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RESUMEN

La protesta es un derecho fundamental que ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional a través de la sentencia recaida en el Exp. N° 0009-2018-PI/TC;
no obstante, esta ha sido merecedora de diversas criticas que giran
principalmente, en torno a la cantidad de magistrados que firmaron el texto
principal de la sentencia (dos) y el numero de votos singulares con los que cuenta
(cuatro). Motivo por el cual, tal reconocimiento se ha visto deslegitimado, incluso
por los propios administradores de justicia, tal es el caso que, la Corte Suprema
este ano, se pronuncié a favor de desconocer a la protesta como un derecho
auténomo, lo cual resulta desalentador para la implementacion de garantias en

torno al ejercicio del derecho a la protesta.

Por lo tanto, es necesario destacar el reconocimiento que se le ha otorgado al
derecho a la protesta en nuestro sistema normativo desde tres aspectos
fundamentales; en primer lugar, a través del reconocimiento de nuevos derechos
en el sistema juridico nacional; en segundo lugar, desde el activismo judicial del
Tribunal Constitucional; y en tercer lugar, con los diferentes pronunciamientos
nacionales e internacionales. Ello, con la finalidad de plantear una serie de
alternativas que buscan dotar de garantia al ejercicio del derecho a la protesta,

y asi potenciar su proteccion y evitar su tendencia a la criminalizacion.
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ABSTRACT

Protest is a fundamental right that has been recognized by the Constitutional
Court through the ruling issued in Case No. 0009-2018-PI/TC; However, this has
been worthy of various criticisms that mainly revolve around the number of
magistrates who signed the main text of the ruling (two) and the number of
singular votes it has (four). Reason why such recognition has been delegitimized,
even by the administrators of justice themselves, such is the case that the
Supreme Court this year ruled in favor of denying protest as an autonomous right,
which is discouraging for the implementation of guarantees regarding the

exercise of the right to protest.

Therefore, it is necessary to highlight the recognition that has been given to the
right to protest in our regulatory system from three fundamental aspects; firstly,
through the recognition of new rights in the national legal system; secondly, from
the judicial activism of the Constitutional Court; and thirdly, with the different
national and international pronouncements. This, with the purpose of proposing
a series of alternatives that seek to provide a guarantee for the exercise of the
right to protest, and thus enhance its protection and avoid its tendency towards

criminalization.
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INTRODUCCION

¢, Coémo podemos marcar la diferencia y lograr un cambio en el Peru si no
hacemos nada? ;Cdmo podemos reclamar nuestros derechos, denunciar la
corrupcion y/o la violacion de derechos humanos, si no es mostrando publica y

masivamente nuestro descontento con el sistema?

En ese sentido, la protesta se posiciona como la accion de los ciudadanos de
demostrar publicamente su descontento e indignaciéon acompafado de un
clamor de cambios, que tiene como finalidad, ser escuchado por las instituciones
del Estado para que tomen en cuenta las demandas planteadas y ejecuten
cambios. Por tal motivo, se puede referir que esta accién, en cierta medida,
representa un peligro para el propio Estado, pues podria significar un cambio en

el statu quo.

Frente a esta situacion, la Defensoria del Pueblo ha manifestado su
preocupacion por el ejercicio de la protesta a través de sus reportes diarios en
donde da cuenta de la crisis politica y de las protestas sociales a nivel nacional,
las cuales buscan visibilizar el numero de fallecidos, heridos, bloqueos de vias
nacionales, enfrentamientos con las fuerzas del orden, acciones colectivas de
protesta y otras situaciones de violencia. Lo cual, por ejemplo, para enero del
presente ano, dio cuenta de 219 conflictos sociales y mas de mil acciones
colectivas de protesta en enero de 2023 a nivel nacional (Defensoria del Pueblo,
2023, 15 de febrero).

Estas cifras dan cuenta especificamente de las movilizaciones efectuadas en el
marco de las Tomas de Lima, las cuales este en el 2022 y este ultimo afo,
concentraron personas de diferentes partes del Peru para reclamar -entre otros-
nuevas elecciones. No obstante, el Peru ha sido testigo de diferentes
movilizaciones en donde, al igual que la previamente sefialada, muchos
ciudadanos salieron a las calles a manifestar su descontento, como fue el caso

del Paro Amazonico del 2009.



Por eso, es de suma relevancia que, ante las acciones de protesta, se debe
procurar dotar de garantias que protejan a las personas que la ejercen; primero,
porque la protesta es un derecho que ha sido reconocido en nuestro sistema
juridico, por el maximo intérprete de la Constitucién, de manera autbnoma; y
segundo, porque, en cumplimiento con las obligaciones del Estado, el ambito
internacional, se ha establecido la necesidad de proteger los derechos humanos

en contextos de protesta sociales (Informe de la CIDH, 2023).



1. El reconocimiento del derecho a la protesta

Las protestas sociales no son fendmenos aislados en nuestro pais ni en otros
paises del mundo, ya que estas responden a una serie de falencias en los
diferentes sistemas de gobierno, las cuales, finalmente, traen como resultado el
animo de cambio de la estructura existente en la sociedad. En tal sentido, la
protesta responde al derecho a criticar a las autoridades y por tanto, es una
manifestacion de la democracia; motivo por el cual, es merecedora de una

especial proteccion.

Esta proteccion también encuentra sustento en que, independientemente de las
diferentes motivaciones que puedan existir para ejercer la protesta, las personas
que lo ponen en practica, suelen ser desacreditadas por otros miembros de la
sociedad y hasta el propio Estado. Tal es el caso que en el siglo XIX, los
manifestantes eran considerados como personas degeneradas (Zaffaroni, 2010,
p. 1); y en pleno siglo XXI, se les considera delincuentes, antisistema e incluso,

terroristas (Saldafia y Portocarrero, 2017, p. 79).

Es a partir de este punto que surge una aparente necesidad de positivizar el
derecho a la protesta en el texto constitucional, leyes y cualquier otro tipo de
normas a nivel interno en cada pais. Pero también, de formular consideraciones
en el ambito internacional que permitan dotar de proteccion a quienes ejercen el
derecho a la protesta y asi se les pueda brindar las garantias minimas que

aseguren el respeto por sus derechos fundamentales.

1.1. Tratamiento internacional del derecho a la protesta

En este punto, se busca identificar el tratamiento y reconocimiento normativo que
se le ha otorgado a la protesta, tanto en el Sistema Universal de Derechos
Humanos—SUDH, como en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos—
SIDH y Latinoamérica. Esto, a fin de establecer los estandares normativos

existentes e identificar si este ha sido recogido por nuestro ordenamiento juridico.



1.1.1. Respuestas desde el Sistema Universal de Derechos Humanos

Respecto al SUDH, se tiene como principal instrumento a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos-DUDH (1948), en donde no se ha
reconocido de manera expresa el derecho a la protesta. Sin embargo, en dicho
instrumento normativo si se cuenta con el reconocimiento de los derechos a la

libertad de opinidn y expresion (art. 19); y, reunion y asociacién pacifica (art. 20).

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos—PIDCP (1966)
reconoce expresamente el derecho a la libertad de expresion y reunion (arts. 19
y 21). En donde, para el ejercicio de ambos derechos, se establece que, en caso
de efectuarse ciertas restricciones, estas deberan fijarse siempre en la ley,
ademas, establece como limite la seguridad publica, el orden publico y los

derechos de terceros.

Relacionado con esto, se cuenta con la Observacién General-OG N° 34 del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas—UN, la cual refiere que
la libertad de expresion y opinién son fundamentales para garantizar la libertad

de reunion.

Sobre la base de lo senalado, se puede colegir que, si bien el derecho a la
protesta no ha sido reconocido de manera expresa en los principales
instrumentos del SUDH, si se cuenta con una proteccion a la libertad de
expresion y reunién. Por lo cual, a partir de estos, se puede inferir la proteccién

que se le otorga a la protesta.

Esta afirmacién encuentra sustento en lo mencionado por el Instituto Nacional
de Derechos Humanos, toda vez que para hablar sobre la regulacion
internacional del derecho a la protesta, advierte la proteccion al derecho a la
libertad de reunién pacifica y la libertad de opinion y expresion (2014, p. 25).
Ademas, también se tiene lo propiamente dicho por la Oficina en México del Alto
Comisionado de las NU para los Derechos Humanos, en donde, para hablar de
la proteccién del derecho a la protesta, recoge los conceptos y la regulacién del

derecho a la reunion y libertad de expresion.



Asimismo, el Relator Especial sobre la libertad de reunidén pacifica y de
asociacion ha emitido diferentes informes desde el 2013, en donde reconoce los
derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacién, y como una
manifestacion de estos, a la protesta; ejemplo de ello es el Informe A/73/279, en
el que recomienda la eliminacion de la tipificacion de las protestas pacificas como

delito.

1.1.2. Respuestas desde el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos

Por otro lado, el SIDH tampoco ha reconocido de manera expresa el derecho a
la protesta en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos—CADH
(1978). Y, al igual que en el SUDH, si recoge una proteccién hacia la libertad de

expresion (art. 13) y reunion (art.15).

A su vez, el art. XXI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre—-DADDH reconoce el derecho de reunion a través de las
manifestaciones publicas y de forma pacifica; y, en el art. IV de este mismo
cuerpo normativo, se evidencia la proteccion del derecho a la libertad de
expresion. Con lo cual, se advierte que no hay un reconocimiento directo del
derecho a la protesta; no obstante, de un analisis normativo del SIDH, se puede

interpretar una proteccién a través de la libertad de expresién y reunion.

Por su parte, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion ha desarrollado
extensamente como entender el derecho a la protesta, su finalidad y alcances;
por lo que, podemos advertir que para el SIDH, la protesta es una forma de
accion individual o colectiva que se encuentra asociada a la defensa de la
democracia y los derechos humanos (2019, p. 5). Ademas de ello, resalta que la
protesta puede llevarse a cabo a través de diferentes tipos de manifestaciones,
motivo por el cual, no se puede pretender tipificar determinadas formas de

protesta, sino mas bien, implica que se acepte de forma extensiva (2019, p. 6).



A su vez, la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos — CIDH, en su
Informe “Protesta y Derecho Humanos” (2019), también reconoce un contenido
especifico el hecho de participar en manifestaciones y protesta, a partir de los
alcances del derecho a la libertad de expresién y reunién pacifica. Con lo cual,
de acuerdo a lo sostenido por Montoya, se sostendria un contenido propio de la
protesta, que si bien tienen elementos de los derechos a la reunion y libertad de

expresion, lo hacen independiente (Montoya, 2023, p. 8).

Asimismo, de acuerdo con lo sefalado por José Saldana, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos—Corte IDH no ha condenado a ningun
estado por la violacién del derecho a la protesta social (2019, p. 392). Sin
embargo, advierte ciertos pronunciamientos de la Corte IDH de los cuales se

pueden colegir las garantias que enmarcan el derecho a la protesta:

- Respecto a las stcs. emitidas sobre defensores y defensoras de derechos
humanos, Saldafia refiere que existe una tendencia por proteger a dichas
personas, en la medida que su labor es de impacto para la democracia
(2019, p. 396). Sobre lo dicho, se puede establecer una similitud con el
derecho a la protesta, toda vez que su proteccion importa en tanto es una

manifestacion de la democracia.

- Se identifica una vinculacion del derecho a la protesta con los derechos a
la libertad de expresién y asociacion, entre otros. Por tanto, Saldafia trae
a colacion las stcs. de Pedro Huilca Tecse vs. Peru, Cantoral Huamani y
Garcia Santa Cruz vs. Peru para referirse a la conexion con el derecho a
la libertad de asociacion, pues, a través de estos pronunciamientos se
resguarda el art. 16 de la CADH (2019, p. 396). Asimismo, respecto a la
proteccion a la libertad de expresion se hace referencia al caso Granier y

otros vs. Venezuela y Kimel vs. Argentina (2019, p. 397).

Por su parte, lvan Montoya, también reconoce al menos dos pronunciamiento de

la Corte IDH sobre el reconocimiento a la protesta como un derecho:



- El caso Atenco vs México, se reconoce a la protesta como un derecho a
manifestar la disconformidad contra alguna accion estatal y que deviene
de la reunién pacifica y libertad de expresion, reconociendo que los actos
que puedan ocasionar molestias o incomodidades para las actividades
regulares, son manifestaciones de la protesta y no actos lesivos o

peligrosos que atenten contra terceros (2023, p. 8).

- Asitambién, menciona el caso Lépez Lone y otros vs Honduras, en donde
también se hace referencia al derecho a manifestar y protestar, a partir

del reconocimiento de la libertad de expresion y reunion (2023, p.8).

En tal sentido, de lo senalado anteriormente se colige que existe una proteccion
normativa al derecho a la protesta en el SIDH, que se efectua a través de los
derechos a la libertad de expresion y reunién, pero con la tendencia a reconocer

de manera independiente a la protesta como un derecho fundamental.

1.1.3. El derecho a la protesta en Latinoamérica

El tratamiento que ha merecido la protesta en algunos paises latinoamericanos
responde a la positivizacion indirecta de este en el texto constitucional, toda vez
que dicho reconocimiento se ha ejecutado a través de la mencion a la libertad de
reunion y asociacion; regulacion que ademas, se ve reforzada por normas
internas emitidas y stcs. de las respectivas Cortes Constitucionales. Con lo cual,
se puede hablar de una tendencia a garantizar el ejercicio del derecho a la
protesta, bajo los estandares del derecho internacional, ya que tampoco han

reconocido a la protesta como derecho auténomo.

Sobre este punto, Colombia ha recogido el derecho a la protesta en su
Constitucion Politica—CP, especificamente en su art. 37, haciendo referencia a
la facultad de toda persona de reunirse y manifestarse, siempre que se haga

pacificamente. Asi, por su parte, la stc. C-742/12 de la Corte Constitucional de



Colombia®, refuerza lo dicho por su CP vy resalta que la proteccion otorgada al
derecho a la protesta solo es en su ejercicio pacifico (fdto. 43). En tal sentido, en
ningun punto Colombia reconoce un ejercicio violento de la protesta, por el
contrario, la Constitucion sostiene la posibilidad de que existan limitaciones

normativas de este derecho.

De ahi que, se hayan emitido normas como la Ley 599 de 2000 y Ley 1801 del
2016, que en el fondo, buscaron la criminalizacion de los manifestantes utilizando
el derecho penal. Tal fue el debate sobre estas normas que, mediante stc. C-
223/17, la Corte Constitucional de Colombia declard inexequibles ciertos arts. de
la Ley 1801.

Por otra parte, Argentina tampoco cuenta con un reconocimiento expreso del
derecho a la protesta en su Constitucion, pero si como uno que se desprende
del contenido del derecho a la libertad de expresion (arts. 14 y 32). Y, al igual
que sucede en Colombia, Argentina también tiene normas que criminalizan
ciertas acciones que surgen en el ejercicio del derecho a la protesta, tal es el
caso del art. 194 del Cédigo Penal-Céd. P., referente al entorpecimiento de los

medios de transporte.

Al respecto, se cuenta con pronunciamientos como el caso Marina Schifrin?, en
el que se aplica dicho articulo y se impone una sancidén accesoria que impide a
la condenada participar de reuniones en las vias publicas, sin tomar en cuenta
que con dicha accién no habria habido una exposicién al peligro de los derechos
de terceras personas. Asimismo, el caso de la Ruta Nacional N° 1403, en donde
también se examind la aplicacion del art. 194 del Céd. P. de Argentina; no
obstante, la stc. archivd la investigacion penal y considerd que el corte de ruta

como una modalidad de protesta valida y contemporanea.

1 Cabe mencionar que esta stc. discutidé la inconstitucionalidad de la Ley 1453 de 2011, sobre la
penalizacion de la perturbacién del servicio de transporte publico, colectivo u oficial.

2 Caso que verso6 sobre la condena a Marina Schifrin por haber entorpecido aparentemente las vias de
transito en el contexto de una protesta social.

3 En referida stc. se discutio la aplicacion del art. 194 del Cod. P., debido al corte de ruta efectuado a la
Ruta Nacional N° 140 en el marco de una protesta social.



En tercer lugar, Costa Rica ha tipificado en su Constitucion el art. 26, referente
al derecho a reunirse pacificamente y sin armas. Asimismo, se cuenta con la stc.
N° 03020 de la Sala Constitucional de la CSJ de Costa Rica*, en la cual se
consider6 a la protesta como una manifestacion del derecho a la libertad de
expresion y recalco la facultad del Estado para hacer uso de la fuerza, en caso

qgue se haya verificado un ejercicio abusivo de la protesta.

Ademas de estos paises, Honduras ha reconocido el derecho a reunirse y
manifestar en el art. 79 de su Constitucion. Al respecto, también existe una
criminalizacién hacia las diferentes manifestaciones de este derecho, incluso
esto, ha llevado a que la CIDH® se pronuncie sobre el impacto de las reformas

legislativas efectuadas del Cod. P. de Honduras en el 2021.

Asi también, resulta pertinente recoger la tipificacion otorgada por México a la
protesta social. Sobre esto, la CP de los Estados Unidos Mexicanos ha recogido
en su art. 9 el derecho a asociarse y reunirse pacificamente, tomando la reunién

de personas que tengan como finalidad protestar, como un acto legal.

En cuanto a esto, de acuerdo a lo sefalado por Article 19, los hallazgos de la
situacion de los Derechos Humanos de Mujer y Nifias en el Contexto de las
Protestas en México denotaron una tendencia a la criminalizacion por parte del
derecho penal, a través de la construccion de delitos y las detenciones arbitrarias
(2022, p. 82).

Finalmente, el art. 66.13 de la Constitucién de la Republica de Ecuador—CRE, al
igual que Honduras, reconoce el derecho a asociarse, reunirse y manifestarse.
Aqui también se ha podido evidenciar una tendencia hacia la criminalizacion de
las manifestaciones, siendo uno de sus puntos mas algidos en el afio 2015,
donde muchas personas fueron acusadas de delitos como paralizacién de

servicios publicos, discordia entre ciudadanos, ataque o resistencia a la

4 La discusién sobre esta stc. versaba en el uso de la fuerza por parte de las autoridades policiales, en
reprender la manifestacién surgida en el Frente de la Hispandad.

5 Nota de Prensa del 16 de noviembre de 2021.
https://www.oas.org/pt/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2021/304.asp
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autoridad, e incluso terrorismo (2019, GK), tal es el caso, que se atent6 contra la

vida de manifestantes, denotando que la protesta debia ser silenciada.

Por tanto, lo evidenciado en estos paises latinoamericanos denotan una
tendencia en un reconocimiento de la protesta en los textos constitucionales,
pero no de manera expresa, sino a través de los derechos a la libertad de reunion
y expresion. De ahi que, surge la hipétesis que tal reconocimiento, no hace mas
que generar incertidumbre que termina criminalizando los actos de protesta en

las diferentes tipificaciones de determinados delitos.

1.2. Tratamiento en el sistema juridico peruano

Lo senalado previamente no es ajeno a la tipificacion en la normativa peruana,
ya que la Constitucién Politica del Peru—CPP reconoce también la protesta a
través de la libertad de expresion y reunion (art. 2.4 y 2.12). Con lo cual, es
posible afirmar que este aparente reconocimiento termina afectando su ejercicio,
pues no existen leyes que regulen los alcances de la protesta o
pronunciamientos que determinen algun tipo de limitacion a la criminalizacién del

ejercicio de la protesta, como sucedié en el caso de Colombia.

Por otra parte, otro hecho que caracteriza el tratamiento que el Peru le ha dado
a la protesta, es que se han podido evidenciar pronunciamientos contradictorios
en lo que respecta al reconocimiento de la protesta como derecho fundamental,
los cuales vienen, por una parte, del Tribunal Constitucional-TC, donde existe
un aparente reconocimiento a la protesta como un derecho fundamental
autonomo e independiente de la libertad de reunidn, expresion y asociacion; y
por la otra, de la Corte Superior de Justicia de Lima—CSJL, la cual refiere que la
protesta no tiene proteccién juridica, pues no cuenta con un reconocimiento

expreso en la CPP.
Entonces, si no tenemos una jurisprudencia clara, ni normas expresas que

reconozcan a la protesta como derecho fundamental, ¢ cual es el tratamiento que

recibe la protesta en el Peru?
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1.2.1. Principales pronunciamientos

Para absolver el cuestionamiento planteado, se debe partir sefalando que
entender a la protesta como un derecho, continua siendo tema de debate en
sociedad, y si bien han existido pronunciamientos que nos hablan sobre la
libertad de expresion y reunibn como garantias de las manifestaciones que
puedan darse, no es hasta la emision de la stc. recaida en el Exp. 00009-2018-
P1/TC que se efectuaria un aparente reconocimiento expreso de la protesta como

un derecho fundamental independiente.

En dicha stc., el TC resuelve con fecha 02 de junio de 2020 y con la firma de dos
magistrados en el texto principal de la stc.®, reconocer a la protesta como un
nuevo derecho fundamental —amparandose en el art. 3 de la CPP y su
jurisprudencia’—. Cabe mencionar que, el marco en el cual se emite este
pronunciamiento es en la resoluciéon de la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados de Puno, contra el art. unico del Decreto
Legislativo-DL 1237 que modifica el art. 200 del Cod. P., por la presunta

desnaturalizacion del delito de extorsion.

Dicha desnaturalizacién versaba, para lo que a efectos de este art. importa, en
que la tipificacion del delito de extorsion constituia una violacion del derecho a la
protesta y sus derechos conexos. Y, si bien finalmente el TC desestima la
demanda en el extremo referente a la vulneracion del derecho a la protesta;
libertad de reunion; libertad de expresion; libertad de opinion; vy, libertad de
conciencia, atenderia el vacio referente a la constitucionalizacion del derecho a
la protesta, sefialando su naturaleza; contenido esencial; limites y la relacién de

respeto con otros derechos fundamentales.

De ahi que, el TC —con la firma de dos magistrados— sostuvo que la protesta se
instituye como: “un auténtico mecanismo de expresion y eventual reivindicacion

de las minorias que no logran ser representadas en los ambitos institucionales a

6 Siendo estos los magistrados Ledesma Narvdez y Ramos Nufiez.
7 Stcs. N° 0895-2001-AA/TC, N° 0168-2005-PC/TC y N° 06534-2006-PA/TC.
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los que solo acceden legitima y legalmente las mayorias (...)” (fdto. 73). En tal

sentido, se establecieron las siguientes consideraciones:

- El derecho a la protesta es de naturaleza relacional de libertad, lo cual
significa que el Estado no puede intervenir en su ejercicio o realizacion;
no obstante, tiene el deber de proteccion para garantizar su ejercicio
(fdtos. 78 y 79).

- Latitularidad del derecho a la protesta recae en toda persona, a excepcion
de funcionarios del Estado con poder de decision, quienes desempefian
cargos de confianza o direccion, jueces y fiscales, miembros de las
Fuerzas Armadas—FFAA y de la Policia Nacional del Peru—PNP, esto,

debido al caracter de los servicios que prestan (fdtos. 80 y 81).

- Sobre su contenido protegido, se recoge ‘la facultad de cuestionar, (...) a
través del espacio publico o a través de medios de difusion (...), de
manera individual o colectiva, los hechos, situaciones, disposiciones o
medidas (...) por razones de tipo politico, economico, social, laboral,
ambiental, cultural, ideologico o de cualquier otra indole, que establezcan
los poderes publicos o privados, con el objeto de obtener un cambio del
status quo (...), siempre que ello se realice sobre la base de un fin legitimo
segun el orden publico constitucional, y que en el ejercicio de la protesta

se respete la legalidad que sea conforme con la CPP” (fdto. 82).

- Por otra parte, se rescata que, al igual que en todo derecho fundamental,
el limite del derecho a la protesta, es el contenido constitucional de otro
derecho. En relaciéon con ello, deja establecido que el derecho a la
protesta no ampara el uso de la violencia ni armas, como mecanismo de
manifestacion (fdtos. 84 y 85); y en caso una protesta exceda estos limite,
el Estado podra y debera restablecer legitimamente el orden interno,

apoyandose de la PNP y de ser el caso las FFAA (fdto. 93).
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- Si bien el TC no tipifica de manera expresa un listado de limitaciones o
consideraciones adicionales sobre el ejercicio del derecho a la protesta,
recalca que cualquier regulacién o limitacién se debera efectuar a través
de una ley o una norma que satisfaga la reserva de acto legislativo (fdto.
86).

- No condiciona el ejercicio del derecho a la protesta a una autorizacién
previa de alguna autoridad, lo cual significa que no se podra ver limitado
sino es bajo el principio de razonabilidad (fdto. 88). Sin embargo, esto no
quita que deba desplegarse conforme a la CPP y el derecho internacional

de los derechos humanos (fdto. 94).

- Establece una diferenciacion respecto a los derechos relacionados a la
libertades fundamentales (opinidn, expresion, difusion de pensamiento,
transito, reunion, huelga), toda vez que precisa que animus del derecho a

|“

la protesta es el “(...) cambio del estado de cosas imperante (...)” (fdto.
90). No obstante, refiere que el derecho a la protesta puede concurrir con
estos derechos, toda vez que se pueden presentar como formas de

manifestacion y en caso de colision, deberan ponderarse (fdto. 92).

En tal sentido, con lo sefalado previamente, se puede hacer referencia a que el
TC reconoceria explicitamente el derecho a la protesta en nuestro marco
constitucional, otorgandole la categoria de derecho fundamental y sentando un
precedente que deberia servir para poder encaminar la actuacion estatal. Sin
embargo, ¢se puede hablar de un verdadero reconocimiento del derecho a la
protesta, pese a que solo dos magistrados firmaron el texto principal de la

sentencia?

La respuesta a esta interrogante se retomara en la segunda seccion del presente
articulo académico; no obstante, se puede partir sefalando que la stc. recaida
en el Exp. 00009-2018-PI/TC presentaria ciertos problemas en cuestiones de
forma que finalmente conllevarian a hablar de un aparente reconocimiento del

derecho a la protesta, mas que una verdadera constitucionalizacion.
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Como posible resultado a los problemas que presentaria la stc. emitida por el
supremo intérprete de la CPP, se tiene que, a través de la Cas. N° 1464-
2021/Apurimac, la Corte Suprema de Justicia de la Republica—CSJR desconoce

a la protesta como un derecho fundamental.

Respecto a ello, esta stc. fue emitida con fecha 17 de abril de 2023, en el marco
del proceso que se le seguia a los ciudadanos Alejandro Huillca; Julidn Ochoa;
Alejandra Ochoa; Rodmy Cabrera; Melchor Vargas; y, Alejandro Huillca, por la
presunta comision del delito contra la seguridad publica — entorpecimiento de los
servicios publicos (art. 283 del Cod. P.). Esto, en atencion a que habrian
entorpecido el transito de vehiculos que circulaban en la carretera situada en las

inmediaciones de la comunidad campesina de Quehuira - Challhuahuacho.

Es asi que, para determinar la culpabilidad y condena por referido delito, la Sala
Penal Permanente realiza un analisis sobre la protesta como derecho

fundamental, sosteniendo —entre otros—, los siguientes puntos:

- Senala la inexistencia de un reconocimiento expreso de la protesta en el
texto constitucional, ni tampoco en ningun otra norma de nuestro
ordenamiento (fdto. 12). A diferencia de ello, el derecho a la libertad de

expresion y reunion si encuentran un fundamento en la CPP.

- El ejercicio de derechos, debe encontrarse en concordancia con los
valores de la CPP y la humanidad, lo que lleva a concluir que cuando un
derecho sea contrario a dichos valores, no es en realidad un derecho, sino
mas bien una regulacion impositiva (fdto. 13). Al respecto, se determina
que la protesta trasluce un desvalor, pues, busca “(...) imponer a cualquier
precio una opinion, minoritaria o no, incluso si para ello se tiene que danar
o lesionar” (fdto. 15), afirmando asi una relacion entre la protesta y las

manifestaciones violentas.
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- EI'TC habria intentado otorgarle a la protesta la categoria de un derecho
fundamental; sin embargo, la stc. emitida por este, no alcanzaria los votos

necesarios para establecer una posicion doctrinal (fdto. 14)32.

- Admitir que el derecho a la protesta concibe el reclamo o expresion con
vehemencia e incluso la posible vulneracién de derechos de terceros,
resulta ser un razonamiento inconstitucional y poco convencional
(fdto.15).

Es asi que, con la emision de la Cas. N° 1464-2021/Apurimac, se evidenciaria
un grave retroceso jurisprudencial en el ambito normativo peruano (Montoya,
2023, p. 3). Pues, no solo niega el reconocimiento de la protesta como un
derecho independiente, sino también, como un derecho derivado de otros
derechos fundamentales (Montoya, 2023 p. 5), evidenciando asi un

desconocimiento de la jurisprudencia nacional e internacional.

Por tal motivo, si bien referida casacion resuelve de forma contraria al TC, Pedro
Grandez nos sefiala que esta stc. debe leerse con cautela, puesto que, es una
decision que no crea un precedente; y por tanto. no elimina el derecho a la
protesta (2023). Por ello, advertimos que la decision de la CSJ atiende a una
funcién nomofilactica, en tanto la casacion no hace mas que verificar el respeto
por el principio de constitucionalidad, no siendo este analisis interpretativo, la
unica solucién para todos los casos que versen sobre el cuestionamiento de la

protesta como un derecho fundamental (Glave, 2012. p. 109).

1.2.2. Protecciéon normativa del derecho a la protesta

Después de haber reconocido dos pronunciamientos relevantes sobre el
tratamiento al derecho a la protesta, uno en donde se le reconoce como tal y otro
en donde se le desconoce, se debe pasar a revisar la normativa emitida en el

Peru respecto a este derecho.

8 Este punto de analisis también se retomara en la segunda seccion del presente articulo académico.
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Al respecto, a diferencia de la libertad de expresién y reunion, la protesta no se
encuentra positivizada en el texto constitucional; no obstante, ello no quita que
se le haya atribuido la categoria de tal, ni tampoco que no haya sido
constitucionalizada. Toda vez que, segun Roa, los Tribunales Constitucionales,
ante una omision legislativa, pueden optar por ejercer su rol transformador e

impulsar cambios sociales a través de sus precedentes® (2019, p. 8).

Por lo que, se puede afirmar que la stc. contenida en el Exp. N° 00009-2018-
PI/TC, en los términos de Sosa, fue resultado de un activismo judicial del TC,
pues, cumple con haber dictado una decisién obligatoria - directiva al establecer
los aspectos basicos del derecho a la protesta; dictar una decision, en cierta
medida, invasiva de competencias ajenas -correspondiéndole esto al Congreso
de la Republica—CR; innova en el ordenamiento juridico, ya que, la protesta no
contaba con un reconocimiento como tal; ademas, dicta una decisién de alcance
general; y finalmente, la decisiéon del TC resulta ser de “Ultima palabra” en

materia de interpretacion constitucional (2019, p. 443).

Frente a ello, se puede afirmar en este punto que actualmente si existe el
reconocimiento jurisprudencial del derecho a la protesta, pero, aun asi ¢es

necesario emitir normas que regulen su ejercicio y limites? ¢ por qué?

De acuerdo con la busqueda realizada en el Portal Web del CR, se evidenciaron
diferentes proyectos de ley que han tenido por finalidad dotar de proteccion, en

cierta medida, el derecho a la protesta, entre estos tenemos como ejemplos:

- El Proyecto de Ley—PL N° 01391/2021-CR'°, presentado con fecha 01 de
marzo de 2022 y cuya finalidad es derogar y modificar los arts. 200, 283,
315 y 348 del Cod. P., por atentar contra el derecho constitucional a la
protesta, buscando asi, evitar la criminalizacion alrededor del ejercicio del

derecho a la protesta. Cabe mencionar que, de acuerdo con lo revisado

9 Ejemplo de ello, es el reconocimiento otorgado por el TC al derecho fundamental al agua potable en el
Exp. N° 00255-2022-PA/TC.

10 El referido PL tiene como autor principal al congresista Guillermo Bermejo Rojas, del Grupo Parlamentario
Peru Democratico.
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en la pagina del CR, este PL se encuentra en la comision de Justicia y
Derechos Humanos—CJDH desde el 04 de marzo de 2022.

- EI'PL N°01514/2021-CR", presentado con fecha 23 de marzo de 2022 y
al igual que el proyecto mencionado anteriormente, busca modificar el
Cdd. P., pero ademas, el DL 1267, en aras de prevenir la criminalizacién
de la protesta social y el abuso de la fuerza policial, a través del uso
indebido del derecho penal. Al respecto, se ha podido evidenciar que
referido Proyecto ha pasado por la CJDH; no obstante, desde la fecha de
su presentacién, aun no se ha llegado a un consenso, toda vez que desde
el 05 de mayo de 2023 se encuentra en la comision de Defensa Nacional,

Orden Interno, Desarrollo Alternativo y Lucha Contra las Drogas.

- ElI PL N° 05093/2022-CR'?, presentado con fecha 18 de mayo de 2023,
propone una reforma constitucional para incorporar el derecho
fundamental a la protesta pacifica, esto, para que con tal positivizacion,
se eviten pronunciamientos como el de la Cas. N° 1464-2021/Apurimac.
Referido Proyecto, toma los términos de la stc. recaida en el Exp. N°
00009-2018-PI/TC, anadiendo la palabra pacifica. Sin embargo, no ha
tenido mayor avance, ya que, desde el 25 de mayo del presente afo, se

encuentra en debate por la Comision de Constitucion y Reglamento.

No obstante, pese que dichos proyectos de ley buscan otorgar una mayor
proteccion a la protesta, se ha evidenciado que aun son materia de debate en el
CR, pues, las respectivas comisiones no logran un consenso. Caso contrario ha
sucedido con normas que buscan limitar el ejercicio del derecho a la protesta y

otros proyectos, entre los cuales se encuentran:

" El referido PL, tiene como autor principal al congresista Bernardo Jaime Quito Sarmiento, del Grupo
Parlamentario Peru Libre.

12 E| referido PL, tiene como autora principal a la congresista Jhakeline Katy Ugarte Mamani.
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La Ley N° 31012—Ley de Proteccion Policial'3, fue propuesta mediante el
PL N° 04351/2018-CR por el Grupo Parlamentario Aprista Peruano. Esta,
tuvo como finalidad que se derogue el art. 4.1 del DL 1186, referente al
uso proporcional de la fuerza por parte de la PNP, facultando asi el uso

arbitrario de la fuerza policial en contextos de protestas sociales.

Por su parte, el Poder Ejecutivo—PE presenté el PL N° 04271/2022-PE"4,
el cual se plante6 con la finalidad de modificar el Céd. P., pero no en los
extremos referidos anteriormente, sino para endurecer las penas en los
delitos relacionados con la afectacién a la vida, el cuerpo y la salud; asi
como, hacia los bienes publicos y privados, siempre que estos hayan sido

cometidos en el contexto de un Estado de emergencia.

Es asi que, a través de esta propuesta, las penas podrian llegar incluso
hasta los 20 anos por realizar determinadas acciones en el marco de
manifestaciones, lo cual pone en evidente peligro el ejercicio del derecho
a la protesta, pues, los actos de violencia y descontrol no son totalmente
ajenos, toda vez que en diversas oportunidades se han desplegado estas
situaciones, tal es el caso de la marcha contra Manuel Merino y las

denominadas “Tomas de Lima”.

Por todo lo sefialado, no se ha podido evidenciar una regulacién normativa en lo
que respecta al derecho a la protesta en el Perl, pese a la existencia de
proyectos que aun se encuentran en debate. Sin embargo, esta falta de
regulacion no resta reconocimiento al derecho a la protesta, toda vez que, con el
mero pronunciamiento del TC existi6 un reconocimiento a la protesta como
derecho fundamental y por tanto, se efectué su constitucionalizacion en los
términos del art. 3 de la Carta Magna. Tal es el caso, que ha sido reconocido

también por instituciones como el Ministerio Publico-MP, Defensoria del Pueblo—

13 Cabe mencionar que esta ley, de acuerdo con el Sistema Peruano de Informacién Juridica, no ha sido
publicada en el diario oficial “El Peruano”. No obstante, se evidencié que fue publicada en referido diario el
dia 28 de marzo de 2020, firmada por el ex Presidente de la Republica, Manuel Merino de Lama.

14 Este PL se encuentra actualmente en la CJDH desde el 22 de febrero del presente afio.
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DP, Poder Judicial-PJ y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos—

MINJUSDH en sus diferentes portales institucionales.

Por el contrario, se evidencia una regulacion normativa en el Cod. P. que busca
sancionar las acciones que puedan surgir en un contexto de protesta social. Tal
es el caso de la tipificacidon de los delitos de extorsién (art. 200); disturbios (art.
315); grave perturbacion de la tranquilidad publica (art. 315-A); y entorpecimiento
al funcionamiento de servicios publicos (art. 283). Hecho que guarda relacién

con la tipificacion que recogen otros paises latinoamericanos.

1.2.3. Desafios en el reconocimiento del derecho a la protesta

En este punto resulta pertinente referir que, si bien el reconocimiento
jurisprudencial otorgado a la protesta podria haber significado un avance en su
proteccion, no se puede asegurar que fue suficiente para poder asegurar su
ejercicio. Esta afirmacién encuentra su fundamento en dos puntos; la falta de
normativa que regula el derecho a la protesta y los problemas que presenta la

stc. emitida por el TC.

En primer lugar, respecto a la falta de normativa que regula el derecho a la
protesta, se ha verificado que actualmente no existen leyes que hayan
establecido parametros para su reconocimiento o limitacion. En su defecto, se
encontro la Ley de Proteccion Policial, que mas alla de proteger a las personas
en el ejercicio del derecho a la protesta, protege a la PNP en sus actuaciones

como restauradores del orden publico.

Sobre esto, si bien no existe un reconocimiento normativo expreso del derecho
a la protesta en nuestro ordenamiento juridico interno, no se debe olvidar que, a
través de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la CPP y conforme a lo
sefalado en el caso Nina Quispe, se puede realizar un control de
convencionalidad sobre la proteccion internacional que dota de contenido el
derecho a la protesta. Por lo que, le son aplicables las consideraciones

efectuadas tanto por el SUDH, como por el Sistema Regional.
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En segundo lugar, se debe sefalar que, la stc. emitida por el TC ( Exp. N° 00009-
2019-PI/TC) presenta un problema en su forma, en tanto el documento principal
solo fue suscrito por dos magistrados y tuvo cuatro votos singulares. Sobre esto,
se puede hablar de una falta de consenso entre los magistrados, ya que la
ponente, magistrada Ledesma Narvaez, no procura un debate y aterrizaje en un
punto, al menos de la mayoria; sino que, se ve una actuacién individual de cada

magistrado, para después juntar cada una de sus consideraciones y publicarlo.

Este hecho, no permite tener un pronunciamiento claro sobre el derecho a la
protesta, pues en su forma, el texto nos deberia dar claridad para obtener
seguridad juridica; y, al no existir un texto firmado por todos los magistrados, el
reconocimiento efectuado queda incierto. Ya que, no se puede evidenciar un
consenso con lo sostenido por la ponente. Es por tal motivo que, incluso en el
pronunciamiento de la CSJR (Cas. N° 1464-2021/Apurimac), se hace referencia
a esta falta de votos para sentar una posicion doctrinal, siendo uno de los motivos

por los cuales desconoce el reconocimiento del derecho a la protesta.

Por otra parte, también se evidencia un problema en el fondo de referida stc., ya
que, no hay claridad respecto al caracter y los limites del derecho a la protesta.
Esto, en la medida que la definicién establecida por el TC opta por no incluir
ningun acto de violencia en su ejercicio. Con lo cual, el problema se evidencia
en tanto no se deja ningun espacio abierto para el uso de la violencia en

determinadas situaciones.

Ademas, tampoco tipifica de manera expresa un listado de las consideraciones
que pueden ser tomadas o no como manifestaciones del derecho a la protesta,
ni tampoco limites claros de los actores estatales que puedan ejercer para
detener de manera proporcional situaciones que se generen en las protestas.
Por el contrario, deja este campo abierto para que, a través de normas, se
regulen los limites, hecho que, como bien se ha puesto en evidencia, tampoco

ha sido trabajado por el Peru.
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2. ;Se puede hablar de la existencia de un derecho a la protesta en el

ordenamiento juridico peruano?

Para efectos de este segundo apartado, se busca resolver el cuestionamiento en
torno a la existencia o no de un derecho fundamental a la protesta en el Peru.
Para ello, deben considerarse los principales pronunciamientos jurisprudenciales
emitidos en estos ultimos afos, a los cuales ya se les hizo referencia en la

seccion precedente y analizar cual es el caracter de cada uno de estos.

Ademas, deben tomar en cuenta las normas vigentes y Proyectos de Ley que
otorguen un tratamiento a la protesta, o en su defecto, plantear ciertos
lineamientos que puedan beneficiar el ejercicio de este derecho fundamental,
que sea reconocido como un derecho independiente o no, merece de una

proteccion constitucional.

Es asi que, una vez se haya determinado la existencia de un derecho a la
protesta, se podran plantear medidas que puedan reforzar o encaminar la
proteccion del ejercicio de la protesta, ello, con la finalidad de dotar de proteccion
a los manifestantes y a su vez, evitar la tendencia hacia la criminalizacion de
estos, hecho del cual hemos sido testigos en momentos de tension surgidos en

nuestro pais, tal y como fue el caso las llamadas Toma de Lima'®.

Ahora bien, se debe partir sefialando que el Peru se encuentra dentro del sistema
juridico del Civil Law, lo cual quiere decir que no todos los pronunciamientos
emitidos por los jueces constitucionales devienen en un precedente judicial
vinculante y por tanto, una regla de obligatoria aplicatoriedad para todos los
casos de similar tematica. En tal sentido, no se puede afirmar que las stcs.
emitidas en la Cas. N° 1464-2021/Apurimac y el TC, en el Exp. N° 00009-2018-
PI/TC, poseen un ratio decidendi. No obstante, ello no quiere decir que no

contengan ningun valor.

15 Las llamadas tomas de Lima reunieron ciudadanos de las diferentes partes de nuestro pais, quienes se
manifestaron, principalmente, para exigir la renuncia de la actual Presidenta del Peru y la renuncia de todos
los miembros del CR.
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Por ello, al encontrarnos dentro del sistema del Civil Law, no se puede dejar de
tomar en cuenta que la estructura de nuestro sistema judicial se encuentra
jerarquizada. Lo que nos quiere decir que la idea de los precedentes judiciales
funcionan de tal manera que los jueces de instancias inferiores, deben conocer
la jurisprudencia de las instancias superiores y con ello, deban aplicar aquellos
aspectos y/o argumentos que sean ratio decidendi y obiter dictum (Sosa, s/f, ppt.
10).

2.1.El papel del Tribunal Constitucional en torno al reconocimiento del

derecho a la protesta

¢Nos encontramos entonces frente a un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional con caracter de precedente vinculante? La respuesta es que no.
La stc. emitida por el TC (Exp. N° 00009-2018-PI/TC), no puede considerarse
como precedente vinculante para nuestro ordenamiento juridico, pues, no
cumple con los aspectos de forma sefialados en el art. VI del Cdodigo Procesal
Constitucional-CPC. Esto, pues en el propio texto de la stc. no se establece su
calidad de cosa juzgada, ni cumple con el minimo requerido de votos (cinco)

magistrados para su conformacion.

Por lo tanto, este pronunciamiento no tiene la fuerza normativa para ser
incuestionable y, por tanto, es posible que se expresen diversos argumentos en
la jurisdiccidn ordinaria que vayan en contra de este, tal como fue el caso de la
Cas. N° 1464-2021/Apurimac.

No obstante, no es valido sostener que las stcs. emitidas por el TC, que no
tengan el caracter de precedente vinculante, no poseen ningun valor para
nuestro ordenamiento, toda vez que, los pronunciamientos emitidos por los
magistrados, sean estos, los contenidos en el texto principal de la stc., como los
votos singulares, cuentan como obiter dictum. De ahi que, de acuerdo a lo
sefalado por Ana Laura Magaloni, el dictum son aquellas consideraciones que
han sido elaboradas por el Tribunal, pero que no constituyen una decision (como
se citdé en Abad, S., 2008, p. 156).

23



Entonces, ¢4cual es la importancia del dictum? Para el caso concreto, los
argumentos desarrollados a favor del reconocimiento del derecho a la protesta
poseen una fuerza persuasiva -no obligatoria-, que puede ser considerado para
futuras decisiones relacionadas con la tematica, las cuales si podrian constituir

un precedente vinculante.

En tal sentido, los argumentos sostenidos por Ledesma Narvaez y Ramos Nufez
(fdtos. 77 al 95), deben ser vistos a la luz de influenciar positivamente futuras
stcs., que contengan una problematica relacionada al reconocimiento de la
protesta como derecho fundamental. Ello, en razén a que nos encontramos
frente al maximo intérprete de la CPP, y en el Civil Law, los precedentes
judiciales se basan en la jerarquia, e independientemente de que el texto
principal no posea un caracter de ratio decidendi, dichos argumentos son obiter

dictum.

Entonces, se puede afirmar que, por aspectos de forma, la stc. del TC no es un
precedente vinculante, y ademas, puede resultar de dificil lectura por los votos
singulares emitidos. No obstante, esto no quiere decir que los argumentos
esbozados por los magistrados deban ser ignorados por los jueces de instancias
inferiores y que por tanto, puedan alejarse de dichos estos de manera

injustificada y desproporcionada.

Por eso, atendiendo a lo sostenido en la Cas. N° 1464-2021/Apurimac, como
bien se sefald en la seccion anterior, el recurso de casacion tiene una funcion
nomofilactica, esto es, que pretende otorgar una soluciéon que salvaguarde el
principio de constitucionalidad, pero que no posee un caracter absoluto. Pero,

;ello sucede en la Casacion N° 1464-2021/Apurimac?

La respuesta a esta interrogante es negativa, ya que no se puede afirmar una
proteccién al principio de constitucionalidad con el desconocimiento de la
protesta como derecho fundamental, pues elimina cualquier opcién para su
reconocimiento y garantia en nuestro ordenamiento juridico, a pesar de que,
como bien ha quedado evidenciado, la CPP y el marco normativo internacional

resguarda a la libertad de expresién y de reunién, y por tanto, la protesta.
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Por ello, es posible senalar que la Cas. N° 1464-2021/Apurimac representa un
pronunciamiento contrario y peligroso al TC, en la medida que los magistrados
de la Corte Suprema no pueden pretender anular lo que la jurisprudencia y la
costumbre han logrado (Grandez, 2023). Sin embargo, este no es un precedente
vinculante para nuestro ordenamiento y debido a las controversias que surgieron
a partir de ello, debe ser visto como una oportunidad de debate publico en
nuestra sociedad para activar mecanismos, como los sefalados por Pedro
Grandez, esto es, un pleno jurisdiccional en donde se discuta con argumentos
juridicos sobre el reconocimiento del derecho a la protesta y sus parametros
(2023).

Ademas, debe quedar claro que, desde la hipotesis sostenida en el presente
articulo académico, si existe un reconocimiento al derecho a la protesta en el
Peru, el cual queda evidenciado desde tres aristas importantes que se pasaran

a desarrollar a continuacion.

2.1.1. El reconocimiento de nuevos derechos en el sistema juridico

peruano

En primer lugar, la stc. contenida en el Exp. N° 00009-2018-PI/TC utiliza el art. 3
de la Carta Magna para el reconocimiento de la protesta como un derecho
independiente de la libertad de expresion y reunidn y no como uno que se

desprende de estos, tal como sucede en Latinoamérica.

Para tal reconocimiento, de acuerdo a las especificaciones en la forma, ni la
CPP, ni el CPC requieren un minimo de votos para que se pueda reconocer un
derecho fundamental. Por lo que, se puede afirmar que para tal reconocimiento

el TC no necesita seguir aspectos formales especificos en sus stcs.

Incluso, en la practica, la costumbre nos lleva a poner en evidencia casos en
donde no se ha requerido un numero minimo de votos de los magistrados para
el reconocimiento de un derecho fundamental. Tal es el caso del Exp. 2488-

2002-HC/TC, donde se reconocio el derecho a la verdad bajo el amparo del art.
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3 de la CPP y cuenta con el voto de seis magistrados. Ademas, se tiene el
reconocimiento de nuevos derechos fundamentales a través de las Salas
Constitucionales también bajo el amparo del art. 3 de la CPP, ejemplo son los
casos del reconocimiento del derecho al olvido (Exp. 03041-2021-PHD/TC) y el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica como derecho vinculado
al uso del Documento Nacional de Identidad—DNI (Exp. 02432-2007-PHC/TC),

en donde los votos tampoco alcanzaron la totalidad de magistrados.

En tal sentido, queda evidenciado que el voto de solo dos magistrados en el texto
principal de la stc. que versa sobre el derecho a la protesta, no implica una
consecuencia negativa para el reconocimiento de este derecho. Por eso, se
puede afirmar que si existe un reconocimiento jurisprudencial en el Peru que

dote de contenido y por tanto, proteccién constitucional a la protesta.

Si bien el hecho de solo contar con la firma de dos magistrados ha causado
muchos cuestionamientos a nivel doctrinal, no se puede negar que el Exp. N°
00009-2018-PI/TC, bajo los términos del art. 3 de la CPP, si brinda un

reconocimiento a la protesta como derecho.

Por otra parte, un tema de diferentes cuestionamientos ha sido la cantidad de
votos singulares que se emitieron en tal stc., pues, convierte dicho
pronunciamiento, en un texto de dificil comprension. Sin embargo, no se puede
argumentar dicho aspecto para negar el reconocimiento del derecho a la
protesta, pues, como bien se evidencid, no existen cuestiones formales que

especifiquen o requieran un minimo de votos de los magistrados.

2.1.2. El activismo judicial del Tribunal Constitucional

En segundo lugar, tenemos que los tribunales constitucionales, a palabras de
Sosa, “pueden ejercer la funcion de actores politicos y sociales” (2019, p. 441),
siempre y cuando, esta funcién se ejerza, segun Kelsen, de manera excepcional,

cauta y prudente (como se cité en Sosa, J., 2019, p. 441). Con lo cual, es posible
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afirmar que las decisiones que se tomen en los tribunales constitucionales no

siempre seran correctas o no presentaran excesos.

En tal sentido, esta funcion politica y social tendra sentido cuando se quieren
dilucidar controversias que aquejan la comunidad politica, para lo cual, los
tribunales constitucionales deben actuar como “poderes neutros” (Sosa, 2019, p.
442), siendo capaces de efectuar un adecuado control de constitucionalidad
sobre las controversias que se plantean. Ello, con la finalidad de resolver una
tematica que, por mas debate que haya tenido en la sociedad y a nivel legislativo,

no ha logrado alcanzar un consenso.

Por tal motivo, el TC, en lo que respecta al debate sobre el reconocimiento de la
protesta, ejercid un rol politico y social, en la medida que en el Exp. N° 00009-
2018-PI/TC se resolvié sobre un tema de latente debate y controversia en
nuestra comunidad politica y que todos los dias compromete a la sociedad, en
tanto, la protesta tiene un valor publico, pues se encuentra muy arraigada al

ejercicio de la democracia.

Entonces, como bien se evidencia, el reconocimiento de la protesta es un tema
complejo, en la medida que cuenta con opiniones jurisprudenciales y normativas
divididas. Por un lado, existe la postura respecto al planteamiento de la protesta
como un derecho independiente; mientras que, por otro lado, se sostiene que es
un derecho derivado de los derechos a la reunion y libertad de expresion. Por lo
tanto, es posible afirmar que dichas contradicciones conllevan a la necesidad de
encontrar una legitimacion actualizada sobre la protesta, en la medida que

permita que, en conjunto, la sociedad civil y juridica se involucren.

Ejemplo de ello es lo referido por Pedro Grandez, quien refirié que luego de la
emision de la Cas. N° 1464-2021/Apurimac, se puede abrir la posibilidad de
plantearse un pleno jurisdiccional, para discutir sobre la criminalizacion de la
protesta. Sin embargo, en el presente articulo se sostiene que abrir un debate
sobre esta tematica, conllevaria a discutir nuevamente sobre el reconocimiento

al derecho a la protesta, mas que buscar dotarlo de proteccion.
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Si bien desde una consideracion democratica y legitimadora de las decisiones
activistas de los tribunales constitucionales, un pleno jurisdiccional o espacio de
didlogo resultaria productivo para legitimar la decision del TC. Sin embargo, no
siempre debe buscarse llevar a debate publico la discusion de temas que
impliquen la proteccion y/o reconocimiento de derechos, puesto que, dejar en

manos de la sociedad estos temas, podria resultar contraproducente.

Tal es el caso, por ejemplo, del matrimonio igualitario, llevar a debate este tema,
en una sociedad que se fundamenta en su mayoria por valores religiosos y que
posee un sistema juridico heteronormativo, pone en peligro el reconocimiento de

un derecho reconocido abiertamente en Latinoamericanos, el SIDH y SUDH.

Esto mismo sucede en el caso de la protesta, puesto que, nuestro sistema, como
bien se ha podido evidenciar en la seccion anterior, tiene una tendencia a
criminalizar los actos de protesta mas que proteger y garantizarlo, lo cual no hace
mas que afectar el ejercicio de este derecho. En tal sentido, de llevarse a debate
este tema, conllevaria a poner en peligro el reconocimiento otorgado al derecho

a la protesta.

En linea con ello, el accionar del TC en el Exp. N° 00009-2018-PI/TC, puede ser
visto desde lo sostenido por Jorge Roa, esto es, como un control judicial de
constitucionalidad, siempre que los argumentos esbozado cuenten con la

suficiente fuerza para, en este caso, conocer el derecho a la protesta.

Sin embargo, una critica que debe hacerse en este punto es que la stc. del TC,
si bien usa la herramienta del art. 3 la CPP, no efectua el suficiente analisis para
dotar de proteccion a la protesta. Esto, en la medida que, si bien regula los
alcances, naturaleza, contenido, limites y relacion con otros derechos, no
establece mecanismos de proteccion y limites para los otros actores
involucrados, como lo son la PNP y FFAA. Por lo que, no puede hablarse de un

control fuerte de constitucionalidad.
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2.1.3. Los pronunciamientos nacionales e internacionales

En tercer y ultimo lugar, nos encontramos frente a un reconocimiento desde
espacios institucionales de la protesta como un derecho fundamental, en apoyo

al reconocimiento otorgado por el TC.

Al respecto, se tiene que la DP, a través de diversos comunicados de prensa ha
sostenido fuertemente que la protesta es un derecho constitucionalmente
reconocido (18 de enero de 2023). Respecto a estos pronunciamientos, existe
una tendencia al reconocimiento de la protesta pacifica y que respete los
derechos de terceros. Ademas, evidencia un arduo trabajo por compilar a través
de diferentes informes las situaciones relacionadas a la protesta, como se puede
verificar en el Informe Defensorial — ID N° 190-2023-DP e Informe Especial — IE
N° 01-2022-DP.

Por otra parte, en el ambito de los ministerios, se tiene también un comunicado
del MINJUSDH, en el cual se destaca el compromiso del estado hacia la
proteccion del derecho a la protesta pacifica. Asimismo, el MP, a través del Oficio
Circular N° 025-2020-MP-FN'6, ha expresado su preocupacion por salvaguardar
la legalidad y los derechos de los ciudadanos en el contexto de las protestas,

con lo cual, reconoce la necesidad de proteger referidas manifestaciones.

Con todo ello, se pone en evidencia que tres de las mas importantes instituciones
que se encargan de la promocién y defensa de los derechos humanos en el Peru,

reconocen la existencia de la protesta como un derecho fundamental.

En el ambito internacional, la CIDH realizé un informe este afio denominado
“Situacion de Derechos Humanos en Peru en el contexto de las protestas
sociales”, en donde reconoce a la protesta como un derecho fundamental y

resalta su importancia para el fortalecimiento de las sociedades democraticas.

16 Publicado en la pagina de Facebook del MP. Recuperado de:
https://m.facebook.com/FiscaliaPeru/photos/el-ministerio-p%C3%BAblico-realiza-acciones-para-
garantizar-la-legalidad-y-los-derech/3431347883613993/? se imp=0q9PTm2N7gX3JBEww
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Ademas, otro aspecto importante de este Informe es que culmina estableciendo
una serie de recomendaciones a favor de dotar de proteccion a las personas que
deciden poner en practica su derecho a la protesta, dirigiendo estas, en su

mayoria, a los actores estatales.

2.2.La constitucionalizacion de garantias en torno al ejercicio del

derecho a la protesta

En este punto, por los argumentos sefialados previamente, se sostiene que la
protesta si es un derecho fundamental que ha sido reconocido en nuestro
ordenamiento a través de la jurisprudencia del TC. Ello, debido a la aplicacién de
la clausula numerus apertus de los derechos (art. 3 CPP); y, en respuesta a la
exigencia del “orden publico constitucional”’, pues, al ser la protesta una
“manifestacion de una posicién critica al poder” y de la democracia, merece de
una proteccion individual (Exp. 0009-2018-PI/TC, fdtos. 74 y 75).

No obstante a ello, tal reconocimiento no ha sido, ni resulta suficiente para
garantizar la vigencia y ejercicio del derecho a la protesta, pues, como bien se
ha evidenciado, incluso después del pronunciamiento del TC, existe una
tendencia normativa hacia su criminalizacién, lo cual nos lleva a afirmar que
perdura la necesidad por dotar de proteccidén el ejercicio del derecho a la

protesta, a fin de que este pueda ejercerse sin limitaciones desproporcionadas.

Entonces, ¢ ,cuales son las medidas que debe adoptar el Estado Peruano para

garantizar la plena vigencia y ejercicio del derecho a la protesta?

Al respecto, es preciso recordar el compromiso asumido por el Estado al ratificar
la CADH, especificamente en lo que respecta a sus obligaciones hacia los
derechos (Art. 1.1). Sobre esto, se pueden reconocer hasta cuatro obligaciones

generales en esta materia, las cuales, son:
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1.

Obligacion de respeto. Es una obligacién de no hacer, lo cual quiere
decir que el Estado debe abstenerse de tomar medidas que signifiquen

un obstaculo y/o impedimento para el pleno ejercicio de un derecho.

Obligacién de garantia. Se entiende como una obligacion de hacer, lo
que implica que los Estados ejerzan funciones de prevencion,
investigacion, sancion y reparacion ante potenciales y/o vulneraciones de

derechos humanos.

Obligacién de no discriminaciéon. Exige a los Estados evitar realizar
algun acto que implique una distincidén, exclusién, restriccion y/o
preferencia hacia una persona o su derecho, por sobre otro de manera
desproporcionada e injustificada. Por lo cual, nos encontramos frente a

una obligacion de no hacer.

Obligacion de implementacion. Requiere a los Estados ejecutar
acciones que impliquen la adopcion de normas; derogacion de
disposiciones legales nacionales incompatibles con las obligaciones
asumidas para la proteccion de los derechos humanos; y, la abstencion
de dictar normas contrarias a las obligaciones internacionales en materia

de derechos humanos.

En relacion a ello, la obligacion de los Estados, en materia de derechos
humanos, también se desprende de lo establecido en la DUDH (Art. 30) y la
Carta de las NU (arts. 13.b, 62.2, 68, 76.c), instrumentos que también contienen
obligaciones de hacer y no hacer, como las expuestas en el apartado anterior.
Entre las cuales se encuentra, i) no realizar actos que menoscaben el ejercicio
de derechos o libertades; ii) coadyuvar para hacer efectivo el ejercicio de los

derechos humanos y libertades; iii) promover los derechos.

Asi también, el Sistema Europeo de Derechos Humanos—SEDH, a través del
Consejo de Europa—CE, reconoce que los Estados tienen el deber de “respetar,

promover, proteger y garantizar los derechos humanos” (2022, Cap. 4). Con lo
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cual, queda evidenciada la responsabilidad otorgada a los Estados parte en el
ambito internacional, en materia de proteccion y promocion de derechos

fundamentales.

Por otra parte, en lo que respecta al Peru, el propio MINJUSDH ha reconocido al
Estado como responsable de “proteger, defender, respetar, promover y
garantizar los derechos humanos” (2013, p. 16). Por lo que, corresponde a las
diferentes instituciones que articulan el funcionamiento del Estado, efectuar las

acciones necesarias que permitan el pleno ejercicio de derechos fundamentales.

Sin embargo, no se ha podido evidenciar la presencia de pronunciamientos
judiciales, politicas publicas, normas y/o directrices que regulen el ejercicio del
derecho a la protesta. Por el contrario, nos encontramos frente a un escenario
en donde existen tres PL que direccionan su accionar hacia evitar la
criminalizacién de la protesta con la reforma del Cod. P. y la positivizacién de la

protesta en la CPP.

En tal sentido, se evidencia la necesidad de que nuestro sistema, conformado
por érganos especializados —como ministerios, organismos especializados en la
defensa de derechos fundamentales, sistema de justicia, entre otros— articulen
Sus acciones, para que se puedan encaminar las medidas correspondientes que
respondan a la necesidad de garantizar el pleno ejercicio del derecho a la

protesta.

2.2.1. El activismo judicial de los tribunales

Como bien se precisé en la seccion precedente, el activismo judicial, en términos
de Sosa, consiste en i) dictar una decisidon obligatoria; ii) invasiva de
competencias ajenas; iii) que innove el ordenamiento juridico; iv) sea de alcance
general; y, v) resulte ser de ultima palabra en materia de interpretacion

constitucional.
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Por ello, en vista de las caracteristicas de estos pronunciamientos, como una
primera propuesta para que se garantice el derecho a la protesta, se plantea que
las cortes constitucionales realicen un control judicial sobre la materia, aplicando
para ello, el mismo criterio utilizado por el TC para reconocer a la protesta como
derecho fundamental en el Exp. 00009-2018-PI/TC.

En tal sentido, el activismo judicial que se plantea a continuacion, no busca ser
ejercido por cualquier corte judicial, sino por aquellas especializadas en materia
constitucional, a efectos que realicen el analisis correspondiente, utilizando un
control constitucional fuerte. Por lo que, le correspondera Salas Constituciones,
y de ser el caso, al TC, dotar de garantias al derecho a la protesta a través de

sus diferentes pronunciamientos.

El sentido de esta propuesta se fundamenta en que, uno de los mecanismos
para dotar de proteccion a los derechos humanos, son los sistemas juridicos
nacionales (Summers, 2004). De ello, podemos presumir que, ademas de las
normas y codigos, los pronunciamientos de las cortes judiciales del Peru,
componen este sistema juridico, toda vez que sus funciones estan relacionadas
con la protecciéon de los derechos humanos, los cuales garantizan a través de

pronunciamientos judiciales.

Por tal motivo, resulta fundamental que el activismo judicial se manifieste a través
de un control constitucional fuerte, en la medida que, a través de este, las Salas
Constituciones, y de ser el caso, el TC, podran, segun Waldron, “i) rehusarse a
aplicar una ley en un caso particular; ii) modificar el efecto de una ley para que
su aplicacion se ajuste a derechos individuales; vy, iii) determinar que una o

disposicion legislativa no sea aplicada” (2018, p. 62).

Cabe recalcar que, no se espera que todas las cortes constituciones emitan
pronunciamientos aislados, sino que, sobre la base de la stc. recaida en el Exp.
00009-2018-Al, se articulen las medidas que permitan reconocer las garantias
basicas relacionadas al ejercicio del derecho a la protesta, para que cumpla con
los aspectos fundamentales del activismo judicial; y a su vez, exista un control

constitucional fuerte.
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Se plantea el ejercicio de un control constitucional fuerte, en donde los tribunales

doten de contenido el derecho a la protesta, en la media que, esto garantizara

una efectiva proteccion a este derecho. Pues, de lo contrario, de esperar

pronunciamientos consensuados con la participacion ciudadana, los avances en

esta materia continuaran dilatandose y por lo tanto, las posibles vulneraciones a

este derecho, continuaran siendo latentes.

Teniendo ello en cuenta, se considerar la aplicacion de tres tipos de

pronunciamientos —propuesta propia— que provengan del activismo judicial para

la materia que nos atare en el presente articulo:

1.

Como una primera férmula para constitucionalizar garantias en torno al
ejercicio del derecho a la protesta y en aras de ejercer un control
constitucional fuerte, los pronunciamientos deben resolverse
considerando aquellos casos concretos que involucran la aplicacion de los
PL mencionados en la seccion anterior seccion —tomando en cuenta que
para ese momento deberan encontrarse vigentes— y las normas que se

utilizan actualmente para criminalizar la protesta.

En ese sentido, tenemos que, las Salas Constitucionales o el TC deberan
inaplicar referidas leyes para atender cada caso particular que se
relacione con esta materia. Con lo cual, se estaria dando cumplimiento a
uno de los presupuestos del control constitucional fuerte, esto es, la
inaplicacién de unaley en el caso en concreto —resaltado propio—. Asi
como, se cumpliria con las aristas de una decision judicial que puede
considerarse como activista, siendo esto, que las decisiones que se tomen

sean de caracter obligatorio y “ultima palabra”.
Esto, garantiza a los ciudadanos que deseen ejercer su derecho a la

protesta que existe una linea jurisprudencial encaminada a alejarse de la

criminalizacién existente alrededor de los actos de protesta.
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Finalmente, resulta pertinente precisar que este ejercicio no es ajeno a la
labor que realice el TC, ejemplo de ello es la inaplicacion de una ley en el
Exp. 01052-2018-PA-TC. En este se determind que el art. 7.b° de la Ley
N° 30299 devendria inconstitucional para el caso en concreto, toda vez
que en el caso materia de analisis se habria producido una arbitrariedad

de la administracion respecto al derecho laboral del ciudadano.

Por otra parte, teniendo como base el fortalecimiento de la jurisprudencia,
se plantea también que las Salas Constitucionales o el TC podrian
eliminar preceptos normativos del ordenamiento juridico —resaltado
propio—. Los cuales serian todos aquellos que se direccionen a
criminalizar la protesta, por lo que, a través de este mecanismo, también

se estaria ejerciendo un control constitucional fuerte.

Es asi que, con la inaplicacién de leyes y la eliminacion de preceptos
normativos que criminalizan el ejercicio del derecho a la protesta, se

podria estar dotando de garantia este derecho fundamental.

2. Otro mecanismo que pueden utilizar las Salas Constitucionales o el TC,
es estableciendo recomendaciones para el disefio y direccionamiento
para la implementacion de una politica publica que articule a las
diferentes instituciones del estado que se encuentran involucradas en la
proteccion del ejercicio del derecho a la protesta'” —resaltado propio—. Con
lo cual, esta politica, mas que reglamentar y limitar este derecho, buscara
hacerlo con los actores que responden a ella, esto es, la PNP y/o las
FFAA, entre otros.

En primer lugar, se parte de la premisa de la inexistencia de una politica
publica o Directiva que establezca y precise, no solo los aspectos basicos
del derecho a la protesta, sino también los limites de terceros respecto a
las personas que protestan. Y, si bien existen parametros de proteccion

internacional y nacional sobre eso, por ejemplo, respecto al uso de la

17 Este pronunciamiento encuentra sustento en la Ley Organica del PE y las stcs. del TC recaidas en los
Exp. 00027-2021-Al/TC (fdto. 65) y 00004-2021-CC/TC (fdto. 74).
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fuerza, aun persisten escenarios en donde se busca impunidad para esta,

tal es el caso de la Ley de Proteccién Policial.

Asimismo, aun cuando autores como Sumaria y Vasallo afirman que la
intervencion de los jueces en el disefio de politicas publicas es una accion
antidemocratica, no se puede dejar de tomar en cuenta la importancia del
activismo judicial, pues este permite que los tribunales constitucionales

pueden ejercer una funcién politica y social (Sosa, 2019, p. 441).

En ese sentido, para el disefio de esta politica publica, el pronunciamiento
de la Sala Constitucional o el TC, debe establecer un alcance nacional y
por tanto, ser aprobada mediante Decreto Supremo. Esto, en razén a que
se necesita de un trabajo interinstitucional que pueda articular sus

acciones en favor de la proteccién del derecho a la protesta’®.

En este aspecto, precisar que, a efectos de garantizar la implementacién
de una politica publica democratica, el pronunciamiento debe servir como
guia para orientar a los sectores encargados de implementar una politica
y asi propiciar un debate'®. Sin embargo, la necesidad de implementacion
si debe ser considerada como “ultima palabra”, en la medida que no existe

suficiente marco normativo que garantice el ejercicio de este derecho.

Como una tercera propuesta de pronunciamiento, seria aquel que elabora
una recomendacion al Congreso de la Republica, a efectos que se
elabore una norma con especificaciones direccionadas a proteger el
derecho a la protesta —resaltado propio—. Con respecto a ello, se
evidenciaria un activismo judicial de los tribunales, en la medida que
estaria dictando una decisién invasiva de competencias ajenas —

resaltado propio-—.

8 Con lo cual se estaria encaminado la elaboracién de una politica publica que se refiere a la proteccion y
promocion del derecho a la protesta, por lo que, esta politica debe contener un doble caracter (subjetivo y
objetivo). Exp. 02566-2014-PA/TC.

19 Al respecto, se debera precisar en el pronunciamiento que el tema de debate no es si la protesta es un
derecho fundamental o no, sino que, se debe partir afirmando que este lo es y se necesitan herramientas
para garantizar su ejercicio.
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Esta propuesta encuentra su fundamento en el art. 102.1 de la CPP, en
donde se establece como una de las funciones del Poder Legislativo, la
de dictar leyes y/o resoluciones legislativas. Por lo que, resulta una
medida proporcional y constitucional que el pronunciamiento ordene la
emision de una ley, pues, asi da cumplimiento a su mandato
constitucional. Y a su vez, se propicie un trabajo conjunto entre los
poderes del estado, por mas que ambos poderes del estado tiene su

propia autonomia.

En este punto cabe precisar que, esta medida puede resultar poco
innovadora en términos del activismo judicial; no obstante, la revolucién y
cambio en este punto se podran evidenciar en los lineamientos que la Sala
Constitucional o el TC quieran desarrollar. Por eso, esta recomendacién
legislativa debera proponer los puntos claves de una nueva norma que
garanticen efectivamente el ejercicio a la protesta y a su vez, elimine la

innecesaria criminalizacion hacia este.

Siguiendo esta linea, el TC se ha pronunciado al respecto en el Exp.
00027-2021-Al/TC, en donde recordd que, una de las funciones del PE es
expedir normas, especialmente si estas guardan relacién con el desarrollo
y promocion de derechos fundamentales (fdto. 66). Por lo que, este
planteamiento tiene sentido, en la medida que a través de la emision de

normativa, se podra garantizar el ejercicio del derecho a la protesta.

Por ello, la recomendacién de la elaboracion de una norma, debe
observarse desde el punto en el que la protesta pueda ser resguardada y
no limitada o criminalizada. Con lo cual, tomando en cuenta las falencias
actuales que existe en materia normativa en nuestro pais, esta propuesta

puede lograr una adecuada garantia para el respeto hacia la protesta.

En tal sentido, con los planteamientos sefalados lineas mas arriba, se puede

garantizar el ejercicio del derecho a la protesta a través de un control
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constitucional fuerte, como resultado del activismo judicial de las Salas

Constitucionales o el TC.

Finalmente, cabe mencionar que, si bien el control judicial fuerte es criticado por
autores como Tushnet?, ello no quiere decir que los planteamientos sefialados
en este apartado, sean vias antidemocraticas. Pues, como se ha sostenido a lo
largo del presente articulo, propiciar un debate en torno al derecho a la protesta,
dilatara su reconocimiento y proteccién. No obstante a ello, conforme a lo
sefalado, se busca la intervencion de diferentes instituciones del estado para
lograr garantizar el pleno ejercicio del derecho a la protesta, con lo cual este

argumento, quedaria desvirtuado.

2.2.2. Obligaciones generales del Estado Peruano en torno al

ejercicio del derecho a la protesta

Por otra parte, conforme a las obligaciones generales del Estado Peruano en
materia de derechos humanos, en este apartado, se pretende plantear
estrategias institucionales, que vayan acorde a cada una de estas. Para que asi,
su trabajo permita garantizar el derecho a la protesta, a través de una tarea

articulada de las instituciones publicas competentes.

En este punto, es necesario precisar que, la responsabilidad de las obligaciones
generales en materia de derechos humanos debe considerar que el Estado
Peruano se encuentra conformado por diferentes instituciones, por lo cual, este
funcionara siempre que sus estas ejerzan un adecuado manejo de sus
competencias. Ello, a fin de que puedan ejercer un trabajo en materia de
proteccion de derechos humanos y asi, puedan lograr garantizar el pleno

ejercicio de un derecho, como deberia ser el caso de la protesta.

20 Este autor refiere que, en materia de determinadas acciones politicas, debe existir una participacion activa
de todos los actores, pues, es la mejor forma de garantizar que ningun poder puede sobreponerse sobre
otro (2013, p. 109).
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En tal sentido, de acuerdo a los alcances que se dieron en parrafos anteriores,
se pasara a exponer cada una de las propuesta por cada obligacion asumida

respecto al derecho a la protesta:

1. Enloque respectaalaobligacion de respeto, se debe resaltar, en primer
lugar, la necesidad de un compromiso institucional para garantizar el
pleno ejercicio del derecho a la protesta. Como bien se menciono,
instituciones como la DP y el MINJUSDH, asi como, el TC, se han
pronunciado a favor de la protesta como un derecho fundamental, y como

tal, debe recibir una proteccion.

Por ello, tomando en cuenta que nos encontramos frente a una obligacién
de no hacer, se puede afirmar que no requiere la implementacion de
medidas especificas en el ambito nacional. Pues, desde su
reconocimiento como derecho, e incluso antes de este, debe ser
recubierto por nuestro sistema, atendiendo asi al compromiso asumido

por el Estado Peruano con la ratificacion de la CADH y la DUDH.

En consecuencia, si bien se determind que no existen normas especificas
que resulten efectivas para la garantia del derecho a la protesta, esto no
quita que la obligacion de respeto no enmarque la obligacion de las

instituciones para garantizarlo.

En tal sentido, la propuesta en este punto radica en un fortalecimiento
institucional, para que, conforme a las atribuciones de cada una, se
cumpla con el compromiso asumido en materia de derechos humanos y

por ende, con la garantia de la protesta.

2. Por otra parte, en razén a la obligacion de garantia, entendida como una
obligacion de hacer, se han evidenciado cuatro acciones que deben

ejercer las instituciones.
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Sobre ellas, en primer lugar, encontramos la accién de prevencion, la cual
consideramos debe partir desde la atencion a la problematica que
desencadena una protesta. Con ello, no se busca limitar su ejercicio, sino
atender y sobre todo escuchar las exigencias que se plantean,
promoviendo un espacio democratico, que de cierta manera, podra reducir

la intensidad de una protesta y por lo tanto, las medidas de represion.

Para eso, se plantea la necesidad de garantizar el derecho a la
participacion, por ejemplo, a través de mesas de didlogo, a fin de
demostrar a la ciudadania que sus peticiones o clamores son escuchados.
Lo cual, guarda relacién con la recomendacion N° 27 de la CIDH (2023,
p. 106).

Asi también, las acciones de prevencion deben tomar en cuenta el rol de
las instituciones para informar a la ciudadania de manera clara, los
alcances del derecho a la protesta, asi como las garantias que lo

contemplan. Para que, de esta forma, exista certeza sobre este derecho.

En segundo lugar, encontramos la accion de investigar, la cual se podra
evidenciar desde la labor del MP como organismo encargado de -entre

otros- perseguir e investigar el delito (art. 159 de la CPP).

Al respecto, para efectos del derecho a la protesta, debe existir una
investigacion de todos los hechos relacionados a la criminalizacion de las
personas que ejercen la protesta. Tal es el caso, por ejemplo, de lo
ocurrido en las manifestaciones denominadas “Las Tomas de Lima |, Il y
[1I”, en donde, de acuerdo a personas que se encontraban en el lugar,

existieron detenciones pese que no se evidencid ningun delito flagrante.

Por lo que, para garantizar el ejercicio del derecho a la protesta, las
investigaciones que se efectiuen o hubieran efectuado, deben ser en el
marco de la consideracion de la protesta como un derecho, siempre que
no existan vulneraciones hacia otros derechos fundamentales. De manera

que, asi se eviten arbitrariedades o situaciones de abuso de poder que se
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ejecuten en represion del ejercicio de la protesta, como lo fue el caso de
la detencion de 193 personas en la Universidad Nacional Mayor de San

Marcos, la cual se efectud sin presencia del MP.

Esto, encuentra sustento en lo propiamente dicho por la CIDH, quien
formulé una recomendacion relacionada a la lucha contra la impunidad,
en donde le adjudic6 al MP la responsabilidad de investigar los hechos
evidenciados en el Informe de la Situacion de los Derechos Humanos en
el Peru, efectuando un especial énfasis en la debida atencion de las
garantias judicial (2023, p. 105).

En tercer lugar, la accion de sancionar debe ser vista desde las
competencias del PJ, organismo encargado de la administracion de
justicia (at. 138 de la CPP). El cual, garantizara el ejercicio de la protesta
a través de pronunciamientos que se fundamenten, principalmente, en el

reconocimiento de esta como un derecho.

Ejemplo contrario a ello, fue la Cas. N° 1464-2021- Apurimac, en la cual,
como bien se evidencio, se desconocio a la protesta como un derecho,
alejandose de lo establecido por el TC. En ese sentido, el PJ, tiene la
obligacion de abstenerse de emitir criterios contrarios al maximo intérprete

de la CPP, pues, ello resultaria vulneratorio del derecho a la protesta.

Finalmente, esta obligacion contempla la accion de reparar; sin embargo,
esta se podra evidenciar en la medida que el caso llegue a una instancia
internacional que determine que el Estado Peruano ha vulnerado algun

derecho fundamental.

Asi también, dentro de la obligacién de no discriminacidn, existe un
compromiso institucional, por que no se efectuen distinciones
injustificadas y desproporcionales que menoscaben el ejercicio de

derechos.
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Sobre esto, podemos traer a colacion nuevamente lo sucedido en las
manifestaciones denominadas “Las Tomas de Lima |, Il y IlI”, en donde se
estigmatizo y discriminé a las/os manifestantes, puesto que la mayoria de
estos provenian del interior del pais. Esta afirmacion se fundamenta en lo
sostenido por el Ministro del Interior, quien, ante diferentes medios afirmé
que estas manifestaciones, estarian relacionadas con el terrorismo (2023,
11 de julio).

Este hecho resulta preocupante, pues, no solo se puede apreciar en un
medio de prensa o noticia por las redes sociales, sino que, desde
diferentes espacios, se han canalizado insultos relacionados al origen
étnico-racial de las personas que llegaron a Lima en aras de manifestarse.
De ahi que, la CIDH formul6é como una de sus recomendaciones al Estado
Peruano, la ratificacion de la Convencidén Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion Racial y Formas conexas de Intolerancia
(2023, p. 106).

Frente a eso, resulta necesario recordar que, para que se pueda
garantizar el ejercicio del derecho a la protesta, es imperativo que,
empezando por las propias autoridades, se olvide el discurso del
terruqueo hacia las personas que se manifiestan, fundamentado en que
son provenientes de otras regiones del Peru. Pues, esto resulta ser una
afirmacion desproporcionada y vulneratoria del derecho a la protesta, ya

que, se deslegitima este accionar.

Finalmente, en lo que respecta a la obligacion de implementacion, se
pasaran a exponer diferentes medidas frente a las cuales, las instituciones
competentes pueden ejecutar acciones en torno a garantizar el ejercicio
del derecho a la protesta. Por ello, se busca, a través de acciones dirigidas
desde diferentes espacios del estado, se logre recubrir el ambito de

protecciéon de este derecho.

De ahi que, la obligacidon de implementacion en este aspecto, encuentre

sustento en las medidas adoptadas por la CSJL, que, en atencién a las
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recomendaciones advertidas por la Defensoria del Pueblo en el ID N°
0001-2023-DP/AAC?', emitié la Resolucion Administrativa N° 000528-
2023-P-CSJLI-PJ, mediante la cual se aprobé el documento
“Disposiciones para la atencion de las demandas de habeas corpus por
casos de detenciones arbitrarias o afectaciones a la integridad personal

que se tramitan en la CSJL”.

El referido documento se implementd con la finalidad de establecer y
estandarizar criterios que permitan una actuacion de la judicatura de
manera célere y oportuna para las demandas de habeas corpus. Con lo
cual, se evidencia un compromiso de la CSJL, relacionado con la garantia
del derecho a la protesta, en donde, si bien no hace referencia directa a
este, se efectua en respuesta a un Informe que tomé como punto de
partida las detenciones efectuadas en torno al ejercicio del derecho a la

protesta.

Frente a lo advertido, podemos advertir que, la CSJL materializé una
medida para la garantia del habeas corpus, por lo que podemos hablar de
que, el Poder Judicial cumplié con su obligacion de implementacion. Por
eso, las propuestas que se pasaran a efectuar no son ajenas a este tipo
de situaciones, toda vez, como bien se menciond, esta medida guarda

una especial relacién con el ejercicio del derecho a la protesta.

En tal sentido, para hablar de un cumplimiento del Estado Peruano al

deber de implementacion se deben sefialar dos propuestas:

e En primer lugar, conforme a lo sefialado en la seccion referida al
activismo judicial de los tribunales, se plantea la necesidad de
implementar una politica publica nacional. Esta politica publica se
fundamenta en que, las politicas nacionales, conforme al art. 8 del

Decreto Supremo N° 029-2018-PCM, son aquellas decisiones

21 Este Informe dio cuenta del proceso constitucional de Habeas Corpus en el contexto de protestas
sociales, efectuando una serie de recomendaciones para instituciones entre las cuales se encontraba la
CSJL.
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adoptadas desde el Estado que pretenden resolver un problema
publico de alcance nacional, y sobre la base de ello, se puede

sefalar que el ejercicio del derecho a la protesta lo es.

Esta afirmacion encuentra fundamento en diversas situaciones que
se han desencadenado a partir del ejercicio del derecho a la
protesta, asi como diferentes medidas tomadas en el ambito local

que han significado ser un limite arbitrario para este.

Como ejemplo de ello podemos hacer referencia, principalmente, a
la Marcha de los Cuatro Suyos (2000); el Baguazo (2009); las
marchas contra el Congreso y Presidencia del afio 2020; las Tomas
de Lima I, Il y Il (2022-2023), las cuales han tenido como
caracteristica principal la represion de las fuerzas policiales a
efectos de reprender el ejercicio del derecho a la protesta.
Asimismo, se tiene la ratificaciéon de la Ordenanza Municipal N°
256-2007/MM vy el Acuerdo de Concejo N° 02, mediante los cuales
se declar¢ al distrito de Miraflores y el Centro Histérico de Lima
como zonas intangibles para el desarrollo de protestas, lo cual

afecta también este derecho.

En tal sentido, se evidencia que, la garantia para el ejercicio de la
protesta es una problematica nacional que pese al pasar de los
afos no ha merecido la atencidon necesaria para que los

ciudadanos puedan ejercerla sin restricciones desproporcionales.

Por ello, se plantea la necesidad de una politica nacional, cuyos
alcances deberan recaer en el marco de las funciones del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, en conjunto con otros Ministerios
y entidades publicas, a efectos que contemplen los limites
necesarios para que los actores involucrados no continuen con esta

labor de represion desmedida y en perjuicio de los ciudadanos.
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e En segundo lugar, se requiere la implementacion de medidas
dirigidas a la sensibilizacién de personal involucrado directamente

con el ejercicio de la protesta, esto es, personal de la PNP y FFAA.

Si bien actualmente se encuentran vigentes instrumentos
normativos nacionales, como el DL 10952 y su reglamento; DL
11862 y su reglamento; Resolucién Ministerial N° 952-2018-IN%4;
Directiva N° 015-2022-CG PNP/EMG?°; Resolucién de la Fiscalia
de la Nacion N° 534-2022-MP-FN?2%; asi como, pronunciamientos
en el ambito internacional?’; y jurisprudencia del Tribunal
Constitucional® y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos?®, estos no resultan suficientes para encaminar el

accionar de personal de la PNP y FFAA.

Estas normas contienen los lineamientos que guian el accionar de
estos actores, relacionados con las medidas que deben adoptar
ante cualquier situacion que desestabilice el orden social, como
muchas veces puede suceder en el caso de las protestas. No
obstante a ello, estos lineamientos deben ir acompafnados de un
trabajo de concientizacion en materia de derechos humanos vy el

propio uso de la fuerza.

La necesidad de implementar esta media parte de que, de acuerdo
a la informacién recogida en el diario oficial EI Peruano y el portal
web del Ministerio del Interior, no existe un trabajo a corto plazo
qgue se oriente a sensibilizar constantemente a los efectivos de la

PNP y FFAA en materia especifica del derecho a la protesta. Por

22 DL que establece reglas de empleo y uso de la fuerza por parte de las fuerzas armadas en el territorio
nacional.

23 DL que regula el uso de la fuerza por parte de la Policia Nacional del Peru.

24 Manual de Derechos Humanos Aplicados a la Funcion Policial.

25 Lineamientos administrativos y operativos aplicables a las operaciones policiales de control,
mantenimiento y restablecimiento del orden publico.

26 Resolucion que aprueba la Directiva “Ejercicio de la Funcion Fiscal frente al uso arbitrario o ilegitimo de
la fuerza por agentes responsables de garantizar, mantener y restablecer el orden interno”.

27 Como lo referido por el Comité Internacional de la Cruz Roja.

28 Exp. 00022-2011-PI/TC.

29 Caso Cruz Sanchez y otros vs. Pert y Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana.
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el contrario, no se puede negar la existencia de un programa en
materia de derechos humanos, con metas para el 2024 (El
Peruano, 2021, 27 de octubre). No obstante, este planteamiento no
resulta ser suficiente para revestir de garantias a las potenciales
personas que podrian ser parte de las intervenciones en donde se

susciten hechos con excesivos usos de la fuerza.

Esto, porque se ha podido evidenciar en estos ultimos dos afios,
situaciones surgidas en medio de manifestaciones, que dieron
cuenta a acciones de efectivos policiales, quienes hicieron uso de
la fuerza de manera excesiva, incluso pese a encontrarse

recibiendo una capacitacion sobre esta materia.

El problema en este punto es que debe procurarse la existencia de
una capacitacion constante, participativa, practica y abierta al
dialogo, en materia de las normas que revisten la garantia de los
derechos humanos en general, y también sobre situaciones
especificas en donde se pueda involucrar esta practica. Ello, de la
mano de alternativas que direccionen el control del orden de
manera tal que no se vulneren derechos humanos, como sucede

en el caso del ejercicio de la protesta.

Es asi que, en relacion a las obligaciones generales del Estado Peruano en
materia de proteccion del derecho a la protesta, se han puesto sobre la mesa
diferentes alternativas de solucién que permiten la coexistencia de este derecho
en nuestro sistema normativo, de la mano con medidas que aseguren su ejercicio
y se encuentren relacionadas con los estandares internacionales en materia de

proteccion de derechos humanos.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. El derecho a la protesta no ha sido reconocido ni regulado como tal en el
Sistema Universal de Derechos Humanos, ni tampoco en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. No obstante, no se puede hablar
de una desproteccion a este derecho, toda vez que, a través de los
diferentes pronunciamientos emitidos, se ha dejado sentado que su

proteccion se colige de los derechos a la libertad de expresién y reunion.

2. En el sistema juridico peruano, no cuenta con normas que regulen
especificamente los alcances del derecho a la protesta y que respondan
a parametros internacionales. Por el contrario, a través de diferentes
proyectos normativos provenientes del Poder Ejecutivo y Legislativo, se
busca criminalizar la protesta, lo cual, segun lo evidenciado, resulta ser

una tendencia de ciertos paises Latinoamericanos.

3. Para el reconocimiento de nuevos derechos fundamentales, no se
encuentran regulados aspectos formales que direccionen los
pronunciamientos de las Salas Constitucionales o al propio Tribunal
Constitucional. Por lo que, a no existir un tratamiento para tal
reconocimiento, se puede afirmar que la sentencia emitida en el Exp.
00009-2018-PI/TC si reconoce a la protesta como un derecho

fundamental.

4. La protesta ha sido constitucionalizada a través del activismo judicial
ejercido por el Tribunal Constitucional; asimismo, tal reconocimiento ha
sido corroborado por los diferentes pronunciamiento emitidos en
instituciones como la Defensoria del Pueblo y el Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos.

5. En funcién a las obligaciones generales de los Estados en materia de

derechos humanos y ante la carencia de regulacion que garantice el pleno
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ejercicio del derecho a la protesta en el Peru, se han evidenciado dos

grandes alternativas para atender dicha problematica.

Existe la necesidad de que se emita un pronunciamiento de una Sala
Constitucional o del Tribunal Constitucional, que se caracterice por ejercer
un control constitucional fuerte, que permita inaplicar y/o derogar leyes
que criminalicen el ejercicio del derecho a la protesta; disehar y
direccionar la implementacion de una politica publica; y, que efectue una
recomendacion legislativa al Congreso de la Republica. Ello, con la

finalidad que se garantice el pleno ejercicio del derecho a la protesta.

A fin de que el Estado Peruano cumpla con las obligaciones generales en
materia de derechos humanos, evidencian alternativas institucionales que
permitan garantizar el ejercicio del derecho a la protesta. Estas medidas
seran posibles en la medida que las diferentes instituciones con
competencia en la materia, como lo son el Poder Judicial, Ministerio
Publico, Defensoria del Pueblo, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, articulen sus funciones y asi permitan la coexistencia de

diferentes mecanismos de proteccion y garantia al derecho a la protesta.

Finalmente, en razén a lo expuesto, se plantea como recomendacion
efectuar un trabajo interinstitucional, que permita un trabajo conjunto de
los diferentes actores del Estado Peruano, a efectos que de esta manera,
se garantice el derecho a la protesta, y por tanto, se le dota de contenido

al mismo.
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