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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objetivo analizar el tratamiento juridico que se le da al derecho a la
protesta social dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y su influencia en el derecho
chileno. Para ello se analizaran diversas normas involucradas en la regulacion del derecho a la protesta,
ademas, de un estudio a las fuentes de la doctrina especializada y jurisprudencia interamericana y
nacional. En primer término, desde la perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
estudiar el concepto del derecho a la protesta, andlisis de sus elementos, las obligaciones de respetar y
garantizar el derecho por parte de los Estados, sus limites y su configuracion dentro del sistema
interamericano. En segundo término, desde la perspectiva del derecho chileno estudiando sus fuentes
constitucionales e informes de Derechos Humanos acerca de las movilizaciones del 18 de Octubre. Por
altimo, se analizaran los referidos informes acerca del 18 de octubre y jurisprudencia chilena en el

contexto de dichas protestas, para establecer un analisis comparativo entre ambos estandares.

Palabras clave: protesta social- jurisprudencia interamericana- jurisprudencia chilena- 18 de
octubre



INTRODUCCION

En el contexto latinoamericano y nacional, los fendmenos de conflictividad social han tenido un
importante aumento en las Gltimas décadas , lo cual se ha manifestado en diversos ciclos de protesta

social.

La presente investigacion tiene por objetivo general investigar a la luz de los estAndares interamericanos
de derechos humanos, el contenido del derecho a la protesta, sus limitaciones y su compatibilidad con el

derecho chileno poniendo un especial énfasis en el estudio de doctrina y jurisprudencia.

En razdn de lo anterior, el presente trabajo, tiene por hip6tesis investigativa la siguiente: establecer que
la regulacion del derecho a la protesta social en Chile es incompatible con los estandares establecidos
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, porque se establecen exigencias impropias para

su reconocimiento como derecho fundamental.

Este trabajo se organiza en tres capitulos. En el CAPITULO PRIMERO, se abordara “El derecho a la
protesta social en el sistema interamericano de derechos humanos”, procediendo a desarrollar el concepto
del derecho a la protesta, analizar sus elementos constitutivos, las diferentes obligaciones que se derivan
para los Estados en el reconocimiento de dicho derecho, las limitaciones a las que es susceptible y su

configuracion dentro del sistema interamericano.

Enel CAPITULO SEGUNDO, se estudiara “El derecho a la protesta en el Derecho Chileno”, analizando
su naturaleza juridica, la regulacion de sus elementos en perspectiva constitucional a fin de establecer el
sentido y alcance del derecho, y una consideracion critica de la protesta social a través de los distintos
informes de Derechos Humanos sobre el 18 de octubre de 2019, como un episodio de protesta relevante

dentro de la ultima década.

En el CAPITULO TERCERO, “Razonamiento de los jueces nacionales”, se analizan algunos
antecedentes elaborados en distintos informes de Derechos Humanos sobre el 18 de octubre, ademas
de sistematizar el tratamiento que le ha dado la jurisprudencia chilena a este derecho en el contexto de
las movilizaciones sociales que ocurrieron tras esa fecha, para que finalmente se compare el estandar
interamericano con el empleado en el derecho interno. Finalmente, en la seccion CONCLUSIONES se

desarrollaran las diversas consecuencias y resultados que ha arrojado la presente investigacion.



CAPITULO I: EL DERECHO A LA PROTESTA EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En el presente capitulo se estudiaré el fendbmeno de la protesta social y su tratamiento en el Sistema
Interamericano de derechos humanos. Para ello se delimitaré aspectos del fendmeno de la protesta social
a través de la doctrina, se analizaran los elementos constitutivos del derecho a la protesta, a través del
analisis de jurisprudencia Interamericana , las obligaciones internacionales que deben garantizar los

Estados y las limitaciones que puede sufrir el derecho a la protesta.

En primer lugar, el derecho a la protesta social corresponde a un “nuevo derecho”, para Enrique Dussel
un nuevo derecho se caracteriza porque “en un primer momento (el nuevo derecho es) ilegal e ilegitimo
para el derecho vigente presente hasta que llegue a ser legal y legitimo en el momento de un derecho

9971

vigente futuro™. A lo anterior, es complementario que “el surgimiento y la reivindicacion de un derecho

esta en la lucha social”2.

En segundo lugar, destacar una reflexion hecha por Boaventura de Sousa Santos la cual sefiala que “el
contrato social ha sido siempre selectivo, ha excluido a mucha gente y muchos temas, pero desde el siglo
XIX la lucha politica es de alguna manera la inclusion en el contrato™. Lo anterior se ve expresado con
los ciclos de conflictividad social que se dan en distintas partes del continente ya que tradicionalmente
“el Estado es un actor central en los juegos de poder y de conflicto, pero tiene una capacidad limitada

para gestionarlos y resolverlos con un sentido de cohesion social y expansion democratica™.

En tercer lugar, se puede desprender que el orden juridico, politico y social es conflictivo, y muchas
veces se centra la atencion en determinados asuntos en desmedro de otros, por lo que “los reclamos

sociales son, en el fondo, problemas politicos o de gobierno™®. Por lo tanto, el derecho a manifestarse y

1 DUSSEL, E. Derechos vigentes, nuevos derechos y derechos humanos. En : Revista Critica juridica, 2010, no 29.p. 232. El
autor sefiala que “la relacion derecho vigente-nuevos derechos es una relacion conflictiva”. p. 234.

2 SANCHEZ, D. Derechos humanos constituyentes, luchas sociales y cotidianas e historizacion. En : Revista del Cisen
Tramas/Maepova, 2 (2), 2014. p. 88.

3 DE SOUZA SANTOS, B. Para una democracia de alta intensidad, Capitulo III del texto “Reinventar la emancipacion
social”. Buenos Aires: Clacso, 2006. p.73.

4 CALDERON, Fernando. 2011. Introduccion : Planteamientos iniciales. En: ARANIBAR, Antonio. La protesta social en
América Latina. 2012. P. 26. El estudio en cuestion “identifica tres grandes campos de conflictividad en América Latina, en los
cuales se encuentran subsumidas las diferentes demandas que son base de las movilizaciones colectivas : a) demandas de
reproduccidn social; b) demandas institucionales; y ¢) demandas culturales. p. 25.

5 ZAFFARONI, Eugenio. 2005. Derecho penal y protesta social. En: BERTONI, Eduardo. ¢ Es legitima la criminalizacién de
la protesta social?. Derecho penal y libertad de expresion en América Latina (Buenos Aires: Universidad de Palermo), 2010,
p.14.



la protesta social corresponden a “una representacion del conflicto dentro de las logicas de la democracia,

(siendo) el modo en que ciertos grupos e identidades colectivas luchan por hacer visibles sus demandas’.

En cuarto lugar, se ha entendido la protesta social “como un derecho y enfatizando su compatibilidad
con el régimen constitucional democratico, a partir de una lectura mas abierta sobre el contenido de la
libertad de expresion . Lo anterior permite comprender “el derecho a la protesta social como ejercicio

colectivo de la libertad de expresion™.

En quinto lugar, afirmar que el derecho a la protesta social bajo la concepcion de la libertad de expresion

79 Ya que “la protesta social

aparece como “el derecho a exigir la recuperacion de los demas derechos
es ejercida por los ciudadanos de los Estados para pedir el reconocimiento de sus derechos y criticar las
distintas formas de abuso del poder”®. El derecho a la manifestacion surge cuando la promesa del

derecho (libertad, igualdad, justicia) se ve incumplida por parte del poder publico.

Se puede observar una relacion dialéctica entre las reivindicaciones sociales y el derecho a la protesta
social , ya que las primeras necesitan del derecho a la protesta como un mecanismo auxiliar para incidir
en el restablecimiento de los derechos reclamados de manera extra-institucional y el derecho a la protesta
social necesita de las luchas sociales para establecerse como un derecho independiente y auténomo en la
I6gica institucional. El fendbmeno anterior se circunscribe en el advenimiento de nuevas formas de

participacion politica contestatarias al tradicional y desgastado paradigma de la representacién politica.

6 MAGRINI, Ana Lucia. 2010. La efervescencia de la protesta social : De luchas, demandas, narrativas y estéticas populares.
En: RABINOVICH, Eleonora; MAGRINI, Ana Lucfa; RINCON, Omar. 'Vamos a portarnos mal': protesta social y libertad de
expresion en América Latina. Centro de Competencia en Comunicacion para América Latina Friedrich Ebert Stiftung, 2011, p.
33. La autora sefiala que la protesta social “esta asociada a la logica de lo politico e implica la construccion de una demanda
que se formula desde una carencia, ausencia, mala implementacion o reivindicacion de un derecho, o bien desde una demanda
de transformacion en el sentido o significado de un fenémeno social o politico”. p. 35.

"BASSA , J; MONDACA , D. Protesta social y derecho: una tensién irresoluble. En : 1zquierdas, 2019, no 46, p.107.

8 RABINOVICH, Eleonora. 2010. Protesta, derechos y libertad de expresion. En: RABINOVICH, Eleonora; MAGRINI, Ana
Lucia; RINCON, Omar. 'Vamos a portarnos mal': protesta social y libertad de expresion en América Latina. Centro de
Competencia en Comunicacion para América Latina Friedrich Ebert Stiftung, 2011, p.18.

9 GARGARELLA, Roberto. El derecho a la protesta: el primer derecho. Ad-Hoc, 2005, p.19 Una perspectiva critica de la
construccion del derecho a la protesta social, desde el derecho de libertad de expresion es la que sefiala Jaime Bassa donde “la
aproximacion del constitucionalismo hacia la protesta social desde la libertad de expresion sirve, a lo mucho, para una
comprension adjetiva de ella, donde la expresion es un mero vehiculo de la protesta” ya que “recurrir a las categorias
conceptuales del paradigma juridico moderno para procesar institucionalmente ciertas manifestaciones del conflicto social es
una forma de higienizar la relacion entre derecho y politica, al ocultar la tensién permanente que significa el ordenamiento
juridico para la configuracion y conservacion de determinada estructura de relaciones de poder” BASSA, Jy MONDACA, D.
Op. Cit., p.125-133.

10 SALDANA, J. Aproximaciones criticas al derecho a la protesta social en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En: Anuario de investigacion del CICAJ, p. 399.



En sexto lugar, es importante sefalar es que la protesta social, no tiene una tipologia tinica, ya que “puede
manifestarse de muy diversas formas y en las Américas se conocen algunos como cortes de ruta,
cacerolazos, vigilias™!, concentraciones y marchas. Todas estas manifestaciones de la protesta social
comparten la intencioén “de llamar la atencion publica y de las autoridades sobre las necesidades cuyas

satisfaccion se reclama’?.

La situacion actual del derecho a la protesta social en el Sistema Interamericano “carece de
reconocimiento expreso, (pero) se encuentra vinculado al ejercicio de otros derechos humanos; entre
ellos, encontramos la libertad de asociacion, la libertad de expresion, el honor y buena reputacion, la
presuncion de inocencia, la participaciéon politica, el acceso a la informacion”®, derecho de reunion,
derecho sociales, etc. Por lo tanto, a continuacién analizaremos jurisprudencia del sistema
interamericano, para establecer los elementos constitutivos del derecho a la protesta y la caracterizacion

del derecho.

1.1 Elementos del derecho a la protesta

Es importante destacar que “el derecho a la protesta social no se reconoce textualmente como tal.
Corresponde a una construccion dogmatica (derecho implicito) que relaciona el derecho de reunion (que
incluye, a veces, el de manifestacion) y la libertad de expresion (informacién y opinioén)”*, Por lo que
en el presente apartado se analizara el tratamiento que recibe el derecho a la protesta social en el Sistema
Interamericano de derechos humanos. Estudiando los elementos constitutivos del derecho a la protesta

social.

Para efectos didacticos, se ha agrupado la jurisprudencia de manera cronolégica en los derechos de
libertad de expresion y derecho de reunion. Se presentara una descripcion breve de los hechos, un analisis
mas profundo respecto de los derechos mencionados y finalmente la decisién que adopta la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH, la Corte o Tribunal Interamericano).

11 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos Humanos. Estandares sobre los derechos involucrados en la
protesta social y las obligaciones que deben guiar la respuesta estatal 2019. Parrafo. 89.

12 ZAFFARONI, Op. Cit., p.3. En una linea argumental similar, Gargarella sefiala que “Los manifestantes plantean reclamos
basados en intereses; reclamos que son sensatos en principio y que se encuentran, en muchos casos, respaldo en la constitucion.
El hecho que sus intereses mas importantes estén en juego no invalida sus protestas, sino que da peso al reclamo de que sus
derechos basicos estan siendo violados” GARGARELLA, R. Un didlogo sobre la ley y la protesta social. En: Revista
POSTData: Revista de Reflexion y Anélisis Politico, 2007, no 12, p. 150. Rabinovich sefiala que la protesta social es una “via
que encuentran los sectores mas vulnerables para dar visibilidad a sus reclamos, relacionados frecuentemente con la violacion
de derechos basicos” RABINOVICH, Op. Cit., p.30.

13 SALDANA, Op. Cit.,p. 396.

14 HERNANDEZ, D. Parametros sobre el derecho a la protesta social y garantias constitucionales. El caso chileno. Anuario2014,
p. 357.



Se han seleccionado 14 sentencias pronunciadas por la Corte Interamericana, en la tabla que se presenta

a continuacion, se indican los casos seleccionados y su importancia respecto, de los derechos de libertad

de pensamiento y expresion, derecho de reunidn, vinculacién con la protesta social y finalmente el

vinculo que tienen con las sociedades democréticas.

Tabla N°1: Seleccion de casos estudiados'®

Casos Estudiados Libertad de | Derecho de Reunion Vinculacion con la protesta social. Vinculacion
Expresion con la

democracia

Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién | Caso de censura

de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. | previa.

Chile. Fondo, reparaciones y costas.

Sentencia de 5 de febrero de 2001

Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros | Derecho a la Libertad de

vs. Chile. Fondo, reparacionesy costas. | informacion. pensamiento y

Sentencia de 19 de septiembre de 2006 expresion, a
través de la
libertad de
informacion
permite un
control
democrético de
la ciudadania

Corte IDH. Caso Escher y otros vs. Vinculacion del

Brasil. Excepciones, preliminares, derecho de reunién

fondo, reparaciones y costas. Sentencia con el derecho de

de 6 de julio de 2009 asociacion.

Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. | Utilizacion del Vinculacion de

Costa Rica. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 2 de julio de 2004

derecho penal para
mermar la libertad
de expresion.

la libertad de

expresion con
las sociedades
democraticas.

Corte IDH. Caso Lopez Lone y otros | Utilizacion de vias Interconexion del Protesta social como instrumento Libertad de
vs. Honduras. Excepcion preliminar, | indirectas para derecho de reunién para la participacion efectiva de los expresion
fondo, reparaciones y costas. Sentencia | vulnerar la libertad con libertad de ciudadanos. como viga
de 5 de octubre de 2015 de expresion. asociacion y libertad maestra del
de pensamiento y sistema
expresion. democratico.
Corte IDH. Caso Manuel Cepeda | Utilizacion de vias Libertad de
Vargas vs. Colombia. Excepcion | indirectas para pensamiento y
preliminares, fondo, reparaciones y | vulnerar la libertad expresion,
costas. Sentencia de 26 de mayo de | de expresion. derecho de
2010 asociacion y
derechos
politicos
permiten el
juego

democratico.

15 Tabla de elaboracion propia.




Corte IDH. Caso Mujeres victimas de
tortura sexual en Atenco vs. México.
Excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2018

Relacion estrecha
del derecho de
reunion con la
libertad de
expresion.

Naturaleza
instrumental del
derecho de reunién.

Hechos del caso vinculado a un
contexto de protesta social.

Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y
otros vs. Republica Dominicana.
Fondo, reparaciones y  costas.
Sentencia de 24 de octubre de 2012

Si bien en el referido caso, la Corte
IDH no se pronuncia acerca de los
derechos estudiados. Establece una
sistematizacion respecto de los
estandares de los Estados en el uso
de la fuerza.

Corte IDH. Caso Norin Catriman y
otros (dirigentes, miembros y activistas
del pueblo indigena Mapuche) vs.
Chile. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 29 de mayo de 2014

Utilizacién de vias
indirectas para
vulnerar la libertad
de expresion, a
través del derecho
penal.

Los hechos del caso se dan en un
contexto de protesta social del
pueblo mapuche.

Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs.
Chile. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005

Caso de censura
previa.

Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs.
Paraguay. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 31 de agosto de
2004

Caso de
responsabilidades
ulteriores. A través
del derecho penal.

Corte IDH. Caso Rios y otros vs. | Importancia de la Vinculacion a
Venezuela. Excepciones preliminares, | dimensidn colectiva los valores de
fondo, reparaciones y costas. Sentencia | de la libertad de tolerancia 'y
de 28 de enero de 2009 expresion. pluralismo
propio de las
sociedades
democréticas.
Corte IDH. Caso Uson Ramirez vs. | Caso de

Venezuela. Excepcion  preliminar,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2009

responsabilidades
ulteriores. A través
del derecho penal.

Corte IDH. La colegiacion obligatoria
de periodistas (ARTS. 13 Y 29
CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS.
Opinidn consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985

Marco de referencia
general del derecho
a la libertad de
expresion.

Libertad de
expresion
como piedra
angular de una
sociedad
democrética.
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1.1.1 Articulo 13 de la Convencion IDH Libertad de pensamiento y expresion

A. Contenido y alcance del derecho a la libertad de pensamiento y expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (ARTS. 13 Y 29 CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS. Opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985

En el afio 1985, el estado de Costa Rica solicitd, una opinién consultiva relativa a la colegiatura
obligatoria de los periodistas para el ejercicio de la profesion. La Corte Interamericana (en adelante, la
Corte, Corte IDH, Tribunal Interamericano) se pronuncia acerca de la solicitud y ademas desarrolla el
contenido y alcance del derecho a la libertad de expresidn, estableciendo un marco de referencia general

respecto de dicho derecho.

La libertad de expresion es un derecho cuya titularidad le corresponde a toda persona humana. Asi lo
indica la parte inicial del articulo 13 n° 1% de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en

adelante, la Convencién, CADH).

El contenido del derecho a la libertad de pensamiento y expresion comprende, “el derecho y la libertad
de expresar su propio pensamiento, sino (que) también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole”.!” Esto es lo que la Corte llama, la doble dimension del

derecho de libertad de expresion.

La doble dimension se expresa, por un lado, en el aspecto individual del derecho, que comprende “el
reconocimiento teoérico 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
ntmero de destinatarios™®, La Corte reconoce que tanto la difusién como la expresion del pensamiento

son “indivisibles”, de modo que la transgresion a una afectara a la otra.

16 Art. 13 de la CADH “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion”. En linea similar el articulo
1n°2 sefala que “Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.

17 Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (ARTS. 13 Y 29 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS). Opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Parrafo. 30.

18 |bid., parr. 31.
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Por otro lado, la dimension colectiva del derecho se expresa, como “un medio para el intercambio de
ideas e informaciones y para la comunicacion masiva entre los seres humanos™°. Se reconoce como un

instrumento para la circulacion de informacion e ideas dentro de la sociedad.

La Corte sefiala que, tanto la dimensiéon individual como la colectiva “deben ser garantizadas
simultineamente™?°. Ya que la afectacion de una dimension repercute en la otra, pensemos pues en si se
transgrede la dimension individual, la sociedad no podra recibir el mensaje del individuo y viceversa si
hay una afectacion a la dimension social del derecho, muchos individuos no podran acoger el mensaje

afectado.

Pero la libertad de expresion no solamente contiene, las dimensiones anteriormente comentadas. La
Corte agrega un elemento ajeno al texto del articulo 13 de la Convencién, como lo es la democracia. Al
sefialar que “la libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad

2921

democratica™, el caracter de piedra angular o viga maestra que ocupa este derecho lo “inserta en el

orden publico primario y radical de la democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la

disidencia tenga pleno derecho de manifestarse”??.

La estrecha vinculacion con la democracia hace de este derecho una “conditio sine qua non para que
los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen
influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente?(el énfasis es de la Corte). Notamos que,
la libertad de expresion tiene una fuerte influencia para el desarrollo de diversas asociaciones colectivas,

por lo que la libertad de expresion es fundamental para el ejercicio de otros derechos.

Respecto de la solicitud OC-5/85, la Corte sefial6 por unanimidad, que la colegiatura obligatoria de los

periodistas para el ejercicio de su profesion es incompatible con el texto y espiritu de la convencion.

19 1bid., parr. 32.
20 1bid., parr. 33.
21 |bid., parr. 70.
22 |bid., parr. 69.
2 |bid., parr. 70.
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Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004

El sefior Mauricio Herrera Ulloa, demand6 al Estado de Costa Rica por el uso del derecho penal en su
contra, por la reproduccidn de articulos de prensa extranjera que se pronunciaban acerca de conductas
ilicitas del delegado de Costa Rica , sefior Przedborski, ante la I.A.E.A (Organizacién Internacional de

Energia Atdmica).

Lo relevante de este caso, se centra en la importancia que tiene la libertad de expresion y su vinculacion
con la democracia. La Corte sefiala que sin una robusta proteccion a este derecho, “el pluralismo y la
tolerancia empiezan a quebrantarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana se empiezan a
tornar inoperantes y, en definitiva, se empieza a crear el campo fértil para que sistemas autoritarios se

arraiguen en la sociedad”?,

Ademas la Corte, desarrolla la importancia que tiene la libertad de expresion en su dimension individual
y colectiva con el ejercicio del periodismo. Senalando que “el control democratico, por parte de la
sociedad a través de la opinion publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve

la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica™?.

Por lo que muchas veces el ejercicio de la libertad de expresion y del periodismo, puede suponer como
limite los “derechos del otro o su reputacion”, lo cual genera una zona de contacto entre libertad de
expresion y otros derechos. Ante lo anterior la Corte razona y expone que existe un “umbral diferente
de proteccion (que) no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el caracter de interés publico que

conllevan las actividades o actuaciones de una persona determinada”?.

24 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de
julio de 2004. Parrafo. 116.

25 1bid., parr. 127. En concordancia con lo expuesto, la Corte IDH llega a tal razonamiento en base a lo que ha sefialado

“La Corte Europea ha puesto énfasis en que el articulo 10.2 de la Convencién Europea, referente a la libertad de expresion, deja
un margen muy reducido a cualquier restriccion del debate politico o del debate sobre cuestiones de interés publico. Segun
dicho tribunal, [...] los limites de criticas aceptables son mas amplios con respecto al gobierno que en relacion a un ciudadano
privado o inclusive a un politico. En un sistema democratico las acciones u omisiones del gobierno deben estar sujetas a
examenes rigurosos, no solo por las autoridades legislativas y judiciales, sino también por la opinidn publica. (Traduccion no
oficial)”. Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perti. Reparaciones y costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Parrafo 155.

% Ibid., parr. 129. Por otro lado Gargarella estima que “el fundamental derecho a criticar a las autoridades no parece ocupar un
lugar privilegiado en la escala de valores utilizada por una mayoria de funcionarios publicos”. GARGARELLA, 2005, Op.
Cit.,p.28. Ademas, el autor sefiala que “el derecho a la libre expresion merecia una proteccion especial y que, dentro de esta
esfera, las expresiones politicas (y en particular las criticas contra aquellos que se encuentren en el ejercicio del poder) merecian
proteccion judicial mas firme” GARGARELLA, 2007, Op. Cit., p. 148.
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Finalmente la Corte concluye, que el Estado de Costa Rica fue responsable de la violacion del articulo

13 de la Convenciéon Americana.

Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006

En el afio 1998, el sefior Claude Reyes y otros, solicitaron al Estado de Chile, informacion relativa sobre
un proyecto de industrializacion forestal, la cual fue denegada de manera infundada. La negativa de
entregar informacion constituye para la Corte una violacién al derecho de libertad de expresion, pero con

especial enfasis en el derecho a la informacion.

Para la Corte Interamericana, el objeto de la controversia se centra en que la informacion solicitada no
fue entregada. El articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sefala que “este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda indole”, por lo

que a juicio de la Corte, se fija “un derecho positivo a buscar y recibir informacién”?’,

Este “derecho positivo” a juicio de la Corte, protege “el derecho de las personas a recibir dicha
informacién y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma que la persona pueda tener
acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algun motivo
permitido por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto” 2, Por
lo tanto, las personas tienen el derecho de buscar y recibir informaciones pablicas y a su vez el Estado
tiene el deber de suministrar, a menos que exista motivo fundado dentro de los pardmetros de la

Convencion para limitar la entrega de informacion.

La Corte cita diversos instrumentos internacionales, como “La Carta Democratica Interamericana”, la
“Declaracion de Nueva Leon”, la “Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion” entre otros,

para sefialar la importancia y el respaldo que tiene el derecho a la informacion publica.

Ademas vincula este derecho a la democracia y su importancia en el sistema Interamericano. Ya que “en

una sociedad democrética es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio de

27 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006 .
Pérrafo. 76. En concordancia con lo anterior ver : Corte IDH. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 1 de febrero de 2006. Parrafo.163 ; Corte IDH. Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 31 de 2004. Parrafo 77 ; Corte IDH. Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Parrafo 108.

28 |bid., parr. 77.
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maxima divulgacion, el cual establece la presuncién de que toda informacion es accesible”?, por lo que
la regla general sera la posibilidad de acceder a la informacidon publica, existiendo excepciones que deben

ajustarse a los parametros establecidos por la Convencion.

También senala que los Estados “deben encontrarse regido(s) por los principios de publicidad y
transparencia en la gestion publica™®, dichos principios permiten establecer mecanismos de control de
la ciudadania , frente a la gestion del Estado y sus funcionarios. La Corte establece que la “Opinioén
Publica” es un medio para “el ejercicio de ese control democratico (donde) se fomenta una mayor

participacion de las personas en los intereses de la sociedad”.

Finalmente la Corte IDH, declaro la responsabilidad internacional del Estado Chileno por violar el

articulo 13 de la Convencion, relativo al derecho de libertad de pensamiento y expresion.

Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 28 de enero de 2009

Entre los afios 2001 y 2004, bajo el mandato presidencial de Hugo Chavez, veinte trabajadores del canal
de television RCTV, sufrieron acciones y omisiones por parte de ciudadanos particulares y funcionarios

publicos que vulneran el articulo 13 de la Convencién.

En el presente caso, la Corte vuelve a aplicar la doctrina desarrollada en la OP-5/85, al considerar la
libertad de expresion como la piedra angular®? de una sociedad democratica. Pero el énfasis esta dado,
en la dimensidn colectiva de la libertad de expresion al tratarse de un medio de comunicacién , cuya

funcion es aportar a la circulacion y flujo de ideas dentro de la sociedad.

2 |bid., parr. 92.

%0 |bid., parr. 86.

31 Ibid., parr. 87. En linea con lo expresado por Carbonell, sefiala que “la libertad de expresion y su ejercicio permiten a los
ciudadanos comprender los asuntos de relevancia politica y participar ampliamente en la construccion de cualquier sistema
democratico”. CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional. Catedra nacional
de derecho Jorge Carpizo. Reflexiones constitucionales. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2014. p. 91.

32 Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de
enero de 2009. Parrafo.105. En concordancia con lo anterior ver : Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (ARTS.
13'Y 29 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Parrafo. 70; Corte IDH. Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Parrafo 112; Corte IDH. Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 31 de 2004. Parrafo 82; Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de mayo de
2008. Parrafos 87 y 88 ; Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela. Excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Parrafo 131.
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La Corte sefiala que los valores protegidos por la dimension colectiva del articulo 13 de la Convencidn
Americana, comprende el “pluralismo, que implica tolerancia y espiritu de apertura, sin los cuales no
existe una sociedad democratica”®®. Ademas, agrega que es deber del Estado el “debe minimizar las
restricciones a la informacion y equilibrar, en la mayor medida posible, la participacion de las distintas

corrientes en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo™®.

El razonamiento de la Corte es interesante, ya que, en un caso contencioso, se vincula la libertad de
expresion con la democracia y esta Ultima asociada a los valores de pluralismo y tolerancia. El ineficaz
resguardo de la libertad de expresion puede “crea(r) un campo fértil para que arraiguen sistemas

autoritarios”®.

Finalmente, la Corte IDH declar6 la responsabilidad internacional del Estado de Venezuela por no
garantizar el ejercicio del inciso primero del articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

33 1bid., parr. 105. La libertad de pensamiento y expresion, en su dimension colectiva implica un ejercicio colectivo del derecho
que reconozca diversidad de los contenidos y medios para transmitir informaciones e ideas.

34 Ibid., parr. 106. En la misma linea : Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 27 de Enero de 2009. Parrafo. 113; Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs.
Venezuela. Excepciones preliminares, Fondo, reparaciones y costas. Parrafo. 148 : “La Corte ha sefialado anteriormente que los
medios de comunicacion son verdaderos instrumentos de la libertad de expresion”.

Para leer mas acerca de libertad de expresion y medios de comunicacion, revisar los conceptos de “Libre mercado de las ideas”
vs. “Debate publico abierto” en GARCIA , R. Libertad de expresion, equidad y democracia: analisis de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.En: Andamios, Revista de Investigacion Social, 2020, vol. 17, no 42, p. 25 a 37.
3 |bid., parr. 105. En concordancia con lo anterior: Corte IDH. Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Parrafo 116. La doctrina sefiala que “la libertad de expresion no solo
tiende a la realizacion personal de quien se expresa, sino a la deliberacion abierta y desinhibida sobre asuntos publicos : es un
requisito indispensable para el funcionamiento de sociedades verdaderamente democraticas” RABINOVICH, Op. Cit., p.19.
Ademas, Gargarella sefiala que “el socavamiento de la libertad de expresion afecta directamente el nervio principal del sistema
democratico”. GARGARELLA, 2005, Op. Cit.,p.26.
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B. Censura previa y responsabilidades ulteriores

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:®
a) el respeto a los derechos o0 a la reputacion de los demds, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

1) Censura previa

Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo,

reparaciones y costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001

En el afio 1988, el reconocido director Martin Scorsese estrena la pelicula “La Ultima Tentacién de
Cristo”. Chile se encontraba bajo la dictadura de Augusto Pinochet y para ese afio, la pelicula fue
prohibida. En el afio 1996 el Consejo de Calificacion Cinematogréafica autorizo la pelicula, pero ante esa
decision un grupo llamado “El Porvenir de Chile” interpuso un recurso de proteccion por considerar que
la pelicula atenta contra la integridad de Jesucristo, dicho recurso fue aceptado por la Corte de

Apelaciones de Santiago y posteriormente ratificado por la Corte Suprema de Chile.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, expone la doctrina ya plasmada en la OC-5/85.
Afirmando la doble dimension del derecho de libertad de expresion, su indivisibilidad y la importancia
en toda sociedad democratica. Ademas, se analiza lo relativo a censura previa y se establece que “la
prohibicion de la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” constituyo, (...) una censura

previa impuesta™®’.

La Censura previa, es mencionada en los nimeros segundo y cuarto del articulo trece de la Convencion
Americana. En el inciso segundo, se establece que la censura previa debe ser establecida “ex post” a
través de “responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o la reputacion de los demas, o b) la proteccion de

la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”. En cambio, el inciso cuarto,

36 Constituyen restricciones directas, la censura previa y responsabilidades ulteriores.

37 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 5 de febrero de 2001. Pérrafo. 71. En concordancia la doctrina ha sefialado que “para la Corte el articulo 13 establece una
prohibicién de la censura previa practicamente absoluta lo cual reafirmaba lo dicho muchos afios antes en la OC-5” BERTONI,
Eduardo. Jurisprudencia interamericana sobre libertad de expresion: avances y desafios. En: BERTONI ,Eduardo. Libertad de
expresion: Debates, alcances y nueva agenda. 2011.p 355.
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sefala que la censura previa puede ser establecida “para la proteccion moral de la infancia y la

adolescencia”. %

Finalmente, la Corte IDH, condend al Estado de Chile por transgresion del articulo 13 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, a través de la utilizacion de la censura previa.

Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de

noviembre de 2005

El sefior Humberto Palamara Iribarne demand6 al Estado de Chile ante la Corte IDH, por la presunta
vulneracion de su derecho a la libertad de pensamiento y expresion , y de otros derechos. Los
antecedentes del caso se remontan a cuando el sefior Palamara Iribarne, era asesor técnico de las Fuerzas
Armadas y en su calidad de oficial retirado de la Armada de Chile, se le prohibié publicar el libro “Etica

y Servicios de Inteligencia” y se iniciaron procedimientos judiciales en su contra.

La negativa de difundir el libro “Etica y Servicios de Inteligencia”, constituye “actos de censura previa
no compatibles con los parametros dispuestos en la Convencion™. Como ya se ha sefialado méas arriba,

el articulo trece numeral segundo, establece la censura previa a través de responsabilidades ulteriores.

Por lo tanto, se ha establecido una regla general para el ejercicio del derecho de libertad de pensamiento
y expresion, ademas de excepciones estrictas para limitar dicho derecho. Aquellas limitaciones deben

cumplir con los principios de legalidad, necesariedad y proporcionalidad.

Respecto del principio de legalidad la Corte afirma, que “las causales de responsabilidad ulterior deben

estar expresa, taxativa y previamente fijadas por ley”*.

38 Para Bertoni, “la censura previa es permitida inicamente bajo los supuestos del inciso 4 del articulo 13”. BERTONI, 2011,
Op. Cit., p, 368.

3% Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Parrafo.
79.

40 Tbid., parr. 79. En el mismo parrafo la corte expone que es “importante reiterar que el derecho a la libertad de expresion no
es un derecho absoluto y que el articulo 13.2 de la Convencidn prevé la posibilidad de establecer restricciones a la libertad de
pensamiento y de expresion a través de la aplicacion de responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho.
Las causales de responsabilidad ulterior deben estar expresa, taxativa y previamente fijadas por la ley, ser necesarias para
asegurar “el respeto a los derechos o a la reputacion de los demds” o “la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o
la salud o la moral publicas”, y no deben de modo alguno limitar, més alla de lo estrictamente necesario, el alcance pleno
de la libertad de expresion y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa. Asimismo, la Corte ha
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Sobre el principio de necesariedad, el articulo 13 numeral segundo, establece “a) el respeto a los
derechos o la reputacién de los demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden pablico o la
salud o la moral publicas”, lo que constituye una limitacion en virtud de los derechos de otra persona, y

bienes juridicos colectivos garantizados por el Estado.

Lo relativo al principio de proporcionalidad, la Corte IDH, sefala que “la restriccion debe ser
proporcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo,
interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho™. Por lo que para efectos
del caso la utilizacion del derecho penal es “una forma desproporcionada e innecesaria en una sociedad

9942

democratica™ y que el uso del “derecho penal es el medio mas restrictivo y severo para establecer

responsabilidades respecto de una conducta ilicita™*,

Finalmente, la Corte IDH, declaro la responsabilidad internacional del Estado Chileno por violar el

articulo 13 de la Convencidn, a través de mecanismos de censura previa.

sefialado anteriormente que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de
una conducta ilicita.” (El énfasis es propio).

41 [dem. Pérrafo. 85. La Corte expone en el mismo pérrafo que las limitaciones directas que sefiala el articulo 13n°2 de la CADH
acerca de la libertad de pensamiento y expresion tienen que tender a “satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado
este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propésito Util u oportuno; para que sean
compatibles con la Convencidn las restricciones deben justificarse segin objetivos colectivos que, por su importancia,
preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13 de la Convencidn garantiza
y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho articulo”. (El destacado es propio). Otra
jurisprudencia de la Corte IDH, en concordancia es: Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Parrafo 96; Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Parrafo 121 y 123; 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. Parrafo. 46.

42 |bid., parr. 88.

43 |bid., parr. 79. Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de
2004. Parrafo. 104. Ante el uso del derecho penal Roberto Gargarella sefiala que “la legislacion penal se encuentra
principalmente interesada en definir el nivel y la distribucion adecuados de los castigos dentro de la sociedad”. GARGARELLA,
2007 ,Op. Cit., p. 142.
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Il ) Responsabilidades ulteriores

Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2004

El sefior Ricardo Nicolas Canese Krivoshein demandé al Estado de Paraguay, por vulnerar su derecho a
la libertad de expresion. El contexto de los hechos se da en el marco de un proceso electoral, donde el
sefior Canese se presentd como candidato presidencial y emitié declaraciones que supuestamente

atentaban en contra del sefior Juan Carlos Wasmaosy, quien también era candidato presidencial.

La Corte IDH sefiala que en contextos electorales, la libertad de expresién en sus dos dimensiones es
esencial , ya que “el debate democratico implica que se permita la circulacion libre de ideas e informacion
respecto de los candidatos y sus partidos politicos por parte de los medios de comunicacion, de los
propios candidatos y de cualquier persona que desee expresar su opinion o brindar informacion™,
Notamos que el flujo de informacion e ideas permite consolidar , mecanismos de control del poder, a

través de la opinion puablica.

Ademas, la Corte Interamericana, se pronuncia acerca de las restricciones permitidas al derecho de
libertad de pensamiento y expresion. El tribunal sefiala que “la libertad de expresion no es un derecho
absoluto, sino que puede ser objeto de restricciones, tal como lo sefiala el articulo 13 de la Convencion”®.

Las limitaciones, deben respetar los principios de legalidad, necesariedad y proporcionalidad.

La Corte ha afirmado, que los principios de legalidad y necesariedad “dependera de que estén orientadas
a satisfacer un interés puablico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe
escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido.”*® Como ya se ha sefialado
anteriormente en este trabajo, el articulo 13.2, sefiala que la libertad de expresién podra ser debidamente
restringida, en virtud de los derechos de otra persona, y bienes juridicos colectivos garantizados por el
Estado. Respecto de las circunstancias del caso, la utilizacion de la via penal dio pie a una “sancion
innecesaria y excesiva por las declaraciones que emitid la presunta victima en el marco de la campafa

electoral™’

44 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Parrafo.90.
4 1bid., parr. Parrafo. 95.

46 |bid., parr. 96.

47 |bid., parr. 106.
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Respecto del principio de proporcionalidad, para la adecuada restriccion del derecho a la libertad de
expresion, esta debe fundamentarse y “ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo,
interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion™,
Por lo que la proporcionalidad, tiene estrecha relacién con la adopcion de medidas que limiten en la

menor dimension el derecho, sin atentar al contenido del derecho.

Finalmente, la Corte IDH condeno internacionalmente al Estado de Paraguay por violar el derecho de
libertad de expresion, estableciendo responsabilidades ulteriores que atentan contra el principio de

necesariedad.

Corte IDH. Caso Us6n Ramirez vs. Venezuela. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas.

Sentencia de 20 de noviembre de 2009

El sefior Francisco Uson Ramirez, demando al Estado venezolano por supuestamente vulnerar el derecho
de libertad de pensamiento y expresion. Los hechos se remontan al afio 2004, cuando el sefior Uson
Ramirez en su condicion de retirado de las Fuerzas Armadas emitio declaraciones en un programa de
television, acerca de los protocolos y requisitos para la utilizaciéon de un lanzallamas, lo que constituye
una presunta transgresion del derecho a la honra de las Fuerzas Armadas Nacionales, por lo que se

impulso6 un proceso penal ante la justicia militar por cometer el delito de injuria.

El fallo es sumamente interesante, por multiples razones. En primer lugar, la Corte sefiala que la
configuracion del tipo penal por el que fue imputado el sefior Uson es insuficiente, “el articulo 505 del
Cadigo Organico de Justicia Militar no delimita estrictamente los elementos de la conducta delictuosa,
ni considera la existencia de dolo, resultando una tipificacién vaga y ambigua en su formulacion”*®, lo
que estaria vulnerando el requisito de legalidad para establecer una limitacion acorde a los parametros

de la Convencion.

En segundo lugar, acerca del requisito de necesidad para consolidar que la utilizacion “del derecho penal

es el medio mas restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita,

“81bid., parr. 96. Para justificar el requisito de proporcionalidad, la Corte IDH recurre a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y a su jurisprudencia: Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Parrafo 121 y 123; Corte IDH. La colegiacién obligatoria de periodistas
(ARTS. 13 Y 29 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS). Opinion consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985. Parrafo. 46.

49 |bid., parr. 57.
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particularmente cuando se imponen penas privativas de libertad” y agrega que “el uso de la via penal

debe responder al principio de intervenciéon minima, en razoén del derecho penal como ultima ratio”s?.

La Corte, en tercer lugar, establece que ante una colisién de derechos -como en el caso es la libertad de
expresion del sefior Uson y el derecho al honor de las Fuerzas Armadas- el juicio de proporcionalidad,
debe responder a ciertas pautas tales como “i) el grado de afectacién de uno de los bienes en juego,
determinando si la intensidad de dicha afectacién fue grave, intermedia 0 moderada; ii) la importancia

de la satisfaccion del bien contrario, y iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro”®2,

En cuarto lugar, la Corte Interamericana, se pronuncia acerca de la utilizacion de la letra b, del numeral
segundo del articulo trece de la Convencion, la cual hace referencia a bienes juridicos colectivos
garantizados por el Estado -seguridad nacional, orden publico , la salud o la moral publica-. Ya que la
opinion del sefior Usén Ramirez supuestamente habria atentado contra la seguridad nacional, la Corte
estima que “una interpretacion mas amplia o indeterminada (de dicho concepto) abriria un campo
inadmisible a la arbitrariedad”®. Se logra observar que la utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados, tales como la seguridad, nacional, orden publico etc, ponen en peligro la certeza juridica

de los derechos y dan margen a la arbitrariedad.

Finalmente, la Corte IDH, condeno al Estado de Venezuela como responsable de la violacién del articulo
13 de la Convencion Americana -entre otros derechos vulnerados-, considerando que el establecimiento

de responsabilidades ulteriores no respeto los principios de legalidad, necesidad y propocionalidad.

%0 |bid., parr. 73. Notamos la utilizacion del derecho penal, como mecanismo para el establecimiento de responsabilidades ante
el ejercicio de la libertad de pensamiento y expresidn. Jurisprudencia concordante con lo anterior : Corte IDH. Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Parrafo.104; Corte IDH. Caso Kimel
vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Parrafo 76; Corte IDH. Caso Palamara Iribarne
vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Parrafo. 79.

51 1bid., parr. 73.

%21pid., parr. 80. En linea similar: Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de mayo
de 2008. Parrafo 84.

%3 Ibid., parr. 89.
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C. Restricciones indirectas

2. No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacién de ideas y opiniones.>

Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepcion preliminares, fondo, reparaciones y

costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010

Los hechos del presente caso , se remontan al afio 1994, cuando el sefior Manuel Cepeda Vargas abogado
de profesion , comunicador social y politico fue asesinado cuando se trasladaba de su hogar al congreso.
El asesinato de Cepeda Vargas, se inserta en el contexto de violencia y de ejecuciones sistematicas en

contra de miembros de la agrupacion Unién Patridtica, cual el sefior Cepeda pertenecia.

La Corte Interamericana, examina en conjunto los derechos de proteccion de la honra y dignidad, libertad
de pensamiento y expresion, libertad de asociacion y derechos politicos®. EI Tribunal Interamericano,
estima que las “violaciones de derechos politicos, la libertad de expresion y la libertad de asociacion (...)
son de importancia fundamental dentro del Sistema Interamericano (...) por posibilitar, en conjunto, el

juego democratico”®.

La sentencia es interesante, porque permite reflexionar en torno a la estrecha relacion entre la libertad
de expresion y la libertad de asociacion. °” La Corte IDH, considera que “la libertad de expresion,

particularmente en asuntos de interés publico, garantiza la difusion de informacion o ideas, incluso las

54 La Convencion Americana menciona algunas formas de restriccion indirecta (ver Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Per(.
Reparaciones y costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001 y Corte IDH. Caso Granier y otros vs. Venezuela. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de junio de 2015), pero para efectos de esta investigacion
ahondaremos en la clausula abierta “o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion
de ideas y opiniones ’del articulo 13 nimero 3 de la CADH. Ya que se analizaran dos casos, cuyo contexto corresponde a la
protesta social, no obstante no existié condena hacia los Estados por vulnerar el derecho a la protesta social.

5 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepcion preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
26 de mayo de 2010. Parrafos 168 a 179.

%6Ibid., parr. 171 nota 246 : “La Corte Constitucional de Colombia (sefiala que) en el constitucionalismo y en la doctrina de los
derechos humanos, las libertades de expresion, reunién y asociacion forman una trilogia de libertades personales que se
constituye ademas, en prerrequisitos de los derechos de participacion politica”. Ademas dentro de la jurisprudencia
interamericana, se destaca el Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 6 de Agosto de 2008. Parrafo 140.

57 Dentro de la jurisprudencia estudiada hemos notado la conexién entre los derechos de libertad de pensamiento y expresion;
derecho de asociacion y derecho de reunion. Asi, en Caso L6pez Lone y otros vs. Honduras destaca el caracter conexo entre
esta triada de derechos. En el Cepeda Vargas vs. Colombia, observamos la relacion existente entre libertad de expresion y
derecho de reunion. Finalmente en el Caso Escher vs. Brasil, se materializa la relacién existente entre derechos de asociacion y
derecho de reunion.
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que resultan ingratas para el Estado o cualquier sector de la poblacion™®, la posibilidad de que existan
multiples miradas hacia los asuntos de interés pablico se conjuga con la caracterizacion de la libertad de
expresion como “piedra angular de una sociedad democratica”. Por otro lado, la Corte en concordancia
con el texto convencional, afirma que la libertad de asociacion protege la finalidad de “asociarse con
fines politicos, por lo que una afectacion al derecho a la vida o a la integridad personal atribuible al

Estado, podria generar, a su vez una violacién del articulo 16.17. %°

La Corte determina que respecto a los derechos politicos, son necesarias “practicas adecuadas que
posibiliten su acceso real y efectivo a los diferentes espacios deliberativos en términos igualitarios” .
Por lo cual, el Estado de Colombia, “no generd condiciones ni debidas garantias para que (Manuel
Cepeda), miembro de la UP (...) tuviera una oportunidad real de ejercer el cargo para el que fue
democraticamente electo (...) mediante el impulso de la vision ideoldgica que representaba a través de
su participacion libre en el debate publico, en ejercicio de su libertad de expresion”®. La Corte IDH,

también agrega que “la violencia ejercida en contra del movimiento politico (...) su libertad de

asociacion también se vio afectada’®?.

El razonamiento anterior, puede traducirse en que para un apropiado ejercicio de los derechos politicos
es menester que la libertad de expresion y asociacidn estén efectivamente garantizados. Ya que es tan
intensa la interrelacion de estos derechos, que la afectacion de uno de estos , repercute directa o

indirectamente como medio de violacién de otro derecho.

El Tribunal Interamericano “considera que la ejecucion extrajudicial de un oponente por razones
politicas no sélo implica la violacion de diversos derechos humanos, sino que atenta contra los principios

en que se fundamenta el Estado de Derecho”®,

Finalmente, la Corte IDH declaro la responsabilidad internacional del Estado de Colombia, por la

violacién de los -entre otros- articulos 11, 13.1,16 y 23 de la Convencién Americana.

58 |bid., parr. 172. Otra jurisprudencia concordante: Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Parrafo.105; Corte IDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Parrafo.116.

59 Ibid., parr. 172.

80 1bid., parr. 173.

61 |bid., parr. 176.

62 |bid., parr. 176.

81bid., parr. 177.
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Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena

Mapuche) vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014

Los hechos del presente caso, tienen relacion con la criminalizacion de las protestas del pueblo Mapuche.
Ya que ocho personas demandaron al Estado de Chile, por haber sido enjuiciadas en procesos penales
irregulares por la comision de delitos de caracter terrorista. Las ocho personas victimas del caso,
corresponden a tres autoridades tradicionales del pueblo Mapuche, cuatro miembros del pueblo indigena

Mapuche y una activista a favor de los reivindicaciones historicas del pueblo.

La Corte estima que los sefiores dirigentes, “Norin Catriman, Pichun Paillalao y Ancalaf Llaupe, les
incumbe un papel determinante en la comunicacién de los intereses y en la direccion politica, espiritual
y social de sus respectivas comunidades™®. La utilizacion de la legislacién antiterrorista , que contempla
penas reforzadas a ciertos delitos, en comparacion con el derecho penal comun, ademas, de la imposicion
de penas accesorias, limitaron “el ambito de accion de su derecho a la libertad de pensamiento y
expresion en el ejercicio de sus funciones como lideres o representantes de sus comunidades”®. Por lo
gue vulnero la dimension colectiva de la libertad de expresion afectando la circulacion de informacion e

ideas dentro de la comunidad.

La Corte IDH, se pronuncia acerca de la aplicacion de la ley 18.314 o ley Antiterrorista sefialando genera
un “efecto intimidante en el ejercicio de la libertad de expresion que puede causar el temor a verse

sometido a una sancién penal o civil innecesaria o desproporcionada en una sociedad democratica™®.

La utilizacién del derecho penal causa un efecto amedrentador y estigmatizador de las reivindicaciones
del pueblo Mapuche como “terroristas”, por lo que se utiliza la clausula abierta —“otros medios™- del
numeral tercero, del articulo 13 de la Convencidn, como medios indirectos para violar el derecho a la

libertad de pensamiento y expresion.

64 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Parrafo. 375.

% Ibid., parr. 375. Acerca de la utilizacién del derecho penal especial, ademas, de las penas accesorias restrictivas ver cdmo se
vulneran los derechos politicos. Parrafos 379 a 386.

% 1hid., parr. 376. En detalle, la Corte IDH sefiala que “Asimismo podria haberse producido un efecto intimidante e inhibidor
para el ejercicio de la libertad de expresion, derivado de los particulares efectos que tuvo la aplicacion indebida de la Ley
Antiterrorista a miembros del Pueblo indigena Mapuche (...). En el presente caso, el Tribunal considera que la forma en la que
fue aplicada la Ley Antiterrorista a miembros del Pueblo indigena Mapuche podria haber provocado un temor razonable en
otros miembros de ese pueblo involucrados en acciones relacionadas con la protesta social y la reivindicacion de sus derechos
territoriales o que eventualmente desearan participar en estas”. Acerca de la criminalizacion de la protesta social del pueblo
mapuche, revisar en VILLEGAS, M. Estado de excepcion y antiterrorismo en Chile: Criminalizacion de la protesta social con
especial referencia a los indigenas. En : Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2013, no 6, p. 3-25.
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Finalmente, el tribunal declar6 la responsabilidad internacional del Estado de Chile, por vulnerar el
derecho a la libertad de expresion -entre otros derechos-, de los sefiores dirigentes Norin Catriman,

Pichun Paillalao y Ancalaf Llaupe.

Corte IDH. Caso Lopez Lone y otros vs. Honduras. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y

costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015

Los hechos del presente caso, se remontan al afio 2009 cuando en Honduras se produjo un golpe de
Estado. El gobierno de facto inicié procesos disciplinarios, en contra de 4 jueces de la Republica de
Honduras, que pertenecian a la “Asociacion de Jueces por la Democracia”, organizacion que habia
emitido una declaracion en defensa de la democracia, que concluyen en el término del ejercicio del cargo

y su separacion del Poder Judicial.

La sentencia de la Corte, examina en conjunto los derechos politicos, la libertad de expresion, derecho
de reuniényy libertad de asociacion, reconociendo el caracter conexo de estos derechos, ya que el ejercicio
de dichos derechos tiene por “finalidad de protestar contra la actuacion de los poderes estatales contraria
al orden constitucional y para reclamar el retorno de la democracia”®’. En la etapa de alegatos, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sefial6é que “la protesta social puede transformarse en

el tnico instrumento disponible para la participacion efectiva e incluyente de los ciudadanos™®,

La Corte IDH, cita su doctrina sobre el contenido y alcance de la libertad de expresion®® , afirma la
importancia de este derecho como la “viga maestra”™® para el sistema democratico ademas de la

importancia del pluralismo y tolerancia como valores imperantes de dicho sistema.

El presente caso, constituye una violacion indirecta a la libertad de expresion porque “los procesos
disciplinarios a los que fueron sometidas las presuntas victimas se constituyeron como vias 0 mecanimos

indirectos para limitar su libertad de expresion™’. La interconexion de los derechos de libertad de

67Corte IDH. Caso Ldpez Lone y otros vs. Honduras. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 5 de
octubre de 2015. Parrafo. 160.

% |bid., parr. 157.

89 Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (ARTS. 13 Y 29 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS. Opinidn consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Pérrafo. 30 ; Corte IDH. Caso Granier y otros vs.
Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Parrafo. 135.

0 La Corte IDH, originalmente habla de piedra angular. Ver: 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. Parrafo. 70; Corte IDH. Caso Granier y otros vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 22 de junio de 2015. Parrafo. 140.

" Ibid., parr. 184.
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expresion, derecho de reunién y libertad de asociacion es tal, que la vulneracion del derecho de

asociacion sirve como medio para limitar indebidamente la libertad de expresion. 2

Finalmente, la Corte IDH declar6 la responsabilidad internacional del Estado de Honduras, por la
vulneracion del derecho a la libertad de expresion , derecho de asociacion y derechos politicos, en contra

de los sefiores Lopez Lone, Chévez de la Rocha, Barrios Maldonado Yy la sefiora Flores Lanza.

1.1.2 Articulo 15 de la Convencién IDH Derecho de reunion

Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho sdlo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o
del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los demds.

Un primer acercamiento sobre el derecho de reunion se da en el caso Baena Ricardo vs. Panama, si bien
la Corte no declar6 la responsabilidad internacional del Estado de Panama por violar el derecho de
reunion, lo caracteriza como un derecho “instrumental, (que) sirve de soporte al ejercicio de los demas

derechos fundamentales y permite la obtencion de fines no prohibidos expresamente por ley”’>.

Un segundo acercamiento mas reciente se da en el caso Lépez Lone vs. Honduras, mencionado en
paginas precedentes. En dicha Sentencia, la Corte IDH sefiala que “las posibilidades de manifestarse
publica y pacificamente es una de las maneras mas accesibles de ejercer el derecho a la libertad de
expresion, por medio de la cual se puede reclamar la proteccion de otros derechos™®. Ademas, la Corte
cita al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para fundamentar que “el derecho de reunién es un

derecho fundamental en una sociedad democratica y no debe ser interpretado restrictivamente”.

72 Para el derecho a la protesta social, estructurado desde la tesis del derecho de libertad de expresion, es necesario que “el
intercambio de ideas y reivindicaciones sociales como forma de expresion, supone el ejercicio del derechos conexos”.
BERTONI, Eduardo. 2005. Las manifestaciones publicas como ejercicio de la libertad de expresion y la libertad de reunién.
En: BERTONI, Eduardo. ¢, Es legitima la criminalizacion de la protesta social?. Derecho penal y libertad de expresién en
América Latina (Buenos Aires: Universidad de Palermo), 2010, p.236.

3 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia 2 de febrero de 2001. Parrafo.
144,

74 Corte IDH. Caso Ldpez Lone y otros vs. Honduras. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 5 de
octubre de 2015. Parrafo.167. La Corte IDH, fundamenta su razonamiento con Resoluciones del Consejo de derechos Humanos
tales como : A/HRC/RES 19/35, 23 de Marzo de 2012; A/HRC/RES 22/10 de 21 de Marzo de 2013; y A/HRC/RES 25/L.20 de
24 de Marzo de 2014.
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Bertoni ha sefialado respecto de este derecho, que “la obligacion de garantizar el derecho de reunion es

una obligacion de medios (medidas a ser tomadas) y no una obligacion de resultado™”.

A continuacion, se analizaran algunas sentencias de la Corte Interamericana en donde se pronuncia

acerca del derecho de reunion y uso de la fuerza.

Corte IDH. Caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones, preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 6 de julio de 2009

El sefior José Escher junto a otras personas eran miembros de las organizaciones ADECON que velaban
por el desarrollo comunitario, econémico y cultural de sus miembros y COANA que tenia por finalidad
integrar a los agricultores en la actividad econdémica. En 1997 el Estado de Brasil solicita una orden
judicial que tenia por finalidad intervenir las comunicaciones de la organizacion COANA, en el contexto

de una investigacion penal.

El fallo es interesante por al menos dos razones, ya que en primer lugar la Corte también aborda, las
obligaciones negativas y positivas que surgen de la libertad de asociacion. Define a las primeras como
“agruparse con la finalidad de buscar la realizacion comun de un fin licito, sin presiones o intromisiones
que puedan alterar o desnaturalizar dicha finalidad”’® y las obligaciones positivas entendidas como
“prevenir los atentados contra la misma, proteger a quienes la ejercen e investigar las violaciones de

dicha libertad”"".

En segundo lugar, la Corte aborda la relacion del derecho de asociacion con el de reunién. Establece que
la libertad de asociacion ““se caracteriza por habilitar a las personas para crear o participar en entidades
u organizaciones con el objeto de actuar colectivamente para la consecucion de los mas diversos fines,
siempre y cuando éstos sean legitimos”’8. En cambio , la Corte sefiala que “el derecho de reunién no
implica necesariamente la creacion o participacion en una entidad u organizacién, sino que puede

manifestarse en una unién esporadica o congregacién para perseguir los mas diversos fines mientras

S BERTONI, 2005,0p. Cit., p.260.

76Corte IDH. Caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones, preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 6 de julio
de 2009. Parrafo. 170. Otra jurisprudencia concordante para revisar : Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama.
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia 2 de febrero de 2001. Parrafo. 156; Corte IDH. Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa
Cruz vs. Per(. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Parrafo. 144; Corte IDH.
Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Parrafo. 143.

™ Ibid., parr. 171.

78 |bid., parr. 169.
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éstos sean pacificos y conformes con la Convencion”’. El tribunal caracteriza la relacion entre estos dos

derechos, como una derivacion de la libertad de asociacion en el derecho de reunion.

Finalmente, la Corte IDH estima que el Estado de Brasil es responsable por la violacion al articulo 16 de
la Convencion Americana. Si bien la Corte, no condend al Estado por la vulneracion del derecho de
reunion, establece un razonamiento interesante decretando que de la libertad de asociacién deriva el

derecho a reunion®.

Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 24 de octubre de 2012

El asunto del presente caso, trata sobre la muerte y la afectacion a la integridad personal de un grupo de
nacionales haitianos en territorio de Republica Dominicana. Los hechos a grandes rasgos, consisten en
que un grupo de 30 ciudadanos haitianos ingresaron dentro de un camién a territorio dominicano
evitando el control fronterizo, por lo que se generd una persecucion al camion por parte de funcionarios

del ejército de Republica Dominicana y el posterior volcamiento de éste.

Los hechos del presente caso no tienen relacion el derecho de reunién, no obstante la Corte IDH hace un
importante trabajo en la estructuracion de los estandares sobre el uso de la fuerza y sistematiza “sus
estandares pronunciados anteriormente™®, Lo anterior hace necesario, considerando que el uso de la

fuerza puede afectar al derecho de reunién entre otros derechos.

La Corte Interamericana, sefiala que la utilizacion del uso de la fuerza por parte de agentes estatales,

debe “realizarse en armonia con los principios de legalidad, absoluta necesidad y proporcionalidad”®?,

® Ibid., parr. 169.

80 La Corte IDH, ha caracterizado el derecho de asociacion como una “unién colectiva respecto a la persecucion de fines
legitimos”, en cambio el derecho de reunion ha sido entendido como “una unidén esporadica que persiga fines pacificos”. Corte
IDH. Caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones, preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 6 de julio de 2009.
Parrafo. 169.

81 CALDERON, J. Apuntes sobre el uso de la fuerza en la jurisprudencia de la Corte IDH: Una mirada al caso Nadege Dorzema
vs. Republica Dominicana. 2013. El autor sefiala que la Corte IDH ha conocido 10 casos contenciosos relativos al uso de la
fuerza en diferentes contextos tales como, situaciones carcelarias (4 casos); abuso policial en persecucion de crimenes (3 casos);
operativo militar bajo suspension de garantias (1 caso); abuso policial durante manifestaciones (1 caso) y uso de la fuerza militar
contra migrantes indocumentados (1 caso).

82 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012. Parrafo. 85.
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El desarrollo dado por la Corte es el siguiente , en primer lugar, el principio de legalidad “debe estar
orientado a lograr un objetivo legitimo”®, En segundo lugar, respecto del principio de absoluta necesidad
la Corte IDH establece que “es preciso verificar si existen otros medios disponibles para tutelar la vida
e integridad de la persona o situacion que se pretende proteger, de conformidad con las circunstancias
del caso”®. Finalmente lo relativo a la proporcionalidad, el tribunal comprende que “el nivel de fuerza

utilizado debe ser acorde con el nivel de resistencia ofrecido” .

Finalmente, la Corte IDH, declaro la responsabilidad internacional del Estado de Republica Dominicana

por violar los derechos a la vida e integridad personal.

Corte IDH. Caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México. Excepcion preliminar,

fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018

Los hechos del siguiente caso se remontan a los dias 3 y 4 de mayo, del afio 2006. En la ciudad de San
Salvador de Atenco, donde se realizaron operativos policiales “durante y después de una protesta
social”® en la cual existi6 violencia de género por parte de los funcionarios policiales contra al menos

11 mujeres.

La Corte examina como el uso de la fuerza por parte de miembros de la policia contribuye en la afectacion
del derecho de reunién. La Corte, para referirse al uso de la fuerza utiliza la sentencia anteriormente
comentada ‘“Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana”. Por lo que a continuacion, se

analizara el tratamiento que realiza la Corte IDH respecto del derecho de reunion.

El Tribunal Interamericano, considera que el derecho de reunidon, protege “el derecho a protestar o
manifestar inconformidad contra alguna accion o decision estatal”®. El articulo 15 de la Convencion
Americana consagra “el derecho de reunion pacifica y sin armas”, cuya naturaleza es instrumental y tiene

una estrecha vinculacién con el ejercicio de otros derechos.

8 |bid., parr. Parrafo. 85.

8 |bid., parr. 85.

8 1bid., parr. 85.

8 Corte IDH. Caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Parrafo. 148.

87 Ibid., parr. 171.
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La Corte sefiala que los “derechos de reunion y expresion estan intrinsecamente relacionados™®, ya que
el derecho a la protesta pacifica constituye “una de las maneras mas accesibles para ejercer el derecho a

la libertad de expresion, por medio de la cual se puede reclamar la protecciéon de otros derechos”®,

Respecto de las limitaciones que puede ser susceptible el derecho de reunion, la Corte ha sefialado que
“el derecho de reunidn no es un derecho absoluto y puede estar sujeto a restricciones, siempre que las
injerencias no sean abusivas o arbitrarias, por ello, deben estar previstas por ley, perseguir un fin legitimo
y ser necesarias y proporcionales™. Se puede observar por tanto, que la Corte IDH establece requisitos

similares para limitar los derechos de libertad de expresion, libertad de asociacion y derecho de reunion.

Finalmente, la Corte IDH condend internacionalmente al Estado de México, por vulnerar el derecho de

reunion -entre otros mas- de 7 mujeres.

1.2. Obligaciones que se derivan para los Estados respecto del derecho a la protesta
social

El capitulo primero de la Convencion Americana, establece la columna vertebral del Sistema
Interamericano de derechos humanos. Ya que consta de dos normas convencionales, el articulo primero®
relativo a la obligacion de respetar los derechos y el articulo segundo® que establece el deber de adoptar

disposiciones en el derecho interno. %

8 Ibid., parr. 173. La Corte considera que “el ejercicio el derecho de reunién es una forma de ejercer la libertad de expresion”.
La Corte IDH, sustenta su razonamiento en jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ver nota 259 en Atenco
vs México.

8 lbid., parr. 171. La Corte fundamenta su razonamiento en base a: Corte IDH. Caso Ldpez Lone y otros vs. Honduras.
Excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Parrafo.167. La Corte IDH, fundamenta
su razonamiento con Resoluciones del Consejo de derechos Humanos tales como : A/HRC/RES 19/35, 23 de Marzo de 2012;
A/HRC/RES 22/10 de 21 de Marzo de 2013; y A/HRC/RES 25/L.20 de 24 de Marzo de 2014.

% |bid., parr. Parrafo. 174.

9 Art. 1 de la CADH “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

92 Art. 2 de laCADH “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”.

% En el informe de Relatoria Especial para libertad de expresion, se hace mencién que en una lectura conjunta de los articulos
1y 2 de la Convencidn, derivan en la obligacion de proteger y facilitar (parrafos 90 a 244 del referido informe) que se concretan
en las siguientes medidas: 1. el uso general de la fuerza policial en el contexto de protestas; 2. las regulaciones mas especificas
sobre la portacion y el uso de armas de fuego, el uso de las llamadas armas menos letales y los procedimientos para la realizacion
de detenciones; 3. los operativos policiales, protocolos y estructura institucional de las fuerzas de seguridad y la prohibicion de
las Fuerzas Armadas de intervenir en el contexto de manifestaciones publicas; 4. las instancias de interlocucién y negociacion
vinculadas a la reduccién del conflicto y de la violencia y a la preservacion de la vida y la integridad fisica. Las acciones para
dar seguridad a los manifestantes y terceros, en particular cuando participan grupos vulnerables o especialmente protegidos; 5.
el deber de no criminalizar a los lideres y participantes de manifestaciones y protestas. RELATORIA ESPECIAL PARA
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Respecto del articulo primero de la Convencion, se puede sefialar que establece dos obligaciones para
los Estados parte de la Convencién. Por un lado, las obligaciones de respetar las libertades y derechos
reconocidos en el texto convencional, y, por otro lado, la obligacion de garantizar el pleno y libre

ejercicio de los derechos a toda persona humana.

A continuacion, se analizaran las obligaciones de respetar y garantizar relativas al derecho a la protesta
social en base al estudio de la doctrina especializada y el dltimo informe de la relatoria especial para la

libertad de expresion, de la Comision Interamericana del afio 2019.

1.2.1 Obligacion de Respetar

La obligacion de respetar los derechos y libertades de la Convencion, “consiste en cumplir directamente
con la norma establecida, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacion”®. En el referido
informe de la relatoria especial para la libertad de expresion, sefiala que “se define por el deber del Estado

de no injerir, obstaculizar o impedir el acceso al goce de los bienes que constituyen objeto del derecho”®.

Se puede observar que, la obligacion de respetar establece dos comportamientos posibles para garantizar
un mismo fin. Por un lado, un deber de abstencion para cumplir con la finalidad de la norma y, por otro
lado, un deber de actuacion para poder garantizar el cumplimiento de la norma. A lo anterior, Nash, lo

llama “medidas positivas-negativas y estaran determinadas por cada derecho o libertad”®.

La Comisidn Interamericana, ha establecido que los criterios de la obligacion de respetar el derecho a la
protesta social, adopta las siguientes formas: derecho a participar en protesta sin autorizacion previa;
derecho a elegir el contenido y mensaje de la protesta; derecho a escoger el tiempo y lugar de la protesta
y finalmente el derecho a escoger el modo de la protesta, alcance de pacifico y sin armas. A continuacion,

se analizard la tipologia anteriormente mencionada.

LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison.
Protesta y Derechos Humanos, Op. Cit., parr.100. Las medidas mencionadas en este parrafo corresponden a aspectos practicos
del ejercicio del derecho a la protesta social, y que escapan al objetivo de reconocer tedricamente la presencia de dicho derecho
en el corpus de Derechos Humanos.

% FERRER MAC-GREGOR, E. y PELAYO MOLLER, C. La obligacion de respetar y garantizar los Derechos Humanos (art.
1.1. de la Convencion Americana). En: Estudios Constitucionales. Chile: Centro de Estudios Constitucionales de Chile
Universidad de Talca, 2012, Vol. 10 No. 2,p.151.

% RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos Humanos, Op. Cit., parr.54.

% NASH , C; MUJICA , I. Derechos humanos y juicio justo. 2010.p.59.
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En primer lugar, el derecho a participar en protesta sin autorizacion previa®. La Comisién ha establecido
como estandar que “la exigencia de un permiso previo, no son compatibles con el derecho de reunién ni
con el ejercicio de la libertad de expresion en el Sistema Interamericano™®. Ya que la solicitud de
permiso previo, “puede funcionar como un mecanismo de autorizacién encubierto” lo que en términos
practicos implica el ejercicio de censura previa en contra de las manifestaciones. En una linea argumental
similar, Eduardo Bertoni ha senalado que “la exigencia de una notificacion previa no debe transformarse
en la exigencia de un permiso previo otorgado por un agente con facultades ilimitadamente

discrecionales”,

Ademas, la Comision ha sefialado que “la falta de notificacién previa de los organizadores a las

autoridades no debe motivar la disolucion de la reunion’'®?

y agrega que “las manifestaciones
espontaneas también se encuentran protegidas™'%. Ya que la exigencia de notificacion previa resultaria

una limitacion impropia del derecho de reunidn establecido en la Convencion Americana.

Respecto del procedimiento de notificacion, la Comision establece dos aspectos relevantes. Por un lado,
lo relativo a su caracterizacion, ya que “cuando (los procedimientos) son muy burocraticos o intervienen
de manera innecesaria o desproporcional (...) tienen un efecto disuasivo”%en el ejercicio del derecho
de manifestacion o protesta, por lo que deben primar principios de celeridad en el desarrollo del proceso
de notificaciéon. Por otro lado, la solicitud de notificacion “no puede considerarse un compromiso
vinculante de los organizadores respecto de la hora, lugar y forma de una protesta”®, ya que la
imposicién de sanciones, civiles, administrativas o penales en contra de los organizadores constituye

imposicién de responsabilidades ulteriores.

9 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos Humanos. Op. Cit., parr.56 a 62.

% Ibid., parr. 56.

% |bid., parr. 57.

100 BERTONI, 2005, Op. Cit., p. 256.

101 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos Humanos. Op. Cit., parr. 60.

102 | bid., parr. 61.

103 | bid., parr. 59.

1%41bid., parr. 62.
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En segundo lugar, el derecho a elegir el contenido y mensaje de la protestal®. La Comision establece
que esta obligacion goza de una “presuncion de cobertura ab initio de todo tipo de expresiones”%, ya

que desde el momento en que se inicia una manifestacion disfruta de proteccion.

La Comision sefala que dicha presuncion “se explica por la obligacion primaria de neutralidad del
Estado ante los contenidos y, como consecuencia, por la necesidad de garantizar que, en principio, no
existan personas, grupos, ideas o medios de expresion excluidos a priori del debate publico”%. Por lo
tanto, la funcion de la presuncion ab initio es ser una regla general en el ejercicio de la libertad de
expresion. Pero toda regla, tiene su excepcion y la Comision IDH, ha sefialado que “existen ciertos tipos
de discurso que, por virtud de prohibiciones expresas (...) no gozan de proteccion bajo el articulo 1371%,

que corresponden a discursos de odio, discriminacion y guerra, los cuales son susceptibles de censura.

En tercer lugar, el derecho a escoger el tiempo y lugar de la protesta'®. La Comision afirma que “las
protestas son indispensables para la consolidacion democrética y, por lo tanto, constituyen un uso tan
legitimo del espacio pliblico como cualquier otro”', respecto de la utilizacién de ciertos espacios, la
Comision agrega que “la eleccion del lugar de realizacion de la protesta constituye un componente

sustancial de lo que se pretende comunicar”'!! por parte de los manifestantes.

Lo anterior nos lleva a asegurar la existencia de una “regla general (que) el derecho de manifestarse y
protestar incluye el derecho de elegir el tiempo, lugar y modo de hacerlo”**? y que excepcionalmente
“toda injerencia estatal respecto del horario y lugar de una manifestacion deberia cumplir los criterios de

necesidad y proporcionalidad en una sociedad democratica*®,

Ademas, la Comision sefala que “el Estado debe adoptar medidas positivas razonables y oportunas para
proteger a los participantes de manifestaciones y contramanifestaciones™**, Por lo que se hace necesario
que el Estado asuma un deber de actuacion para poder garantizar el cumplimiento del derecho, en

consecuencia, “el Estado no debe permitir que el derecho a realizar una contramanifestacion se extienda

105 |bid., parr. 63 a 70.
106 |bid., parr. 63.
107 1bid., parr. 64.
108 |bid., parr. 66.
109 |bid., parr. 71 a 80.
110 |bid., parr. 72.
11 1bid., parr. 75.
12 |bid., parr. 73.
113 |bid., parr. 71.
114 |bid., parr. 77.
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hasta tal punto que interfiera con el derecho de manifestarse de otros grupos”*® y, ademas debe velar
por una “proteccion especifica que debe otorgarse a los sectores socialmente excluidos o grupos en

situacién de vulnerabilidad”!® que ejercen su derecho a manifestacion.

Finalmente, en cuarto lugar, el derecho a escoger el modo de la protestal'’. El articulo 15 de la
Convencion Americana, establece la expresion reunidon pacifica y sin armas. La Comision IDH,
reflexiona acerca de esos dos elementos, sefiala que el “calificativo pacifico debe entenderse, en el
sentido de que las personas que cometan actos de violencia en el contexto de protestas pueden ver
restringido, temporaria e individualmente su derecho a manifestacion™8, Respecto de la expresion, sin
armas, la Comision sefiala que “el Estado puede restringir la participacion en manifestaciones publicas
y protestas a las personas que cometan actos de violencia o que porten armas™*°. Lo anterior constituye
un recordatorio de que la violencia constituye un monopolio exclusivo del Estado, y que los individuos

gue la detentan pueden sufrir la restriccion de sus derechos.

Sin embargo, la Comisién estima que respecto al primer calificativo “no (se) habilita a que se declare el
cardcter no pacifico de una manifestacion en funcion de las acciones de algunas personas”? y
ejemplifica que “la utilizaciéon de bandanas, mascaras, capuchas, gorras, mochilas y otros tipos de
vestimenta y accesorios (...) no pueden considerarse sefnales suficientes de amenaza de uso de la
violencia™?!, Ademas, agrega que el caracter “pacifico de la protesta no se utilice como una férmula
para restringir de modo arbitrario y permanente el derecho de reunion’'??, ya que la restriccion arbitraria

no es compatible con el marco axiolégico establecido en la Convencion.

1.2.2 Obligacion de Garantizar

La obligacidn de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos a toda persona humana consiste en
“el deber de los Estados de organizar todo el aparato gubernamental y, en general todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblico”*?® . Nash, agrega que “es una obligacién

complementaria a la de respetar, ya que no solo implica el cumplimiento estricto del mandato normativo

115 |bid., parr. 78.

116 1bid., parr. 79.

17 1bid., parr. 81 a 89.

118 |bid., parr. 84.

119 |bid., parr. 81.

120 1hid., parr. 83.

121 | bid., parr. 88.

122 | bid., parr. 86.

12 FERRER MAC-GREGOR, E; PELAYO MOLLER, C, Op. Cit.,p.154.
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gue establece cada derecho, sino una obligacion positiva de crear condiciones institucionales,

organizativas y procedimentales”!?,

La obligacion de garantizar el derecho a la protesta social adopta las siguientes formas: Deber de
investigar, juzgar y sancionar; respuesta de las autoridades; monitoreo y observacion de protestas. A

continuacion, se analizara la manera en que los Estados deben dar cumplimiento a dichas obligaciones.

En primer lugar, el deber de investigar, juzgar y sancionar'?®. La Comision ha establecido que dicho
deber corresponde a “una de las medidas positivas que tiene el Estado que cumplir con el fin de garantizar

29126

los derechos humanos™<°. La finalidad de esta obligacion tiene por objeto “investigar violaciones de

derechos humanos por parte del Estado debe emprenderse de manera diligente con el fin de evitar la

impunidad y que ese tipo de hechos se repitan™*?’,

En segundo lugar, la respuesta de las autoridades'?®. La Comision IDH, sefiala que “las autoridades
politicas deben abstenerse de expresar nociones que vayan en detrimento o estigmaticen una protesta o
a las personas que participan en ella o la organizan”?°. Por el contrario, las autoridades politicas “deben
responder cuando no son respetados los derechos de los manifestantes, cuando las fuerzas de seguridad

exceden los limites de uso de la fuerza, o los manifestantes son agredidos por terceros”.**

Finalmente, en tercer lugar, el monitoreo y observacion de protestas.’® La Comisién, afirma que los
“Estado(s) debe(n) abstenerse, de modo general, de usar la fuerza (...) debe formular politicas especificas
para prevenir, investigar y sancionar la violencia ejercida”*2. Se insta a que las organizaciones dedicadas
a “la promocion y defensa de derechos (...) cumplen un lugar importante en la proteccion de los
manifestantes, en la construccion de canales de dialogo y en el monitoreo y supervision del accionar de
otros funcionarios publicos”** y que su participacion procesal sirva para “una activa intervencién para

que se logre juzgar y sancionar a los responsables de las violaciones de derechos humanos™3,

124 NASH , C; MUIJICA, 1. Op. Cit.,p.61

125 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos Humanos, Op. Cit., parr.251 a 255.
126 |bid., parr. 251

127 1bid., parr. 253

128 | bid., parr. 286 a 288.

129 |bid., parr. 287

130 |bid., parr. 286

131 1bid., parr. 289 a 293.

132 | bid., parr.. 293.

133 | bid., parr. 289.

134 |bid., parr. 290.
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1.3 Limitaciones al derecho a la protesta social

Como ya se ha sefialado en las paginas anteriores, la Corte Interamericana establece que las limitaciones
a los derechos de reunion, libertad de expresion y libertad de asociacién deben ser respetuosas de los

principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

La Comision IDH se pronuncia acerca de la situacion del derecho a la protesta social en el continente,
sefialando a modo de diagnostico que existen “respuestas desproporcionadas frente a protestas, como si
se trataran de una amenaza para la estabilidad del gobierno o para la seguridad interior”'®*, Ademas,
dicho 6rgano convencional, pone énfasis en “que el derecho a la protesta debe ser considerada la regla

general, y las limitaciones a este derecho deben ser la excepcion’*3,

A continuacion, analizaremos el Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, de la
Comision IDH en el afio 2019. Con la finalidad de examinar los principios de legalidad, necesidad y

proporcionalidad aplicados al ejercicio del derecho a la protesta social.

1.3.1 Legalidad

Es necesario sefialar, que, a lo largo del analisis jurisprudencial y lectura del informe de la Relatoria de
libertad de expresion, destacar que la base del principio de legalidad y gran parte de su contenido emana
de la opinién consultiva, acerca de la expresion leyes del afio 1986.

En la jurisprudencia estudiada®® se ha caracterizado por el requisito de legalidad como “expreso, taxativo
y previo”. La relatoria sefiala de manera puntual, lo siguiente “las normas legales vagas 0 ambiguas que
(...) otorgan facultades discrecionales muy amplias a las autoridades son incompatibles con la
Convencion”'*®, En consecuencia “las leyes que establecen limitaciones a las protestas sociales deben

estar redactadas en los términos mas claros y precisos posibles*%,

135 |bid., parr. 27.

136 1bid., parr. 32.

137 Corte IDH. Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004.
Parrafo. 96; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Parrafo.
79; Corte IDH. Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2009. Parrafo. 57.

133 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos Humanos, Op. Cit., parr.34, nota 44.

139 |bid., parr. 34 .
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La relatoria también destaca que en los articulos 15,16.2 y 13.2 de la Convencion Americana, estan “los
mismos condicionantes sustantivos” 40 para establecer limitaciones acordes al texto convencional. El
informe pone énfasis en el concepto de orden publico, precisando “como las condiciones que aseguran
el funcionamiento armoénico y normal de las instituciones sobre la base de un sistema coherente de
valores y principios**!, se podria criticar el aspecto indeterminado de los valores y principios que afectan

la “seguridad juridica™? .

1.3.2 Necesidad

El requisito de necesidad establece que las limitaciones “deben ser necesarias en una sociedad
democratica”*, La democracia, se encuentra como valor presente en varias de las sentencias analizadas,
ademas, la relatoria sefiala que las “exigencias de la democracia deben, por consiguiente, orientar la
interpretacion de la Convencién Americana™%. Ya que la protesta social es un derecho propio “de la
mecanica de una sociedad plural, donde conviven intereses diversos, muchas veces contradictorios y que

deben encontrar los espacios y canales mediante los cuales expresarse”*®

El principio de necesidad puede ser definido, como la eleccion del “medio menos gravoso disponible
para proteger los bienes juridicos fundamentales (protegidos) de los ataques mas graves que los dafien o

pongan en peligro™4,

De la definicién anteriormente mencionada, el informe de la relatoria sefiala que “las limitaciones a las
protestas sociales deben estar orientadas al logro de los objetivos legitimos autorizados por la
Convencién Americana”*#’. Dentro de la jurisprudencia estudiada'*®, la aplicacion de este principio esta
destinado a la satisfaccion de un “interés publico imperativo”, y relativo al uso de la fuerza la Corte IDH

afirma que, esta debe ser de “absoluta necesidad” por lo que se impone un estandar mucho mas intenso.

140 | bid., parr. 36.

141 |bid., parr. 37.

142 |bid., parr. 34 .

143 | bid., parr. 38.

144 |bid., parr. 38.

145 Ibid., parr. 41. Otro informe en concordancia corresponde a CIDH, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos
Humanos, 31 de diciembre de 2011, OEA/Ser.L/V/1l. Doc 57,pérr. 198.

146 | bid., parr. 40.

147 | bid., parr. 36.

148 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Parrafo. 96 a
104; Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Parrafo 76; Corte IDH.
Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Parrafo. 79; Corte IDH.
Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012.
Parrafo. 85.
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Por lo tanto, la Comision Interamericana de derechos humanos “ha sostenido que los Estados no son
libres para interpretar de cualquier forma el contenido de estos objetivos para efectos de justificar una

limitacion en casos concretos”#°,

1.3.3 Proporcionalidad

Respecto del requisito de proporcionalidad, el informe de la relatoria sefiala que “las restricciones deben
ademas ser estrictamente proporcionales, al fin legitimo que las justifica, y ajustarse estrechamente al

logro de ese objetivo, interfiriendo en la menor medida posible con el ejercicio legitimo de tal derecho”*°

Dentro del analisis jurisprudencial'®!, encontramos de forma nitida el principio de proporcionalidad en
los casos, Canese vs. Paraguay y Uson Ramirez vs. Venezuela. En el primer caso, la Corte IDH ha
establecido que las medidas que se tengan que adoptar deben limitar en la menor intensidad el derecho
involucrado, pero sin transgredir su contenido. En el segundo, la Corte IDH establece el juicio de

proporcionalidad.

La relatoria recoge los razonamientos anteriormente mencionados, y agrega el “sub- principio de estricta
adecuacion”, dicho principio consiste en “que la limitacion a la protesta se lleva adelante a través de un
instrumento o medio idéneo o adecuado para cumplir con la finalidad que se busca”®2. Por lo tanto, el
informe de la relatoria sefiala que las restricciones deben “ser las mas generosas y para reducir al

minimum las restricciones a la libre circulacion de las ideas”'®?

149 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos Humanos. Op. Cit., parr. 36. Otros informes en concordancia
con lo anterior corresponde a CIDH, Relatoria Especial para la libertad de expresién, Marco juridico interamericano sobre el
derecho de libertad de expresion, 2010, parrafo. 75.

150 |bid., parr. 42.

151 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Parrafo.
85; Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Parrafo 96;
Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de julio de
2004. Parrafo 121 y 123; Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (ARTS. 13 Y 29 CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS. Opinidn consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Parrafo. 46 ; Corte IDH. Caso
Us6n Ramirez vs. Venezuela. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 20 de noviembre de 20009.
Parrafo.80; Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Parrafo 84;
Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de octubre
de 2012. Péarrafo. 85.

152 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos Humanos, Op. Cit., parr.36. Otros informes en concordancia
con lo anterior corresponde a CIDH, Relatoria Especial para la libertad de expresion, Marco juridico interamericano sobre el
derecho de libertad de expresién, 2010, parrafo. 43.

153 Ibid., parr. 44 , ademas, la Corte IDH cita a la Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (ARTS. 13 Y 29
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Parrafo.50.
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El derecho a la protesta social, deben “traducirse en formas de discursos especialmente protegidos, cuya
robustez acompafa el desarrollo y fortalecimiento de la convivencia democratica” . Ya que “la
aplicacion generalizada de restricciones legales al derecho a participar en protestas pacificas es
inherentemente desproporcional, ya que no permite tomar en cuenta las circunstancias especificas de

cada caso en concreto”*°.

1.4 Configuracion del derecho a la protesta social en el sistema interamericano

Con la jurisprudencia analizada y ciertos elementos que aporta la doctrina, la configuracién del derecho
a la protesta social esta estructurada en base a los derechos de libertad de pensamiento y expresion, el
derecho de reunién y la libertad de asociacion. La relacion entre estos derechos es bastante estrecha, en
la presente investigacion se ha hecho mencion de su caracter conexo, y condicidn previa para el ejercicio

de derechos politicos.

Se vuelve necesario mencionar, que la Corte IDH le da un énfasis fundamental a la democracia como un
elemento que conduzca las interpretaciones de la Convencion y, ademas, un imperativo para la
convivencia de las sociedades. Ya que la democracia implica “un sistema de tolerancia, de la diferencia
y del conflicto, (y para) que ello sea posible debe necesariamente haber espacio para la expresion y

2156

visibilizacion de los problemas y que la ciudadania tenga las “oportunidades apropiadas para

representar sus demandas al pablico y criticar a las autoridades publicas ante cualquier maltrato recibido

de ellas”. %7

No obstante, del contenido y alcance de los derechos analizados y del intenso grado de conexién que
tienen, se vuelve necesario “afirmar el derecho a la protesta social implica reconocer su autonomia mas
alla del reconocimiento expreso en un instrumento internacional y més alla de su vinculacién con otros

derechos humanos”%8.

La doctrina estudiada ha sefialado, que el contenido del derecho a la protesta social “corresponderia al

derecho a exigir la recuperacion de los demas derechos™**, por lo tanto, la manifestacion o protesta

154 |bid., parr. 44.

155 |bid., parr.. 45.

156 MAGRINI, Op. Cit., p.51.

157 GARGARELLA, 2007, Op. Cit.,p. 162.
188 SALDANA ,Op. Cit., p. 390.

159 GARGARELLA, 2005, Op. Cit., p.19.
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cumple con la funcion de ser una “herramienta de peticion a la autoridad ptblica y también como canal

» 160

de denuncias publicas sobre abusos o violaciones a los derechos humanos y que constituye “una

forma de participacion politica constitutiva de toda sociedad democratica™®!,

Los Estados en cumplimiento de sus obligaciones internacionales, deberan adoptar medidas de
abstencion para respetar el derecho a la protesta social. Dichas medidas implican que los Estados
permitan manifestaciones o protestas sin autorizacién previa, neutralidad de los mensajes y contenido

de las protestas, los lugares y tiempos en que se desarrolle una manifestacion, y el modo de la protesta.

Ademas, los Estados para garantizar el derecho a la protesta social deben adoptar medidas tales como
cumplir con el deber investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los derechos humanos en contexto
de protesta social; respuesta de las autoridades que evite un discurso criminalizador de las protestas; y el
monitoreo y observacion de protestas. Estas medidas estan vinculadas al derecho a la protesta, pero a su

vez al ejercicio y proteccion de otros derechos humanos.

Finalmente las limitaciones que puede sufrir el derecho a la protesta social, es fundamental sefialar que
deben ajustarse a los requisitos de legalidad, necesidad y proporcionalidad®®?. La regulacion y limitacion
del derecho a la protesta, no deben ser excesivas ya que se pone en juego, el contenido del derecho y

vulnerando valores de pluralismo, tolerancia y diversidad, propias de una sociedad democratica.

160 RABINOVICH, Op.Cit., p.23.
161 1bid., p.29.
162 Estos requisitos, se derivan de las limitaciones a las que son susceptibles los derechos de libertad de pensamiento y expresion.
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CAPITULO Il : EL DERECHO A LA PROTESTA EN EL DERECHO CHILENO

En el presente capitulo se analizaran los elementos constitutivos del derecho a la protesta en Chile, para
determinar el sentido y alcance, que goza el referido derecho dentro del ordenamiento juridico chileno.
Se estudiaran las respectivas normas constitucionales que construyen el derecho a la protesta, ademas de
informes de Derechos Humanos referidos a la situacién de la protesta social en Chile, tras el estallido
social del 18 de octubre de 2019.

El orden del del presente titulo, sera en primer lugar, comentar brevemente acerca del mecanismo de
incorporacion de las normas de derechos humanos contenidas en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, al ordenamiento juridico chileno. En segundo lugar, se realizara un estudio relativo
al andlisis de las normas constitucionales que permiten la construccidn teérica del derecho a la protesta
social , y la paradoja que encierra dicho derecho en su sentido y alcance dentro del ordenamiento chileno.
Finalmente, en tercer lugar, se comentara el fenémeno de la protesta social en Chile, a través del estudio

de informes de Derechos Humanos de distintas fuentes sobre la experiencia del 18 de octubre de 2019.

2.1 Derechos humanos como derechos fundamentales

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta integrado por el sistema universal de Derechos
Humanos y por sistemas regionales de Derechos Humanos, dentro de los que se circunscribe el sistema
interamericano de Derechos Humanos. Chile, como miembro de la Organizacién de Estados
Americanos, ha suscrito diversas obligaciones internacionales, dentro de las que se destaca la suscripcion

y ratificacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La relacion entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho chileno, se dan en una
relacién de apertura constitucional de este Gltimo. Principalmente a través del articulo quinto inciso
segundo’®®, de la constitucion, es a través “de esta norma que se construye en el ordenamiento nacional

la relacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos con el Derecho interno”®*. Por lo que

163 1a referida disposicion sefiala : “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

164 GALDAMEZ, L. El valor asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En: Estudios Constitucionales. Talca: Centro de Estudios Constitucionales de Chile
Universidad de Talca, 2014, N°1, p. 331. La autora expone en dicha obra, que existe una “polémica sobre el sentido y alcance
del inciso segundo del articulo 5°. La norma ha dado lugar a distintas interpretaciones en la doctrina y en la jurisprudencia
ordinaria y constitucional” p.330. Lo que ha afectado negativamente “la fuerza vinculante de la doctrina de la Corte
Interamericana”p333.
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el articulo 5 inciso segundo de la Constitucion, es la ventana de entrada para el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos al ordenamiento juridico chileno.

La doctrina tradicionalmente ha distinguido, entre derechos fundamentales y derechos humanos. Los
primeros provienen de la constitucion, ya que “sélo son derechos fundamentales los que la Constitucion
considera como tal”'%%. En cambio los segundos “provendrian del 4mbito internacional, se encontrarian
reconocidos en el derecho internacional publico, y reflejarian altos ideales éticos y politicos expresados

por la comunidad internacional°®.

No obstante, la distincién referida, esconde un falso dilema respecto de la composicion normativa de
cada orden de derechos, ya que “la Constitucion es portadora del sustrato de valores y principios
fundantes de una comunidad politica. Uno de estos elementos esenciales en una comunidad politica
constitucional contemporanea son los derechos humanos o fundamentales™®’. Y a su vez, los derechos
humanos tienen como fundamento “normas relativas a la dignidad de la persona humana y sus derechos
se encuentran en la cuspide de la estructura normativa -sea ésta estatal o internacional- debiendo

subordinarsele todas las otras normas”%.

Hay una relacion de coordinacion entre ambos 6rdenes juridicos inspiradas en el valor de la dignidad de
la persona y los Derechos Humanos-Derechos Fundamentales. Por lo tanto, aquella distincion se vuelve
difusa y “carece de sentido proponer la distincion entre derechos garantizados y positivados
constitucionalmente -los derechos fundamentales- y las aspiraciones politicas y morales de caracter
internacional -los derechos humanos-, desde el momento en que el Estado se ha sometido

voluntariamente a un régimen de control jurisdiccional internacional de derechos humanos”.1%°

La invitacion es a pensar los derechos humanos como derechos fundamentales, comprendiendo que
ambos tienen como horizonte el respeto, garantia y proteccion de la dignidad humana como principal

valor. Considerando que “estd distincion entre derechos fundamentales y derechos humanos provoca

165 AGUILAR, G. Derechos fundamentales-derechos humanos.;, Una distincién vélida en el siglo XXI?. En: Boletin mexicano
de derecho comparado, 2010, vol. 43, no 127, p. 23

166 |bid., p. 36.

7TAGUILAR, G. Principios de interpretacion de los derechos fundamentales a la luz de la jurisprudencia chilena e
internacional. En: Boletin mexicano de derecho comparado, 2016, vol. 49, no 146, p. 18.

1688 AGUILAR, 2010, Op. Cit., p.16.

169 |bid., p. 65. El autor estima que “hoy en dia no existe ni podria existir separacién ni diferencia entre los conceptos de derechos
fundamentales y derechos humanos y, consecuentemente, no podria ni deberia haber distincion en cuanto a los drdenes
normativos que los regulan”. p.19.
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graves perjuicios al individuo, para que éste pueda gozar plenamente de todos los derechos que le

pertenecen en cuanto ser humano™*",

Gonzalo Aguilar Cavallo, expone una razén extra “para objetar la distincion entre derechos
fundamentales y derechos humanos (que) seria la existencia de los derechos implicitos”. 1 Ya que el
derecho a protesta social, corresponde a un derecho implicito en virtud del articulo 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos humanos y puesto que, “a nivel constitucional chileno, no existe una norma
que explicitamente reconozca el derecho a la protesta” ' Por lo que la distincién entre Derechos

Humanos y Derechos Fundamentales, termina yendo en detrimento de los individuos.

Por lo tanto, el Estado de Chile en virtud de sus obligaciones internacionales debera cumplir de buena fe
lo establecido en la Convencion Americana. Debiendo respetar, garantizar, proteger y facilitar los
diversos derechos que emanan de dicho cuerpo normativo. Dicho objetivo se cristaliza a través de las
“clausulas constitucionales de apertura (que) han permitido el ingreso al orden juridico estatal de todo el
amplio acervo juridico internacional por la via de los tratados internacionales de derechos humanos!’®”.
Lo que permite ampliar el catdlogo de derechos esenciales de la persona humana y a su vez establecer

estandares internacionales para el resguardo de los derechos.

2. 2 Regulacion: Analisis de la constitucion y las actas de la comision constituyente

2.2.1 Articulo 19n°12 de la Constitucion Libertad de opinion e informacion

Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:
12°.- La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en cualquier formay por cualquier medio, sin
perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la
que debera ser de quérum calificado.'™

La Constitucion chilena garantiza el derecho de opinion e informacion. Correspondiendo su titularidad

a todas las personas.

170 |bid., p. 51.

bid., p. 27.

172 HERNANDEZ , Op. Cit., p.346.

173 AGUILAR, 2016, Op.Cit., p.19.

174 Para efectos de esta investigacion, se analizara solo el inciso primero de dicha norma. Puesto que n°12 del articulo 19 de la
Constitucion chilena, garantiza en sus otros incisos asuntos relativos a prohibicién de monopolio estatal sobre medios de
comunicacion social; derechos de personas natural y juridica sobre declaracién o rectificacion ante medio de comunicacion
social, y, derecho a fundar, editar y mantener “prensa escrita”; derecho de entidades para operar estaciones de TV;
establecimiento del Consejo Nacional de Television ; y un sistema legal para la calificacion de la produccion cinematografica.
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La denominacion del derecho se vuelve relevante, ya que es diferente a la dada en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos!™ y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'’®. No
obstante, de la terminologia se apunta hacia una dimension individual y colectiva del derecho en

cuestion.

Se vuelve necesario sefalar que “la interpretacién constitucional chilena ha estado marcada por el
denominado <<originalismo>>, una técnica hermenéutica que ancla el sentido de la Constitucion a las
Actas de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucién (CENC, 1973-1978)”*"". El fundamento
de esta técnica interpretativa es a través de “la aplicacion de las reglas de interpretacion de la ley
presentes en el Codigo Civil de 1855, en especial la sefialada historia fidedigna del establecimiento de la
norma”*’8, Por lo tanto la tendencia originalista, “asume que el poder constituyente -que la doctrina
conservadora identifica en la CENC- ya ha definido el contenido de la Norma Fundamental y, por tanto,

los intérpretes deben respetarlo incondicionalmente™’®.

Siguiendo la tendencia originalista, el constituyente autoritario cae en una situacion contradictoria, ya
que describe al derecho de libertad de expresion “como un derecho individual, (que) debe estimarse
como uno de los fundamentos del sistema politico democratico”*®, Siendo que “la Carta chilena hunde

sus raices historicas en la dictadura militar del periodo 1973-9028L,

Al derecho de libertad de opinién e informacion, se le caracteriza como un derecho eminentemente
politico. Ya que “esta referida directamente a la participacion del individuo en el proceso politico™®,
Esto se ve expresado en “la posibilidad de informarse sobre las cuestiones objeto de decision, requisito

para poder evaluar y decantarse por una determinada opcion u otra dentro del proceso politico formal8,

El precepto constitucional envuelve bienes juridicos similares a los que consagra la Convencion

Americana. Tales como, el contenido del derecho -libertad de opinién e informacién; en cualquier forma

175 Articulo 19: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion (...)”.

176 Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion.

177 BASSA, Jaime : La pretension de objetividad en la interpretacion constitucional. En : BASSA, Jaime; FERRADA, Juan
Carlos; VIERA, Christian. La Constitucion chilena. Santiago: Lom, 2015. p.13.

178 |bid., p.19.

179 Ibid., p.24.

180 Actas Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, Tomo 111 sesidn n° 91, 28 de noviembre de 1974 .

181 BASSA , 2015, Op.Cit., p.13.

182 Actas Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, Tomo I11 sesién n® 91, 28 de noviembre de 1974. El referido derecho
constituye “algo trascendental para el manejo politico de cualquier sociedad y, por la misma razén, de la nuestra, porque ella,
al fin y al cabo, es la base y el resorte sustancial de la democracia politica” Comisionado Silva Bascufian en Actas Comision de
Estudios para la Nueva Constitucion, Tomo VI sesion n° 229, 06 de julio de 1976.

188 GARCIA, Op.Cit., p.19.
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y medio; prohibicion de la censura previa y establecimiento de responsabilidades ulteriores. Asi lo sefiala
el comisionado Evans, al mencionar los elementos constitutivos de este derecho serian “la libertad de
emitir opiniones por cualquier medio; la garantia de que esta libertad puede ejercerse sin censura previa,

y la obligacion de responder por los delitos o abusos que se cometieran en el ejercicio de esa libertad”184,

Lo expuesto anteriormente, reafirma parte del consenso existente al interior de la CENC, ya que el
comisionado Guzman expone “que hay unanimidad (...) de buscar una ecuacion que garantice la libertad
de expresion sin censura previa y el debido y efectivo buen uso que se haga de ella, con la consiguiente

configuracion de las responsabilidades que se derivan de su infraccion”8.

El comisionado Evans, sefiala que la libertad de opinion e informacién involucra “dos bienes juridicos
protegidos, cautelados por esta garantia: uno de caracter individual, que es el derecho a emitir opiniones,
a dar informaciones. Y otro, de tipo colectivo, que es el gque tiene la comunidad toda de recibir las
opiniones e informaciones que se le proporcionan”. Por lo que la vulneracion de alguno de estos bienes
juridicos repercute directamente en el otro, la Corte IDH, llama a esto la “indivisibilidad”*®” de la libertad

de pensamiento y expresion.

Sefialado el contenido y alcance de este derecho, cabe recordar que el Estado de Chile, ha sido condenado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varias ocasiones, por vulnerar de distintas formas
el derecho de libertad de pensamiento y expresién, consagrado en la Convencion Americana. Asi existen
sentencias que se pronuncian acerca del derecho de informacion®®, censura previa'®®, responsabilidades

ulteriores'®® y restricciones indirectas®®* al referido derecho.

Respecto del derecho de libertad de opinidn e informacion, la importancia que tiene en la configuracion
del derecho a la protesta social es a través de la expresion “cualquier forma y cualquier medio”, con

dicha expresion se abren distintas formas para hacer uso de la libertad de expresion. Por lo que “se ha

184 Actas Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, Tomo VII sesién n° 229, 06 de julio de 1976.

185 Actas Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, Tomo VI sesion n® 232, 07 de julio de 1976.

186 Actas Comision de Estudios para la Nueva Constitucién, Tomo VII sesion n° 232, 07 de julio de 1976.

187 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. Parrafo. 31.

188 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006.

189 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 5 de febrero de 2001.

190 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.

191 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014.
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privilegiado una comprension amplia de los medios expresivos™®?, en los que se inserta las distintas
formas de protestas pacificas y sin armas.

De esta manera, “toda la protesta social se articula en los modos expresivos mas diversos, desde formas
tan tipicas como la exclamacion de consignas politicas hasta algunas mas contemporaneas como las
representaciones performativas”*®. Lo anterior se complementa, con que “la protesta social se configura
COmMo un proceso comunicativo de conexion social con el objeto de hacer visible en la esfera piblica una

demanda”®.

Por lo tanto, el cariz que tiene la libertad de opinion e informacion y su profunda vinculacion con
derechos politicos hace que la “libertad de expresion no es un derecho maés sino, en todo caso, uno de

los primeros y mas importantes fundamentos de toda estructura democratica”'%,

La libertad de expresion, que hace posible la critica hacia las autoridades, debe resguardar que “el
derecho a la critica no tiene que ser el primero, sino el tltimo en ser retirado”*. Lo anterior, no como
una “tolerancia hacia la critica, sino en relacion con la capacidad estatal para articular y procesar
demandas y traducirlas en reconocimientos de derechos”®’. En definitiva, el Estado en su concepcion
democréatica debe estar abierto a la recepcién de demandas o peticiones que buscan hacerse visibles a

través de las protestas sociales.

2.2.2 Articulo 19n°13 de la Constitucion Derecho de reunién

Acrticulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:
13°.- El derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas.
Las reuniones en las plazas, calles y demas lugares de uso publico, se regiran por las disposiciones generales de policia;

El derecho de reunion es un derecho cuya titularidad les corresponde a todas las personas. Puede ser

caracterizado como “un derecho fundamental de naturaleza dual: civil y politico, distincion fundada en

los fines, motivos e intereses de las personas congregadas o reunidas”*®%,

192 1 OVERA , Domingo :Libertad de expresion, derecho de reunion y protesta en la Constitucion En : BASSA, Jaime;
FERRADA, Juan Carlos; VIERA, Christian. La Constitucion chilena. Santiago: Lom, 2015. p.103.

193 BASSA, Jy MONDACA, D. Op. Cit.,p.124.

1% MAGRINI, Op. Cit., p, 35.

195 GARGARELLA, 2005, Op. Cit., p. 26.

1% GARGARELLA, Roberto. El derecho frente a la protesta social. Revista de la Facultad de Derecho de México, 2008, vol.
58, no 250, p, 196.

197 RABINOVICH, Op.Cit., p. 30.

198 ZUNIGA, F. Los derechos de asociacién y reunion: nuevas perspectivas dogméticas y jurisprudenciales. En: Revista de
Derecho Publico, 2013, no 79, pp. 219.
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Como se ha visto en el capitulo anterior, el sistema interamericano, caracteriza al derecho de reunion
como un derecho de naturaleza instrumental y que esta vinculado al ejercicio de otros derechos. El
derecho de reunion comprende la posibilidad de manifestarse pablica y pacificamente. Y que se inserta

dentro de las sociedades democréaticas.

La doctrina consultada, nos aporta otras caracteristicas del derecho de reunion remarcando su “naturaleza
dual (titularidad del individuo, pero de necesario ejercicio colectivo) y una extrinseca también dualidad
en sus facetas de expresion (en ambitos privados y en espacios publicos)”**. Por lo tanto, el derecho de
reunion tendria una doble particularidad, en primer lugar, ser un derecho de titularidad de las personas,

pero de ejercicio colectivo, y, en segundo lugar, reunirse en lugares privados y publicos.

Ademas, el derecho de reunion tiene una calidad de instrumental, ya que “es un derecho que (es)
auténomo en su reconocimiento y proteccion juridica (pero) no lo es, sin embargo, en cuanto a su
ejercicio al estar conectado ineludiblemente a la efectividad de otros derechos”?%. Tal seria el caso de la
relacion entre derecho de reunion con la libertad de expresion, ya que ambos derechos “posee(n) un valor
preponderante frente a otros derechos del &mbito privado, al ser garantia de la opinion puablica libre,
institucion politica fundamental en un estado democrético, y garantia, a su vez, del principio democratico

participativo”?,

El derecho de reunién tiene una importante conexion con el derecho de libertad de expresion y otros
derechos, ya que “permite a las personas expresarse colectivamente y participar en la configuracién de
sus sociedades. Junto con otros derechos relacionados con la libertad politica, constituye la base de un

sistema de gobierno participativo basado en la democracia, los derechos humanos, el estado de derecho

y el pluralismo”?%,

19 GARRIDO, E. El derecho de reunion: Contemplacion juridica y elementos de restriccion desde el Tribunal Europeo de
derechos humanos y el sistema espafiol de relaciones laborales. En : Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, 2018, no 145, p.313.

200 {dem. p. 282. Sin embargo, el derecho de reunién puede ser comprendido como un “derecho auténomo de libertad individual
y ejercicio colectivo que sirve de instrumento a los derechos de libertad de expresion y asociacion, con los que mantiene una
intima conexién doctrinal”. LOPEZ, J. El derecho de reunién y manifestacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
En : Revista de estudios politicos, 1997, no 96, p.184.

201 BARCELO, M. Las libertades de expresion y de reunion en la Constitucién espafiola: breve apunte sobre los “escraches”
como punto de confluencia entre ambas libertades. En: Espago Juridico Journal of Law [EJJL], 2013, vol. 14, p.30.

202 NACIONES UNIDAS. Informe sobre la Misién a Chile: 30 de octubre — 22 de noviembre de 2019: Oficina del alto
comisionado de Derechos Humanos, 2019. Parrafo. 15.
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El derecho de reunion consagrado en la Constitucion de 1980 presenta algunas modificaciones respecto
del precepto legal que lo antecedid en la Constitucion de 19252%% y reformada el afio 1971. Los cambios
que presenta el texto son la incorporacion de la expresion “pacificamente” en el inciso primero y el
reemplazo de la expresion “disposiciones generales de policia” por “ley” en la regulacion del derecho.

Es importante sefialar que, algunos de los integrantes de la CENC - opiniones de los comisionados Silva
Bascuiian?** y Ovalle?®- sefialan que la redaccion del antiguo articulo 10 n°4 de la Constitucion de 1925

cumplia con el estandar para un derecho fundamental de tal importancia.

Sin embargo, se realizaron modificaciones relevantes a la regulacion del derecho de reunion. Se puede
inferir que estarian inspiradas en las ideas del comisionado Guzman, que sefialo lo siguiente “que la ley
nunca va a poder, por perfecta que sea, llegar a precisar esto (la regulacién del derecho de reunién) por
razones de variada indole”?%, Es la desconfianza hacia la capacidad reguladora de la ley, lo que motiva
el reemplazo de dicha expresion, por las “disposiciones generales de policia” inspiradas, dice Guzman
en permitir “a la autoridad administrativa otorgar o negar el permiso en determinados perimetros de las

ciudades™?"’.

La delegacion que hace el constituyente a las normas administrativas impacta de manera negativa en “la
reserva reglamentaria del derecho de reunion en lugares publicos y su contradiccion con estandares
garantistas del derecho internacional de los derechos humanos™?%. Lo que contradice el tenor literal del

articulo 15 de la Convencion Americana, al sefialar la expresion ley.

La regulacién de un derecho fundamental a través de normas administrativas, como el caso del derecho
de reunion, afectaria las “exigencias de determinacion y especificidad que se requieren para limitar el
ejercicio de un derecho fundamental. Incluso podria atentar en contra del contenido esencial del derecho

de reunion”2%°,

203 «E] derecho a reunirse sin permiso previo y sin armas.

En plazas, calles y demas lugares de uso publico, las reuniones se regiran por las disposiciones generales que la ley establezca”.
204 “No valdria la pena modificar estas ideas, ya que han funcionado relativamente bien”. Actas Comision de Estudios para la
Nueva Constitucion, Tomo IV sesion n® 125, 29 de mayo de 1975.

205 “La consagracion del derecho de reunioén en los términos en que quedé establecido, después de la reforma del afio 1971,
satisface la idea de quienes pretenden que este derecho es fundamental de una democracia”. Actas Comision de Estudios para
la Nueva Constitucion, Tomo IV sesién n® 125, 29 de mayo de 1975.

206 Actas Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, Tomo IV sesion n® 125, 29 de mayo de 1975.

207 Actas Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, Tomo IV sesion n® 125, 29 de mayo de 1975.

2087UNIGA, Op.Cit., p.224.

209 BILICIC, T. (2011, agosto 8). Movilizaciones € inconstitucionalidad de la norma que regula el derecho de reunién. Se “hace
una excepcion al régimen general de los Derechos Fundamentales al entregar la competencia de desarrollo normativo a la
administracion y no al Congreso Nacional”. QUEZADA, F. (2012, mayo 23). Del porqué el sistema de autorizacion previa del
ejercicio del Derecho de Reunidn contenido en el DS N° 1086 de 1983 es inconstitucional.
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El derecho de reunion contiene la paradoja, de ser un derecho fundamental, pero de tratamiento impropio.
Ya que parece ser contradictorio que se garantice “la libertad de reunion sin permiso, y la real, que, pese

a su declarada superioridad, termina siendo sumida bajo la reglamentacién de la policia”?°,

La regulacion administrativa del derecho de reunion vulnera el principio de legalidad constitucional que
debe primar al momento de la regulacion de un derecho fundamental. La vulneracion a este principio de
legalidad tiene concordancia con la caracterizacion hecha en el sistema interamericano de ser “expreso,
taxativo y previo”?'! , por lo que el Estado de Chile deberia hacer una modificacion a la regulacién del
derecho de reunion.

2.2.3 Decreto supremo N°1086 de 1983

El Decreto supremo N° 1086 de 1983, tiene su origen en la dictadura civico militar de 1973 a 1990.
Consta de tres articulos que constituyen “en la préctica, en una solicitud de permiso”?'? para ejercer el
derecho de reunién y la libertad de expresion (un mecanismo de censura). Lo que en definitiva coarta las
posibilidades de ejercicio del derecho a la protesta social, gracias al contrasentido de regular

administrativamente el derecho de reunion.

Lo anterior, se establece el derecho a reunirse sin permiso previo siempre que sea de manera pacifica y
sin armas?*®. No obstante, se establecen disposiciones de policia que establecen ciertos requisitos para
ejercer el derecho de reunion como es el deber de aviso anticipado a la autoridad en un plazo de al menos
2 dias habiles; dicho aviso debe ser escrito individualizando a los organizadores de la reunién, el objeto
de lareunién, el punto de inicio y finalizacién de la reunién, e incluso de quienes haran uso de la palabra;

también la posibilidad de que el Intendente o Gobernador puedan no autorizar ciertos lugares para

210 OVERA , 2015, Op.Cit., p.101.

211 Corte IDH. Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004.
Parrafo. 96; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Parrafo.
79; Corte IDH. Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2009. Parrafo. 57. Es menester sefialar que “desde el punto de vista formal (...) esta regulacion del derecho de
reunion atenta contra las obligaciones que el Estado de Chile ha contraido a nivel internacional”. LOVERA, 2015, Op.Cit.,
p.109. En una linea similar, se plantea que las “normas internacionales que exigen para la limitacion del derecho de reunién la
intervencion del legislador, pues establecen que tal regulacién es materia de reserva legal, lo que pone de relieve que sélo el
legislador puede establecer regulaciones y limitaciones a ese derecho fundamental”. BILICIC, T. (2011, agosto 8).
Movilizaciones e inconstitucionalidad de la norma que regula el derecho de reunion.

22 HERNANDEZ , Op. Cit., p. 351.

213 Decreto supremo N°1086 de 1983. Art. 1 Las personas que deseen reunirse podran hacerlo pacificamente, sin permiso previo
de la autoridad, siempre que ello sea sin armas.
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reuniones pablicas?*. En caso de incumplir alguno de estos requisitos contenidos en el articulo 2 del DS
N° 1086 de 1983, las fuerzas de orden y seguridad publica estan facultadas para disolver y poner fin a la

reunion.

En un informe del afio 2016, Naciones Unidas a través del relator especial sobre los derechos de libertad
de reunion pacifica y asociacion visitd Chile, y sefiald que el Decreto supremo N° 1086 de 1983 “es de
facto un régimen de autorizacion que no solo contradice la Constitucion de Chile, sino que es
incompatible con el derecho internacional y con las mejores précticas que rigen la libertad de reunion
pacifica™®®. Ya que se le concede a los Intendentes o Gobernadores la facultad de “regular y rechazar

las solicitudes de manifestacion en espacios piblicos 8.

El régimen de autorizacion encarna el anhelo del sefior Ortuzar miembro de la CENC, que expresa “que
la garantia no es de reunirse donde le plazca, sino de reunirse. Ya vera la autoridad, de acuerdo con las
disposiciones generales y el bien comun, donde puede ejercer el derecho”?’. Ademas, con el régimen de
autorizacion “las reuniones espontaneas estan prohibidas de hecho. Las reuniones espontaneas, cuando
el preaviso no sea viable o cuando no se pueda determinar quién es el organizador, deberian estar exentas
de los requisitos de notificacion”?!® segln los principios del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ya que en un “Estado democratico la autoridad no puede tratar de imponer como presunto
interés general lo que en realidad constituye un interés politico particular”*°, Que se ve sustentado con
el rol discrecional que le otorga el Decreto supremo N° 1086 de 1983, para autorizar o no diferentes

reuniones.

2.3. Breve estudio de la protesta social en Chile

Revisado el tratamiento que reciben los derechos constitutivos de la protesta social, se vuelve

conveniente sefialar la opinion que entrega Domingo Hernandez Emparanza, quien sefiala que, en el

214 Facultad que se ve reforzada con lo dispuesto en el articulo tercero del DS N° 1086 de 1983 al sefialar que “Los Intendentes
0 Gobernadores quedan facultados para designar por medio de una resolucion, las calles o sitios en que no se permiten reuniones
publicas de acuerdo con lo prescrito en las letras c) y d) del art.2”.

215 NACIONES UNIDAS. Informe del Relator especial sobre los derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacion
sobre su mision a Chile. A/IHRC/32/36/Add.1.2016. n°17.

216 LOVERA, D; APIOLAZA, C. Protesta social y derechos humanos. En: Informe anual sobre derechos humanos en Chile
2011. 2011. p.70.

217 Actas Comision de Estudios para la Nueva Constitucién, Tomo 1V sesion n° 125, 29 de mayo de 1975. Un trabajo interesante
en linea de lo expuesto constituye el de COX, Francisco. 2005. Criminalizacion de la protesta social: “No tiene derecho a
reunirse donde le plazca”. En: BERTONI, Eduardo. ¢ Es legitima la criminalizacion de la protesta social?. Derecho penal y
libertad de expresion en América Latina (Buenos Aires: Universidad de Palermo), 2010, p.75-99.

218 NACIONES UNIDAS. Informe del Relator especial.2016, Op. Cit., n°20.

29 | OPEZ , Op. Cit., p 181.
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ordenamiento juridico chileno, conviven una tesis amplia y otra restrictiva del derecho a la protesta

social.

La tesis restrictiva, es construida por el autor mencionando una serie de articulos de la Constitucion 2%,
Y sefiala que “bajo esta perspectiva podria sostenerse que el pueblo solo puede expresarse mediante 1o
mecanismos institucionalmente previstos para ello organicos y electorales, pero no mediante protestas
espontaneas”??!. En cambio, su tesis amplia del derecho a la protesta social es construida desde otros
articulos de la Constitucién?? que incluyen el derecho de libertad de expresion y el derecho de reunién

para construir autnomamente el derecho a la protesta social.

De la tesis amplia, se puede afirmar que “la protesta se justifica y construye como ejercicio de derechos
y, al menos en esta version, opera dentro de un esquema constitucional??3, Por lo que la existencia del
derecho a la protesta social se sustenta “desde la participacion ciudadana, en una comprension

democratica amplia”??4,

Una nocion del desarrollo de sociedades democraticas implica pensar la democracia como “un anhelo
por construir, una expresion de deseo”?® y no simplemente limitarse a los procedimientos electorales u
organicos de funcionamiento del Estado. Por lo que el derecho a la protesta social busca “ampliar los
espacios de participacion, permitiendo que los ciudadanos y ciudadanas intervengamos”?%® en los asuntos

de interés publico.

Dicho lo anterior, “las protestas sociales se han posicionado como formas regulares de participacion

politica”??’. Que pueden ser caracterizadas como “instrumentales y concretas (...) en la medida que

99228

canalizan multiples demandas sociales™®® y como expresion de “accion politica directa” en pos de la

exigencia de la proteccion de otros derechos.

220 Articulos 5 inciso primero, Art. 24 inciso primero y segundo, Articulo 101.

21 HERNANDEZ, Op. Cit., p.347.

222 Articulos 4, Art. 5 inciso segundo, Art. 19n°12, Art.19n°13, Art. 19n°26, Art.63n°20.

23 LLOVERA, “; Tres son multitud? Constitucionalismo Popular, Cortes y Protestas”.p.22.

24BASSA, Jy MONDACA, D. Op. Cit., p.123.

225PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Diez afios de auditoria a la democracia: Antes
del estallido social. Santiago de Chile, 2019 .p.135.

226 | OVERA , 2015, Op. Cit., p.115.

22T LOVERA, Domingo A. “; Tres son multitud? Constitucionalismo Popular, Cortes y Protestas”.p.16.

28 HERNANDEZ, Op. Cit., p.345.

229 BASSA MERCADO, Jaime; MONDACA GARAY, Daniel. Protesta social y derecho: una tensidon irresoluble. Izquierdas,
2019, no46 .p.125.
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Chile en la Gltima década, ha tenido diversos ciclos de movilizacion social expresados en diversas formas
de protesta social. El incremento de la conflictividad social tiene como sustento la contradiccion
generada por los buenos resultados econémicos del modelo econdomico chileno y “las vulneraciones a
los derechos econémicos y sociales como una denegacion de su acceso a importantes sectores de la

poblacion”?0,

Los logros economicos han generado efectos positivos, ya que “Chile ha avanzado en la reduccion de la
pobreza, ha crecido su PIB, y comparativamente con la regién se encuentra en una mejor situacion al
analizar las cifras econémicas”?®!. No obstante, también hay efectos negativos ya que Chile tiene la
desigualdad de ingresos mas alta. Segun los Gltimos datos del Banco Mundial, esta en la posicion 16
entre paises mas desiguales del mundo en términos de ingresos de los hogares”?®2, La desigualdad
econdmica repercute en la sociedad de manera negativa, ya que se convierte en un factor que propicia
“un profundo malestar subjetivo”?. E1 PNUD, caracteriza este malestar subjetivo “como un malestar

mudo, difuso y dificil de explicar”?*

La élite politica chilena enceguecida por los buenos resultados en materia econdémica se olvidd del
“desafio de abordar el combate de la pobreza desde una perspectiva compleja y multifactorial, en sintonia
con los debates internacionales y en apego a sus compromisos en materia de derechos humanos”?*. La
carencia de la poblacion en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, por parte del Estado
han llevado a distintos ciclos de movilizacion donde “las protestas expresan no solo el malestar de la
poblacién en mayor situacion de pobreza y exclusion, sino también el de amplios sectores medios que

ven seriamente limitadas sus posibilidades de desarrollo y vida digna”?%,

Las exigencias por una vida digna nos recuerdan que “la protesta social como fuerza transformadora de

99237

la politica no es nueva en Chile”*’, ya que han existido “expresiones de protesta social enmarcadas en

procesos reivindicativos 0 de denuncia y demanda™?® de varios actores tales como el “movimiento

230 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual. Sobre la situacion de los Derechos Humanos en
Chile en el contexto de la crisis social 17 de octubre -30 noviembre. 2019.p 5.

21 bid.,p.12

22PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Op. Cit., p.10.

23 |bid., p.11.

234 1bid., p.11.

Z5INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual, Op. Cit.,.p 7.

26COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. (2020, enero 31). CIDH culmina visita in loco a Chile y
presenta sus observaciones y recomendaciones preliminares.

237 LOVERA, 2015, Op. Cit., p. 99.

238 FERNANDEZ-LABBE, Juan. La Protesta Social en Chile (2006-2011). GIGAPP Estudios Working Papers, 2013, vol. 2,
no 27.p.10.
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estudiantil, (ademas) se consolidan en este periodo el movimiento feminista, los conflictos
socioterritoriales y ambientales relativos a actividades extractivas y la conflictividad en la Region de la
Araucania”?®. Siendo comin denominador de estos actores su necesidad de hacer visibles las peticiones

y demandas, en pos de la proteccién de sus derechos.

El 18 de octubre del 2019, se configurd un proceso de protesta social y movilizacion de magnitudes sin

precedentes por parte de los distintos actores sociales.

Esta coyuntura, tiene como antecedente que el dia “6 de octubre, el gobierno del Presidente Sebastian
Pifiera anuncid el alza en las tarifas del sistema publico de transporte en un 3.75%, lo que desaté una

serie de protestas a través de un llamado a evasiones masivas en los accesos al Metro” ?4° de Santiago.

Durante los dias siguientes al anuncio de la medida de alza de precio, se generaron multiples evasiones
en diversas estaciones del Metro de Santiago. Las evasiones constituian actos de desobediencia y de
cuestionamiento por el fondo de la medida que contribuia al encarecimiento de la vida. Ante las evasiones
que sufria la red de transporte publico, el gobierno de Sebastian Pifiera respondié con una tesis policial
ante las protestas, colocando carabineros a vigilar las distintas estaciones del Metro, a fin de evitar las

gvasiones.

Doce dias después del anuncio de la medida y de constantes manifestaciones en diferentes estaciones de
Metro, el gobierno decidio presentar querellas por la ley de Seguridad del Estado. Y procedio a ordenar
el cierre de todas las estaciones de metro. Con el cierre de las estaciones de metro, miles de personas
salieron a las calles para poder transportarse a sus puntos de destino, pero también se iniciaron varios
focos de protestas “por el alza del metro sino (que, ademas) por una serie de medidas econéomicas que a
lo largo de décadas habian afectado profundamente la situacion econémica y social de la mayoria de los

habitantes del pais”?*.

El viernes 18 de octubre, la situacion habia escalado a magnitudes impensadas. De un alza de $30 pesos

en el pasaje del metro, desencadend en miles de personas protestando en las calles, tanto de manera

239 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Op. Cit., p. p.23.

20 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2019”.
Parrafo. 277.

241 DEFENSORIA JURIDICA UNIVERSIDAD DE CHILE. Informe de la Defensoria Juridica de la Universidad de Chile:
sobre la situacion de los Derechos Humanos en Chile en el contexto de las movilizaciones sociales de 2019. 18 de octubre al 30
de noviembre de 2019. Chile: 2020. p.33.
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pacifica como a través de “actos provocativos, disruptivos e incluso violentos (...) dirigidos a llamar la

atencion publica”?#2,

El mismo dia “el Gobierno decretd un estado de emergencia para la Region Metropolitana (...). Esta
permite restringir la libertad de movimiento y reunion y establece que los militares pueden llevar a cabo
funciones de seguridad publica”?*®. El dia 19 de octubre, en una declaracion publica el Presidente
Sebastian Pifiera refiriéndose al balance de las manifestaciones del dia previo sefial6 que “Estamos en
guerra con un enemigo poderoso, implacable, que no respeta a nada ni a nadie, que esta dispuesto a usar

la violencia y la delincuencia sin ningtin limite”?*,

La capacidad de gestion del Estado de Chile ante las protestas sociales que se iniciaron con el anuncio
del alza del pasaje del metro son sumamente criticables, segun diversos informes de Derechos Humanos.
En primer lugar, “la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) condeno el uso excesivo
de la fuerza y las violaciones de derechos humanos ocurridas en Chile en el contexto de las protestas

sociales que sacudieron al pais, lo que determiné victimas mortales, miles de heridos 4,

La respuesta estatal que se desplegd para gestionar el conflicto es caracterizada “por la represion
mediante un uso desproporcionado de la fuerza y conductas repetitivas de violencia en contra de
manifestantes que resulté en un ndmero elevado de victimas de graves violaciones a los derechos

humanos”24,

La Comisién Interamericana expresd “su preocupacion por las caracteristicas de dichas vulneraciones,
gue apuntarian hacia la existencia de conductas repetitivas de violencia en contra de manifestantes en el
contexto de las recientes protestas sociales™?*. Situacion que se ve agravada ante el conocimiento de las
autoridades de la “informacion sobre el alcance de las lesiones causadas desde el 22 de octubre. Sin
embargo, las medidas tomadas no fueron inmediatas y efectivas para poner fin al uso de armas menos

letales, especialmente de las escopetas antidisturbios con perdigones”?#,

22 GARGARELLA, 2007, Op. Cit., p.154.

243 NACIONES UNIDAS. Informe sobre la Mision a Chile: 2019, Op. Cit., parr. 14.

244 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Informe Anual 2019, Op. Cit., parr.279.

25 |bid., parr. 273.

246 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. (2020, enero 31). CIDH culmina visita in loco a Chile y
presenta sus observaciones y recomendaciones preliminares.

247 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. (2019, diciembre 6). CIDH condena uso excesivo de la
fuerza en el contexto de las protestas sociales en Chile, expresa su grave preocupacion por el elevado niumero de denuncias y
rechaza toda forma de violencia.

248 NACIONES UNIDAS. Informe sobre la Mision a Chile: 2019, Op. Cit., parr .57.
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A casi un mes del inicio de las protestas, el dia “17 de noviembre de 2019, el Presidente de la Republica
sefiald que en el contexto de las protestas sociales se vulneraron derechos humanos y hubo un uso
excesivo de la fuerza por parte de las fuerzas de seguridad del Estado en algunos casos?*. Las
vulneraciones a los derechos humanos fueron cometidas principalmente a través de la utilizacion de
“armas de fuego (que) nunca deben usarse con el solo objeto de dispersar una asamblea. El uso de una
fuerza potencialmente letal, tales como las armas de fuego, para el mantenimiento del orden publico es

una medida extrema”?*° y desproporcionada.

Por lo tanto, las actuaciones del Estado Chileno en controlar el derecho a la protesta social resultan
impropias para el tratamiento de un derecho. Esto por razones normativas, como es la paradoja que
contiene derecho de reunion cuya regulacion “conspiran contra una interpretacion mas republicana y
democrética de la protesta. Esas regulaciones, ademas, han encontrado autoridades dispuestas a echar
mano a los tremendos espacios de discrecionalidad con que se las faculta”?. Pero también por el
desempefio de la policia, que no respeto “la obligacion de proteger y facilitar”?%? el derecho a la protesta

social.

De esta manera, “la regulacion de la protesta en Chile no responde a los estandares a los que el Estado
se ha sometido voluntariamente”?? a nivel internacional. Por mas que el derecho a la protesta social, sea
un “un derecho implicito, al igual que ocurre en la Constitucion chilena, entre otras de la region. Pero no
por ser implicito deja de tener un perfilamiento como el indicado™®*. Por lo que el tratamiento del
derecho a la protesta social en el derecho chileno, corresponde al de un derecho fundamental impropio.

E inclusive, existe una tendencia de que ante el ejercicio de “la protesta social (haya una) inclusion

249 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. (2019, diciembre 6). CIDH condena uso excesivo de la
fuerza en el contexto de las protestas sociales en Chile, expresa su grave preocupacion por el elevado nimero de denuncias y
rechaza toda forma de violencia.

250 NACIONES UNIDAS. Informe sobre la Mision a Chile: 2019, Op. Cit., parr.18.

1 LOVERA, 2015, Op. Cit., p.118.

252 1, el uso general de la fuerza policial en el contexto de protestas; 2. las regulaciones mas especificas sobre la portacion y el
uso de armas de fuego, el uso de las llamadas armas menos letales y los procedimientos para la realizacion de detenciones; 3.
los operativos policiales, protocolos y estructura institucional de las fuerzas de seguridad y la prohibicion de las Fuerzas
Armadas de intervenir en el contexto de manifestaciones publicas; 4. las instancias de interlocucion y negociacion vinculadas a
la reduccién del conflicto y de la violencia y a la preservacion de la vida y la integridad fisica. Las acciones para dar seguridad
a los manifestantes y terceros, en particular cuando participan grupos vulnerables o especialmente protegidos; 5. el deber de no
criminalizar a los lideres y participantes de manifestaciones y protestas. RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE
EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos
Humanos, Op. Cit., parr.100.

253 LOVERA, D; APIOLAZA, C, Op. Cit., p.57.

254 HERNANDEZ, Op. Cit., p.354.

56



paulatina de una normativa penal”?®, que contribuye a la criminalizacion de la protesta social, ya que el
gjercicio conjunto de la libertad de expresion y el derecho de reunion que cristalizan el derecho a la
protesta social, no pueden ser objeto de criminalizacién, “dado que jamas un derecho constitucional e
internacional ejercido regularmente puede configurar un ilicito”2,

25 piaz, Myrna Villegas. Procesos de reforma penal en Chile: aproximaciones desde el campo del Derecho Penal
Politico. Revista de derecho Penal y Criminologia, 2016, no 5, p.232.
256 ZAFFARONI, Op. Cit., p.6.
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CAPITULO 11l : RAZONAMIENTO DE LOS JUECES NACIONALES

En el presente capitulo se analizaran algunos datos extraidos de los distintos informes en Derechos
Humanos relativos al “Estallido Social del 18 de octubre” con el fin de dar cuenta acerca de las
violaciones a los derechos humanos en contexto de protesta social. También se analizaran diversos
recursos de proteccion como medio de garantia para el ejercicio de los derechos que construyen la
protesta social a fin de sistematizar el tratamiento de dicho derecho en la jurisprudencia nacional en el
contexto de los hechos tras el proceso de movilizaciones iniciados el 18 de octubre, para finalmente,

realizar una comparacion entre el estdndar interamericano de derechos humanos y el estandar nacional.

3.1 Algunos antecedentes del 18 de octubre

El presente apartado tiene por finalidad dar cuenta de como el Estado de Chile gestiond los diversos
episodios de protesta social. Para ello se ha tomado como principales referencias, los informes elaborados
por el Instituto Nacional de Derechos Humanos, la Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, el de la Defensoria Juridica de la Universidad de Chile y el de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos.

De los informes citados, se ha elaborado la tabla que se presenta a continuacion que constata la fecha
gue abarcan los informes, la cantidad de lesiones oculares, la cantidad de torturas y malos tratos y de
homicidios en contexto de las manifestaciones sociales que sucedieron a la jornada del 18 de octubre de
2019.

Tabla N°2: Informes y algunas vulneraciones graves a los Derechos Humanos en contexto de protesta

social®®’
Informes Plazo Lesiones Torturas y malos tratos. Homicidios.
Oculares
Informe del INDH 17 de Octubre | 347 casos hasta | EI INDH distingue entre victimas y querellas | EI INDH sefiala
al 30 de|el 30 de | presentadas. que en base a
Noviembre Noviembre. En | 476 querellas informacion de la
una 568 victimas “Fiscalia Nacional
actualizacion del del Ministerio
18 de Febrero de Publico que
2020 entrega el mantenia abiertas
n° de 445 casos. 23 investigaciones
por muertes”?58
Informe de la | 30 de Octubre | 350 casos. La ACNUDH recopil6 informacién de 133 | Se verificd
ACNAUDH al casos de torturas. informacion de 11
22 de Muertes.
Noviembre

27 Tabla de elaboracidon propia.
ZBINSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual, Op. Cit.,p 25.
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Informe Defensoria | 18 de Octubre | 203 casos. La defensoria juridica de la Universidad de | No incluye

Juridica de la|al 30 de Chile constaté 2152 denuncias. Dentro de | homicidios.
Universidad de | Noviembre este total, 2075 denuncias corresponden a
Chile vulneraciones a la “Vida e integridad fisicay

psiquica, que incluye homicidios frustrados,
tortura, maltrato y abuso policial de caracter
fisico, psicologico y sexual (...), golpes con
resultados de lesiones leves y graves,

amenazas e intimidacion, actos
discriminatorios”.?>®
Informe Anual de la | 24 de Febrero | Utiliza la | No entrega cifras, pero sefiala que se han | 26 homicidios.
Comision de 2020 informacién que | “denunciado torturas y apremios ilegitimos
Interamericana  de entrega el INDH | por golpizas, quemaduras, intentos de
Derechos Humanos de ahorcamiento, amenazas e intimidacion,
2019 352 casos. detenciones ilegales realizadas por agentes

oficiales vestidos de civiles en vehiculos no
institucionales o sin placa o patente”?°,

De la tabla elaborada, se pueden extraer un alto nimero de violaciones a los derechos humanos en el
contexto del ejercicio del derecho a la protesta social. Lo anterior, acarrea la vulneracion no solo del
derecho a la protesta social, sino de derechos humanos como vida, integridad fisica, psiquica entre varios
y de infraccion de normas de lus Cogens, como serian los episodios de torturas penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes consagrados en diversos tratados de derechos humanos y en la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 5.2.

Llama la atencién lamentablemente, el alto nimero de heridos con lesiones oculares. Del informe del
Instituto Nacional de Derechos Humanos obtuvimos el grafico N° 1, que compara la cantidad de lesiones
oculares ocurridas bajo estado de excepcién constitucional y sin la situacién de excepcionalidad
constitucional. Se constata que, en estado de excepcion, los dias lunes 20 y martes 21 de octubre se
concentra la mayor cantidad de lesiones oculares y que sin la medida de excepcidn, la mayor cantidad se
concentra en el dia martes 12 de noviembre jornada caracterizada como “huelga general” por diversas

organizaciones sociales y sindicales.

259 DEFENSOE&I’A JURIDICA UNIVERSIDAD DE CHILE, Op.’ Cit.,p.72. ]
260 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, LANZA, Edison. Informe Anual 2019, Op. Cit., parr. 280.
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Gréfico N° 1261, NGmero de personas con lesiones de trauma ocular
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El alto numero de personas con lesiones oculares se encuentra acompafiado de un alto nimero de
personas lesionadas en general. En el grafico N°2 se observan similitudes en la cantidad de personas
heridas y personas con lesiones oculares. Ademas, se constata que el martes 21 de octubre, bajo estado

de excepcion constitucional, fue el dia con mayor cantidad de personas heridas y lesiones oculares.

21 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual, Op. Cit.,p.37. “Grafico 7. Numero de personas
con lesiones por trauma ocular registradas por el INDH en observacion a centros de salud, segin fecha de registro”
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Gréafico N° 2262 Comparacion de personas heridas
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Otro aspecto preocupante que aborda el informe del Instituto Nacional de Derechos Humanos es acerca

de la gran cantidad de personas heridas con arma de fuego. En el grafico N°3, se constatan lesiones

ocurridas bajo estado de excepcién constitucional y sin dicha medida de excepcion, observandose una

alta cantidad de personas heridas con disparos durante el martes 21 de octubre, que, para mal, coincide

con la jornada con mayor cantidad de personas heridas en general y con lesiones oculares. Misma

conclusion se extrae de los datos proporcionados por el INDH, respecto del martes 12 de noviembre dia

de “huelga general” donde ya no regia el estado de excepcion constitucional.

262 |bid., p.37. “Grafico 8. Comparacion entre niimero de personas heridas y nimero de personas con heridas oculares registradas
en servicios de salud, segin fecha”.
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Grafico N°3%3 NUmero de personas heridas por arma de fuego
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Dentro la gran cantidad de personas heridas, el Instituto Nacional de Derechos Humanos realiza un
trabajo de identificacidn del tipo de municién y la cantidad de personas heridas que se observa en la tabla
N°3. De ella, se constata que la mayoria de las personas sufri6 heridas producto de perdigones y la
segunda municién con mayor cantidad de personas heridas corresponde a una no clasificada ni

identificada en el trabajo del INDH, situacion que constata un irregular uso de las armas de fuego por
parte de la policia.

Tabla N°32%* Ntimero de personas heridas por arma de fuego

Tipo de Municién Total, de personas heridas por municion

Balin 179
Bala 51
Perdigén 1.549

No clasificada (no fue posible identificar el tipo de | 195
municion)?%°
Total

1.974

El alto nimero de victimas por violaciones a los derechos humanos en el marco de las protestas sociales

en Chile, demuestran un uso excesivo de la fuerza. Que se expresa en la represion de las movilizaciones

%3 1bid., p.34. “Grafico 5. Nimero de personas heridas por arma de fuego registradas por el INDH en observacion a centros de
salud, segun fecha”.

264 Tbid., p.33. “Tabla 6. Numero de personas heridas por arma de fuego registradas por el INDH en observacion a centros de
salud, por tipo de municién empleada”.

265 “halines cuya conformacion es practicamente desconocida, pues en algunos casos su material es de madera, goma, plastico,
acero o de otro consistente, son un arma potencialmente letal, restandole su caracter disuasivo” Corte de Apelaciones de

Valparaiso, rol n°37406/2019. Proteccion. Sentencia de 19 de junio de 2020. Visto y Considerando segundo. Visto y
Considerando decimoctavo. p. 65.
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utilizando conductas repetitivas en el empleo de la fuerza lo que lleva a la gran cantidad de personas

heridas.

El uso de la fuerza por parte de agentes del Estado, debe ser una medida extrema y excepcional. Una
reflexion interesante aportada desde la doctrina es la realizada por Pascual Cortés, el autor identifica tres

modelos de gestion que tienen las policias respecto de la utilizacion de la fuerza.

El primer modelo, corresponde al de “la fuerza escalonada” cuya tesis central apunta a “que los grupos
de manifestantes constituyen siempre una turba violenta?%, lo que implica un discurso discriminalizador

y criminalizador en contra de los ciudadanos que ejercen de manera legitima su derecho a protestar.

El segundo modelo, que identifica el autor es el de “control basado en la gestion negociada” que estd
caracterizado por “(1)el respeto de los derechos civiles, (2) la alta tolerancia de la policia hacia la
disrupcion, la que es vista como un producto inevitable de las manifestaciones y del cambio social en
general, (3) el contacto y la comunicacion entre la policiay los manifestantes, de manera abierta y franca,
discutiendo los objetivos, responsabilidades y las practicas a emplear, cediendo la policia parte del
control a los organizadores; (4) el despliegue de esfuerzos para evitar las detenciones; (5) el uso de la
fuerza como Gltimo recurso excepcional, como reaccion a la resistencia hacia el arresto o para prevenir
la muerte o serios dafios corporales”®’, tal modelo seria una adecuada gestion estatal frente a las

protestas sociales en el contexto de sociedades democraticas. .

Finalmente, el autor identifica el “modelo del control incapacitante” cuyo principal fin “es dirigir las
acciones de contencion hacia ellos para prevenir o restringir protestas sin necesariamente un dafio
permanente 0 un castigo que se haga extensivo a todos los manifestantes”?%, El cual viene a ser un
complemento al modelo de “gestion negociada”, ya que permite limitar el derecho a la protesta social a

3

los sujetos denominados “violentos”.

El aporte teérico que nos brinda Cortés, permite configurar que el Estado de Chile se posiciona en el

modelo de “fuerza escalonada”, y que la utilizacion de armas de fuego “en contexto de protestas sociales

266 CORTES, P. La regulacion del uso de los gases lacrimdgenos como reaccion frente a la protesta; Aproximacion critica desde
el anélisis econdmico del derecho administrativo . p.203.

27 |pid., p.203.

268 |pid., p.204.

63



casi nunca se encuentra justificado por este criterio de proporcionalidad”?®

y es contrario al “sub-
principio de estricta adecuacion” el cual sefala “que la limitacion a la protesta se lleva adelante a través
de un instrumento o medio idéneo o adecuado para cumplir con la finalidad que se busca”?’. Situacion

que no se ajusta a las estadisticas y jurisprudencia citadas.

Ademas, es posible caracterizar al sistema interamericano dentro de los modelos de “control basado en
la gestion negociada” y el de “control incapacitante”. Ya que solamente son aceptadas las protestas
sociales pacificas y cuando devienen en violentas, los agentes de los Estados estan facultados para actuar.
El problema de lo anterior y que se podria criticar del paradigma citado, es que muchas veces el caracter
no pacifico (pensemos en formas disruptivas de manifestacion) de una protesta no implica que

instantdneamente se torne en violenta.

3.2. Andlisis jurisprudencial

Con la finalidad de sistematizar el tratamiento que tiene el derecho a la protesta social dentro de la
jurisprudencia nacional se ha decidido seleccionar nueve recursos de proteccion dentro del contexto de
movilizaciones sociales que han ocurrido en Chile desde el 18 de octubre del 2019. La accion de
proteccion se encuentra consagrada en el articulo 20 de la Constitucion y su “cometido primordial que
sustenta, cudl es, desplegar la tutela judicial oportuna y efectiva frente al agravio de un derecho

fundamental amparado™?'*.

No obstante, de la finalidad de la accién de proteccion es necesario comentar de manera preliminar que
se han detectado deficiencias en la proteccion de los derechos humanos fundamentales garantizados por
dicha accién. Ya que “toda disputa sobre derechos humanos es una cuestién politica”?’? y que las Cortes
de Apelaciones del pais, no procesan de manera adecuada la tutela de derechos humanos fundamentales

siendo que deberian tener un papel mas activo en “generar una auténtica jurisprudencia constitucional,

269 RELATORIA ESPECIAL PARA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, LANZA, Edison. Protesta y Derechos Humanos. Estandares sobre los derechos involucrados en la
protesta social y las obligaciones que deben guiar la respuesta estatal 2019. Parrafo 117.

270 |bid., parr. 36. Otros informes en concordancia con lo anterior corresponde a CIDH, Relatoria Especial para la libertad de
expresion, Marco juridico interamericano sobre el derecho de libertad de expresion, 2010, parrafo. 43.

211 CAZOR, K; ROJAS, C. Las deficiencias estructurales y practicas de la accion de proteccion. En: Revista de derecho
(Coquimbo. En linea), 2009, vol. 16, no 1, p.170.

212 NUNEZ , M. Recurso de proteccion, conflictos politicos y cuestiones no justiciables en la reciente jurisprudencia de
proteccion. En: Anuario de derecho publico de la Universidad Diego Portales. Recuperado de https://bit. ly/2UOkAae, 2012.
p.248.
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cuyas resoluciones, que encarnan la tutela judicial efectiva y exclusiva de los derechos fundamentales

agraviados

29273

En la tabla que se presenta a continuacion, se sefialan los recursos de proteccion estudiados y su

importancia respecto de los derechos alegados, la cantidad de veces que es mencionada la expresion

protesta y sus derivados, la presencia de argumentos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos

y finalmente, el resultado de la accion de proteccion.

Tabla N° 4: Seleccion de casos estudiados 27

Rol Corte de | Recurrente Recurrido D¢ alegados Mencién de | Resultado de la | DIDH
Apelaciones protesta accion de
proteccion
8013/2019 Antofagasta Claudio  José | Carabineros de | Art. 19 n°l, | Protesta (2) Se desestima el | No se observa
Mufioz Chile 6,8,12,13 y 15 | Protestar (1) recurso de
Ahumada Y Ministerio del | de la CPR. proteccion.
Interior y
Seguridad
publica
1563/2019 Avrica Enzo  Varens | Carabineros de | Art. 19 | Protesta (2) Se rechaza el | Se cita caso Torres
Alvarez Chile e | n°1,2,6,8,12,1 Protestas recurso de | Millacura y otras vs.
Intendencia de | 3 y 15 de la | (1) proteccion. Argentina. CIDH
Arica y | CPR. *\oto en contra
Parinacota. del ministro
Delgado.
1593/2019 Arica Nicole Soto | Carabineros de | Art. 19 n°l, 6, | Protesta (5) Se rechaza el | Se citan articulos de
Valenzuela, Chile y | 12,13, 14y 15 | Protestar recurso de | distintos instrumentos
Ricardo Galaz | Ministerio del | de la CPR. (2) proteccion. internacionales : Art.21
Moreira Interior y Declaracién americana
Seguridad de los Derechos vy
publica Deberes del hombre;
Arts 18, 19,20 y 21 de
la Declaracion
Universal de  los
Derechos  Humanos;
Art. 21 del Pacto
Internacional de
Derechos Civiles 'y
Politicos; Art. 15 de la
Convencion
Americana sobre
Derechos  Humanos;
Estandar

internacionales sobre el
uso de la fuerza

213 CAZOR, K; ROJAS, C. Op. Cit., p.181.
274 Tabla de elaboracidn propia.
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988/2019 lquique Nicole Soto | Carabineros de | Art. 19 n°l, 6, | Protesta (2) Se rechaza el | Se citan articulos de
Valenzuela, Chile y | 12,13,14y 15 | Protestar (3) recurso de | distintos instrumentos
Ricardo Galaz | Ministerio del | de la CPR. proteccion. internacionales : Art.21
Moreira y | Interior y Declaracién americana
Marco Antonio | Seguridad de los Derechos y
Quevedo publica Deberes del hombre;

Arts 18, 19,20 y 21 de
la Declaracion
Universal de  los
Derechos  Humanos;
Art. 21 del Pacto
Internacional de
Derechos Civiles 'y
Politicos; Art. 15 de la
Convencion
Americana sobre
Derechos  Humanos;
Estandar
internacionales sobre el
uso de la fuerza

13/2020 Antofagasta Freddy Gobierno Art. 19 n°1, 12 | Protestas (6) Se rechaza el | Se cita el informe de la
Gonzélez Regional de | y 13 dela CPR | Protesta (3) recurso de | Comisién
Galleguillos Antofagasta proteccion. Interamericana de

Derechos Humanos; Se
cita el informe de
ACNUDH en su
mision a Chile; Se cita
al Comité de Derechos
Humanos de la ONU

1001/2019 lquique Kevin Emerson | Ministerio del | Art.19n°1,12 y | Protesta (1) Se rechaza el | Art5. Inc 2 de la CPR

Brito Vegay Interior y | 13delaCPR recurso de | en conexién con art.
Seguridad proteccion. 1,2,45,78 y 25 de la
publica, Convencion
Intendencia de Americana de
Tarapaca, Derechos  Humanos.
Carabineros de Junto con los art.
Chile, 1,2,6,7,9,14 del Pacto
Ministerio  de de Derechos Civiles y
Justicia y Politicos. Ademas de
Derechos los art. 1,24 de la
Humanos, Convenciéon contra la
Subsecretaria de tortura y otros tratos o
Derechos penas crueles,
Humanos inhumanos 0

degradantes.

37406/2019 Valparaiso Acumulacion de | Cuerpo de | Art. 19n°1, 12 | Protesta (11) Se acogen los | Se citan articulos de
Recursos de | Carabineros de | y 13 dela CPR | Protestas (10) | recursos de | distintos instrumentos
Proteccion Chile, Protestar proteccion solo | internacionales : Art.21

representado en (6) en cuanto | Declaracién americana
la persona del declara : de los Derechos vy

General
Zenteno
Vasquez, Jefe
de la V Zona
General de
Valparaiso, y
dependiente del
Ministerio  del
Interior y
Seguridad

Plblica,

Hugo

1° Se prohibe a
Carabineros de
Chile el uso, a
todo evento, de
balines
percutidos a
través de
escopetas
antidisturbios,
debiendo
implementar al

Deberes del hombre;
Arts 18, 19,20 y 21 de
la Declaracion
Universal de los
Derechos  Humanos;
Art. 21 del Pacto
Internacional de
Derechos Civiles y
Politicos; Art. 15 de la
Convencion
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representado
por el
Intendente
Regional Jorge
Martinez Duran

efecto un
protocolo para

su utilizacion.
2°Que se
instruya a

Carabineros

para que en lo
sucesivo, en el
caso que se
produzcan

manifestaciones
publicas en la

ciudad de
Valparaiso, se
adopten  todas
las medidas de
resguardo,

seguridad y

vigilancia tanto
de los edificios
publicos y
privados, frente
a todo acto de
caréacter

vandalico que
amenace 0
afecte la
integridad  de
dichos

Americana sobre
Derechos Humanos.

inmuebles.
5317/2019 Valdivia Acumulaciéon de | Mario  Alberto | Art.19n°1,7, 8 y | Protesta (4) Se rechaza el | No se observa
Recursos de | Rozas Cérdova, | 13 de la CPR Protestar (2) recurso de
Proteccion General Director Protestan (1) proteccién
de Carabineros
de Chile vy
Ministerio  del
Interior y
Seguridad
Publica
172790/2019 Santiago Camilo Jamasmie | Mario  Alberto | Art. 19 n°13 de | Protestas (2) Se rechaza el | Se cita la sentencia de la

Figuero y otros.

Rozas Cordova,
General Director
de Carabineros
de Chile.

laCPR

recurso de
proteccion.
*Voto en contra
del Fiscal
Judicial sefior
Norambuena
Carrillo

Corte IDH “Velasquez
Rodriguez VS.
Honduras”.

Ademas se citan el
Cddigo de conducta
para funcionarios
encargados de hacer

cumplir la ley y Los
Principios Basicos sobre
el Empleo de la Fuerzay
de Armas de Fuego por
los Funcionarios
Encargados de Hacer
Cumplir la Ley.
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Rol N° 8013/2019 : Corte de Apelaciones de Antofagasta

La Corte de Apelaciones reproduce los argumentos de los recurrentes quienes sefalan que “es un hecho
publico y notorio que el uso indiscriminado de balines y de gas lacrimdgeno no s6lo afecta a quienes
detentan el derecho constitucional de protestar, sino que ademas afecta a todos los peatones y
ciudadania”?’®. Exponen que el Gobierno, ha utilizado un discurso criminalizador de la protesta social,
asimilando la protesta social pacifica a la violencia. Esto a través del Decreto Supremo n°1086 del afio

1983y a través de la conducta penal de desérdenes publicos.

El tribunal también reproduce los argumentos de los recurridos quienes sefialan argumentos de caracter
formal, para desacreditar el fundamento de la accién. Por un lado, Carabineros afirman que las conductas
descritas por los recurrentes habrian ocurrido fuera del territorio del que la Corte tiene competencias.
Por otro lado, el representante del Ministerio del Interior, argumenta “que no existe una referencia
expresa a una conducta” 2’®y prosigue a citar normas legales y administrativas que sustentan el accionar
del Ministerio en pos de resguardar el orden publico, de esta manera, se expone que los hechos alegados
se enmarcan en procedimientos de responsabilidad de funcionarios por lo que el recurso de proteccién

no constituye el mecanismo adecuado para conocer y juzgar los hechos referidos.

Adicionalmente, los recurridos exponen una declaracion de prensa efectuada por el General Director de
Carabineros de la época, Mario Rozas en donde llama a “suspender el uso de esta municion no letal como
herramienta antidisturbios™?”’. Lo que a juicio del Tribunal hace inoportuna las medidas solicitadas por

los recurrentes para tutelar los derechos alegados.

Por lo tanto, el Tribunal expone que el recurso de proteccion “solo ampara derechos no controvertidos o
indubitados™?'8, cuando se insertan en la hip6tesis de arbitrariedad o ilegalidad que a efectos del recurso
no se acreditan al caso concreto. Ademas, afirma que “el recurso de proteccion no puede ser sede para
debatir respecto de la responsabilidad del Estado, por el exceso que eventualmente hayan cometidos sus
agentes™’®, Por consiguiente, la Corte de Apelaciones de Antofagasta, desestim6 el recurso de

proteccion.

275 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol n°8013/2019. Proteccion. Sentencia de 2 de diciembre de 2019. Considerando
primero. p. 1.

276 1bid., considerando tercero. p. 3.

277 |bid., considerando tercero. p.6.

278 |hid., considerando quinto. p.7.

27 1hid., considerando séptimo. p.7.
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Rol N° 1563/2019: Corte de Apelaciones de Arica

Los recurrentes afirman que la situacion del pais se ha visto afectada desde el 18 de octubre y que “el
Estado de Chile ha desplegado las fuerzas de orden y de seguridad publica, a fin de resguardar el orden
publico y reprimir las manifestaciones pacificas de la ciudadania™ . Por lo que piden, término al uso
indiscriminado y arbitrario de municién no letal, gases lacrimogenos, agua a presion entre otras medidas

de la policia destinada a la gestion de protestas sociales.

Los recurridos, piden gue se rechace la accion de proteccidn ya que sus actuaciones se encuentran dentro
del marco de los principios de “necesidad, progresividad y proporcionalidad que establece el Decreto
Supremo N° 1364, la Orden General N° 2635y la Circular N° 1832, es decir estd amparado en el Principio
de Legalidad”®' . Ademés se argumenta que el recurso estaria fundamentado por “actuaciones

genéricas™? que no satisface los presupuestos de la accidn constitucional.

La Corte se pronuncia acerca del fundamento y presupuestos que sustentan el recurso de proteccion.
Expone que la ley no prohibe el uso de municion no letal, no obstante “la contravencion a esta normativa
evidentemente ilegal, pero evidentemente también esa contravencion no convierte en ilegal a la
normativa y es por ello que la accion de proteccion debe ser desestimada?®, Ademas, agrega que el
recurso de proteccion no constituye el mecanismo adecuado para que los “drganos publicos que
circunscriban su actuacion a los margenes de la Constitucion y la ley”?®. Por lo que se rechaza el recurso

de proteccion.

Sin embargo, la sentencia es acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Delgado. En este voto de
minoria, se menciona el informe del INDH donde “la cantidad de heridos por balines en esta ciudad
constituye una cifra de gran magnitud tomando en cuenta su poblacién”?®® . Ademas, se considera que
“la propia autoridad policial dio cuenta que en la protesta social habia personas que se manifestaban en
forma pacifica y otras con violencia, por lo que el resultado causado permite concluir que entre los

lesionados, pudo verse afectado cualquiera de ellos”?®, Para finalmente afirmar, que “por cuanto la

280 Corte de Apelaciones de Arica, rol n°1563/2019. Proteccion. Sentencia de 11 de diciembre de 2019. Vistos. p.1.
281 |hid., vistos. p.5.

282 |hid., vistos. p.5.

283 |bid., considerando sexto. p. 9.

284 |bid., considerando séptimo. p.9.

285 1hid., voto en contra del ministro Sr. Delgado. N°4. p. 11.

286 |hid., N°4. P.11.
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accién constitucional de proteccion tiene naturaleza cautelar, tanto desde un punto de vista reactivo como
preventivo, y en este sentido, en virtud del principio de tutela judicial efectiva, no cabe sino, en sede
judicial, reforzar las medidas que tiendan a evitar que situaciones como las narradas, que priven,

perturben o amenacen los derechos constitucionales invocados, vuelvan a repetirse™?®’

Rol N° 1001/2019 : Corte de Apelaciones de lquique

En el presente recurso de proteccion, los recurrentes sefialan que “es posible constatar un actuar policial
totalmente desapegado de la legalidad y los reglamentos, que vulneraron los derechos de su representado

”288 Lo que transgrede a “la

y de la mayoria de las personas que se manifiestan de manera pacifica
protesta social (que) es una expresion del derecho a voz y reunién, garantizado constitucionalmente y

por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos %,

Los recurridos nuevamente, utilizan argumentos de caracter formal en su defensa. En primer lugar, la
Intendencia de Tarapaca afirma que “en el recurso no hay una referencia expresa a una conducta atribuida
a su representada que prive, perturbe o amenace los derechos constitucionales®® menciona la Ley
19.175 que contiene las competencias y facultades del referido 6rgano sobre mantenimiento del orden

publico.

En segundo lugar, el Ministerio del Interior y Seguridad Ptblica afirma que “no se identifica accion u

»21 y que en virtud de sus “facultades y competencias en lo relativo a la

omision ilegal o arbitraria
mantencién del orden publico en el territorio nacional”?®? ha desempefiado dichas funciones, por lo cual
la situacion que sustenta el recurso de proteccion deberia “enmarcarse dentro de la responsabilidad que
le cabe personalmente a cada uno de los funcionarios™?* . Ademas considera que la declaracion de prensa
efectuada por el General Director de Carabineros de la época, Mario Rozas en donde llama a “suspender

el uso de esta municion no letal como herramienta antidisturbios”, constituye un cumplimiento parcial

de la pretension de la recurrente.

27 |bid., N°5. P.12.
288 Corte de Apelaciones de lquique, rol n°1001/2019. Proteccién. Sentencia de 13 de diciembre de 2019. Visto. P. 2.
289 |hid., visto. p.2.
2% |bid., visto. p.3
21 1hid., visto. p.3
2% |bid., visto. p.4
2% |hid., visto. p.4
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En tercer lugar, el General de Carabineros, Jefe de la Zona de Tarapacd, cita normas constitucionales,
legales y administrativas que contienen las facultades y competencias de Carabineros para la mantencion

del orden publico. Por lo que el accionar de la policia se encontraba dentro de la legalidad.

Finalmente, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, argumenta “que la recurrente no especifica
qué tipo de medidas precisas y especificas son requeridas para el restablecimiento del imperio del

derecho, no pidiendo nada en concreto”?*.

La Corte de Apelaciones de Iquique, se pronuncia acerca del fundamento de la accién constitucional de
proteccion en virtud de sus requisitos de ilegalidad o arbitrariedad. En la especie “ que Carabineros habria
utilizado en las manifestaciones ocurridas en lquique el 12 de noviembre pasado, con infraccion a la
regulacién pertinente, métodos disuasivos relativos principalmente al uso de la escopeta

antidisturbios’?%.

No obstante, la Corte “aprecia la ocurrencia de un hecho que importa una afectacion a la vida e integridad
del protegido, la conducta reprochada excede, en sus consecuencias juridicas, las medidas que por la via
cautelar de proteccion podrian dictaminarse”®®. Ademas, agrega que “se evidencia que el instituto
activado resulta impertinente a la pretension de los recurrentes” 2%/, Para finalmente, rechazar el recurso
de proteccion, para que se persiga la responsabilidad penal o del funcionario en los procedimientos

correspondientes.

Rol N° 988/2019 : Corte de Apelaciones de lquique

En el presente recurso de proteccion, los recurrentes plantean como “un hecho publico y notorio que el
uso indiscriminado de balines y de gas lacrimdgeno, no s6lo afecta a quienes detentan el derecho
constitucional de protestar, sino que ademas, a todos los peatones y ciudadania”?® . Por lo que existiria
una presunta vulneracion del derecho a la protesta social, donde “el gobierno ha desvalorizado,
descalificado y vulnerado el derecho a la protesta social, con el fin de silenciarlo mediante la violacién

indiscriminada de los Derechos Humanos, sembrando miedo y division en la ciudadania”?®°.

2% 1bid., visto. p.5

2% |hid., considerando segundo. p.7

2% |bid., considerando cuarto. p..9

297 |bid., considerando cuarto. p.9.

298 Corte de Apelaciones de lquique, rol n° 988/2019. Proteccion. Sentencia de 13 de diciembre de 2019. Visto. p.1.
2% |hid., visto. p.1.
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La parte recurrida, se defienden con argumentos de caracter formal. Expresan que las imputaciones
realizadas por la contraria, se sustentan en “actuaciones genéricas de dicha policia en la zona y en el
resto del pais™®. Ademas, consideran que el recurso de proteccion no es la via adecuada para perseguir

las distintas responsabilidades de los funcionarios presuntamente involucrados.

La Corte expone la finalidad de la accién cautelar de proteccidn, que para ser procedente requiere de un
acto ilegal o arbitrario. Prosigue, describiendo la peticién de la parte recurrente que solicita el cese al
accionar de Carabineros en manifestaciones por “infraccion a la regulacion pertinente™**! | para luego,
enunciar distintas normas de caracter administrativo que regulan el accionar de la policia en materias

relativas al orden publico y utilizacion de instrumentos disuasivos.

El tribunal estima “que no se aprecia la ocurrencia de algin hecho concreto y especifico que importe una

302 Ademés afirma que “la pretension del

afectacion de las garantias constitucionales de los recurrentes
recurrente se ha cubierto, desde el momento en que se indica en el informe respectivo que Carabineros
de Chile se encuentra actualizando el protocolo de mantenimiento del orden publico%, Por lo que se

rechaza la accion constitucional de proteccién.

Rol N° 1593/2019 : Corte de Apelaciones de Arica

En la presente accion constitucional de proteccién, los recurrentes alegan la presunta vulneracion del
derecho a la protesta social. Caracterizan el presente derecho, como “una expresion del derecho a voz 'y
reunion (que estd) garantizado por la Constitucién Politica de la Republicay por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos™™®% . Por lo que exigen a la contraparte, que modifique la “politica de represion
a una de conduccién y proteccion del derecho a manifestarse™® ademas, de ciertas actuaciones

especificas en el ejercicio de las funciones de la policia.

Los recurridos, exponen diversas razones de forma, para atacar la pretension contraria. Aluden que la
contraparte utiliza la accion de proteccion, como accién popular. Ademas, sefialan que solamente se

aluden “a actuaciones genéricas de dicha policia en la zona y resto del pais”®®. Finalmente citan la

300 |hid., visto. p.4.

301 1hid., considerando segundo. p.9.

302 1hid., considerando cuarto. p. 12.

303 1bid., considerando quinto. p.12.

304 Corte de Apelaciones de Arica, rol n°1593/2019. Proteccion. Sentencia de 16 de diciembre de 2019. Visto. p.2.
305 1hid.,visto. p.3.

306 1hid.,visto. p.5.
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declaracion de prensa efectuada por el General Director de Carabineros de la época, Mario Rozas en
donde llama a “suspender el uso de esta municion no letal como herramienta antidisturbios”, constituye

un cumplimiento parcial de la pretension de la recurrente.

El Tribunal reflexiona acerca sobre el fundamento del recurso de proteccidn y considera que la presente
accién de proteccion, adolece de falta de presupuesto ya que no existirian “vulneracion(es) especificas
de garantias constitucionales de una persona o personas determinadas™’. La Corte procede a replicar
los considerandos cuarto, quinto, sexto y séptimo de la causa 1563/2019, en donde reflexiona acerca de
la existencia de la normativa, la que no prohibe la utilizacion de elementos que limiten el derecho a la
protesta social, mas no asegura como deben realizarse dichas limitaciones. Finalmente la Corte procede

a rechazar la accién de proteccion.

Rol N° 13/2020 : Corte de Apelaciones de Antofagasta

La presente accion de proteccion se funda en “las acciones y omisiones ilegales y arbitrarias consistentes
en prohibir las manifestaciones sociales, lo anterior fue anunciado el 31 de diciembre de 2019, como un
nuevo curso de accion para enfrentar las movilizaciones sociales en la Region™® | Interpuesta en contra

del Gobierno Regional de Antofagasta representado por el Intendente regional.

En el considerando primero la Corte de Apelaciones, expone los argumentos de la parte recurrente.
Sefialando los informes de la oficina de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos y el de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, ademas de los informes de Amnistia Internacional y
de Human Rights Watch, que constatan las conductas represivas desplegadas por el Estado de Chile en

la gestion de la protesta social.

En el referido considerando, la Corte se pronuncia acerca del tratamiento del derecho a la protesta social.
Expone que “el derecho a la manifestacion o a la protesta social no se encuentra expresamente reconocido
en los tratados internacionales de derechos humanos. Sin embargo se ha entendido que es un derecho
gue se desprende de otros derechos consagrados en los tratados, esto es, del derecho de reunién vy la
libertad de expresion™® . Agrega que, segln la parte recurrente, habria una regulacion impropia al

derecho de reunion que “no cumple con el requisito establecido en la Convencion Americana respecto a

307 Ibid., considerando cuarto. p.12.
308 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol n°13/2020. Proteccion. Sentencia de 13 de enero de 2020. Vistos. p.1.
309 1hid., considerando primero. p.4.
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que las eventuales restricciones estén establecidas por ley™!%. Ya que la regulacion del derecho de
reunion a través de normas administrativas es contrario al espiritu de la Convencion, al igual que el
establecimiento de autorizacion previa, ya que “la exigencia de una notificacién previa no debe
transformarse en la exigencia de un permiso previo otorgado por un agente con facultades ilimitadamente

discrecionales’!t,

En el considerando segundo, la Corte expone los argumentos de la parte recurrida, quien hace mencién
a los hechos de violencia que serian el contexto en que se da la protesta social. Se cita una declaracion
de prensa que realiz6 el sefior Intendente el dia 31 de diciembre de 2019, en la cual expone que “aquellas
marchas que no cuenten con la autorizacion van a ser dispersadas por Carabineros de acuerdo al
protocolo que ellos tienen”'? . Ademas, agrega un discurso criminalizador en contra de quienes
participan en las protestas sefialando que “el llamado a la poblacion es a que se reste de este tipo de
movilizaciones, que aislemos a estos grupos delictivos que solamente buscan generar el odio, generar el

miedo en la poblacién, y generar las condiciones para saquear™3,

La Corte de Apelaciones, se pronuncia acerca de la naturaleza y fundamento del recurso, abordando las
situaciones de ilegalidad o arbitrariedad. Para sefialar que en virtud de la declaracién publica realizada
por el Intendente , el dia 31 de diciembre de 2019, se debe rechazar el recurso de proteccion. Ya que no
existe una prohibicion de manifestarse, sino que las manifestaciones deberan ajustarse a la “autorizacion
a efectos de poder conocer el circuito de movilizaciones para efectos de disponer de medidas de

seguridad’®4,

Rol N° 5317/2019 : Corte de Apelaciones de Valdivia

El presente recurso de proteccion, consta de la acumulacion de tres acciones cuyo denominador comun
es la vulneracion del derecho a manifestarse pacificamente. Y se encuentran dirigidos contra Carabineros
de Chile.

La Corte de Apelaciones, expone sobre la finalidad y requisitos que debe tener toda accién de proteccién.

Estos son: “A) Un conducta -por accion u omision- ilegal o arbitraria; B)La afectacion, expresada en

310 |hid., considerando primero. p. 5.
311 1bid., considerando primero. p. 6.
%12 |bid., considerando segundo. p. 10.
313 1hid., considerando segundo. p.11.
314 1hid., considerando séptimo. p. 16.
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privacion, perturbacién o amenaza del legitimo ejercicio referido a determinados derechos esenciales
garantizados en la misma Constitucion y que se indican en el mencionado precepto; C) Relacion de
causalidad entre el comportamiento antijuridico y el agravio a la garantia constitucional; y D)Posibilidad
del érgano jurisdiccional ante el cual se plantea de adoptar medidas de proteccién o cautela adecuadas,
para resguardar el legitimo ejercicio del derecho afectado”!®. Mencionados estos requisitos procede a

analizar las peticiones de las tres acciones acumuladas.

En los considerandos cuarto, quinto, sexto la Corte se dedica a citar normas administrativas de
Carabineros, que regulan el uso de la fuerza. Las cuerpos normativos citados son la Circular N°1.832 —
“uso de la fuerza, que incluye las escopetas a través de las que Carabineros lanza balines-“, el Decreto
N°1364 que “Establece Disposiciones Relativas al Uso de la Fuerza en las Intervenciones Policiales para
el Mantenimiento del Orden Publico”, la Orden General N°2635 que “trata sobre diversas materias y
protocolos, en lo pertinente, versa sobre el resguardo del derecho de manifestacion, restablecimiento del
orden publico(...), a su vez trata sobre el restablecimiento del orden publico y trabajo de vehiculos lanza
aguas, trabajo de vehiculo tactico de reaccién, empleo de disuasivos quimicos , empleo de escopeta
antidisturbios (municién no letal) y empleo de armas de fuego” y la Circular N°1832 sobre “el uso de la
escopeta antidisturbios”. La Corte estima que seguin “la regulacion citada y a los principios de necesidad,
proporcionalidad y responsabilidad, queda en evidencia que los casos en que funcionarios de Carabineros
pueden utilizar escopetas antidisturbios son limitados y por su uso responden los mismos funcionarios y
sus superiores jerarquicos!8, lo que permite afirmar que las actuaciones de Carabineros se enmarcan en
la legalidad, ya que “todas constituyen el marco normativo sobre el uso de la fuerza, ajustandose a

parametros internacionales™'’,

La Corte opta por rechazar el recurso de proteccidn por razones formales. Ya que la accion carece de los
requisitos propios de la accidn, estimando que hay falta de legitimacion activa por parte de los
recurrentes. Reflexiona, que “el recurso de proteccion no es una accion popular, que pueda interponerse

por cualquier persona que no tenga interés inmediato y directo comprometido” 38,

315 Corte de Apelaciones de Valdivia, rol n°5317/2019. Proteccion. Sentencia de 13 de enero de 2020. Considerando segundo.
p. 16.

3161hid., considerando séptimo. p. 21.

817 1bid., considerando décimo. p. 22.

318 1hid., considerando noveno. p. 22.
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Rol N° 37406/2019 : Corte de Apelaciones de Valparaiso

El presente recurso de proteccion, consta de la acumulacion de varias acciones de personas particulares
dirigidas en contra de Carabineros, en especial al Jefe de la VV Zona y contra el Intendente Regional.
Quienes piden “que esta Corte regule la manipulacion del armamento utilizado por Carabineros con el

objeto que en lo sucesivo no se produzcan los hechos que se reclaman’3!°,

La Corte de Valparaiso sefiala que respecto del derecho de reunién, las manifestaciones, concentraciones
o marchas “no requerian de autorizacion previa, pues la reglamentacion que las regula por el Decreto
Supremo 1.086 no se conforma a los estandares a los que Chile esta sujeto por aplicacién de los tratados
internacionales, en este caso, las disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”®?°. Lo anterior, constata el tratamiento impropio

gue recibe el derecho de reunién en el derecho chileno.

El tribunal analiza, normas constitucionales, legales y administrativas relativas a las funciones y
competencias que tienen Carabineros — en especial las que dicen relacion con mantencion del orden
publico y uso de la fuerza. Expone la Corte, que ha existido “desproporcionalidad con la cual la fuerza
publica ha desplegado los elementos disuasivos para contener el caracter de las manifestaciones, que
iniciadas como pacificas, han devenido en una de caracter violena™3?. Lo que se veria expresado por
ejemplo, en la utilizacion de “balines cuya conformacion es practicamente desconocida, pues en algunos
casos su material es de madera, goma, plastico, acero o de otro consistente, son un arma potencialmente

letal, restandole su caracter disuasivo’®?.

Para constatar lo anterior, se recurren al informe del INDH ademaés de las cifras aportadas por el Hospital
Carlos VVan Buren de Valparaiso , del informe de la Secretaria Regional Ministerial de Salud, del informe
del Hospital Gustavo Frike de Vifia del Mar y de un informe fisicoquimico de los proyectiles realizado
por la Universidad de Valparaiso. Las cifras expuestas en los considerandos 20, 21, 22, 23 y 24 dan
cuenta para la Corte, que las policia “ha desoido el principio esencial que debe guiar sus actos, cual es la

gradualidad y proporcionalidad en el empleo de la fuerza en su accionar’™3%,

319 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol n°37406/2019. Proteccion. Sentencia de 19 de junio de 2020. Visto y Considerando
segundo. p. 57.

320 |bid., visto y Considerando séptimo. p. 59.

321 |bid., visto y Considerando decimoctavo. p. 65.

322 1hid., visto y Considerando decimonoveno. p. 66.

323 |hid., visto y Considerando vigésimo quinto. p. 67.
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La Corte de Apelaciones de Valparaiso, considera que las actuaciones de la recurrida han “causado una
perturbacién y amenaza al ejercicio legitimo de sus derechos por parte de los recurrentes, lo que deviene
en una vulneracion a la integridad fisica y psiquica de los actores, como asimismo, a la transgresion del
derecho de reunién™®?4, Asimismo, el tribunal estima que en los recursos acumulados hay conductas
especificas de Carabineros que vulneran los derechos anteriormente referidos y que “deberan ser materia
de una investigacion en la instancia procesal pertinente, para deslindar las responsabilidades personales
gue eventualmente existieren, por los delitos que se pudieren haber cometido en el ejercicio de las

funciones policiales™?*

La Corte acoge el recurso de proteccion, solo en lo que refiere a la prohibicion que impone a “Carabineros
de Chile el uso, a todo evento, de balines percutidos a través de escopetas antidisturbios, debiendo

implementar al efecto un protocolo para su utilizacion”3?°,

Rol N° 172790/2019: Corte de Apelaciones de Santiago

La presente accion de proteccion se encuentra dirigida en contra de Mario Rozas , General Director de
Carabineros de Chile, en la época de los hechos. Los recurrentes solicitan que se ponga fin al uso de
“proyectiles de goma (balines durante las proximas manifestaciones publicas, especialmente la del 12 de

99327

noviembre™?’, ya que el uso de dicha municién vulnera el derecho que tienen los ciudadanos “para

ejercer la libertad de reunirse y expresar su parecer sobre los problemas que aquejan el pais, sin necesidad

de autorizacion previa, pacificamente, sin temer la mutilacion de sus 6rganos de parte del Estado%?%,

La Corte de Apelaciones, expone los argumentos de la parte recurrente, quienes sefialan que “el uso de
la fuerza como parte de Carabineros no es auténomo, sino que el ejercicio de la coaccion sobre las
personas es el resultado de una orden de la autoridad competente y del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, a través de normas administrativas™?. Lo que llevaria a concluir que “la escopeta antidisturbios

ha sido empleada de forma desproporcionada”3®,

324 1bid., visto y Considerando vigésimo quinto. p. 68.

325 |bid., visto y Considerando trigésimo segundo. p. 71.

326 |hid., visto y Considerando trigésimo cuarto. p. 72.

327 Corte de Apelaciones de Santiago, rol n°172790/2019. Proteccion. Sentencia de 28 de septiembre de 2020. Visto y
Considerando primero. p. 3.

328 |bid., visto y Considerando primero. p. 4.

329 |hid., visto y Considerando primero. p.5.

330 |hid., visto y Considerando primero. p. 8.
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La Corte de Apelaciones, expone los argumentos de la parte recurrida, quien sefiala que la accion de
proteccidn entablada en su contra, carece de legitimacion activa. Asimismo, citan la normativa que regula
sus actuaciones (Decreto Supremo 1.364; Circular N°1.832; la Orden General N°2635) y los estandares
internacionales que regulan el uso de la fuerza (Cdédigo de conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley y Los Principios Béasicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los

Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley).

El tribunal declara acerca de la finalidad y fundamento de la accion de proteccion, abordando la hip6tesis
de ilegalidad o arbitrariedad. Considera que “el presente recurso reviste la naturaleza juridica de una
verdadera accion popular, intentada por personas que no justifican ningtn derecho cierto”%, La Corte,
considera rechazar la accién de proteccion por motivos formales, ademas de que producto del lapso del

tiempo la accion se vuelve inoportuna.

Sin embargo, la sentencia es acordada con el voto en contra del Fiscal Judicial sefior Norambuena
Carrilo. Quien expresa la ilegalidad y arbitrariedad del accionar de Carabineros manifestado en “disparar
de manera sistematica e indiscriminada balines y/o perdigones, sin haber cumplido los Protocolos,
causando lesiones graves y mutilaciones a las personas™®®, Considera que Carabineros “no ha dado una
respuesta adecuada sobre los fundamentos de las medidas y su proporcionalidad, o las razones para no
dar cumplimiento real y efectivo a los Protocolos sobre el uso de la fuerza, limitdndose a citar normativa
aplicable respecto a la cual siempre estara obligada a cumplir”®®, Ya que “de ese sustrato factico emanan
indicios de la existencia de actos -arbitrarios e ilegales-, que se cometen como parte de una ataque

generalizado o sistematico en contra de la poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque’334,

El voto de minoria, también se pronuncia respecto de los vicios formales que envuelven al recurso. En
la especie, sefiala que “cualquier defecto meramente formal de que podria adolecer el recurso de
proteccion interpuesto -0 que algunas peticiones se refieran a politicas publicas-, lo concreto resulta ser
que los 6rganos del Estado estamos obligados a permitir el acceso a la justicia de todas a las personas a

través de un recurso expedito’3®,

331 1bid., visto y Considerando sexto. p.16.

332|hid., visto y Considerando décimo. p. 22.

333 |bid., voto en contra del Fiscal Judicial Sr. Norambuena Carrillo. N°1. p. 22
334 1bid., voto en contra del Fiscal Judicial Sr. Norambuena Carrillo. N°3. p. 24
335 1hid., voto en contra del Fiscal Judicial Sr. Norambuena Carrillo. N° 5. p. 25
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Puesto que “la primacia de la realidad establecida por los antecedentes aportados por los recurrentes,

desborda todas las alegaciones formales que hace la recurrida™®, ya que “la gran cantidad de personas

lesionadas y mutiladas en sus 0jos, sustrato factico que ha sido puesto en conocimiento de esta Corte

para que adopte las medidas cautelares adecuadas, precisamente para evitar que se vuelvan a repetir,

siendo un antecedente relevante la progresividad en el aumento de casos al no disponerse orden de no

innovar

29337

3.3 Comparacidn con el razonamiento interamericano

Como ya se ha sefialado en apartados anteriores de esta investigacion, no existe un texto expreso que

consagre el derecho a la protesta social ni condenas a Estados por vulnerar el referido derecho. No

obstante, en el andlisis de los elementos constitutivos del derecho a la protesta social se visualiza un

tratamiento juridico apto para tal derecho en el sistema interamericano. En la tabla que se presenta a

continuacion, se realiza una comparacién entre el estandar interamericano y chileno.

Tabla N°5 : Comparacion de estandares 3%

Derechos Estandar Interamericano Estandar Chileno
Libertad de | Analisis del texto convencional: Andlisis del texto constitucional:
expresion
1. Prohibicidn de censura previa. 1. Prohibicion de la censura
2. Mecanismos de responsabilidades ulteriores para 2. Mecanismo de responsabilidad por algin delito o abuso
asegurar derechos de reputacion de los demas o en el ejercicio del derecho
proteccion de seguridad nacional, orden publico .
3. Prohibicion de restriccion por medios indirectos.
Analisis del razonamiento de los jueces:
1. Legalidad
2. Necesarias
3. Proporcionales
Derecho de | Analisis del texto convencional: Andlisis del texto constitucional:
reunion 1. Pacificoy sin Armas. 1. Reunidn pacifica y sin armas. Sin permiso previo
2. Restricciones, previstas por ley, necesarias en una 2. Sin embargo, las reuniones en lugares de uso publico
sociedad democrética, fin legitimo (seguridad se rigen por normas administrativas de policia, siendo
nacional, orden publico) una remision hacia D/S N° 1086
Anélisis del razonamiento de los jueces:
1. Previstas por ley
2. Perseguir un fin legitimo
3. Necesarias
4. Proporcionales
Derecho a la | Analisis de Informe RELE: Evaluacion del Estado de Chile respecto de su obligacion de
protesta respetar la protesta social:
social Obligacion de Respetar : 1. Existencia de autorizacion previa

1. Sin autorizacion previa

336 |bid., voto en contra del Fiscal Judicial Sr. Norambuena Carrillo. N° 6. p. 26
337 1bid., voto en contra del Fiscal Judicial Sr. Norambuena Carrillo. N° 9. p. 27
338 Tabla de elaboracidn propia.
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2. Libertad para elegir contenido y mensaje de la

protesta

Derecho a escoger el tiempo y lugar de la protesta

4. Derecho a escoger el modo de la protesta con el
limite de ser pacifica y sin armas.

w

El D/S N° 1086 en su articulo 2, establece requisitos
respecto del “objeto” de la manifestacion. De “quienes
haran uso de la palabra”

El D/S N° 1086 en su articulo 3, establece que
Intendentes 0 Gobernadores podran designar por medio
de resolucidn sitios o lugares donde no se permiten

Obligacion de Garantizar : reuniones publicas.
1. Deber de investigar, juzgar y sancionar.

2. Respuesta de autoridades . Evaluacion del Estado de Chile respecto de su obligacion de
3. Monitoreo y observacion de protestas. garantizar la protesta social:

1. Alto ndmero de recursos de proteccion rechazados por

Limitaciones del derecho a la protesta social: argumentos formales.
1. Legalidad 2. Discurso criminalizador de la protesta social y su
2. Necesidad caracterizacion de violenta.
3. Proporcionalidad y sub- principio de estricta 3. Uso de la fuerza como regla general de actuacion de
adecuacion. Carabineros. Alto numero de heridos.

A modo de recapitulacion, es importante sefialar que, en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, la libertad de expresion es un derecho que contiene una doble dimension -individual y
colectiva- de caracter indivisible. A través de este derecho, permite que se manifiesten los valores de
pluralismo, tolerancia y diversidad dentro de una sociedad, ya que la libertad de expresién se encuentra
en el radio de toda sociedad democrética. La libertad de expresion permite el control democratico que
fomente una mayor participacion de las personas en asuntos de interés de la sociedad. El control
democratico se manifiesta por medio de la opinién publica, lo que sirve para caracterizar a la libertad de

expresion con una importante naturaleza politica.

La Corte Interamericana, estima gque no es posible la utilizacién de mecanismos de vulneracion por via
indirecta o de censura previa en contra de la libertad de expresion y que las limitaciones al derecho deben
ser restrictivas y establecidas por mecanismos ulteriores de responsabilidad. Que deben cumplir con los

requisitos de legalidad, ser necesarias y de proporcionalidad.

La libertad de expresion puede ser ejercida por cualquier medio, desde una interpretacion amplia lo
anterior, viene a ser una expresion que contribuye a la relacion de conexién que tiene la libertad de

expresion con otros derechos como lo son, el derecho de reunién y libertad de asociacion.

Respecto del derecho de reunion, se le ha caracterizado en el sistema interamericano, como un derecho
politico y de naturaleza instrumental que contribuye para el ejercicio de otros derechos, como lo son la

libertad de expresion y la libertad de asociacion.

El texto convencional, sefiala que el derecho de reunion debe ser ejercido de forma pacifica y sin armas,

elementos que se heredan en la configuracion del derecho a la protesta social. Ademas, la interpretacion
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del derecho de reunidn no debe ser restrictiva en cuanto a sus limitaciones, ya que estas solo deberan ser
establecidas por ley; ser necesarias en una sociedad democratica y estar destinadas a alguno de los
objetivos enunciados en el articulo 15 de la Convencion. Siguiendo un razonamiento por analogia se
puede llegar a la congruencia entre las limitaciones a las que son susceptibles el derecho de reunién y la

libertad de expresion.

La vinculacién de la libertad de expresion y el derecho de reunion permiten la construccion teérica del
derecho a la protesta social, a través del articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos. Cuyo nucleo central seria el ser un medio para reclamar la proteccion de otros derechos.

Al existir menciones indirectas por parte de la Corte Interamericana hacia el derecho a la protesta social,
toman un rol auxiliar y relevante para la caracterizacion del referido derecho, los informes elaborados
por la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos.

Los referidos informes, aportan un marco de actuacién para que los Estados respeten el derecho a la
protesta social. Lo que permite afirmar que el derecho a la protesta social pacifica goza de libertad para
elegir el contenido y mensaje de la protesta como también su lugar y tiempo en que se realizara. Ademas,
la protesta social podrd adoptar la forma espontinea, ya que un mecanismo de autorizacion es
incompatible para el ejercicio del derecho, no obstante, de que es posible la existencia de un
procedimiento de notificacion previa pero que, esté por ningin modo puede operar como un permiso

para ejercer el derecho a la protesta.

Para garantizar el derecho a la protesta social, los Estados deben investigar, juzgar y sancionar las
distintas violaciones a los derechos humanos que ocurran en contexto de manifestaciones. Las
autoridades politicas deben evitar impulsar discursos discriminatorios y criminalizadores de las protestas
actuando en un margen de neutralidad frente a las manifestaciones. Ademas, los Estados tienen el deber
de monitorear y observar las protestas a través de un mandato de abstencién del uso de la fuerza por parte

de las policias.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, estima que los limites que puede sufrir el derecho

a la protesta social, deben enmarcarse en los requisitos de legalidad, necesidad y proporcionalidad.
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Respecto del estandar chileno, el derecho de libertad de opinion e informacion es caracterizado como un
derecho eminentemente politico. Se prohibe el establecimiento de censura previas, por su caracter

politico y constitutivo de la estructura democratica.

Hay congruencia entre el estandar interamericano y el derecho chileno, ya que la norma que consagra la
libertad de expresion envuelve a los mismos bienes juridicos -libertad de opinion e informacion;
prohibicién de censura previa y establecimiento de responsabilidades ulteriores-. Ademas de sefialar la

presencia de la dimensién individual y colectiva.

No obstante lo anterior, es necesario sefialar que el criterio predominante de interpretacién de la carta
constitucional chilena viene dado por una tendencia originalista que identifica al constituyente en las
actas de la CENC, lo que se antepone a la democracia como elemento articulador en la interpretacién de
las normas. Ademas, en la presente investigacion se ha constatado la condena del Estado de Chile en 4

oportunidades por vulnerar la libertad de expresion.

La constitucion chilena consagra el derecho de reunion, pero tal consagracién esconde una paradoja
respecto del contenido del derecho. Ya que se consagra la reunién privada, pero cuando ésta tiene lugar
en espacios publicos serd regulada por normas administrativas de policia, lo que atenta al estandar

interamericano de regulacion por ley del derecho de reunién.

La delegacion administrativa que entrega el constituyente a la Administracién Publica, respecto del
derecho de reunién en espacios publicos tiene su origen en un decreto supremo nacido en la dictadura
civico-militar que se ha mantenido vigente hasta nuestros dias. EI Decreto Supremo N°1086, constituye
en la practica un permiso de autorizacion para ejercer el derecho de reunién y el incumplimiento de los
requisitos para el ejercicio del derecho, faculta a las policias para disolver y poner fin a las reuniones, lo

que vulneraria la celebracién de reuniones espontaneas.

Dicho lo anterior, se vuelve preocupante la situacién que tiene el derecho de reunion en el ordenamiento
juridico chileno. Ya que en su redaccién, se faculta a la Administracion Publica para establecer
restricciones que no se adecuan al estdndar exigido por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que de modo explicito sefiala que las restricciones a las cuales es susceptibles el derecho de

reunion, debe ser establecida por ley.
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Respecto del derecho a la protesta social, se puede apreciar que la existencia de un tratamiento impropio
como derecho fundamental en el derecho chileno. Ya que las deficiencias mencionadas del derecho de
reunion, se establecen como un mecanismo de censura para ejercer la libertad de expresion lo que se
expresa en una supeditacion de la libertad de expresion al permiso de autorizacion que entrega la

Administracién Publica respecto del derecho de reunion.

A lo anterior, es necesario agregar que los mecanismos jurisdiccionales destinados a proteger de manera
conjunta el derecho de reunién y libertad de expresion demuestran una deficiencia de la accion de
proteccion como mecanismo para tutelar los derechos implicados en la protesta social. Sumado al
discurso criminalizador de la protesta social y el uso de la fuerza por parte de las policias para disolver

y poner término a reuniones en lugares publicos.
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CONCLUSIONES

1)La protesta social asoma como un nuevo derecho de construccion doctrinal y de caracter implicito al
no encontrarse de manera expresa en los distintos catalogos de derechos. Su origen viene dado por el
contexto de déficit estatal en la capacidad de resolucion y gestion de conflictos sociales que ha permitido
la irrupcion de nuevos mecanismos de participacion politica criticos a los intermediarios institucionales

tradicionales.

2)El derecho a la protesta social es construido a través de una interpretacién amplia del derecho a la
libertad de expresion y del derecho de reunion. Ambos derechos tienen una importante raiz en la tradicion
liberal democrética del constitucionalismo y ademas, se encuentran respaldados en diversos instrumentos

del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

3)La protesta social es un derecho de titularidad individual, de naturaleza politica y con carécter
auténomo de los de los derechos que emana. Ademas, es un derecho de ejercicio colectivo dependiente
de las reivindicaciones sociales en el contexto histérico de sociedades democréaticas organizadas en la
forma de Estados de Derecho comprometidos con el respeto, garantia y expansion de los Derechos

Humanos.

4)EI sentido y alcance que tiene el derecho a la protesta social en el ordenamiento juridico chileno es
débil. Si bien se acepta la tesis amplia acerca de la existencia del derecho a la protesta social, esté se ve

coartada por la regulacién infralegal que recibe el derecho de reunién.

5)EI tratamiento del derecho a la protesta social en el ordenamiento juridico chileno, que establece la
Constitucion de 1980, el Decreto supremo 1086 y las distintas normas administrativas de la policia para
el control del orden pablico atentan contra el contenido esencial del referido derecho. Estableciendo
exigencias impropias que se manifiestan en un régimen de autorizacion que prohibe las manifesaciones
espontaneas y constituye un mecanismo de censura previa para el ejercicio del derecho a la protesta
social.

6)El 18 de octubre, constituye un hito relevante dentro de la historia contemporanea de Chile. Un

episodio de protesta social generalizado dentro de la sociedad chilena, con importantes movilizaciones

de caréacter masivo, pero con altos nimeros de vulneraciones a los Derechos Humanos de las personas
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en contextos de protesta social, 1o que implica hasta la fecha, el mayor episodio de violencia estatal desde

la post-dictadura.

7)La informacion que entregan los distintos informes de Derechos Humanos, acerca de la situacion de
las protestas en Chile constatan un alto nimero de victimas por el uso de la fuerza de la policia expresadas
en conductas repetitivas en la gestién de las movilizaciones, siendo caracterizado el uso de la fuerza la

regla general de actuacion.

Carabineros de Chile sigue el modelo de fuerza escalonada para el control de las protestas sociales. Tal
modelo es atentatorio contra el contenido esencial del derecho a la protesta ya que se funda en una
connotacion negativa de las movilizaciones, al caracterizarlas como violentas y dar una preeminencia al
orden publico en desmedro del derecho a la protesta pacifica. El Estado de Chile, deberia avanzar en
reformas y cambios sustanciales en el modo en que sus policias gestionan las protestas sociales como

seria el modelo de control de gestion negociado.

8)EI tratamiento que recibe el derecho a la protesta social por parte de la jurisprudencia nacional es
deficitario. Las acciones de proteccion estudiadas permiten constatar que las Cortes de Apelaciones

infringen el principio de tutela judicial efectiva y oportuna.

9)EI desarrollo jurisprudencial del derecho a la protesta social en Chile es mas bien restringido y de
caracter doctrinario méas que concreto. Ya que el debate juridico y politico transcurre en los limites del
derecho a la protesta social, cuando estan los temas de violencia de manifestantes y violacion a los

derechos humanos por parte de los agentes del Estado.

10)Los jueces circunscriben el debate en las fronteras del derecho a la protesta social. Existiendo una
tendencia a desestimar o rechazar las acciones de proteccion por motivos formales, como seria la
ausencia de los presupuestos de arbitrariedad e ilegalidad, ademas de considerar que la accion de
proteccidn no es el mecanismo adecuado para la persecucion de la responsabilidad del Estado.

La concepcion anterior obstaculiza un modelo de jurisdiccion constitucional comprometida con los
Derechos Humanos como Derechos Fundamentales. Adoptando un rol reactivo para restablecer los

derechos vulnerados.

11)La inadecuada regulacion del derecho a la protesta en comparacion a los estandares garantista que

aporta el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es un caldo de cultivo para la produccion de
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violaciones a los derechos de reunion, libertad de expresién, vida, integridad fisica y psiquica en el

ejercicio del derecho a la protesta social.

12)EI Estado de Chile, es responsable internacionalmente de vulnerar el derecho de reunion, libertad de
expresion y derecho a la protesta social, por la regulacién deficitaria que gozan en el ordenamiento
juridico chileno. Ademas, es responsable de las violaciones a los derechos a la vida, integridad fisica y

psiquica de las multiples victimas de violencia estatal en contexto de manifestaciones.
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