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CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 1464-2021
DE LA REPUBLICA APURIMAC

PODER JUDICIAL

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

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

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

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

Sala Penal Permanente

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

Lima, diecisiete de abril de dos mil veintitrés

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

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

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

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

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

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

Luego, mediante los autos del veintiséis de abril de dos mil dieciocho (fojas 60
y 64 en el cuaderno respectivo), se declar6 la validez del requerimiento de

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

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

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

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

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

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

El primero solicité6 el aumento de la reparacién civil; en tanto que los
demas requirieron su absolucién de los cargos fiscales o la nulidad del
Juicio oral.

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

Cuarto. En la etapa de apelaciéon, segtn auto del doce de abril de dos mil
veintiuno (foja 873), se declararon inadmisibles los medios de prueba
ofrecidos.

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

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

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

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

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

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

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

Bambas”.

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

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

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

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

§ II. Del procedimiento en la sede suprema

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

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

supremo).

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

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

El tema que realmente reviste interés casacional [es la’] necesidad de obtener una
correcta interpretacion del delito previsto en el articulo 283 del Cédigo Penal, a
la luz de los principios de lesividad y [su’] vinculacién con el ejercicio de los
derechos a la libertad de expresiéon y de reuniéon [...7] se trata de un tema que
[...] por su trascendencia constitucional social, reviste especiales connotaciones
juridicas y satisface la exigencia [ ... del 1us conmstitutionis (cfr. considerando
undécimo).

Se trata de una casacion sustantiva.

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

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

establecidos en la sentencia o auto recurridos”.

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

jurisdiccionales sentenciadores.

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

El principio de intangibilidad factica detenta plena vigencia.

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

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

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

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

I.  De la interpretacién del articulo 288 del Cédigo Penal: delito de
entorpecimiento al funcionamiento de los servicios ptblicos

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Sexto. Luego, concierne puntualizar los alcances normativos:

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

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

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

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

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

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

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

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

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

II. Delos derechos a la libertad de expresién y reunién

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

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

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

% CARBONELL, Miguel. (2012). Los derechos findamentales en México, 5.* edicién, México
D.F.: Editorial Porraa-UNAM-CNDH, pp. 24 y 25. El término “derechos fundamentales”
aparece en Francia (droits fondamentaux) a finales del siglo XVIII, dentro del movimiento
que culmina con la expedicién de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. En sentido moderno, toma relieve sobre todo en Alemania bajo la
denominacién grundrechte, adoptada en la Constitucién de ese pafs de 1949. CARBONELL,
Miguel. (2011). Una historia de los derechos finndamentales, México D.I .: Editorial Porria-
UNAM-CNDH, pp. 29 a 32; CRUZ VILLALON, Pedro. (1999). La curiosidad del jurista persa
yotros escritos sobre la Constitucion, México D.F. CEPC, pp. 23 a 53.
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En sentido practico, los derechos humanos (desde una 6ptica individualista) o,
mejor aun, los derechos de la humanidad (desde la perspectiva del ser humano
como parte del colectivo: Nacién, vecindad, ambiente, etcétera) poseen mayor
extension, pues incluyen los derechos morales.

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

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

La justificacién de los actos humanos en el ejercicio de un derecho es
inescindible a la filosoffa que se adopte respecto al mismo, es decir, si se le
concibe como una conquista —resultado de la lucha de clases (marxismo-
leninismo-maofsmo)}— 0, en su caso, si son atributos inherentes al ser
humano —naturalismo o humanismo—.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley”.

Y, en segundo lugar,

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

seguridad o de sanidad publicas.

12
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Undécimo. Ambos derechos fundamentales tienen cobertura en la
jurisprudencia convencional y constitucional.

11.1. De

un lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

establecido lo siguiente:

Sobre la libertad de expresién

La libertad de expresién tiene una dimensién individual y una dimensién
social, a saber: ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y
representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también,
por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a
conocer la expresiéon del pensamiento ajeno [...]. Sobre la primera
dimensiéon del derecho consagrado en el articulo mencionado, la individual,
la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento tedrico del
derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademads, inseparablemente,
el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor niimero de destinatarios. En este
sentido, la expresién y la difusion del pensamiento y de la informacién son
indivisibles, de modo que una restricciéon de las posibilidades de
divulgacién representa directamente, y en la misma medida, un limite al
derecho de expresarse libremente [...7]. Con respecto a la segunda
dimensién del derecho consagrado en el articulo 13 de la Convencién, la
social, es menester senalar que la libertad de expresion es un medio para el
intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su
derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica
también el derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para el
ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de la opinién
ajena o de la informaciéon de que disponen otros como el derecho a difundir
la propia'S.

El articulo 18:1 consagra expresamente la libertad de difundir oralmente la
informacién.-La Corte considera que uno-de los pilares de la libertad de
expresién es precisamente el derecho a hablar, y que éste implica
necesariamente el derecho de las personas a utilizar el idioma de su eleccién
en la expresion de su pensamiento. La expresion y la difusion de
pensamientos e ideas son indivisibles, de modo que una restriccién de las
posibilidades de divulgacién representa directamente, y en la misma
medida, un limite al derecho de expresarse libremente!”.

Respecto de la libertad de reunién

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

16 CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucién n.° 78 CIDH,

Sentencia caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, del cinco de febrero de dos mil uno,
péarrafos sexagésimo cuarto, sexagésimo quinto y sexagésimo sexto; entre otras.

17 CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucién n.° 153 CIDH,

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

de otro lado, el Tribunal Constitucional ha determinado lo

siguiente:

Con relacién a la libertad de expresién

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

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

En torno a la libertad de reunién

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

18 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resoluciéon n.° 314 CIDH,
sentencia caso Loépez Lone y otros vs. Honduras, del cinco de octubre de dos mil
quince, pérrafo centésimo sexagésimo séptimo; entre otras.

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

20 SALA SEGUNDA. Tribunal Constitucional. Sentencia n.° 10034-2005-PA/TC Tacna,
del veintiséis de marzo de dos mil siete, fundamento decimosexto; entre otras.

14



M\t Ge

2

D

URISTA

DITORES

Q-‘npm:ﬂ.::a del P.Q’_

PODER JUDICIAL

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 1464-2021
DE LA REPUBLICA APURIMAC

reunién, deben ser 'probados'. No debe tratarse, en consecuencia, de simples
sospechas, peligros inciertos, ni menos ain de argumentos insuficientes,
antojadizos o arbitrarios, sino deben ser razones objetivas, suficientes y
debidamente fundadas. En tal sentido, la prohibicién debe ser la tltima
ratio a la que puede apelar la autoridad administrativa o judicial para
limitar el derecho, debiendo optar, de ser posible, por medidas simplemente
restrictivas, tales como proponer la modificacién del lugar, fecha, hora
duracién o itinerario previsto. Se trata, en suma, de que la prohibicién o
establecimiento de restricciones al ejercicio del derecho de reunién se
encuentre debidamente motivado por autoridad competente, caso por caso,
de manera tal que el derecho se restrinja sélo por causas validas, objetivas y
razonables, y en modo alguno mas alld de lo que resulte estrictamente
necesario?!.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Las sociedades se componen de valores. A la vez, la Nacion es el resultado
del reconocimiento de dichos valores. Por su parte, el conglomerado
territorial —y su eventual unificacion— so6lo requiere el imperio de la fuerza,
pero nada garantiza que trascienda el tiempo y la historia.

Decimocuarto. Luego, si bien se procur6 otorgarle a la protesta2 la condicién
de derecho fundamental, en el Tribunal Constitucional —en un proceso de
inconstitucionalidad— la_ponencia respectiva no alcanzé los votos necesarios
para dar por sentada esta posicién doctrinal, segin consta en la razén
correspondiente.

Aun asi, es pertinente resefiar sus fundamentos:

Por un lado,

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

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

26 T'anto en su dimensién discursiva de lucha o reclamo vehemente a cualquier costo, cuanto
en su dimensién practica de vehemencia beligerante para equilibrar la opresiéon de los
poderosos. En cualquier caso, lucha vehemente y beligerante.
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La protesta se erige también como un auténtico mecanismo de expresién y
eventual reivindicacién de las minorfas que no logran ser representadas en los
ambitos institucionales a los que sélo acceden legitima y legalmente las
mayorfas, de forma tal que la omisién, en cuanto a su reconocimiento y garantia
desde el Estado, no sélo menoscabarfa profundamente las posibilidades reales
de presentar sus demandas a quien corresponda, siempre que estas sean
legitimas y legales de acuerdo al orden publico constitucional, sino también que
dicha omisién contravendria un principio [ ... del Estado peruano, de acuerdo
con la Constitucién Politica de 1993, como es el pluralismo, en sus
manifestaciones politica, ideolégica, de pensamiento y creencias.

Y, por otro lado,

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

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

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

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

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

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

responsabilidades de la ley.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Con todo, no se pretende relativizar las protestas o sus distintos

fundamentos, sino definir su ejercicio con estricto apego al marco
constitucional y legal.

IV. Del principio de lesividad

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

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

29 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Casacion n.° 274-2020/Puno, del nueve de diciembre de dos mil veinte, fundamento de
derecho sexto.
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La reclamada fragmentariedad del derecho penal —o intervencién minima— no
puede ser apreciada igual en los delitos de peligro en los que el legislador ha
decidido adelantar la punibilidad.

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

V. De la solucién del caso

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

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

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

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

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

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

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

En consecuencia, se declarard infundada la casacion.

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

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

DECISION

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

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

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

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

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

S. S.

SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COTRINA MINANO
LT/ecb
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SENTENCIA DE CASACION
Lima, cuatro de abril de dos mil trece.-

VISTOS; en audiencia publica; el recurso de
casacion concedido por la causal referida a “si Ia sentencia se aparta de la

doctrina jurisprudencial establecida gpor la Corte Suprema” -prevista en el
articuio cuatrocientos veintinueve, agarfado cin€o, delNdevo Codigo Procesal Penal-

interpuesto por LA ENCAUSADA JUANA GRISELDA PAYABA CACHIQUE contra la

/ resolucion de vistagde fojas ciento veinticuairo, del frece de abril de dos
/ nil once, que confirmando a0 deprimera instancia«de fojas sesenta y seis,
el veinticuatro de febrero de dos niil once, _declaré Infundada la
excepcion de improgedencia de acgion férmulada por la recurrente y

otros, en la investigacion seguida conird ellos por la presunta comisidon

del delito confra la seguridad publica - delitos contra los medios de
— ansporte, comunicacion \y ©iros servigies publicos,en la modalidad de
ntorpecimientofal fun@ionamiento deservicios publicos en agravio del

Estado.

Interviniendo como ponente el senor PRINCIPE TRUJILLO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

I. Del Iltinerario del proceso en Primera Instancia.

ero: Se tiene que la encausada JUANA GRISELDA PAYABA CACHIQUE con
fecha dos de febrero de dos mil once presento su escrito de Excepcion

Improcedencia de Accion alegando que los hechos que se le
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imputan por el delito entorpecimiento de servicios publicos no
constifuyen delito, toda vez que al haber colocado una caseta y una
rangquera en la trocha carrozable Teniente Acevedo — Tres Islas -trocha
que se encuentra ubicada al interior de su Comunidad- han actuado como
autoridad, en el ejercicio regular de un derecho de rango constitucional,
al gozar la Comunidad Nativa de autonomia territorial, organizativa,

normativa y jurisdiccional, conforme a lo estipulado en los articulos 88°,

-89° y 149° de la Constitucion Polifiea del Estado y.el Convenio 169° de la

OIT. Asi, mediante resoluciéh nimero/Gos, de fojas cuarenta y tres, del

lgf Audiencia_de Excepcion de Improcedengia deAccidon para el dia

” veinticuatro de febrerc.de dos mil once//notificéndose. debidamente a

los sujetos procesales.

Segundo: Se realiz6 la Audiencia de Excepcién de Improcedencia de
Acciodn el dia veinfieuaitro de febreto ide dos mil onee -véase a fojas sesenta
y seis-, en la que lyegoyde |a varifi¢ocion della presencia de los sujetos
procesales y su J@ebitla) acreditacion, el Ruimer=duzgado Penal de
Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Madre de
Dios expidid en la fecha senalada la resolucién nimero tres, y declard
Infundada la excepcion de improcedencia de accion deducida por la
imputada JUANA GRISELDA PAYABA CACHIQUE y otros, en el proceso que se
le sigue por delito contra la seguridad puUblica — delitos contra los medios
de tfransporte, comunicacion y otfros servicios publicos, en la modalidad
de entorpecimiento al funcionamiento de servicios publicos en agravio

el Estado Peruano; bajo los siguientes fundamentos:
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A)- Que se pudo advertir que la conducta de la procesada JUANA
GRISELDA PAYABA CACHIQUE se encuentra subsumida en el delito que se le
viene investigando, esto es, por delito contra la seguridad publica -
i6litos contra los medios de transporte, comunicacion y ofros servicios
pUblicos, en la modalidad de entorpecimiento al funcionamiento de

servicios puUblicos previsto y penado en el arficulo 283° del Codigo Penal.

_B)- Que de autos se verificd que eXisten eyidencias que la vinculan con el

% hecho imputado, esto es,gor haber construido, una caseta y colocado

2
U

'/ac:s tranqueras condla finalidad de impedir la libke ‘Girculacién vehicular

y el acceso @'las Comunidades de Tenienie Acevedo — San Jacinto -
Diamante, ubicada a echo kilometres alinterior del margen derecho del
kilbmetro veinticuairo de la Carreterae PugriosMaldoriado — Cusco, lo que
se acredita con: i] El Acta de ConstatacionFiscal de fecha veinte de julio
de dos mil diez, en el cual se describe que en el drea sub litis se constata
que la via carrozable s& encuentra blogueadgi con un parante de
madera y dos pales cruzadas; il El pangaux fotagrdfico de fojas treinta y
cinco -del Cuademnilie formaeio en astaSupremadnstancia=en el que se observa
fotograficamente la trocha carrozable y se advierte lo descrito en el
Acta mencionada; iii] Declaracion de Juan Bosco Cruz Cruz, gerente
encargado de la Empresa de Transportes “Los Pioneros”, que cubre la
ruta Puerto Maldonado - Diamante - Comunidad Nativa de San Jacinto
y viceversa, con autorizaciéon expedida por la Municipalidad Provincial
de Tambopata, en la que narra detalladamente cémo fueron impedidos
el libre acceso por la trocha gque da a dicha Comunidad; siendo asi, se

videncia que el hecho por el cual se le investiga constituye delito y es

f

‘justiciable penalmente.
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C)- Finalmente, sostuvo que de la carpeta fiscal se advierte que existe

na sentencia de habeas corpus emitida -por este Juzgado- con fecha

doce de agosto de dos mil diez, en la que se declara Fundada la
demanda de habeas corpus presentado por Lucia Apaza Apaza y otros,

y se ordena que se proceda el retiro inmediato del cerco de madera y la
edificacion de la precaria vivienda, construida al centro de la carretera

. o camino vecinal Fitzcarrald - Teniente Acevedo — Diamante, sentencia
.,/%’ que fue confirmada por resolygibn de yista. de fecha veinticinco de
/‘/ggosio de dos mil diez, conflo que se €videnciagUe se habria vulnerado
" el derecho a terceras personas, esto es, el acceso,a'las comunicaciones.
Por los funddmentos juridicos cifados, &l Jueszs de Investigacion
Preparatoria declar® INFUNDADA la excepcion de_improcedencia de
accion deducidaspor la imputada Juagng Griselda Payaba Cachique vy

\ ofros, en la instrugciop'que se les sigue pér delito contra la seguridad

| publica — delitos €ontra los medios de fransporte, comunicacion y otros
servicios publicos, "en | 1@ maodalidad | de / entorpecimiento al

funcionamiento de semigios pUblicas emagravio del Estado.

Conftra la referida sentencia la defensa técnica de la procesada Juana
Griselda Payaba Cachigue interpuso recurso de apelacion por escrito de
/ fojas setenta y dos. Este recurso fue concedido por auto de fojas noventa
y cuatro, de fecha dos de marzo de dos mil doce, y se ordend elevar |os

actuados al Superior en grado.

Il. Del ltinerario del proceso en Segunda Instancia.

Tercero: La Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Madre de Dios, una vez recibidos los autos remitidos por el Juez de

Nnvestigacion Preparateria de Tambopata, mediante resolucion de fecha
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tres de marzo de dos mil once -véase a fojas noventa y ocho-, de
conformidad con el inciso uno del articulo cuatrocientos veinte del
Codigo Procesal Penal, confirié traslado del escrito de fundamentacion
del recurso de apelacion al Ministerio PUblico y a los demdas sujetos

procesales por el plazo de cinco dias.

Culminada la fase de fraslado de la impugnacion, el Colegiado Superior
conforme lo prevé el inciso dosfdel artigle cuatrocientos veinte del

“acotado Codigo, resolvid«declarar admisible el Recurso de apelacion

/f'ihte puesto por la aggsada Juana Griselda Payaba Cachique, y cumplio

ﬁéﬂ senalar dig'y hora para la audiencia de.dpelacion, la misma que se
llevé a cabo el dia veintifrés de marzo de dos'mil once, a las diez horas
de la manana -véose a fojas ciento fress. Realzada@, la audiencia de
apelacion tal como se aprecia en &l/deid de fojas ciento veintitrés, el
Tribunal de Apelacion cumplié con emitir y leer en audiencia publica la
resolucion de vista de fojas ciento veinticuairo, delirece de abril de dos

mil once.

Cuarto: La resolucién de vista recurrida en casacion, resolvié CONFIRMAR
la de primera Instancia que declard INFUNDADA la excepcion de
improcedencia de acciéon formulada por la imputada Juana Griselda
Payaba Cachique y otros, en la investigacion seguida en su contra por
delito contra la seguridad - delifos contra los medios de transporte,
comunicacién y ofros servicios publicos, en la modalidad de
entorpecimiento al funcionamiento de servicios publicos en agravio del

do.
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Il. Del Tramite del recurso de casacion interpuesto por la defensa técnica

de la acusada Juana Griselda Payaba Cachique.

Quinto: Leida la resolucion de vista, la procesada Payaba Cachique
interpuso recurso de casacion mediante escrito de fojas ciento cuarenta

y dos, invocando el inciso cuatro del articulo 427° del Cédigo Procesal

Penal, que establece que "excepcionalmente, serd procedente el

curso de casacion cuando dd Sala Penel de la Corte Suprema,

s discrecionalmente lo copsidere necésario parasel desarrollo de la
/ oclrina jurisprudengial”; en concordancia con'le ausal prevista en el
/i?éso cinco _dél articulo 429° del_acotadod€dédige, referida a: “si la

~ sentencia o auto se aparta de la docfrinaffurisprudencial establecido por

la Corte Suprema.o en su caso, por ¢l Iribynal Constitucional”; que, al
respecto, sostuv@  lo§ siguientes fundamentos: i) qgue la resolucidon
impugnada confundid lo que implica una “restriccion” razonable vy
w@roporcioncl de @erechos con | "Wwinéragion”/de derechos; ii) el
"-/Colegiodo Superor ne,demo en cYenia la dispuasto en el Acuerdo
Plenario N° 1-200%/CJ-116, que ¢ébliga g los jUeces a respetar las
decisiones de la jurisdiccion especial indigena que goza de proteccion
constitucional; por estos fundamentos, considera que no se puede
imputar un delito a una autoridad comunal cuando ha actuado en el
correcto ejercicio de su autonomia juridica, por lo que la conducta
imputada es atipica y antijuridica porque se ha actuado en ejercicio

regular de un derecho.

xto: Mediante auto de fojas ciento cincuenta y fres, de fecha
vegintiocho de abril de dos mil once, la Sala Penal de Apelaciones

eclard IMPROCEDENTE el recurso de casacion bajo el argumento de que
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lov'resolucion impugnada no se ha apartado de lo establecido en el
Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116, y si bien se advierte que no se ha
resuelto la causa favorablemente a la recurrente, ello no significa que el
Colegiado Superior se haya apartado del citado Acuerdo, por lo que no

resulta procedente el recurso de su proposito.

IV. Del Tramite del recurso de queja de derecho interpuesto por la

defensa técnica de la acusada Juana Griselda Payaba Cachique.

Jcnica de ladd@eusada Payabd Cachique intérpusogdecurso de queja de

/S;'pﬁmo: Ante la dénegatoria del recurso d&\casacion, la defensa
t

/E:Ierecho de acuerdo adlo previsto en eldartiglo cudafrocientos treinta y

siete del Codigo Procesal Penal. Es asi que medianté Ejecutoria Suprema

de fecha veintidds de agosto de dos/mil.efce —véase a fojas ciento noventa-,

i,l_._,/’_“\ esta Suprema Instdncia declard —por mayoria- FUNDADA LA QUEJA DE DERECHO

interpuesta por la recurrente contrd l@ resolugion de fecha veintiocho de

|/ abril de dos mil ance, ‘que declardimpiecedente elrecurso de casacion

contra la resoluciém deé vistd -que canfirmalafesoluciomde primera instancia que
declard infundada la excepcion de improcedencia de la accién deducida-; €en la
instruccién que se le sigue a la encausada Juana Griselda Payaba
Cachique y otros, por delito contra la Seguridad Publica — delitos contra
los medios de transporte, comunicacion y otros servicios publicos, en la
modalidad de entorpecimiento al funcionamiento de servicios publicos,
en agravio del Estado; en consecuencia: CONCEDIERON EL RECURSO DE
CASACION interpuesto contfra la resolucion superior de fojas ciento

jicuatro.
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V. Del auto de calificacién del recurso de casacion.

ctavo: Cumplido el fradmite de traslados a los sujetos procesales por el
plazo de diez dias, esta Suprema Sala mediante Ejecutoria de fojas

) esenta y dos, del veinte de abril de dos mil doce -obrante en el cuadernillo
formado por esta Suprema Instancia- en uso de su facultad de correccion,
admitié¢ el trdmite del recurso de casacidn por el mofivo de
excepcionalidad previsto en el in€ise cuairo'del articulo 427° del Codigo

rocesal Penal -el cual séfala que /en circunsiangias excepcionales, sera

rocedente el recurso.dé easacion, cuando la Sala Penol 'de la Corte Suprema lo
/ /ﬁco idere neces@rio para el desarrollo de lagdoctring jurisprudencial-,  en

oncordancia con la catsal establecida‘en_ el'inciso cinco del articulo
/" 429° del acotado Codigo, esto es, sila senfenciase apartd de la doctrina

jurisprudencial establecida por la Corfe SUpremd.

) Noveno: Instruido” el expedienteien Secretaria, sehalada fecha para la
/ audiencia de casacion el dia,de la fecha, ipstalada la audiencia y
realizados los pas@s gl eoffesionden confolifie dacta que antecede,

el estado de la causa es el de expedir sentencia.

Décimo: Deliberada la causa en secreto y votada el dia de la fecha,
esta Suprema Sala cumplié con pronunciar la presente sentencia de
casacion, cuya lectura en audiencia publica, con las partes que asistan
se realizard por la Secretaria de la Sala el dia veintinueve de mayo de

dos mil trece, a horas ocho y treinta de la manana.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. Del dmbito de la casacion.

Primero: Conforme ha sido establecido por Ejecutoria Suprema de fojas
sesenta y dos -del cuademillo de casacion- de fecha veinte de abril de dos
mil doce, el motivo de casacidon admitido en el presente caso, es que la
sentencia se aparté de la dogifing jurisprudencial establecida por la
Corte Suprema, por lo qué este Supremo Tribunal, considerd necesario

para el desarrollo_de la doctrina jurisorudencial ique “se establezca la

/fﬂﬂmencio enire vulneracion de_derechos yaesiriccion 'de derechos, de

verdo a los lineamienhtos establecidos ea’el Acwérdo Plenario uno
guion dos mil nueye /CJ guion ciento diegiseis™.

Segundo: Sobre este punto, la defensa técnica de la procesada Payaba
Cachique, en cuanto al pronunciemienio efectuade por la Sala Penal de
Apelaciones -al momentel’ de ! confimearlamrfesoldcion de'primera instancia que
declard Infundada laexcepcién de imprécedencia demaccién, que dedujo- SOstUVO
que “no fomo en cuenta los fundamentos esgrimidos en el Acuerdo
Plenario N° 1-2009/CJ-116, pues no valoro: i) la existencia de la
autonomia juridica de las Comunidades Nativas -pues goza de proteccion
constitucional-, ii) la atipicidad de la conducta -pues el hecho imputado no fue
realizado con la intencién de enforpecer el correcto funcionamiento del transporte, sino
que fue realizado en el ejercicio legitimo de un derecho-; Y iii) la antijuricidad de Ia
conducta - Test de proporcionalidad -pues la conducta que se le imputa no

solo se realizd en ejercicio de la autonomia juridica de la Comunidad Nativa, sino que

adenpds fue realizada en tutela de un bien juridico colectivo superior como el medio

ampiente, integridad fterritorial, salud y a vivir dignamente en su Comunidad-;

ndamentos por los cuales considera que el Colegiado Superior se

1 . g
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apartd de la doctrina jurisprudencial establecida en el acotado Acuerdo

lenario.

ll. Del pronunciamiento del Tribunal de Apelacidn.

Tercero: La Sala de Apelaciones resolvio CONFIRMAR la resolucion de
primera instancia, que declard INFUNDADA la  excepcidn de

improcedencia de accién que dedujo la eAcausada Payaba Cachique

Y otros -en el proceso que se |g sigue por defito contra la seguridad publica - delitos

///’e;omrcn los medios de tighsporte, comunicacion y otr@s setvicios publicos, en la

'./ odalidad de entoppecimiento al funcionamiento de semicios pdblicos en agravio del
:B?iodo-, bajo los siguientes crgumentos:
"i) Que si bien la acusada Payaba Cdchiduecdlocd una caseta de
cohtrol y franqueras en la via carrozableTehienieAcevedo — San Jacinto
- Diamante -segln sostiene- ejerclendo su funcién jurisdiccional: sin
embargo, esta eonducic pwiene atentandomicontra el derecho
/ [fundamental a la liderfad detransito que fiene toda.persona, por cuanto
Ff de lo actuado y expuesio se«tiene=que=dichea via. es fransitada por
ciudadanos de diferenfes’Comuniddadés dl interier dela misma asi como
por transportistas, tanto de empresas como particulares, hecho que ha
sido materia de un proceso constitucional de habeas corpus en contra
/de los recurrentes, el mismo que fue declarado fundado por Ia justicia
ordinaria.
i) En la resolucion recurrida se establecié que si bien la encausada
Payaba Cachique alegd que asumieron tal conducta con el fin de evitar

la_vulneracion de derechos constitucionales como la presunta amenaza

o vylneracioén de su derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado, y

eviar la comision de otros delitos contra la vida, el cuerpo vy la salud de

-

/os integrantes de su Comunidad -toda vez que, segun lo alegado por la

10
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recurrente, por esa via carrozable estuvieron ingresando taladores y mineros ilegales, asi
como fratantes de personas-; sin embargo, ello no ha sido acreditado ni
minimamente corroborado, pues para ser considerado un hecho como
amenaza, debe estar fundada en hechos reales y de inminente
realizacion, esto es, que el perjuicio ocurra en el futuro inmediato, por
fanto, haciendo una ponderacion de intereses, el Colegiado Superior
concluyd que prima el derecho a la libertad de transito, por lo que Ia

conducta imputada a los recumnentes siges tipica y antijuridica, no

resultando amparable la exeépeion de/fmprocedencia de accion.

varto: Que, ahora bien, estando a que en el.gonsiderando cuarto de la
Ejecutoria Suprema -auto ge'calificacion- de féchaweinte'de abril de dos mil
doce, obrante a fojas sesenta y dos delfcugderilie formado en esta
Suprema instancidy considero necescrio quedla casacion interpuesta por
la recurrente Payaba Cachigue sea admitida por la causal nimero cinco
del articulo cuatrogientos veintinbeveddePCédigo Procesal Penal —referida
al apartamiento de |la doetrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema-, €n
concordancia cdifel'Mmotivo“de gexceptiondliddd” del desarrollo de

doctrina jurisprudencial previsto en el apartado cuatro del articulo

' cuatrocientos veinfisiete del acotado Codigo; el caso de autos debe

analizarse a la luz de la causal admitida.

Ill. Del motivo casacional: El apartfamiento de la doctrina jurisprudencial.

Quinto: Que, en cuanto al motivo casacional "si la sentencia o auto se

aparta de la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema”, del

| Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116, ésta decision fue motivada -como

11
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se advierte en los considerandos octavo y noveno de la sentencia impugnada-,
cumpliendo asi con lo previsto en el articulo 22° de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, que expresamente sehala que “En caso de que por
excepcion decidan apartarse de dicho criterio, estan obligados o
motivar adecuadamente su resolucion, dejando constancia del
precedente obligatorio que desestiman y de los fundamentos que
invocan". Siendo esto asi, ahora es necesario analizar si tal apartamiento
desencadend afectaciones al _gfincipio ,0nstitucional de autonomia

juridica de las ComunidadegsiNativas, tef como alega la recurrente.

//ﬁkj De los fundamentos esgrimidos en el Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-
/) 16. Asunto: Rondas Campesinas y Derecho Penal.

Sexto: Al respecto, depemeos sefalar en‘primer termino, que el Acuerdo
Plenario nUmero URo guidn dos mil nueve/CJ guién ciento dieciséis, de
\ fecha trece de noviembre de dos mil huevel+quelestablece como doctrina
legal, los alcances gde “lagjurisdiccion [espeeial domgndal ‘= rondera- expresa,
sustancialmente, efsusifundamentas juridicos losigiente:
i) Que la Constitucion de un lado, reconoce como derecho individual de
maxima relevancia normativa la identidad étnica y cultural de las
personas, asi como protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién -
véase el articulo 2°, numeral 19, de nuestra Carta Magna-, €s decir, establece un
principio fundamental del Estado; de otro lado, la Carta Politica afirma
dos derechos fundamentales colectivos: a- El derecho a la identidad
cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas, y a su existencia

personeria juridica y autonomia dentro de la ley [articulo 89° de Ia

Consijtucion Political, y b- El derecho de una jurisdiccion especial comunal

respecto de los hechos ocurridos dentro del dmbito territorial de las

12
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Comunidades Campesinas y Nativas de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen derechos fundamentales de la
persona [articulo 149° del citado Cuerpo legal]l. En buena cuenta, el
reconocimiento de la referida jurisdiccion es un desarrollo del principio de
pluralidad étnica y cultural previsto en el inciso 19° del articulo 2° de la
Ley Funhdamental.

ii) Que en la medida que la propia Constitucion afirma el derecho a la
identidad étnica y cultural a las pefsonas y#€lEstado reconoce y protege

la pluralidad étnica y cultural de la naceion, asi geme que el Convenio OIT

7 N° 169 —Convenio sobiglos pueblos indigenas y tribalesien paises independientes-

%ifico el derecho de los pueblos. historices'a comservar sus propias

mUciones socidales, ecenomicas, culturales yPpoliticas,\o parte de ellas,

_séwdo el criterio fundamental la conciencia de su identidad [articulo 1° de

nuestra Carta Magnal, entonces, atendiendod que las Rondas Campesinas
-segun se tiene expuesto- son la expresion de una autoridad comunal y de
sus valores culturales de las poblagiones donde @etuan, serd del caso
entender -en via de integracién- ‘Que pueden ejercer funciones
jurisdiccionales, cuyo regohocimiént@ gfective, desde luego, estard
condicionado al cumplimiento de un conjunto de elementos, tales
como: a) Elemento humano: Que exista un grupo diferenciable por su
origen étnico o cultural y por la persistencia diferenciada de su identidad
cultural; b) Elemento organico: Que existan autoridades tradicionales
que ejerzan una funcidn de control social en sus comunidades; ¢)
Elemento normativo: Que exista un sistema juridico propio, de un
derecho consuetudinario que comprenda normas tradicionales tanto
iales cuanto procesales y que seran aplicadas por las autoridades

de fas Rondas Campesinas; y d) Elemento geogrdfico: Pues las funciones

risdiccionales que determinan la aplicacion de la norma tradicional, se

13
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jercen dentro del ambito territorial de la respectiva Ronda Campesina.
No respetar esta autonomia juridica importaria un trato discriminatorio
incompatible con el derecho constitucional a la igualdad y a la no
discriminacién. Sin embargo, a los elementos citados, se le une el
denominado factor de congruencia, que implica que el derecho
consuetudinario que debe aplicar las Rondas Campesinas no puede

vulnerar los derechos fundamentales de la persona. Se trata de una

a condicion de legitimidad y limiteqm@terialgara el ejercicio de la funcion
// jurisdiccional especial comuhal —ronderil.

//}i) Agrega que el primer nivel de andlisis que debe, realizarse en sede

//penol una imputacion contra iniegrantes e rond@s campesinas -o

" Comunidades Campesings.o'Nativas- por |a presuafa comision de un hecho

punible con ocasien de su actuacion come sehdero %8 comunero-, consiste

en establecer si resulta de aplicacion elarficulo 149° de la Constitucion

’\ Politica, es decir, si es de aplicacién el denominado “fuero especial
comunal”, en tanto ‘en cuanto el reconocimiento de una jurisdiccidon
especial constituyé uniimite objetivo alagurisdicgion penal ordinaria.

iv) Como segumdo hivel | de ahdlisis, se ~encuentra el factor de
congruencia, que exige que la actuacion de las Rondas Campesinas —o

.\ Comunidades Campesinas o Nativas- basadas en su derecho consuetudinario,
no vulneren el nicleo esencial de los derechos fundamentales —se trata de
aquellos derechos fundamentales en los que existe suficiente consenso intercultural-,
entendiendo por tales, como pauta general, los derechos fundamentales
que no pueden derogarse ni siquiera en situaciones de maximo conflicto

estados de excepcion.

v) | Asimismo, se expresa en el citado Acuerdo, que el derecho a la
identidad cultural y el gjercicio de funciones jurisdiccionales conforme al

derecho consuetudinario estd pues, limitado a las reservas que dimanan

14
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del propio texto constitucional y de su interrelacion con los demdas
erechos, bienes e intereses constitucionalmente protegidos.

Asi las cosas, los alcances de un tipo legal pueden restringirse en dos

casos: a) Cuando la interpretacion de los elementos normativos del tipo

lo permita [interpretacién del tipo conforme a la Constitucién], y b) Cuando sea

aplicable una causa de justificacion [en especial, la prevista en el articulo 20°,
inciso 8, del Codigo Penal, esto es, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio

legitimo de un derecho].

rd
_-/Sépﬁmo: En el caso de autos, para podepdeterminar siital apartamiento

realizado al Acuerdo Plenario N° 1-2009/GJ-148, afeetd el derecho a la
identidad culturall de las Comunidades .€ampesinas y Nativas y su

autonomia juridica; se debe efectUdr un test de proporcionalidad, a

efectos de ponderar los bienes juridices cempromelidos con la conducta
ejecutada por lgiacusadd Juana Eriseldd Payaba Cachique -en su
calidad de comuner@-, qUE™de!l uRTTadd, Y s& endUentfd*en relacién con el
derecho a la idenfidad cultural y al fuero comunal rondero, y de otro
lado, el derecho al libre fransito; en el que debe prevalecer siempre los
intereses de mas alta jerarquia, que se deben determinar para cada
caso en concreto, pues el andlisis de validez constitucional no puede
limitarse a un mero control formal o adjetivo, es necesario un control
constitucional de razonabilidad y proporcionalidad sobre el contenido

de lo que engloba cada uno de los derechos que colisionan entre si.

Octavo: Que, como punto de partida, podemos senalar que en el caso

syb examine como en muchos otros casos de la realidad cotidiana, se

15
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constata al menos dos cosas bastante evidentes: Primero, que es
recurrente que tanto entidades publicas como privadas adopten
medidas gue restringen el disfrute de derechos fundamentales con una
real o aparente buena justificacion; y, segundo, que al evaluar la
constitucionalidad de esa clase de medidas, los érganos que ejercen
jurisdiccidn pueden generar decisiones contradictorias, debido a las
dudas gque se fiene al momento de preferir a uno de los dos derechos
’// gue se encuentran enfrentados.sComo sestiene . el jurista chileno Diaz
/ arcia: “el cruce de estasg@dos econstdiacionesievidencia una serie de
problemas que no pdeden dejar indiferente al civdadano comin, al
abogado litigante a los propios fueces y mena§al jutista@®. Entonces cabe
aqui hacernos la siguientespregunta: z conio obfener deeisiones judiciales
correctas cuanda. se [frata de evaluarflagéonstitieionalidad de las

/\medidas restrictivas de derechos fundarméntales?' .

Noveno: Para enfrenfar el problemalprocedimental planteado, resulta
imprescindible reselverypieviamente, anproblennd conceptual: qué se
entiende por decision juridice corre€td cuahdosse fiata de evaluar una
medida restrictiva de derechos fundamentales. Al respecto, podemos
A afirmar que uno de los principios relevantes del ordenamiento
| constitucional peruano es el respeto y proteccidén de los derechos
fundamentales; empero, al mismo tiempo, resulla evidente que con
frecuencia la autoridad debe establecer restricciones al ejercicio de
tales derechos con la finalidad de satisfacer ofros intereses?. Es asi que el
cruce de estas dos variables permita afirmar, en buena cuenta, que una

deg¢ision judicial que evalla la constitucionalidad de una medida

' Diaz Garcia, L. Ivan (2011) La aplicacion del principio de proporcionalidad en orden a Jjuzgar
obre la licitud o ilicitud de una restriccion a derechos fundamentales. En: Revista de Derecho de

7 la Pontificia Universidad Catdlica de Valaparaiso, pag. 169.

? Alexy, Robert (2011) Teoria de los derechos fundamentales, pag. 267.
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restrictiva de derechos fundamentales es correcta si permite el disfrute
de los derechos fundamentales en el mayor grado posible, dentro de las

posibilidades que confieren las justificaciones en que se funda la medida

0 I

que pretende su restriccion. Para obtener decisiones judiciales correctas
cuando se trata de evaluar medidas restrictivas de derechos
fundamentales que presentan una real o buena justificacion es necesario
contar con instrumentos adecuados para ello, siendo uno de estos el
/denomnodo “test de proporcionalidad”, pyes se trata de un mecanismo

a

//zzl}ervicio del juzgador qué persigue’ proveer soluciones para resolver
/zéecucdczmente losa€onflictos entre los derechos fundamentales con
ofros bienes constitucionales, atraveés de un razenamiento que contrasta
intereses juridicos, opuUestos para podef deferminar.si una medida
restrictiva esta justificada © es adecuada fnogxcesivaltespecto al fin que
"'/#\i.ise persigue. En otras palabras, se frata/dewha herramienta que permite
f/ lexaminar la evalvacion realizada por el juzgador a la hora de ponderar

L=

distintos intereses constitucionales que enfran en conflicto.

Décimo: Al respecio, se\debe tefier) en_cuentalgque para un mejor
desarrollo del test de proporcionalidad en el caso sub examine, se
~—~ dividird en tres apartados, cada uno relativo a la aplicacion de las reglas
que estructuran el examen de proporcionalidad. En consecuencia, en
tales apartados se tfratard, sucesivamente: i) de la regla de idoneidad; ii)
de la regla de necesidad, y iii) de la regla de proporcionalidad en

sentido estricto o también llamada regla de ponderacion.

a regla de idoneidad en el Test de proporcionalidad.

Undé¢imo: Como punto de partida, podemos sefialar que la regla de

idorieidad evalua la constitucionalidad de una medida que afecte el

17
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disfrute de derechos fundamentales en dos sentidos: Por una parte,

analiza si la medida o su finalidad son legitimas? [idoneidad teleoldgical. Y

por otra parte, analiza si la medida es adecuada para promover esa

finalidad [idoneidad técnical. Sélo si la medida es admisible en estos dos

sentidos se podrd afirmar que ha superado el estGndar exigido por esta

primera regla.

/ Duodécimo: En la prdctica, la apli€acion délla regla de idoneidad exige

/ r@alizar cuatro operacionegs sucesives: los cudles'se desarrollaran de la

/siguieme manera: i)«se identificard lao medida someatida a control; ii) se

" determinard _élfo los fines perseguidos por lafmismas i) se evaluard su

idoneidad teleoldgicc, ¥ iv) se analiza@ sufidoneidad técnica. Para

efectos de esta eyvalyacion se debe jener presente gue el examen de

\ proporcionalidad! séla se“aplica si |o/-medida implica la lesibn de un

" derecho fundamental. Pues bien, estando a que en el caso de autos, la

medida afecta el derechol al libre fransito) corresponde determinar si
pasa por este pringer filise’del teshde preporcionglidad.

i) Identificacion de-a medida sométida a contiol: La.medida sometida a

evaluacién se expresa en el hecho de que la acusada Payaba

Cachique en su condicién de miembro de la Junta Directa Comunal

mandd a construir una caseta de control y colocd unas franqueras en la

trocha carrozable Teniente Acevedo — Tres Islas — Diamante. Dicha

medida consistid en controlar el ingreso de las personas que pasaban por

la frocha carrozable aludida, a través de una tranguera y una caseta de

control.

respecto, se debe precisar que el jurista Bernal Pulido, en su libro “E/ principio de
oporcionalidad y los derechos fundamentales” [En Madrid, 2005, 2° Edicion, pag. 189], explica
que la regla de idoneidad impone, como primera exigencia, que la medida de intervencion en los
derechos fundamentales “tenga un fin constitucionalmente legitimo”.
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ii) Identificacion de las finalidades de la medida sometida a confrol:

Segun se establecio en el caso de autos, |las finalidades de esta medida

fueron dos: Primero, disminuir la contaminacion ambiental que afecta a

la Comunidad Nativa Tres Islas; y, segundo, impedir el acceso de

personas desconocidas que estaban ingresando a la Comunidad Nativa

Tres Islas a redlizar trabajos de mineria ilegal, que tragjo como
/ consecuencia: prostitucion, trata de personas y tala ilegal de drboles.

//”/‘)Eii) Evaluacion de idoneidad teleolégica de la medida: La pretension de

. / disminuir la contaminaciong@mbiental’en la Cemunidad Nativa Tres Islas

es, claramente, unadfinalidad legitima. Se trata de wna intencion que

busca proteger y promover el derecho fundamentals@ivivir en un medio

ambiente libre de contaminacion, al quese refiere el articulo 2, inciso 22,

[~ } de nuestra Carta. Mdgna. En conseguehcia, esta finalidad supera el

examen de idoneidad teleologica; pof 4anto, corresponde evaluar su

I

idoneidad instrumental.

Ahora bien, la pretension cansistente en controlar el libre transito de las
personas que pasgbaneor |a froacho eairozable/ Teniente Acevedo - Tres
Islas — Diamante cem¢@ medidd dé profeccidn de«los miembros de su
Comunidad y de confrol para evitar el ingreso de personas que se
dedicaban a la tala ilegal, mineria informal y prostitucion que danaban
sus bienes juridicos colectivos, es también una finalidad legitima, en tanto
que no se impedia el derecho al libre transito sino sélo se controlaba en
atencion a un interés mayor, esto es, la proteccion del medic ambiente y
de vivir en un ambiente de paz y tranquilidad. Por tanto, se trata de una
finalidad legitima, consistente en una restriccion constitfucional,

ndiendo al derecho a la identidad cultural y su autonomia juridica.

iv) Evaluacion de idoneidad técnica de la medida: Para el caso de

dutos, se debe tener en cuenta que la medida evaluada serd
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teleologicamente idénea si la propia medida o los fines perseguidos con
la misma son legitimos. Al respecto, se tiene que la medida de restriccion
del derecho al libre trénsito supera el examen de idoneidad técnica
debido a que presenta coherencia con la finalidad de proteger la vida e
integridad de los miembros la Comunidad Nativa, asi como también,
favorecer un medio ambiente libre de contaminacion.

/Por tanto, estando a que la medida y su finalidad son legitimas -pues

ambas cuentan con justificacion congsdifbgional glgise sustenta en el principio de

/ ayfonomia juridica de la que gezan las Cemdnidades Nativas-, resulta pertinente

Aontinuar su examen_ajo las reglas de necesiddd.y Ponderacion.
V. De la regla de necesidad en el Test de proporcionalidad.

4 ,-f\ Décimo Tercero: J Al respecto, debemos«precisar que la regla de
/) necesidad evalu@'la constitucionalidad de una medida restrictiva de
derechos fundamentales/ e des! niveles' En" primer lugar, se debe
determinar si la medida sometida q, control eg la Unica idénea para
favorecer la finaliderd pretedididd ceMmsulapliddeion o que se denominard
necesidad teleologica-; vy, en segundo lugar, se debe andlizar si dicha
medida es la que implica una menor afectacion en los derechos
~ fundamentales -lo que se denomina necesidad técnica-. Por tanto, si la medida
 es la Unica idénea se habrd superado el estandar establecido por esta
segunda regla, y lo mismo ocurrird si es la que menos afecta los derechos

fundamentales4.

“Benal Pulido, Carlos (2005) El derecho de los derechos. Bogota, Cordillera S.A.C., pag. 136.
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Décimo Cuarto: Ahora bien, en la prdctica, para evaluar la medida de
que se viene fratando bagjo la regla de necesidad, se debe proceder de
la siguiente manera:

i) Identificacion de los medios alternativos: Este examen busca
establecer la existencia de otras posibilidades distintas o semejantes a la
decision del medio adoptado para conjurar el peligro al bien juridico que

se pretende resguardar.

En el caso sub examine, la finglidad despreteccion de la autonomia
//7 idica de las Comunidades Campesirias a traves del resguardo del bien
/;Z?Idico colectivo -medio ambiente- ¥, paralelamentewa'ello, la busqueda de

/

“tutela de la_integridad territorial, la salud y'a unarvida digna -bienes
juridicos intfermedios ‘que se.encuentran insitos en el bien juridice. institucional, medio
ambiente- en el seno de una Comunidad detemminada no han podido ser

L alcanzados medidhte el use.de ofros medies'atterndativos que no sean la

i_,-’lcolococién de una caseta de confrol y tranqueras en la via carrozable
Teniente Acevedd = San Jacinto» Digmante; esto, tomando en cuenta,

el contexto espacie femporal de producicios los'hechos y los medios de

los que disponia gh el Memento Ia” procesadd Payydba Cachique para

evitar el ingreso de grupos de personas dedicadas a la comision de

v .~ actividades delictivas -taladores, mineros ilegales y sujetos dedicados a la trata de
personas-; que, aun cuando la identificacion de la comisidn sistemdatica de
estos hechos delictivos y la de sus autores no haya sido especificamente
| determinada, nada obsta a la citada encausada, en la busqueda del
| mantenimiento de la tfranquilidad de su Comunidad, desplegar acciones

destinadas a evitar la perturbacion de su grupo comunal dentro de su

acio fterritorial de influencia. En consecuencia, no es posible

idehtificar un medio alternativo que, en atencién al caso concreto y al

enfo de los hechos, resulte menos gravoso a la restriccion de la

21
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libertad de transito como lo es la colocacién de los citados objetos en la
via carrozable Teniente Acevedo - San Jacinto - Diamante. La
identificacion o determinacion de ofros medios alternativos que hayan
podido conseguir el mismo resultado -evitar el ingreso de personas ajenas a la
Comunidad que perturben su tranquilidad y pongan en peligro el medio ambiente-, d
la luz del caso concreto, puede llevar a la especulacién y admision de
cualquier ofra alternativa que la imaginacién pueda crear —colocacion de
”ovfsos que impidan el fransito de personasie hasta ipbiilizacidon de la via carrozable-, sin
/%' bargo, la admision e ideneidad del'medio restrictivo del libre transito
e s¢ encontrara siemprefen funcion al contexto espacio - tiempo, y a las
'bosibilidodes concretas de las que disponi@ la _procesada Payaba
Cachique en el momeniede los hechos.

i) Identificacion del grado de afectacion de derechos fundamentales:
A Este tipo de examen se ‘encuentra destifadd ¢ determinar la intensidad

/) que causa la medida que limita un derecho fundamental.
' En ese sentido, laimedida sometidd a ‘evaluacion puede afectar la
libertad de transije’ de,lds persends<ajencs (o g comunidad, esto es,
afectar un dereche, fundamental iddi%idbal o subjetivo que tiene toda
persona de desplazarse libremente por el territorio nacional -derecho
—7" conexo a la libertad individual, y por ende intimamente vinculado a la facultad
locomotora, prevista en el numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica-. No
obstante, el derecho al libre transito no se limita a la circulaciéon de las
personas por la via carrozable Teniente Acevedo - San Jacinto -

Diamante, mas aun si tenemos en cuenta la prevalencia del derecho de

las Comunidades Campesinas a resguardar su ambito territorial y/o

oteger/sus espacios geograficos rurales -que se desprende del articulo 89° de
nuestra/Carta Magna-, asi como a ejercer funciones referidas al control del

ordén y a la imparticion de justicia en el dmbito territorial de sus
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comunidades -previsto en el articulo 149° de la Constitucion Politica y el articulo 1°
de la Ley N° 27908-. Por tanto, el libre transito no se ve gravemente
afectado por la colocacion de una caseta de control y tranqueras en la
via carrozable Teniente Acevedo - San Jacinto - Diamante, que colinda
y/o permite el acceso al territorio de la Comunidad donde ésta ejerce su
jurisdiccion; por tanto, no se advierte una vulneracion al nicleo central

del derecho constitucional al libre transito. En consecuencia, la regla de

necesidad se satisface con la wveérificacion de o falla o ausencia de

/ dios alternativos al copcretamente” emple@do sutiizaciéon de caseta de

};omrol y tranqueras en Jaivia carozable Teniente Acevedo.— San Jacinto — Diamante-,

por lo que seguidamente corresponde analizarla regla de ponderacion.
VI. De la regla de ponderacion en el Test de proporcienalidad.

Décimo Quinto: Al'respecto, la regla’de ponderacion exige evaluar en
funcién al caso congreto |ld importaAcia” S prevalencia de los intereses
constitucionales ea cenflicto, dende wno precede™® tiene mds valor que
el ofro, es decir, sg Pus€hdetefmingr &l bien jufldicé que es preferido y el

que debe ceder en atencion a las circunstancias propias de cada caso.

\ Nuestra Cartla Magna reconoce como uno de los derechos

' fundamentales de primer orden el derecho a la identidad y al libre

desarrollo y bienestar de |la persona -articulo 2°, inciso 1, de la Constitucién
Politica-, a la igualdad ante la ley y con ello, a no ser discriminado por
motivo de origen, raza o de cualqguier ofra indole -articulo 2°, inciso 2, de Ia
norma constitucional-, asi como ¢ la identidad étnica y cultural, a la
autonomia de las Comunidades Campesinas en su organizaciéon, en el
comunal, y en el uso y libre disposicion de sus tierras -articulo 89° del

texto /constitucional- y, finalmente, la potestad de las Comunidades
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Campesinas y Nativas, con apoyo de las Rondas Campesinas, de ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de conformidad
con el derecho consuetudinario —articulo 149° de la Constitucién-; todo lo cual
se traduce en un margen amplio de derechos referidos a las
Comunidades Campesinas y sus miembros, derechos de los cuales se
desprende el derecho a la autonomia juridica o jurisdiccional de dichas
comunidades, esto es, la potestad de resolver sus propios conflictos

conforme a la reglas del derechefeonsuetddinario que el Estado acepta

tereses en conflicto conforme o lo previsio, por las normas
constitucionales: el derecho de.las Comunidades: a resolver con
autonomia los conflictosigue se producen ensl jurisdiceion frente al libre
transito de las peponas en general, se/Congloye quéd este debe ceder a

favor del primero de |10s citados derechoss
VIl. Diferencia entre vulneracion de derechosy restriccion de derechos.

Décimo Sexto: Estanda a gue este Supremo Tribwndktinediante Ejecutoria
Suprema de fojas sesenta y dos -del cuademillo de casacion- de fecha veinte
de abril de dos mil doce, considerdé necesario para el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial que 'se establezca la diferencia enfre
vulneracion de derechos y restriccion de derechos, de acuerdo a los
lineamientos establecidos en el Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116", este
Colegiado Supremo considera que no debe confundirse “vulneracion de
un derecho" -que es una limitacién arbitraria e ilegitima de un derecho reconocido

consiitbcionalmente-, con “restriccion de derechos" —que es la limitacién valida o
consftucional de un derecho fundamental, que encuentra sustento en la potestad que

Iiﬁ(e toda autoridad jurisdiccional cuando media una ponderacion de derechos
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fundamentales-5, pues si bien los derechos fundamentales no deben ser
condicionados en cuanto a su ejercicio, estan sujetos a limites, explicitos
0 no, esto debido a gque se trata de atributos que jamds tienen alcance

absoluto.

Asi las cosas, el ejercicio de los derechos fundamentales se encuentra
restringido por determinadas exigencias propias de la vida en sociedad.
Ello no se contrapone a la convicgi®n de entender que el ser humano ha

e ser el centro de todggicomunidad organizada, sino, muy por el
confrario, se vinculgg€on un reforzamiento de, las, garantias de una
existencia plend, pacifica y respettosa por l@s derechos y la dignidad
humana. Es por ello, gue.este Supremo TribUnaleonsidera gque reconocer,

por tanto, que los derechos estan sujetas afrestrieciones no significa restar

/f\a estas facultadgs del maximo valor y-felevancia en el ordenamiento

[ ]

)
f
J

(

uridico.

Décimo Séptimo;/ En. efecto, cuanda’ una @eteridad jurisdiccional
ordinaria limita uliTde@ehol d&8Mmeds, rdzandble ¢ ponderado, ello no
configura una vulneracion de derechos sino una restriccion vdlida o
constitucional. Lo mismo ocurre con una autoridad jurisdiccional especial
o indigena, quien puede restringir derechos validamente si lo hace de
modo razonable y proporcionalé. En este sentido, a la luz del test de
proporcionalidad, se evidencia que en determinadas circunstancias es

legitima la restriccién de algunos derechos.

i Esp/hoza Saldafia, Eloy (2005) El test de proporcionalidad es una técnica para la composicion
de conflictos entre derechos fundamentales. En: “Derechos fundamentales y Derecho Procesal
Constitucional”. Lima, Jurista Editores, pag. 46.

8 Véa%r Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 0048-2004-PI/TC.
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Dezimo Octavo: En consecuencia, en el caso materia de autos, resulta
evidente que los miembros de la Comunidad Nativa Tres Islas hayan
tomado la decision de controlar el ingreso de las personas mediante una
caseta de control, sobre la base de la autonomia territorial vy
organizativa, y la potestad jurisdiccional que le reconoce la Constitucion
Politica en los articulos 89° y 149°. La autoridad comunal -en Asamblea- al
tomar la decision de controlar el ingreso de invasores o ferceros no
autorizados en su teritorio comunAall pondete |a, posible restriccion del

ibre trénsito con la proteceién de su Medio ambiente -integridad ternitorial,

%Lﬁ%}ca y biclogica-, queseran afectadas por las actlividades de tala ilegal,

ineria inform@l y prostitucion, .con lo que se_domd una decision
razonable -necesdria y adecuada- ¥ proparciomal, pues se tfrata de una
restriccion valida o.constitucional de un derecho, y na de un supuesto de

vulneracion de un derecho.

Décimo Noveno: En definitiva, de los fundamentos juridicos precedentes,
se colige fehaciepfemenie que ‘el ap@riamiento/del Acuerdo Plenario N°
1-2009/CJ-116, que=efectuod la Sala Penalde ApelaGienes al momento de
dictar la resolucién recurrida, vulneré el derecho a la autonomia
comunal, facultad constitucional otorgada a las Comunidades
Campesinas y Nativas que se encuentra reconocida por el articulo 89° y
materializada en el articulo 149° de nuestra Carta Magna, de las que se
desprende que las Comunidades tienen derecho de organizarse y tomar
las medidas que estimen pertinentes para la proteccion de sus intereses y
derechos, lo que en el presente caso se manifiesta en la capacidad de
- un control sobre quienes ingresan a su ferritorio. En efecto v,
como Jya se expuso, la funcidon jurisdiccional reconocida a las

Comunidades Campesinas es una expresion de la autonomia
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reconocida a éstas, empero, no es la Unica manifestacion, pues por el

contrario existen ofras formas en que esta autonomia es manifestada,

como por ejemplo la manera en que usan o disponen de sus tierras, lo

que incluye la determinacion de quienes ingresan al territorio de la

Comunidad, pues debe entenderse que esta proteccion a la propiedad

a la tierra comunal permite el desarrollo de la identidad cultural de las

Comunidades Nativas y Campesinas pues brinda un espacio material

indispensable para el sostenimighto de l@ Comunidad, con lo que se

colige que la conducta redlizada por /a acusada Juana Griselda Payaba

Cachique se encuentra justificada ¢ la luz del'derecho a la identidad

/ cultural de lgs’ Comunidades Naiivas v Campesinas, y a su existencia
/%7@0[, personeria juridiCaly autonomic denfro dela ley.

'-Vigésimo: Que, fincimente, estando a/cuemediante sentencia de fecha

once de septiembre de dos mil doce, el Tribunal Constitucional declaro

(-~ 7/ FUNDADA la accion de habeas) corpus interpuesta por la Comunidad

\f\ Nativa Tres Islas, gonfragé resolucidn‘emitida par I Sala Superior Mixta y

’ _“,,f de Apelaciones de la Carte Superior de Justieia desMadre de Dios -que
— ordend el retiro inmediato del cerco de madera y de la vivienda construida en el centfro
del camino vecinal Fitzcarrald - Teniente Acevedo — Diamante, y dispuso que se remita

; lo actuado al representante del Ministerio Publico para que proceda conforme a sus
/ atribuciones-, declard Nula la resolucion emitida por la Sala Penal de
" Apelaciones, que dio origen al presente proceso penal, y ordend la
' cesacidon de todos los actos que limiten la autonomia de la aludida
Comunidad Nativa; se advierte que el Tribunal Constitucional, maximo
intérprete de la Constitucion Politica, expresé que si bien en reiteradas

encias se ha dejado sentado que la funcidn jurisdiccional debe

entenderse como aquel fin primario del Estado consistente en dirimir |os

conflictos interindividuales, también lo es que el articulo 149° de la
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Constitucién Politica ha reconocido el ejercicio de la funcion
jurisdiccional a las Comunidades Campesinas y Nativas, indicando que

se trata de una jurisdiccion especial, la cual se ejerce denfro de su
ambito territorial y con el limite de no vulnerar los derechos
fundamentales de la persona. Asimismo, sostuvo que tfambien se debe
tener en cuenta lo establecido en el articulo 7° del Convenio OIT N° 169

que expresa: “Los pueblos interesados deberdn tener derecho a decidir

sus propias prioridades en lo queg@tane alfproceso de desarrollo, en la
medida en que éste afe€lte a sus/vidas, €reencias, instituciones y
bienestar espiritual f @ las tiefras que ocupan, o ufilizan de alguna
/ manera y de.confrolar, en la medida de lo_ posiblegsupropio desarrollo
///-}@némfco y cultural, le'que desde luego puéde verse materializado a
ravés del ejercicio de su autonomiad ER Tal sentido, el Tribunal

.3

Constitucional consideré'que alino habeise permitido ejercer su derecho
a controlar el ingreso de terceros a su comunidad, estimd que el dmbito
/\de su autonomia de la Comunidad Naiiva Tres Islas habia sido vulnerado.

Por consiguiente, gomaessé puede apreegiar, este IribUnal concluyd que la

decision de la ceomstruccion de |d c@seta’ de=condiol y del cerco de
\madera fue legitima porque se llevé a cabo en virtud de su autonomia
~7 comunal reconocida en el articulo 89° de la Constitucion Politica; razones
/ por las cuales no puede ser considerada delictiva la conducta realizada
por los miembros de la Comunidad Nativa Tres Islas, toda vez gue
actuaron en el ejercicio regular de su derecho a la autonomia comunal -
constitucionalmente reconocida-, tanto mas si se busca tutelar bienes juridicos
Aolectivos superiores como la proteccion del medio ambiente; por
onsiguiente, debe estimarse el recurso de casacion interpuesto.

i
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Por estos fundamentos:
I. Declararon FUNDADO el recurso de casacion por la causal referida a *'si
‘e! auto se aparfa de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte
Suprema" -prevista en el arficulo cuatrocientos veintinueve, apartado cinco, del
nuevo Coédigo Procesal Penal- interpuesto por la encausada JUANA GRISELDA
PAYABA CACHIQUE confra la resolucion de vista de fojas ciento
veinticuatro, del trece de abril defdos milonee, que confirmando la de
primera instancia de fojassésenta y se€is, del veinficuairo de febrero de
dos mil once, declar® Infundada la Excepcion de improcedencia de
accién formulg@a por la recurrenie, en la iadestigacién seguida en su
contra por la presunte ecomision del delitg'Confra |a_seguridad publica —
delitos contra los medios de fransporie, comunicacion y otros servicios
publicos, en la meodalidad “de entorpecimienio al funcionamiento de
/, vicios publicos™en agravio del Estado; en consecuencia: NULA la
’ rfssolucién de vista [de fojas clenfe veiniicuaiie, delffrece de abril de dos

‘mil once.

Actuando en sedé=de instancid, y prohunciandoséssobre la articulacion
de improcedencia de la accién: REVOCARON la resolucion apelada de
: fojas sesenta y seis, del veinticuatro de febrero de dos mil once, que
/ declaré Infundada la Excepcion de improcedencia de accién formulada

por la recurrente JUANA GRISELDA PAYABA CACHIQUE;, Reformdandola: Il.

Declararon FUNDADA |a Excepcién de improcedencia de accion
deducida por la recurrente JUANA GRISELDA PAYABA CACHIQUE en la
\ investigacion seguida en su confra por la presunta comision del delito

] confra la seguridad publica — delitos confra los medios de transporte,

comwnicacion y  ofros servicios publicos, en la modalidad de

entbrpecimiento al funcionamiento de servicios publicos en agravio del
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Estado; en consecuencia: ORDENARON el archivo definitivo de la
investigacion seguida confra la recurrente JUANA GRISELDA PAYABA
CACHIQUE por el referido delito, y se anulen los antecedentes penales y

judiciales que la sefalada investigacion penal hubiere generado.

lll. MANDARON qgue la presente sentencia casatoria sea leida en

Audiencia Publica.

IV. ORDENARON se devuelvan les actuados al Tribunal Superior, a efectos
de que sean remitidos al C)rgcmo Jurisdiccional “competente, y se

notifique a las paries procesales.

Interviniendo los senores Jueces Supremos Pincipe Trujillo y Neyra Flores
por goce vacacional ylicencia de los senpores Jueces Supremos Pariona
Pastrana y Salas Arenas.-

.. '

r

‘f
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.? 5970-2005-PHC/TC
CONO NORTE DE LIMA
PEDRO EMILIANO HUAYHUAS CCOPA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 9 dias del mes de diciembre de 2005, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda y
Vergara Gotelli, pronuncia la siguiente sentencia.

I. ASUNTO

ecurso de agravio constitucional interpuesto por don Pedro Emiliano Huayhuas Ccopa
ontra la resolucién de la Primera Sala Penal de Reos en Cdrcel de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de fojas 63, su fecha 14 de julio de 2005, que declara improcedente la
demanda de habeas corpus de autos.

. ANTECEDENTES

Demanda

/LCon fecha 10 de junio de 2005, el recurrente interpone demanda de habeas corpus contra
los sefiores Roger Molina Blas, Marfa Elena Carhuachin Benites y Jacinta Fernandez

Granda, a fin de que se ordene el retiro de los puestos que obstaculizan el libre transito

hacia su propiedad. Alega.que los demandados se encuentran.en posesién de la via ptblica

mediante “puestos” en los cuales expenden diversos ‘productos, los mismos que

obstaculizan el ingreso a su propiedad.

2. Investigacion sumaria de hiabeas corpus

Con fecha 13 de junio de 2005, el Juez del Juzgado Penal del Modulo Basico de Justicia de
Condevilla de la Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima ordend la realizacion
de la investigacion sumaria de hdbeas corpus. Para tal efecto dispuso que se reciba la
declaracién indagatoria del demandante y de los demandados; estos ultimos hicieron caso
omiso no obstante ser debidamente notificados tal como se aprecia de autos (fojas 14 a 16).
Con fecha 13 de junio de 2005 se recibi6 la declaracién indagatoria del demandante, Pedro
Emiliano Huayhuas Ccopa (fojas 29), quien manifiesta que si bien los demandados no le
impiden transitar por el jirén Gregorio VII, cuadra tres, cada uno de ellos tiene un “puesto”
instalado frente al portén de su propiedad; y que ello impide que le dé uso como playa de
estacionamiento, para lo cual cuenta con la autorizacién de la Municipalidad respectiva y
paga sus arbitrios respectivos, pese a lo cual no puede usar dicho bien inmueble.
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3. Resolucién de primera instancia

Con fecha 13 de junio de 2005, el Juzgado Especializado en lo Penal del Médulo Bésico de
Justicia de Condevilla (fojas 27), declar6 infundada la demanda, argumentando que el
derecho fundamental a la libertad de transito del demandante no ha sido vulnerado por
cuanto, del propio contenido de la demanda y de la declaracién del recurrente, se aprecia
que el motivo de la interposicién de la demanda de habeas corpus obedece a la necesidad
del actor de utilizar el terreno adquirido con fines comerciales, lo cual no tiene nada que ver
con la afectacion directa del derecho fundamental invocado.

-~ 4. Resolucion de segunda instancia

Con fecha 14 de julio de 2005, la Primera Sala Penal de Reos en Carcel de la Corte
Superior de Justicia del Cono Norte de Lima ( fojas 63), revoed la apelada y, reforméandola,
la declar6 improcedente, aduciendo que la demanda de habeas corpus ha sido promovida
porque la Municipalidad de San Martin de Porres no efectuo el retiro oportuno de los
“puestos” mencionados, por lo que la pretension del demandante estd vinculada con la
expectativa de desarrollar una actividad econémica y con la- dilacién del tramite
dministrativo. En tal sentido, afiade, que el motivo de la demanda no estd vinculado
directamente con un acto u omisién que amenace o vulnere el derecho a la libertad de
transijto.

IIL./FUNDAMENTOS

Hgbeas corpus restringido: objeto y alcances

En anterior pronunciamiento (Exp. N.° 2663-2003-HC/TC), este Tribunal ha
establecido que el hdbeas corpus restringido “(...) se emplea cuando la libertad fisica o
de locomocidn es objeto de molestias, obstaculos, perturbaciones o incomodidades que,
en los hechos, configuran una seria restriccion para su cabal ejercicio. Es decir, que, en
tales casos, pese a no privarse de la libertad al sujeto, ‘se la limita en menor grado’.
Entre otros supuestos, cabe mencionar la prohibicion de acceso o circulacién a
determinados lugares; los seguimientos perturbatorios carentes de fundamento legal y/o
provenientes de 6rdenes dictadas por autoridades incompetentes; las reiteradas e
injustificadas citaciones policiales; las continuas retenciones por control migratorio o la
vigilancia domiciliaria arbitraria o injustificada, etc.”. Entonces, siendo que el objeto
del habeas corpus restringido consiste en atender no aquellos supuestos en los cuales el
derecho a la libertad personal es afectado totalmente, sino los casos en los cuales existe
una restriccion menor en la libertad fisica de la persona, se convierte en el instrumento
idéneo para tutelar el derecho fundamental a la libertad de transito.
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El derecho fundamental a la libertad de trdnsito

2. La Constitucion en su articulo 2°, inciso 11 (también el articulo 25°, inciso 6 del Codigo
Procesal Constitucional) reconoce el derecho de todas las personas “(...) a transitar por
el territorio nacional y a salir de ¢l y entrar en él, salvo limitaciones por razones de
sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria”. Esta
disposicion constitucional procura reconocer que todo nacional o extranjero con
residencia establecida puede circular libremente o sin restricciones por el ambito de
nuestro territorio patrio, habida cuenta de que, en tanto sujetos con capacidad de
autodeterminacion, tiene la libre opcién de disponer como o por dénde desplazarse, sea
que dicho desplazamiento suponga facultad de ingreso hacia el territorio del Estado,
circulacién o transito dentro del mismo, o sea que suponga simplemente salida o egreso
del pais.

.; El derecho a la libertad de transito también se manifiesta en la facultad de toda persona
- para desplazarse; sin impedimentos, en las vias publicas. No obstante, como ha
" establecido este Colegiado (Exp. N:° 4453-2004HC/TC), si bien la libertad de transito
suele manifestarse en el desplazamiento de la persona a través de autopistas, avenidas,
calles, veredas, plazas o vias con similar caracteristica, ello no significa que dentro de
espacios semiabiertos e, incluso, ambitos de caricter particular, no puedan darse
manifestaciones vinculadas al ejercicio de este derecho.

‘mites al derecho a la libertad de trdnsito

. Por otro lado, por mandato expreso de la propia Constitucion, el derecho a la libertad de
transito se encuentra sometido a una serie de restricciones en su ejercicio (Exp. N.°
2876-2005-PHC/TC). Dichas restricciones, por de pronto, pueden ser de dos clases:
explicitas o implicitas. Las restricciones explicitas se encuentran reconocidas de modo
expreso y pueden estar referidas tanto a Supuestos de tipo ordinario, como los
enunciados por el inciso 11 del articulo 2° de la Constitucién (mandato judicial,
aplicacion de la ley de extranjeria o razones de sanidad), como a supuestos de tipo
extraordinario (los previstos en los incisos 1 y 2 del articulo 137° de la Constitucion,
referidos a los estados de emergencia y de sitio, respectivamente).

. El primer supuesto explicito implica que ninguna persona puede ser restringida en su
libertad individual, salvo que exista un mandato formal emitido por autoridad judicial.
En dicho contexto, y aunque toda persona tiene la opcién de decidir el lugar al cual
quiere desplazarse y el modo para llevarlo a efecto, queda claro que cuando ella es
sometida a un proceso, sus derechos, en buena medida, pueden verse afectados a
instancias de la autoridad judicial que lo dirige. Aunque tal restriccion suele rodearse de
un cierto margen de discrecionalidad, tampoco puede o debe ser tomada como un
exceso, ya que su procedencia, por lo general, se encuentra sustentada en la
ponderacién efectuada por el juzgador de que, con el libre transito de tal persona, no
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puede verse perjudicada o entorpecida la investigacién o proceso del que tal juzgador
tiene conocimiento. No es, pues, que el derecho se restrinja por un capricho del
juzgador, sino por la necesidad de que el servicio de justicia y los derechos que ella esta
obligada a garantizar, no sufran menoscabo alguno y, por consiguiente, puedan verse
materializados sin desmedro de los diversos objetivos constitucionales.

o

El segundo supuesto, mucho méas explicable, y obvio, desde que el derecho de
locomocién solo le corresponde a los nacionales o extranjeros con residencia
establecida, supone que quien, sin pertenecer a nuestro Estado, pretende ingresar,
transitar o salir libremente de su territorio, se expone a ser expulsado bajo las
consideraciones juridicas que impone la Ley de Extranjeria. La justificacion de ello se
sustenta en que si bien los derechos fundamentales son reconocidos universalmente,
.+ cuando se trata de aquellos cuyo ambito de ejecucion ftrastoca principios esenciales,
7 como la soberania del Estado o la proteccion de sus naciomales, el ordenamiento
/’ | juridico, sobre la base de una equilibrada ponderacién, puede hacer distingos entre
quienes forman parte del mismo (del Estado) y aquellos otros que carecen de tal
i vinculo. En tales circunstancias, no es que se niegue la posibilidad de poder gozar de un
derecho a quienes no nacieron en el territorio 0 no poseen la macionalidad, sino que
resulta posible o plenamente legitimo imponer ciertas reglas de obligatorio
cumplimiento a efectos de viabilizar el goce de dichos atributos. Supuesto similar
ocurre en el ambito de loa derechos politicos, donde el Estado se reserva el
reconocimiento y la_obligacion de tutela de derechos fundamentalmente para el caso
especifico o preferente de los nacionales, sin que con ello se vea perturbada o
~ desconocida la regla de igualdad!

El tercer supuesto explicito tiene que ver/con otra situacion ‘perfectamente justificada.
Como resulta evidente; por razones de sanidad también puede ser restringido el derecho
de transito, esencialmente porque, en tal caso, de lo que se trata es de garantizar que el
ejercicio de dicho atributo no ponga en peligro derechos de terceros o, incluso, derechos
distintos de los derechos de la persona que intenta el desplazamiento. Tal contingencia,
de suyo, podria ocurrir en el caso de una epidemia o grave enfermedad que se detecte
en determinada zona o sector del territorio del pais. En tales circunstancias, la
restriccion del derecho de transito se vuelve casi un imperativo que el ordenamiento,
como es evidente, estd obligado a reconocer y, por supuesto, a convalidar.

8. Un cuarto supuesto explicito, aunque este ultimo de naturaleza extraordinaria, se
relaciona con las situaciones excepcionales que la misma norma constitucional
contempla bajo la forma de estados de emergencia o de sitio y que suelen encontrarse
asociados a causas de extrema necesidad o grave alteracién en la vida del Estado,
circunstancias en las que es posible limitar en cierta medida el ejercicio de
determinados atributos personales, uno de los cuales es el derecho de transito o de
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locomocién. En dicho contexto, lo que resulta limitable o restringible no es el ejercicio
de la totalidad del derecho o los derechos de todos los ciudadanos, sino de aquellos
aspectos estrictamente indispensables para la consecucion de los objetivos de
restablecimiento a los que propende el régimen excepcional, para cuyo efecto ha de
estarse a lo determinado por referentes tan importantes como la razonabilidad y la
proporcionalidad.

Las restricciones implicitas, a diferencia de las explicitas, resultan mucho mas
complejas en cuanto a su delimitacién, aunque no por ello carecen de base
constitucional. Se trata, en tales supuestos, de vincular el derecho reconocido (en este
caso, la libertad de transito) con otros derechos o'bienes constitucionalmente relevantes,
a fin de poder determinar, dentro de una técnica de ponderacién, cual de todos ellos es
el que, en determinadas circunstancias, debe prevalecer.

' Andlisis del caso concreto

. Del mismo modo como se ha procedido en anterior oportunidad (Exp. N.° 3482-2005-
HC/TC), conviene precisar que en el hdbeas corpus restringide; si bien no se origina en
una medida de detenciéon, no quiere ello decir que la discusién o controversia a
dilucidar resulte un asunto de mera constataciéon empirica. Por el contrario, en estos
casos, como en otros similares, es tan importante verificar la restriccion a la libertad que
se alega como lo sefialado por las partes que participan en el proceso, ademés de
merituar las diversas instrumentales que puedan haber sido aportadas. Al margen de la
sumariedad del proceso, es necesario evaluar con algiin detalle lo que se reclama y el
elemento probatorio con el que se cuenta. Ello por el imperativo de tutelar la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales (articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional)

. Seglin consta en el acta de constatacion de fecha 13 de junio de 2005 (fojas 19), los
“puestos” de los demandados obstaculizan totalmente el ingreso a la propiedad del
demandante. “El 301 de la Calle Gregrorio VII estd ocupada por puestos de venta de
diferentes productos, no hay forma de poder ingresar por esa direcciéon ni se puede
transitar en todo el frontis de la mencionada direccién que estd ocupada por puestos
comerciales”; lo cual ha sido también sefialado oportunamente por el demandante en su
declaracion de fecha 13 de junio de 2005 (de fojas 25). A mayor abundamiento, el
demandante ha aportado vistas fotograficas (de fojas 73 a 75) en las cuales se aprecia
que los “puestos” de los demandados estdn ubicados de tal forma que impiden
completamente el ingreso a la propiedad del demandante.

Para este Colegiado, a excepcion de los ambitos de lo que constituye el dominio
privado, todo aquel espacio que desde el Estado haya sido estructurado como referente
para el libre desplazamiento de personas puede ser considerado una via de transito
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piblico. Dentro de tales espacios (avenidas, calles, veredas, puentes, plazas, etc.), no
existe, en principio, restriccién o limitacion a la locomocién de los individuos, esto es,
no existe la necesidad de pedir autorizacién alguna ni ante el Estado ni ante particular
alguno, pues se presume que la via publica pertenece a todos y no a determinada
persona o grupo de personas en particular.

.En ese sentido, las vias de transito publico sirven no s6lo para permitir el

desplazamiento peatonal, sino para facilitar otros ambitos de autodeterminacion de la
persona o el ejercicio de otros derechos fundamentales (trabajo, salud, alimentacion,
descanso, etc.); y como tales, se constituyen en un-€lemento instrumental sumamente
importante del cual depende la satisfaccion plena o la realizacion de una multiplicidad
de objetivos personales. Sin embargo, siendo las vias de transito publico libres en su
alcance y utilidad, puede ser, en determinadas circunstancias, objeto de regulaciones y
aun de restricciones. Cuando estas provienen directamente del Estado, se presumen
acordes con las facultades que el propio ordenamiento juridico reconoce en
determinados ambitos (como oecurre, por ejemplo, con las funciones de control de
transito efectuadas por los gobiernos municipales); pero cuando provienen de
particulares, existe la necesidad de determinar si existe alguna justificacion sustentada
en la presencia, o no, de determinados bienes juridicos.

En el caso concreto, esa justificacion no existe; mas atin, los demandados no cuentan
con la autorizacion respectiva de la Municipalidad Distrital del Rimac y se ha ordenado
el retiro de la via publica de los comerciantes informales que se ubican en la cuadra 3
del jiron Gregorio VII, segiin dispone la Resolucion Gerencial N.° 018-2005-
GPDEL/MDSMP, de fecha 18 de'enero de 2005 (de fojas 20). Ahora, si bien es cierto
que los demandados, personal y fisicamente,; no| restringen la libertad de transito del
demandante, también lo es que, a través de.sus “puestos”, le.impiden al demandante
desplazarse libremente, esto es, entrar y salir, sin impedimentos, de su propiedad. Y es
que el derecho a la libertad de transito se vulnera no s6lo cuando una persona, por si
misma, impide el libre desplazamiento a otra, sino también cuando coloca,
injustificadamente, obstaculos materiales que restringen el ejercicio del derecho al libre
transito. Por ello, el hdbeas corpus restringido, como reconoce la doctrina (Sagiiés,
Néstor Pedro. Derecho procesal constitucional. Habeas Corpus. Vol. 4. Buenos Aires:
Astrea, 2.* edicién actualizada y ampliada, 1988, p. 207), también tutela aquellos
supuestos en los cuales se impide, ilegitima e inconstitucionalmente, el acceso a ciertos
lugares, entre ellos, el propio domicilio.

IV. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Perq,
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EXP. N.? 5970-2005-PHC/TC
CONO NORTE DE LIMA
PEDRO EMILIANO HUAYHUAS CCOPA

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de hédbeas corpus de autos:

Disponer que don Roger Molina Blas, dofia Maria Elena Carhuachin Benites y dofia
Jacinta Fernandez Granda se abstengan de impedir, a través de sus “puestos” de venta
ambulatoria, el libre ingreso y salida del demandante de su propiedad.

Publiquese y notifiquese.

SS.

BARDELLI LARTIRIGOYE
GONZALES OJEDA
VERGARA GOTELLI

lle Rivadeneyra

jel Fig vé
Dr. Daniel Fig RCLATOR fal
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