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Entorpecimiento al funcionamiento de los servicios piblicos, derechos a la libertad de expresién y
reunién, derecho a la protesta y principio de lesividad

I. Alcances normativos: en primer lugar, se tutela el normal funcionamiento de los transportes terrestres, aéreos,
maritimos y fluviales, y de los servicios publicos de telecomunicaciones, saneamiento, electricidad, gas,
hidrocarburos o sus productos derivados; en segundo lugar, es un ilicito comtn, por lo que tienen vigencia en toda su
extensién las reglas de participacién criminal; en tercer lugar, impedir alude a imposibilitar la correcta prestacién del
transporte o los servicios; mientras que estorbar y entorpecer apuntan a la intromisién de los agentes en su
funcionamiento, sin llegar a la interrupcion. Se advierte, ademds, que en caso se verifique una protesta,
manifestacion, marcha o movilizacién —como elementos desencadenantes— no deben ser necesariamente violentas,
pudiendo ser pacificas. Lo importante es que tengan como objetivo obstaculizar de manera deliberada el transporte o
el suministro de servicios. Lo importante es que tengan como objetivo obstaculizar de manera deliberada el
transporte o el suministro de servicios. Se enfatiza que las protestas o manifestaciones no pacificas se realizan
mediante actos o medidas vehementes, exorbitantes, que trascienden la esfera de derechos de los protestantes o
manifestantes. En dicho escenario, es viable que se obstaculicen las tnicas vias o espacios destinados al transporte
(terminales terrestres, puertos o aeropuertos) y que no existan zonas o lugares alternos que puedan ser utilizados
libremente por las personas que no comparten la medida de fuerza. Entonces, se configura la agravante prevista en
el articulo 283, segundo parrafo, del Cédigo Penal —y se convierte, asf, en un delito de peligro concreto— si la
protesta o movilizacién es definitivamente violenta y atenta contra la vida o integridad fisica de las personas, o causa
graves dafios a la propiedad publica o privada; en cuarto lugar, es un delito doloso, que admite el dolo eventual; en
quinto lugar, no se exige que los comportamientos descritos hayan afectado —con efectividad— la normal
prestacién del transporte o servicio, sea publico o privado. No cabe efectuar distinciones donde la ley no lo hace. Es
un delito de mera actividad, por lo que no supone ningun resultado. El injusto se cumple mediante la actividad
prevista en la norma sustantiva; y, en sexto lugar, el tipo base es un injusto de peligro abstracto, pues no requiere
la proximidad de lesién del bien juridico (normal desenvolvimiento de los transportes y servicios), sino que basta
con la peligrosidad de las conductas (impedir, estorbar o entorpecer), que es inherente a las acciones, salvo que se
demuestre, en el caso especifico, su exclusién de antemano. Asimismo, el peligro no es un elemento del tipo, sino
el motivo del legislador respecto a la existencia del precepto, de modo que, por regla, el juez no tiene que probar
su produccién.

II.  Los derechos fundamentales de libertad de expresién y reunién, por mandato constitucional, se han de ejercer de
modo pacifico y, en lo pertinente, sin interrumpir el transporte publico o privado en sus diversas tipologfas. Esto tltimo ha
sido regulado por el ordenamiento juridico como un hecho punible, segiin el articulo 283 del Cédigo Penal. Si los
ciudadanos estiman que no son suficientes sus reclamos o que, en todo caso, no existe recepcién de parte de las autoridades
o que los espacios de didlogo son ineficaces o inexistentes, estdn autorizados a acrecentar la vehemencia de dichos
reclamos, siempre que ello repercuta en la esfera personal de derechos del protestante (verbigracia: huelga laboral o huelga
de hambre) y no transgreda derechos fundamentales de terceros ajenos al conflicto social, como la vida, la integridad
personal, la seguridad publica, el libre transito o la propiedad. No se puede, so pretexto de reunién o disidencia (pensar u
opinar distinto), justificar el impedimento, el estorbo o el entorpecimiento del transporte o la prestacién del servicio
publico o privado, mucho menos la puesta en peligro de la vida, la integridad o la libertad personal ni el dafio a la propiedad
publica o privada. La violencia contra las personas o las cosas y, especificamente, la toma de carreteras, vias o espacios de
infraestructura de transportes publicos o privados no tiene cobertura constitucional. Tal situacién, a la vez, afecta el
sistema econdémico, que constituye la fuente generadora de riqueza y el sustento social. Actuar en contrario, es decir, con
intransigencia frente a las ideas opuestas o usando cualquier tipo de violencia o bien, afectando derechos ajenos al reclamo
o a la manifestacién, lo cual, degrada y deslegitima irremediablemente la protesta. En ese contexto, no se constaté que
ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN OCHOA AYSA, ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO CABRERA ESPINAL se
hayan reunido en una plaza publica o que, en su caso, los camiones hayan podido circular por caminos aledarios. El relato
factico no lo contempla y, por ende, no es posible inferirlo, porque se tergiversarfa el fctum, lo que estd proscrito en sede
casacion. Por el contrario, se acredité de modo objetivo que hubo interrupcién de transporte, por lo que se afirma la
tipicidad de la conducta y la correcta aplicacion de la norma sustantiva. £rgo, el juicio de subsuncion es incontrovertible.

III.  Por todo ello, no existi6 indebida aplicacién o errénea interpretacién del articulo 283 del Cédigo Penal. De ahf que la
condena penal por el delito entorpecimiento al funcionamiento de los servicios publicos se ajusta al principio de legalidad.
En consecuencia, se declarara infundada la casacion.

Sala Penal Permanente

Recurso de Casacién n.° 1464-2021/Apurimac
SENTENCIA DE CASACION

Lima, diecisiete de abril de dos mil veintitrés

VISTOS: el recurso de casacién interpuesto
por los encausados ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN OCHOA AYSA,
ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO CABRERA ESPINAL contra la
sentencia de vista, del diecinueve de mayo de dos mil veintiuno (foja 402),
emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
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de Apurimac, que confirmé la sentencia de primera instancia, del ocho de
marzo de dos mil diecinueve (foja 191), en el extremo que los condené como
coautores del delito contra la seguridad publica-entorpecimiento al
funcionamiento de los servicios publicos, en agravio del Estado; les impuso
cuatro afnos de pena privativa de la libertad, suspendida en su ejecucién
por el plazo de dos afos; estableci6 reglas de conducta, y fij6 como
reparacién civil la suma de S/ 2000 (dos mil soles); con lo demas que
contiene.

Intervino como ponente el sefior juez supremo LUJAN TUPEZ.
FUNDAMENTOS DE HECHO
§ L. Del procedimiento en primera y segunda instancia

Primero. A través del requerimiento del veintidés de septiembre de dos
mil diecisiete (foja 1), se formulé acusacién fiscal contra ALEJANDRO
HUILLCA PINARES, JULIAN OCHOA AYSA, ALEJANDRA OCHOA PuUMA,
RoDMY ALFONSO CABRERA ESPINAL, Melchor Vargas Alccahua y
Alejandro Méximo Huillca Yupanqui por el delito de entorpecimiento al
funcionamiento de los servicios publicos, en perjuicio del Estado.

Los hechos fueron calificados en el articulo 283 del Cédigo Penal.
Se solicité la imposicién de cinco afios de pena privativa de la libertad.

De acuerdo con el articulo 11, numeral 1, del Cédigo Procesal Penal, no se
requirio reparacion civil.
En la audiencia de control de acusacién, segin acta (foja 58), el actor civil (en

representacion de la Procuraduria Publica Especializada en Asuntos de Orden Publico del
Ministerio del Interior), formulé su pretensién indemnizatoria.

Luego, mediante los autos del veintiséis de abril de dos mil dieciocho (fojas 60
y 64 en el cuaderno respectivo), se declaré la validez del requerimiento de

acusacion respectivo. Se dio cuenta que el actor civil (en representacién de la
Procuradurfa Publica Especializada en Asuntos de Orden Publico del Ministerio del

Interior) solicit6 el pago de S/ 60 000 (sesenta mil soles) como reparacion civil.

Luego se expidi6 el auto de citacién a juicio oral, del cinco de julio de dos mil
dieciocho (foja 70).

Segundo. Se realiz6 el juzgamiento segin las actas respectivas (fojas 86, 93,
106, 124, 129, 144, 148, 163, 166, 168, 171, 175, 178, 181, 184, 186 y 188).

Después, se emiti6 la sentencia de primera instancia, del ocho de marzo de
dos mil diecinueve (foja 191), que absolvié a Melchor Vargas Alccahua y
Alejandro Maximo Huillca Yupanqui, del requerimiento de acusacién por
el delito de entorpecimiento al funcionamiento de los servicios publicos, en
agravio del Estado; y condené a ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN
OCHOA AYSA, ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO CABRERA
ESPINAL como coautores del mismo delito y agraviado, les aplicé cuatro
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afios de pena privativa de la libertad, suspendida en su ejecucién por el
plazo de dos aiios, estableci6é reglas de conducta y fij6 como reparacién
civil la suma de S/ 2000 (dos mil soles).

Tercero. Contra la sentencia de primera instancia, el actor civil (en
representaciéon de la Procuraduria Publica Especializada en Asuntos de Orden Publico
del Ministerio del Interior), ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN OCHOA
AYSA, ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO CABRERA ESPINAL,
interpusieron los recursos de apelacién del veintidés de mayo, tres y
diecisiete de junio de dos mil diecinueve (foja 244, 282, 289, 295, 301 y 307).

El primero solicité el aumento de la reparacién civil; en tanto que los
demas requirieron su absolucién de los cargos fiscales o la nulidad del
juicio oral.

A través de los autos del veintisiete de mayo y veinticinco de junio de dos
mil diecinueve, asf como del dos de marzo de dos mil veinte (foja 264, 287,
293, 299, 305 y 325) las impugnaciones fueron concedidas y se dispuso elevar
los actuados al superior en grado.

Cuarto. En la etapa de apelacién, segtn auto del doce de abril de dos mil
veintiuno (foja 373), se declararon inadmisibles los medios de prueba
ofrecidos.

Se efectud la audiencia, conforme al acta concernida (foja 396), en la que no
hubo actuacién probatoria; se expusieron las alegaciones de las partes
procesales intervinientes, y se realizaron las réplicas y daplicas
respectivas.

Luego, a través de la sentencia de vista, del diecinueve de mayo de dos mil
veintiuno (foja 402), se confirmé la sentencia de primera instancia, del ocho
de marzo de dos mil diecinueve (foja 191), en el extremo en que condené a
ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN OCHOA AYSA, ALEJANDRA OCHOA
PUMA y RoDMY ALFONSO CABRERA ESPINAL como coautores del delito de
entorpecimiento al funcionamiento de los servicios publicos, en perjuicio
del Estado, les impuso cuatro afios de pena privativa de la libertad
suspendida en su ejecucién por el plazo de dos afios, determiné reglas de
conducta y fij6 como reparacién civil la suma de S/ 2000 (dos mil soles).

Quinto. En primera y segunda instancia se declaré probado el siguiente
factum delictivo.

5.1. El siete de mayo de dos mil dieciséis, la empresa minera Las Bambas
comunicé a la Fiscalfa el entorpecimiento del transito de vehiculos en

la carretera situada en inmediaciones de la comunidad campesina de
Quehuira, distrito de Challhuahuacho.

5.2. Asi, alas 15:15 horas del aludido dfa, el representante del Ministerio
Publico y los efectivos Ratl Alcarrdaz Cérdenas y Carlos Salas Acrota
llegaron a la zona y constataron la presencia de un grupo de personas
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(entre veinticinco y treinta) que se negaron a identificarse y adujeron que
eran dirigentes de las comunidades. No obstante, entre ellos se
reconocié a ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN OCHOA AYSA,
ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO CABRERA ESPINAL. Los
tres primeros fueron individualizados segin los informes periciales
biométricos faciales pertinentes. El cuarto entregé a la Fiscalia
panfletos que anunciaban: “Comité de lucha de comunidades campesinas de

Provincias de Cotabambas y Grau-Apurimac” y “Paro indefinido contra la mina
las Bambas y el Estado peruano, paralizacién inmediata del proyecto minero las

Bambas”.

5.3. En ese sentido, estos Gltimos bloquearon la carretera e impidieron el
desplazamiento de camiones (entre diez y quince) que transportaban
cobre concentrado. Las unidades quedaron varadas a cien metros de
la zona interferida. Ademads, sostuvieron bambalinas de tamaro
considerable con las que obstaculizaron la via.

5.4. A las 15:35 horas del mismo dfa, los agentes delictivos escaparon del
lugar y se dirigieron hacia la ciudad de Tambobamba. Después, los
volquetes continuaron su recorrido.

Sexto. Frente a la sentencia de vista, ALEJANDRO HUILLCA PINARES,
JULIAN OCHOA AYSA, ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO
CABRERA ESPINAL promovieron el recurso de casacién, del siete de junio
de dos mil veintiuno (foja 442), en el que invocaron la causal de
admisibilidad prevista en el articulo 429, numeral 3, del Cédigo Procesal
Penal, respectivamente.

Por auto del ocho de junio de dos mil veintiuno (foja 467), se admiti6 la
casacién y se dispuso que el expediente judicial sea remitido a este érgano
jurisdiccional.

§ II. Del procedimiento en la sede suprema

Séptimo. De acuerdo con el articulo 430, numeral 6, del Cédigo Procesal
Penal, se expidi6 el auto del dieciocho de noviembre de dos mil veintidds
(foja 147 en el cuaderno supremo), que declaré bien concedido el recurso de
casacién formulado por ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN OCHOA
AYSA, ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO CABRERA ESPINAL,
por la causal regulada en el articulo 429, numeral 3, del Cédigo Procesal
Penal.

Las partes procesales fueron instruidas sobre la admisién de la casacidn,
segtin las notificaciones correspondientes (fojas 162 y 163 en el cuaderno

supremo).

Octavo. A continuacién, se expidié el decreto del veintitrés de febrero de
dos mil veintitrés (foja 166 en el cuaderno supremo), que sefialé el veinte de
marzo del mismo afio como data para la vista de casacion.
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Se emplaz6 a los sujetos procesales, conforme a las cédulas respectivas
(fojas 174 y 175 en el cuaderno supremo).

Noveno. Llevada a cabo la audiencia de casacién, se celebré de inmediato
la deliberacién en sesién privada. Efectuada la votacién y por unanimidad,
corresponde dictar la presente sentencia casatoria, cuya lectura se
programoé en la fecha, segtn el plazo previsto en el articulo 431, numeral
4, del Cédigo Procesal Penal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Se declaré bien concedido el recurso de casacién planteado por la
causal contenida en el articulo 429, numeral 3, del Cédigo Procesal Penal.

En el auto del dieciocho de noviembre de dos mil veintidés (foja 147 en el
cuaderno supremo), se precisé lo siguiente:

El tema que realmente reviste interés casacional [es la] necesidad de obtener una
correcta interpretacién del delito previsto en el articulo 283 del Cédigo Penal, a
la luz de los principios de lesividad y [su] vinculacién con el ejercicio de los
derechos a la libertad de expresién y de reunién [...7] se trata de un tema que
[...] por su trascendencia constitucional social, reviste especiales connotaciones
juridicas y satisface la exigencia [...7] del ius constitutionis (cfr. considerando
undécimo).

Se trata de una casacion sustantiva.

Segundo. Previamente, cabe precisar que el articulo 432, numeral 2, del

Cédigo Procesal Penal estatuye lo siguiente: “La competencia de la Sala Penal
de la Corte Suprema se ejerce sobre los errores juridicos que contenga la resolucién
recurrida. Estd sujeta de manera absoluta a los hechos legalmente comprobados y

establecidos en la sentencia o auto recurridos”.

Es por ello que, a efectos de evaluar la ‘indebida aplicacién, errénea interpretacién o
falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su aplicacién
es preciso cefiirse escrupulosamente a los hechos probados por los érganos

jurisdiccionales sentenciadores.

El error iuris acarrea comprobar si, dados los hechos que se declaran
probados en la sentencia que se recurre, que deben ser respetados en su
integridad, orden y significacién, se aplicaron correctamente a tales
hechos, los preceptos penales sustantivos en que los subsumieron, se
dejaron de aplicar los que correspondian o fueron los aplicados o dejados
de aplicar erréneamente interpretados en su aplicacién o falta de
aplicacion'.

El principio de intangibilidad factica detenta plena vigencia.

Tercero. Previamente, se advierte que, de acuerdo con el articulo 430,
numeral 6, del Cédigo Procesal Penal, el contenido de los autos de

! GIMENO SENDRA, Vicente. (2019). Derecho Procesal Penal Tercera edicién. Navarra:
Editorial Civitas, p. 958.
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calificacion de recurso de casacién no presupone un adelantamiento sobre el
juicio jurisdiccional de fondo, que a la postre concierne realizar.

Su naturaleza es eminentemente declarativa (recoge una denuncia constitucional o
legal, la engarza en las causales respectivas y establece que corresponde dilucidarla, sin que
ello implique, necesariamente, su estimacién juridica) y no constitutiva.

Cuarto. Asi, por cuestiones de metodologia, el andlisis juridico se disgregara
en cinco bloques argumentales: en primer lugar, la interpretacién del articulo
283 del Cédigo Penal, relativo al delito de entorpecimiento al funcionamiento
de los servicios publicos; en segundo lugar, los derechos a la libertad de
expresién y reunién; en tercer lugar, un supuesto especial: gel derecho
fundamental a la protesta?; en cuarto lugar, el principio de lesividad; y, en
quinto lugar, la solucién del caso.

[.  De la interpretacién del articulo 283 del Cédigo Penal: delito de
entorpecimiento al funcionamiento de los servicios publicos

Quinto. El articulo 283 del Cédigo Penal estipula lo siguiente:

El que, sin crear una situacién de peligro comin, impide, estorba o entorpece el
normal funcionamiento del transporte o de los servicios publicos de
telecomunicaciones, de saneamiento, de electricidad, de gas, de hidrocarburos o de sus
productos derivados, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de seis anos.

En los casos en que el agente acttie con violencia y atenta contra la integridad fisica de
las personas o cause grave dafio a la propiedad publica o privada, la pena privativa de
la libertad sera no menor de seis ni mayor de ocho afios.

Lo primero a discernir, desde la perspectiva semantica, es la definicién de las
acciones tipicas Impedir, estorbar y entorpecer; asi como del elemento
objetivo transporte.

Segun el Diccionario de la Real Academia Esparniola impedir, estorbar y
entorpecer significan, respectivamente, lo siguiente: “Estorbar o imposibilitar la
ejecucion de algo”, “Poner dificultad u obstdculo a la ejecucién de algo” y “Dificultar,
obstaculizar”. Por su parte, el transporte contiene dos acepciones: “Accién y
efecto de transportar o transportarse” y “Sistema de medios para conducir personas y
cosas de un lugar a otro”.

Se advierte, asimismo, que la tipicidad abarca dos ambitos diferenciados. En
esa linea, las conductas enunciadas pueden afectar tanto el transporte, como
los servicios publicos de telecomunicaciones, de saneamiento, de electricidad,
de gas, de hidrocarburos o de sus productos derivados.

El transporte y el territorio estin légicamente conectados y son
inescindibles, pues uno discurre en el otro. Luego, segtn el articulo 54 de la
Constituciéon Politica del Pert, este Gltimo comprende el suelo, subsuelo, el
dominio marftimo y el espacio aéreo que los cubre.

Por ende, el transporte, como servicio publico, ha de abarcar lo terrestre,
aéreo, marftimo y fluvial.
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Del mismo modo, se resalta lo establecido en el articulo 60 de la norma
fundamental:

El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. S6lo autorizado por ley
expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o
indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. La
actividad empresarial, piiblica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.

En el Perq, el traslado de pasajeros y mercancias se realiza de forma
privada y, s6lo con autorizacién legal, de modo publico.

Las acciones tipicas del articulo 283 del Cédigo Penal se refieren tanto al
transporte publico como al privado, de personas o mercancias; en la
medida en que forman parte del servicio publico, segin los articulos 2 y 4
(numeral 4.1) de la Ley n.c 27181, del siete de octubre de mil novecientos
noventa y nueve, Ley General de Transporte y Transito Terrestre.

Sexto. Luego, concierne puntualizar los alcances normativos:

6.1. En primer lugar, se tutela el normal funcionamiento de los
transportes terrestres, aéreos, maritimos y fluviales, y de los
servicios publicos de telecomunicaciones, saneamiento, electricidad,
gas, hidrocarburos o sus productos derivados.

6.2. En segundo lugar, es un ilicito comtn, por lo que tienen vigencia en
toda su extensién las reglas de participacién criminal.

6.3. [En tercer lugar, impedir alude a imposibilitar la correcta prestacién
del transporte o los servicios; mientras que estorbar y entorpecer
apuntan a la intromisién de los agentes en su funcionamiento, sin
llegar a la interrupcién. Se advierte, ademds, que en caso se verifique
una protesta, manifestacién, marcha o movilizacién —como elementos
desencadenantes— no deben ser necesariamente violentas, pudiendo
ser pacificas. Lo importante es que tengan como objetivo
obstaculizar de manera deliberada el transporte o el suministro de
Servicios?.

6.4. Se enfatiza que las protestas o manifestaciones no pacificas se
realizan mediante actos o medidas vehementes, exorbitantes, que
trascienden la esfera de derechos de los protestantes o
manifestantes. En dicho escenario, es viable que se obstaculicen las
tnicas vias o espacios destinados al transporte (terminales terrestres,
puertos o aeropuertos) y que no existan zonas o lugares alternos que
puedan ser utilizados libremente por las personas que no comparten
la medida de fuerza.

2 ABOSO, Gustavo Eduardo. (2018). (Cddigo Penal de la Repiiblica Argentina.
Comentado, concordado con jurisprudencia. Quinta edicién. Tomo II. Buenos Aires:
Editorial BdeF, pp. 1209 y 1210.
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Entonces, se configura la agravante prevista en el articulo 283,
segundo pérrafo, del Cédigo Penal —y se convierte, asi, en un delito de
peligro concreto— si la protesta o movilizacién es definitivamente
violenta y atenta contra la vida o integridad fisica de las personas, o
causa graves dafios a la propiedad publica o privada.

6.5. En cuarto lugar, es un delito doloso, que admite el dolo eventual.

6.6. LEn quinto lugar, no se exige que los comportamientos descritos
hayan afectado —con efectividlad— la normal prestacién del
transporte o servicio, sea publico o privado. No cabe efectuar
distinciones donde la ley no lo hace. Es un delito de mera actividad,
por lo que no supone ningin resultado. El injusto se cumple
mediante la actividad prevista en la norma sustantiva.

6.7. En sexto lugar, en el tipo base es un injusto de peligro abstracto,
pues no requiere la proximidad de lesién del bien juridico (normal
desenvolvimiento de los transportes y servicios), sino que basta con la
peligrosidad de las conductas (impedir, estorbar o entorpecer), que es
inherente a las acciones, salvo que se demuestre, en el caso
especifico, su exclusién de antemano?®. Asimismo, el peligro no es
un elemento del tipo, sino el motivo del legislador respecto a la
existencia del precepto, de modo que, por regla, el juez no tiene que
probar su producciént.

II. Delos derechos a la libertad de expresién y reunién

Séptimo. Cuando se alude a los derechos, indefectiblemente se hace
referencia a los derechos humanos. No obstante, de acuerdo con la
doctrina, el término de mayor comprensién es derechos fundamentaless.
Esta denotacién supone que el ejercicio de la libertad se hace no sélo en
funcién del ser humano —como individuo—, sino también en virtud de los
tundamentos de la convivencia que articula el pactum societatis que unitica
la Nacién. Todo lo cual tiene base en la Constituciéon Politica del Peru.

3 MIR PUIG, Santiago. (2016). Derecho penal. Parte general. Décima edicién. Buenos
Aires: Editorial BdeF, p. 239.

* WESSELS, Johannes; BEULKE, Werner; SATZGER, Helmut. (2018). Derecho penal.
Parte general. Il delito y su estructura. Lima: Instituto Pacifico, p. 17.

% CARBONELL, Miguel. (2012). Los derechos findamentales en México, 5. edicién, México
D.F.: Editorial Porraa-UNAM-CNDH, pp. 24 y 25. El término “derechos fundamentales”
aparece en Francia (droits fondamentaux) a finales del siglo XVIII, dentro del movimiento
que culmina con la expedicién de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. En sentido moderno, toma relieve sobre todo en Alemania bajo la
denominacién grundrechte, adoptada en la Constitucién de ese pais de 1949. CARBONELL,
Miguel. (2011). Una historia de los derechos finndamentales, México D.F .: Editorial Porria-
UNAM-CNDH, pp. 29 a 82; CRUZ VILLALON, Pedro. (1999). La curiosidad del jurista persa
yotros escritos sobre la Constitucion, México D.F. CEPC, pp. 23 a 53.
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En sentido practico, los derechos humanos (desde una 6ptica individualista) o,
mejor aun, los derechos de la humanidad (desde la perspectiva del ser humano
como parte del colectivo: Nacién, vecindad, ambiente, etcétera) poseen mayor
extension, pues incluyen los derechos morales.

Al respecto, el profesor Antonio Pérez Lufio apunté lo siguiente:

En los usos lingiifsticos juridicos, politicos e incluso comunes a nuestro tiempo, el
término ‘derechos morales” aparece como un concepto de contornos mas amplios e
imprecisos que la nocién de ‘derechos findamentales”. Los derechos humanos suelen
venir entendidos como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento histdrico, concretan las exigencias de dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con la nocién de derechos
fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada®.

La justificacién de los actos humanos en el ejercicio de un derecho es
inescindible a la filosoffa que se adopte respecto al mismo, es decir, si se le
concibe como una conquista —resultado de la lucha de clases (marxismo-
leninismo-maofsmo)— o0, en su caso, sl son atributos inherentes al ser
humano —mnaturalismo o humanismo—.

Son inusitados los escenarios en que los jueces no posean determinada
linea filosé6fica o una opinién estricta sobre el tema a dilucidar. Esto, sin
embargo, no los invalida para obrar con justicia e imparcialidad en los
casos que deban conocer. Al contrario, es posible que el juzgador, al ser
consciente de sus propios pensamientos, sea capaz de no dejarse influir por
estos en un determinado asunto relacionado con la cuestién en concreto’.
Y es que, en cuanto a sus decisiones —como indica Josep Aguilé—, el juez
tiene el deber de resolver desde el derecho y sélo por las razones que este
le aportas.

Asf, en lo atinente a las normas sustantivas, si se estd ante un precepto de
peligro abstracto —como el previsto en el articulo 283 del Cédigo Penal—, no
podré ser inaplicado si se verifican todos los elementos de tipicidad vy,
ademds, se tendra en cuenta la pena instituida por el legislador, que sélo
podré ser aminorada si fluyen causales de disminucién de la punibilidad —
motivos materiales— o reglas de reduccién por bonificacién —razones
procesales—.

Como se sabe, la politica criminal del Estado es definida por el Poder
Ejecutivo, mientras que, al Poder Legislativo le concierne materializarla

6 PEREZ LUNO, Antonio (1991) Los derechos fundamentales. Cuarta edicién, Madrid:
Tecnos, pp. 46 y 47.

7 NIEVA FENOLL, Jordi. (2016). La ciencia jurisdiccional: novedad y tradicion. Madrid:
Editorial Marcial Pons, p. 73.

8 AGUILO, Josep. (1997). Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion
Juridica. Ciudad de México: Isonomia. Revista de teorfa y filosofia del Derecho, pp. 1 a 9.
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—por ello, en materia penal, es preferible que se legisle teniendo en cuenta la
dogmiética—. Luego, si bien los jueces estdn autorizados para dejar de
aplicar, en lo especifico, un tipo penal, ello estd condicionado a que se
aprecien antinomias normativas, o situaciones de inconstitucionalidad o
inconvencionalidad; siguiendo, por cierto, el procedimiento respectivo.

Lo que no pueden hacer los 6rganos jurisdiccionales es sustituir al
legislador e introducir modificaciones a las normas penales o a los margenes
punitivos, enarbolando motivaciones aparentes de proporcionalidad,
humanidad o eficacia penal, que reflejan escenarios de arbitrariedad
constitucional. El activismo judicial —en el sentido que fuere— no es
compatible con un Estado constitucional de derecho.

Por lo demas, el articulo 45 de la Constitucién Politica del Pera establece
que el ejercicio del poder esta sujeto a las limitaciones y responsabilidades
constitucionales y legales.

Octavo. A partir de ello, subyacen tres corrientes para entender los
derechos de la humanidad.

En primer lugar, como conquistas, cuya génesis justifica su ejercicio y
defensa beligerante frente a cualquier recorte o limitacién de derechos,
incluso provenientes del Estado (conforme al marxismo, de lucha de clases)?. Su
instalacién en las Constituciones y su ejercicio particular son resultado de
conflictos clasistas.

En segundo lugar, como inherentes e innatos al ser humano y su dignidad.
La norma fundamental es un acto de descubrimiento, que justifica su tutela
reforzada y la inalienabilidad de su ejercicio (de acuerdo con el naturalismo y el
humanismo)®.

Y, en tercer lugar, como resultado histérico del pluralismo social. Es
indiferente si su origen ha sido beligerante, de lucha o de reconocimiento
libertario, lo concreto es que la Constitucion debe reconocerlos a todos sin
excepcidn (segin el pluralismo neoconstitucionalista)!!.

Sin embargo, esta clasificacién clésica no colabora en el presente anélisis,
dada su condicién de posturas antagénicas irreconciliables, que sdélo
provocan que el problema del ejercicio libertario, en la practica, justifique
posturas violentas o ambiguas.

9 MARX, Karl & ENGELS, Federico. (1848). Manifiesto del Partido Comunista, Digitalizado
para el Marx-Engels Internet Archive por José . Polanco en 1998. Retranscrito para el
Marxists Internet Archive por Juan R. Fajardo en 1999, consultado en
https://www.marxists.org/espanol/m-e/1840s/48-manifhtm, p.17.

10 MARITAIN, Jacques. (2002). Los derechos del hombre. Madrid: Biblioteca Palabra, capitulo
IV,pp.112a117.

' CoMANDUCCI, Paolo. (2002). Formas de Neo Constitucionalismo: un andlisis metatecrico.
Madrid: Isonomia, p.89.
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Noveno. Otra clasificacién, de mayor ayuda, permite agruparlos como:
derechos de la dignidad y derechos de la libertad, derechos autonémicos de
la voluntad y derechos relacionales.

Los derechos de la dignidad estan vinculados a la persona humana y a su
reconocimiento como ser valioso en sf mismo, percibido como una realidad
integral, situado en la historia, en la cultura y en el mundo; el ser humano
existe dialogalmente en relacién con el “otro ser humano”, en virtud de su
actuar con libertad para el propio bienestar'?. La persona es sujeto de
moralidad, y al mismo tiempo su naturaleza racional es la base de aquella,
porque es a ella a quien corresponde y sobre la que recae toda la
responsabilidad de comportarse racionalmente's. Por tanto, los derechos
que se incluyen en esta comprensién son la vida, la integridad personal, la

libertad sexual (que se ejerce cuando y con quien se desea y por razones propias, y
no cuando y con quien la otra persona lo desea y por las razones que esta posee; esto
conlleva que el ejercicio libre del propio cuerpo, de su integridad y del proyecto que le
es indisoluble, refleje su reconocimiento como ser humano valioso y tnico, que bajo

ninguna justificacién puede degradarse a la condicién de un instrumento)', la
igualdad, la no discriminacién, la eleccién del proyecto de vida, la
identidad personal y social, el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, entre otros.

Por su parte, los derechos de la libertad son aquellos en los que la
actuacién humana trasciende la propia personalidad. En esos casos, la
voluntad de la persona humana y su moralidad (se insiste en que lo moral es
actuar con plena libertad y responsabilidad) le permiten decidir todo aquello que
le apetece, reconociendo que tal actuar, en cualquier caso, siempre traera
consecuencias, con las que no puede dejar de responsabilizarse, para que
esa libertad siga siendo plenamente moral y producto de la reflexién o
acomodamiento a la regla ética que la dirige'>. En este segundo conjunto,
aparecen la libertad de pensamiento, de opinién y expresién del
pensamiento, la libertad de trabajo, la libertad de reunién, la libertad de
opinar en contrario y criticar las ideas de otras personas, la libertad de
empresa, etcétera.

En cuanto a los derechos autonémicos de la voluntad, se trata de aquellos
propios de la persona humana como individuo, que se manifiestan

12 WOITYLA, Karol Jézef. (1982). Persona y accion, Madrid: Biblioteca de Autores
Cristianos, de la Editorial Catdlica S.A., pp. 119 a 137.

139 WOJTYLA, Rarol Jozef. (1998). Mi vision del hombre. Hacia una nueva ética, Madrid:
Palabra, p. 57.

4 Obra de tal modo que trates a la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier
otro, siempre como un fin y nunca solamente como un medio, KANT, Immanuel (1980),
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres, traduccién de Manuel Garcia Morente), seccién 1V, Madrid: Espasa Calpe, p.
429.

12 WOJTYLA, Rarol Jozef. (1998). Mi vision del hombre. Hacia una nueva ética, Madrid:
Palabra, p. 41 a 57, passim.
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Gnicamente por su propia decisidon —como la vida, pues, nadie dese6 vivir, pero,
salvo excepciones, todos desean seguir viviendo—, sin que ello signifique negar
su ubicacién colectiva.

Ningtn ser humano puede lograr la plena realizacién de su proyecto de
vida en soledad, ni siquiera los anacoretas o ermitafios, pues,
encontrandose en aislamiento voluntario, buscan por medio de la ascesis
alcanzar la maxima comunidad con la creacién o con Dios. En este grupo
se ubican los derechos cuya satistaccién o realizacién no necesita el
concurso de otra persona, como la vida, el pensamiento, la identidad, la
libertad de consciencia o religién y las convicciones politicas, filoséficas o
de cualquier otra indole, entre otros.

Los derechos relacionales son los que requieren, para su ejercicio y
realizacién, el necesario concurso de otra persona humana, por lo que no
se agotan o consumen con la sola actividad volitiva individualista, menos
adn se configuran sin respetar la libertad, la voluntad o el proyecto de vida
de los semejantes.

Por extension, cuando estos derechos se relacionan con otros entes vivos
—distintos a la persona humana—, como la fauna o la flora, el ambiente, la
ecologfa o el planeta, exigen actuar con respeto al proyecto colectivo de la
naturaleza, asf como asumir plenamente las responsabilidades que surjan.
En este conjunto se hallan los derechos econémicos y sociales, el derecho a
fundar una familia, a la empresa, a la propiedad, a la libertad de expresién,
a reunirse, a manifestar critica o discrepancia de otras acciones, opiniones
o 1deas, al trabajo y a la libertad personal (derecho de accién, de defensa, a
probar), entre otros.

Décimo. En ese orden de ideas, las libertades de expresién y reunién
tienen connotacién de derechos fundamentales —dejando de lado la
derrotabilidad conflictual de su origen y mantenimiento—, como derechos de la
libertad y derechos relacionales, que imponen mayores deberes, asumiendo
todas sus implicancias.

Al respecto, en el articulo 2, numerales 4 y 12, de la Constitucién Politica
del Per, se establece lo siguiente:

En primer lugar, “Toda persona tiene derecho [...] A las libertades de informacién,
opinién, expresién y difusién del pensamiento, mediante la palabra oral o escrita o la
imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizacién ni censura

ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley”.

Y, en segundo lugar,

Toda persona tiene derecho [...] A reunirse pacfficamente sin armas. Las
reuniones en locales privados o abiertos al publico no requieren aviso previo.
Las que se convocan en plazas y vias publicas exigen anuncio anticipado a la
autoridad, la que puede prohibirlas solamente por motivos probados de

seguridad o de sanidad publicas.
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Undécimo. Ambos derechos fundamentales tienen cobertura en la
Jurisprudencia convencional y constitucional.

11.1. De un lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido lo siguiente:

* Sobre la libertad de expresién

La libertad de expresién tiene una dimensién individual y una dimensién
social, a saber: ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y
representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también,
por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a
conocer la expresién del pensamiento ajeno [...]. Sobre la primera
dimensién del derecho consagrado en el articulo mencionado, la individual,
la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento teérico del
derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente,
el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. En este
sentido, la expresién y la difusién del pensamiento y de la informacién son
indivisibles, de modo que wuna restriccién de las posibilidades de
divulgacién representa directamente, y en la misma medida, un limite al
derecho de expresarse libremente [...7]. Con respecto a la segunda
dimensién del derecho consagrado en el articulo 18 de la Convencién, la
social, es menester sefialar que la libertad de expresién es un medio para el
intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su
derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica
también el derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para el
ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de la opinién
ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho a difundir
la propia'®.

El articulo 18.1 consagra expresamente la libertad de difundir oralmente la
informacién. La Corte considera que uno de los pilares de la libertad de
expresiéon es precisamente el derecho a hablar, y que éste implica
necesariamente el derecho de las personas a utilizar el idioma de su eleccién
en la expresién de su pensamiento. La expresiéon y la difusion de
pensamientos e ideas son indivisibles, de modo que una restriccién de las
posibilidades de divulgacién representa directamente, y en la misma
medida, un limite al derecho de expresarse libremente!”.

* Respecto de la libertad de reunién

El articulo 15 de la Convencién Americana «reconoce el derecho de
reunién pacifica y sin armas». Este derecho abarca tanto reuniones privadas
como reuniones en la via pablica, ya sean estdticas o con desplazamientos.
La posibilidad de manifestarse putblica y pacificamente es una de las

16 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resoluciéon n.e 73 CIDH,
Sentencia caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, del cinco de febrero de dos mil uno,
péarrafos sexagésimo cuarto, sexagésimo quinto y sexagésimo sexto; entre otras.

17 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resoluciéon n.c 153 CIDH,
Sentencia caso Lopez Alvarez vs. Honduras, del primero de febrero de dos mil seis,
parrafo centésimo sexagésimo cuarto; entre otras.
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maneras mas accesibles de ejercer el derecho a la libertad de expresién, por
medio de la cual se puede reclamar la protecciéon de otros derechos. Por
tanto, el derecho de reunién es un derecho fundamental en una sociedad
democratica y no debe ser interpretado restrictivamente. Al respecto, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos [...7 ha sefialado que el derecho
de reunidn es de tal importancia que una persona no puede ser sancionada,
incluso por una sancién disciplinaria menor, por la participacién en una
manifestacién que no habfa sido prohibida, siempre y cuando no cometa
actos reprochables durante la misma'®.

de otro lado, el Tribunal Constitucional ha determinado lo

siguiente:

Con relacién a la libertad de expresién

Es cierto que en un Estado democrético la libertad de expresién adquiere
un cariz significativo y obtiene una posicién preferente por ser el canal de
garantfa mediante el cual se ejercita el debate, el consenso y la tolerancia
social; sin embargo, ello no admite la aceptacién de estados de libertad
irrestrictos, pues el ejercicio mismo de la libertad de expresién conlleva una
serie de deberes y responsabilidades para con terceros y para con la propia
organizacién social. Asi, no es posible hablar sobre esta base de derechos
absolutos —como lo alega el recurrente al invocar una abierta proteccién
de su derecho a la libertad de opinién y de expresién—, toda vez que, a la
luz de nuestra Constitucién, el ejercicio ilimitado de derechos no se
encuentra garantizado!'?.

[...] Si bien la Constitucién sefiala [...7] la existencia de las libertades de
informacién, opinién, expresién y difusién del pensamiento, en realidad,
existen solamente dos derechos fundamentales en juego: a la expresién y a
la informacién, pues el derecho a la opinién solo es el bien juridico tutelado
de la expresién; y el derecho a la difusién del pensamiento, un grado
superlativo en que la comunicacién puede llegar al publico. Respecto a la
informacién, esta se refiere a la capacidad de emitir y recibir las noticias
veraces, completas y asequibles, en la medida en que su objeto son los
hechos, los mismos que pueden ser comprobables. Respecto a la expresion,
esta se refiere a la capacidad de recibir los puntos de vista personales del
emisor que, en tanto son opinables, requieren un caracter basico de
congruencia entre lo que se busca sefialar y lo que finalmente se declara
publicamente2°.

En torno a la libertad de reunién

Este derecho constitucionalmente protegido por la Constitucién, como
todo derecho fundamental, no es uno absoluto o ilimitado [...7]. En todo
caso, los motivos que se aleguen para prohibir o restringir el derecho de

18 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resoluciéon n.° 314 CIDH,

sentencia ¢

aso Lépez Lone y otros vs. Honduras, del cinco de octubre de dos mil

quince, pérrafo centésimo sexagésimo séptimo; entre otras.

19 SALA PRIMERA. Tribunal Constitucional. Sentencia n.° 2465-2004-AA/TC Lima, del
once de octubre de dos mil cuatro, fundamento decimosexto; entre otras.

20 SALA SEGUNDA. Tribunal Constitucional. Sentencia n.° 10034-2005-PA/TC Tacna,
del veintiséis de marzo de dos mil siete, fundamento decimosexto; entre otras.
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reunién, deben ser 'probados'. No debe tratarse, en consecuencia, de simples
sospechas, peligros inciertos, ni menos atin de argumentos insuficientes,
antojadizos o arbitrarios, sino deben ser razones objetivas, suficientes y
debidamente fundadas. En tal sentido, la prohibicién debe ser la ultima
ratio a la que puede apelar la autoridad administrativa o judicial para
limitar el derecho, debiendo optar, de ser posible, por medidas simplemente
restrictivas, tales como proponer la modificacién del lugar, fecha, hora
duracién o itinerario previsto. Se trata, en suma, de que la prohibicién o
establecimiento de restricciones al ejercicio del derecho de reunién se
encuentre debidamente motivado por autoridad competente, caso por caso,
de manera tal que el derecho se restrinja sélo por causas validas, objetivas y
razonables, y en modo alguno mas alld de lo que resulte estrictamente
necesario?!.

[...] El contenido constitucionalmente protegido del derecho viene
configurado por la conjuncién de una serie de elementos: a) Subjetivo: Se
trata de un derecho individualmente titularizado, pero sélo susceptible de
ejercitarse de manera colectiva. Lo ejercita una agrupacién de personas con
fines o propdsitos, en esencia, comunes. La identidad bésica de la intencién
de quienes se congregan, es decir, el factor volitivo comin de los
agrupados, es el que permite distinguir la reunién constitucionalmente
protegida por el articulo 2° 12 de la Constitucién, de aquellas meras
aglomeraciones casuales de individuos a quienes no asiste tal identidad
[...] b) Temporal: Una de las caracteristicas del derecho de reunién es la
manifestacién temporal o efimera de su ejercicio, incluso en los supuestos
en los que tal manifestacién sea periddica. Tal caracteristica es uno de los
principales factores que permite distinguirlo del derecho de asociacién
[...]. ¢) Finalista: Es requisito fundamental para el vélido ejercicio del
derecho de reunién que su finalidad sea licita. Dicha licitud no sé6lo debe ser
predicable del propésito tltimo de la reunién, sino de los medios c6mo éste
pretende ser alcanzado. Y es que cuando el articulo 2° 12 de la Constitucién
alude a que el modus de la reunién se materializa «pacificamente sin
armas», hace referencia a un requisito que atafie al contenido esencial del
derecho, de manera tal que, desde el mismo instante en el que se manifiesta
algin elemento objetivo que permita apreciar la intencionalidad o concreta
actividad violenta durante la congregacion, el o los individuos involucrados
en el evento, dejan de encontrarse inmersos en el ambito protegido del
derecho, pudiendo ser reprimidos de forma inmediata, mediante medidas
razonables y proporcionales, por la autoridad publica. De esta manera,
resulta manifiesto que el minimo dafo intencionalmente provocado a los
bienes o personas, no forma parte del ejercicio vélido del derecho [...7. d)
Real o espacial: El derecho de reunién se ejerce en un lugar de celebracién
concreto [...7. Resulta claro, sin embargo, que la eleccién del lugar no
siempre puede quedar a discreciéon de la voluntad del celebrante, pues, en
ocasiones, es el lugar escogido el que determina, ante el objetivo riesgo de
afectaciéon de determinados bienes constitucionalmente protegidos, la
aparicién de una causa objetiva y suficiente para restringir o prohibir la
reunién [...7. e) Eficacia inmediata: [..."] de manera tal que no requiere de
ningtn tipo de autorizacién previa para su ejercicio. Lo que ocurre es que,
en el caso especifico de las reuniones convocadas en plazas o vias publicas,

21 SALA SEGUNDA. Tribunal Constitucional. Sentencia n.° 6165-2005-HC/TC Lima, del
seis de diciembre de dos mil cinco, fundamento noveno.
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el constituyente ha establecido un instrumento expreso de armonizacién
entre su ejercicio y las eventuales restricciones a otros derechos que éste
represente, de manera tal que ordena que la autoridad tome noticia del
evento con antelacién suficiente a efectos de que tome las providencias
necesarias para que el derecho al libre transito (articulo 2° 11 de la
Constitucién) no se vea limitado més alla de lo estrictamente necesario,
habilitando vias alternas de circulacién, ademas de adoptar las medidas
necesarias para proteger a los manifestantes y asumir una conducta
vigilante y, de ser el caso, proporcionalmente represiva, frente a las
eventuales afectaciones a la integridad personal de terceros o de los bienes
publicos o privados [resaltado propio]%2.

III. Un supuesto especial: sel derecho fundamental a la protesta?

Duodécimo. En principio, se advierte que el derecho de protesta, su
connotacién de derecho fundamental y sus practicas de vehemencia
beligerante no han sido reconocidos, taxativamente, en el texto
constitucional ni en alguna otra norma convencional.

Los ejemplos histéricos representativos del ejercicio de los derechos de
reunién y libertad de expresioén aparecen en la marcha de la sal, gestada por
el movimiento de independencia de la India, liderado por Mahatma Gandhi
(del doce de marzo al seis de abril de mil novecientos treinta), 0 en el levantamiento
por los derechos civiles en los Estados Unidos, liderado por Martin Luther
King (de mil novecientos cincuenta y seis a mil novecientos sesenta y ocho). Ellos se
desplegaron en contextos pacifistas, incluso a pesar de la violenta y execrable
represion de los Gobiernos.

Seguidamente, el ejercicio de cualquier derecho debe incardinarse y
concordar con los valores de la Constitucién y la humanidad, puesto que
todos los derechos (humanos, fundamentales y constitucionales) reflejan y
consolidan dichos valores. Por esa razén, son incomprensibles aquellos
derechos que se fundamentan en antivalores o contravalores, por més que el
pluralismo social exija tolerancia a su reconocimiento?s, simplemente porque
su ejercicio se justifica s6lo si se aniquilan los derechos de otros, torndndolos
como invisibles, es decir, como si no existieran. S6lo serdn posibles de
explicar —mas no de justificar— desde una perspectiva de ejercicio y defensa
vehementemente arbitraria y beligerante frente a cualquier recorte o
limitacién de derechos, incluso proveniente del Estado.

De este modo, si bien no se discrepa de la validez de estos derechos, sf resulta
inadmisible que, a través de ellos, se pretenda justificar los delitos cometidos.
Tampoco es aceptable —en términos constitucionales y convencionales— el uso de
la libertad afectando la dignidad humana. La libertad no estd basada en

22 SALA PRIMERA. Tribunal Constitucional. Sentencia n.° 4677-2004-PA/TC Lima, del siete
de diciembre de dos mil cinco, fundamento decimoquinto; entre otras.

23 ZAGREBELSKY, Gustavo & MARCENO, Valeria. (2007). Justicia Constitucional,
Volumen I: Historia, principios e interpretaciones, traduccién César E. Moreno More,
Puno: Zela Grupo Editorial, p. 106.
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principios que menoscaben la dignidad de la persona humana, su corporeidad,
su identidad, su alma, el todo que encarna en sf2*.

Decimotercero. La tesis de los derechos de la humanidad impone como regla
que los derechos —cualquiera sea su denominacion— se vinculen con los
distintos valores supremos: tolerancia, verdad, paz, responsabilidad,
solidaridad, convivencia arménica, bondad y vida, que aparecen implicitos en
la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

Entonces, no puede entenderse que los derechos no contengan valores o
estén estructurados en antivalores, puesto que tal concepcién sélo serd una
habilitaciéon modificable. Por el contrario, si se les concibe como institutos de
contenido valioso, se les podra afincar en la dignidad del ser humano. Si
ocurre lo primero, la historia de su vigencia no puede estar sino apegada a la
lucha perpetua por su imperio, pues no posee argumentos defensivos que la
hagan prevalecer; si se verifica lo segundo, su vigencia se impone por su
propia naturaleza.

Un derecho sin valor o, peor, que sea contrario a valores morales, sociales u
otros, no es en realidad un derecho, es solo una regulacién impositiva, que
tarde o temprano conduce a la anarquia de los disconformes.

Las sociedades se componen de valores2:. A la vez, la Nacion es el resultado
del reconocimiento de dichos valores. Por su parte, el conglomerado
territorial —y su eventual unificacion— s6lo requiere el imperio de la fuerza,
pero nada garantiza que trascienda el tiempo y la historia.

Decimocuarto. Luego, si bien se procuré otorgarle a la protesta2 la condicién
de derecho fundamental, en el Tribunal Constitucional —en un proceso de
inconstitucionalidad— la ponencia respectiva no alcanzé los votos necesarios
para dar por sentada esta posicién doctrinal, segin consta en la razén
correspondiente.

Aun asi, es pertinente resefiar sus fundamentos:

Por un lado,

24 LOPEZ, Andrés Felipe. (2012). Harol Wojtyla y su vision personalista del hombre,
En Cuestiones Teoldgicas, volumen 39, nimero 91, enero-junio 2012, Medellin: CT,
ISSN 120-131X, p. 122.

25 NINO, Carlos Santiago. (1989). Etica v derechos humanos, Un ensayo de su
fundamentacién, Buenos Aires: Editorial Astrea, pp. 14 a 20 y 267 a 298. REALE,
Miguel. (1997). Teoria Tridimensional del Derecho: Una visién integral del derecho,
Madrid: Editorial Tecnos, pp. 63 a 85. WEBER, Max. (2014). Wirtschaft und
Gesellschaft, Economia y Sociedad, traduccién de Teresa Guzméan Romero, México
D.F.: Fondo de cultura econémica, pp. 50 a 75. SCHELER, Max. (2016). £/ puesto del
hombre en el cosmos, Madrid: Editorial Createspace, passim.

26 Tanto en su dimensién discursiva de lucha o reclamo vehemente a cualquier costo, cuanto
en su dimensién prictica de vehemencia beligerante para equilibrar la opresiéon de los
poderosos. En cualquier caso, lucha vehemente y beligerante.
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La protesta se erige también como un auténtico mecanismo de expresién y
eventual reivindicacién de las minorfas que no logran ser representadas en los
ambitos institucionales a los que sélo acceden legitima y legalmente las
mayorfas, de forma tal que la omisién, en cuanto a su reconocimiento y garantia
desde el Estado, no sélo menoscabarfa profundamente las posibilidades reales
de presentar sus demandas a quien corresponda, siempre que estas sean
legitimas y legales de acuerdo al orden publico constitucional, sino también que
dicha omisién contravendria un principio [ ... del Estado peruano, de acuerdo
con la Constitucién Politica de 1993, como es el pluralismo, en sus
manifestaciones politica, ideolégica, de pensamiento y creencias.

Y, por otro lado,

A la luz de las opciones valorativas reconocidas por nuestro ordenamiento
constitucional, entre las que destaca como prisma fundamental el principio
democratico y su plasmacién juridica en la Constitucién como marco garantista,
lo que debe extenderse también a contextos de cambio y crisis de la
representacién, resulta una exigencia del orden publico constitucional el
reconocimiento del derecho a la protesta como derecho fundamental, derecho
que asiste a toda persona que mantiene una posicién critica frente al poder, sea
este tltimo publico o privado, todo ello sobre la base de aspiraciones legitimas
de quienes protestan y siempre que se respete la legalidad conforme al orden
tundamental. Y es que la expresién de la critica piblica en democracia, asf como
el proceso de su elaboracién y la construccién del pensamiento critico son
tundamentales para la comunidad politica?’.

27 PLENO. Tribunal Constitucional. Sentencia n.° 0009-2018-PI/TC, del dos de junio de dos
mil veinte, fundamentos septuagésimo tercero y septuagésimo cuarto. A favor los
magistrados Ledesma Narvaez y Ramos Nfiez. En contra, los jueces Ferrero Costa, Blume
Fortini y Sardén de Taboada. Estos ltimos, apuntaron: de un lado, “discrepamos del
reconocimiento que hace la ponencia de lo que denomina derecho fundamental a la protesta,
como un supuesto derecho no enumerado por la Constitucién e implicito en el articulo 3 de
ésta [[...]. Como puede apreciarse, este verbo hace referencia a expresar, por lo general
vehementemente, un propésito o idea, un reclamo o disconformidad con algo o alguien.
Siendo ello asf, el acto de protestar estd protegido en nuestra Constitucién por la libertad de
expresién (articulo 2, inciso 4), sin que se necesite recurrir al reconocimiento de un derecho
supuestamente no enumerado e implicito. La accién de protestar estd, pues, tutelada por la
libertad de expresion y esta, a su vez, puede ser un medio para el ejercicio, a través de la
protesta, de otros derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, como la libertad
de pensamiento o ideolégica (articulo 2, incisos 8 y 4), o las libertades de conciencia y de
religién (articulo 2, inciso 3)”; y, de otro lado, “la Constitucién no reconoce el derecho
fundamental a la protesta. En realidad, el derecho a la libertad de expresién incluye el
derecho a protestar contra aquello con lo que uno discrepa, dentro de los limites que
establece la propia Constitucién. No tiene sentido reconocer a la protesta como un derecho
auténomo”. Después, el magistrado Miranda Canales anoté: “en el contexto de una protesta
social, lo sancionado o prohibido penalmente por el legislador no se refiere inicamente a las
conductas sefialadas en el articulo 200 del Cédigo Penal, sino también a aquellas tipificadas
en el Capitulo II, ‘Delitos contra los medios de transporte, comunicacién y otros servicios
publicos’, del Titulo XII, ‘Delitos contra la seguridad publica’, del Cédigo Penal. Estas
tltimas, por cierto, no han sido materia de andlisis en la ponencia”. Luego, el juez Espinosa-
Saldana Barrera indicé: “al ser el reconocimiento de derechos implicitos un mecanismo que
debe usarse de manera excepcional, considero que el proyecto hace mal en ‘crear’ un derecho
que puede adscribirse interpretativamente como parte del derecho a la participaciéon en la
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Aparte de lo referido, la protesta —por mas reivindicativa que sea— tiene que
expresarse o materializarse dentro del marco de la ley. No obstante, esto
resulta dificil si no existen mecanismos de didlogo y tolerancia, valores
indispensables para que la critica logre cambios sociales y politicos.

Decimoquinto. El derecho a la protesta —como reclamo vehemente y
beligerante— tiene la dificultad de no traslucir un valor, sino un desvalor, es
decir, la intransigencia de imponer a cualquier precio una opinién,
minoritaria o no, incluso si para ello se tiene que dafar o lesionar. En cambio,
el derecho a la libertad de expresion, a la libertad de reunién, el derecho a
tener una opinién disidente e incluso el derecho a la critica encierran los
valores de verdad y tolerancia; por ello, se ejercen de modo pacifico, lo que
supone que estdn proscritas todas las acciones de fuerza (vis compulsiva o vis
absoluta) que lesionen derechos ajenos, como la agresién fisica, el dafio a la
propiedad publica o privada, el entorpecimiento de los servicios bésicos, el
bloqueo de carreteras, el ingreso violento a instalaciones publicas o privadas,
la destruccién de bienes sociales o publicos, la destruccién de documentos
judiciales, la quema de locales de partidos politicos, la destruccién de
monumentos histéricos u obras de arte, el vandalismo, etcétera, que sélo
pueden explicarse desde la adopcién y defensa de posturas beligerantes y de
conquista intransigente de opiniones o ideologfas.

A lo sumo, en el caso de marchas pacificas —como expresién del derecho de
reunion—, sl se interrumpiese el transito de peatones y vehiculos, tales
acciones quedarfan fuera del injusto penal sélo si existiesen vias alternativas
libres para los peatones no simpatizantes de la marcha o para los vehiculos, a
fin de que puedan tomarlas y llegar a su destino.

Por tanto, admitir la existencia de un derecho a la protesta, en términos de
reclamar o expresar, generalmente con vehemencia, la opinién, queja o
disconformidad, llegando a la violencia que vulnera derechos ajenos, es un
razonamiento inconstitucional e inconvencional.

Después, la libertad de expresion, la libertad de reunién e incluso el derecho a
tener una opinién contraria y expresarla colectiva y publicamente, en su
condicién de derechos constitucionales (articulo 2, numerales 4 y 12, de la
Constitucién Politica del Perd), deberdn ser ejercidos pacificamente, sin afectar
derechos ajenos ni interpretar que solo el derecho de los reclamantes
(protestantes) es valioso, invisibilizando los de los demads (articulo 29 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos), y asumir, en todo caso, las

responsabilidades de la ley.

vida politica de la Nacién. Asimismo, al ser un derecho politico, que dinamiza y robustece la
democracia, se beneficia de las particularidades que la interpretacién de un derecho de este
tipo requiere. Por cierto, también discrepo con los fundamentos que se refieren de manera
imprecisa a la relacion entre el derecho fundamental a la protesta y otros bienes
constitucionalmente relevantes, asimismo, a los supuestos de concurrencia (o de ‘concurso de
derechos’) de este derecho fundamental con otros”.
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Esta es la base iusfiloséfica que justifica el derecho a la huelga (articulo 2s,
numeral 3, de la Constitucién Politica del Perﬁ) puesto que, s1 bien es un acto de
fuerza, tal accion solo debe repercutir en la esfera del derecho del huelguista:
“No trabaja, pero tampoco se le remunera’; incluso, en el grado méximo de
expresion de lucha sindical: 1a huelga de hambre, el tnico derecho, o mejor el
preponderante derecho en juego es el del propio reclamante. Por ello mismo,
cualquier rebalse de estos baremos pacificos se torna en un acto ilegal de
lucha o de fuerza y si acaso retine los demés elementos tipicos, se torna en un
acto ilicito de reproche penal.

Decimosexto. Un razonamiento en contrario, como apunta Max Weber:

Nos sumerge en la vordgine anarquista, en una Nacién imposible, porque ninguna
causa podra sobrevivir al tiempo y al espacio, si no se cimenta en valores, si no
reconoce la dignidad del ser humano, si sélo es la lucha por la lucha e imponer las
ideas no por la fuerza que poseen sino por la fuerza misma, porque no somos
capaces —pese a nuestra inteligencia y valfa racional— de imponer una idea por el
imperio de su argumento, que se tiene que imponer por la fuerza del poder y las

armas, cuyo monopolio deberfa estar reservado a exclusividad al Estado?s.

En esa linea, debe ponderarse la capacidad del ser humano para expresar y
defender ideas, sin necesidad utilizar la fuerza o el poder para imponerlas,
porque ese dfa, habrd dejado de ser una justificada defensa y se habra
convertido en una dominacién ilegftima, en una ideologfa que no vale la pena
seguir, porque, tarde o temprano, esas lineas de pensamiento perecen, por
més que cuando se hayan preconizado por la fuerza apabullante del poder,
parezcan resplandecer. La historia esta llena de caidas estrepitosas, incluso, al
dfa de hoy, todavia sigue retumbando el eco de su precipitacion.

Decimoséptimo. Aun con carencias sociales, en modo alguno se justifica
“alcanzar lo que queremos a cualquier precio” o “Iimponer nuestras ideas con
violencia o por la fuerza” para lograr la expectativa insatistecha, porque no
encontramos otro modo de hacer escuchar la voz de las minorfas.

Los gobernantes locales, regionales y nacionales tienen el imperativo
categérico de generar espacios de escucha de las demandas populares, en
particular de los colectivos minoritarios —aunque no es s6lo una obligacién del
Poder Ejecutivo nacional—, espacios que ademads sean eficaces y den resultados,
sujetos a control posterior bajo responsabilidad y no sélo ocasionales
reuniones de retérica e histrionismo politiquero. Esa es una tarea que el
Legislativo deberfa cumplir con la urgencia que la historia social demanda e
imponerlo como deber funcional del Gobierno —local, regional y nacional—,
legislando al respecto; no obstante, ain con este pendiente, el sistema
normativo debe prevalecer, pues es la tnica forma de mantener el Estado
constitucional de derecho y la convivencia pacffica.

28 WEBER, Max. (1979). EI politico y el cientifico, Madrid: Alianza Editorial, pp. 81 a
86.
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Decimoctavo. También, a su turno, en la jurisprudencia penal se precisé lo
sigulente:

No se puede negar (1) que las protestas tenfan una base social, de reclamo por
razones ambientales y de proteccién del territorio de quienes allf vivian —no habfa
realizado consultas previas a la poblacién involucrada, y (2) que las autoridades, a
final de cuentas, aceptaron muchos de sus planteamientos, lo que revelarfa lo
tundado de los reclamos materia de protesta [...7] es de reconocer que entre las
protestas y los limites trazados por el Derecho penal a su ejercicio se estd
prioritaria y basicamente ante un conflicto de derechos. Entre los derechos a la
libertad de expresién, reunién, identidad cultural, peticién y a un medio ambiente
equilibrado y adecuado (articulo 2, numerales 4, 12, 19, 20 y 22, de la Constitucién)
versus el derecho al libre transito, a la salud y a la propiedad de las personas, en
concordancia con el deber de todas ellas de respetar la Constituciéon y el
ordenamiento juridico y el deber del Estado de proteger a la poblaciéon de las
amenazas contra su seguridad y, asimismo, de promover el uso sostenible de los
recursos naturales y afianzar la justicia (articulos 38, 44 y 67 de la Constitucion)
[...] el criterio adoptado siempre ha sido que el empleo de violencia niega la
proteccién constitucional a los autores de estos actos —nuestra Constitucién exige
que el derecho de reunién se haga pacificamente sin armas (articulo 2, numeral
12)—, pero es de aseverar que no toda violencia anula la proteccién constitucional,
en el entendimiento del mensaje que portan los manifestantes, de la libertad de
expresiéon y de protesta, y de que corresponde a la sociedad salvaguardar los
intereses de las minorfas sociales con muchas dificultades para obtener la debida
atencion de las autoridades publicas [...7] la proteccién que merecen las protestas,
maés adn en funcién a las causas que las determinaron, de muy alta significacién, no
importa reconocer que se puede protestar de cualquier forma, de cualquier modo, a
costa de los demas. Aquel que ha llevado adelante un comportamiento violento, sin
duda, debe ser merecedor de un reproche penal, mas alld que ese comportamiento
no agrega ni quita absolutamente nada al valor o proteccién que merece el derecho
a la protesta [pacifica y legitima] y a los que valores que, en lo pertinente, expresa
[véase: GARGARELLA, Roberto: Un didlogo sobre la ley y la protesta social. En:
Revista Derecho PUC, ntimero 61, 2008, Lima, pp. 19-50; y, él mismo: £/ Derecho
fiente a la protesta social. En: Revista de la Facultad de Derecho de México,
Volumen 58, nimero 250, 2008, México, pp. 183-199)%.

Con todo, no se pretende relativizar las protestas o sus distintos
fundamentos, sino definir su ejercicio con estricto apego al marco
constitucional y legal.

IV. Del principio de lesividad

Decimonoveno. El principio de lesividad estd regulado en el articulo IV del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal: “La pena, necesariamente, precisa de la lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.

Sobre ello, se aprecia que el principio de lesividad no despliega los mismos
efectos en los delitos de peligro concreto y peligro abstracto. En estos
tltimos no ha de buscar la lesién al bien juridico protegido.

29 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Casacion n.° 274-2020/Puno, del nueve de diciembre de dos mil veinte, fundamento de
derecho sexto.

21



Qﬁpublica del Pe,,.

<> 4. | CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
93 DE JUSTICIA CASACION N.° 1464-2021
-~ DE LA REPUBLICA APURIMAC

PODER JUDICIAL

La reclamada fragmentariedad del derecho penal —o intervencién minima— no
puede ser apreciada igual en los delitos de peligro en los que el legislador ha
decidido adelantar la punibilidad.

Adicionalmente, no se soslaya que el bien juridico protegido no es la
integridad personal o la propiedad, ni siquiera la empresa minera es sujeto
pasivo, sino el normal desenvolvimiento de los transportes y servicios, el cual
se lesiona y pone en peligro, por adelantamiento de punibilidad, con el mero
acto de impedirlo, entorpecerlo o estorbarlo.

V. De la solucién del caso

Vigésimo. Los derechos fundamentales de libertad de expresién y reunién,
por mandato constitucional, se han de ejercer de modo pacifico y, en lo
pertinente, sin interrumpir el transporte publico o privado en sus diversas
tipologias. Esto tltimo ha sido regulado por el ordenamiento juridico como
un hecho punible, segtn el articulo 283 del Cédigo Penal.

Si los ciudadanos estiman que no son suficientes sus reclamos o que, en todo
caso, no existe recepcién de parte de las autoridades o que los espacios de
didlogo son ineficaces o inexistentes, estdn autorizados a acrecentar la
vehemencia de dichos reclamos, siempre que ello repercuta en la estera
personal de derechos del protestante (verbigracia: huelga laboral o huelga de
hambre) y no transgreda derechos fundamentales de terceros ajenos al
contlicto social, como la vida, la integridad personal, la seguridad publica, el
libre transito o la propiedad.

Vigesimoprimero. No se puede, so pretexto de reunién o disidencia (pensar u
opinar distinto), justificar el impedimento, el estorbo o el entorpecimiento del
transporte o la prestaciéon del servicio publico o privado, mucho menos la
puesta en peligro de la vida, la integridad o la libertad personal ni el dafio a la
propiedad publica o privada.

La violencia contra las personas o las cosas y, especificamente, la toma de
carreteras, vias o espacios de infraestructura de transportes publicos o
privados no tiene cobertura constitucional. Tal situacién, a la vez, afecta el
sistema econémico, que constituye la fuente generadora de riqueza y el
sustento social.

Actuar en contrario, es decir, con intransigencia frente a las ideas opuestas o
usando cualquier tipo de violencia o bien, afecta derechos ajenos al reclamo o
a la manifestacién, lo cual, degrada y deslegitima irremediablemente la
protesta.

En ese contexto, no se constaté que ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN
OCHOA AYSA, ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO CABRERA
ESPINAL se hayan reunido en una plaza publica o que, en su caso, los
camiones hayan podido circular por caminos aledaiios. El relato factico no lo
contempla y, por ende, no es posible inferirlo, porque se tergiversarfa el
factum, lo que esta proscrito en sede casaciéon. Por el contrario, se acredit6 de
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modo objetivo que hubo interrupcién de transporte, por lo que se afirma la
tipicidad de la conducta y la correcta aplicaciéon de la norma sustantiva. Ergo,
el juicio de subsuncién es incontrovertible.

Por todo ello, no existi6 indebida aplicacién o errénea interpretacién del
articulo 283 del Cédigo Penal. De ahi que la condena penal por el delito
entorpecimiento al funcionamiento de los servicios publicos se ajusta al
principio de legalidad.

En consecuencia, se declarard infundada la casacion.

Vigesimosegundo. Finalmente, el articulo 504, numeral 2, del Cédigo
Procesal Penal establece que quien interpuso un recurso sin éxito deberd
pagar las costas procesales, las cuales se imponen de oficio, conforme al
articulo 497, numeral 2, del cédigo citado. En consecuencia, les corresponde a
los impugnantes ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN OCHOA AYSA,
ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO CABRERA ESPINAL asumir tal
obligacién procesal.

La liquidacién le corresponde a la Secretarfa de esta Sala Penal Suprema,
mientras que su ejecucién le concierne al juez de investigaciéon preparatoria
competente.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefiores jueces que integran la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

[. DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto
por los encausados ALEJANDRO HUILLCA PINARES, JULIAN OCHOA
AYSA, ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO CABRERA ESPINAL
contra la sentencia de vista, del diecinueve de mayo de dos mil veintiuno
(foja 402), emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior
de Justicia de Apurimac, que confirmé la sentencia de primera instancia,
del ocho de marzo de dos mil diecinueve (foja 191), que los condené como
coautores del delito contra la seguridad publica-entorpecimiento al
funcionamiento de los servicios publicos, en agravio del Estado; les
impuso cuatro afios de pena privativa de la libertad, suspendida en su
ejecucién por el plazo de dos aiios; establecié reglas de conducta, y fij6
como reparacién civil la suma de S/ 2000 (dos mil soles); con lo deméds
que contiene. En consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista,
del diecinueve de mayo de dos mil veintiuno.

II. CONDENARON a los imputados ALEJANDRO HUILLCA PINARES,
JULIAN OCHOA AYSA, ALEJANDRA OCHOA PUMA y RODMY ALFONSO
CABRERA ESPINAL al pago de las costas procesales correspondientes, las
cuales seran liquidadas por la Secretarfa de la Sala Penal Suprema y
exigidas por el juez de investigacién preparatoria competente.
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III. DISPUSIERON que la presente sentencia se lea en audiencia publica,
se notifique a las partes apersonadas en esta Sede Suprema y se
publique en la pdgina web del Poder Judicial.

IV. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelvan los
actuados al érgano jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno
de casacion en esta Sala Penal Suprema. Hagase saber.

Intervino el sefior juez supremo Cotrina Mifiano por licencia de la sefiora
jueza suprema Carbajal Chavez.

S. S.

SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COTRINA MINANO
LT/ecb
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