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América Latina, concriticas alos poderes publicos y demandas
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En 1997, Marina Schifrin corté por dos horas una ruta, junto a otros docentes,
padres y alumnos, porque su sueldo como maestra no le alcanzaba para vivir.
La justicia argentina le respondié con una condena de tres meses de prision en
suspenso y la prohibiciéon de participar de nuevas manifestaciones durante dos
afios. En el fallo, los jueces afirmaron que “la Unica forma legitima de la expresion
soberana del pueblo es el sufragio” y que “otros tipos de presunta expresion de
la voluntad popular distintos del sufragio (tales como reuniones multitudinarias
en una plaza o lugares publicos, encuestas, huelgas u otros medios de accién
directa, vayan o no acompafadas por las armas, etc.), no reflejan realmente la
opinién mayoritaria del pueblo, sino a lo sumo la de un grupo sedicioso™.

El caso Schifrin bien puede considerarse un caso testigo de la criminalizacion
de la protesta social en América Latina, y de los argumentos que se utilizan
frecuentemente para desestimar las manifestaciones de reclamo colectivo.
Revela, por sobre todas las cosas, un desconocimiento de la naturaleza
democratica de la protesta o, mas adn, una concepcion muy estrecha de lo que
significa la democracia, reducida al voto periddico.

Pero la democracia exige otra cosa. En principio, y como piso, que existan
canales abiertos para expresar el disenso politico y reclamar por los derechos. Y
de eso se trata, precisamente, el derecho a la protesta como ejercicio colectivo
de la libertad de expresion.

Este articulo se propone abordar diversas cuestiones que integran dicho
fendmeno. Comenzamosanalizando el sentidoyalcance del derechoalalibertad de
expresion—y alaprotesta—como componente esencial de un sistemademocratico.
Nos preguntaremos, luego, por los derechos de los grupos mas desfavorecidos,
ya que en América Latina, en las Ultimas décadas, las movilizaciones han sido
sobre todo expresién de desigualdades y conflictos sociales. Indagaremos sobre
los usos y regulaciones del espacio publico, mencionando doctrinas relevantes
del derecho comparado. Por Gltimo, apuntaremos un marco de interpretacion
de la protesta social en funcion de los estandares de libertad de expresién del
sistema interamericano de derechos humanos.

1. Libertad de expresion, ¢pero cual?

Referirse alaprotestasocial como ejercicio colectivode lalibertad de expresion
exige poner en juego una cierta concepcion de este derecho y el rol del Estado.
En primer lugar, la libertad de expresion garantiza, como derecho individual,
que todas las personas tengan la posibilidad de expresarse sin censura previa y
sin restricciones desproporcionadas. Pero ademas, protege el derecho de todas
las demas personas a acceder a la mayor cantidad y diversidad de informaciones
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e ideas, de modo que puedan elegir sus propios planes de vida y ejercer su
derecho colectivo a autogobernarse. En este sentido, la libertad de expresioén no
sélo tiende a la realizacién personal de quien se expresa, sino a la deliberacién
abiertay desinhibida sobre los asuntos publicos: es un requisito indispensable para
el funcionamiento de sociedades verdaderamente democraticas. Esta estrecha
vinculacién entre la libertad de expresion y la estructura democratica determina
que, en la doctrina legal predominante, la libertad de expresion merezca una
proteccion especial y tenga un peso privilegiado en situaciones de conflicto con
otros derechos.

Ahora bien, ;cual es la actitud que el Estado debe adoptar para garantizar,
usando las ya famosas palabras de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
el debate publico “desinhibido, robusto y amplio” que demanda un sistema
democratico?

Tradicionalmente se entendia que la libertad de expresion actuaba como una
suerte de escudo protector del individuo frente a la censura estatal. Una postura
fundada en la mitica idea de que todos podrian ejercer ese derecho si no mediaran
obstaculos originados desde el Estado, pero que ignora que las estructuras
socialesy la desigual distribucién de poder impactan en las reales posibilidades de
participar del debate publico. El acceso a los recursos —econdémicos, simbélicos,
politicos— determina en gran medida el éxito expresivo de las personas, como
advierte, entre otros autores, Owen Fiss.?

En ese sentido, si el propdsito de la libertad de expresién consiste en ampliar
las fronteras del debate publico de modo de permitir el libre intercambio de
ideas que requiere la autodeterminacion colectiva en un sistema democratico,
la intervencién del Estado debe estar orientada a equilibrar las limitaciones que
causan las desigualdades sociales, econdémicas y culturales (o los poderes no
estatales). En otras palabras, asumir la naturaleza democratica de la libertad de
expresion puede imponer tanto “obligaciones negativas” en cabeza del Estado
—limites para impedir su arbitrariedad— como “obligaciones positivas”, que
garanticen que efectivamente circulen la mayor cantidad de visiones presentes
en una sociedad.®

Esta lectura de la libertad de expresion resignifica la discusién sobre
protesta social en dos sentidos. En primer lugar, porque apunta a una suerte
de “supertolerancia” estatal hacia las expresiones de critica politica y sobre

' New York Times v. Sullivan: 376 US 270 (1964).

2 Fiss, Owen, “Free Speech and Social Structure”, en 71 lowa Law Review 1405
(1986).

3 Abramovich, Victor. —Las dos caras de la libertad de expresion—, en Pagina/12,
13 de mayo de 2008.
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cuestiones de interés publico, ya que un sistema democratico exige el mayor
nivel posible de debate colectivo acerca del funcionamiento de la sociedad y
del Estado en todos sus aspectos. Esto incluye a las opiniones que molestan o
incomodan a las autoridades, como a aquéllas que ofenden, resultan chocantes
o perturban a una parte o a la mayoria de la poblacion, como sostuvo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.*

En segundo lugar, porque advierte que un Estado democratico debe promover
oportunidades de expresion para todos los sectores, incluso, y muy especialmente,
potenciando las de aquellos grupos sociales que tienen dificultades para ingresar
en el debate publico.

2. Protesta, agenda publica y desigualdad

Antes de continuar, conviene detenerse primero a pensar en qué consiste el
ingreso en la agenda publica, o en otras palabras, cuales son las formas en las
gue se canaliza el debate publico en las sociedades modernas. La literatura en
ciencias sociales ha insistido en que los medios de comunicacion ocupan un lugar
cada vez més importante en la construccion de las agendas y el debate publico,
un fendmeno que ha venido de la mano de la consabida crisis de los sistemas
politicos y de representacion.

Un aspecto central del debate publico mediatico es la funcién de agenda
setting de los medios, segin la cual los medios de comunicaciéon tendrian un
rol protagdnico en la definicion e intensidad de los temas de discusion de una
sociedad determinada. En otras palabras, los medios no nos dicen qué pensar,
pero si nos dicen sobre qué pensar.®

Los medios de comunicacién, en definitiva, se han convertido en una de
las vias mas importantes para visibilizar los conflictos sociales y colocarlos en
el centro de la atencién de ciudadanos, funcionarios y politicos, aunque su
impacto en el curso de las agendas gubernamentales o de politica publica no es
lineal.® En ese contexto, el grado y tipo de acceso a los medios tiene un efecto
significativo en la capacidad de grupos e individuos para instalar sus demandas
en la agenda publica.”

4 Ver, entre otros: Corte IDH, Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de
julio de 2004, parr.113

5 Kitzberger, Philip. “Acceso a los medios de comunicacion y ciudadania
democrética”. En Didlogo Politico. Publicacion trimestral de la Konrad-Adenauer-
Stiftung A. C.Aflo XXII - N° 1 - Marzo, 2005. Pag. 19.

5 Ibid, pag.20.

7 Ibid, pag. 12.
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El acceso a los medios es un fendmeno atravesado por diferentes variables.
La mas obvia es que las agudas desigualdades sociales que rigen en América
Latina generan una brutal desigualdad, también, en este campo. Ahondando mas
especificamente, se pueden sefialar dos cuestiones que sirven para desentrafar
los problemas de asimetria en el acceso a la agenda publica:

i)

i)

Deficiencias en materia de diversidad y pluralismo informativo.
Esta falta de pluralidad y diversidad es consecuencia de una serie de
factores que operan, en conjunto, como barreras estructurales para el
acceso a los medios de comunicacion en condiciones de equidad y no
discriminacion en América Latina: el alto grado de concentracién en
la propiedad de los medios de comunicacion,® la existencia de marcos
regulatorios discriminatorios y la profusién de practicas arbitrarias en
materia de adjudicaciones de licencias de medios audiovisuales.® Estas
barreras han redundado en la exclusion de vastos grupos sociales de la
posibilidad de expresarse a través de los medios de comunicacién. Y han
suprimido sistematicamente a una amplia gama de medios (pequefios,
comunitarios, locales) en beneficio de grandes grupos econdmicos.
Las graves falencias en materia de diversidad y pluralismo figuran en la
agenda de las cuestiones més urgentes a resolver en la region, de acuerdo
al diagnéstico de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. !

La estructura y las rutinas de construccién de la noticia. Distintas
investigaciones sefialan que en los medios profesionalizados y
comercialmente orientados (los que prevalecen en la regién) hay una
serie de factores que inciden en las selecciones y sesgos de las agendas,
es decir, en lo que es “noticiable”. Se trata de cuestiones relacionadas
con las practicas del trabajo periodistico —la preeminencia de fuentes
oficiales sobre fuentes no oficiales, por ejemplo— y con la blsqueda de
audiencia —la seleccion de eventos que revisten caracter dramatico o

8 Un exhaustivo estudio sobre el tema en Becerra, Martin y Mastrini, Guillermo.
Los duefios de la palabra. Acceso, estructura y concentracion de los medios en la
Ameérica latina del Siglo XXI. Buenos Aires, Prometeo, 2009.

° Lasmordazas invisibles. Nuevasy viejas barreras a la diversidad en la radiodifusion,
Programa de Legislaciones y Derecho a la Comunicacion, Asociacion Mundial de Radios
Comunitarias América Latina y Caribe, Amarc- ALC, Buenos Aires, 2009.

'° |bid, pag. 13.

" CIDH. Informe Anual 2008. Volumen II: Informe Anual de la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion. Capitulo 1V, parr. 100.
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espectacular, por caso—.*? De este modo, los medios de comunicacién
atenderian primordialmente los conflictos sociales cuando estallan en
crisis, incorporan hechos violentos o se convierten en “conflictos basados
en la expresién (marchas, protestas, etc.)”, y no cuando estan en estado
de latencia.

Endefinitiva, frente amarcos institucionales que no favorecen la participacion,
frente a serias barreras de acceso a los medios de comunicacion, o frente a medios
que cubren sus demandas tan solo cuando se convierten en conflicto, la protesta
parece ser el Unico mecanismo que permite a ciertos grupos marginados del
proceso politico hacerse escuchar (o al menos intentarlo). Las huelgas de hambre,
las marchas kilométricas, los acampes en lugares publicos, y muchos otros de los
sucesos relatados en las crénicas de este libro y en otras, innumerables, paginas
escritas sobre este tema revelan una desesperada necesidad por tornar visibles
situaciones invisibilizadas y, muchas veces, extremas.

Al mismo tiempo, un vistazo a los informes de organizaciones de derechos
humanos revela como la represién y persecucion penal dirigida, sobre todo,
contra grupos desaventajados, han sido utilizadas como verdaderas politicas de
control y disuasion de la protesta en muchos paises de la region*. El Estado
ha optado, en una gran cantidad de oportunidades, por criminalizar a quienes
llevan sus demandas a la calle, en lugar de proteger la expresion de las voces
sistematicamente ignoradas.

Roberto Gargarella, uno de los constitucionalistas latinoamericanos que
mas ha reflexionado y escrito sobre protesta y derechos, es contundente: “es
preocupante que un sistema democratico conviva con situaciones de miseria,
pero es catastrofico que tales situaciones no puedan traducirse en demandas

2 Kitzberger, Philip. “Acceso a los medios de comunicacién y ciudadania
democrética”. En Dialogo Politico. Publicacion trimestral de la Konrad-Adenauer-
Stiftung A. C. Afio XXII - N° 1 - Marzo, 2005. Pag. 17-18.

¥ Maccasi, Sandro. “Medios y conflictos sociales entre el rating y el activismo”,
En Diadlogos de la Comunicacién, n°78, Revista académica de la Federacién
Latinoamericana de Facultades de Comunicacion Social. Enero - Julio 2009.

4 Centro de Estudios Legales y Sociales. El Estado frente a la protesta social 1996-
2002, Buenos Aires, Siglo XXI, 2003, p. 48. Ver también Centro de Estudios Legales
y Sociales, “Los conflictos en el espacio publico: desafios para la democracia”, en
Derechos Humanos en Argentina. Informe 2006, Buenos Aires, Siglo XXI, 2006. Centro
de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. “Protesta
Social y derechos humanos”, en Informe anual sobre derechos humanos en Chile
2009, Santiago de Chile, Universidad Diego Portales, 2009. Pag. 45-85.
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directas sobre el poder publico”.*® El Estado, apunta Gargarella, deberia prestar
especial atencién a los grupos que tienen graves dificultades para hacer oir sus
voces y llamar la atencion del poder publico, sobre todo cuando los reclamos
—aun los que exteriorizan del modo mas disruptivo— se vinculan con la demanda
de derechos fundamentales que el propio Estado ha desatendido. En esa linea, y
hace ya mas de cuarenta afios, al pronunciarse sobre un grupo de manifestantes
gue eran acusados de bloquear el transito, el juez de la Corte Suprema
norteamericana William Brennan alegaba que “los métodos convencionales de
peticion pueden ser, como suelen serlo, inaccesibles para grupos muy amplios
de ciudadanos” que “no controlan la television o la radio” o que “no tienen la
capacidad economica para expresar sus ideas a través de los periodicos”.® Del
mismo modo, la Relatoria para la Libertad de Expresion de la CIDH, reconocio que,
para los sectores mas empobrecidos del hemisferio, los canales tradicionales de
participacion se ven muchas veces cercenados. “Ante ese escenario en muchos
paises, la protesta y la movilizacion social se han constituido como herramientas
de peticion a la autoridad publica y también como canal de denuncias publicas
sobre abusos o violaciones a los derechos humanos”.*

3. De foros publicos y regulaciones

En América Latina, el ejercicio colectivo de la protesta a través de acciones
disruptivas como los cortes de ruta ha transformado al espacio publico en un
escenario de fuertes tensiones, reduciendo frecuentemente la cuestién a una
suerte de (engafiosa) competencia entre la libertad de expresion y la libertad
de circulacién. En realidad, como vimos anteriormente, ciertos usos amplios del
espacio publico son esenciales para garantizar el ejercicio legitimo de derechos
en democracias caracterizadas por la fragmentacion social®®. Esta formulacion

5 Gargarella, Roberto. El derecho a la protesta: El primer derecho, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2005, p. 30

' En “Adderly v Florida”, 385 US 39 (1966), voto disidente. Citado en Gargarella,
Roberto. El derecho a la protesta: El primer derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005,

p. 31.
17 CIDH, Informe Anual 2002, Vol. IlI: “Informe de la Relatoria para la Libertad de
Expresion”. Capitulo IV. Parr. 29. CIDH, Informe Anual 2005, Vol. II: “Informe de la

Relatoria para la Libertad de Expresion”. Capitulo V, parr. 1.

'8 Centro de Estudios Legales y Sociales, “Nuevos actores en los conflictos en
el espacio publico. Desafios y respuestas del Estado”, en Derechos Humanos en
Argentina. Informe 2009, Buenos Aires, Siglo XXI, 2009, p. 193.
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no implica avalar la inaccion estatal, sino demarcar las regulaciones o limitaciones
que son legitimas en una sociedad democratica, teniendo en cuenta una actuacion
estatal respetuosa de los derechos humanos.

El espacio publico ha sido reconocido tradicionalmente como un ambito
legitimo para canalizar la participacion ciudadana y ejercer el derecho colectivo
a la libertad de expresion y reunion. Es claro que las acciones colectivas de
protesta solo pueden ejercerse en amplios espacios, habitualmente publicos,
donde los que reclaman puedan visibilizar sus puntos de vista. Como sostuvo el
Tribunal Constitucional espafiol, “en una sociedad democratica el espacio urbano
no es sélo un ambito de circulacién, sino también de participacion™.®

Sobre este punto, la Corte Suprema de los Estados Unidos elabord su
famosa teoria del “foro publico”. Segun la misma, existen lugares como los
parques y calles que deben ser especialmente resguardados para la expresion
publica, adn cuando ésta genere costos, molestias?®® y hasta perjuicios? a otras
personas. Dichos espacios, dijo la Corte, “han sido confiadas al uso publico
desde tiempo inmemorial, usdndose desde siempre para el proposito de que los
ciudadanos se retinan en asambleas, se comuniquen entre si, y discutan sobre
cuestiones publicas”.??

La posibilidad de limitar el derecho al reclamo colectivo en los foros publicos
esta seriamente condicionada y debe pasar por el méas estricto escrutinio. De
acuerdo a la Corte estadounidense, se pueden establecer regulaciones en cuanto
al “tiempo, lugar y modo” en que se llevan a cabo las manifestaciones, siempre
y cuando dichas restricciones cumplan con ciertos, exigentes, requisitos: ser
neutrales en cuanto al contenido de la expresion, estar disefiadas del modo mas
restringido posible y dejar amplios medios de comunicacién alternativos para
quienes quieren expresar sus puntos de vista?.

Es decir, el Estado no puede favorecer la manifestacion de determinados
puntos de vista y obstaculizar otros, por ejemplo, los criticos de la actuacion
gubernamental, sino que debe garantizar que todas las visiones puedan circular

% STCE, 66/1995, FJ 3. Citado en Centro de Estudios Legales y Sociales. El Estado
frente a la protesta social 1996-2002, Buenos Aires, Siglo XXI, 2003, p.63.

20 Kalven, Harry: “The Concept of the Public Forum Cox v. Louisiana”, 1965, Sup.
Ct. Rev. 1, pp. 18-21. Citado en Gargarella, Roberto. El derecho a la protesta: El
primer derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, p. 27

2! Por ejemplo, en un caso el cual se cuestionaba la actividad de unos manifestantes
que arrojaban panfletos. Schneider v. State, 308 US 147 (1939).

22 Hague v. Cio, 307 US 496 (1936). Citado en Gargarella, Roberto. El derecho a la
protesta: El primer derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, p. 27.

2 Barendt, Eric, Freedom of speech, Oxford, Oxford University Press, 2°d. , 2007,
p. 281
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en condiciones de equidad y no discriminacion, en particular las vinculadas con
los asuntos publicos.

Pero ademas, como advierte Gargarella, las regulaciones de “tiempo, lugar y
modo” tampoco pueden atentar contra la misma posibilidad de que el discurso se
convierta en publico, para lo cual no hay que atender Unicamente a las “razones”
que se esgrimen sino también alos “efectos” que producen dichas regulaciones, que
pueden ser mucho mas gravosas en los sectores con menos recursos expresivos.
Un ejemplo: no basta con que exista cualquier otro lugar utilizable como *“canal
alternativo de comunicacion” sino que dichas vias deben ser idéneas y relevantes
para que quienes buscan ser escuchados logren llegar a sus destinatarios, sean
funcionarios con capacidad de decidir o una parte significativa de la poblacion.?
Esta lectura armoniza con los principios del sistema interamericano de derechos
humanos, que establecen que las limitaciones impuestas a la libertad de expresion
no pueden ser discriminatorias, ni producir efectos discriminatorios.?

¢Qué sucede con el uso de otros espacios, distintos de estos “foros
tradicionales”, que han pasado a ser en muchos casos los lugares centrales de
reunion de muchas personas? Para algunos autores, el acceso a ciertos lugares
publicos, y aun privados, deberia resultar aceptable en determinados contextos
en los que no existen otros lugares claramente alternativos para lograr los mismos
propésitos.?” La posicién de la Corte Suprema estadounidense ha sido variable y
crecientemente restrictiva al respecto,? aunque algunos tribunales estaduales
se han mostrado favorables a permitir el uso de ciertos lugares como centros de
compras o universidades privadas.?

% Gargarella, Roberto. El derecho a la protesta: El primer derecho, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2005, p. 84

25 Gargarella, Roberto. “Expresiones de violencia en un contexto de fragmentacion
social”, en Centro de Estudios Legales y Sociales, Derechos humanos en Argentina.
Informe 2007, Buenos Aires, Siglo XXI, 2007, p. 453.

2 Corte IDH, Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia del 1° de febrero de 2006.
Serie C No. 141, pérr. 170.

¥ Por ejemplo, Sunstein, Cass, The Parcial Constitution, Cambridge, Harvard
University Press, 1993, citado en Centro de Estudios Legales y Sociales. El Estado
frente a la protesta social 1996-2002, Buenos Aires, Siglo XXI, 2003, pag. 65;
Gargarella, Roberto “Constitucionalismo y libertad de expresion”, en Gargarella,
Roberto (coordinador), Teoria y critica del derecho constitucional Tomo II, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 771.

28 En 1968 la Corte estadounidense permitié a un grupo realizar un piquete pacifico
frente a un negocio de un centro de compras (Amalgamated Food Employeees
Union v Logan Valley Plaza 391 US 308 (1968) pero se retracté de dicho principio en
ocasiones posteriores (Hudgens v NLRB 424 US 507 (1976). Citado en Barendt, Eric,
Freedom of speech, Oxford, Oxford University Press, 2°d., 2007, p. 286.

2 Barendt, Eric, Freedom of speech, Oxford, Oxford University Press, 2°%d. , 2007,
p.287
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La Corte Europea de Derechos Humanos también ha mostrado un especial y
altisimo cuidado para resguardar las manifestaciones publicas. Bajo el paraguas de
proteccion a la libertad de expresién, el tribunal europeo ha dicho reiteradamente
que las autoridades publicas deben mostrarse tolerantes frente las manifestaciones
pacificas, aun cuando la utilizacién del espacio publico para dichas acciones cause
inevitables molestias en la vida cotidiana de otras personas.®

Del mismo modo, tanto la Corte Europea como el Comité de Derechos
Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas aceptan determinadas
regulaciones de “tiempo lugar y modo” (como la exigencia de una notificacién
previa a una manifestacion, por ejemplo®) siempre y cuando no se conviertan
en un obstaculo para que una manifestacion tenga lugar.® En otras palabras, las
restricciones estatales sélo se justifican cuando se trata de medidas estrictamente
proporcionales que se toman para asegurar que las manifestaciones se desarrollen
pacificamente, y no para frustrar la expresion de las opiniones.*

4. La protesta y el sistema interamericano
de derechos humanos

Aunqgue la Corte Interamericana no se ha pronunciado en ningun caso especifico
de protesta social, el sistema interamericano de derechos humanos brinda una
serie de pautas que sirven para interpretar la protesta a la luz de los estandares
en materia de libertad de expresion:

i) En primer lugar, corresponde tener en cuenta el lugar privilegiado que
goza la libertad de expresion dentro del sistema interamericano, por su
importancia para el funcionamiento del sistema democratico® y como

3¢ Entre otros, Corte Europea de Derechos Humanos, Sergey Kuznetzov v. Russia (23
October 2008); Galstyan v. Armenia (15 November 2007).

3 CIDH, Informe Anual 2005, Vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de
Expresion”. Capitulo V, parr. 95.

32 Por ejemplo, la Corte Europea sostuvo que las autoridades no podian dispersar una
movilizacion que no contaba con aviso previo porque habia sido imposible cumplir
con dicho requisito. En Bukta v Hungary (17 July 2007).

3 Corte Europea de Derechos Humanos, Chorherr v. Austria (25 August 1993);
Women on Waves a.o. v. Portugal (3 February 2009), Nisbet Ozdemir v. Turkey (19
January 2010). Citados en Voorhoof, Dirk, “Legal opinion on the aspects of freedom
of expression and on the right to distribute leaflets and impart information and
ideas, in the case of Mr. Katsuhisa Fujita”, 30 April 2010.

3 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985, Serie A No. 5, parr. 70.
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herramienta clave para el ejercicio de otros derechos fundamentales.®
Dentro de ese marco general, las expresiones referidas a asuntos de
interés publico, incluyendo la critica politica, merecen una proteccion
especial, y el margen para restringirlas es muy reducido.*® En particular,
y como forma de asegurar un debate verdaderamente plural y abierto
sobre todas las cuestiones de interés general, la Corte Interamericana
ha dicho que los Estados deben establecer garantias reforzadas para la
proteccion de los discursos criticos o disidentes y prestar especial atencién
a la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran los integrantes de
ciertos sectores o0 grupos sociales.®” Sobre estas bases deben analizarse las
manifestaciones de protesta.

LaConvencionAmericanasobre Derechos Humanos condiciona fuertemente
las posibilidades de restringir la libertad de expresion. En primer lugar,
prohibe la censura previa. Pero ademas, cualquier limitacién o restriccion
s6lo es valida en la medida que: (1) haya sido definida a través de una ley,
(2) esté orientada al logro de fines legitimos, lo cual incluye la proteccion
de los derechos de terceros y el orden publico (3) sea necesaria en una
sociedad democratica y estrictamente proporcionada a la finalidad
perseguida.®® El adjetivo “necesarias” no equivale a “0til”, “razonable”
u “oportuna”, sino que debe demostrarse que el fin legitimo no puede
alcanzarse por un medio menos restrictivo de la libertad de expresion.*

% CIDH, Informe Anual 2009, Vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de
Expresion”. Capitulo Ill, parr. 9

3% Corte IDH., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004.
Serie C No. 107, pérr. 127; Corte IDH., Caso Ivcher Bronstein Vs. PerG. Sentencia de
6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, péarr. 155.; CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo
V: Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Titulo Ill. OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 rev. 17 de
febrero de 1995.

% Corte IDH, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, Sentencia de 26 de mayo de
2010. Serie C No. 213, parr. 173.

% Corte IDH., Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C
No. 177, parr. 83-84.

3 Corte IDH., La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985, Serie ANo. 5, parr. 46; Corte IDH., Caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C No. 107, parr. 122; CIDH. Informe
Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Titulo IV. OEA/Ser. L/V/11.88.
doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995.
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iii) En los casos en que se impongan limitaciones a la libertad de expresion

Vi)

para proteger los derechos ajenos, la jurisprudencia interamericana ha
sido muy clara en que es necesario que estos derechos se encuentren
efectivamente lesionados o amenazados.*’ Del mismo modo, no se puede
invocar el “orden publico” como justificacion para limitar la libertad
de expresion si no existe una amenaza cierta y verificable de disturbios
graves.* En otras palabras, no se puede considerar el derecho de reunién
0 manifestacién como sinénimo de desorden publico para restringirlo per
se.”2 Por ejemplo, la Relatoria advirtié que si bien la exigencia de una
notificacion previa para realizar una manifestaciéon puede ser razonable,
no lo es que la autoridad a cargo niegue el permiso porque considera que
“es probable” que la manifestacion ponga en riesgo la seguridad o el orden
publico.*® En la misma linea, entendié que no basta un mero desorden
para justificar la detencién de una persona que esta protestando en
forma pacifica, sino que para que esa detencion sea legitima es necesario
que efectivamente “instigue o provoque violencia al interferir con los
derechos o libertades de otros”.*

Para la Corte Interamericana, el “orden publico” no puede ser invocado
para suprimir o desnaturalizar derechos, sino que debe ser interpretado de
acuerdo a lo que demanda una sociedad democratica. De hecho, la Corte
ha dicho que la defensa del orden publico exige la maxima circulacion
posible de informaciones e ideas, es decir, el maximo nivel de ejercicio
de la libertad de expresion.*

En distintos paises de laregion, la respuesta estatal a las protestas sociales
viene de la mano del Cédigo Penal. El uso del derecho penal frente a la
protesta social, en frecuente violacion a los principios y condiciones que
limitan la intervencién estatal en este campo, ha llevado a hablar del

4 CIDH, Informe Anual 2009, Vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de
Expresion”. Capitulo IlI, parr. 78.

4 |bid, parr .83

42 CIDH, Informe Anual 2005, Vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de

Expresion”. Capitulo V, parr. 92.

“ |bid, parr. 95

“4 |bid, parr. 99

4 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985, Serie A No. 5, parr. 69.
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fendémeno de la “criminalizacién de la protesta”.*® El cruce del derecho
penal con la protesta social excede el marco de este articulo, simplemente
diremos que existen graves problemas con los tipos penales de los que se
echa mano para reprimir la protesta (por ejemplo, porque son vagos y
ambiguos, no describen claramente las conductas prohibidas, o no protegen
ningun bien juridico relevante) asi como serios problemas derivados de la
discrecionalidad con la que actuan los operadores juridicos al aplicar las
disposiciones penales para intimidar y sancionar a los manifestantes.*
Sobre este punto, la Relatoria ha sefialado que resulta en principio
inadmisible la penalizacion per se de las demostraciones en la via puablica
cuando se realizan en el marco del derecho a la libertad de expresion
y al derecho de reunion®. Por ello, ha expresado su preocupacion por
la existencia de normas “que convierten en actos criminales la simple
participacion en una protesta, los cortes de ruta (a cualquier hora y de
cualquier tipo) o los actos de desorden que en realidad, en si mismos,
no afectan bienes como la vida o la libertad de las personas”.*® El uso
del derecho penal tiene un enorme efecto disuasivo, segun advirtio la
Corte Interamericana, lo cual es particularmente serio cuando se trata de
grupos que no tienen otra forma de expresarse publicamente.*

La protesta es, en definitiva, una forma de participacién politica constitutiva
de toda sociedad democratica. En América Latina —donde expresa altos grados
de complejidad y conflictividad social— se ha convertido muchas veces en
la via que encuentran los sectores mas vulnerables para dar visibilidad a sus

“ Centro de Estudios Legales y Sociales. El Estado frente a la protesta social 1996-
2002, Buenos Aires, Siglo XXI, 2003, pp. 47-56. Entre otros principios del poder
penal del Estado figuran el de legalidad, proporcionalidad, lesividad, culpabilidad,
inocencia, etc.

+ Bertoni, Eduardo (comp.), (Es legitima la criminalizacién de la protesta social?
Derecho penal y libertad de expresion en América Latina, Buenos Aires, Universidad
de Palermo-UP, 2010. Sobre el tema ver también, Centro de Estudios Legales y
Sociales. El Estado frente a la protesta social 1996-2002, Buenos Aires, Siglo XXI,
2003y Piqué, Maria Luisa y Soberano, Marina, “El Derecho Penal y la Protesta Social”,
en Gargarella, Roberto (coordinador), Teoria y critica del derecho constitucional
Tomo I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, pp. 839-871.

“¢ CIDH, Informe Anual 2005, Vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de
Expresion”. Capitulo V, parr. 96
“ CIDH, Informe Anual 2008, Vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de

Expresion”. Capitulo 1V, parr. 70.
50 |bid, parr. 70.
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reclamos, relacionados frecuentemente con la violacion de derechos bésicos.
Para el derecho internacional de los derechos humanos, hemos visto, las
manifestaciones publicas que forman parte de lo que cominmente se conoce
como protesta social constituyen una forma protegida de discurso, que puede
ser legitimamente regulada y limitada bajo ciertas condiciones y circunstancias.
Pero ademas de poner el foco en la discusién sobre sus limites, la mirada sobre la
protesta deberia posarse sobre la respuesta estatal que activan las personas que
salen a la calle para defender sus opiniones o sus derechos, ya no sélo en términos
de la tolerancia hacia la critica, sino en relacién con la capacidad estatal para
articular y procesar demandas y traducirlas en reconocimiento de derechos.



