXPRESION DEL DERECHO
PENAL DEL ENEMIGO EN EL CODIGO PENAL PERUANO

PROBLEMAS

OBJETIVOS |

HIPOTESIS

VARIABLES

ASPECTOS METODOLOGICO

GENERAL:
¢Por qué la politica criminal de la
criminalizacion de la protesta social
constituye una  expresion  del
derecho penal del enemigo y como
se materializa en el codigo penal
peruano?

ESPECIFICOS:
a) ¢Cudl es la justificacion
dogmatica y aspectos politico-
criminales que llevaron a la
criminalizacion de la protesta social
en el cédigo penal peruano?
b) ¢Cuales son las manifestaciones
de la politica criminal de la
criminalizacidn de la protesta social
como expresion del derecho penal
del enemigo en el codigo penal
peruano?
c) ¢Cudles son las criticas y
cuestionamientos a los dispositivos
legislativos de criminalizacion de la
protesta social en el cddigo penal
peruano?
d) ¢Cudles son los fundamentos
filoséficos y constitucionales que
justifican el reconocimiento derecho
de la protesta social como derecho
fundamental)?

GENERAL:
Determinar el por qué la politica
criminal de la criminalizacion de la
protesta social constituye una
expresion del derecho penal del
enemigo y cdmo se materializa en el
cddigo penal peruano.

ESPECIFICOS:

a) Explicar la justificacién
dogmatica y aspectos politico-
criminales que llevaron a la
criminalizacion de la protesta social
en el codigo penal peruano.

b) Describir las manifestaciones de
la  politica criminal de Ia
criminalizacién de la protesta social
como expresion del derecho penal
del enemigo en el codigo penal
peruano.

c) Analizar las criticas y
cuestionamientos a los dispositivos
legislativos de criminalizacion de la
protesta social en el cédigo penal
peruano.

d) Determinar los fundamentos
filoséficos y constitucionales que
justifican el reconocimiento derecho

delap
rotesta social como derecho
fundamental.

“La criminalizacion de la
protesta social como expresion
del derecho penal del enemigo
se funda en una politica

criminal punitiva
caracterizada por la
estigmatizacion, la

persecucion judicial y la
sobrepenalizacién

constituyéndose en  una
negacion y atentado contra
derechos y libertades
ciudadanas, por lo que, no sélo
se atenta contra el Estado
democratico de Derecho, sino
con los principios del Derecho
Penal garantista.”

Variable Independiente (X):
El derecho penal del enemigo
Indicadores:

+ Fundamentos
criminales

» Fundamentos penales

« Agravamiento de penas

» Endurecimiento del
derecho penal

* Relajamiento de las
garantias penales

» Debilitamiento de los
derechos y libertades.

« Dicotomia ciudadano-
enemigo

Variable Dependiente (Y):

La politica criminal de
criminalizacion de la protesta
social

Indicadores:

 Politica criminal punitiva
» Criminalizacion de la
protesta social

* Radicalizacion de la
politica criminal

+ Estigmatizacion

« Persecucion judicial

» Sobrepenalizacién
 Limitacion de derechos

« Afectacion de principios

politico

TIPO DE INVESTIGACION: Dogmética

TIPO DE DISENO: No Experimental

DISENO GENERAL : Transversal

DISENO ESPECIFICO: Explicativa

UNIDAD DE ANALISIS:

Estara sera Documental conformada por la Doctrina,

Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO Y

ANALISIS

= |dentificacion del lugar donde se buscd la informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de informacién.

= Recojo de informacion en funcion a los objetivos y
variables.

= Analisis y evaluacion de la informacion.

= Sistematizacion de la informacion

Para el andlisis de la informacion se empleara la técnica

de anélisis cualitativo: Triangulacion de teorias.

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION DE LA

INFORMACION

Recojo de informacién: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de analisis de contenido

cuyo instrumento es la ficha de analisis de contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el analisis de la informacion se empleo la técnica

cualitativa y la triangulacién de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Método de la argumentacion juridica.
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