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Introduccion

Eduardo Bertoni

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

o«

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

» o«

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

Por Colombia, respecto al trabajo de investigaciéon que aportaron Rodrigo



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

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

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

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

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



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

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

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

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

Vi





