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En este artfculo se desarrollan perspectivas criticas al derecho a la protesta social en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En primer lugar, se
hace una sistematizacion del estado actual de la jurisprudencia sefialando los aspectos
mds tratados: la situacién de vulnerabilidad de las defensoras y los defensores de derechos
humanos, su relacién con otros derechos, los estdndares para el uso de la fuerza estatal
en contextos de disturbios y las condiciones para la responsabilidad estatal por actos de
terceros. Seguidamente, se presentan distintas teorfas de la democracia para analizar el
derecho a la protesta, lo que permite mostrar algunas de las insuficiencias de la jurispru-
dencia de la Corte. La critica gira en torno a la incapacidad del sistema interamericano
por garantizar plenamente este derecho, el mismo que es ejercido de manera colectiva
por lo movimientos sociales en defensa del territorio, apelando a acciones que combinan
estrategias legales e ilegales, asi como medios pacificos y violentos.

I. Introduccion

En este articulo me propongo analizar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) en relacion con el derecho a la protesta social. Desde un marco
tedrico-critico, intento mostrar las insuficiencias que presenta dicha jurisprudencia (y de alguna
manera toda la institucionalidad vigente de derechos humanos) para garantizar adecuadamente
el gjercicio de este derecho.

En primer lugar, se afirma la protesta social como un derecho auténomo, mds alld de
su relacién con otros derechos humanos reconocidos en la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos. Se da cuenta de la situacién de criminalizacion que viven los movimientos
sociales en América Latina vy se ensaya una justificacion axioldgica para el reconocimiento de
un nuevo derecho.

*  Docente del Departamento Académico de Derecho de la PUCP. Es miembro del Grupo de Investigacién en
Filosoffa del Derecho y Teorfa Constitucional. El autor quisiera agradecer a Julia Romero Herrera, egresada de
Derecho de la UNMSM, por el apoyo brindado en la recopilacién y sistematizacion preliminar de jurisprudencia
presente en el articulo. Asimismo, a Jorge Portocarrero Salcedo y a Julio Salazar Delgado, ambos miembros del
mismo grupo de investigacidn, por las fructiferas discusiones sostenidas que han permitido construir el marco
tedrico que sirve de andlisis. No obstante, el autor reconoce que los errores e insuficiencias que puedan hallarse
son atribuibles a su persona.
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En segundo lugar, se presenta una sistematizacion de la jurisprudencia interamericana
en todos los casos relacionados con la protesta social. Se identifican y ordenan los distintos
aspectos desarrollados por la Corte IDH: la categorfa de defensoras y defensores de derechos
humanos, su relacién con otros derechos, la responsabilidad de los Estados frente a violaciones
cometidas por terceros y los estdndares para un uso razonable de la fuerza estatal, especial-
mente en contextos de disturbios sociales.

Por Ultimo, se recurre al aludido marco tedrico para sustentar la hipdtesis de que, si
bien la Corte IDH ha desarrollado un marco de garantias para la protesta social, este resulta
insuficiente por ser incapaz de abarcar algunas de las expresiones mds importantes de los
movimientos sociales en la actualidad. Por un lado, la exigencia de que lo protegido debe ser
un derecho ejercido pacfficamente entra en contradiccion con algunas estrategias desplegadas
por los movimientos, y consolida la idea de que solo el Estado puede hacer uso legitimo de la
fuerza. Por otro lado, existe una tendencia a invisibilizar estas estrategias que combinan accio-
nes legales con ilegales, haciendo de las leyes una especie de fetiche, pese a que la promesa
de los derechos humanos apela a valores morales universales mas alld de las normas positivas.

2. ;Por qué afirmar el derecho a la protesta social?

Afirmar el derecho a la protesta social implica reconocer su autonomia mds alld del reconoci-
miento expreso en un instrumento internacional y mds alld de su vinculacién con otros dere-
chos humanos. La necesidad de hacerlo en la actualidad pasa por identificar su ejercicio en la
dindmica de los movimientos sociales que se alzan por todo el mundo en contra del abuso de
poder, sea de parte del poder publico o privado.

América Latina atraviesa una crisis politica generada por el desborde de la corrupcidn,
una crisis econémica por las contradicciones del modelo de desarrollo que no ha reducido sus-
tancialmente la desigualdad social e incluso una crisis ecoldgica como consecuencia del cambio
climético y la presidn sobre las tierras, en especial por parte de las industrias extractivas. Ante la
ineficacia institucional, la protesta social en espacios publicos sirve para visibilizar las demandas
por acceso a bienes y servicios publicos, en defensa del medio ambiente y del territorio, para
pedirjusticia y reparaciones por violacién de derechos, o exigir condiciones de vida digna como
el cese de la violencia contra las mujeres (CELS, 2016).

Por ejemplo, en el caso de las protestas por el medio ambiente durante las Ultimas dé-
cadas, nuestra regidn ha presenciado la emergencia de un nuevo actor politico: el movimiento
socioterritorial contra el avance del modelo capitalista de acumulacion por despojo de tierras,
es decir, la expansidn econdmica de Estados vy del capital transnacional a través de la sobreacu-
mulacion de tierras, valiéndose de mecanismos legales e ilegales para desposeer a las comuni-
dades indigenas de su territorio histdrico. Se trata, ciertamente, de una novedad relativa, pues
al mismo tiempo es necesario que se entiende dentro de un proceso histérico de resistencias
como respuesta a los cambios del modelo capitalista (Harvey citado por Moraes Valensa, 2013,
p. 135). En ese sentido:

También han aparecido mecanismos completamente nuevos de acumulacion por despose-
sion. El énfasis en los derechos de propiedad intelectual en las negociaciones de la OMC (el
denominado acuerdo TRIPS) marca los caminos a través de los cuales las patentes v licencias
de materiales genéticos, plasma de semillas, y cualquier forma de otros productos, pueden ser
usadas contra poblaciones enteras cuyas prdcticas de manejo ambiental han jugado un papel
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crucial en el desarrollo de estos materiales. La biopiratera es galopante, y el pillaje del stock
mundial de recursos genéticos en beneficio de unas pocas grandes empresas multinaciona-
les estd claramente en marcha. La reciente depredacidn de los bienes ambientales globales
(tierra, aire, agua) y la proliferacidn de la degradacidn ambiental, que impide cualquier cosa
menos los modos capital-intensivos de produccidn agricola, han resultado de la total transfor-
macion de la naturaleza en mercancia [...]. (Harvey, 2005, p. | 14)

La emergencia de nuevos sujetos sociales en el centro de estas protestas, organizados
de manera auténoma, apelando a una identidad indigena, han sido vistos en muchos casos
como amenazantes. Se vienen desplegando diversas formas de resistencia que son reprimidas
por los Estados bajo la justificacién del restablecimiento del orden publico (Saldafa y Porto-
carrero, 2017). Como sefiala Maristella Svampa (2012), los Estados en América Latina han
promovido un endurecimiento de las politicas represivas o una criminalizacidn de las protestas
(inclusive los llamados «gobiernos progresistas»), priorizando el mantenimiento de un modelo
econdmico extractivo.

Como contrapartida, afirmar el derecho a la protesta social significa denunciar su crimi-
nalizacion:

La criminalizacién de la protesta es un fendmeno multidimensional que consiste en el desplie-
gue de acciones y discursos dirigidos a desaparecer y deslegitimar la disidencia polftica. Los ac-
tos de represion pueden abarcar asesinatos, ejecuciones, desapariciones forzadas, agresiones,
amenazas, hostigamientos, actividades de inteligencia y persecucion a través de procesos pe-
nales en contra de una persona o grupo de personas (Saldafia y Portocarrero, 2017, p. 313).

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha recibido cientos de denuncias
de actos similares contra de defensoras y defensores de derechos humanos de la mayoria de
Estados del hemisferio (CIDH, 2015a). Segin Global Witness, al menos |85 personas defenso-
ras de derechos humanos' fueron asesinadas en el 2015 en el mundo, de las cuales 122 fueron
asesinadas en América Latina. Ademas, segin Front Line Defenders, el 41 % de asesinatos en
la regién estdn relacionados con la defensa del medio ambiente y el territorio de pueblos indi-
genas, la mayorfa a propdsito de oposicién a megaproyectos mineros, forestales y energéticos
(Oxfam, 2016, pp. 2-4).

El derecho a la protesta social responde también a nuevas formas de accién colectiva
vigentes en nuestro tiempo. Los actores de las movilizaciones ya no son solo obreros; actlan
en la cotidianeidad vy el corto plazo y sus organizaciones no son necesariamente instrumentales
(Flores, 201 I, pp. 24-25). Para Melucci (1999), no obstante, los movimientos sociales son una
forma especifica de accion colectiva que se basan en la solidaridad, desarrollan un conflicto vy
rompen con los Iimites en que ocurre la accidn. Se activan en el encuentro entre la existencia
estructural de un conflicto y las condiciones coyunturales en las que se encuentra el sistema; es

| Eneste punto resulta pertinente una aclaracién. La categorfa de defensoras y defensores de derechos
humanos es utilizada prioritariamente en el presente articulo por haber sido acogida por el sistema
interamericano de derechos humanos, en especial por la CIDH. Sin embargo, en América Latina la
protesta social es un derecho ejercido por una variedad de sujetos sociales que no necesariamente
caben en dicha categoria: lideres populares (sociales, barriales, ambientales), activistas, luchadoras y
luchadores, etc.
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decir, no se puede comprender su existencia exclusivamente como una determinante estruc-
tural ni como acciones de cardcter aislado y Unicamente agregativo (p. 9).

Las ciencias sociales en América Latina han caracterizado a los «nuevos» movimientos
sociales en torno a algunos ejes centrales: (a) la territorialidad de los conflictos, es decir, la
centralidad que tienen los territorios en las disputas sociales de las Ultimas décadas; (b) la iden-
tidad indigena que ha estado en el centro de los discursos emancipadores; (c) la construccion
de autonomias como horizonte de luchas; (d) una nueva relacién con el Estado en el que la
cuestién del poder es reinterpretada y replanteada desde la accidn directa, no institucional y de
base (Modonesi e Iglesias, 2016, pp. 100-108).

De esta manera, el contexto actual da cuenta de un momento diacrénico: el surgi-
miento de un nuevo derecho como consecuencia de la aparicidon de nuevas necesidades que
configuran paulatinamente un desarrollo de la comunidad politica. En términos de Enrique
Dussel (2010):

«Nuevos derechos» son aquellos que son ignorados por el derecho vigente, v, ain mds, que
seran durante un cierto tiempo (de la crisis de legitimidad del derecho vigente correspon-
diente y el crecimiento de la legitimidad del nuevo derecho) negados y aidn condenados por
el sistema de las leyes y los jueces (cdmplices de un derecho vigente en crisis). Como es evi-
dente, el derecho vigente es el a priori, y el nuevo derecho se revela a posteriori en el tiempo
y por su contenido [...]. (p. 231)

La cobertura juridica para el reconocimiento de nuevos derechos viene dada por las cldu-
sulas abiertas de derechos, como el articulo 3° de la Constitucién peruana («La enumeracién de
los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucidn garantiza, ni
otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de so-
berania del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno).
ElTribunal Constitucional ha sefialado que un derecho nuevo «tiene una configuracion auténoma,
una textura propia, que la distingue de los otros derechos fundamentales a los cuales se encuentra
vinculado, debido tanto al objeto protegido, como al telos que con su reconocimiento se persigue
alcanzar» (Fundamento 14, Expediente 02488-2002-HC/TC).

Aungue en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no existe una cldusula
idéntica, su articulo 29°, sobre normas de interpretacién, deja un margen para una interpreta-
cién cada vez mds amplia:

Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:[...]
b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte o de acuerdo con otra convencidn
en que sea parte uno de dichos Estados;

) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o se derivan de la
forma democrdtica representativa de gobierno.

3. El derecho a la protesta social en la jurisprudencia de la Corte IDH

La Corte IDH nunca ha condenado a ningin Estado por violacién del derecho a la protesta
debido a que, como se ha dicho, no se encuentra reconocido expresamente en ningun instru-
mento del sistema interamericano de derechos humanos. Sin embargo, en diversas sentencias
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se han tratado casos que involucran a defensoras y defensores de derechos humanos, y/o que
estdn relacionados con protestas en contextos de convulsién social, en los que la Corte IDH
ha establecido conexiones con otros derechos humanos tales como la libertad de asociacién,
la libertad de expresidn, la libertad de pensamiento, la presuncidn de inocencia, los derechos
politicos, entre otros.

Con una férmula que evita el uso del término «protesta social», se ha reconocido la
existencia de un derecho a defender los derechos humanos en la Declaracién de los Defenso-
res de los Derechos Humanos (adoptada por Asamblea General de las Naciones Unidas el 9
de diciembre de 1998) y en la Resolucién sobre Defensores de los Derechos Humanos en las
Américas (aprobada por la Asamblea General de la OEA el 7 de junio de 1999). En dichos ins-
trumentos, catalogados como soft law, se ha establecido que todas las personas tienen derecho,
individual o colectivamente, a promover los derechos humanos. Sin embargo, en el presente
artfculo se distingue parcialmente lo que denomino el derecho a la protesta social puesto que
abarcan aspectos diferentes.

En lo que viene, intento reconstruir el marco de garantias que ha brindado la Corte
IDH al derecho a la protesta a través de su jurisprudencia, es decir, por medio de su labor in-
terpretativa de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Para estos efectos, sirve
recordar que se discute en el dmbito académico los alcances del control de convencionalidad
y los posibles efectos erga omnes de la jurisprudencia de la Corte IDH?, es decir, incluso para
los Estados que no sean parte en un caso concreto. Aun adoptando un enfoque restrictivo, es
innegable que se trata de una jurisprudencia que debe entrar en didlogo con el derecho interno
para una adecuada labor hermenéutica y la elaboracion de politicas publicas con enfoque de
derechos humanos al interior de los Estados.

La seleccidn de sentencias que va a ser presentada guarda relacién casi en su totali-
dad con hechos de protestas sociales, sea a través de organizaciones sociales o de individuos
defensores de derechos humanos. En los casos en que esta vinculacion no es tan evidente,
justificamos su insercion expresamente o nos remitimos a su inclusion en los distintos informes
elaborados por la CIDH acerca de la criminalizacion de la protesta social en América Latina.

Existen tres tipos de sentencias que resultan relevantes para comprender las garantfas
de las que goza el derecho a la protesta social de acuerdo con la Corte IDH: el primero, que
establece la especial proteccién que merecen las defensoras y los defensores de derechos hu-
manos en condicién de grupo vulnerable; el segundo, que liga intimamente a la protesta social
con los derechos humanos a la libertad de asociacidn, a la libertad de expresidn, a la participa-
cion politica, entre otros; y, por Ultimo, los estdndares interamericanos para un uso adecuado
de la fuerza estatal en el marco de protestas sociales.

3.1.Las defensoras y los defensores de derechos humanos.
La labor de defensoras y defensores de derechos humanos ha sido reconocida como funda-
mental para el fortalecimiento de las democracias, segin la CIDH (2015a, p. 23). Por esa razén,
se vienen aprobando instrumentos de derecho internacional sobre el particular (Borrds, 2013,
pp. 298-303) e implementando relatorfas especializadas tanto en el dmbito universal de las
Naciones Unidas (mandato de la Comisién de Derechos Humanos en el afio 2000) como en
el sistema interamericano (mandato de la CIDH en marzo del 201 I).

2 Véanse Sagiiés (2010, pp. 449-468) y Bandeira Galindo (2013, pp. 255-273).
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Pese a estos esfuerzos, se trata de una actividad que genera riesgos severos como la
criminalizacién:

Las autoridades enjuician a los defensores, atribuyéndoles cargos civiles y penales injustifi-
cados, con la pretensidn de detener la protesta social y que el movimiento ambientalista se
enfoque en la excarcelacién de sus lideres. Asf, los defensores ambientales se encuentran en
una situacién particular de doble vulnerabilidad: por enfrentarse a los intereses del propio
Estado y a poderosos grupos econdmicos, que en la mayorfa de los casos cuentan con la
connivencia del Estado (Borrds, 2013, p. 298).

En la jurisprudencia de la Corte IDH se ha abordado numerosos casos de violaciones
contra defensoras y defensores de derechos humanos, entre ellos: Pedro Huilca Tecse vs. Perd
(2005), Nogueira de Carvalho y otro vs. Brasil (2006), Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz
vs. Perd (2007), Valle Jaramillo vs. Colombia (2008), Escher y otros vs. Brasil (2009), Blanca
Kawas Ferndndez vs. Honduras (2009), Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010),
Lysias Fleury y otros vs. Haitf (201 1), entre otros.

Uno de los casos contra activistas del medio ambiente que ha implicado vulneraciones
a los derechos a la vida y a la integridad personal es el de Blanca Kawas Ferndndez vs. Hondu-
ras (2009). Se trata de una reconocida activista, presidenta de la Fundacién PROLANSATE,
asesinada por disparo de arma de fuego en su residencia. En Honduras, es uno de los primeros
casos conocidos de asesinatos por defender los recursos naturales, lo que ha develado el clima
de impunidad generado por las omisiones v la falta de diligencia en las investigaciones a cargo
del Estado. La Corte IDH reconocid la especial situacidon de vulnerabilidad que se vive como
defensora y defensor del medio ambiente:

El reconocimiento del trabajo realizado por la defensa del medio ambiente y su relacion con
los derechos humanos cobra mayor vigencia en los paises de la regidn, en los que se observa
un ndmero creciente de denuncias de amenazas, actos de violencia y asesinatos de ambien-
talistas con motivo de su labor®.

Otro de los casos que involucran activistas ambientalistas es el de Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México (2010). Los hechos se desarrollaron en 1999, época en la que el Gobierno tomd
la decisién de desplegar a las fuerzas armadas en los Estados donde operaban el Ejército Zapatista
de Liberacién Nacional (EZLN) y el Ejército Popular Revolucionario (EPR), asumiendo funciones de
seguridad publica y orden interno. En el marco de un operativo militar; se realizé la detencién vy tor-
tura de los sefiores Cabrera 'y Montiel, activistas de la Organizaciéon de Campesinos Ecologistas de la
Sierra de Petatldn y Coyuca (OCESP), vy se les abrid investigacion por la comision de los presuntos
delitos de portacion de armas de fuego y siembra de amapola y marihuana.

La Corte IDH determind la responsabilidad del Estado mexicano en la violacién a sus
derechos a la libertad personal, integridad personal, a la prohibicién de torturas y a las garantias
judiciales. Sin embargo, no reconocié que su condicidn de activistas ambientalistas los ponia en
tal situacién de vulnerabilidad, debido a que la CIDH no habfa realizado alegatos especificos en
el informe correspondiente:

3 Blanca Kawas Fernandez vs. Honduras (2009, parr. 149).
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Por todo lo anterior, el Tnbunal considera que no le corresponde pronunciarse respecto a hechos
alegados por los representantes que no fueron planteados como hechos en la demanda de la Co-
misidn, esto es, respecto a las amenazas que habrian sufrido los sefiores Cabrera y Montiel antes
de su detencidn y después de su salida de la cdrcel, la presunta represion que habran sufrido por
su trabajo en defensa del medio ambiente y el sufrimiento que habrfan tenido los familiares de las
presuntas victimas. En similar sentido, no procede pronunciarse respecto a las alegadas violaciones
alos articulos 5y 16 de la Convencién Americana en relacién con dichos hechos®.

Los dirigentes sindicales también han sido objeto de amenazas y atentados contra sus
derechos, como ha sefialado la Corte IDH en Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Perd
(2007) y Pedro Huilca Tecse vs. Perd (2005). En ambos casos, se reconocié que los atenta-
dos contra la vida de los dirigentes mineros y de la Central General de Trabajadores del Perd
(CGTP) habfan sido perpetrados por grupos de exterminio a causa de su actividad en defensa
de los derechos laborales y por sus opiniones criticas contra el Gobierno.

Algunos casos que involucran abogados activistas de derechos humanos también han
merecido pronunciamientos. El caso Nogueira de Carvalho y otro vs. Brasil (2006) se trataba
de un abogado activista que se dedicé a denunciar la existencia de un grupo de exterminio
denominado los «muchachos de oro» en el Estado de Rio Grande do Norte, que estaba com-
puesto por agentes policiales. A razén de ello, fue victima de amenazas v finalmente asesinado.
La Corte IDH reconocié en el caso el papel que juegan las defensoras y los defensores de
derechos humanos y el deber de los Estados de garantizar sus derechos:

[...] en una sociedad democrdtica, el cumplimiento del deber de los Estados de crear las con-
diciones necesarias para el efectivo respeto y garantia de los derechos humanos de todas las
personas bajo su jurisdiccion, estd intrinsecamente ligado a la proteccidn vy al reconocimiento
de la importancia del papel que cumplen los defensores de derechos humanos®.

Y en Lysias Fleury y otros vs. Haiti (201 1), la Corte IDH se pronuncia sobre el caso
de un defensor de derechos humanos, que ejercia la representacién de victimas de violencia
doméstica, de agresiones sexuales, de secuestros de nifios y de detenciones ilegales en todo
el territorio haitiano. Fue detenido cuando se encontraba en su casa, denunciado por haber
adquirido supuestamente una bomba de agua robada; tras identificarse como defensor de
derechos humanos, fue victima de malos tratos por parte de los policias (lo amenazaron y
golpearon) y fue retenido por mds de |7 horas sin alimentos. Al respecto se sefiala lo siguiente:

En las circunstancias del presente caso, el andlisis de una violacidn a la libertad de asociacidn,
alegada por los representantes, debe ubicarse en el contexto de la relacién que tiene el ejer
cicio de dicho derecho con el trabajo de promocidn y defensa de los derechos humanos. El
Tribunal tuvo por probado que los funcionarios que llevaron a cabo la detencién le infligieron
torturas y malos tratos de particular severidad aludiendo a su condicidn de defensor a los
derechos humanos, y que el sefior Fleury fue obligado a esconderse y a huir por temor a las
represalias de sus agresores, luego de que éste los denunciara e identificara®.

4 Cabrera Garcfa y Montiel Flores vs. México (2010, parr 60)
5 Nogueira de Carvalho y otro vs. Brasil (2006, parr: 74)
6 Lysias Fleury y otros vs. Haiti (201 |, parrs. 101-102)
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De esta manera, se puede decir que la Corte IDH ha tenido en consideracion el aporte
que implica la labor de defensoras y defensores de derechos humanos para la democracia en
la regién. Ha reconocido su especial situacién de vulnerabilidad a causa de las violaciones que
sufren y el fenédmeno de la criminalizacidn, salvo por falta de pruebas o cuando los alegatos no
fueron incorporados oportunamente por la CIDH.

3.2. Su vinculacién con otros derechos.
El derecho a la protesta social, pese a su falta de reconocimiento expreso, se encuentra vincu-
lado al ejercicio de otros derechos humanos; entre ellos, encontramos la libertad de asociacién,
la libertad de expresidn, el honor y buena reputacion, la presuncién de inocencia, la participa-
cién politica, el acceso a la informacidn, etc.

En cuanto al derecho a la libertad de asociacién, en Pedro Huilca Tecse vs. Perd (2005)
se reconocid lo siguiente sobre el derecho a la libertad de asociacion, articulo 16 de la Conven-
cién Americana («Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideold-
gicos, religiosos, politicos, econdmicos, laborales, sociales culturales, deportivos o de cualquier
otra fndoley):

Tal'y como fue establecido anteriormente, el asesinato de la presunta victima fue motivado por
su cardcter de lider sindical opositor y critico de las politicas del entonces gobierno en turno.
[...] Porlo tanto, la ejecucion de un lider sindical, en un contexto como el del presente caso,
no restringe sélo la libertad de asociacién de un individuo, sino también el derecho vy la liber-
tad de determinado grupo a asociarse libremente, sin miedo o temor, de donde resulta que
el derecho protegido por el articulo |6 tiene un alcance y un cardcter especial. Se ponen asf
de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de asociacidn’.

Algo similar ocurre en el caso Cantoral Huamani y Garcfa Santa Cruz vs. Perd (2007),
en el que se condena al Estado por vulnerar los derechos a la vida, integridad personal vy liber-
tad de asociacién de dos sindicalistas mineros. Sadl Cantoral fue quien dirigid la primera huelga
nacional minera del 17 de julio al 17 de agosto de 1988, mientras que Consuelo Garcia era
encargada de capacitar a los comités de amas de casa en los campamentos mineros del pafs,
ademds de atender necesidades de las familias mineras. Estas fueron las razones que los colo-
caron como blanco de las acciones represivas que venia tomando el Gobierno. La CIDH, en
su Informe de Fondo, expresd:

[...] que «de acuerdo a las actividades que venian realizando las victimas, al contexto de la si-
tuacion de conflicto interno en el Perd para la época de los hechos y de la naturaleza del gru-
po ejecutor, es evidente que el mdvil del crimen fue el de “controlar” la actividad de agitacion

sindical en el conflicto laboral, derecho garantizado por la Constitucidn peruana, a través de

“neutralizar” a la dirigencia sindical, a fin de desmotivar la protesta social [énfasis afiadido]»®.

En cuanto al derecho de reunidn (articulo |5 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos: «Se reconoce el derecho a la reunidn pacifica y sin armas»), en Baena Ricardo

7 Pedro HuilcaTecse vs. Perd (2005, pérrs. 68-69).
8  Cantoral Huaman( y Garcfa Santa Cruz vs. Perd (2007, parr. 81)
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y otros vs. Panama (2001) la Corte IDH condend al Estado panamefio por violar este derecho
asi como la libertad de asociacion de 270 empleados publicos y dirigentes sindicales, quienes
fueron despedidos en aplicacidn de la Ley 25 que castigaba a los que participaran de protestas
contra las politicas del Gobierno. La Corte IDH declard que dicha ley violaba el principio de
legalidad y, con ello, varios derechos de los trabajadores. Al mismo tiempo, sefialé que el de-
recho a la libertad de asociacidon tiene un contenido particular cuando se trata de sindicatos,
ligado a reivindicaciones sociales:

Consta en el acervo probatorio del presente caso que al despedir a los trabajadores estatales,
se despidié a dirigentes sindicales que se encontraban involucrados en una serie de reivin-
dicaciones. AUn mds, se destituyd a los sindicalistas por actos que no constitufan causal de
despido en la legislacidn vigente al momento de los hechos. Esto demuestra que, al asignarle
cardcter retroactivo a la Ley 25, siguiendo las érdenes del Poder Ejecutivo, se pretendié darle
fundamento a la desvinculacion laboral masiva de dirigentes sindicales y de trabajadores del
sector publico, actuacion que sin duda limita las posibilidades de accién de las organizaciones
sindicales en el mencionado sector’.

En cuanto al derecho a la libertad de expresion (articulo |13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos: «Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento vy a la
libertad de expresiony), también se pueden mencionar varios casos. Luego del golpe de Estado
de 2002 en Venezuela, se generd un ambiente de intimidacion a los medios de comunicacién pri-
vados, entre ellos RCTV, acusados de ser enemigos del Gobierno, «golpistas» y «fascistas», y de
causar «un gravisimo dafo psicoldgico al pueblo venezolano»'®, lo que finalmente devino en la no
renovacion de sus concesiones sobre el espacio radioeléctrico. Estos hechos motivaron un pro-
nunciamiento de la Corte IDH en el caso Granier y otros vs. Venezuela (2015), donde se hablé
de «la prohibicién de discriminacion basada en las opiniones politicas de una persona o un grupo
de personas»'!, sefialando que no cabe discriminacion por una determinada linea editorial, aun
cuando sea contraria al oficialismo y apoye medidas de protesta tales como los paros nacionales.

Otro caso relevante es Kimel vs. Argentina (2008). El conocido periodista, escritor e
investigador publicé el libro La masacre de San Patricio, en el que denunciaba la actuacion de
las autoridades encargadas de la investigacién de los homicidios contra cinco religiosos. Uno de
los jueces lo denuncié penalmente, logrando una condena de un afio de prisidn v el pago de
una multa por delito de calumnia. Ante la Corte IDH, el sefior Kimel alegd la utilizacidn de los
delitos contra el honor con el claro propésito de limitar la critica a un funcionario publico. Si
bien el caso no estd vinculado directamente a un asunto de protesta u organizacion social, re-
sulta pertinente pues el estdndar desarrollado trata del derecho que tienen los ciudadanos para
expresarse criticamente de sus autoridades. Al respecto, la Corte IDH sefialé la importancia
de la libertad de expresion para que las personas puedan emitir opiniones criticas y ejercer un
adecuado control democrdtico de los funcionarios:

En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no sdlo se protege la emisién de
expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinidn publica, sino también la de aquellas

9 Baena Ricardo y otros vs. Panamd (2001, parr: 160)
10 Graniery otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela (2015, parr. 61)
Il Graniery otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela (2015, parr. 226)
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que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios publicos o a un sector cualquiera de la pobla-
cién. En una sociedad democrdtica, la prensa debe informar ampliamente sobre cuestiones de
interés publico, que afectan bienes sociales, y los funcionarios rendir cuentas de su actuacion
en el gjercicio de sus tareas publicas'?.

En cuanto al derecho a la honra (articulo |'I de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos: «Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidady), se presentd el caso Escher y otros vs. Brasil (2009), el mismo que es citado por
la CIDH como un caso en el que funcionarios publicos usan indebidamente el derecho penal
para hostigar organizaciones sociales (CIDH, 2015a pp. 39-40). El sefior Arlei José Eschery las
demds victimas eran miembros de las organizaciones sociales Asociacién Comunitaria de Traba-
jadores Rurales (ADECON) y Cooperativa Agricola de Conciliacion Avante (COANA), cuyos
objetivos son integrar a los agricultores en la promocidn de las actividades econdmicas comu-
nes y en la venta de productos. La Corte IDH establecié que miembros de la policia realizaron
operaciones de interceptacion y monitoreo de una linea telefdnica instalada en la sede de
COANA en el marco de investigaciones penales; no obstante, algunas cintas de grabacién fue-
ron utilizadas para dafiar el honor de las personas y la buena reputacidn de las organizaciones:

[...]1[E]lTribunal encuentra acreditado que el monitoreo de las comunicaciones telefdnicas de
las asociaciones sin que fueran observados los requisitos de ley, con fines declarados que no
se sustentan en los hechos ni en la conducta posterior de las autoridades policiales y judiciales
y su posterior divulgacidn, causaron temor, conflictos y afectaciones a la imagen y credibilidad
de las entidades. De tal manera, alteraron el libre y normal ejercicio del derecho de asociacidn
de los miembros ya mencionados de COANA y ADECON, implicando una interferencia
contraria a la Convencién Americana'.

Por dltimo, en el caso Norfn Catriman y otros vs. Chile (2014), se establece una cone-
xién fuerte entre la protesta social del pueblo mapuche vy los derechos a la libertad personal, a
las garantfas judiciales, a la libertad de pensamiento y de expresidn, v a los derechos politicos.
Se trata de hechos en un contexto de intensa conflictividad debido a afectaciones a derechos
territoriales indigenas, lo que dio lugar a manifestaciones publicas, acciones directas de protesta
y a una respuesta estatal que consistié en la apertura de procesos penales por delitos de terro-
rismo y amenaza de terrorismo contra los l{deres mapuche.

Entre los derechos analizados por la Corte IDH, merece especial atencidn el derecho
de presuncidon de inocencia, el principio de igualdad y no discriminacion, la libertad de ex-
presidn y los derechos politicos pues guardan relacion con la criminalizacidn de la protesta
social. Los jueces debian determinar: (i) si la ley antiterrorista era aplicada selectivamente a los
miembros de la comunidad mapuche, (i) si existié un efecto inhibidor en el ejercicio de su
libertad de expresion tras la persecucion penal, y (iii) la legitimidad de la inhabilitacién politica
a consecuencia de las condenas por terrorismo.

Pese a que por falta de pruebas no se determind una aplicacién discriminatoria de la ley
antiterrorista, se reconocié el uso de «razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios

12 Kimel vs. Argentina (2008, pérr. 88)
I3 Eschery otros vs. Brasil (2009, parr. 180)
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en la fundamentacién de las sentencias»'* condenatorias contra los lideres. Dichas sentencias
prohibian su participacidn en cualquier medio de comunicacidn y su inhabilitacidn politica para
postular a cargos de eleccidn popular; de ahi que la Corte IDH considerd que se vulneraron el
derecho a la libertad de expresién y los derechos politicos.

Como puede verse, la protesta social como derecho es ejercida por los ciudadanos de
los Estados para pedir el reconocimiento de sus derechos y criticar las distintas formas de abuso
del poder existentes en la regidn. La Corte IDH ha protegido estas actividades vinculando a la
protesta social con los derechos humanos expresamente reconocidos en los instrumentos in-
ternacionales. Asf, la interpretacién que hiciera sobre el derecho a la vida e integridad personal
ha buscado reparar a las victimas; la libertad de asociacidn ha servido para proteger las liberta-
des sindicales; la libertad de expresion, para proteger al periodismo critico de las autoridades;
la presuncidn de inocencia, para revocar sentencias condenatorias en contra de indfgenas; y
la proteccidn de la honra, para impedir abusos de poder en investigaciones policiales contra
activistas.

3.3. Estandares para garantizar el derecho a la protesta social frente a terceros.
Debido a que las protestas sociales pueden ser limitadas o vulneradas tanto por el Estado
como por particulares, la Corte IDH ha desarrollado estandares para prevenir; investigar y
sancionar violaciones contra las defensoras y los defensores de derechos humanos cometidas
por terceros, y también para garantizar un uso razonable de la fuerza estatal frente a disturbios.

El deber de proteccidn de los derechos humanos, reconocido en el articulo |.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se ha extendido a las actuaciones de parti-
culares, ya que «puede generarse responsabilidad internacional del Estado por atribucion a éste
de actos violatorios de derechos humanos cometidos por terceros o particulares, en el marco
de las obligaciones del Estado de garantizar el respeto de esos derechos entre individuos»'.
En tal sentido, los Estados estan obligados a (i) prevenir vulneraciones a los derechos de las
defensoras y los defensores de derechos humanos, y de cualquier otra persona que manifieste
su derecho a la protesta, (ii) investigar los hechos sucedidos en torno a las vulneraciones de
derechos humanos, v (iii) sancionar a los responsables por los hechos cometidos.

En situaciones de vulneracion realizadas por particulares, la Corte IDH ha desarrollado
la teorfa del riesgo real e inmediato, a través de la cual se evalda el cumplimiento de una de-
bida diligencia estatal para prevenir violaciones de derechos. Ademads, desde el caso Campo
Algodonero vs. México (2009), se ha establecido que si el grupo de individuos determinado o
determinable puede calificar como en situacion de discriminacidn estructural, se debe ser mas
estricto para evaluar esta debida diligencia (Vasquez, 201 I, pp. 537-538). Este estandar es apli-
cable al caso de las defensoras y los defensores de derechos humanos toda vez que la situacién
de vulnerabilidad en la que viven ha quedado probada en diversos informes de la Comisidn
(véanse CIDH, 2006; CIDH, 201 I; CIDH, 2015a).

Dado que las transgresiones mds graves que padecen las defensoras vy los defensores
se producen contra su derecho a la vida e integridad personal, el Estado tiene el deber de ga-
rantizar la realizacién de una investigacion de oficio, sin dilacion, seria, imparcial y efectiva, para
sancionar a los responsables:

4 Norin Catrimdn y otros vs. Chile (2014, parr: 228)
|5 Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (2006, parr: | 13).
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Al respecto, la Corte ha advertido que esta obligacion se mantiene «cualquiera sea el agente
al cual pueda eventualmente atribuirse la violacidn, adn los particulares, pues, si sus hechos no
son investigados con seriedad, resultarfan, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo
que comprometerfa la responsabilidad internacional del Estado'®.

Este criterio ha sido confirmado en el caso Tristdn Donoso vs. Panamd (2009), en el
que se sefiald que «los fiscales [deben actuar] con profesionalismo, buena fe, lealtad procesal,
considerando tanto elementos que permitan acreditar el delito y la participacidn del imputado
en dicho acto, como también los que puedan excluir o atenuar la responsabilidad penal del
imputado»'”.

Por dltimo, las garantias también incluyen la necesidad de identificar y sancionar a los
responsables de actos cometidos contra los derechos humanos de defensoras y defensores,
como se ha sefialado en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003).

Los jueces como rectores del proceso tienen el deber de dirigir y encauzar el procedimiento
judicial con el fin de no sacrificar la justicia y el debido proceso legal en pro del formalismo y
la impunidad. De este modo, si las autoridades permiten y toleran el uso de esta manera de
los recursos judiciales, los transforman en un medio para que los que cometen un ilicito penal
dilaten y entorpezcan el proceso judicial. Esto conduce a la violacidn de la obligacidn interna-
cional del Estado de preveniry proteger los derechos humanos y menoscaba el derecho de la
victima y de sus familiares a saber la verdad de lo sucedido, a que se identifique y se sancione
a todos los responsables y a obtener las consecuentes reparaciones'®.

3.4. Estandares para el uso de la fuerza estatal en contextos de disturbios.
La CIDH conoce el contexto actual de restricciones a la protesta social en la regién de América
Latina y ha sefialado que las manifestaciones populares son afectadas por el despliegue excesivo
y desproporcionado de la fuerza estatal, normalmente por parte de policias y militares. Ha
advertido sobre las restricciones al uso de los espacios publicos por medio de regulaciones
legales y el empleo de medios desproporcionados con inusitada frecuencia:

En el caso de las armas menos letales utilizadas en el contexto de protestas sociales, la Co-
misién advierte su frecuente efecto indiscriminado. Este es el caso de los gases lacrimdgenos
y de los dispositivos de disparos a repeticidon que, en ocasiones, son utilizados para disparar
proyectiles de goma, recubiertos de goma, de pldstico o caucho. El uso de este tipo de armas
debe ser desaconsejado, debido a la imposibilidad de controlar la direccién de su impacto. La
Comisidn considera importante impulsar estudios para profundizar el conocimiento médico
disponible respecto de los impactos en la salud y en la integridad de cada una de las armas
existentes. Ademds, deben desarrollarse estudios que especifiquen cudles son las formas se-
guras de uso de cada tipo de arma. (CIDH, 2015b, p. 557)

Desde diversos paises de América Latina se viene advirtiendo acerca de la forma en
que los Estados controlan las protestas sociales, haciendo uso desproporcionado de la fuerza

|6 Blanca Kawas Ferndndez vs. Honduras (2009, parr: 78).
|7 Tristan Donoso vs. Panama (2009, parr. 165).
I8 Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003, parr. 21 1).
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y con métodos poco democrdticos como, por ejemplo, la represidn violenta, convenios que
ponen a la Policfa Nacional al servicio de empresas privadas, asi como la participacion de las
Fuerzas Armadas en conflictos sociales v la aplicacion excesiva de sanciones penales (Gamarra,
2010, p. 202).

Sin referirse directamente a protestas sociales, la Corte IDH ha apuntado en la misma
direccién al desarrollar una serie de estdndares para el uso de la fuerza estatal, incluyendo casos
de disturbios. La evolucidn de esta jurisprudencia ha ido desde los estdndares sobre el uso de la
fuerza en el marco de detenciones y de las condiciones de las personas privadas de su libertad,
ha pasado por hacer aproximaciones a los limites del uso de la fuerza enfatizando su cardcter
excepcional, y, en los Ultimos afios, ha establecido como principios fundamentales: la necesidad,
la proporcionalidad vy la razonabilidad en el uso de la fuerza.

Entre las sentencias en la materia, encontramos tres casos relacionados con situaciones
carcelarias [Neira Alegria y otros vs. Perd (1995), Penal Miguel Castro Castro vs. Perd (2006),
Montero Aranguren y otros vs. Venezuela (2006)], tres casos relacionados con abusos poli-
ciales en detenciones [Familia Barrios vs. Venezuela (201 1), Uzcdtegui v otros vs. Venezuela
(2012) v Juan Humberto Sanchez vs. Honduras (2003)], un caso sobre abuso policial [caso del
Caracazo vs. Venezuela (1999)] y un caso sobre operativo militar bajo suspensién de garantias
[Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (2007)] (Calderdn, 2013, pp. 1-2).

En el caso Neira Alegria y otros vs. Perd (1995), la Corte IDH reconocié que «el Perd
tenfa el derecho y el deber de ejecutar la debelacion del motin del Penal San Juan Bautista (El
Frontdn), mds aun cuando no se produjo en forma subita sino que parece haber sido prepara-
do con anticipacién»'? pero concluyd que el uso de la fuerza en el caso fue desproporcionado
pues «la fuerza militar utilizada [no correspondia con el] peligro realmente existente y las
formas de ataque implementadas tampoco revelaron precaucién alguna por reducir los costos
humanos de la debelacion»®.

En el caso Montero Aranguren y otros vs. Venezuela (2006), agentes de la Guardia
Nacional y de la Policla Metropolitana intervinieron el centro penitenciario Retén de Catia para
terminar con un motin. En el operativo se produjeron heridos de gravedad, desaparecidos y
muertes, por lo que la Corte IDH sefialé que «los Estados deben vigilar que sus cuerpos de
seguridad, a quienes les estd atribuido el uso de la fuerza legftima, respeten el derecho a la vida
de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion»?'. Establecid también un derecho del individuo a
no ser victima del uso desproporcionado de la fuerza, resaltando su cardcter excepcional, para
lo cual apeld a los Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por
parte de Oficiales Encargados de Hacer Cumplir la Ley (adoptado por el Congreso de Nacio-
nes Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del delincuente el 27 de agosto de 1990):

Segun los Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por parte
de Oficiales Encargados de Hacer cumplir la Ley, las armas de fuego podrdn usarse excep-
cionalmente en caso de «defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente
de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comisién de un delito particular
mente grave que entrafie una seria amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una
persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o para impedir su

19 Neira Alegrfa y otros vs. Pert (1995, parr: 61).
20 Neira Alegria y otros vs. Perd (1995, parrn 62).
21 Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003, parr. 66).
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fuga, y sélo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos
objetivos. En cualquier caso, sdlo se podrd hacer uso intencional de armas letales cuando sea
estrictamente inevitable para proteger una vida».

Ademds de ello, solicitd al Estado venezolano la creacidén de un marco normativo que
regule el uso de la fuerza, capacitacion y entrenamiento a los agentes estatales en control ade-
cuado vy verificacion de la legalidad de sus acciones.

En el caso del Caracazo vs. Venezuela (2002), se concluyd que el Estado realizé un uso
desproporcional de la fuerza estatal en el control de disturbios, lo que afecté los derechos a
la vida e integridad personal de decenas de victimas. El caso se refiere al segundo periodo de
gobierno de Carlos Andrés Pérez (1989-1993), en el que se vivia una crisis por la escasez y aca-
paramiento de productos de primera necesidad, como consecuencia de reformas econdmicas.
Diversas protestas que iniciaron en Guarenas (a |5 kilémetros de Caracas) se convirtieron en
quema de unidades de transporte y continuaron con saqueos de supermercados y pequefios
abastos donde se podfa encontrar leche, azlcar, harina, entre otros.

El Gobierno implementd el plan «Avilay, que ordend a la Guardia Nacional y al Ejército
contener la revuelta haciendo uso de armas de fuego y una brutal represion. El presidente de-
cretd el estado de emergencia suspendiendo durante casi 10 dfas las garantias constitucionales
y envio a las calles a soldados equipados con fusiles y tanquetas, quienes dispararon contra la
poblacidén e incluso contra algunas casas de las zonas mds pobres de la ciudad, produciendo una
enorme cantidad de violaciones a los derechos humanos: no menos de 276 muertos y una cifra
hasta ahora indeterminada de desaparecidos (Saldafia y Aranda, 2017). La Corte IDH declard
al Estado venezolano responsable de violaciones de derechos humanos y ordend investigar los
hechos del caso, identificar a los autores materiales e intelectuales, y sancionarlos administrativa
y penalmente. Ademds, ordend reparaciones a favor de las victimas y medidas concretas:

El Estado debe adoptar todas las providencias necesarias para ello y, en particular, las tendien-
tes a formar y capacitar a todos los miembros de sus cuerpos armados y de sus organismos
de seguridad sobre los principios y normas de proteccidn de los derechos humanos y sobre
los Iimites a los que debe estar sometido, aun bajo los estados de excepcidn, el uso de las
armas por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. [...] Y debe final-
mente, el Estado garantizar que, de ser necesario emplear medios fisicos para enfrentar las
situaciones de perturbacion del orden publico, los miembros de sus cuerpos armados y de
sus organismos de seguridad utilizardn Unicamente los que sean indispensables para controlar
esas situaciones de manera racional y proporcionada, y con respeto a los derechos a la vida
y a la integridad personal®.

En el caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (2007), en el marco de un ambiente
de inseguridad, se dicté el Decreto No. 86, el cual establecfa la intervencidn de las Fuerzas
Armadas en todo el territorio nacional. El 6 de marzo de 1993, las Fuerzas Armadas v la Policia
Nacional llevaron a cabo un operativo en «Barrio Batallén» (Guayaquil), con el propdsito de
capturar de delincuentes, narcotraficantes vy terroristas. Durante el operativo, agentes del Esta-
do encapuchados con pasamontafias utilizaron explosivos para abrir las puertas de las casas e

22 Caso del Caracazo vs. Venezuela (1999, parr: 127).
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ingresar a los domicilios, teniendo como resultado la muerte de tres personas. La Corte IDH
se pronuncié sobre los criterios que determinan un uso legitimo de la fuerza con base en el
principio de excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad y humanidad. Asimismo, sefialé que
hubo una «falta de explicacién satisfactoria y convincente por parte del Estado acerca de la
justificacion del uso letal de la fuerza con armas de fuego; y el incumplimiento de la obligacion
de garantizar efectivamente el derecho a la vida por la via de una investigacion de lo ocurrido,
[porlo que] la Corte considera que las presuntas victimas fueron ejecutadas extrajudicialmente
por agentes estatales»?,

Por dltimo, en el caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana (2012), la
Corte IDH sistematiza los estandares desarrollado hasta el momento y define de manera pre-
cisa los principios de legalidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad en el uso de la
fuerza estatal. El caso se refiere a la actuacion de las fuerzas militares en contra de un grupo de
haitianos en el que murieron siete personas. Si bien se abrié una investigacion, esta se dio en la
jurisdiccion militar y tuvo como resultado la absolucién de los militares involucrados (Calderdn,
2013, p. 2). La Corte IDH establecid lo siguiente respecto de los estandares:

A fin de observar las medidas de actuacién en caso que resulte imperioso el uso de la fuerza,
ésta debe realizarse en armonia con los principios de legalidad, absoluta necesidad y propor-
cionalidad:

i. Legalidad: el uso de la fuerza debe estar dirigido a lograr un objetivo legitimo; en este caso
detener el vehiculo que desacatd un alto en un puesto de control. Frente a ello, la legislacidn
y entrenamiento debfan prever la forma de actuacién en dicha situacion, lo cual no existia en
el presente caso [...].

ii. Absoluta necesidad: es preciso verificar si existen otros medios disponibles para tutelar la vida
e integridad de la persona o situacién que pretende proteger, de conformidad con las circuns-
tancias del caso. El Tribunal Europeo ha sefialado que no se puede concluir que se acredite el
requisito de «absoluta necesidad» para utilizar la fuerza contra personas que no representen
un peligro directo, «inclusive cuando la falta del uso de la fuerza resultare en la pérdida de la
oportunidad de captura». [...]

iii. Proporcionalidad: el nivel de fuerza utilizado debe ser acorde con el nivel de resistencia ofre-
cido. Asi, los agentes deben aplicar un criterio de uso diferenciado y progresivo de la fuerza,
determinando el grado de cooperacidn, resistencia o agresion de parte del sujeto al cual se
pretende intervenir y con ello, emplear técticas de negociacidn, control o uso de fuerza, segiin
corresponda’®,

Hasta este punto, se ha presentado una jurisprudencia interamericana que ha desarro-
llado estdndares que permiten combatir la criminalizacion de la protesta social. El primer aporte
relevante es la determinacion de la categoria de defensores y defensoras de derechos humanos
como grupo vulnerable, lo que obliga a los Estados a establecer garantias especfficas para que
su labor pueda ser realizada adecuadamente. Un segundo aporte es la responsabilidad interna-
cional de los Estados por actos cometidos por terceros cuando se cumplan ciertas condiciones;

23 Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (2007, parr: 110).
24 Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana (2012, parr: 85).
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esto resulta fundamental en casos de criminalizacién de defensoras y defensores ambientales
pues, con frecuencia, son empresas privadas las que los persiguen, agreden y asesinan. Por Ul-
timo, la Corte IDH impone restricciones al uso de la fuerza en contexto de disturbios sociales,
propiciando que la fuerza estatal sea usada solo en casos de extrema gravedad, bajo un marco
legal predeterminado y solo en la medida en que sea necesaria.

4. Tres enfoques de democracia para analizar la protesta social en la jurispru-
dencia

Siguiendo a Benente (2015), podemos hablar de tres enfoques para comprender a la protesta
social: primero, un enfoque conservador o democrdtico débil, en el que la protesta social es
entendida como una disfuncionalidad del sistema democrdtico y se pone el énfasis en los per
juicios que ocasiona a la sociedad; segundo, un enfoque democrético deliberativo, en el que se
presenta como el Ultimo medio posible de expresion de grupos vulnerables ante la ineficacia
de las vias institucionales para atender a sus demandas; y, por Ultimo, un enfoque democrdtico
radical, en el que la protesta no es solo una voz intentado ser audible al debate democrdtico,
sino una demostracidn de fuerza, la generacién de un espacio de violencia no tolerada juridica-
mente, cuyo objetivo es presionar a las autoridades y hacer prevalecer sus demandas.

El enfoque conservador o democrdtico débil de la protesta social no le reconoce su
cardcter de derecho ni encuentra una vinculacién importante con el funcionamiento de la de-
mocracia. Suele plantear una vision disminuida del ejercicio de la protesta al exigirle que se haga
respetando el orden publico de manera estricta, sin causar el menor perjuicio a nadie. Cuando
sale de estos pardmetros «ideales», apela a argumentos formalistas para catalogar a la protesta
como excesiva, violenta o incluso delictiva cuando se trata de manifestaciones que ocupan el
espacio publico o impiden el libre trdnsito. La respuesta que demanda del Estado normalmente
es el uso de la fuerza y la criminalizacién.

Como hemos visto, la Corte IDH ha rechazado este enfoque débil de la protesta social
y en reiteradas ocasiones se ha pronunciado garantizando el derecho a la vida e integridad de
defensoras y defensores de derechos humanos, su libertad de expresidn, su libertad de asocia-
cién, etc. Especialmente en los estdndares para el uso de la fuerza estatal, la Corte IDH ha de-
sarrollado una doctrina para evaluar su razonabilidad mostrando que, incluso en contextos de
disturbios sociales, las fuerzas policiales y militares deben actuar haciendo un uso excepcional
de la fuerza y solo en la medida necesaria. A la luz de su jurisprudencia, es posible decir que el
sistema interamericano de derechos humanos se adscribe parcialmente al enfoque democrdti-
co deliberativo de la protesta social.

Roberto Gargarella defiende una idea de protesta social robusta, ligada intimamente
a los valores democrdticos. Para el profesor argentino, las protestas sociales son necesarias
para un adecuado proceso de discusion colectiva pues, a través de ellas, pueden manifestarse
demandas ausentes hasta ese momento. Cuando se trata de protestas realizadas por grupos
desaventajados, estructuralmente discriminados, el valor democrdtico de la protesta es todavia
mayor y acorde con los principios constitucionales. En sus palabras:

Esta vision alternativa de la democracia vendrfa a sugerirnos [...] que cuidemos hasta el
dltimo momento posible a esa persona que critica al poder publico, porque, justamente [...]
nos preocupa que el poder politico no abuse de los extraordinarios poderes que le hemos
dado. Nos debe interesar proteger hasta al Ultimo critico, aunque sea uno sélo, y ello asf, muy
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especialmente, si esta persona critica al poder publico, si no tiene recursos, si tiene dificuttades
para expresarse (Gargarella, 2006, p. 144)

La Corte IDH se ha acercado a esta postura cuando ha establecido la importancia de
la libertad de expresidn para el desenvolvimiento de un debate democrético, haciendo énfasis
en las posturas criticas del poder publico. Y ha reconocido también la existencia de grupos es-
pecialmente vulnerables que requieren mayores garantias, como en los casos de los dirigentes
sindicales asesinados por su labor critica y en general en los casos de activistas de derechos
humanos que han sido perseguidos por el aparato estatal.

Sin embargo, las limitaciones procesales (competencia, plazos, etc.) y la insuficiente ac-
tividad probatoria de la Comisidn y de las victimas han impedido un mayor desarrollo, como
en los casos de Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010) y Norin Catrimdn y otros
vs. Chile (2014) en los que omitié pronunciarse acerca del contexto de criminalizacién de la
protesta que hizo posible graves violaciones de derechos humanos. En ambos casos, como
reconoce la Corte IDH en las sentencias, existian numerosos indicios en el sentido de una
persecucion contra defensoras y defensores ambientales y pueblos indigenas en lucha por su
territorio.

Finalmente, bajo el enfoque democritico radical de la protesta social, la jurisprudencia
de la Corte IDH viene siendo insuficiente para garantizar el derecho. Este enfoque parte de una
visidn que conceptualiza el poder mds alld de la soberanfa del Estado, en Iinea con la tesis de
la biopolitica de Foucault, y la democracia mds alld del consenso, en la lucha politica por hacer
prevalecer determinadas demandas sobre otras.

Para Foucault, el poder toma las formas mas diversas entre la violencia y el consenso, y
la mayorfa de las veces en innumerables combinaciones entre ambas. En las mdltiples relaciones
de poder dentro de una sociedad se despliegan estrategias basadas en una racionalidad desti-
nada a obtener ventaja sobre el otro en la consecucién de determinados intereses (Foucault,
1988) y dado que donde hay poder hay resistencia, las protestas sociales pueden ser concep-
tualizadas como expresiones de resistencia a la dominacidn, y no solo como parte de la politica
del consenso democratico.

De esta manera, lo que estd en juego en las protestas actuales en la regién no se cir-
cunscribe al poder representado en el Estado como una totalidad, ya que «después de todo, el
Estado solo es quiza una realidad artificial, una abstraccién mitificada cuya importancia es mucho
mas reducida de lo que se cree» (Foucault, 1994, p. 196). Si se quiere garantizar la protesta so-
cial como un derecho, debe pensarse en las diversas formas de poder que intentan dominarlo,
incluidas por supuesto las formas de poder gubernamental, entendido como el conjunto de
técnicas, disposiciones y estrategias que se despliegan para controlar a la poblacion.

En tanto la Corte IDH se limite a garantizar la protesta social solo frente al Estado y solo
bajo ciertas condiciones procesales y marcos conceptuales, debemos ser cautelosos respecto
del cardcter emancipador de su jurisprudencia. El lenguaje de la legalidad constitucional y de de-
rechos humanos podrfa paraddjicamente servir, como ha ocurrido en otros tiempos, a encubrir
la violencia ejercida por el poder de clase, de raza o de género. Podria contribuir a ilusionarnos,
falsamente, con una democratizacién del funcionamiento del poder (Benente, Ferrando Koziki,
Panissa, Petrone, Ramallo, Unger, v Wechselblatt, 2013, p. 270).

Mauro Benente realiza una fuerte critica a la democracia deliberativa afirmando que la
protesta no solo intenta ingresar al debate publico de argumentos (si es que existe en todos
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los casos) sino que realiza una demostracion de fuerza para que las demandas sean atendidas
en desmedro del poder dominante. Ademds, al autor le parece un problema «la reduccion de
una protesta a una simple “voz", que incluso se enuncia en singular, como si los piquetes no
tuvieran por detrds organizaciones politicas y sociales» (Benente, 2015, p. 34). En sus términos:

Pareciera que la perspectiva deliberativa propone a la democracia como un procedimiento
de toma de decisiones en el cual no hay intereses en juego, no hay disputas, no hay relacién
de fuerzas, sino simplemente didlogo e intercambio de razones. Asimismo, las innumerables
y hasta infinitas decisiones parciales y defensoras de determinados intereses que sistemética-
mente se adoptan en la arena polftica latinoamericana no se explican porque que unos inte-
reses triunfan sobre otros, ni porque determinados sectores poseen mayor capital econémico
y simbdlico que otros, sino que se explican, ingenuamente, por un mero desconocimiento de
determinadas razones, de ciertos puntos de vista. El registro de la politica parece no ser es
el de las fuerzas, el de los intereses en juego y las disputas de poder, sino que se juega en la
dimensidn celestial de los buenos y malos argumentos. (Benente, 2015, pp. 31-32)

A mi modo de ver, la democracia radical devela un tratamiento limitado del derecho a
la protesta social en la jurisprudencia de la Corte IDH. Estas constricciones vienen dadas por
la insistencia en tratar a la protesta social disociada absolutamente de su cardcter violento y
eventualmente ilegal.

5. Las protestas sociales y las luchas de nuestro siglo: entre la violencia y la ilega-
lidad

Quizas la Corte IDH no deberia ser evaluada sino por la aplicacion estricta e interpretacion
de los instrumentos jurfdicos vigentes en el derecho internacional de los derechos humanos;
en cuyo caso, este apartado del articulo pierde su razén de ser. Sin embargo, dado que las
luchas por la emancipacidn social en la actualidad recurren con frecuencia a la gramdtica de los
derechos humanos, considero importante plantear los limites de su jurisprudencia en relacién
con el derecho a la protesta social.

La violencia se presenta como el Iimite para proteger el derecho a la reunién en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 5% «Se reconoce el derecho de
reunion pacifica y sin armas»). De hecho, si bien la Corte IDH ha condenado a los Estados por
violar derechos humanos, no ha dejado de reconocer su monopolio en el uso de la fuerza, es
decir, del uso de la violencia legitima. Cuando ha tratado casos de violaciones contra presos
por terrorismo o delincuentes de alta peligrosidad, no ha intentado justificar ni cercanamente el
uso de métodos violentos para conseguir la satisfaccion de demandas, sino que se ha limitado
a sefialar el exceso cometido por el Estado.

Sin embargo, la violencia se ejerce en las relaciones de poder existentes entre los Esta-
dos vy los pueblos. No es suficiente con sefialar cuando la violencia estatal deviene en ilegitima
para garantizar el derecho a la protesta social, hay que reconocer que en las protestas conviven
fuerzas violentas y de consenso porque asi funcionan las relaciones de poder. Es necesario des-
mitificar la violencia y establecer un criterio para distinguir cudndo es legitima y cuando deviene
en ilegftima, tomando en cuenta que el ejercicio del derecho a la protesta puede ser violento.

Para Walter Benjamin, el establecimiento de un criterio tal pasa necesariamente por
evaluar los medios empleados y su impacto en términos morales. Para el Estado, toda violencia
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no ejercida por si mismo es peligrosa y lo pone en cuestidn. Asi se explica que el Estado use
altos niveles de violencia cuando se trata de opositores, aun mas altos que contra delincuentes.
El derecho actual teme a la violencia individual, la considera a priori ilegitima. El autor compara la
huelga politica con la huelga proletaria, sefialando que la primera es una forma de violencia me-
nor dentro del sistema y la segunda una violencia que cuestiona todo orden y busca imponer
un nuevo orden. Mds que la injusticia, el Estado teme desaparecer él mismo (Benjamin, 1998).

Por eso, todo el nuevo aparato de ejercicio del monopolio de la violencia que se construyd
con los Estados modernos del siglo XVIII (leyes, parlamentos, policfas, jueces, etc.) no fueron
formas mds emancipadoras de lidiar con el conflicto sino el resultado de toda una transfor-
macion politica. Ese nuevo orden politico estatiza/formaliza la idea «justicia», se apropia de la
violencia y se arroga con exclusividad el poder de castigar (Ganon, 2017, p. 46).

Cuando la Corte IDH desarrolla estdndares para un uso razonable de la fuerza estatal,
establece un criterio para evaluar la legitimidad de los medios empleados, lo cual resulta en una
critica de la violencia que sirve para garantizar el derecho a la protesta social. Sin embargo, si
nos guiamos por la jurisprudencia conocida hasta el momento, la proteccidn de las protestas no
alcanzaria al empleo de medios violentos por parte de los movimientos sociales, aunque estos
sean legitimos bajo un determinado criterio moral. De esta manera, el sistema de proteccién
de los derechos humanos encuentra un obstéculo dificil o imposible de superar para una ade-
cuada garantia. Por ejemplo, el grupo vulnerable protegido es denominado por la Corte IDH
como «defensoras y defensores de derechos humanos», pero cabria preguntarse si es que la
cobertura del derecho a la protesta social alcanzarfa a quienes no ingresan en esa categorfa, ya
sea por los medios que emplean o por los fines que persiguen.

Y es aqui donde ingresa el criterio de la legalidad para evaluar la legitimidad de las
violencias en el contexto actual de criminalizacion de las protestas sociales. Las democracias
de nuestra regidn vienen aprobando leyes que criminalizan la protesta y desplegando acciones
policiales de inteligencia en contra de activistas de derechos humanos, especialmente contra los
pueblos indigenas. Con demasiada facilidad se estd legalizando la arbitrariedad y la impunidad a
favor de los agentes estatales que cometen estos actos. Para Boaventura de Sousa Santos, esta
situacién solo puede cambiar con medidas desde los movimientos sociales que pasan por la
combinacidn de estrategias legales e ilegales:

No me parece que pueda ser de otra forma que a través de una presién desde abajo. Esto
viene de los movimientos, y tiene otra caracteristica: debe ser legal e ilegal. No puede ser una
lucha institucional solamente, tiene que ser una lucha institucional y una lucha directa. Ade-
mas, en algunos contextos tiene que ser cada vez mds directa, porque con la criminalizacidn
de la protesta se estd reduciendo la posibilidad de una lucha institucional y si esta se reduce
tenemos que abrir espacios para la posibilidad de una lucha directa, ilegal y pacifica. Lo que
estoy tratando de sugerir es que tenemos que crear una dialéctica entre legalidad e ilegalidad,
que de hecho es la préctica de las clases dominantes desde siempre: usan la legalidad y la
ilegalidad cuando les conviene. (De Sousa Santos, 2006, p. 84)

Es evidente que la Corte IDH tiene limitaciones para garantizar la protesta social
cuando incluye acciones ilegales, aunque es posible que en el marco de la doctrina del control
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de convencionalidad sea capaz de desarrollar jurisprudencia en esta direccién. Como sefiala
Enrique Dussel, reconstruyendo una dialéctica de la comunidad politica, todo reconocimiento
legal de un nuevo derecho pasa por diversas etapas comenzando por su ilegalidad, gana
progresivamente una cierta legitimidad en desmedro de la legalidad vigente y transforma el
derecho al punto de estabilizar la nueva situacién (Dussel, 2010, p. 232).

En realidad, si se asumiera una mirada histdrica de los derechos, se tendria que reco-
nocer que estos son conquistas sociales realizadas en campo politico antes que en un campo
jurfdico tedricamente autdonomo. No obstante, la imaginacion jurfdica de la Corte IDH no ha
llegado tan lejos hasta el momento.

6. Conclusiones

Es necesario afirmar un derecho a la protesta social frente a la realidad que atraviesa América
Latina en la actualidad. Para eso, hay que identificar su contenido auténomo de otros derechos
humanos reconocidos en los instrumentos juridicos. En particular; los pueblos indigenas en
defensa de sus territorios vienen sufriendo persecucion y criminalizacién por sus actividades en
defensa de los derechos humanos. La situacion actual es preocupante ya que se trata de cientos
de muertos y miles de heridos cada afio.

A pesar de que la Corte IDH nunca ha condenado a ningln Estado especificamente
por la violacidn del derecho a la protesta, se ha pronunciado en varias oportunidades sobre
violaciones en el marco de protestas sociales en contra de defensoras y defensores. Algunos de
estos derechos ligados a la protesta son la vida, la integridad personal, la libertad de expresidn,
la libertad de asociacidn, la presuncion de inocencia, el derecho de reunidn, entre otros.

Asimismo, la Corte IDH ha desarrollado una doctrina que permite responsabilizar a los
Estados por la violacién de derechos cometidos por terceros, cuando no hayan realizado accio-
nes diligentes de investigacidn. Y ha establecido determinados estdndares para el uso razonable
de la fuerza estatal que incluyen el respeto por el principio de legalidad, la excepcionalidad de
las acciones, la necesidad vy la proporcionalidad.

Esta jurisprudencia se inserta en la perspectiva de la democracia deliberativa, bajo la que
resulta importante proteger las expresiones de protesta social en tanto se trata de interven-
ciones fundamentales en el debate publico que con frecuencia realizan grupos especialmente
vulnerables dentro de las sociedades. Sin embargo, bajo un enfoque mas intenso denominado
democracia radical, los pronunciamientos de la Corte IDH encuentran algunas insuficiencias.

En la actualidad, los movimientos sociales vienen ejecutando estrategias pragmdticas que
vinculan legalidades con ilegalidades. Asi como utilizan los sistemas de justicia y la gramadtica de
los derechos humanos para fortalecer sus discursos y acciones, también despliegan acciones
fuera de la legalidad, en tanto las leyes tienden a criminalizarlos. Es necesario comprender que
las formas de emancipacién social de nuestro siglo pueden ir mas alld o incluso en contra de la
institucionalidad vigente de los derechos humanos, asi como resulta urgente que la Corte IDH
construya garantfas cada vez mayores acordes a la evolucion del derecho a la protesta social.
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COMENTARIOS

NECESIDAD DE SEGUIR REFLEXIONANDO SOBRE EL DERECHOA LA
PROTESTA DESDE EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Juan Carlos Ruiz Molleda
Instituto de Defensa Legal

Se trata de un articulo en el que, en continuidad con otros del mismo José Saldafa, el autor
reflexiona sobre la protesta social. Se trata de una grave problematica social que plantea de-
saffos no solo a la reflexidn jurfdica sino al mundo académico. A continuacién, presentaré mis
comentarios al articulo de José Saldaia sobre la protesta social.

I. Necesidad de analizar «también» el andamiaje institucional que promueve la
criminalizacion de la protesta

Creo que la reflexion del derecho a la protesta debe tomar en cuenta como marco de andlisis
que hay un andamiaje institucional que promueve la criminalizacién de la protesta social. Este
andamiaje estd compuesto por (a) normas penales que sancionan y criminalizan la protesta
social de lideres, como por ejemplo el articulo 200 del Cddigo Penal actual, que establece que
tomar carreteras y lugares publicos constituye delito de extorsién; (b) los convenios de seguri-
dad privada entre empresas mineras y la policfa, que no solo convierten a la policia en seguri-
dad privada de las empresas, sino, lo que es peor, que privatizan el orden interno y la seguridad
ciudadana; y, (c) finalmente, los estados de emergencia preventivos, que suspenden derechos
constitucionales a pesar de que no se ha acreditado la grave afectacién al orden interno, como
lo exige el articulo 137 de la Constitucidn. Si bien en otras publicaciones José Saldafia ha hecho
mencion a estos, es necesario insistir en la necesidad de develar esta estructura institucional que
restringe, promueve e instiga la criminalizacién del derecho a la protesta.

2. Necesidad de reflexionar desde el derecho constitucional y no solo desde la
sociologia del derecho y desde el DIDH
Hay un enfoque de politica publica y de sociologia en el escrito a pesar de que hay un andlisis
de las sentencias de la Corte IDH. Sin embargo, considero que se trata de un enfoque de
sociologia del derecho el que hace José Saldafa, el cual ciertamente resulta muy valido y
necesario. No obstante, considero que debe haber también aproximaciones mds desde el
derecho constitucional. En efecto, me parece fundamental estudiar la jurisprudencia de la Corte
IDH, toda vez que es una fuente de derecho constitucional sin lugar a dudas. También me
parece muy importante revisar el andlisis de la protesta que se hace desde la ciencia politica.
No obstante, considero importante reflexionar el derecho a la protesta desde el derecho
constitucional, y mas en concreto desde la dogmatica constitucional. Es claro que el derecho a
la reunion, tal como lo reconoce el Tribunal Constitucional (TC), no da cuenta del derecho a
la protesta tal como se ejerce en el Perd, donde usualmente se recurre a medidas de fuerza,
mientras el TC, en consonancia con la Constitucion, exige que la protesta se realice a través
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de medios pacfficos. Este entendimiento de la protesta tiene muchos Iimites, pues la protesta
se da en contextos de asimetria de poder y lucha politica, donde las organizaciones sociales
se ven obligadas a recurrir a medidas de fuerza para llamar la atencién, pues los mecanismos
institucionales les cierran las puertas. Si solo utiliziramos la concepcidn de libertad de reunién
desarrollado por el TC, muchos lideres responsables de actos de protesta quedarian en la
indefension. Es necesario construir una argumentacion constitucional que tenga cobertura
normativa y jurisprudencial que brinde proteccidn efectiva al derecho a la protesta, mds alld de
la libertad de reunidn.

3. Es necesario precisar de manera concreta el contenido constitucional del de-
recho a la protesta

Siuno revisa los articulos de José Saldafia advierte que estd en ese esfuerzo. Es necesario pre-
cisar cudles serfan las posiciones iusfundamentales, cudl serfa el bien juridico tutelable, cudl es
la finalidad de este derecho, cudl serfa la relacién con otros derechos, cudles serfan las razones
constitucionales que sustentan la existencia de una configuracion auténoma, es decir, la utilidad
practica de una configuracion autéonoma como derecho emergente, o quizd mds que hablar
de un derecho innominado, hablar de una manifestacién innominada de un derecho expresa-
mente reconocido.

4. Necesidad de diferenciar medidas de fuerza y actos delictivos. Mayor cuidado

con los términos. Las medidas de fuerza no son protestas ilegales
José Saldafa hace referencia a protestas ilegales, sin embargo, creo que mds que protestas ile-
gales se debe hablar de medidas de fuerza. Es imperioso establecer una diferencia entre actos
vandalicos, de saqueo, realmente ilegales, de medidas de fuerza, las que tienen como finalidad
no crear zozobra o desestabilizar el Estado, sino defender derechos ante la desproteccién por
parte del Estado y la desidia de los mecanismos institucionales estatales. En mi opinidn, este es-
fuerzo por diferenciar ambas cosas resulta muy importante para legitimar las protestas sociales
que se vienen realizando en nuestro pars.

5. Necesidad de recurrir a la ponderacion como herramienta para legitimar las
medidas de fuerza

La ponderacion y, mds en concreto, el test de proporcionalidad, constituye una herramienta
fundamental para diferenciar cuando estamos ante medidas de fuerza legitimas, que restrin-
gen derechos de terceros como libertad de trdnsito en el caso de tomas de carreteras, con
la finalidad de proteger derechos y bienes juridicos constitucionales de mayor valia y entidad
constitucional, de actos vanddlicos, que constituyen medidas de fuerza no legitimas, pues no
persiguen la proteccion de bienes jurfdicos. Este tipo de herramientas técnicas, reconocidas y
utilizadas por el TC, deviene en instrumentos claves y potentes para «legitimar» el derecho a la
protesta desde el derecho constitucional y desde la dogmédtica constitucional, tal como ocurrié
en la sentencia del Baguazo.

6. Necesidad de reflexionar sobre el orden publico como argumento para res-
tringir derechos

Existe un conjunto de temas que constituyen cuellos de botella para el reconocimiento y la im-

plementacion del derecho a la protesta en el Perd. Solo como ejemplo, puedo citar el concepto
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de orden publico, el cual suele ser utilizado para restringir derechos fundamentales. Es precisa
una concepcién democrdtica de concepto como orden publico o interés publico para evitar su
utilizacién autoritaria, que en los hechos termine vaciando de contenido el derecho a la protes-
ta y otros derechos. Es necesario caminar a una concepcion mds democrdtica y garantista del
orden publico, es decir; a una concepcidn de un orden publico constitucional, compatible con
lo demds bienes jurfdicos constitucionales.

7. Necesidad de mirar mas el trabajo de los jueces a propésito del caso Baguazo
Es importante analizar el derecho a la protesta en las sentencias de los jueces, pues estas re-
sultan decisivas para seguir avanzando. La sentencia del caso Baguazo es de mucha importancia
para el reconocimiento del derecho a la protesta, pues reconoce por primera vez en sede judi-
cial que la toma de una carretera por los indfgenas fue legitima y constitucional, a pesar de que
la toma de carreteras en si misma constituye delito. Es mds, reconoce que hay un derecho a la
protesta de configuracion auténoma, y que estas protestas tenfan como finalidad para dichos
indigenas defender su territorio. A pesar de que la ponderacidn que realiza es muy cuestiona-
ble, de alguna manera esta marca una perspectiva de trabajo en la reflexion del derecho a la
protesta.






RESPUESTA DEL AUTOR

Agradezco al profesor Juan Carlos Ruiz Molleda por los comentarios a mi artfculo. Me voy a
referir a dos de los puntos planteados: la necesidad de precisar el contenido constitucional del
derecho a la protesta y el uso de la frase «protestas ilegales». Creo que ahi reside la tensién
mds importante en términos tedricos y prdcticos cuando discutimos sobre protestas sociales
en la actualidad.

Esta tension se reproduce en sistemas politicos formalmente democrdticos, lo que ha
dado lugar al incremento de una retdrica institucional que ensalza el valor de los derechos huma-
nos y la proteccidn de la dignidad humana sin discriminacién por motivos de raza, sexo, religién,
etc. Especialmente en América Latina, luego de la caida de las dictaduras, estarfamos viviendo
periodos de trdnsito hacia sistemas democrdticos, en los que el paradigma legal dominante serfa
el del Estado constitucional. Este paradigma, caracterizado por la preeminencia de los derechos
como factor elemental de las politicas publicas, se apoya en la labor judicial para un desarrollo
interpretativo mayor: En este contexto, aparece la imperiosa necesidad de precisar el contenido
constitucional del derecho a la protesta, en los términos planteados por el profesor Ruiz.

Comparto la opinién y sumo algunos aportes a esa construccion juridica. Ante la insufi-
ciencia de derechos como la libertad de reunidn para dar cobertura legal a las protestas socia-
les, resulta urgente determinar el cardcter auténomo del derecho a la protesta. En primer lugar,
hablar de la titularidad del derecho deberfa llevarnos a distinguir entre su ejercicio individual y
su ejercicio colectivo. Es necesario reconocer que los movimientos sociales, las organizaciones
sindicales, las comunidades indigenas y otras formas de organizacién colectiva pueden ser titu-
lares del derecho, de otra forma caerfamos en un marco de proteccién insuficiente.

En segundo lugar, el bien juridico tutelable debe encarar su naturaleza multidimensional.
No son solo manifestaciones en los espacios publicos, ni difusién de opiniones por medios de
comunicacién, ni intervenciones artisticas, ni acciones concertadas en redes sociales. Es una
combinacién diversa y en constante cambio entre estas y otras acciones, pero cuya finalidad
siempre es cuestionar o desafiar el ejercicio arbitrario del poder politico, econdmico vy social,
sea del Estado o de privados. Por dltimo, las limitaciones bdsicas de este derecho deberfan
extenderse, haciendo mas largos los conocidos limites actuales. El uso de la fuerza y el cardcter
contestatario de las acciones deberfan entenderse como parte esencial del derecho siempre
que sea ponderado adecuadamente frente a otros derechos. Esto deberfa partir de una rein-
terpretacion de la institucién juridica de la legitima defensa y del derecho a defender todos los
derechos humanos, como sefiala Roberto Gargarella.

Sin embargo, la dogmatica juridica no puede construirse de espaldas a la realidad. Me-
nos que transitando a sistemas democrdticos, se trata de un escenario de posdictadura. Los
Estados en América Latina estan penetrados profundamente por la corrupcion, cooptados por
el poder econémico transnacional, o ambas cosas al mismo tiempo. La accién organizada de
la sociedad civil, las luchas por proteccidn del territorio de los pueblos indigenas, el despertar
de los llamados nuevos movimientos sociales, son la fuerza que sostiene todas las resistencias,
incluso las que se hacen desde las instituciones estatales.



420 Jost Sapbaria Cusa

Si'la produccion de los dispositivos legales vy la legitimidad del uso de la fuerza sigue
recayendo exclusivamente en un Estado corrupto o cooptado, no podemos cefiirnos al uso de
sus herramientas para la garantfa de nuestros derechos. No es posible que la accidn colectiva
se piense exclusivamente desde el marco politico del enemigo. Esto implica, como sefialan
Boaventura de Sousa Santos y Enrique Dussel, una reflexion mds compleja de las estrategias
de lucha. Del mismo modo que lo hace el litigio estratégico contrahegemdnico, en el que el
comentarista tiene gran experiencia, corresponde dar rienda suelta a una imaginacion jurfdica a
la altura de las necesidades de nuestros pueblos.

Ahi es donde resulta Util aceptar que algunas protestas pueden ser ilegales, aunque
legitimas. No es una alegorfa del saqueo o de los actos vandalicos, tampoco implica negar que
se pueden cometer excesos o delitos durante protestas. Es el simple reconocimiento de dos
hechos concretos. El primero es que la criminalizacién de la protesta es un fendmeno real y
creciente. El uso de dispositivos legales para investigar, procesar y encarcelar a los lideres de
movimientos sociales es cada vez mds extendido en leyes, actos administrativos, discursos, etc.
El segundo es que la combinacidn de estrategias legales e ilegales es una estrategia actualmente
utilizada por el Estado y los privados para garantizar sus intereses. La impunidad con que se co-
meten crimenes desde el Estado o desde las empresas transnacionales es una muestra latente
de esta realidad.



