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Por la presente le extiendo un cordial saludo, y a la vez hago de su
conocimiento que, en calidad de Director de Tesis, he revisado
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“Andlisis politico, constitucional y criminolégico del cierre de vias
publicas coino mecanismo de protesta social”, propuesto por el
egresado de esta Facultad, Oscar Arévalo Solérzano.

La tesis cuya aprobacion se extiende aborda un tema actual y complejo.
Actual, pues es notoria la utilizacién frecuente del cierre de vias
publicas como mecanismo de protesta popular o gremial, para de esta
forma obtener satisfaccion a demandas efectuadas a entidades publica.
Y, precisamente en el debate sobre la prevalencia de la libertad de
transito y los derechos de asociacién, reunién y expresion, es cobre los
que gravita la investigacion.



Destaca ademas, el trasfondo sociopolitico con que el postulante
formula una serie de interrogantes acerca de las razones que explican
el citado fenémeno. De modo que, lejos de constituir en una mera
recopilacién de normas, el autor analiza la problematica social
subyacente.

Por tltimo, apostado en el Derecho de la Constituciéon y amparado en
principios de Derecho Penal, cuestiona la vigencia y aplicacién de
normas penales que pretenden reprimir ese tipc de conductas.

Por lo anterior, en mi condicién de director del Trabajo final de
graduacion, le informo asi del resultado satisfactorio que ha logrado
obtenerse con la Tesis de Grado para optar al Titulo de Licenciado en
Derecho. En consecuencia, por cumplir con los requisitos de forma y
fondo exigidos por el Area que Usted dirige, apruebo la Tesis para su
discusion oral, ante el Tribunal que se designa/;%.

Atentamente,

Lic. Alexdndev Rodriguez Campos

Profesor
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Resumen

AREVALO SOLORZANO, Oscar Mario. "ANALISIS POLITICO,
CONSTITUCIONAL Y CRIMINOLOGICO DEL CIERKE DE
VIAS PUBLICAS COMO MECANISMO DE PROTESTA
SOCIAL." Tesis para optar por el grado de licenciado en
Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, San
José, Costa Rica. 2002.-

DIRECTOR: Prof. Alexander Rodriguez Campos.

LISTA DE PALABRAS CLAVES: Bloqueos, cierre de vias
publicas, obstruccion de vias publicas, protestas, protestas
sociales, Derecho Penal, Derecho Constitucional, Derecho
Penal Constitucional,  Derecho Politico, Criminologia,
Desobediencia Civil, Politica, Politica Criminal, piqueteros,
movimientos sociales, derecho penal minimo, control social,

Democracia, Derechos Politicos, Derechos Fundamentales.

A partir del voto 3020-00 de la Sala Constitucional, queda claro que es
constitucionalmente amparable el derecho a la protesta social siempre

que se de dentro de un marco pacifico.
La tesis tiene los siguientes objetivos:

Determinar si el derecho de ias y los habitantes a manifestar su
disconformidad en forma publica y pacifica mediante el mecanismo de
cierre de vias publicas, como una forma de hacer “sentir” sus demandas,

tiene un fundamento y amparo constitucional.
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Aportar una visidn integrada del Derecho Penal y el Derecho

Constitucional en una perspectiva “historizada" de los valores sociales.
Indagar cual es el bien juridico tutelado mediante la reaccion penal.

Determinar si el nucleo de derechos politicos como son los de expresion,
reunion, manifestacion, peticion y en general a la participacién politica
de la sociedad civil, pueden compatibilizarse con el cierre temporal y
parcial de vias publicas como mecanismo de protesta social, en cuyo
caso tendriamos una causa de atipicidad conglobante para las conductas
que se adecuen estos tipos, cuando de protestas sociales sobre asuntos
publicos se trata. Ante este creciente distanciamiento entre los intereses

de los ciudadanos y los de una "accion politica" autonomizada en funcion

1 "

de la "razdn técnica" (tecnificacion de la politica), que produce "autismo

33

y sordera en los dirigentes, los ciudadanos y ciudadanas han cptadc cor
mayor frecuencia a la protesta en las calles, utilizando como mecanismo

privilegiade el cierre de vias.

Tambien se analiza esta conducta a la luz de los derechos a la libre
expresién y a la participacion politica, entendida, la participacion politica
en un sentido amplio, como la palabra que tenemos que decir 165
ciudadanos sobre la conduccion de los asuntos de la Republica, son
derechos que, sobre todo en interpretacién integrada tienen prioridad
sobre la “imagen abstracta” e ideoldgica de “orden publico” y “seguridad

juridica”.

Todo enmarcado en un enfoque ético que parte de que cualquier
solucion social a un problema, o proyecto social, no debe incluir victimas
humanas de ninglin tipo, ni en el futuro, ni en el tiempo concreto

presente.
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Se realiza un analisis desde la disciplina del derecho constitucional y de
los derechos fundamentales. Ademas se realiza un analisis desde el
derecho penal del "tipo" en cuestion: el bien juridico tutelado y desde la
criminologia, para determinar si hay un uso republicano y democratico
del derecho penal. O si, por el contrario, se le esta haciendo una
instrumentalizacion politica. Se espera con esta investigacion haber
contribuido a fortalecer nuestra democracia y la institucionalidad del
Estado Republicano y Social de Derecho, ofreciendo perspectivas mas
amplias de solucion de la problematica social, mas alla de las técnicas

penales de control y ocultacion de los verdaderos problemas.
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ANALISIS POLITICO, CONSTITUCIONAL Y CRIMINOLOGICO DEL
CIERRE DE VIAS PUBLICAS COMO MECANISMO DE PROTESTA
SOCIAL

“Uno de los derechos
fundamentales del
ciudadano en un pais libre,
es el de criticar a su
Gobierno.

El ejercicio democratico
supone que si los votantes
no pueden expresar con
toda libertad, sin ningin
temor, su desagrado por
cualesaqitiera hechos fo]
practicas del Gobierno, ias
malas tendencias no se
corrigen, y el pais adguiere
rapidamerite los defectos de
sus gobernantes.

Ademas, en nuestro credo
politico el Gobieino es
simplemente el
representante del pueblo
soberano, dentro de ciertas
normas establecidas por la
Ley y por la tradicion, y no
puede oponerse a que sus
poderdantes le digan si hace
bien o hace mal.... "

Cartas a un Ciudadano

José Figueres Ferrer
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INTRODUCCION

“"Si mis palabras clavan apenas comio agujas
debieran desgarrar coms espadas o arados!”
Pablo Neruda

El Habitante y su esperanza

En gran medida para la realizacion de esta tesis nos vimos motivados
por el esfuerzo y la entrega que hicieran muchas y muchos habitantes
en general, y en particular estudiantes de secundaria y universitarios,
trabajadores del sector publico y miembros de muy distintas
comunidades durante las jornadas contra el Proyecto de Ley llamado
Combo ICE.

No obstante la idea del tratamiento juridico del asunto de tos “"bioqueos”
nos surgié del excelente voto de ia Sala Constitucionai en €l gue se
resuelve uno de los “habeas corpus” que interponen ios estudiantes
universitarios por las detenciones ilegales de que fuercn objeto durante
las protestas contra la citada tey. Concretamente en el que se resuelve
la detencidn de la entonces presidenta de la Federacién de Estudiantes
de la Universidad de Costa Rica, Eva Carazo'. Pues es este voto el que

abre la posibilidad de un analisis mas comprensivo del problema.

' sala Constitucional. Voto 3020-00 San José, Costa Rica.
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este recurso de lucha social y politica y las razones politicas para su

implementacion.

En el Titulo Segundo abordamos las cuestiones preliminares de la

investigacion, a saber los objetivos, la delimitacion del problema, las

hipotesis de trabajo, la metodologia y finalmente, algo muy importante

desde el enfoque que pretendiamos darle que es la explicitacion del

marco ético desde el cual ingresamos al analisis del problema.

Nos propusimos asi los siguientes objetivos:

Objetivo General: Determinar si el derecho de las y los habitantes a

manifestar su disconformidad en forma publica y pacifica mediante el

mecanismo de cierre de vias publicas, como una forma de hacer “sentir”

sus demandas, tiene un fundamento y amparo constitucional.

Objetivos Especificos:

1.

2.

3.

Contribuir al fortalecimiento de una cultura de negociacion y diaiogo
que en ultima instancia tienda a: fortalecer la democracia y la
institucionalidad procurando abrir otras perspectivas de ingreso a la

problematica social, sin penalizar a sectores y grupos vulnerables.

Aportar una vision integrada del Derecho Penal y el Derecho
Constitucional en una perspectiva “historizada” de los valores

sociales.

Indagar cual es el bien juridico tutelado mediante la reaccion penal.

XV
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4. Deconstruir el discurso de la reaccion penal como una falsa
alternativa de resolucion de conflictos sociales, que lejos de

resolverlos, los agrava.

5. Analizar la posible utilizacion “politica” del derecho penal, como una
forma no inclusiva y de beneficio para sectores socio-politicos que
impulsan un proyecto politico-econémico que sacrifica amplias capas
de la poblacion y del sector productivo nacional, en aras de unos

pocos y de intereses externos a los de nuestro propio desarrollo.

6. Determinar si el nucleo de derechos politicos como son los de
expresion, reunion, manifestacion, peticion y en general a la
participacion politica de la sociedad civil, pueden compatibilizarse
con &l cierre temporal y parcial de vias piblicas como mecanismo de
protesta social, en cuyo casc tendriamos una causa de atipicidad
conglobante para las conductas que se adecuen estos tipos, cuando

de protestas sociaies sobre asuntos publicos se trata.

En cuanto a las hipoétesis, ante los problemas planteados se ofrecen

tres posibies soluciones:

1. Estas acciones son simplemente ilegales, y no alcanza a estas

conductas ningun tipo de causa de justificacion ni de atipicidad.

2. Estas acciones son ilegales, pero se trata de desobediencia civil: es

decir, son acciones ilegales contra actos o leyes a derecho pero que

XV!
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no son legitimas, de acuerdo a la distincion entre validez vy

legitimacion que hace Ferrajoli.?

3. Depende del caso, se podria tratar de a) una accidn no tipica por
atipicidad conglobante (una accion permitida por el ordenamiento de
alguna forma cuando concurren ciertas circunstancias); b) de una
accién tipica pero no antijuridica al existir permisos del
ordenamiento, es decir, una causa de justificacién, c) de una
“conducta socialmente adecuada” o bien de una anti-juridicidad

material, por una lesién minima del bien tutelado.

En la presente investigacion nos inclinamos por las dos dltimas

posibilidades y se pretende demostrar que:

1) Existe un creciente divorcio entre gobernantes y sociedad civil que se
ha venido traduciendc en 10s gque algunos analistas categorizan como
"ingobernabilidad". Ante este creciente distanciamiento entre los

1

intereses de los ciudadanos y los de una "accion politica" autonomizada
en funciéon de ia "razén técnica" (tecnificacién de la politica), que
procduce "autismo" y sordera en los dirigentes, los ciudadanos vy
ciudadanas han optado con mayor frecuencia a la protesta en las calles,

utilizando como mecanismo privilegiado el cierre de vias.

Ante esto la clase politica, en vez de crear nuevos vy efectivos
mecanismos de participacion ciudadana, ‘ha escogido la opcién
represiva, creando nuevos tipos penales, que a la postre no hacen otra
cosa que agravar el problema al que se pretende dar solucidn, pues

reduce las posibilidades de escucha de los gobernantes y de hacerse

¢ Ferrajoli, Luigi. Notas criticas y auto-criticas en torno a la discusién sobre “Derecho y Razén”.

1993. Traduccion de Nicolds Guzman, 2002, Universidad de Buenos Aires. En: :
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escuchar por los ciudadanos. Asi, ante la ausencia de mecanismos

mejores estos tendran que optar por la desobediencia civil.

2) Que los derechos a la libre expresion y a la participacién politica,
entendida en un sentido amplio, como la palabra que tenemos que decir
los ciudadanos sobre la conduccion de los asuntos de la Republica, son
derechos que, sobre todo en interpretacion integrada tienen prioridad
sobre la “imagen abstracta” e ideoldgica de “orden publico” y “seguridad

juridica”.

3) Por otra parte sostenemos que el simple cierre de vias no cercena la
libertad de transito de otros ciudadanos si existen vias alternas de paso,
y que ambos grupos de derechos, el de iibre transito v ios derechos a

manifestarse y de protesta, pueden armonizarse.

4) Como corolario de todo lo anterior los nuevos tipos penaies vy
contravencionales serian inaplicables cuando se trata de manifestaciones
publicas de protesta por parte de ciudadanos que se sienten afectados
por ia forrma de conduccién de la cuestion publica por parte de sus
gobernantes, en cuyo caso tendriamos una causa de atipicidad
conglobante, una causa de justificacion, o una ausencia de lesividad real
del bien juridico tutelado. En vez de la accion represiva deben buscarse
salidas alternas que permitan a los ciudadanos participar de los asuntos

publicos en forma efectiva y logren hacerse escuchar.

Todo esto bajo una metodoiogia que buscaba integrar la Teoria
Juridica y la Teoria Social, para ubicar el fendmeno en un énfoque que
no se quedara en el mero enfoque positivista del derecho. Asi, pues
echamos mano de instrumentos y categorias de analisis politico y social

para la adecuada contextualizacion del fendomeno. Buscabamos, ademas
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deconstruir una ideologia juridica que se asume como eticamente

"neutral” frente al conflicto social.
Para todo lo anterior, seguimos los siguientes pasos metodoldgicos:

I. Una fase analitica o de determinacion de conceptos y categorias
juridicas y de las ciencias sociales para la delimitacion del ambito tedrico
del problema y la escogencia de los principales instrumentos teoricos a

aplicar en el analisis. Esta se dividio en tres fases correspondientes a:

a) la determinacion de los conceptos y categorias de las ciencias

sociales;

b) correspondiente a la determinacién de conceptos propios de la

doctrina juridica; vy

c) una tercera fase correspondiente a establecer los nexcs entre ambos

arupos de categorias.

I1. Analisis de los tipcs penales y contravencionales atinentes.

III. Analisis del bien juridico tutelado en los tipos penales vy

contravencionaies.

IV. Contrastacion y contextualizacion socio-histérica, (historizacion)

del bien juridico tutelado.

V. Analisis a la luz de la teoria juridica: esto es una contrastacion del
Bien Juridico Tutelado a la luz de los derechos fundamentales y del

derecho constitucional.

VI. Analisis y contrastacion jurisprudencial.
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VII. Fase sintética en la que se hace aplicacion de una metodologia de
interpretacion integrada de fos distintos analisis en funcion de las
categorias teoricas de las ciencias sociales y los conceptos

juridicos aplicados.

VIII. Contrastacion con las hipotesis de trabajo: comprobacion de la
accion de cierre de vias publicas como: a) causa de atipicidad

conglobante; b) anti-juridicidad material; o ¢) de desobediencia

civil.

IX. Desarrollo de corolarios a partir de la comprobacion o no de las

hipdtesis de trabajo.

X. Llegada a este punto la investigacién seria posible desarrollar

conclusiones finales sobre el problema planteado.

Todo enmarcado en un enfoque ético que parte de que cuaiquier
solucion social a un problema, o proyecto social, no debe incluir victimas
humanas de ningln tipo, ni en el futuro, ni en el tiempo concreto

presente.

Muchas personas a las que entrevistas sobre el tema, nos comentaron
que este parecia un tema referido al muy manoseado derecho de los
pueblos a la rebelidn. Es decir que se trataba en el fondo de justificar el
derecho a la desobediencia civil. Tesis ésta que si bien exploramos, no
era la que mas nos satisfacia y de hecho luego queda demostrado que
no hace faita salirse del marco legal para defender los derechos
ciudadanos, como implicarian las premisas de las desobediencia civil. Es
precisamente este el tema que exploramos y agotamos en el Titufo

Tercero.
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En el Titulo Cuarto realizamos un analisis socioldgico y politico del
contexto en el que se da la penalizacion de esta conducta y lo ubicamos
en su significado societal y en la lucha por los proyectos sociales vy
politicos. Se trata de un ejercicio de contextualizacién del texto desde
una perspectiva de la Teoria Social. Destaca aqui la crisis de la
democracia representativa y el analisis de la lucha de proyectos sociales
en el campo de la politica, como elemento esencial para comprender la
importancia que reviste esta tipificacion penal en el espacio de la lucha

politica.

En el Titulo Quinto nos acercamos a un analisis desde la disciplina del
derecho constitucional y de los derechos fundamentales. Dandole una
perspectiva mas amplia que la meramente penal al fenomenc en
estudic, y tratando de hacer un analisis con una vision integrada del
ordenamiento juridico, como totalidad articulada vy liogica del area

simbolico normativa de la sociedad.

En el Titulo VI tratamos de concretar el fenémeno en el area de la
criminologia y del derecho penal especial concluyendo con un analisis
del tipo y las posibles causas de atipicidad, o de justificacion de la

conducta.

Finalmente en las Conclusiones recogemos todas los distintos hallazgos
que fueron apareciendo en los distintos titulos y tratamos de hacer una

sintesis explicativa del feridmeno.
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Esperamos con esta investigaciébn contribuir a fortalecer nuestra
democracia y la institucionalidad del Estado Republicano y Social de
Derecho, ofreciendo perspectivas mas amplias de solucidon de la
problematica social, mas alld de las técnicas penales de control vy

ocultacion de los verdaderos problemas.

Asumirlos y dialogarlos, pensamos, es la Gnica forma real de resolverlos.
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TITULO PRIMERO: JUSTIFICACION Y ANTECEDENTES
(Estado de la cuestion)

Tal y como lo seialaremos en la metodologia, es importante aclarar
que, esta investigacidon pese a tener un objetivo fundamentalmente
juridico, no puede desligarse del contexto socio-politico y de la teoria
social misma. En este caso no sbélo hemos tratado de ligar la teoria
social y el derecho en forma deliberada, sino que consideramos que
esta transdisciplinariedad en el tratamiento del tema es indispensable

para la adecuada solucion del problema planteado.

Resaltamos el punto en este apartado, para explicar el porquée

dedicamos un capitulo a o socio-politico del tema.
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Capitulo Primero: Importancia socio-politica del tema

Las y los costarricenses estan adoptando con mas frecuencia el recurso
de bloquear vias publicas para reclamar derechos o la solucion a sus

problemas concretos frente al Gobierno.

En los ultimos afios, han aumentado las expresiones colectivas de
descontento social. Basta hacer una breve revisién de los Gltimos afios
en los medios de comunicacion escritos para constatar gue no pasa
mucho tiempo sin que se produzca una marcha o un cierre de vias

publicas.

e ahi que el Gobierno del Dr. Miguel Ange! Rodriguez y la Asamblea

V),

-

egisiativa dei periodo 98-02 opten por penalizar la conducta de! cierre

de vias publicas, o lo que comiinmente se conoce como "bloqueos".

Entre un paguete de reformas al Codigo Penal y especificamente al
apartado de “contravenciones” aparecen los siquientes articulos que

entraran a regir a partir de! 10 de noviembre dei 2002:

“Articulo 391. —Serd castigado con pena de cinco a treinta dias
multa:

Molestias a transeuntes

2) El gue obstruyere o, en alguna forma, dificultare el transito
en las vias publicas o sus aceras, con materiales, escombros u
objetos, o ias cruzare con vehiculos, vigas, alambres u objetos
anélogos, sin valerse de los medios requeridos por el caso para
evitar dafio o molestia a los transeuntes, si se hubieren colocado
sin licencia de ia autoridad.”

f) El articulo 256 bis, cuyo texto dira:
"Obstruccion de la via publica

Articulo 256 Bis.—Se impondra pena de diez a treinta dias de
prision a quien, sin autorizacion de las autoridades competentes,
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impidiere, obstruyere o dificultare, en alguna forma, el transito
) . , 3
vehicular o el movimiento de transeidntes.”

Al respecto apareci6 un articulo en el Semanario Universidad
sumamente ilustrativo del sentir de muchos costarricenses al respecto,
y que sintetiza adecuadamente la problematica de una forma coloquial

y sencilla:

“"Durante su maratonica carrera por "supervisar" las obras de
su gobierno en proceso, el Presidente de la Republica tuvo la
oportunidad de anunciarle su "regalito’ al presidente electo, Dr.
Abel Pacheco: la condena a varios anos’ de, carcel a quienes
impidan la circulacion en las calles del pais. Esta es una de las
mdultiples contravenciones que seran castigadas con carcel y
que, en esencia, pretenden la disminucion de este tipo de
practicas - Pero, tratemos de leer un poco entre lineas: (A qué
se debera el hecho de que Rodriguez destacara particularmente
este "regalito”, y no lo importante que sera para el ciudadano
comun, que quien le robe su cartera o sus aretes sea castigado
con el encarcelamiento?

Inmediatamente se nos vienen 2 |la mente dos hecihos
fundamentales ocurridos en este gobierno: Ias marchas
derivadas de la aprobacion en primer debate del “combo ICE" y
las protestas de los arroceros nacionales gue pretendian gue ei
arroz importado no ingresara al pais. Con esta nueva ley, el
gobierno podra encarcelar, por un tiempo consideratle, a los
lideres de estos movimientos de protesta.

Es evidente que en nuestro pais no_existen medios idoneos
para mostrar nuestra disconformidad con la_forma como Soimos
gobernados.” £l bloqueo de las calles en diferentes lugares de
nuestro pais, se ha configurado en el Unico medio para que el
gobiernc escuche 1as voces que se oponen a sus acciones. Solo
mediante este recurso se han consolidado movimientos fuertes
que procuran hacerse oir par el gobierno. Es cuando se detiene
el transito en algun lugar del pais cuando nuestros medios de

* En: http:/Avww.pgr.go.cr/

“ Cabe aclarar que no se trata de varios ailos de carcel, como piensa la fildloga autora del
comentario, sino de algunos dias, que podrian llegar hasta a un mes (30 dias), en el peor de los
casos. No obstante es clarc que se trata de un instrumento para amedrentar a quienes intenten
realizar este tipo de acciones.

°El subrayado es nuestro.
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"desinformacion” acuden y montan su circo y de alguna manera
se puede hacer llegar un mensaje al resto de la sociedad.”™

Al mismo tiempo, varias encuestas muestran un creciente descontento
y desconfianza de los ciudadanos hacia los gobernantes como
representantes de los intereses colectivos y en general hacia partidos
politicos tradicionales. "En una encuesta realizada unas semanas
después del "Combo del ICE", por la firma UNIMER, el 93% DE LAS
PERSONAS ENTREVISTADAS indicO que las protestas se produjeron
porque '"los Gobiernos y politicos se han olvidado de las

necesidades de la gente""’.

La década del noventa ha estado marcado por este fendmeno que ha
seguido en un "crecendo" hasta el nuevo milenio, culminando en las
jornadas civicas nacionales de lucha contra la llamada "Ley dei Combo
ICE™.

csto se da en un contexto concretc y particular, gue si bien tiene
algunas similitudes con lo que ocurre en otras iatitudes de la America
Latina, resuita muy distinto. Por ejemplo, ei nivel organizativo de hase
de los ciudadanos es bastante precario. Muy pocos costarricenses
participan en organizaciones de algun tipo, el nivel de sindicalizacion,

Sobre todo en el sector privado también son reducidos.

Al respecto podemos encontrar en la Auditoria Ciudadana sobre la

Calidad de la Democracia en Costa Rica:

© Ramirez Hermandez , Rebeca. El “reqalito” del Presidente, En: Semanario Universidad N° 1487,
pag. 16. 12 de julio 2002,

" Citado por: Proyecto Estado de la Nacion_Estado de 1a Nacion en Desarrollo Sostenible: setino

informe 200Q. 1era. Edicion. 1era Reimpresion, San José, Costa Rica, 2002. Pag. 215.
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" Escaso ejercicio de la libertad de asociacion en Costa
Rica y trabas a la libertad de organizacioén sindical

Aunque en Costa Rica no existen registros administrativos
sobre el numero de personas afiliadas a las organizaciones
de la sociedad civil, estudios basados en encuestas
nacionales indican una baja participacion de las personas en
las asociaciones formal o informalmente constituidas (entre
un 13% y un 15% del total). De acuerdo con los resultados
de la encuesta nacional aplicada por la Auditoria ciudadana,
el 55,5% de los costarricenses vive en un barrio en donde
existe una junta de vecinos, pero solo el 28,4% participa en
ella, es decir, el 15,7% de los costarricenses. En una
encuesta realizada por el centro de estudios PROCESOS en
1998. 3 de cada 4 personas (74,5%) nunca han pertenecido
a una asociacion de padres de familia de una escuela o
colegio, 8 de cada 10 (79,1%) nunca han participado en un
grupo pro mejoramiento de la comunidad y 9 de cada 10
(90,5%) nunca han participado en una asociacion de
caracter civico. Esta baja participacion ciudadana no se
origina en obstaculos impuestos por el marco legal. Los
requisitos para constituir formalmente una organizacion
social son simples y rapidos de cumplir, y existe una amplia
tolerancia al funcicnamiento informa! de organizacicnes.
Tampoco puede atribuirse g practicas que obstaculicen, en la
practica, el ejercicio de ia libertad de organizacion.

Existe evidencia sobre la lentitud de los mecanismo
administrativos y judiciales para tutelar el derechic de los
trabajadores a organizarse sindicalmente. En {as empresas

el sector privado, esta lentitud tiene consecuencias directas
sobre el ejercicio de la libertad de asociacion. También se
detectaron problemias en la eficacia de la reparacion de los
darios comprobados, una vez resueltos los casos. E£sta
debilidad fue reconocida por lideres empresariales, sindicales
y del gobierno en el documento suscrito durante el proceso
de concertacion nacional realizado en 1998, en el cual se
enfatiza en la necesidad de llevar a cabo reformas
procesales para fortalecer estos mecanismos de tutela, mas
que en ampliaciones sustantivas al marco legal.

+

La Auditoria encontro indicios de problemas en esta materia:
por una parte, las constantes denuncias por persecucici
sindical ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y.
por otra, una baja tasa de sindicalizacion en el sector
privado. Descontando las organizaciones de productores
independientes y de los vendedores ambulantes organizados
como sindicatos, en 1997 existian 33 sindicatos activos en
las empresas privadas con relaciones obrero-patrencles, con
una tasa de afiliacion menor al 2% de los asalariados del
sector privado. La cifra es menor si se resta los sindicatos
bananeros (10 sindicatos y cerca del 25% de la afiliacion
declarada por los sindicatos activos en el sector privado).
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Sin embargo, estos indicios deben ser interpretados con
cautela, pues no necesariamente pueden ser atribuidos en
forma exclusiva a la debilidad en la tutela efectiva de la
libertad sindical. Otros factores que pueden estar incidiendo
son: la capacidad de los sindicatos para expandirse en el
sector privado, la desconfianza reciproca entre sindicatos y
patronos, heredada de décadas anteriores, y la misma falta
de costumbre de la mayoria de las y los ciudadanos en
cuanto a organizarse. Este punto amerita investigaciones de
mayor profundidad y un debate publico sobre estos temas.

Pocas oportunidades de participacién ciudadana en los
procesos de formacion de leyes.

En Costa Rica no existe iniciativa ciudadana para Ia
presentacion de leyes. Sdélo los poderes Legislativo y
Ejecutivo tienen esa facultad. Una pequena proporcion de 1as
iniciativas presentadas por ciudadanos ante la Oficina de
Iniciativa Popular de la Asamblea Legislativa (creada en
1999) ha sido acogida por algun diputado y transformada en
proyecto..."®

Otro elemento que se menciona ahi y que aparece en forma reiterada
en las encuestas y mapeos de opinidon es que los habitantes parecen no
tener mucha confianza tampoco en que los dirigentes sindicales vayan a

representar sus causas e inquietudes de ia mejor forma.

Por otro lado, salvo la radio, los medios de comunicacion de masas no
son vias accesibles de expresion de la disconformidad por parte de los
ciudadanos. Estos parecen responder a intereses economicos,

comerciales y politicos de otro orden y que relatan otro tipo de ldgica.

Esto incide en que resulten manifestaciones relativamente espontaneas
y que no tienen relacion con organizaciones, ni partidos politicos, ni

otras formas de organizacion como la sindical.

8 Proyecto Estado de ta Nacion en Desarrollo Humano Sostenible, Informe de la_ AUDITORIA
CIUDADANA SOBRE LA CALIDAD DE LA DEMOCRACIA EN COSTA RICA, Editorama, San
José Costa Rica, 2001. Pag. 46.
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Si bien pueden establecerse “alianzas” entre las organizaciones
formales y los movimientos de cierre de calles, estas son mas bien
ocasionales y sobre reivindicaciones muy puntales. La organizacion de
las acciones de los movimientos de cierre de calles se gesta

generalmente sobre la marcha.

Todo lo anterior en el contexto de la llamada globalizacién neo-liberal,®
cuya propuesta utépica es la de un mundo en el que circulen lac
mercancias y los capitales libremente, sin impedimento, ni retrazos de
ningun tipo, ya sean aduanas, aranceles, legislaciones nacionales,

deterioro ambiental, humano, o protestas sociales.

En todo caso, el poder mundial se concentra en unas pocas
corporaciones en su mayoria norteamericanas, y el propio gobierno
estadounidense parece gobernar mas en funcion de estas que en

interés de sus propics ciudadanos.

De todo ello deriva también una tendencia a ver la politica como un
subproducto de la economia, una especie de ingenieria social que debe
conducir a que el Estado y los "indigentes" estorben lo menos posible al
la circulacion de capitales y mercancias. Esto es, la politica como un
asunto de expertos, en el que la opinion publica resultaria

peligrosamente distorsionada.

En América Latina esto se traduce en grandes déficits fiscales y la
necesidad de atencion de la deuda ya sea interna o externa. Lo que
sumado a las presiones de i0s organismos internacionales por reducir el

Estado, privatizar y/o vender activos e instituciones que antes cubrian

® Cabe anotar que 1a globalizacion no necesariamente debe tener un rostro neo-liberal, podriamos
tener una globalizacion con rostro humanista y humano.
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necesidades basicas de la poblacion o que representaban fuentes de
ingreso gubernamentales, lleva a los Estados Nacionales a descuidar el
area social ya de por si en deterioro por la crisis de los mercados, o
bien, a provocar transformaciones en la estructura productiva que
afectan directamente a diversos sectores de la economia nacional y a

amplias capas de la poblacion.

A esto debe sumarse, en el plano ideoldgico, la hegemonia del
pensamiento monetarista que ha ido copando los espacios de la politica,
en aras de la razon técnica y en detrimento de los habitantes concretos.
Asi pues para los gobiernos se ha vuelto mas importante contener el
déficit fiscal o la inflaciéon y, en general los niimeros macroeconomicos,
que las necesidades concretas de la poblacion. Como quien dice, la
salud de la economia se vuelve mas importante gue la salud de las

personas concretas.

La ideologia tecnocratica en politica lleva a una creciente sordera vy
autismo de tos gobiernos, incrementandose el divorcio entre
gobernantes y sociedad civil (autonomizacion tecnocratica de ia

politica).

Como deciamos antes, esto abre el espacio a expresiones muchas veces
espontaneas (aunque no siempre), y casi desesperadas, de expresion
de ese descontento y sobre todo como medio para hacer sentir
reclamos que muchas veces tocan a la supervivencia misma de un

determinado grupo o sector.

Esta tendencia a "tecnificar" la politica y abstraerla del control
democratico tiende a cerrar espacios de participacion reales para la

ciudadania.
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Asi pues tenemos que por un lado se estan tomando decisiones que
afectan gravemente a la supervivencia de grandes parcelas de la
poblacién y al mismo tiempo una ausencia de mecanismos y espacios
para que estos puedan influir en la "cosa publica" y, de alguna forma,

defenderse de este tipo de acciones que les afectan.

Los distintos gobiernos, no solo no abren el didlogo sino que parece

agravarse una tendencia a tornarse cada vez mas autistas.

En estas circunstancias a muchas comunidades, grupos, y segmentos
no les queda otra opcion que la de tomar acciones desesperadas como
el cierre de calles o bloqueos que obligan a los mandatarios a abrir

espacios de didlogo.

Es evidente que la finalidad de estas acciones es la de llamar la
atencion de gobernantes que parecen sordos frente a las voces de l0s
grupos mas marginados. Asi el 28 de abril 2002, un grupo de vecinos
de Escobal de Jesis de Atenas bloquearon el paso en demanda de un
contrato de mantenimiento para su camino, intransitable en invierno,
impidiendo el paso del Presidente Rodriguez que se dirigia a inaugurar
unas obras en Orotina. Luego de un fuerte intercambio de palabras
entre el presidente y el dirigente comunal, un ciudadano que
participaba en el bloqueo expresé a un periédico: "Yo tampoco apoyo

los blogqueos, pero muchas veces es la unica forma para que se escuche
n 10

al pueblo”.

Como ya apuntamos, una de las formas mas frecuentes y también

efectivas de manifestacion de ese descontento a sido el mecanismo del

Y En: http://www_nacion.comvin_ee/2002/abril/28/paisd .html.

10
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cierre de vias publicas pues, de otra forma, estas inquietudes serian

invisibilizadas y/o pasarian inadvertidas.

Las manifestaciones mas importantes vy recientes fueron las llamadas
"Jornadas contra El Combo Ice" en el afio 2000, en las que la poblacion
de todo el pais se levantd contra la posible apertura y privatizacion del
sector de electricidad y telecomunicaciones. Pero ya antes se habian
dado otras, también importantes, como la "Huelga de Maestros" en
1985.

La respuesta de la clase politica antes estas manifestaciones de
descontento y de demanda ha sido la mas facil y la menos reflexiva: el
tratar de reprimir estos brotes como si suprimiendo el sintoma se

curara ia enfermedad.

Una respuesta adecuada seria fortalecer la democracia y desarrollar un
proyecto nacional de desarrollo que resuite inciusivo. Crear mecanisimos
de participacion y consuita en ia definicion de las principaies lineas de
accion y re-diseno del Estado. Pero el tipo de respuestas represivas no
parecen ser las mas adecuadas. Por el contrario, deberian buscarse
salidas juridicas y politicas que tiendan a fortalecer, el dialogo y la

inclusion de intereses.

Es claro pues que este es un fendmeno de gran importancia, vy
actualidad y que posiblemente vaya en aumento. Que requiere urgente
abordaje desde una perspectiva amplia y multifacética, si queremos
mantener la estabilidad v la paz social que ha caracterizado a nuestro
pais. De sobra sabemos que no basta la reacciéon penal ya que no hace
otra cosa que esconder el sintoma de problemas mas profundos que
requieren una adecuada solucion. En ello se esta jugando en buena
medida el fortalecimiento o el debilitamiento de nuestra democracia e

institucionalidad.
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Capitulo Segundo: Importancia juridica del tema

Debemos insistir, - como lo haremos a lo largo de toda la investigacion
-en la importancia de concebir el derecho y la ciencia juridica como no

aislada de las ciencias sociales, ni de la realidad social.

En este sentido consideramos fundamental aportar una visién integrada
del Derecho Penal y el Derecho Constitucional en una perspectiva
“historizada" de los valores sociales. Contribuir a una cultura de
negociacion y didlogo que en ultima instancia tienda a fortalecer la
democracia y la institucionalidad procurando abrir otras perspectivas de
ingreso a la problematica social, sin penalizar a sectores y grupos

vulnerables.

A su vez, la perspectiva de la criminologia critica y las tecnicas del
analisis de discurso facilitan deconstruir el discurso represivo y la
reaccion penal como una falsa alternativa de resolucion de conflictos

sociales, que lejcs de resolverlcs, los agrava.

Asi mismo, estas mismas técnicas permiten develar la utilizacion
“politica” del derecho penal, como una forma no inclusiva y, por lo
tanto, poco ética y poco inteligente de sacar ventaja en provecho de un
proyecto politico econdmico que sacrifica amplias capas de la poblaciéon
y del sector productivo nacional, en aras de unos pocos y de intereses
externos a los de nuestro propio desarrollo dentro de un concepto de

desarrollo integral.

Lo anterior abre posibilidades para pensar y facilitar la apertura de

espacios de didlogo que busquen la agregacidén de intereses sociales en

13
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un proyecto nacional de desarrollo que sea inclusivo, y bajo una ética

no sacrificial.*!

" El concepto de Franz Hinkelammert, de una Etica “No Sacrificial” y por lo tanto
antropocéntrica, sera desarroliado brevemente, en el apartado de Marco Tebrico.

14



e b

AR Pttt Iutf o

it pet

Oscar Arévalo Solérzano

Capitulo Tercero: Antecedentes historicos

Debido a que esta es una investigacion fundamentalmente juridica, y a
que ello excederia el ambito de investigacion propuesto, no hemos
profundizado en el origen del recurso de cierre de vias como mecanismo
de protesta social. Esto corresponderia a otra investigacion en el campo
de la historiografia. No obstante hemos hecho un rastreo breve de las
expresiones de este fenomeno tal y como han quedado constatadas en
los medios de comunicacion escritos desde 1993, es decir, de los
ultimos nueve anos. Esto con el fin de dar una ubicacion basica de las
expresiones que ha tenido este fendmeno en los dltimos anos,
determinar algunos de los actores principales que han echado mano de
este instrumento de lucha y ubicar algunos temas que han resultado

conflictivos.

He aqui algunos de los principales conflictos que aparecen registrados
en los principales medios de comunicacion escritza del pais, de 1993
hasta mediados del ano 2001, y en los que de alguna forma mediaron

bloqueos:*?

" Fuente: Registros electronicos de la Biblioteca de la Universidad de Costa Rica, scbre medios

escritos de comunicacién nacionales.
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Jubilo en Orotina y bloqueos en Esparza Relleno Sanitario.16

enero, 1993

Diputados no los atienden, taxistas suspenden bloqueos hasta mayo.

tolerara bloqueos. Maestros Fage.p.5 A, 1 de

1995.

Drastica accion policial contra bioqueos. Basura, Relleno sanitario, 29

de marzo, 1996.
Pulso entre Gobierno y muelleros. 15 julio 1996.

Caos

por bloqueos de los transpoitistas. 3 de octubre, 1996.

MOPT rechaza bicquecs de vias 27 de Marzo, 1997.

—
D

Gobierno cede ante bicqueos. Por falta de arreglo de vias de transpor
(Costanera) en Zcna sur: Corredores, Coto Brus, Osa y Goifito, en dos
puntos: Paso Reai v Paimar Norte, en ia carretera Costanera Sur. Z0na

Norte: Carlos: Muelle de San Carlos, Muelle-Altamira-Aguas Zarcas,

Muelie-Guatuso v la interseccion hacia Florencia. 16 de mayo, 1997.

UPANACIONAL. Campesinos levantan bloqueos por temor

Campesinos, 8 de Noviembre, 1997.

AGRICULTURA COSTA RICA. Quitan bloqueos sin violencia.
. 8 de Noviembre, 1997.

UPANACIONAL. Poaen fin a bloqueos. Campesinos. 13 de Noviembre
1997.

AGUA, ABASTECIMIENTO DE, Bloqueos por acueductos
19 de marzo, 1998.

LIMON. Limon suspende bloqueos. 7 de abril, 1999.
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deseo ~de anexarse a Panama: n en @8 o problemas..de. agua

servicios nedicos y transporte.

Nuevos bloqueos ayer en Limon La Asociacion de Trabajadores
Muelleros (Asomuelle) v la Asociacion de Campesinos -Limonenses (Asocal),
reclaman al Gobierno el pago de variaz indemnizaciones por la apertura de
fa estiba (en 1996) vy la compra de fincas para dividirlas en parcelas,

respectivamente 27 deabril, 1999,

4o LIMON; HUELGAS Y PAROS. Bloqueos en Limodon. 19 de mavo,

1999.

CE. 11 de enero, 2000.%°

ot

et

Pidern concietar criticas s combo
» Piden piebiscito para coimbo ICE. 11 de febrerg, 2000.

1+ HUELGAS Y PARCS COSTA RICA. ICE. Bloqueos y protestas. 10 de

marzo, 2000 **
« Asamblea aprobo combo ICE 21 de marzo, 2000
« Agitacién nacional por el combo ICE. 22 de marzo, 2000 !

« El comibo revive espiritu de Alcoa. Universidad. Semanario, 22 de

marzo

1+ Aumenta tension por combo ICE.23 de marzo, 2000

“Inicia la coyuntura del Combo ICE, aunque aun no hay blogueos, ni manifestaciones.

" Inicia el periodo de protestas, paros, y amenazas de huelga contra el Combo ICE.

"> Inicia el recrudecimiento de la lucha contra el Combo ICE.
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Camaras recha

protestas por combo ICE. 23 de marzo, 2000.°

-« Bloqueos, huelgas y paros , POR COMBO ICE, 25 de marzo, 2000

Mayoria de ticos opuesta al combo En: Universidad Semanario, 29 de
ma"zo,w'ZO‘OO

e Buscan dialogo sobre combo ICE. 31 de marzo, 2000.
+ Congelaran el combo. 3 de abril, 2000
+ Arranca dialcgo sobre combo ICE. 4. de abril, 2000.

s Combo a comisién mixta 5 de abrii, 2000.

« El negocio de ics bloaueos Editorial  La Nacidn

1o L3as nuevas amenazas y 10s nuevos blogueos ordenados poi fa Comision

Nacional de Oraanizaciones Agricolas deben ser objcte de una investigacion
y atencion especiales del Poder Ejecutivo y también del Ministerio Plblico.
El orden plblico no puede estar en manos de cualquier grupo de presion,

28 de julio 2000.

'° Resuita clara la polarizacion de los sectores, 1as principales cadmaras empresariales y el
Gobierno impulsaban ‘conira viento”y marea la aprobacion del proyecto, mientras la gran mayoria
de la sociedad costarricense lo adversaba. Segun las encuestas, cerca de un 70% de los

costarricenses lo adversaba,

" Inicia la fase de retirada del Gobierno y de apertura del didlogo.
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Bloqueos 'sancionados con carcel. 11 de

comenzd y termind el dia de ayer de la

misma bloqueo  n la carretera, 14 de junio 2001.

« royecto de Ley del Fideicomiso Agricola, que com|

readecuara las eudas de los productores. 29 de junio, 2001

Violento bloqueo en el sur. Agricultores Bananeros,

Sur.

Protestaron por la critica situacion de la agricultura regiona. traducida

an cierre plantaciones v despidos masivos

€3]
QL
M

TuirTucares. Rematado lote de liceo. Padres amenazan con biogueos en

Alajuela. 11 de Octubre 2001::

Cansados de esperar el arreglo de vias prometido meses atras, los
vecinos  de  Guatuso, Monterrey, Upala, 3Javillos, La Fortuna vy otras

comunidades de ia zona norte bloguearon varias rutas. Miércoles 11 de

Bioguean paso a {Presidente) Rcdriguez. Los vecinos de Escobal de
Jests de Atenas bloquearon el paso en demanda de un contrato de
mantenimiento para su camino, intransitable en invierno. Estamos
cansados que el Gobierno prometa y no cumpla. No pretendiamos bloguear
el paso, solo darle una: nota al Presidente para que intercediera y fuera
posible la firma del ‘Céf)traté “de manteniiniento, pero €/ no quiso bajarse?,

dijo Vianney Vargas,uno de ©s participantes Segun Vargas hasta a“y_{er no
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Asi mismo encontramos que los principales temas fuentes de conflicto
han sido: la basura, las privatizaciones, el agua, problemas vy/o
servicios en la comunidad, lo agricola, subsidios, préstamos,
vencimientos, pobreza, problemas escuelas, mejoras, importaciones,
revision técnica de vehiculos, presupuesto, problemas con direccion de

escuelas o colegios, Combo ICE.

No obstante, debemos anotar que, con las jornadas de lucha contra la
ley del Combo ICE se dan varias diferencias con los movimientos
anteriores: En primer lugar se trata de una lucha nacional, que no
responde a un interés sectorial determinado, ni a una suma de
intereses. En segundo lugar, abarca la participacion de practicamente
todo ei territorio nacional. En tercer lugar es "multi-actoral”, abarca
tanto elementos territoriales (comunidades), ccmo  sectoriales
(sindicatos, estudiantes de secundaria, estudiantes universitarios,

pastoral social).

Es decir, se da un salto cualitativo en varios sentidos. Por otrc lado, la
lucha termina siendo exitosa, obligando al Gobierno y al Parlamento,
dominados por el PLUSC!®, a dar marcha atras en la aprobacidn de esta
ley. Por otro lado es presumible el hecho de que esta lucha tuvo efectos
sobre el resultado de las elecciones del 2002, y especificamente sobre
la nueva composicion del Congreso en detrimento del tradicional

"bipartidismo".

"® PLUSC se le denomina a la alianza de los grupos hasta ese momento dominantes y que
componian el llamado bi-paitidismo. La siglas responden a la suma de las de ambos partidos:
PL(N) = Partido Liberacion (Nacional), y USC = el (Partido) Unidad Socia! Cristiana, o PUSC.
Aparte del archivamiento del proyecto de fey Combo-ICE, la desestructuracién del bipartidismo
parece uno de los principales efectos de esta coyuntura.

AN
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Este fue sin duda uno de los movimientos sociales mas importantes de
las ultimas tres décadas, y en gran medida constituy6 un sismo, un
terremoto que movié varias de las “placas” fundamentales que
sostenian el suelo politico y social costarricense y cuyos efectos ya
estamos viendo, - como la quiebra del sistema bipartidista a nivel

electoral -, pero que seguramente estan aun inacabados.

A este respecto, aunque algo extenso, es interesante revisar por
ilustrativo, lo que al respecto se analiza en El Estado de la Nacion del
2001:

“"Ensenanzas e implicaciones del movimiento Anti-Combo.
Quiza por su magnitud e imprevisibilidad, pocos acontecimientos
han revelado con tanta claridad - y en tan poco tiempo- las
fortalezas y debilidades de la convivencia democratica
costarricense como el conflicto social originado por la aprobacion
dei "Combo del ICE". En primer |ugar, el movimiento "anti-
Combo" fue una manifestacion activa (y aguda) del descontento y
desconfianza ciudadanas con respecto a sus representantes
politicos, asunto que los estudios de opinion publica venian
registrando a lo largo de ia década. La mayoria de las y los
ciudadanos no aceptd el mensaje del Gobierno en el sentido de
que el ICE no estaba en venta, y sospechaba de motivos ocuiios
tras de la apertura de los mercados y la remodelacion de esta
institucion.

En segundo lugar, el _movimiento “anti-Combo” _desnudd las
deficiencias _en [0S mecanismos de representacion _politica -
legisiativa y partidaria- de! sistema costarricense. Por el lado de Ia
representacion legislativa, una mayoria parlamentaria calificada
(45 votos) estaba desconectada de las posiciones e intereses del
electorado. En el sistema costarricense no existe una vinculacién
clara entre elector y diputado (por debajo de la representacion
provincial): ni los ciudadanos ubican a "su" diputado, ni los
diputados estan formalmente obligados a rendir cuentas a los
electores de un determinado distrito electoral, Ademas, las
normas y procedimientos pariamentarios no estaban preparados
para el funcionamiento de una Comision Mixta Especial con
condiciones tan particulares como la creada el 4 de abril, segin lo
sefialo el informe del Departamento de Servicios Técnicos de la
Asamblea Legislativa. Por el lado de la representacion partidaria,
el conflicto recalco la_tradicional debilidad de los partidos
costarricenses para, fuera de los periodos electorales, canalizar y
representar _los intereses de sus afiliados- Fuera de sus
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expresiones institucionales (las bancadas legisiativas), Ias
estructuras partidarias no fueron actores del conflicto.

En tercer lugar, el movimiento "anti-Combo" mostré_que el
pais _no cuenta con_mecanismos adecuados para la
resolucion de conflictos gue saltan el plano de lo sectorial y
se convierten en nacionales, debido a decision tomada
por el Poder Ejecutivo o _la Asamblea Legislativa que
afectan al pais en su conjunto. Pese a que la supervivencia
cotidiana impide a la mayoria ciudadana seguir de cerca el
gobierno de la sociedad, la_intensidad con que las y los
costarricenses_asumieron la_discusion_en torno al "Combo
del ICE" muestra claramente que se requiere_ampliar Ila

emocracia representativa travé e _mecanismos de
participacion directa con capacidad de iniciativa de ley o de
veto, como el referendo.

£n cuarto lugar, la declaratoria de inconstitucionalidad de 1a ley en
cuestion sefala la importancia del control de constitucionalidad en
el _funcionamiento del Estado costarricense. En efecto, muestra
que este control esta firmemente extendido sobre la formulacion
de leyes por el Poder Legislativo, y que establece un limite a la
capacidad de legisliar por parte de la Asamblea Legislativa que no
existia antes de 1989, cuando fue creada la Saia Constitucional.
Ademas, este limites es exiensivo a 1as actuaciones del Poder
Ejecutivo, pues la emision de reglamentos, estatutos y decretos
ejecutivos, asi como la ejecucion de politicas publicas, pueden ser
impugnadas ante La Sala.

En quinto lugar, el movimiento "anti-Combo" refleja los alcances y
las limitaciones de la movilizaciéon de las organizaciones de la
sociedad civii. Por una parte, la amplia coalicion de crganizaciones
- sindicatos, organizaciones comunales, pastorales, estudiantiles y
ecologistas- amasé una fuerza social capaz de revertir una
decisién legislativa apoyada por el Poder Ejecutivo. Ademas, 1a
vinculacion entre una alta capacidad de organizacion y disciplina
en el corazon del movimiento (los sindicatos del ICE laboran en la
empresa pubiica mas desarrollada del pais) y una alta capacidad
de movilizacidn social (organizaciones pastorales de la Iglesia
Catdlica) cred nuevas formas de comunicacion y de protesta.
Pero, por otra parte, la movilizacion de fuerzas sociales se
desvanecié tan rapidamente como surgié, y los dirigentes del
"sector social” no pudieron traducir la protesta social en una
propuesta de modernizaciéon del ICE y ios mercados de
electricidad y telecomunicaciones. El movimiento "anti-Combo”
fue capaz de forzar nuevamente un _empate politico, pero
no de tomar la iniciativa. £En este sentido, el acople entre un
clima mayoritario de opinién publica con organizaciones sociales y
el partido minoritario que encabezo la oposicion pariamentaria
(Fuerza Democratica) fue una oportunidad bien aprovechada por
los dirigentes del movimiento, pero [os acontecimientos
posteriores sugieren que se traté de una alianza circunstancial,
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En sexto lugar, la resolucion del conflicto precisamente en
momentos en que la polarizacion politica del pais era alta y surgia
el riesgo de una violencia descontrolada, muestra la voluntad de
las partes por encontrar una salida negociada. Esto dice del
interés de estas partes -especialmente la contestataria - por
mantenerse dentro del juego democratico, aun en una situacion
dificil. En__perspectiva, la posibilidad_del acuerdo fue
abonada por dos reglas implicitas de comportamiento: ni el
Gobierno emprendié _una_represion _sistemdtica de las
protestas, ni_las organizaciones de la_sociedad civil
propiciaron actos destructivos de la propiedad publica.

t

Finalmente, el movimiento "anti-Combo" sugiere consideraciones
sobre el tipo - y la viabilidad- de la reforma del Estado posible en
Costa Rica. Como sehala el reciente informe de la Auditoria
Ciudadana, el tema de la reforma estatal ha sido dominado por
consideraciones técnicas acerca de las funciones del Estado y su
papel en la economia, pero poco por respuestas a las aspiraciones
ciudadanas sobre el acceso, calidad, eficiencia y trato de las
instituciones a las personas, y por la existencia y eficacia de /los
sistemas para garantizar !a transparencia en la gestion publica y
el derecho a pedir y a recibir cuentas. Buscar apoyo ciudadano
implicara mezclar preocupaciones "macro” sobre las funciones del
Estado con ias preocupaciones "micro" de las personas, e
introducir una perspectiva democratica que ha estado ausente en
las propuestas de reforma del Estado. *°

* Proyecto Estado de la Nacion, 2001. El subrayado es nuestro.
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Capitulo Cuarto: Antecedentes juridicos

No hallamos en nuestro pais, ni en el extranjero alguna investigacion
que trabaje el problema planteado por ésta. De hecho, parece que en
algunos casos no resulta un problema que necesite problematizarse a
nivel juridico. Los grupos de defensa de los derechos civiles en los
Estados Unidos han utilizado el recurso de “las sentadas” en las calles,
amarrandose con cadenas o sin ellas, como un mecanismo de protesta
y de visibilizacion; 1o mismo han estado haciendo los grupos “anti-
globalizacién” en distintas partes del planeta, con la adicién del cierre
de vias de acceso a los edificios o sitios en los que se llevan a cabo las
reuniones de l0s principales organismos financieros internacionales. No
obstante, parece que en estos paises se trata de una falta menor al
orden publico y estos grupos se han planteado esto como parte de los
movimientos de desobediencia vy/o resistencia civil, tema que

problematizaremos mas adelante.

Antes de la reforma al libro de Las Contravenciones de! Coédigo Penal
recientemente promulgada y que entra a regir a partir del 10 de
noviembre del afio 2002, existian tipos contravencionales referidos a
esta clase de acciones; no obstante por defectos de técnica legislativa

estos eran inaplicables.

Sin embargo, merece destacarse la jurisprudencia de la Sala
Constitucional en varios recursos de Habeas Corpus interpuestos por
estudiantes y trabajadores en contra del Ministro de Seguridad, como
consecuencia de “la garroteada” y a las detenciones ilegales que realiz6
la policia en contra de los manifestantes contra la Ley del Combo ICE
que impidieron el paso en la llamada Rotonda de la Fuente de la

Hispanidad. Son los votos que resuelven estos habeas corpus
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precisamente los que inspiran y dan pie a esta investigacion, pues

basicamente sostienen que:

"...el derecho a disentir no puede reducirse a_ un sentimiento_intimo que no
pueda trascender o hacerse manifiesto y que impida algo como "las
manifestaciones” que tienen que ver con este recurso, pues eso seria
practicamente dejar sin_contenido un derecho a expresarse en publico y
sin violencia sobre los asuntos mas importantes, aquellos que tienen que
ver sobre lo que entendemos como un futuro mejor o mas feliz para
nuestra sociedad. Como corolario de lo anterior, ha de tolerarse en estos
casos, el mal menor de una protesta y no el mal mayor de un disturbio,
por una apresurada y desmedida actuacion de la autoridad.” **

Sobre estos votos volveremos mas adelante en el transcurso del

desarrollo de esta tesis.

" Res: 2000-02873, Habeas Corpus de Josué Arévalc y otros contra el Ministro de Seguridad.
Sala Constitucional, Poder Judicial, San José, Costa Rica. Archivo en formato digital
proporcionado por la Sala Constitucional.

25



Oscar Arévalo Solérzano

Capitulo Quinto: Algunos Antecedentes en otras
naciones (Argentina: Los piqueteros)

El sabado 2 de agosto de 2002 aparecia en la pagina en espafol de CNN
la noticia de disturbios y saqueos en Uruguay debido al cierre de bancos
decretado por el Gobierno y el temor a que se reproduzca la situacion
Argentina en este pais. En una parte de la noticia se decia:

“Stirling dijo que "no tenian indicios" de que la presencia el mes

pasado en la _Facultad de Humanidades de uno de los llamados

"piqueteros" argentinos, que dio una conferencia sobre la situacion del

vecino pais y las protestas que hacen, tuviera "algo que ver con los
episodios” vividos el jueves en esta capital.” %’

En Argentina, se_conoce como “piqueteros’” a activistas que cortan
rutas y caminos comc parte de actos de protesta.

Los saqueadores del jueves lanzarcn giitos de "hay hambre” antes de
entrar a los comercios. Los 16 asaltos se produjeron en inmediaciones
de comedores gratuitos, instalados por las autoridades para asistir
con alimentacion a sectores pobres. Los 21 comedores atienden a mas
de 13.000 personas por dia.”™

Por primera vez este movimientc resuita mencionado por CNN en su
pagina, lo que da cuenta del temor a que, (dada la situacién dramatica
en el Cono Sur, debido al fracaso de las recetas neo-liberales del Fondo
Monetario Internacional), este movimiento pueda extenderse a

Uruguay, Brasil y Paraguay.

En Guatemala también: encontramos esta noticia en el diario

electrénico La Nacion: %*

2 En; http://www.cnnenespanol.com/2002/americas/08/02/uruguay/indev himl
* Op. Cit.

“ En: http://www.nacion.co.cr/in_ee/2002/abril/17/ultimat.htmi
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“Campesinos bloquean carreteras e invaden fincas en Guatemala”.

Agencia AP Martes 17 de abril, 2001 07:23:00 (Hora local)

Guatemala. Grupos de campesinos colocaron barricadas en
varias carreteras e informaron sobre la invasion de 14 fincas al
norte del pais, como respuesta a la pasividad del gobierno a
sus peticiones de tierras.

También informé que un grupo de campesinos tomaron la sede
del Fondo de Tierras (Fontierras) de Coban, la cabecera de Alta
Verapaz, en donde dijo que permaneceran hasta que el
gobernador responda a sus demandas de tierras.

Sin embargo, el portavoz de la policia Rodolfo Zelada dijo a la
AP que tienen informes sobre bloqueo de carreteras, pero no de
invasiones de fincas.

La Coordinadora Nacional de Organizaciones Campesinas
(CNOC) habia informado este miércoles sobre refuerzos en 17
fincas invadidas y la proxima ocupacion de otras entre 20 y 25
ante la inaccion del gobierno para resolver la problematica de
I3 tierra.

Segun cifras del CNOC, la injusta reparticion de la tierra se
evidencia en el hecho de gue el 96% de los productores
agricolas trabajan tan solo el 20% de ia tierra productiva,
mientras que 0,2% de productores poseen mas del 70% de la
misma.

El presidente de la privada camara dei Agro, Roberto
Castaneda, dijo que como primer medida, ante la amenaza de

invasiones a fincas, buscarén asesotria para [niciar acciones
legales contra los invasores.”

También en México podemos encontrar este tipo de acciones. Recién
salio publicada una noticia en el diario La Jornada de México. Aqui un

extracto de la noticia:

“"Doce movilizaciones en el centro agravan caos vial: Tareas de

control de trafico vehicular mantienen ocupada a la policia.

Campesinos, colonos, estudiantes, peregrinos e incluso solicitantes de asilo
politico y de visas para ir 2 Estados Urnidos llevaron a cabo una docena de
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movilizaciones, la mayoria en la zona centro de la ciudad, que
contribuyeron a incrementar 10s problemas de circulacion ocasionados por
los trabajos de remodelacion del primer cuadro, asi como por el paro en
dos lineas del Metro.

Ninguno de los contingentes estaba conformado por mas de mil personas;
inclusive una marcha fue protagonizada por sélo 15 habitantes del poblado
Las Margaritas, del estado de Chiapas, quienes obstaculizaron durante la
manana la circulacion en la avenida Constituyentes al dirigirse a la
Secretaria de Desarrollo Social (Sedeso). En la colonia Roma, nueve
autobuses, con 350 integrantes de la Central Campesina Cardenista, del
estado de México, cercaron el Tribunal Agrario y bloquearon la calle
QOrizaba.

Practicamente la misma ruta siguieron un centenar de habitantes de
Huilapa, Guerrero, para demandar la regularizacion de sus tierras,
mientras 300 integrantes la Organizacion del Valle de Andahuac bloquearon
la_avenida 20 de Noviembre para exigir la_liberacidon de uno de sus
dirigentes.

Integrantes de 1a Union Campesina Democratica (UCD) cerraron desde /as
15 horas la circulacion sobre avenida Bucareli, frente a la_Secretaria de
Gobernacion, y luego se plantaron ante a la Secretaria de Hacienda, en
Reforma e Hidalgo.

En el sur, trabajadores del Institutc de Antropologiea_realizaron por la

manana cortes intermitentes a la circulacion sobre avenida Revolucion, a
. . s 5

la altura de la colonia San Pedro de los Pinos.” %°

En México estas acciones no estan penalizadas si se realizan de forma
pacifica. Sin embargo en este momento hayv un proceso de didlogo
entre el Gobierno y las organizaciones de base para lograr acuerdos en
el sentido de coordinar acciones, de forma que se puedan “escalonar”
las protestas, o ponerlas en agenda, de manera que no colapse el
trafico en un México Distrito Federal, con un ya de por si panorama vial

bastante congestionado y caético.

25 SUSANA GONZALEZ G., (reportera). La Jornada, México.
http://www _jornada.unam.mx/038n1cap.php?origen=capital.htm|
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Posiblemente este tipo de acciones podamos encontrarlas en distintos
momentos en cualquier pais de América Latina, no obstante es en
Argentina, con el “"Movimiento Piquetero”, que estas han alcanzado
un nivel de complejidad, generalizacion geografica, organicidad y
eficacia, que no se ha alcanzado en ningun otro pais, quiza porque la

misma situacion del pais lo demanda asi.

Si se observa la sociedad desde la optica de las formas de accidon social,
la Argentina puede ser considerada como una de las mas creativas e
innovadoras: la ronda de las Madres, la Carpa Blanca de los docentes,
los escraches?®, los piquetes y ahora las cacerolas integran la gama de

repertorios de los nuevos actores sociales en ese pais.

“Hasta marzo de 1976 las modalidades dominantes, como en todo
pais con cierto nivel de desarrollo industrial y democratico, eran la
hueiga, la manifestaciéon, el mitin y l!a campahfa electoral. La
insurreccion urbana, la peculiar saga de los "azos" (Cordobazo,
Rosariazo, etcétera) fue una sefia de identidad de la clase obrera
argentina que mostré que en su seno anidaba, junto a una tendencia
mayoritaria a integrarse en la sociedad en fa forma mas ventajosa
posible, otra que buscaba trascenderla. En ese periodo - comienzos
de los setenta- Argentina ostentaba el mayor indice de hueigas del
mundo.”?’

“En ese periodo el movimiento social se identificaba basicamente con
el movimiento obrero vy sindical. Estas formas de accion se
consolidaron como hegemonicas en todo el mundo industrial en la
segunda mitad del siglo XIX, desplazando las modalidades que habia
adquirido el movimiento social en el largo periode de transicion hasta
la sociedad industriai: la cencerrada o charivari, la fiesta y la
algarabia, la apropiacion del grano v la ocupacién de tierras, la

%% Escraches se les llama a distintas acciones o actos tendientes a denunciar, visibilizar, ridiculizar
y publicitar a personajes cuestionados de la vida publica, ya sea mediante actos frente a sus
casas, en situaciones publicas, o mediante pintas.

a Zibechi, Raul. La Creatividad y el cambio social van de la mano. En

http://www brecha.com.uy/tangoferoz/rz.html.
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concentracion y, en un periodo intermedio, la destruccion de
maquinas.”?®

° a comienzos de los ochenta, se da

Con las Madres de Plaza de Mayo,?
un viraje sustancial en las formas de manifestacion social: la ocupacion
permanente de un espacio publico central, difundiendo un drama
individual e intimo y convirtiendo a la mujer, y en concreto a la madre-
ama de casa que habia asumido tradicionalmente un rol pasivo, en un
nuevo sujeto que desconcertd a los érganos formales e informales de

represion.

En este sentido las Madres de Plaza de Mayo fueron las precursoras de
estos movimientos. Demostraron, a diferencia de lo que sucedia con los
movimientos sindicales tradicionales, que debian hacer pesar el numero
en sus demostraciones, que ia cantidad no tenia la menor importancia.
Apenas un pufado de Madres, muchas veces no mas de una veintena
en la ronda de los jueves, y hasta una sola en aiguna capital provincial,
producian un efecto estremecedor. La soiedad, ei aislamiento provocado
por la ruptura de los lazos sociales que realizaba la dictadura, era
contrarrestada por la potencia del ejemplo y la dignidad, por la justicia
del reclamo que, en algun momento, terminaron por generar una
resonancia que traspaso los limites del movimiento por los derechos
humanos. Con ellas se fue creando un nuevo imaginario social en la

sociedad argentina.

Las Madres de Plaza de Mayo son un nuevo tipo de agrupacion social
que rompe radicalmente con el pasado. Hasta ese momento la forma
predominante de organizacion era la asociacion, donde los individuos

son medios para conseguir fines. Tanto los partidos como los sindicatos

2 Op. Cit.
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pertenecen a esta categoria. Por el contrario, las Madres funcionaron,
por lo menos durante una prolongada primera etapa, como una
comunidad, en la que los fines son los propios individuos que la

componen, Su rasgo principal es ético, no instrumental.

Su ejemplo fue seguido por los jubilados, que realizan concentraciones

todas las semanas frente al Congreso, desde hace mas de una década.

Ambos ejemplos ilustran que, en las nuevas condiciones generadas por
el neoliberalismo, no son las organizaciones tradicionales las mas
apropiadas para enfrentar el modelo, ya que para hacerlo hay que abrir
y ocupar espacios sociales y publicos en una sociedad fragmentada e

indiferente.

Esto debido a que la principal consecuencia de las dictaduras es la
ruptura del lazo social, la desarticulacion de toda expresidn organizada
de solidaridad del puebio, ei desmembramiento de 10s sujetos sociales.
De ahi que este nuevo tipo de organizaciones se piroponga, COMo
objetivo primero, la reconstruccidon del tejido social. Perc no "hacia
afuera", sino empezando por ellos mismos, por ia convivencia cotidiana
entre los miembros del grupo. De ahi que, tanto Madres como hijos y
luego los grupos piqueteros, sequidos recién ahora por las asambleas
de los sectores medios, dediquen mucho tiempo a reuniones en las que

lo fundamental es el cdmo, por encima del qué o el hacia donde.

Acotemos ademas que esta ruptura de los lazos y desarticulacion del
tejido social, no sdélo lo producen las dictaduras, sino la misma légica

neo-liberal esta dirigida a, y tiene como consecuencia, la ruptura de

2% Las madres y abuelas de los desaparecidos durante 10s aios de la dictadura militar.
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estos lazos. En este sentido la dictadura militar argentina era una

avanzada para allanar el camino a este proyecto social excluyente.

Asi, pues, - segun algunos autores en revistas y publicaciones
“underground” - (tanto digitales como en formato fisico), el movimiento
piqguetero nace a mediados de los noventa, por fuera de las

instituciones politicas y sociales tradicionales.

Hacia mediados de la década se produjo un nuevo y singular viraje. La
ocupacion del espacio publico siguid siendo la ténica, pero adquirio
modalidades diferentes. Por un lado, los desocupados ensayaron en el
sur largos cortes de ruta, dando nacimiento a la figura del piquetero. La
segunda innovacion fue la aparicion del escrache™, a mediados de los

noventa, de ia mano de la agrupacion de los hijos de desaparecidos.

En 1997, con la instalacion de la Carpa Docente o Carpa Bianca,
también frente al Congreso, se produjo una nueva inncvacion en cuanto
a las formas de lucha, protagonizada ahora por el movimiento sindical,
que en ios hechos adoptaba meétodos propios de otros sectores. Un
amplio sector social y sindical conseguia reunir en torno suyo toda la
oposicion al menemismo, convirtiendo ese espacio en un foco
permanente de agitacion, en un referente para los medios y para el

conjunto de la sociedad, durante dos anos y medio.

En cuanto a los piquetes, la logica inicial fue que al no poder hacerse
paros por la inexistencia o cierre de fabricas ("ahora la fabrica es el
barrio", dice el dirigente de la Federacion de Tierra y Vivienda, Luis
D'Elia) se podia hacer algo similar cortando [a ruta. Ante la

imposibilidad de parar la produccién de mercancias, se frena entonces
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su circulacion, hasta que las autoridades conceden bolsas de comida o
planes de trabajo, un subsidio de seis meses de duracion. Pero el
piquete es mucho mas que el corte de ruta, como las Madres son

mucho mas que la ronda de los jueves en Plaza de Mayo.

De hecho, el corte de ruta es temporal, mientras la organizacion
piquetera es permanente. El piquete tiene dos instancias: la propia
movilizacion, cuyo eje es el corte de ruta, y la organizacion qgue le sirve
de sustento. Durante el corte se produce una division del trabajo entre
los que mantienen la ruta cortada y los que sostienen el fogon,
garantizando la alimentacion, la ronda del mate y un fuego permanente

para calentar a los que participan del corte.>

En cuanto a la organizacidon piquetera, su caracter territorial constituye
un verdadero viraje, ai implicar cercania, cotidianidad, relaciones cara a
cara. Y en general, un estilo que la acerca mucho al tipo de grupo-
comunidad, del que las Madres e hijos son los principales referentes.
Quiza el hecho de que ia mayoria de sus integrantes sean
mujeres incida de forma determinante en el caracter de estos grupos
que, por cierto, varian notablemente entre las diferentes zonas. Los del
norte (General Mosconi y Tartagal en Salta) y los del sur del Gran
Buenos Aires (Solano, Lanus) presentan caracteristicas fuertemente
comunitarias, en tanto los de La Matanza (donde existen las
organizaciones mas extendidas) tienen caracteristicas gremiales
clasicas. El estilo comunitario que se observa en los cortes de ruta es un

reflejo del tipo de convivencia cotidiana en sus barrios.

% Método de visibilizar, publicitar y ridiculizar a represores, y torturadores, con pintas y otros
métodos, frente a sus casas.

3 Op.Cit.
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Obsérvese la importancia de la participacion de las mujeres y de los
jovenes en la innovacion y en la efectividad de estas nuevas formas de
lucha, que sin duda tienen un caracter mas fuertemente femenino y de
género: una participacion mas igualitaria, mas horizontal, y han

resultado mucho mas creativos y efectivos.

Su autonomia y su novedad se encuentran relacionadas con el
desprestigio de las organizaciones politicas tradicionales como producto
de su incapacidad para reformular las condiciones de dominio del
llamado capitalismo tardio o para producir modificaciones tendientes a
mejorar las condiciones de existencia de las grandes mayorias de la

poblacion.

Los piquetes son una modalidad de iucha que agrupa a guienes fueron
expulsados de los centros fabriles: desocupados que buscan resolver
problernas ligados a su propia existencia, reorganizandose
territorialimente en amplias zonas en ias que la batalla mas dura es
contra la disolucién del lazo social. Desde un punto de vista estructural,
los piGguetes son consecuencia de la descomposicion del tejido industrial

del pais.

“Tal parece que los piqueteros retoman muchos elementos y saberes
de las experiencias de lucha obrera de las décadas anteriores - el
mismo "piquete" fue tomado de los "piquetes de fabrica"-. Pero esta
prolongacién metodolégica no fue incorporada mecanicamente, sino
transformada bajo la nueva condicion de "sin trabajo". Este punto
preciso es la elaboracidon del legado antes que la aceptacion pasiva de
la herencia. Aqui se juegan las potencias subjetivas del piquete, en la
capacidad de inventar formas de lucha a partir de instaurar una
soberania situacional.”??

2 Fontana, Edgardo y otros, (Colectivo Situaciones, texto colectivo), 19 y 20 Apuntes para el

nuevo protagonismo social. Pag. 91. Ediciones de Mano en Mano,.1era. Edicion Abrit 2002,
Buenos Aires Argentina.
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“En efecto, es esta elaboracion la que le permite al piquete pensar
desde un lugar singular. Desde alli, 1a operacion piquetera consiste en
establecer una relacion compleja con el aparato del estado y en
recrear nuevas modalidades de habitar el territorio - el barrio -,
reformulando de manera novedosa su relacion con la tradicion obrera
y sindical con la que sin dudas tiene puntos de contacto. Entre esos
aspectos de coincidencia existe uno que no puede despreciarse: tanto
e! sindicalismo como el piqueterismo han debido inventar formas de
lucha capaces de alterar la normalidad de las cosas; han debido
elaborar formas concretas de hacerse oir. Si el trabajador cuenta con
la capacidad de interrumpir el ciclo productivo mediante la huelga, el
piquete asume su condicidon esencialmente territorial acudiendo a
bloguear la circulacidon de mercancias a través de una accion directa
sencilla y audaz; el corte de rutas.”*®

Asi los bloqueos de calle resultan ser el arma de quienes no tienen mas
recursos que su capacidad de controiar territorios con su presencia. En
este sentido es patrimonio comuin de desocupados, indigenas,
campesinos, desalojados, y de todo un ampiioc congiomerado que el

nec-liberalismo llama “excluidos”.

Organizados horizontalmente, su mcdalidad de trabajo v toma de
decisiones es el estado asambieario permanente. Su origen es reciente.
Aparecen a mitad de la década del 'Q0 en la zona rural del pais y se
generaiizaron en menos de un ano. La incorporacion del corte de ruta
dinamizo la participacion de desocupados en las luchas de todo el pais
en un movimiento que fue desde el interior hacia Ia provincia de Buenos
Aires. Esta velocidad de la socializacion del piquete rebaso todas las

formas de cooptacion y de represion estatal.

Los medios de comunicacion los bautizaron como "piqueteros”:
produjeron un estereotino. Luego, las diversas interpretaciones
entraron en juego, y se fue elaborando asi la figura del "piquetero”. En
su version dominante se trata de una descripcion configurada a partir

del jugar que ocupan en :a estructura social: "excluido", "sin trabajo",

% Op.Cit. pag. 92
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"victima". “Esta "posicion piquetera" surge al vincular la condicion de

desamparo con una metodologia Unica: el corte de ruta.”

Pero a medida que los "piqueteros" fueron tomando la palabra se fue
percibiendo hasta queé punto el "piqueterismo" agrupaba una variedad
multiple y heterogénea de experiencias. Existieron, incluso, intentos de
unir a todo el movimiento - esencialmente multiple - bajo la pretension
ingenua de homogeneizarlo e institucionalizarlo. Todos estos intentos

han fracasado.

El movimiento piquetero es un verdadero movimiento de movimientos.
Como tal ha producido una auténtica revolucion en cuanto a la
percepcion colectiva sobre las capacidades populares de crear nuevas

formas de intervencion sociai y politica.

El lamado Congreso Nacional Piquetero realizado en la primera mitad
del 2001 fue un momento clave de la constitucion dei movimiento. En €l
se reunierocn practicamente todas las experiencias piqueteras del pais.
El objetivo era dar nacimiento a una coordinadora, misma que fue
creada, bajo el nombre de Bloque Piquetero Nacional. En este momento
el movimiento piquetero cuenta con varias listas electrénicas y paginas
en internet para coordinar acciones, producen gran cantidad de material
escrito y de video. De hecho en los primeros meses de este ano (2002),
se ha organizado el Festival de Cine Piquetero. Lo que da cuenta de
la profundidad, ia complejidad y del arraigo de este movimiento en el

tejido sociai argentino.

3 Op. Cit.
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Dado que empieza a suceder algo similar a lo que ocurrié en Argentina,
tanto en Uruguay, como en Paraguay, y quiza en el mismo Brasil, es
presumible que este tipo de movimientos se extienda y se enriquezca,
pues pese a las ayudas economicas que estan concediendo los
organismos financieros internacionales, lo que estd a la base de esta
problematica es la quiebra, el fracaso del modelo de crecimiento (no
desarrollo), propuesto por estos mismos organismos (FMI, Banco
Mundial).

Al mismo tiempo, es muy probable, y ya esta sucediendo en Argentina,
que renazcan Yy aumenten los niveles de represion contra los
integrantes de estos movimientos. No obstante dado el caracter
desconcentrado, y descentralizado y al mismo tiempo territorializado
(en las barriadas), de este movimiento, l!as posibilidades de
desarticularic se vuelven casi nulas para el Gobierno y los aparatos

represivos y/c de control social.

Al respecto dice uno de los integrantes del Movimiento de Trabajadores
Desocupados de Solana (movimiento integrante del Movimiento

Piquetero):

“A favor de las organizaciones autonomas juega que el sistema al
cual representa este Gobierno no puede dar respuesta de los
problemas fundamentales, como la desocupacién, la salud y la
educacion”.

Eso les genera un marco de conflicto que, de alguna manera, no
pueden hegemonizar... No quiere decir que para nosotros cuanto peor
mejor, pero me acuerdo que en el 96 ¢ e/ 97, ante la mencr demanda
Duhalde daba respuesta inmediata. Y hoy no lo pueden hacer, a todo
no pueden responder. Entonces, nos pueden atacar pero va a ser
dificil que nos puedan destruir. Nosotros a veces decimos que rnos van
a destruir cuando esta sociedad cambie, porque si nos quieren
destruir a nosotros van a tener que construir una sociedad mejor. >

* Op. Cit. Pag. 120.
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han reportado movimientos de control social a nivel informal como
“amenazas”, “palizas”, y ‘“secuestros breves con palizas” contra
miembros de "“Asambleas Barriales” y miembros del movimiento

piquetero.

Finalmente obsérvese que en la Argentina se ha popularizado vy

| AAY

practicamente se ha institucionalizado la practica del “corte de rutas”,
los blogqueos, como forma de protesta social, frente a las exclusiones,
(danos colaterales, se usa en la jerga militar), que producen las
sociedades mercado céntricas o que han hecho del mercado un “fetiche”

en detrimento de los seres humanos concretos de carne y hueso.

En nuestro pais en cambio, se trata de un mecanismo aislado de
protesta que es utilizado por los distintos grupos como una ultima

instancia.

En la Argentina, tiene un caracter fuertemente comunitario y defensivo,
con una base muy fuerte en los desocupades, en nuestro pais, aunque
han existido expresiones locales, como las luchas contra la instalacion
del Relleno Sanitaric en algunas comunidades, no tiene un caracter

territorial tan marcado, salvo el caso de la provincia de Limon, quiza.

En nuestro pais tiene un caracter defensivo por parte de sectores que
se ven seriamente amenazados por las politicas neo-liberales desde el
Gobierno. Asi, los taxistas, los arroceros, los paperos, los agricultores
en general, las comunidades abandonadas, talleres de automoviies,
algunas escuelas y colegios. Pero no tienen su base en el grupo de
“desocupados”, como en la Argentina. En el caso de la llamada “lucha
contra el Combo”, se trato de un movimiento generalizado en todo el
pais, donde hubo “cierres de calle” blogueos en practicamente todo el

territorio nacional. Esta ha sido la excepcion a la regla, pues se trato de
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un objetivo que trascendia el interés particular de algun sector en

concreto.

Es notable y coincidente, eso si, la importante participacion de las
mujeres y jovenes en estos movimientos, y el caracter hcrizontal de los
mismos, muchas veces casi espontaneo. La participacion de los y las
universitarias, asi como de los y las jovenes colegiales fueron

sumamente reveladoras en este sentido.

Otro rasgo coincidente es que en muy raras ocasiones tienen relacion
con sindicatos o partidos politicos. Estos ultimos por el contrario han
parecido pretender “guindarse” de estos movimientos, pero siempre a

posteriori.
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TITULO SEGUNDO: MARCO TEORICO

Capitulo Primero: Cuestiones Preliminares

Seccion Primera: Delimitacion del problema

El problema fundamental de esta investigacion es determinar si las
protestas sociales que se realizan utilizando el cierre de vias como
mecanismo para hacerse oir por gobiernos y medios de comunicacion es
ilegal, es decir, si se trata de una conducta tipica, antijuridica y
culpable, tal y como acaba de ser promulgado mediante las recientes
reformas al Cdédigo Penal, o si, por e! contrario, esta posibilidad de
participacion politica esta protegida por nuestra Constitucion Politica,
constituyéndose en una causa de atipicidad conglobante, cuando ei

hecho se da con ei "animus" de hacerse escuchar y protestar.

De lo anterior derivan una serie de problemas que es necesario tratar,

para dar una adecuada solucion al asunto planteado.

Cabe preguntarse, por ejemplo si la solucion mas adecuada al problema
del cierre de vias como mecanismo social, en aras de construir vy
desarrollar cultura de negociacion y diadlogo (que en ultima instancia no
es otra cosa mas que fortalecer la democracia y la institucionalidad), es

la de su prohibicion.

Otro asunto a problematizar es, si esta solucion juridica parte de una
vision integrada del Derecho Penal, el Derecho Cosistitucional y sobre

todo si esta teniendo en cuenta el contexto histdrico y social concreto.
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Es decir, si parte de una perspectiva “historizada" de los valores

sociales.

O bien, si se estd echando mano del recurso penal como una falsa
alternativa de resolucion de conflictos sociales, que lejos de resolverlos,
los agrava. Partiendo de una pose autista y una concepcion

“fetichizada” de las normas juridicas.

Siendo esto asi, otra pregunta que aparece en el horizonte del nucleo
de problemas planteados es el de una posible utilizacién “politica” del
derecho penal, como una forma no inclusiva y de beneficio para
sectores socio-politicos que impulsan un proyecto politico-econémico
que sacrifica amplias capas de la poblacion y del sector productivo
nacional, en aras de unos pocos y de intereses externos a los de

nuestro propio desarrolio.

Es decir, si ios grupos dominantes y el gobierno estaran utilizando uno
de los recursos del poder: el de proscribir conductas, para allanar el
campo de avance del llamado proyecto neo-liberal de sociedad, el cual
los grupos afectados han detenido en alguna medida utilizando el
recurso de las protestas, las manifestaciones y el cierre de vias como

mecanismo de oposicion.

Ante todo esto, y como eje de este recorrido cabe plantearse ademas, si
el nlucleo de derechos politicos como son los de expresion, reunion,
manifestacion, peticidon y en general, la participacion politica de la
sociedad civil, pueden compatibilizarse con el cierre temporal y parcial
de vias publicas como mecanismo de protesta social, en cuyo caso
tendriamos una causa de atipicidad conglobante para las conductas que
se adecuen estos tipos, cuando de protestas sociales sobre asuntos

publicos se trata.
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Seccion Segunda: Objetivos
Objetivo General: Determinar si el derecho de las y los habitantes a
manifestar su disconformidad en forma publica y pacifica mediante el
mecanismo de cierre de vias publicas, como una forma de hacer “sentir”

sus demandas, tiene un fundamento y amparo constitucional.

Objetivos Especificos:

7. Contribuir al fortalecimiento de una cultura de negociacion y dialogo
que en ultima instancia tienda a: fortalecer la democracia y la
institucionalidad procurando abrir otras perspectivas de ingreso a ia

problematica sociai, sin penalizar a sectores y grupos vulnerables.

8. Aportar una vision integrada dei Derecho Penal y ei Derecho
Constitucional en una perspectiva “historizada” de los valores

sociales.
9. Indagar cual es el bien juridico tutelado mediante la reaccién penal.

10. Deconstruir el discurso de la reaccion penal como una falsa
alternativa de resolucion de conflictos sociales, que lejos de

resolverlos, los agrava.

11. Analizar la posible utilizacion “politica” del derecho penal, como
una forma no inclusiva y de beneficio para sectores socio-politicos
que impulsan un proyecto politico-economico que sacrifica amplias
capas de la poblacion y del sector productivo nacional, en aras de
unos pocos y de intereses externos a los de nuestro propio

desarrolio.
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12. Determinar si el nutcleo de derechos politicos como son los de
expresion, reunion, manifestacién, peticion y en general a la
participacion politica de la sociedad civil, pueden compatibilizarse
con el cierre temporal y parcial de vias publicas como mecanismo de
protesta social, en cuyo caso tendriamos una causa de atipicidad
conglobante para las conductas que se adecuen estos tipos, cuando

de protestas sociales sobre asuntos publicos se trata.
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Seccién Tercera: Metodologia

Como ya senalamos en la Justificacion, es importante recalcar que esta
investigacion, pese a tener un objetivo juridico, no puede desligarse del
contexto socio-politico y de la teoria social misma. En este caso no solo
hemos tratado de ligar la teoria social y el derecho en forma deliberada,
sino que consideramos que esta transdiciplinariedad es indispensable

para la adecuada solucion del problema a resolver.

Ademas, consideramos que no sélo es indispensable ligar teoria social y
dogmatica juridica®’, sino que este “tandem” no tendria sentido si no se
hace en forma contextualizada. Abandonar la vision del jurista aislado y
arrobado en un “samadhi” juridico sin contacto con la realidad, ni con el
desarrollo de las principales corrientes de la filosofia y las ciencias
sociales resulta hoy dia no sélo inconsistente, sino ademas poco

practico. Barcellona lo expresa de esta forma:

"La dogmatica es de origen jusnaturalista (y los primeros
"dogmas® fueron precisamente ciertos principios que, por
decirse de origen divino © por encarnar la razon, se
estimaban eternos e inmutables) pero siguid sirviendo como
método del positivismo juridico, hasta llegar a constituir por
antonomasia, la Ciencia Juridica. De ese modo un método
util, pero limitado, de construccién tedrica, llegé a ser, por
via de exageracion, un factor deformante de la concepcion
misma del jurista y de su vision del mundo: el jurista
terminé por suplantar el mundo real por un mundo de
normas de manera que la coherencia Idgica interna del
sistema normativo le llegé a parecer algo mas importante
que la idoneidad de ese mismo sistema para 'ofrecer
soluciones a los problemas reales; llegando al extremo de
explicar 13s insuficiencias e inadecuaciones de! sistema como

3 Categoria con la que no concordamos. Preferiamos utilizar y utilizaremos en adetante el término
de "teoria juridica" en vez de dogmatica. Pues la nocion o imagen “"dogmatica juridica” remite a un
cuerpo "dado”, poco variable, y que desciende de una autoridad. Este es a nuestro juicio un
término anacronico para designar un conjunto de conceptos, categorias y propuestas discursivas
que ya no se ajusta a la realidad.
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simples "excepciones" que solo confirmaban la firmeza de los
dogmas establecidos.”®

Tratandose de un problema eminentemente “social” y en gran medida
politico como veremos adelante, era indispensable echar mano de
instrumentos de las ciencias sociales en general y sobre todo de
filosofia politica para poder hacer un abordaje adecuado del problema vy
no caer en la trampa de un positivismo ciego al contexto social, que
tiende a fetichizar las normas y analizar los problemas juridicos desde la

III

ingenuidad ideologica y cientifica de pensarse como “neutral” frente a

estos.

De esta forma hemos tratado de construir una metodologia de

investigacion para este trabajo que va de la siguiente forma:

I. Fase analitica o de determinacion de conceptos y categorias
juridicas y de las ciencias sociales para la delimitacion del ambito
teorico del probiema y la escogencia de los principales instrumentos
tedricos a aplicar en ei analisis. Se dividira en tres fases

correspondientes a:

d) la determinacién de los conceptos y categorias de las ciencias

sociales;

e) correspondiente a la determinacion de conceptos propios de la

doctrina juridica; y

f) una tercera fase correspondiente a establecer los nexos entre ambos

grupos de categorias.

* p_ BARCELLONA, La Formacion del Jurista. Civitas, Madrid, 1977. Citado por Antillon, Walter,
Un Método para la Reforma del libro de las Obligaciones del Codigo Civil. Revista de Ciencias
Juridicas 57, Universidad de Costa Rica —~ Colegio de Abogados. San José Costa Rica. 1987
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XI.

XII.

XIII.

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

XIX.

ANALISIS POLITICO, CONSTITUCIONAL Y CRIMINOLOGICO DEL CIERRE DE VIAS PUBLICAS
COMO MECANISMO DE PROTESTA SOCIAL

Analisis de los tipos penales y contravencionales atinentes.

Analisis del bien juridico tutelado en los tipos penales vy

contravencionales.

Contrastacion y contextualizacion socio-historica, (historizacion)

del bien juridico tutelado.

Andlisis a la luz de la teoria juridica: esto es una contrastacion del
Bien Juridico Tutelado a la luz de los derechos fundamentales vy

del derecho constitucional.
Analisis y contrastacien jurisprudencial.

Fase sintética en fa que se hace aplicacion de una metodoiogia de
interpretacion integrada de !os distintos analisis ein funcidn de las
categorias teoricas de las ciencias sociaies y los conceptos

juridicos apiicados.

Contrastacion con las hipotesis de trabajo: comprobaciéon de ia
accion de cierre de vias publicas como: a) causa de atipicidad
conglobante; b) anti-juridicidad material; o ¢) de desobediencia

civil.

Corolarios a partir de la comprobaciéon o no de las hipdtesis de

trabajo.

Llegada a este punlo la investigacion sera posible desarrollar

conclusiones finales sobre el problema planteado.

Para todo lo anterior se realizd una amplia investigacion bibliografica,

en bi

bliotecas, centros de documentacion fisicos y en la internet,
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entrevistas y consultas por correo electronico cuando la fuente no se

encuentra en el pais.

Cabe aclarar, no obstante, que si bien esta es la metodologia seqguida,
no necesariamente coincide en todo con el metodo expositivo de los
hallazgos encontrados durante la misma, pues como se saue ambos
procesos responden a ldégicas distintas. En la fase de investigacion
procedimos de lo mas concreto hacia lo mas general, mientras que en la
fase expositiva partimos de lo general hacia lo concreto para su mejor

explicitacion.

Seccion Cuarta: Hipotesis

Ante el problema planteado se ofrecen tres posibles soluciones:

4. Estas acciones son simplemente ilegales, y no aicanza a estas

conductas ningun tipo de causa de justificacion ni de atipicidad.

5. Estas acciones son ilegales, pero se trata de desobediencia civil: es
decir, son acciones ilegales contra actos o leyes a derecho pero que
no son legitimas, de acuerdo a la distincion entre validez y

legitimacion que hace Ferrajoli.*

6. Depende del caso, se podria tratar de a) una accién no tipica por
atipicidad conglobante (una accion permitida por el ordenamiento de
alguna forma cuando concurren ciertas circunstancias); b) de una

1

accion tipica pero no antijuridica al existir permisos del

ordenamiento, es decir, una causa de justificacion; c) de una

39 Ferrajoli, Luigi. Notas criticas y auto-criticas en torno a ia discusion sobre “Derecho y Razon”.

1993. Traduccion de Nicolas Guzman, 2002, Universidad de Buenos Aires. En: :
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“conducta socialmente adecuada” o bien de una anti-juridicidad

material, por una lesion minima del bien tutelado.

En la presente investigacion nos inclinamos por las dos ultimas

posibilidades y se pretende demostrar que:

1) Existe un creciente divorcio entre gobernantes y sociedad civil que se
ha venido traduciendo en los que algunos analistas categorizan como
"ingobernabilidad". Ante este creciente distanciamiento entre 10s
intereses de los ciudadanos y tos de una "accion politica" autonomizada
en funcién de la "razdén técnica" (tecnificacion de la politica), que
produce "autismo" y sordera en los dirigentes, los ciudadanos vy
ciudadanas han optado con mayor frecuencia a la protesta en las calles,

utilizando como mecanismo privilegiado el cierre de vias.

Ante esto la clase politica, en vez de crear nuevos vy efectivos
mecanismos de participacion ciudadana, ha escogido fa opcidn
represiva, creando nuevos tipos penales, que a la postre no hacen otra
cosa que agravar el probiema al que se pretende dar solucion, pues
reduce las posibilidades de escucha de los gobernantes y de hacerse
escuchar por los ciudadanos. Asi, ante la ausencia de mecanismos

mejores estos tendran que optar por la desobediencia civil.

2) Que los derechos a la libre expresion y a la participacion politica,
entendida en un sentido amplio, como la palabra que tenemos que decir
los ciudadanos sobre la conduccion de los asuntos de la Republica, son
derechos que, sobre todo en interpretacion integrada tienen prioridad
sobre la “imagen abstracta” e ideoldgica de “orden publico” vy

“seguridad juridica”.

3) Por otra parte sostenemos que el simple cierre de vias no cercena la

libertad de transito de otros ciudadanos si existen vias alternas de paso,
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y que ambos grupos de derechos, el de libre transito y los derechos a

manifestarse y de protesta, pueden armonizarse.

4) Como coroiario de todo lo anterior los nuevos tipos penales vy
contravencionales  serian inaplicables cuando se trata de
manifestaciones publicas de protesta por parte de ciudadanos que se
sienten afectados por la forma de conduccion de la cuestion publica por
parte de sus gobernantes, en cuyo caso tendriamos una causa de
atipicidad congiobante, una causa de justificacion, o una ausencia de
lesividad real del bien juridico tutelado. En vez de la accion represiva
deben buscarse salidas alternas que permitan a los ciudadanos
participar de los asuntos publicos en forma efectiva y logren hacerse

escuchar.

Todo lo anterior, sin detrimento de que durante el curso de la
investigacion caigamos en cuenta de que las posibilidades I y/o II

resulten |las correctas.

n
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Capitulo Segundo: Marco ético y filosofico (Una
cultura de paz y dialogo, que fortalezca la democracia. Una
ciencia no sacrificial)

Esta investigacion tiene tres presupuestos basicos o criterios de
ingreso; el primero es etico y politico: se trata de la fe en la democracia
como forma de convivencia social y la creencia en la posibilidad de su
desarrollo y fortalecimiento en funcion de los ciudadanos en su sentido
concreto. Lo que milita directamente con las actuales tendencias a la
tecnocratizacion de la politica en aras de la “razon instrumental”. Es
decir, se parte de la idea de que en una democracia las politicas deben
buscar el bienestar de todos y todas y cada uno y cada una de los y las
habitantes de una sociedad. Tiene que ver esto también con la fe en
una cultura dei didlogo que permite la convivencia racionai de todos los
seres humanos en sociedad. Seres humanos concretos, pues todos vy

cada uno tenemos un igual valor sustanciai.

Esto quiere decir que no hay ningdin ser humano, ni grupo de personas
que pueda ser “sacrificable” en aras de ningun ideal, ni utepia, ni teoria,
sea 0 no cientifica. Precisaimiente la democracia es 0 debe ser el espacio
siempre perfectible para que cualquier forma de convivencia que sea
“inclusiva” resulte posible. Es decir, es precisamente en democracia que
podemos desarrollar un mundo “en el que quepamos todos” y que en
cambio no haya cabida para “los efectos colaterales” de ninguna guerra,

teoria economica, o politica.

En esto nos inspiramos en las tesis teoldgicas de Franz J. Hinkelamert,

que al respecto sostiene:

"La ley de la historia hace aparecer la victima como el paso necesario para
el destino de la historia .En esta vision, la historia, al avanzar hacia el
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paraiso prometido, tiene que producir estas victimas, cuya suerte no
cuenta para el gran final hacia el cual se estd avanzando. Se puede
contestar a esta metafisica de la ley de la historia, unicamente, afirmando
la vida de la victima en contra de todo lo que se dice del caracter cientifico
de la ley victimaria. Una ciencia es falsa si justifica estas victimas, tenga el
aspecto cientifico que tenga, prometa los cielos que quiera prometer. Una
teoria es cientificamente valida, si sus realizaciones no producen victimas
necesarias en su paso por la historia. La victima debe ser el criterio de
verdad de cualquier teoria. Por eso, las victimas son el criterio de verdad
sobre las leyes del mercado. Las victimas son el criterio de verdad sobre el
cobro de la deuda externa. Los cielos que prometen el FMI y los gobiernos
de los paises acreedores - estas catedrales de la libertad, de las cuales
hablaba Reagan -, son completamente irrelevantes y solamente encubren
los inflemos que se estan produciendo. La ley metafisica de la historia vi
ve de sacrificios humanos. Hace falta ponerse al lado de la victima en
contra de estos sacrificios. Ninguna ciencia es valida, si nc acepta este
punto de partida.”°

Este criterio sera de suma importancia para valorar la procedencia o0 no
de los distintos proyectos politicos, econdomicos y sociales de sociedad vy
de Nacion. Desde este punto de vista, un modelc economico que da por
descontado la necesidad de cierto porcentaje de desocupacion
(temporai 0 no), o cierto grado de pobreza y marginalidad como normal
y/0 natural, no es éticamente admisible como una propuesta humana ni
humanista. Lc mismo puede decirse de cualquier utopia de sociedad
llamese anarquista, socialista, comunista o bien ia utopia de un mundo
sin utopias. No es aceptable gue se eliminen grupos o se degraden
grupos de seres humanos, ni siquiera a uno o una sola, en aras de una
sociedad mejor. El criterio de la “sacrificialidad” es un parametro
fundamental para medir el valor cientifico y ético de cualquier propuesta

tedrica.

%% Hinkelammert, Franz J. Economia y Teologia: las leyes del mercado y la fe, pag 7. DEI, San

José Costa Rica. Citado por: Gallardo Martinez, Helio. “Debate en torno al Pensamiento de Franz

J. Hinkelammert.” Departamento Ecumeénico de Investigaciones, DEL. 1992. San José Costa Rica.
Pag. 5.
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Y como queda claro de lo anterior, estamos partiendo del principio de
que ética y ciencia, ética y quehacer politico y convivencia democratica,
no son escindibles. Lo que nos lleva a otro corolario y es que en la vida
democratica no hay cabida para la concepcidon utilitaria (realismo
politico o real-politik, se le llama), o Maquiavélica®* de la politica, que

no es otra que una concepcion autoritaria de la politica y de lo politico.

Esto quiere decir que en términos de vida democratica, el fin no justifica
los medios; son los medios los que deben justificar el fin. Lo mismo se
aplica a la ciencia juridica en todo sentido y en especial al Derecho
Penal, que es quiza el derecho mas delicado y de los mas importantes

para mantener una saludable vida democratica de una sociedad.

El segundo criterio de ingreso tiene que ver con la politica criminal,
pues se parte de la premisa de que el Derecho Penal es en el fondo un
mecanismo de resolucion de conflictos sociales. Asi mismo que se trata
de una “uitima ratio” ante las conductas que puedan considerarse
disfuncionales al desarrollo social, y que por lo tanto deben buscarse
siempre salidas alternas que permitan la integracion de intereses
sociales, antes que la desagregacién de estos. Es decir, debe verse en
primer término como un mecanismo mas de fortalecimiento
democratico. Esto quiere decir que partimos de los postulados tedricos,

eticos y filosoficos del Derecho Penal minimo como ideologia juridica.
Desde esta perspectiva los:

“...los fines del derecho penal son dos -la prevencion de los delitos vy la
prevencion de las puniciones arbitrarias -, entre ellos conflictivos pero
concurrentes, y ambos son necesarios para su justificacién en alternativa a
otros sistemas informales de control social. Mi insistencia en el segundo de

En realidad, no es de Maquiavelo la frase. “el fin justifica ios medios”, pero si resume la
concepcion maquiavélica moderna de 1a politica o “real-politik™.
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los dos fines —no “primario”, ... pero tampoco secundario -, se debe al
hecho de que la teorizacién solamente del primero como justificacion del
derecho penal tiene por efecto la legitimacién de modelos de derecho
penal maximo y virtualmente ilimitado. De hecho, es el segundo fin el que
funda, en conflicto con el primero, los limites del derecho penal, o sea, el
sistema de las garantias penales y procesales en el cual reside su
especificidad como instrumento de minimizacidn de la vioiencia respecto a
otras técnicas de control. Si el uUnico fin del derecho penal fuese la
prevencion de los delitos ..., la via mas eficaz seria la del terrorismo
punitivo confiado directamente a los brazos armados del Estado.
justamente porque el derecho penal tiene también el fin de impedir
arbitrios y excesos punitivos, debe garantizar no soélo la disuasion de los
delitos sino también la tutela de los delincuentes o de los presumidos
como tales; y justamente porque debe tutelar no sdlo a las partes
ofendidas por los delitos sino también a los reos de las puniciones
arbitrarias y excesivas, él no puede verse informado por un “utilitarismo a
medias”, como he llamado a aquél de la sola prevencion de los delitos,
sino por un “utilitarismo reformado”, que tenga en cuenta, ademas de la
maxima seguridad posible de los no desviados, la minima afliccidon
necesaria de los desviados. En este sentido, justificacion y garantismo
estan estrictamente conectados. A punto tal que el paradigma de
justificacion propuesto por mi vale también, y sobre todo, como esquema
de deslegitimacion: alli donde un determinado derecho penal resultase
iniddneo a tales fines y produjese dafios mayores 0, en todo caso, no
menores de cuantos previene, entonces estaria injustificado.”*

£n el mismc sentido de Ferrajoli, se debe pensar en el derecho como un
instrumento que debemos tender a utilizar io menos posible y ademas

bajo la mayor cautela de las garantias constitucionales.

En una sociedad demeccratica, e inclusive, por la efectividad misma del
derecho penal, la conductas penaiizadas deben ser las menos posible, y
solo las mas importantes para mantener la convivencia social. Aqueiias
que realmente y de una forma efectiva iesionan bienes juridicos que
sean de mayor relevancia y en los que no haya ninguna otra forma

racional de resolver el conflicto y restablecer la convivencia social.
Y

De nuevo Ferrajoli en esto resulta esclarecedor:

*2 Ferrajoli, Luigi. Notas criticas y autocriticas en torno a la discusion sobre Derecho y

Razon, 1993. Pag. 22. Traduccion de Guzman, Nicolas. En: http.//www.eldial.com.ar/
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“Precisamente, la concepcion del derecho penal como extrema ratio, al
cual recurrir sélo para la tutela de los bienes fundamentales, exige una
radical tala de delitos, que esta en la base de las propuestas ... de Ia
despenalizacion de todas las contravenciones y de todos los delitos hoy
punibles sélo con pena de multa. Tanto la naturaleza del delito
contravencional como la pena pecuniaria, sehalan, en efecto, la escasa
relevancia del bien protegido, y no es admisible que un bien meritorio de
tutela penal pueda ser monetizado. De manera tal que, nuevamente, el
legislador debe decidir entre continuar protegiendo penalmente un bien,
transformando por ejemplo en delitos algunas contravenciones
urbanisticas o en materia de ambiente y previendo tal vez como penas las
actuales medidas alternativas o incluso sanciones de tipo reparador, o, en
cambio, adoptar técnicas de tutela y de sancion de tipo administrative.

El derecho penal minimo, como resulta de una deflacion y simplificacion
semejante, es, por otra parte, el presupuesto no sélo del garantismo sino
también de la eficiencia, por cuanto, efectivamente, la eficiencia puede ser
restituida a fa maquina judicial en la medida en que su trabajo sea
reducido al minimo necesario, mediante una drastica despenalizacion.. "

Buscamos pues, en lc fundamental, contribuir con el fortalecimiento del
Estado Republicano y el de nuestra democracia, ya que como o hemos
senalado antes, en muchos casos echar mano del recurso penaiizante
para quitar de! camino “obstaculos”, o bien para obviar los problemas,

solo provoca su incremento.

“> Op. Cit. Pag. 26.

56



Oscar Arévalo Solérzano

TITULO TERCERO: LA DESOBEDIENCIA CIVIL COMO
ALTERNATIVA Y COMO ULTIMA RATIO DE LA
SOCIEDAD CIVIL

"Nadie estd obligado a cooperar en su
propia pérdida o en su  propia
esclavitud...La Desobediencia Civil es un
derecho imprescriptibie de todo
ciudadano. No puede renunciar a ella sin
dejar de ser hombre. La democracia no
esta hecha para Jos que se portan como
borregos. En un régimen democratico,
cada individuo guarda celosamente su
libertad de opinidon y de accion. Cada
ciudadano se hace a si  mismo
responsable de todo Ilo que hace su
gobierno; tiene que prestarle todo su
apoyo mientras ese gobierno vaya
tornando decisiones aceptables. Pero el
dia en que ¢l equipo que esta en el poder
haga dano a la nacién, cada uno de fos
ciudadanos tiene la obligacidn de retirarle
su apoyo.”

Mahatina Gandhi

Aunque estamos trabajando bajo la hipotesis basica de que en este
caso, no se trata de un problema de desobediencia civil, sino que aun
hay remedios juridicos e intra - sistémicos para resolver lo que a
nuestro juicio es un error politico y juridico de graves consecuencias,
consideramos importante analizar y despejar la variable de la
desobediencia civil como posibilidad. En todo caso esta puede dar
instrumentos de tirabajo y analisis valiosos para efectos de la mejor

comprensién del problema.
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Capitulo Primero: éQué es la Desobediencia Civil?

A pesar de la pluralidad de enfoques existentes sobre la desobediencia
civil y de las diferentes valoraciones que ésta suscita, para la
delimitacion del concepto, trabajaremos con la siguiente definicion

minima de este fenomeno politico:

“Entendemos por desobediencia civil un tipo especial de negacion de
ciertos contenidos de la legalidad, que alcanza su maxima expresion en
sociedades democraticas, por parte de ciudadanos o de grupos de

ciudadanos, siendo tal legalidad, en principio, merecedora de la mas

estricta obediencia”. **

Ahora bien, esta definicion debe ampliarse en algunos sentidos: En
primer lugar, la desobediencia civil es un tipo especial de negacion de
ciertos contenidos de la legalidad por parte de algun ciudadano o de
grupos de ciudadanos. Con esto se quiere decir que si bien tcdo acto de
desobediencia civil es un acto de desobediencia a !a ley, nc todo acto de
desobediencia a ia ley es un acto de desobediencia civil. Asi, ia

desobediencia civil se caracteriza por cumplir ias siguientes condiciones:

1) En general, es ejercida por personas conscientes y comprometidas
con la sociedad - lo que Hannah Arendt”™ denomina minorias
cualitativamente importantes -, lo que las lleva a ser tan activas como
criticas respecto a ciertas decisiones politicas que se han transformado
en ley. La actividad desplegada por aquellos que ejercen la
desobediencia civil es tan intensa y de tal naturaleza que desborda los

cauces tradicionales de formacién y ejecucion de la voluntad politica.

“ Atvarado Pérez, Emilio. Desobediencia Civil. En: Diccionario Critico de Ciencias Sociales.

http://nulidad1011.50megs.caom/desobedienciacivil.htm
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Los ciudadanos que practican la desobediencia civil son capaces de
imaginar un orden social mejor y en su construccion la desobediencia

civil se convierte en un procedimiento Gtil y necesario.

2) La movilizacion de estos ciudadanos no estd movida por el egoismo,
sino por el deseo de universalizar propuestas que objetivamente
mejoraran la vida en sociedad. Esta condicion no niega que en
ocasiones puedan coincidir intereses particulares o corporativos con
intereses de caracter general. Simplemente, pone de manifiesto que
seria imposible consolidar un movimiento de desobediencia civil que

unicamente se limitase a defender intereses particulares.

3) Los ciudadanos que la practican se sienten orgullosos. Para ellos, la
desobediencia civil es un deber civico, una exigencia que procede de
ciertas convicciones a las que es posible atribuir un valor objetivo y

constructivo.

4) Por ello, el ejercicio de la desobediencia civii ha de ser publico, de ahi
también ia pretension de quienes la practican de convencer ai resto de

los ciudadancs de la justicia de sus demandas.

5) En principio su ejercicio no deberia vulnerar aquellos derechos que
pertenecen al mismo bloque legal o sobre los que se sostiene aquello
que se demanda. En cambio, su practica podra negar derechos de orden
no democratico o que pretendan perpetuar privilegios injustificables.
Entre las consecuencias que se deducen de esto se encuentra la de que
la desobediencia civil se ejercera siempre de manera pacifica. Por ello,

la desobediencia civil rechaza las practicas ligadas a la violencia.

“S Arendt, Hanna., Crisis de la Republica, pags. 67-108, Madrid, Taurus, 1973.
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6) Con ella no se pretende transformar enteramente el orden politico ni
socavar sus cimientos, sino promover la modificacion de aquellos
aspectos de la legislacion que entorpecen el desarrolio de grupos

sociales marginados o lesionados o, en su caso, de toda la sociedad.

Estas caracteristicas nos permiten distinguir la desobediencia civil de
otras formas conflictivas de relacion con la legalidad. Asi, la
desobediencia civil no es el medio con el que pretender obtener
exclusivamente privilegios individuales o corporativos, ni constituye una
manifestacion de desobediencia criminal - ciertas practicas ligadas a
reivindicaciones del sindicalismo profesional o un simple acto delictivo
no serian bases sobre las que sustentar la desobediencia civil, puesto
que violan la primera caracteristica antes sefalada -. Tampoco es
equiparable a la conspiracidon, o la asociacion ilicita - se incumpliria el
cuarto rasgo -, ni al terrorismo - incumplimiento de la quinta
caracteristica -. Y, finalmente, no es la forma eufemistica de referirnos
a la revolucién - ello conculicaria la sexta propiedad de la descbediencia

civil -.

Hay que aclarar, ademas, que la desobediencia civil alcanza su maxima
expresion en situaciones democraticas. Ello no implica negar que
puedan darse <casos de desobediencia civil en situaciones no
democraticas. Es mas, ios desobedientes civiles clasicos han combatido
injusticias y diversas formas de discriminaciéon en situaciones pre-
democraticas - Henry David Thoreau, Tolstoi, Ghandi o Martin Luther
King -. Simplemente, lo que esta precisién viene a subrayar es gque la
desobediencia civil se muestra de manera mas genuina en una sociedad

democratica.
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Asi, “la desobediencia civil seria la forma mas responsable de incumplir
una ley en democracia y su existencia seria una prueba del grado de

tolerancia y de salud de una democracia avanzada y dindmica.” *°

Esta distincion entre formas de negacion de la ley segun se produzcan o
no en un marco democratico nos permite trazar una diferenciacion
conceptual entre la desobediencia civil y otros actos semejantes en
contextos historicos muy diferentes del actual, tales como el desacato
moral a la ley positiva (objecidon de conciencia), o el derecho a la

revolucion.

Otro aspecto a ampliar es el de que los ciudadanos que participan en
actos de desobediencia civil deberian observar en principio una estricta
obediencia a la iey  elaborada mediante procedimientos
escrupulosamente democraticos. En teoria, esta regia, elemental para la
estabilidad democratica, puede ser transgredida lealmente si se dan las
seis caracteristicas antes mencionadas. De ahi que recalquemos que en
el fcnde, la desobediencia civil es un acto de leaitad para con una
democracia dinamica con pretensiones integradoras que busca
romper los mecanismos oligopolicos de fabricacion de

consensos.

*® Habermas, J., Ensayos politicos, pags. 49-90, Barcelona, Peninsula, 1988,
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Capitulo Segundo: éCuando es valido utilizar la
desobediencia civil?

Resulta relativamente facil justificar la desobediencia civil en una
situacion de deterioro democratico. Es evidente que no se le debe
obediencia a un orden politico en el que el gobierno vulnera los
principios sobre los que se sostiene el Estado de Derecho - fundamento
del Estado Democratico -, en el que no funcionan los frenos vy
contrapesos que limitan la absolutizacion del poder; en el que la ley es
elaborada fraudulentamente convirtiendose en arma de guerra; 0 en el
que los adversarios politicos son despojados de sus derechos y son
perseguidos por el poder. Pero, ¢es posible justificar la desobediencia a
la ley cuando ésta ha sido aprobada cumpliendo escrupulosamente con
ios procedimientos democraticos o cuando nada amenaza a la
democracia? O, planteado en otros términos: <¢hay argumentos
convincentes qiue permiten a una minoria oponerse a algunas de las
decisiones democraticas de la mayoria sin que podamos imputarle a

dicha minoria un proceder antidemocratico?

Existen diferentes formas de justificar la desobediencia civil. Las que se
refieren a convicciones personales de orden religioso, ético o moral no
seran analizadas por no corresponder a nuestro campo de interés. En
cambio, nos interesa analizar los argumentos que tienen un mayor

contenido intersubjetivo.

1) La crisis del mandatc representativo liberal. Esto fue va analizado
antes desde la perspectiva del cambio democratico y su relacion con la
dinamica politica, pero para efectos de este tema se puede decir que el
mandato representativo fue siempre una ficcion que resultdé compatible
con el sufragio censitario. Para la ideologia liberal primitiva habia una

absoluta equivalencia entre la nacién y las clases dominantes, de modo
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que los representantes de estas clases bien podian afirmar que
representaban a toda la nacion. Aquellos que participaban en el proceso
de toma de decisiones detentaban la categoria de ciudadanos politicos.
En cambio, el resto de los individuos, el cuarto estado, era
politicamente irrelevante y debia mantenerse al margen del proceso de
toma de decisiones. Las grandes masas de la sociedad no formaban
parte de la nacidn en sentido politico y sus andnimos integrantes eran
ciudadanos exclusivamente en un sentido civil. Sélo puede hablarse
genuinamente de democracia cuando el liberalismo comienza a ser

permeado de manera forzada por algunos principios democraticos.

En este proceso de luchas y de transformaciones sociales la ciudadania
poiitica comienza a universalizarse v a ensanchar sus dominios, hasta el
punto de transformarse en algo objetivamente superior: en ciudadania
social. Los ideales de la ciudadania social, algunos de los cuales son
recogidos ya por el constitucionalismo de entreguerras, se muestran a
veces incompatibles con la creciente burocratizacion de los principales
instrumentos de paiticipacion politica, esto es, partidos y sindicatos, vy
con el hecho de que éstos se hayan convertido en auténticos 6rganos
del Estado.
“En la actualidad, la ficcién decimondnica de la representacion politica ya no es
compatible ni con la universalizacién de la ciudadania social, ni con el hecho de
que las Unicas realidades que gozan de auténtica y directa representacidn
politica sean las maquinarias sindicales, partidistas y burocraticas del Estado. En
suma, No parece muy consecuente seguir manteriendo ni tedrica ni

practicamente ur principio de representacion politica decimondnico en una
realidad tan diferente de la original v, a la par, tan dindmica”*’.

a7 Leibholz, G., "Representacion e ldentidad”, en F. Neumann y K. Lenk (eds.), Teoria y Sociologia

Critica de los Partidos Politicos, Barcelona, Anagrama, 1980.
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Un posible camino para evitar esta permanencia seria el de promover la
democratizacion de la representacion. Para ello, debiera suprimirse el
monopolio representativo-decisor que ostentan los partidos politicos.
Este empefio podria lograrse si se arbitraran nuevas formas de
participacion ciudadana (nuevos mecanismos de control sobre
representantes y administradores, practicas de democracia directa,
mayor protagonismo politico de los movimientos sociales y de las
organizaciones no gubernamentales, etc.) y si se entendiera que la
desobediencia civil podria contribuir a ello e, incluso, si se admitiera a
ésta como un mecanismo mas de formacion de las decisiones politicas,
como ya lo son la iniciativa popular o la institucion del referéndum en
algunos paises. Quiza, de este modo, se impediria que las diversas
burocracias de los aparatos de Estado se consolidaran definitivamente
como elites que definen en un régimen cuasi monopolico los contenidos

de la autoridad, de la iegitimidad y de la legalidad.

2) La creciente tecnificacion de la politica, que parece haber traidc el
viejo y totalitario ideal platonico de la legitimacion de la autoridad por el

conocimiento.

En la actualidad, ensalzamos instituciones de caracter teocratico a las
que se les concede el privilegio de dictar decisiones politicas inapelables
de apariencia juridico-profesional: bancos centrales, pero también

organismos financieros de caracter supranacional, por ejemplo.

Por otra parte la existencia de jurisdicciones constitucionales pone de
relieve dos caracteristicas de la politica contemporanea: a) que la
soberania, entendida como capacidad ultima de decision, no reside en el
pueblo sino en los tribunales constitucionales, con lo cual queda roto
uno de los dogmas de la democracia y, b) que la politica esta

cambiando de caracter al sufrir una creciente contaminacion juridica
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%), entre los que

que encierra numerosos peligros (Asi: Solis, Alex
destaca la opacidad en la que suelen actuar las jurisdicciones
constitucionales, y la venida a menos del Parlamento como érgano de
control politico. Dado este orden de cosas, solo hay una alternativa: o
se abandona la forma tradicional de justificar el parlamentarismo o se

legitima la desobediencia civil.

Para H. Kelsen, el parlamentarismo no puede justificarse apelando al
principio de la soberania poputar. En el parlamentarismo el pueblo es
ficticiamente soberano puesto que la representacion parlamentaria es
también imaginaria. Por lo tanto, segin su opinidén, so6lo cabria una
justificacién técnica del parlamento y, por lo tanto, de la democracia. En
el fondo, siendo realistas, todo se reduciria a afirmar que, a pesar de
sus carencias, nc hay un sistema mas democratico de forrmacion de la
voluntad politica que el parlamentario, lo cua! implicaria aceptar de
buen grado las limitaciones que éste impone al ejercicio popular de la

soberania.

El segundo camino, en cambio, nos permite salvar el principio de la
soberania del pueblo legitimando la desobediencia civil. El ejercicio de la
desobediencia civil podria dificultar el progreso de la tecnocracia al
quebrar el régimen de monopolio en el que actian los tribunales
constitucionales. De este modo, se produciria una saludable pugna
sobre quién ha de ejercer el poder soberano que quiza hiciera un poco

rnas verosimil el axioma democratico de la soberania popular.

3) “Las constituciones de raices liberal y democratica son la maxima expresion juridica
de un determinado modo de entender al hombre y su relacion con la sociedad. Es muy
probable que dos de las nociones mas importantes sobre las que reposa el orden
democratico-liberal sean el caracter sagrado de la dignidad del hombre y la idea de

48 Solis, Alex, Control Politico y Jurisprudencia Constitucional, CONAMAJ, San José, Costa Rica,
2000.
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que la condicion de humanidad es un proceso abierto que exige el continuo desarrollo
de las potencialidades humanas. A su vez, estas ideas legitimadoras estarian ligadas
indisolublemente a una actitud: la de desconfiar sistematicamente del poder aunque
éste sea democratico. Por esto, no es extrafio encontrar constitucionalizada la
desobediencia a la ley en el ordenamiento constitucional liberal y democratico: la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, el art. 35 de la
Constitucion francesa de 1793; el articulo 21 de la Constitucion francesa de 1946, las
constituciones de algunos Lander alemanes como Berlin, Bremen y Hesse vy,
finalmente, el articulo 20.4 de la Ley Fundamental de Bonn. De todo esto se deduce
que los contenidos cada vez mas amplios de la dignidad humana han de estar mas alla
del arbitrio del legislador democratico - tesis de Jellinek sobre la autolimitacién del
Estado -. Por lo tanto, puede ser desobedecido todo acto legislativo que limite o viole
10 que entendemos por dignidad y desarrollo humanos puesto que atentaria contra 10s
principios legitimadores del orden social al que pertenecemos. Esta seria la razén por
la cual autores genuinamente liberales y democratas como J. Ralles, R. Dworkin o H.
Arendt, aprueban de un modo u otro la desobediencia civil."*°

4) Si se aceptara que es posible sostener una perspectiva puramente
procedimental (formalista) de la democracia, la desobediencia civil
estaria legitimada cuando las mayorias de hoy tomaran decisiones
lesivas e irreversibles para las mayorias del manfana o para las
generaciones. Por eso, la defensa del medio ambiente, ia promocidén de
nuevas reglas econdmicas internacionales o el pacifismo son terrenos

propios y frecuentes para el ejercicio de la desobediencia civil.

5) Desde una perspectiva histérica, los que han practicado la
desobediencia civil han perseqguido ideales que, a! principio fueron
rechazados por las personas de su tiempo, pero han sido aceptados
posteriormente como civilizados. Esto quiere decir que la ilegalidad ha
sido en numerosos casos la fuente de una legalidad que hoy valoramos.
Algunas de estas luchas se han entablado contra la esclavitud en los
EEUU de Norteameérica; por la defensa de los derechos civiles y del
sufragio universal; la independencia de la India, la lucha contra el
Apartheid, contra la guerra del Vietnam, por el voto femenino, el

respeto al voto en 1948 en nuestro pais, el uso de la energia nuclear,

“ Alvarado Pérez, Emilio. Op. Cit.
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los ensayos nucleares, entre otros; por el reconocimiento de la objecion
de conciencia, de la insumisiéon o por un reparto mas equilibrado de la
renta mundial; por el reconocimiento y la proteccion efectiva de los
derechos de las minorias y de los sectores mas desvalidos de la
poblacion o, simplemente, por el ensayo de ctras formas mas plenas de
convivencia humana. En un plano estrictamente histoérico, los que han
practicado la desobediencia civil han sido unos adelantados a su tiempo
y han puesto en practica el noble adagio de Thomas Paine que dice
"Quienes aspiran a cosechar los beneficios de la libertad deben soportar

como hombres las fatigas de defenderia”.

6) La desobediencia civil, como mecanismo no convencional de
participacion en la formacion de la voluntad politica, se caracteriza
porque actia a la vez como valvuia de seguridad del sistema politico vy
como cauce mediante el cua! se manifiestan importantes sectores de la
opinion publica. De este modo, la desobediencia civil contribuye a
actualizar de manera agil los contenidos del régimen politico

democratico haciéndolo mas estable y perfeccionandolo.

De ahi que sostengamos que “si se estima que la Constitucion es un
proceso y que la democracia es perfectible, la desobediencia civil pueda
ser un buen instrumento de defensa de las constituciones

democréticas”. °°

El mantenimiento artificial de estrechos cauces de participacion propios
de circunstancias ya pasadas separa a la ciudadania de la esfera
politico-institucional, con lo que puede quedar seriamente dafiada la

legitimidad del orden democratico. La progresiva compiejidad de la

* Estévez Araujo, J. A., La Constitucion como proceso v la desobediencia civil, Madrid, Trotla,
1994.
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sociedad civil y la ampliacion de las relaciones que ésta mantiene con
las instituciones estatales son una propiedad singular de las sociedades
occidentales. Resulta facil transcribir las anteriores ideas con la
terminologia empleada por aquellos autores que han admitido este
hecho y que, a la vez, han pretendido elaborar un pensamiento
emancipador, aun cuando éstos no pertenezcan a la tradicion liberal-

democratica. Este seria el caso de Antonio Gramsci.

Para este autor, el poder de los que gobiernan depende del grado de
hegemonia politico-cultural que sean capaces de lograr sobre el resto
de la sociedad civil. Los verdaderos conflictos politicos, por lo tanto,
acontecen en el terreno de la sociedad civil y, en términos militares, se
conducen con arreglo a las tacticas de ia guerra de posiciones. De este
modo, introducida en el pensamiento gramsciano, el ejercicio de la
desobediencia civil asi como su fundamentacion adquieren el caracter
de tacticas gracias a las cuales resulta posible competir por la
constitucion de una nueva hegemonia politico-cultural que, a la laraa,
podria contribuir a la extincion del Estado. Y lo mas sano para la
democracia, es que esta lucha pueda darse dentro de la democracia
misma. El hecho de que en Gramsci la desobediencia civil se constituya
en procedimiento al servicio de la revolucion, no quita el valor
interpretativo de sus categorias para una mejor comprension de la
desobediencia civil en el marco de una sociedad cada vez mas amplia y

articulada.”!

> Portelli, Hugues, Gramsci y el bloque histérico, Siglo XX! Editores, 12a. edicion, Espaia, 1985.
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Capitulo Tercero: ¢Es aplicable la desobediencia civil?

Como ya vimos, la posibilidad de fa aceptacion o no de la desobediencia
civil como un procedimiento mas de formacién de la voluntad politica
esta intimamente ligada a la concepcion que se tenga sobre la
democracia, sobre la participacion politica, sobre el valor de la ley y
sobre el cambio politico. Aquellos que sostienen una definicion
supuestamente procedimental o elitista de la democracia, suelen
afirmar que los mecanismos minimos de participacion politica -
elecciones peridédicas y alguno que otro referéndum -, a la vez que
deben conformar la legalidad en régimen de monopolio - tanto
sustancial como materialmente -, son ios mas eficaces para preservar la
estabilidad del sistema politico frente a la excesiva presion de los

cambios y de las nuevas demandas sociaies.

En el fondo de estas consideraciones late una perspectiva
neoconservadora y autoritaria de la politica que reduce ia democracia a
meros procedimientos, que sustituye al puebio como soberano supremo
por instancias escasamente democraticas que interpretan lo poiitico de
manera inapelable, y que afirma que las nuevas formas de participacion
ciudadana en los asuntos publicos no son mas que amenazas que
comprometen gravemente la estabilidad o la gobernabilidad, aunque,
nunca nadie haya proporcionado evidencia alguna de que el ejercicio de
fa desobediencia civil haya contribuido al debilitamientc de ninguna
democracia. A la inversa, quienes sostienen esta concepcidon formalista
y ritual de democracia, son mucho mas "comprensivos'" cuando analizan
fas violaciones de la legzalidad en las que incurren los gobiernos

democraticos. En estos casos, la quiebra del imperio de la ley seria
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legitima porque perseguiria un fin supuestamente en nombre de Ia

Razon o de la Seguridad del Estado.

La existencia de la desobediencia civil asi como su hipotéetica
justificacion ponen de manifiesto que, incluso en democracia, sigue
abierto uno de los problemas politicos mas antiguos: el de la
legitimacién del poder. Ello indicaria que en las democracias actuales no
se habria alcanzado la equivalencia entre la legitimidad y la legalidad o,
entre la legalidad - propia del Estado legislativo parlamentario - y el

derecho - propia del Estado de Derecho.

Resulta asi claro que existen suficientes argumentos para acogerse a la
desobediencia civil en caso de no prosperar las tesis legales que en este
trabajo tratamos de defender a favor de el cierre de cailes como uno de
tos pocos mecanismos efectivos de protesta social que pueden utilizarse

en nuestro pais.

Ademas, bien podria pensarse en la desobediencia civil como una
verdadera causa de justificacién cuando se encuentran todas las
caracteristicas arriba apuntadas para que el ejercicio de la misma

resulte “legitimo”.

No obstante, hemos excluido esta variable como hipotesis principal de
trabajo pues la desobediencia civil parte de la premisa de que hay una
legalidad, que aunque vigente carece de legitimacién y que como tal
debe ser denunciada. Nosotros consideramos que para el caso de este
mecanismo de protesta, pese a los intentos de criminalizacion por parte
de los grupos en el poder, aun existen suficientes instrumentos
constitucionales, doctrinales y legales para legitimar el tipo de protesta

aqui analizada, por los causes institucionales que tenemos.
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TITULO CUARTO: El CONTEXTO, ANALISIS
SOCIOLOGICO-POLITICO

En este titulo pretendemos definir y problematizar algunas nociones
basicas sobre democracia, convivencia democratica, politica y la
situacion coyuntural actual (globalizacion, proyecto neo-liberal,
desborde de la dinamica social y politica respecto de la antigua
democracia de tipo representativo), como “contexto” de la tipificacion

penal que analizamos en esta tesis.

Asi mismo, en este titulo procuramos demostrar que existen razones de
tipo “politico”, mas que de politica criminal, detras de los intentos de
criminalizar una conducta que se viene utilizando por parte de grupos y
clases subalternas, para oponerse al despliegue del proyecto neoliberal.
Proyecto que en uitirma instancia pone en peligro la supervivencia de
amplias capas, clases.y categorias sociales, mientras en la cara opuesta
es impulsado por determinados sectores minoritarios, que se ven

ampliamente beneficiados por él.

Lo otra hipotesis ha demostrar es que detras de esta “misse en escene”,
existe una lucha sorda, silenciosa y silenciada, por la determinacion de
o que sera en el futuro cercano, el caracter de la politica y lo politico en
nuestro pais, y las caracteristicas, o el disefio del proyecto politico de

Nacion, las de nuestra democracia, y las del Estado.

Es decir, la politica estard basicamente en mancs de “los expertos”,
bajo la premisa “ideoldgica” de la “cientificidad”, la técnica y el poder-
conocimiento técnico-tecnoldgico (criterio por demas, sacrificial); o si
bien, se debe recuperar el caracter “popular” de fa politica, y de su
finalidad inclusiva y humanista. Es decir, no sacrificial. En el que los

“expertos” se mantengan en una posicibn mas bien subordinada.
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Asi pues, segln esta linea de argumentacion, los grupos abanderados
del proyecto neo-liberal, buscarian con la propuesta de “penalizar” los
bloqueos de calle, no otra cosa mas que quitarse un obstaculo,
allanarse el camino y asi, arrebatar a sus “opositores”, el instrumento
que ha demostrado ser uno de los mas efectivos en la oposicion a este
proyecto de sociedad, ampliamente repudiado por el grueso de la
poblacion costarricense, tal y como lo demuestran consistentemente

todos los estudios de opinién desde hace mas de diez afios.

Habria en este sentido, una utilizacion politica y abusiva del derecho

penal.

Comge corolario de esta hipotesis, sostenemos que no soOlo se estd
jugando en este escenario el futuro de lo politico y de la politica; sino
ademas, la recomposicion de un nuevo “Bloque Histdrico”, o grupc
dominante. Y lo gque es aun mas importante, el del futurc de la
democracia costarricense comc espacio de inclusion de intereses,
dialogo, negociaciéon pacifica, integracion, creacion y recreacion de
identidad nacional, para las distintos grupos, clases y categorias

sociales que componen lo societal en nuestra Nacion.
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Capitulo Primero: Democracia, Politica, Ciudadania y
crisis de la Democracia Representativa Costarricense

Seccion Primera: Principales categorias e instrumentos
tedricos a utilizar

Lo primero sera determinar y delimitar algunos conceptos basicos para

ingresar en el problema.

Para iniciar a problematizar los conceptos tomaremos algunos de los
utilizados en la Auditoria para la Calidad de la Democracia. En ella se

utiliza el concepto de Régimen Democratico de esta forma:

"Por régimen democratico se entiende, en lo fundamental, lo que
Dahi denomina "poliarquia" (Dahl 1971, 1989 y 1999) y Sartori,
democracia (Sartori, 1987). Empiricamente, Dahl estableciéd que una
poliarquia se caracteriza por ser un régimen politico que cumple con
siete caracteristicas (aunque en algunas ocasiones en listo oche).

En ella, las instituciones politicas garantizan v protegen que:

« las decisiones de gobierno sean adoptadas por representantes electos
por la ciudadania;

¢ 1as elecciones sean libres y limpias;

« Los representantes politicos sean electos y removidos por medio de
elecciones periddicas;

« casi todos los adultos tengan derecho a ser elegibles a cargos publicos
(con excepciones debidas, por ejemplo, a falta de capacidades mentales
comprobada);

* las personas puedan ejercer la libertad de expresion;

« las personas puedan ejercer el derecho a la libre organizacion; y/o
tas personas puedan ejercer el derecho a la informacion.

Pese a los intensos debates en el contexto de la teoria politica
democratica, y a criticas recientes al concepto mismo de poliarquia, éste
sigue siendo empleado por la mayoria de los académicos para clasificar
los regimenes politicos existentes. (Se entiende que), la poliarquia es el
marco institucional minimo indispensable dentro del cual tiene sentido
examinar las practicas ciudadanas, pues por definicién se trata de la
mayor o menor capacidad ciudadana para emplear las garantias,
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libertades y derechos democrdticos. Se trata de un concepto que
funciona como pivote para el estudio de la calidad de la democracia. La
relacion entre ambos es analoga a la que en musica se establece entre la
partitura de una obra y su interpretacion.

Ademds de los requisitos institucionales anteriormente mencionados, un
régimen democratico debe garantizar condiciones minimas de
habilitacion ciudadana. Por ello se entiende que las personas (real o
potencialmente) ciudadanas tengan las capacidades indispensables para
funcionar como tales. Esto significa por lo menos, que:

o las personas adultas con derecho a la ciudadania poseen una
identificacidn que los habilita como tales:

« las y los habitantes tienen una esperanza de vida al nacer similar, sin
distingos sociales o étnicos;

e |as y los habitantes tienen acceso a tramites administrativos vy
judiciales en su lengua materna.

« las y los habitantes no padecen de desnutricién en segundo v tercer
grados, y

«las y los habitantes no experimentan pobreza absoluta.”**

"Ciudadania: es el conjunto de personas que son titularcs de la
totalidad de derechos publicos subjetivos, cotorgados por el sistema
juridico. Son ciudadanos las personas que la Constitucién Politica define
cocmo tales; en Costa Rica, las personas mayores de dieciocho afos
nacidas en el pais o naturalizadas. En una democracia, la ciudadania es
universal dentro de los confines de un Estado-nacion, pues incluye a
todas las personas que cumplan con los requisitos minimos
mencionados. Sin embargo, la Auditoria incluyd en la evaluacion a las
personas no ciudadanas, pues una democracia esta obligada a respetar
los derechos humanos de todas las personas que residen o transitan por
el territorio del pais."*?

"Convivencia politica: son las practicas politicas que las y los ciudadanos
establecen cotidianamente entre si, con sus lideres y funcionarios
plblicos (que son también ciudadanos) y con otras personas que no son

32 Proyecto Estado de la Nacion en Desarrollo Humano Sostenible. Informe de la Auditoria
Ciudadana sobre la Calidad de ia Democracia en Costa Rica, 1era edicién, San José, Costa Rica.
Proyecto Estado de la Nacion, 2001. Pag.

> Op. Cit., Pag. 27.
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ciudadanas por ejemplo, los nifios y los extranjeros) en la gestion de
asuntos publicos.">*

> Op. Cit.
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Seccion Segunda: Lo politico y la politica: Breve resena de la
genealogia de la Democracia

Ahora bien, problematicemos un poco estos conceptos, o cual ya de por
si se ha hecho de alguna forma en el titulo anterior sobre la

desobediencia civil.

En primer lugar, debemos hacer notar que estas definiciones tienen
basicamente una utilidad operativa y que se refieren sobre todo a la
clasica definicion de democracia como el sistema de democracia
representativa. Pero es necesario revisar otras opciones para poder
contrastar estos conceptos y abrirnos a un panorama 0 a un menu Mas
amplio de posibilidades. Es importante, por cierto, no amarrarnos a
mitos, o a “supersticiones™> ideolégicas que no nos permitan
enriquecer las formas de la democracia, sin que eso implique perder lo
que ya hemos avanzado en términos de garantias, derechos

’ .

individuales, y organizacién del Estado.

En la Grecia clasica la democracia no tenia el significado que le
otergamos en nuestros dias; de hecho, so6lo una pequefia parte de la
sociedad griega era considerada como ciudadania. En esa época la
democracia directa era posible gracias a las condiciones geograficas,
demograficas y a la disponibilidad de tiempo para dedicar un espacio
importante a los asuntos de gobierno. Posteriormente fue la democracia
representativa la que pas6 a ocupar el primer plano debido,

principalmente, a que las condiciones que hacian posible las practicas

> Asi los sectores mas conservadores de la sociedad han sostenido siempre a través de la historia
que la actual definicion de cosas es la mejor y la Unica posibie y que cualquiera otra, o su solo
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de democracia directa cambiaron radicalmente a partir de los procesos

de emancipacion popular en la Europa del siglo XVI.

Durante la época moderna ha subsistido el debate sobre la democracia
en cuanto a sus dos formas: directa y representativa; sus diferencias,
posibilidades y formas de interrelacion. Es decir que, por una parte,
prevalece la idea de que la democracia es una forma de gobierno que
debe incluir a todos y a cada uno de los ciudadanos que conforman un
grupo social dado y, por la otra, debe admitirse el hecho de que las
sociedades actuales, compiejas y que abarcan grandes poblaciones y
areas geograficas, no cuentan con las condiciones para mantener un
sistema de gobierno en el cual todos los ciudadanos participen

directamente en la toma de decisiones politicas.

La necesidad de legitimar las decisiones gubernamentales vy los
regimenes politicos sobre ia base de la capacidad de participacion
politica de la ciudadania, ha puesto nuevamentle sobre la mesa de
discusion la conveniencia de buscar mecanismos que integren estas dos
formas de democracia. Si debemos analizar los instrumentos de la
democracia directa partiendo de la base de gque en las circunstancias
actuales, estos deben ser analizados y puestos en practica dentro del
marco de las instituciones representativas y del funcionamiento de los
sistemas politicos. Estoc puede tener algunas ventajas, entre las que
pueden mencionarse la expresion pura de los intereses individuales y el
fortaiecimiento de la responsabilidad ciudadana en la toma de
decisiones y su traduccion en la vida politica. De igual manera, entre
sus desventajas esta el hecho de que su utilizacién puede resultar en

una polarizacién de las alternativas, lo que puede desembocar en la

cuestionamiento puede llevar al caos. Popper ha sido el mas claro idedlogo de esta concepcion
que ha sintetizado en la frase: “quienes buscan el cielo en la tierra, solo traen el infierno.”

77



ANALISIS POLITICO, CONSTITUCIONAL Y CRIMINOLOGICO DEL CIERRE DE VIAS PUBLICAS
COMO MECANISMO DE PROTESTA SOCIAL

adopcidon de decisiones forzadas. Las formas de democracia directa que
se aplican en nuestros dias pueden considerarse mas propiamente cOmo
formas de democracia semi - directa. No obstante, siempre es bueno
tener en cuenta que, es necesario ubicar el analisis en contextos

histéricos y politicos concretos.

El debate entre estas dos perspectivas no ha terminado. Es y sera un
debate inacabado pero que nos permite seguir avanzando y tener

parametros para la evaluacion de la calidad de la dernocracia concreta.

En todo caso, partimos de que la relacién entre ambas tiende a ser mas
complementaria que antagodnica, y que, el marco histérico en el que

finalmente se resuelve es la demaocracia representativa.

La historia de la democracia como forma de gobierno ha sido marcada
por una tension perpetua entre su expresion ideal y su realidad
concreta. Desde su nacirmiento, en las ciudades-estado de la Grecia
clasica, se ha npianteado el probiema de la conciliacién entre
participacion de los ciudadanos y iacapacidad de gobierno. El paulatino
afianzamiento de la representaciéon pclitica coimio mecanismo de
realizacion de la voluntad popular a partir del siglo XVI y, mucho tiempo
después, el recurso de las elecciones regulares para seleccionar a los
representantes del pueblo, ofrecieron una solucion a ese dilema en las

comunidades politicas de gran tamano.

Sin embargo, la solucion practica a la participacién, que constituyo la
consolidacion de la democracia representativa, no ha estado exenta de
criticas, las cuales destacan sus limitaciones e inconvenientes. Ya en el
siglo XVIII, el filésofo franceés Jean-Jacques Rousseau afirmaba que la
nocion de representacion politica iba en contra de la esencia misma del

concepto de soberania popular. Luego, las criticas a la democracia
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representativa pusieron en evidencia el caracter intermitente de la
participacion ciudadana, el alejamiento entre el ciudadano y los centros
de toma de decisiones publicas, y la excesiva libertad de los

representantes con respecto a su mandato.

Dada la amplia consolidacion de los sistemas de democracia
representativa y de sus evidentes virtudes en sociedades complejas de
gran escala, los defensores de la democracia directa han abogado a
favor de la instauracion de mecanismos que resuelvan los problemas de
fa intervencidon directa de la ciudadania en la toma de las decisiones
publicas. Esos mecanismos son el plebiscito, el referéndum, la iniciativa
popular y la revocacion de mandato. Son conocidos comunmente Como
instrumentos de !a democracia directa aunque, son mas bien
instrumentos de la democracia semidirecta, dado que operan dentro de

sistemas predominantemente representativos

Para hacer un repaso a grandes rasgos de la genealogia de la
democracia, podemos decir que nacio en las ciudades-estado de la
Grecia clasica, en el siglo V antes de Cristo, para eso seguiremos las
pautas de Castoriadis®®. Alcanzd su forma mas acabada en la ciudad de
Atenas, en la época de Pericles. Las caracteristicas de la democracia
griega son las que mas se acercan al ideal de la democracia directa, en
la cual el conjunto de los ciudadanos participa directa y continuamente
en la toma de decisiones acerca de los asuntos de la comunidad. Sin
embargo, desde una perspectiva institucional, es una construccion muy

simple y primitiva.

% Castoriadis, Cornelius, El ascenso de la insignificancia, Frénesis, Catedra Universitaria de
Valéncia, Madrid, Espaiia., 1998. Pag. 175y ss.
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En Atenas los ciudadanos se reunian varias veces al ano, se estima que
por lo menos unas 40, en la colina del Pnyx para discutir los asuntos de
la comunidad. La agenda de discusiocnes era establecida por el "Comite
de los 50", constituido por miembros de un "Comité de los 500",
representantes, a su vez, del centenar de demes que conformaban la
ciudad. El periodo de los cargos publicos era muy breve (menos de dos
meses en el "Comité de los 50", un ano en el "Comité de los 500") y la
designacion se hacia por métodos de sorteo en el primer caso y de
rotacion en el seqgundo. La discusion y la deliberacién entre ciudadanos
constituian la base de este sistema de participacion democratica. Las
decisiones eran tomadas, normalmente, por via del consenso, y en la
época del apogeo dei sistema en Atenas se requeria un qubérum de
6,000 participantes para que las decisiones de la asamblea fueran

validas. Todo elioc daba lugar a una especie de "democracia sin Estado".

Como podemios ver ia democracia directa, tal como era practicada en
Atenas, requiere de condiciones muy especiales de desarrollo, las cuales
no han vuelto a darse en ia historia. La de ciudadano era una figura
total, cuya identidad no admitia distincion entre los ambitos publico vy
privado: la vida politica aparecia como una extension natural del ser
mismo. Los intereses de los ciudadanos eran armonicos, fenomeno
propio de una sociedad homogénea que, ademds, tenia un tamano
reducido, lo que favorecia las relaciones directas entre todos. En la
Grecia clasica la existencia de un amplio estrato de esclavos era una
condicion fundamental para el funcionamiento de 1a democracia directa.
Asi, los ciudadanos estaban en céndiciones de reunirse con frecuencia

para decidir directamente acerca de las leyes y medidas politicas.
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Como lo hace notar Giovanni Sartori,®’ después del declive de la
democracia griega la palabra democracia practicamente desaparecidé por

un periodo de 2,000 anos.

A finales de la Edad Media y durante el Renacimiento se empezaron a
gestar grandes transformaciones, las cuales poco a poco volverian a
hacer de la participacion politica un importante tema de reflexion y una
demanda popular que siglos después se haria mas universal. En los
ambitos sociales, econdmicos y politicos se produjeron cambios que

repercutirian en el mundo de los valores.

En el ambito social, la reforma protestante contribuyo a difundir una
nueva manera de pensar la actividad politica, marcando una division
mas nitida entre el poder secular y el religioso. Aaemas, su énfasis en el
establecimiento de una relacion directa entre el creyente y Dios sento
las bases para pensar la vida comunitaria como una relacion entre
individucs iguales. La expresion mas clara vy temprana de fa influencia
de la Reforma en ia formulacién de demandas de participacion popular
se dio en los movimientos de los Levellers y de los Diggers, en la
Inglaterra dei siglo XVII, que ilevaron al terreno de la politica la idea de

igualdad de los hombres ante Dios.

En lo econdmico, el desarrollo del comercio contribuyo al surgimiento de
una clase social independiente de las ataduras feudales, que se
agrupaba en los burgos. Pronto, esos burgos auténomos innovaron
metodos de gestion de los asuntos pubiicos, que incorporaban
elementos de participacion politica con fuertes rasgos plutocraticos
(gobierno de los ricos). Las ciudades-estado de la Italia renacentista

constituyeron la expresion mas acabada de este modelo, si bien

> Giovanni Sartori, Teoria de la democracia. vol. 2, Alianza Editorial, México, p. 356.
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comunidades similares florecieron en Francia, en Suiza y en las orillas

del mar Baltico.

En lo politico, recorriendo aqui la historia a pasos agigantados, las
grandes revoluciones de los siglos XVII y XVIII 6 las revoluciones
inglesas de 1640 y 1688, la guerra de independencia estadounidense de
1776 y la revolucion francesa de 1789 nutrieron y a la vez se
alimentaron de las ideas de los filosofos politicos de la época. Asi, las
ideas del iusnaturalismo (que suponen la existencia de un contrato
social entre gobernados y gobernantes en sus distintas expresiones, de
la representacion politica y de la soberania popular, del vinculo de
legitimidad y de la regla de mayoria, y de la ciudadania como expresion
de una comunidad politica de iguales) encontraron alli grandes

laboratorios.

Poco a poco, las presiones por ampliar ia participacion politica pusieron
a prueba la capacidad de diseno de instituciones adecuadas para dar
forma a esa nueva realidad: Montesquieu, Tocqueville en La democracia
en Ameérica, los utilitaristas Bentham, Mill y Stuart Mill (en su defensa
del gobierno representativo), entre otros, reflexionaron sobre ta manera
de canalizar y dar vida institucional a la participacion popular. La idea
de participacion politica se difundié rapidamente, pero aun asi quedoé

limitada a segmentos muy restringidos de la poblacion.

El siglo XIX marcd el ingreso de las masas a la vida politica. La
revolucién industrial, las transformaciones en el mundo rural y los
subsecuentes procesos migratorios concentraron en las ciudades a
amplios grupos de artesanos y asalariados que descubrieron la
homogeneidad de sus condiciones de vida y que reivindicaron derechos

politicos. Las revoluciones liberales de la primera mitad del siglo XIX en
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Europa fueron, esencialmente, fendmenos politicos que expresaban esa

nueva realidad politica urbana.

Fue en tal contexto que se dio el encuentro entre democracia
representativa y demandas de participacion popular. El siglo XIX se
caracteriz6 también por las luchas populares para incorporar el sufragio

universal a la vida politica.

El movimiento de los cartistas, en Inglaterra, fue el primero que vinculd
acceso a la ciudadania y derecho de voto para los no propietarios. En
ese proceso de lucha por la obtencion de derechos politicos nacieron 1os
primeros partidos politicos de masas. Y asi, las nociones un tanto
exclusivas de representacion y la de participacion ampliada
convergieron con la paulatina consolidacion de los sistemas de partidos
y el desarrolio de elecciones con plazos mas o menos regulares. La
democracia representativa encontrd, entonces, sus organizaciones, sus
procedimientos y la manera de incorporar a amplios segmentos de la

poblacidn.

Aclaremos eso si, que el desarrolio de la democracia no ha sequido un
desarrollo tan lineal como pudiera aparecer aqui que se a manera de un
breve resumen. Sino que ésta ha tenido avances y retrocesos, inclusive
los sigue teniendo. Asi también que si bien el derecho al voto se
empieza 2 ampliar en el siglo IXX y principios del XX, aun restarian
muchos anos para que se reconociese el derecho al voto de las

mujeres.
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Seccidon Tercera: Democracia Representativa y Democracia
Directa

Si bien es cierto que en nuestros dias las instituciones representativas
dominan la vida politica en las sociedades democraticas, todavia
subsiste una division en la teoria politica contemporanea donde, en un
extremo, encontrariamos a los defensores de la democracia radical v,
en el otro, a los abogados de la poliarquia. Vale la pena detenerse para
examinar el contenido de ambas concepciones de la democracia, puesto
que sus argumentos estan en el trasfondo de las discusiones sobre la

implantacion de los mecanismos de la democracia directa.

Como bien lo indica Sartori, la definicidon etimolégica de la democracia
es "el gobierno o el poder del pueblo".”® Sin embargo, en términos
concretos, !a palabra "pueblo" expresa realidades muy diversas. Sartori
identifica seis referentes distintos de la palabra en el lenguaje politico:
todo el mundo; gran numero de individuos;, clase baja; totalidad
organica; mayoria absoluta; mayoria limitada. Cada uno de ellos implica

una definicién distinta de la democracia como sistema de gobierno.

La filosofia politica distingue entre "democracia directa" y "democracia
representativa", y da a los dos términos connotaciones opuestas, pues

se refieren a concepciones distintas de la soberania popular.

La democracia directa se refiere a una forma de gobierno en la cual "el
puebio participa de manera continua en el ejercicio directo del poder".>®
Se trata de una democracia autogobernante. Esto significa que el

pueblo, reunido en asamblea, delibera y decide en torno a los asuntos

% Op.Cit., pag. 138.

* Op. Cit., pag. 150.
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publicos. El experimento histérico mas acabado de democracia directa,

como se viog, es el de la ateniense.

En filosofia politica clasica, Jean Jacques Rousseau aparece como el
gran defensor de la democracia directa. Para él, la soberania del puebio
que es la base del contrato social no puede ser alienada, dado que el
acto de delegacion niega la esencia misma de la soberania. El soberano
no puede ser representado sino por si mismo, so pena de perder el
poder. El pueblo es libre en la medida en que no delega el ejercicio de
su soberania en asambleas legislativas. Mas bien es el pueblo, reunido
en asamblea, el que participa directamente en la ratificacion de las
leyes, las cuales, preferentemente, deben ser aprobadas por
unanimidad. En ese modelo, los magistrados electos son meros agentes
del pueblo y no pueden decidir por si mismos: de alli la insistencia en su

revocabilidad en cuaiquier momento

Sartori distingue entre dos tipos de democracia directa: la ¢emocracia
directa cbservable, que corresponde al modelo presentado arriba, vy la
democracia directa de referéndum. En su manifestacion extrema, la
democracia de referéndum supondria la existencia de una comunidad
politica en la cual los individuos podrian ser consultados
permanentemente sobre los asuntos publicos. Los prcgresos actuales de
I}a cibernética hacen que esa posibilidad no sea tan fantasiosa como
pudiera parecer a primera vista. De esta manera, se superarian las
limitaciones derivadas del tamano v del espacio de la democracia
directa, sin tener que recurrir a la representacion politica. El retrato
futurista de una comunidad politica vinculada por computadora es
exagerado, pero tiene la virtud de resaitar algunos problemas de la

democracia directa.
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Aparte de los problemas tecnicos, asociados al tamafic y a la
complejidad de las sociedades, la democracia directa presenta otras
deficiencias. Entre ellas, destaca la posibilidad de manipulacion, que en
la democracia de asambleas se expresa mediante el recurso a la
demagogia y que en la democracia de referéendum se presenta al
disefiar la agenda de las decisiones que habran de tomarse. En el
primer caso, ademas, siempre existe el peligro de que las decisiones
respondan a las pasiones y al espontaneismo de los asambleistas. En

ambos casos, no existen limites al poder de la mayoria.

En contraste, se aprecian las virtudes de la democracia representativa.
Sartori la define como una "democracia indirecta, en la que el pueblo no

gobierna pero elige representantes que lo gobiernen."®®

En nuestros dias, los argumentos que mas se utilizan en defensa de la
democracia representativa destacan que, en eila, (a toma de decisiones
cuenta con suficiente informacion en la medida en que se desarrolla a
través de diversas etapas y de una serie de filtros. Asi, las limitaciones
a la participacién, asociadas al tamano y a la complejidad de las
sociedades, pueden ser superadas. A diferencia de la democracia
directa, la representacion permite una politica positiva que evita la
polarizaciéon en la sociedad. Entonces, las minorias tienen voz y sus

derechos estan mejor protegidos.

Es ciertc que en el momento de legislar o de participar en la toma de
decisiones publicas, el representante no siempre sirve de manera pura
a los intereses de sus representados. Sus lealtades estan divididas

entre éstos, su partido politico y sus valores e ideales personales. Sin

% Op. Cit.
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embargo, en los sistemas politicos modernos la representacion nc
puede y no debe concebirse como un acto directo e inmediato, y se
piensa que un régimen de respeto a las libertades, de equilibrio de
poderes y con periodicidad en la eleccion de los representantes, se logra
asegurar en alguna medida que esta escision no sea demasiado
profunda y se mantenga cierta coherencia entre representados vy

representacion.

Ahora bien, veamos que, en el mundo moderno, son esas instituciones
representativas las que constituyen el marco de la vida democratica.
Los mecanismos de la democracia directa, tales como el plebiscito, la
iniciativa popular o la revocacidén de representantes, tienen que ser
estudiados dentro de ese marco. En términos institucionales, la relacion
entre ambas formas de democracia tiende a ser mas complementaria

que antagonica.

Los mecanismos mericionados anteriormente expresan mas bien una
forma de democracia semidirecta, dado que funcionan mas como
correctivos que como pilares de la vida democratica moderna. Que es
por cierto los que nos interesa en lo fundamental, la participacion de la
ciudadania bajo distintas formas y la visibilizacion de los intereses en
juego de los grupos mas vulnerabies, en un abanico siempre abierto de
posibilidades y no restringido a los clasicos procedimientos de la
democracia directa como la iniciativa popular, el piebiscito y el
referéndum, aunque por supuesto no dejan de tener importancia, y
como ya hemos dicho, vienen a enriquecer es sistema poliarquico o de
democracia representativa, que como sostiene Sartori, es el mas viable

en sociedades complejas.

Resumiendo, entre las ventajas del gobierno representativo cabe

destacar:
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a) La proteccion otorgada a las minorias.

b) La limitacién a la demagogia y a los abusos del poder politico.

c) La estabilidad en las decisiones publicas.

d) El cambio ordenado en las politicas y en el funcionariado politico.
e) El equilibrio entre la participacién y la gobernabilidad.

El problema de la representacion surge del heche de que el mismo acto
de delegar la representacion supone deshacerse de la capacidad de
participar. A la vez, esto genera una situacion conflictual para el
representante, el cual puede encontrarse atrapado entre los imperativos
de su mandato y su independencia de criterio. Esta paradoja constituye
la base de las criticas que hacen los que favorecen ia democracia

directa.
Las ventajas de la democracia directa serian:
a) Expresar de manera pura los intereses individuales.

b) Permitir la manifestacion directa de la opinion publica en los procesos

legislativos.

c) Incrementar la sensibilidad de los legisladores a los movimientos de

opinion.

d) Reducir !cs efectos de distorsion creados por los partidos politicos y

las asociaciones intermedias.
e) Incrementar la participacion ciudadana.

Detras de esta discusion esta el problema de la legitimidad en la toma

de decisiones publicas. Muchos argumentos han sido utilizados para
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apoyar el uso de los mecanismos de consulta directa. Los principales

son los siguientes:

a) Estos mecanismos permiten discutir cualquier tipo de problema
politico mas alld de las limitaciones impuestas por las rivalidades
partidistas. Permiten flexibilizar la rigidez de la disciplina partidaria. En
muchas ocasiones ofrecen salidas eficientes a impases legislativos.
Constituyen instrumentos politicamente neutros, que producen
resultados apoyados en la opinidn publica y logran conferir una

dimension extraordinaria a cambios politicos fundamentales.

b) Favorecen un tipo de gobierno mas cercano a la ciudadania. Obligan
a los representantes a responder a ias demandas populares siempre, no
solamente en los momentos electorales. Los dirigentes se ven en la
necesidad de tomar en consideracidn el pulso de ia opinidn publica

antes de tomar decisiones.

¢) Estimulan ia participacion ciudadana e incrementan el sentimiento de
eficacia del ciudadano. Contribuyen a la educacidén y a la socializacion

politicas, y son medios de expresion de la voluntad popular.

d) En el discurso populista aparecen como armas eficaces de lucha
contra los grandes intereses que tienden a monopolizar el acceso a los

centros de toma de decisiones.

e) Su aplicacion conlleva a una apertura de los métodos de decisidn
publica, lo que se traduce, en caso de aprobaciéon, en una mayor

legitimidad de las leyes.

f) Muchas veces obligan a tomar decisiones necesarias en situaciones
donde los legisladores no quieren asumir el riesgo de inclinarse a favor

de una opcion determinada.
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g) Finalmente, en un contexto generalizado de desvanecimiento de
ofertas programaticas claras por parte de los partidos politicos, los
referendums y otros instrumentos de la democracia directa ayudan a

definir con mas precision el contenido de las politicas publicas.

Los argumentos en contra son los que sefalan con énfasis los efectos
del debilitamiento de las instituciones democraticas a causa de los

procedimientos de democracia directa:

a) Los instrumentos de la democracia directa debilitan el gobierno
representativo y conducen a una vision de la democracia sin
responsabilidad gubernamental. Los legisladores pierden los incentivos

para tomar decisiones.

b) El caracter dicotomico de la decision plebiscitaria alienta la
pelarizacion de las opciones politicas v lleva a la adopcion de decisiones
forzadas. En este sentido, la asamblea representativa tiene una ventaja
scbre el plebiscito: sus miembros se encuentran regularmente, entablan
dialogo, buscan soluciones concertadas y tienen tiempo para tomar

decisiones.

c) Contrariamente a lo que afirman los defensores de la democracia
directa, sus mecanismos pueden llegar a ser controlados por grupos de
intereses poderosos, que encuentran en ellos una manera de soslayar

los procedimientos legislativos normales.

d) El principio de mayoria en que se apoyan estos instrumentos pone en

peligro los derechos de las minorias.

e) La interpretaciéon de los resultados plantea problemas. No hay
manera de medir realmente la intensidad del apoyo a las decisiones, vy

la definicion de las mayorias aceptables varia en funcion de los
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contextos politicos. En caso de que las consultas sean nacionales, la
heterogeneidad del electorado plantea problemas de interpretacion de
los resultados: en muchos casos, las minorias afectadas por la decision

votan de manera totalmente opuesta a la mayoria.

f) Finalmente, muchos argumentan que el ciudadano ordinario no esta

preparado para tomar decisiones complejas e importantes.

De todos estos argumentos, en favor y en contra de la democracia
directa, hay algunos que no resisten una confrontacion con la realidad.

Otros pueden ser utilizados tanto en favor como en sentido adverso.

El incremento de fa participacidon ciudadana en la democracia directa no
esta garantizado: por lo general, en los estados de Estados Unidos,
donde se recurre frecuentemente a la consulta directa, la participacion
es ligeramente inferior a la que se registra en las elecciones que, de por
si, no es muy elevada. Por otro lado, fos ciudadanos suizos se quejan de

estar sometidos a consultas con demasiada frecuencia.

El argumento segun el cual la democracia directa debilita a las
instituciones representativas puede ser utilizado tanto en favor como &n
contra de los mecanismos de consulta directa. En efecto, la mera
posibilidad de recurrir a tales procedimientos puede constituir un
incentivo para mejorar los procesos legislativos de la democracia

representativa.

Para resumir esta seccion podemos decir que, en primer lugar
democracia representativa y democracia directa no son excluyentes. En
todo caso la democracia directa, solo puede ser ejercida dentro de los
moldes de |z democracia representativa. Son por el contrario
complementarias y en buena medida la democracia directa y las

|/I

distintas formas de resistencia civil sirven como “control” y como
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examen a la buena marcha de la democracia. Pensamos que tarde o
temprano esta falsa dicotomia entre democracia representativa por un
lado y democracia directa y formas de resistencia civil, sera en el
mediano a corto plazo, superada y tendremos formas democraticas

cada vez mas integrales, tolerantes, incluyentes y participativas.

En todo caso, como veremos mas adelante, la democracia no es un
espacio neutro en el que se jueguen los individuos. La democracia es el
espacio por excelencia en el que se juega la politica y lo politico en el
mejor sentido de la palabra, es decir en el que se estan jugando los
intereses y el bienestar de sus miembros como individuos, cierto, pero
también el bienestar, malestar, o aniquilacion de grupos, capas Yy
categorias sociales con su intereses y necesidades particulares. Es en la
democracia en el que de alguna forma se libra lc que los marxistas
denominaban la “lucha de clases"”, pero entendido aqui un sentido
amplio, es decir, no como "“ley de la historia”, o ccmo “realidad
metafisica” que llevara inevitablemente a un estado comunista. Sino
como una realidad de la politica que debemos tener en cuenta como tal
si queremos que la democracia siga siendo tal y que en ella podamos
establecer las reglas de una sociedad no excluyente, en la que
“quepamos todos”, en la que se puedan negociar en forma creativa e
integradora los intereses de los distintos grupos sociales con base en

reglas claras del discurso en el espacio de lo publico.

Partimos pues, de que se debe tener una definicion amplia de
democracia que incluya formas cada vez mas participativas, mismas
que la poblacion y la dinamica social ya estan demandando. Que esta
nocion de democracia no debe ser “ingenua” sino que debemos tener en
cuenta que en ella se juegan intereses muy concretos que pueden

determinar una situacion de dominio o privilegio favorable a ciertos
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grupos o coaliciones, o bien la aniquilacion de determinado(s) grupo(s)
sociales, clases o categorias. Y desaparicion fisica de sus miembros, no
desaparicion como grupo o clase para su mejoria, aunque es una
posibilidad también, y muy deseable. En la democracia se juega
entonces la politica, como la correlacion de fuerzas entre los distintos
grupos que tienen proyectos politicos, y/o de supervivencia que no
siempre son coincidentes, pero que en Uiltima instancia deben, o

deberian jugarse, dentro de esas reglas de juego.

No obstante esta nocion no ingenua de la democracia como espacio en
el que se juega la “real politik”, y en el que luchan proyectos distintos
de sociedad, no debe llevarnos tampoco al extremo del cinismo, en el
que se niega la existencia, el valor y la importancia de las utopias en las
sociedades concretas, como “hcrizontes” posibles que nos permiten
evaluar lo que tenemos y avanzar hacia formas de vida mas deseabies
y humanas. O como “discursos” que, portados por grupos minoritarios o
en emergencia que sirven para el diagnodstico de la democracia como

tal.

Ahora bien, la construccion de ias “reglas de juego” en una sociedad, ¢
democracia, no estda exenta tampoco del juego de poder. Asi la
construccion y la determinacion de cierto tipo de democracia, o de
determinadas instituciones y bajo determinadas formas, responde de
una u otra forma también a una correlacion de fuerzas. De ahi que la
negociacion, ampliacion y mejoramiento de ese juego de reaglas que es
la democracia también pueden y deben “lucharse” y negociarse al
interior de ella. De hecho asi ha sido siempre, y cada avance por los
derechos civiles, no ha estado exento de luchas y desencuentros, unos
mas, otros menos, cruentos. Lo importante es que en este momento
historico de la civilizacion podamos darlas en un esquema pacifico y con

perspectiva humanista.
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Como veremos en la actual coyuntura, como en toda coyuntura, se
juegan una serie de intereses y proyectos de sociedad que tienen y
tendran efectos distintos en los diferentes grupos sociales. Es en esta
lucha de proyectos y objetivos que es la politica, esta inserto también,
en forma inevitable el Derecho Penal, y es utilizado en uno u otro
sentido por el grupo o los grupos sociales que detentan el poder basico

de la sociedad.®!

®" Nunca ningdn grupo social o “bloque histdrico” como le llama Gramsci, tiene todo el poder. Toda
época, todo corte de coyuntura, todo ordenamiento juridico es de alguna forma un “retrato” de la
correlacion de fuerzas en un momento dado.
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Seccion Cuarta: Lo Politico y La Politica

Precisamente en funcion de lo anotado al final de la seccion anterior,
importa delimitar los términos de Lo Politico y de La Politica para efecto

del analisis a emprender en el proximo capitulo.

En primer lugar se debe aclarar que, si bien la politica y lo politico
tienen que ver con el “poder”, el fenomeno del poder como tal no se
agota en la politica. Por el contrario existe una infinidad de formas del
poder, unas macroscopicas y otras mas microfisicas como lo ha hecho
ver Michel Foucault, y en general las luchas de los grupos feministas
que han visibilizado las formas y las estrategias del poder también en
los espacios privados, antes invisibilizados de todo examen, y que
muchas veces sostienen y/o determinan de manera importante los
supuestos, las formas, las estrategias y reglas del poder en el espacio

de o publico.

Entonces, la politica y lo politico tienen que ver con la forma en que se
juega el poder y se determinan y consensan las reglas del juego del
poder en el espacio del lo publico, perc sin dejar de tener en cuenta que
lo publico y lo privado se mantienen comunicados y mutuamente
influidos por vasos comunicantes permanentes (gue ademas son

discursos mas o menos conscientes o inconscientes).

Si en la politica se juegan los proyectos de sociedad, en la microfisica
del poder, 0 en lo privado se juegan los proyectos de vida personales,
pero ambos estan mutuamente influidos en una compleja red de

relaciones. Sostiene Castoriadis al respecto:
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“El liberalismo actual pretende que es posible separar enteramente el
dominio publico del privado. Pero esto es imposibie, y pretender que lo

ha realizado es una mentira demagogica.

No hay presupuesto (gubernamental) que no intervenga en la vida
publica , lo mismo que en la vida privada. Y este es un ejemplo entre
tantos otros. Lo mismo, es que no hay poder que no se vea obligado a
establecer un minimo de leyes restrictivas; por ejemplo que el homicidio
estd interdicto o, en el mundo moderno, que debe subvencionarse [a

salud o la educacion. Debe haber en este dominio una especie de juego

62

entre el poder publico y el agora, es decir la comunidad.

Diremos ademas que rechazamos de plano algunos estereotipos sobre
la politica que mencionaremos rapidamente: En primero lugar politica
no es la “accién de individuos excepcionaies”, es decir no es el campo

"

de la “voluntad” de los “grandes hombres”. La politica tiene que ver con

grupos sociales.

Segundo, la politica no se reduce a lo institucional, ni al juego electoral.
Mucho de la politica y lo politico, se juegan “fuera” de estos escenarios

formales.

Tercero aunque podemos encontrarla como tal, la politica no se reduce

a la lucha de clases sociales.

Cuarto, la politica no se reduce a o local. Esta es una red compleja de
relaciones en el que se entraman tanto io nacional, lo local, como lo

internacional.

62 Castoriadis, Cornelius, De la autonomia en politica: "El individug privatizado"”, {texto publicado

en espaiiol por ei diario “Pagina 12", Argentina.

originalmente publicado por Le Monde Diplomatique. Sobre bases de notas tomadas por R.
Redecker de una conferencia dictada por C.Castoriadis en marzo de 1997]
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Luego de estas aclaraciones y asociaciones podemos sintetizar los

conceptos segun Gallardo:

“...lo politico y la politica se refieren a un espacio especifico vy
sintetizador de las relaciones conflictivas entre grupos y clases sociales
en cuanto ellos se orientan a la conquista o al mantenimiento del poder
estatal y en cuanto este poder es decisivo para la reproduccion o
cancelacién de un determinado orden social, (lo politico)”.®> (paréntesis
nuestro)

Una segunda acepcion complementaria de la anterior la da el mismo
Gallardo: Es la que tiene que ver con la “polis” griega, “es decir la
comunidad humana”. Politica tiene que ver, en este sentido, con la
capacidad humana... para crear comunidad, o sea para estructurar,
organizar, ampliar, y profundizar lo que es comun a todos: la aspiracion
a la humanidad, la aspiracién a la construccion humana, responsable,
de una vida humana para todos. Salta a ia vista que asi entendidec el
téermino  politica resulta enteramente valorativo. Lo  politico,
correctamente realizado, no es sino el conjunto de acciones mediante
las que concretamos efectivamente la comunidad en un espacio

historico determinado.” ®*

Esta es una definicion que, como se ve, ademas abarca y tiene como
parte integral de si, contenidos éticos. Para Gallardo las acciones
dirigidas a desintegrar, a no incluir, a cualquier miembro de la sociedad,
son, “anti-politica”. O bien, en términos de Hinkelammert, se trataria de
una politica “sacrificial” en la medida que ofrece sacrificios humanos en

pos de un “futuro supuestamente mejor”.

® Gallardo Martinez, Helio. Elementos de Politica en América Latina. Departamento Ecuménico de

Investigaciones, DEI. San José Costa Rica. Pags 52-53.

& Op. Cit.
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Visto desde esta Odptica, movimientos como los “piqueteros”, los
caceroleros en Argentina, o los grupos que bloquean calles para
defender su supervivencia, son politicos, y hacen “politica” en el buen

sentido de la palabra.

Asi pues, llamese politica o anti-politica, lo cierto es que en ella se dan
correlaciones de fuerzas, esto es articulaciones entre los grupos y sus

proyectos de sociedad y que buscan la hegemonia social.

Otra nocion importante es la de hegemonia. Esta nocion se puso en
boga a traves de la Ciencia Politica italiana que la tomo de Antonio
Gramsci. Por hegemonia generalmente se entiende la capacidad de un
grupo, clase, coalicion de clases de imponer su propia vision de mundo,
reglas de juego y vision politica y “sensibilidad cultural” 2 los demas
grupos y clases subalternas. Es pues en buena medida, aunque cen
efectos politicos, una labor “intelectual”. Labor que generalmente lleva
a cabo un grupo de intelectuales no necesariamente pertenecientes a
esa clase, si ligados de una forma orgdnica. Es lo que Gramsci

denominaba “intelectuales organicos”.

Rara vez, eso logra realizarlio una clase social por si sola, generalmente
se produce un complejo proceso de alianzas que Gramsci a denominado

Bloque Historico.
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Seccion Quinta: El rapto de la politica y la democracia por los
técnicos. O las razones de la razdon instrumental.

Por ultimo, en este capitulo, es menester problematizar un tema de la
democracia actual, fundamental y que esta en el centro de las

discusiones y las disputas politicas de fondo.

Sartori en su ya clasica obra “Teoria de la Democracia” plantea el
Y

problema en estos términos:

"En nuestro paso por el ultimo cuarto del siglo XX nos encontramos
situados incomodamente, y a veces un tanto confusamente, entre estos
dos extremos:

un gobierno de personas que no son expertos sobre expertos, 0 un
gobierno cuidadosamente planificado por expertos, sin democracia. Para
que una democracia subsista debe mantenerse alejada de ambos
extremos y, sin embargo, la direccion en que debemos movernos es
inconfundible: es la direccion impuesta por los beneficios y las cargas del
progreso tecnoldgico. La tecnologia es verdaderamente nuestro “deus ex
machina”; es el dios que nos mantiene vivos y, sin embargo, nos hace
esclavos de su machina. Pues al final el dios no es sino Nnosotros Mismos;
somos rnosotros los que tenemcs que pagar por las maravillas que
recibimos.

A medida que aumenta nuestro conocimiento genera! se hace mayor la
diferencia de conocimiento entre los especialistas y 10s no especialistas.
Traducido a la aritmética democratica, esa diferencia es la siguiente:
existe un desequilibrio creciente entre un conocimiento sin poder (de los
pequefics y mdltiples grupos de especialistas) y una ignorancia
todopoderosa (de las mayorias de no especialistas). Para que la
democracia no llegue a ser una forma politica insoportable tenemos que
reducir ese desequilibrio, es decir, debemos rendirnos a la necesidad de
una democracia que, sin ser gobernada por 10s expertos, cuente con sus
conocimientos técnicos. Hoy en dia, y no obstante la retdrica en contrario,
nos movemos en la direccidon de_menos poder del pueblo. La causa obvia
de ello es que un maximo de poder popular sélo es posible en sociedades
simples en las que las tareas de direccidén son relativamente elementales.
La mayor complejidad, interconexion y la magnitud gigantesca de los
mecanismos de la vida social y econémica determinan que la opinién del
experto adquiera un peso especifico superior a su voto como elector. Aun
si las preocupaciones electoraies pueden conducir al politico a ignorar el
consejo del especialista, hoy ya el «poder de iniciativa» se encuentra en
buena parte en los colectivos de cerebros y de los tecnoexpertos. Este
desarrollo no debe alarmarnos, ya que una democracia sobrevive mientras
lo que es esencial - y, por lo tanto, debe ser controlado - se mantiene en
la Orbita de los controles democraticos. Las burocracias, por ejemplo, no
estan organizadas de acuerdo con criterios democraticos; empero, sélo el
democrata participacionista se siente molesto por ello. Es aun mas
frecuente en el caso de las estructuras militares (incluso en la democracia
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griega la eleccion de los strategoi, 10s mandos militares, constituia una
excepcion a la regla del nombramiento por sorteo). Como sehald Michels
hace ya algun tiempo, la mayoria de 1os organismos en funcionamiento en
un sistema democratico no tienen y (argiia) nunca tendran una estructura
democratica;, no obstante, y a pesar de sus graves predicciones, /as
democracias han sobrevivido, ASI que la planificacién democratica no tiene
por qué plantear problemas insolubles, con una condicion: que les
prestemos la debida atencion. En cambio, parece que vivimos inmersos en
la contradiccion.

Mientras la democracia se conciba como un mecanismo para neutralizar el
poder, tendremos una democracia adaptable a lss exigencias de la
planificacion. Pero si, en cambio, pensamos que hombres y mujeres
deberian participar activamente en la funcion de gobierno - como dice la
«nueva» teoria democratica -, es absurdo preconizar cualquier tipo de
planificacion, ya que ésta requiere que el que no es experto se subordine
al experto, esto es, una democracia no auto-gobernante sino una
crecientemente gobernada. **

Si bien Sartori lo presenta en términos muy claros, este prestigioso
autor deja sin problematizar una cuestion importantisima ampliamente
debatida desde muchos afios a por teodricos coric Habermas, y antes

|II

Adorno y Horkheimer, como el es el tema de “la razon instrumenta

A

Esto es, el que la “técnica” y la “experticia’ no son “politicamente
neulrales”, y estan siempre inmersos, o en funcion de, o condicionados
por el Bloque Historico y la hegemonia cultural dominante. De esta
forma, el marco tedrico en el que se encuentran inmersos les permite o
les impide ver determinados problemas como tales, o bien encontrar
determinadas soluciones y no otras. En los paradigmas mas actuales ni
siquiera las ciencias o disciplinas antes consideradas ampliamente
“objetivas” se consideran hoy libres de “contaminacion cultural”. Es
decir no existe ciencia, ni técnica totalmente “objetiva”, mucho menos

lo es el “espacio histdérico social” en que necesariamente se desarrolla.

® Giovanni Sartori. Teoria de la Democracia. Tomo 2. Los problemas clasicos. Editorial Rei,
Argentina, 1988. pags. 527-528
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Ya la semiodtica y la antropologia cultural se han explayado

suficientemente en esto, pero Hinkelammert resulta clarificador:

“La realidad social no es una realidad a secas, sinc una realidad
percibida bajo un determinado punto de vista. Podemos percibir
solamente aquella realidad que nos aparece mediante las categorias
tedricas usadas. Recién dentro de este marco los fendmenos llegan a
tener sentido; y solamente podemos percibir los fendmenos a los cuales
podemos dar cierto sentido.”®®

Otra critica importante es que nuestras sociedades se han convertido
en mercado-cénticas girando todo el quehacer social alrededor del
“fetiche-mercancia”. Desde esta perspectiva, bajo la hegemonia
mundial del pensamiento monetarista, la ideologia neo-liberal ha
devenido a imponerse como “ciencia” de la vida social, pretendiendo
sustituir la politica por las técnicas de la ideolcgia del mercado. Segun
esta, la sociedad perfecta es aquella que se somete “perfectamente” a
fas leyes del mercado, sin importar las exclusiones y los efectos
sociales que ello pueda tener, pues en esta quimera, el mercado tarde

6 temprano terminara corrigiéndolos.

Es lo que Hinkelammert denomina una ideologia “sacrificial” pues
propone sacrificar seres humanos concretos en funcion de una utopia
que llegara a funcionar perfectamente algun dia. Ese dia, para

parafrasear a Bertoldt Bretch sera “el dia de San Jamas”.

De ahi que veamos diariamente que el futuro de las personas se define
por las cifras macro-economicas, y los gustos del mercado financiero
mas que por las necesidades de las personas concretas, o inclusive

sobre las politicas de produccion propiamente.

Desde la teologia, Hinkelammert lo sintetiza de la siguiente manera:

66 Hinkelammert, Franz. Las Armas |deologicas de la Muerie. Departamento Ecuménico de

Investigaciones, DEI. Segunda Edicion. San José Costa Rica. 1981. Pag. 1.
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"...el mercado es visto ... como un simple admbito de lucha, en el cual
vence aquel que mejor sabe usar sus mecanismos. Con eso, la imagen
de la ética universalista definitivamente es transformada en la imagen
de un monstruo, al que hay que exterminar... "%’

Cualquier cosa que estorbe a ese mercado debe ser quitado del camino.
No importan los seres humanos sino las leyes del mercado. La mano
invisible aparece ademas como un fetiche, un elemento magico que o

arreglara todo a! final, pero bajo la apariencia de la técnica y la ciencia.

“Ahora recién la politica se puede transformar definitivamente en
técnica. Es la técnica de la aplicacion sin consideraciones de las
relaciones sociales de produccion, es decir, es la sociedad burguesa de
las leves del mercado que se transforman en leyes metafisicas de la
historia. Toda ética universalista, (humanista), es vista como un
monstruo por combatir, por consiguiente, toda politica se reduce a la
aplicacion de las recetas correspondientes a las leyes del mercado. No
puede, y no debe haber un sujeto que tenga existencia anterior al
mercado, para gue no haya derechos humanos frente al mercado.
Donde no hay un sujeto, nc puede haber derechos humanos. Ei
mercado es todo, mercado totai. El individuo aplasta al sujeto humano
concreto.

La inversion ... resulta ser ia otra cara de ia consideracion de |a poiitica
como técnica. Para que sea técnica, todos los valores del sujefo
humanc tienen que ser vistos como valores demoniacos. Cuando tcdos
los valores del sujeto humano son vistos de esta manera, ia politica se
transforma en tecnica.

Por supuesto, nunca es realmente tecnica. No obstante, la politica se
hace ahora bajo el escudo de la técnica. Deja de ser humana, deja de
ser negociable, deja de haber compromisos. Cualquier alternativa a lo
que las leyes del mercado, en la vision de los poderes del mercado
imponen, es vista como un monstruo por combatir, es demoniaca. Al
transformarse la politica en técnica, no se transforma en algo
calculable, sino en ia total arbitrariedad del poder que interpreta las
leyes del mercado a su antojo. Unicamente toda esta arbitrariedad se
esconde bajo el pretexto de ser técnica.

Todos los totalitarismos del siglo XX aparecen en nombre de la técnica y
del imperio de la ley. Al totalitarismo se llega afirmando una ley
absoluta como ley inquebrantable. Asi, Hitler define el Estado total,

¢” Hinkelammenr, Franz J. Sacrificios Humanos y Sociedad Occidental: Lucifer y la bestia. 2da.

Edicion San José Costa Rica, Departamento Ecuménico de Investigaciones DEIL. 19383. pag. 164.
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cuando dice: "el Estado total no debe conocer diferencia alguna entre la
ley y la ética”.

Esta ley no se refiere a las leyes dadas por el Estado, sino a una ley
subyacente que rige sobre el Estado, ®® para, en UGltima instancia,
abolirlo."®?

En esta concepcion de la politica los ciudadanos terminamos
renunciando al control politico y entregando nuestro destino a fuerzas y
a una racionaiidad que no necesariamente responda las necesidades

reales, sino simplemente a su “propia légica”.

Desde la perspectiva de la teoria critica de la sociedad, (o la llamada

Escuela de Frankfurt):

“En los modelos tecnocraticos, ..., el ejercicio del poder puede ser
racionalizado, pero una vez mas a expensas de la democracia. La
reduccion dei poder politico a la administracion racional... priva a ia
esfera publica de toda funcion, salvo la de legitimar al personal
administrativo y la de juzgar las cualificaciones profesiorales de los
dirigentes. En ninguno de los dos modeles juega un papel esencial el
cuerpo publico de los ciudadanos discutiendo de forma irrestricta sobre
asuntos comunes.

El triunfo de la conciencia tecnocratica significaria congruentemente el
hundimiento definitivo del modelo liberai de esfera de la opinidon
publica... Significaria el abandono de la idea de una racionaiizacidon del
poder a través del medio de una discusion publica que fuera critica en
su intencion y que estuviera a la vez institucionalmente garantizada. En
su lugar quedaria a lo sumo la necesidad de un trabajo de relaciones
publicas para asegurar a las elites dirigentes la lealtad de un publico

despolitizado”.”®

Esto es sin capacidad para decidir y opinar sobre su propio destino
como seres humanos. Es la reificacion del ser humano en aras de la

razén técnica.

® Op. Cit., pag.....
% Obsérvese la coincidencia con el programa politico del Movimiento Libertario, en Costa Rica.

® Thomas McCarthy. La teoria critica de Jirgen Habermas. Editorial Tecnos 1987. Madrid
Espafia. Pags. 30-31
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Mas radical resulta Chomsky:

“En teoria los gobiernos se instituyen para servir a sus «electorados
nacionales», a cuya voluntad deben someterse. Una forma de valorar el
funcionamiento de la democracia es, pues, la medida en que la teoria se
aproxima a la realidad y en que 10s «electorados nacionales» se aproximan
a coincidir con la poblacion.

En las democracias con capitalismo de estado, la arena publica ha sido
ampliada y enriquecida por la larga y enconada lucha popular. A la vez, la
concentracion del poder privado ha procurado restringirla. Estos conflictos
constituyen una buena parte de la historia moderna. La manera mas eficaz
de restringir la democracia es transferir la toma de decisiones, de la arena
pUblica, a instituciones que no responden ante nadie: reyes y principes,
castas sacerdotales, juntas militares, dictaduras partidistas o las modernas
sociedades anonimas. Las decisiones a que llegan los directivos de la GE
afectan sustancialmente a la sociedad en general, pero, por principio, 10s
ciudadanos no participan en su adopcién (podemos dejar de lado el
transparente mito del mercado y la «democracia» de los accionistas).”’?

Como veremos adelante, es precisamente en este tema, donde se esta
jugando la politica en este momento. Si se sustrae de las manos de las
"masas”, y se gobierna el mundo desde las necesidades de unas
cuantas transnacionales y la logica del capital financiero internacional. O
Si esas masas “recuperan” e! quehacer politico, su capacidad para
decidir sobre el futuro de la “polis”, de esa gran polis que es hoy el
mundo, en !a que estan en juego no solo los temas econdmMicos sino
también algunos topicos fundamentales para la supervivencia de la
humanidad como tal, a saber: la ecologia, la situacion nuclear, la
modificacion genética (incluidos los seres humanos), de los seres

vivientes, etc.

7 Chomsky, Noam. En: http://www.galeon.com/bvchomsky/textos/arma.html
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Capitulo Segundo: El entorno politico social del
problema juridico
Se podria decir que, en la ultima seccién del capitulo anterior quedo
retratado el problema de fondo, justamente lo que esta en juego con la
penalizacion de las acciones de cierre de vias. En este capitulo tratamos
de ahondar en ello y de realizar de alguna forma, lo que podria ser,
aungque un poco heuristico, un analisis situacional y de coyuntura, para
ubicar histéricamente el contexto en que se da la penalizacién de la

conducta tipificada que estamos analizando.

Soio una precision previa: por coyuntura entenderemos: “el punto de
articuiacion de las distintas fuerzas sociales para un periodo de tiempo
dado y, también el calculc de esas fuerzas sociales en relacion a su
confrontacion y alianzas.”’?

Seccion Primera: El contexto del Contexto: La Globalizacion
Es imposible entender ia situacion actual sino reflexionamos un poco

sobre este tema omni - presente en la sociedad de hoy: la

globalizacion.

Aqui vamos a tratar un tipo de globalizacién, y es el la globalizacion de
hegemonia bajo el pensamiento neo-liberal y que busca un mundo
centrado y gobernado por y para el mercado y sus leyes metafisicos
que pretenden hacer pasarse por “universales”. No obstante es de suma
importancia aclarar que no es la unica forma de globalizacion posible.
Podriamos tener una globalizacidon mas humanista en la que la ciencia,

la técnica y la economia se utiiicen a favor de los seres humanos
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concretos y la que estos tengan un valor superior al de las leyes del

mercado, de por si excluyentes.

Cuando escuchamos las distintas voces que hablan de globalizacion, se
presentan "paradojas". Al mismo tiempo que se la concibe como
expansion de los mercados y por tanto de la potencialidad econdmica
de las sociedades, la globalizacién estrecha la capacidad de accidon de
los Estados nacionales, los partidos, los sindicatos y, en general, los
actores politicos clasicos. Produce mayor intercambio trasnacional vy
deja tambaleando las certezas que daba el pertenecer a una nacion.
Aumenta el bienestar al diversificar el consumo, pero engendra
inestabilidad en el trabajo y perturbaciones subjetivas. Se ha escrito
profusamente sobre la crisis de la politica por la corrupcién y pérdida de
credibilidad de los partides, su reemplazo por los medios de
comunicacion y por los tecndcratas. Ademas, transferir las instancias de
decision de la politica nacional a una difusa economia trasnacional esta
contribuyendo a reducir los gobiernos nacionales a administradores de
decisiones ajenas, lleva a atrofiar su imaginacion socioeconomica y a

olvidar las politicas planificadoras de largo plazo.

Segun algunos autores, se podria decir a grandes rasgos que, después
de la Segunda Guerra Mundial, la integraciéon de la economia mundial (o
"globalizacion") fue en aumento. Hacia fines del siglo XX, esta tendencia
opuesta a la merma del periodo entre ambas guerras devolvio la
economia, en términos generales, a los niveles anteriores a la Primera

Guerra Mundial. Pero en realidad el panorama, es mucho mas complejo.

2 Gallardo Martinez, Helio. Op. Cit. Pag.94
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La integracion después de la guerra atraveso dos etapas: 1) el periodo
de Bretton Woods, hasta principios de la decada del setenta; 2) el
periodo siguiente, tras el desmantelamiento del sistema de Bretton
Woods, que se caracterizé por la regulacion del intercambio y el control

de los movimientos de capital.

La segunda etapa, que hoy se define con el término de "globalizacion",
esta ligada a la llamada "politica neoliberal": ajuste estructural;
"reformas" que deben contar con el "beneplacito de Washington", en
gran parte dirigidas al Tercer Mundo y, después de 1990, también en
otros lugares, como la India y en las "economias en via de transicion”;
y una version de las mismas politicas en las sociedades industriales mas

avanzadas, sobre todo en los Estados Unidos y Gran Bretana.

Estas dos fases presentan notables diferencias. Contrario ai crecimiento
de la primera fase, esta segunda o de globaiizaciéon, nrodujo en todo el
mundo un deteriorc de los parametros macroeconomicos
standard (tasa de crecimiento, productividad, inversion de capital,

etc.) y acentuo la desigualdad.

En los paises mas ricos del mundo, los salarios de la mayor parte de la
poblacion quedaron estancados, cuando no disminuyeron. La jornada de
trabajo sufrié un drastico aumento, mientras que las prestaciones de los
sistemas de prevision y seguiidad social fueron objeto de un repentino
recorte. La evolucion de los indicadores sociales entro a mediados de la
decada del setenta en un sostenido declive y, segin una reciente y

detallada investigacion, ya llegd al nivel de hace cuarenta anos.

Por lo general, se habla de la globalizacién contemporanea como de una
expansion del "libre intercambio"”, pero se trata de una expresion falaz.

En buena medida, los ‘intercambios" estan concentrados vy
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corresponden de hecho a transferencias interempresarias, a practicas

de "outsourcing" y a otras operaciones analogas.

A esto se suma una fuerte tendencia, extendida en todo el mundo
econdmico, a establecer oligopolios y alianzas estratégicas entre
empresas, al mismo tiempo que hay con una fuerte presion al sector
estatal en el sentido de que se socialicen los riesgos y los costos,
practica que durante todo este periodo constituyd un factor clave de la
economia de los Estados Unidos. Los acuerdos internacionales de "libre
intercambio" se basan en complejas tramas de medidas liberalizadoras
y proteccionistas, que permiten a las grandes empresas obtener
enormes ganancias en muchos sectores que son de importancia vital
(por ejemplo, el de productos farmaceuticos), mediante el recurso de
vender a precios de monopolio medicamentos que se desarrollaron

gracias a la contribucidn sustancial del sector publico.

En esta segunda etapa la gran expansion de ias transferencias
especuiativas de capitales de corto plazo impuso graves limitaciones a
las opciones de planificacion de ios gobiernos, con lo que restringio la

soberania popular en [0s casos de sistemas politicos democraticos.

La naturaleza del "intercambio" sufrio un profundo cambio respecto de
los anos anteriores a la Primera Guerra Mundial. Los productos
industriales abundan actualmente en los paises ricos, en gran parte en
el ambito de las transferencias entre empresas. Estas practicas —e
incluso la simple amenaza de su instrumentacion— constituyen un
arma muy poderosa contra los trabajadores y contra el propio

funcionamiento de un sistema democratico.

Lo que esta surgiendo es un sistema de "mercantilismo corporativo" en

el cual las decisiones sobre la vida social, economica y politica se
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concentran cada vez mas en manos de grupos de poder privados,

exentos de toda responsabilidad social.

No es extrano que los efectos de esta segunda etapa suscitaran una
profunda reaccién, una oposicion de la opinidn publica que revistio

distintas formas en todo el mundo.

Supuso la posibilidad de desarrollar alternativas constructivas que
puedan defender a la gran mayoria de la poblacion mundial de los
ataques a sus derechos humanos fundamentales, (ataques que
muchas veces se dan precisamente haciendo uso del derecho
penal) y la oportunidad de reflexionar sobre la posible desarticulacion
de las concentraciones de poder ilegitimas, para dar asi un espacio mas

amplio a la democracia.
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Seccion Segunda: Crisis de la Democracia Representativa o
Crisis politica que estalla en las formas actuales de las
instituciones politicas. Las forimas de la Democracia actual

desbordadas por la dinamica de lo politico

Justamente en medio de esta situacion el Estado entra en crisis.

Algunos han querido llamarla “crisis de ingobernabilidad” (Huntinton,

Habermas).

No obstante no es tan claro que lo que exista sean

problemas de ingobernabilidad. A nuestro juicio hay una lucha abierta

por el control de la politica y lo politico. El Estado queda en medio, sin

poder real y cada vez mas deslegitimado.

Al decir de Marcos Kaplan:

“El Estado en la Globalizacién estd sometido a una dialéctica

contradictoria. Por una parte, las fuerzas y tendencias a su

debilitamiento, y decadencia, las profecias sobre su extincion.

Por otra parte, se dan 'a continuidad y el fortalecimiente del Estado
scberano e intervencionista, aungue transformado. Ambas opciones
coexisten y se entrelazan se oponen y se refuerzan mutuamente Sin
un desenlace que de la primacia de una sobre la otra. La capacidad
reguladora y controladora del Estado sobre la economia depende de la

direccion de la direccion y el grado en que este dilema se resuelva.

El Estado latinoamericano se debilita e incapacita como agencia de
conservacion y mero crecimiento y de desarrollo integral. Se
desinteresa de un papel auténomo y mediador, representativo e
innovador. No unifica los principales actores e intereses de la sociedad
y del sistema politico, por la fuerza de lo que hace y por sus logros en
el desarrollo. Por el contrario, ias politicas de autccentralizacion y de
ampliacion del poder estatal, de sostén de las minorias privilegiadas,
de marginalizacion y despolitizacion de las mayorias, multiplican
contradicciones y conflictos de todo tipo que revierten scobre el Estadg,
reducen su autoridad, su legitimidad y consenso, favorecen su
sometimiento al derecho y a los controles de legalidad vy

responsabilidad. El Estado es absorbido por la supervivencia
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inmediata, amenazado por crisis nacionales e internacionales sin
precedentes, disminuido en su capacidad de accion hacia adentro vy

hacia fuera del espacio nacional. ... Abdica de sus posibilidades y

poderes.” 3

Es obvio que el Estado se autolimita en su papel como regulador
minimo y tapa-brechas en relacion con los problemas, necesidades e
intereses de la sociedad y sus principales componentes. Sus politicas
oscilan entre un nacional-populismo-estatizante, y un elitismo-
privatista-neocolonialista, o los combina en proporciones variables.
Mucho queda librado a la dinamica del mercado y de los intereses
privados predominantes, por una parte, y al arbitrio de las elites y
aparates gubernamentales, por la otra. La coexistencia entre sector
publico y privado es dificultosa y tiende al fortalecimiento del segundo,

en detrimento de la autonomia, gravitacion y eficacia del Estado.

El avance de la globalizacion no se cumple de manera uniforme en todo
el mundo vy para todos los Estados, ni llega a tener un caracter
absoluto y definitivo. La economia mundial y el sistema interestatal
tienen desniveles y discontinuidades; crean o usan brechas y nichos;
abren espacios de autonomizacion y refuerzo de la soberania para
Estados que quieran y tengan las capacidades para aprovecharlos: las
tensiones entre lo economico (globalizante) y lo  politico

(nacionalizante).

Paraddjicamente, las reformas neoliberales se han disefiado intentado

mediante un fuerte intervencionismo estatal, practicas autoritarias, asi

& Kaplan Marcos, Estado y Globalizacién, en: hitp://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?i=277,
pags. 411. En formato PDF.
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COmMo mecanismos populistas, corporativistas, clientelistas y de control
y represidon. El intervencionismo estatal perdura y refuerza ademas por
los altos costos econdmicos y sociales que las reformas cumplidas han
conllevado para grupos considerables y para las naciones. La
liberalizacion no ha traido los beneficios esperados, y si graves

tensiones y conflictos.

Algunos podran pensar en la tesis de la “desaparicion del Estado” en la
era global. No obstante, creemos que el Estado como tal, no va a
desaparecer. Lo que va a desaparecer son “determinados” Estados vy
Naciones, que iran guedando como parias mundiales, luego de ser
totalmente saqueados. Seran territorio de nadie, tierras hospital como

gran parte de Africa, o bien seran re-colonizados.

La sociologa argentina A. Argumedo analiza con crudeza de que se trata

fa globalizacion:

",..1a globalizacion significa el creciente control de la produccion, los
servicios, la comercializacion interna e internacional, en ias finanzas, los
recursos estratégicos, las comunicaciones y la informacion por parte de
mega-empresas en proceso de fusion que solo se guian por el objetivo de
lucro sin tener ninguna responsabilidad acerca de 1as consecuencias
sociales o dge la estabilidad de ias Nacicnes. En este sentido, s/ uno analiza
donde funciona la globalizacion se encuentra con algunas sorpresas. Por
ejemplo, Japon solo deja que exista un cinco por ciento de inversiones
extranjeras en su pais, el noventa y cinco por ciento del sistema financiero
y de las inversiones japonesas, son japoneses. Por lo tanto la globalizacion
financiera en Japdn no existe. Por supuesto Japon deja abiertas sus
fronteras para ciertos productos en la cual es altamente competitivo. Le
dice a los norteamericanos: vengan, les abrimos 1as puertas, traigan sus
autos. ¢Se gcuerdan cuando fue Bush y lo termino vomitando al japonés,
oorque coches no le podia vender?. Cerquita de ahi, estd un pais que tiene
la quinta parte de la poblacion mundial que se llama China, que es el pais
que tuvo el mas alto crecimiento del mundo en los ultimos veinte afos,
donde el noventa y dos por ciento de las inversiones son de origen estatal,
solo se permite un ocho por ciento de inversiones extranjeras donde la
mitad tienen que ser de chinos que viven en el extranjero, es decir de las
comunidades chinas. Tampoco en China existe la globalizacion. Pero Si uno
va a la Unidn Europea se encuentra con que solo el catorce por ciento de
los automoviles que circulan en Europa pueden ser de origen extra-
europeo, es decir el ochenta y seis por ciento de la produccion automotriz
tiene que ser europea. El cincuenta y uno por ciento de lo que se llama el
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espacio audiovisual, cine, television, radio, noticias, publicidad, es de
origen europeo, y es asi por ley del Parlamento Europeo. El sesenta y cinco
por ciento de las importaciones e importaciones de la Union Europea son
acordadas: te compro si te vendo, y si no te vendo no te compro. No hay
una apertura total de las economias. Con algunos detalles como que el
cincuenta por ciento del Producto Bruto Interno aleman es de origen
publico, ya sea por empresas estatales, por empresas mixtas o por
distintas formas de participacion publica en distintas areas de servicios,
comercializacion, produccion, etcétera, etcétera. Y el cuarenta y cinco por
ciento del Producto Bruto Interno francés es estatal. Doy estos datos para
gue nos demos cuenta que en realidad la globalizacion, tal como nos la
vendieron a nosotros, funciona solo en América Latina, en lo que queda
de Africa, en parte de Rusia...””

Es precisamente aca, en el tema de la globalizacion donde engarza el
tema del debilitamiento del Estado. En realidad deberiamos replantear
el asunto en términos de “el debilitamiento de ciertos Estados”: los
Estados de los paises periféricos. Asi también el tema de la supuesta
tecnificacion de la politica, que en realidad no es otra cosa que un
intento por sustraerla dei control de la ciudadania, en aras de ias
supuestas leyes del mercado, que ocultan, en su discurse, no otra cosa

que los intereses corporativos de unas cuantas transnacionales.

74

Argumedo, Alcira. Pobreza vy  Desigualdad Social  en el Mercosur. En:

hitp://www.piketes.com.ar/documentos/argumedo.htm, Buenos Aires, Agosto de 2001.

114



Oscar Arévalo Soldrzano

Seccion Tercera: La lucha social alrededor de proyectos

Resulta claro entonces que tenemos una lucha de proyectos de sociedad
abierta, descarnada, pero sorda. No dicha, no explicitada. Pero que se
siente en el tejido social. Una lucha que se da en todos los paises
periféricos, y claramente en América Latina. Nuestro pais no es la
excepcion. No obstante es claro que ha tenido y tiene sus
peculiaridades. Ha tenido, por ejemplo, un ritmo mas gradual, con
mayores espacios para la concertacion y el consenso. En Costa Rica ha
predominado lo que se conoce como una “politica gradualista” o de

apertura regulada.

En realidad el nivel de apertura ha sido amplio. Lo que ha progresado
con ientitud ha sido el proceso de privatizaciones, que esta bastante

mas rezagado que en el resto de América Latina.

Un pocc desesperados por este “rezago” y quizd presionados desde
afuera, algunos sectores, envalentonados por el triunfo del Dr. Miguel
Angel Rodriguez ena la presidencia del pais, deciden acelerar ia marcha.
Deciden iniciar con el Instituto Costarricense de Electricidad, ICE.

Estamos hablando de finales de 1999 y principios del ano 2000.

Esto provoca que en marzo y abril del 2000 se de una de las reacciones
populares mas fuertes de los Gltimos treinta anos. Hay paros, huelgas y
sobre todo “bloqueos” o cierres de vias en todo el pais. La situacion era
practicamente incontrolable para el Gobierno. Cuando amenazan con
unirse al paro los muelles del Atlantico y el Pacifico asi como las
comunidades portuarias, donde ya se por si se estaban dando violentos
enfrentamientos con la policia, el Gobierno accede a negociar con los

principales sectores del movimiento popular.
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No obstante, como ya lo habiamos apuntado en los antecedentes, lo
que se da es un movimiento espontaneo sin direccion, e inclusive sin

una coordinaciéon clara.

Esta es la culminacion de un largo proceso de acumulacion de
desencantos y frustraciones populares frente a varios Gobiernos, los
cuales se habian venido manifestando en forma aislada. Nunca al

unNiSoNo COMOo en ese momento.

Este movimiento daria al traste a esa estructura de hecho que habia
gestado el proyecto, y que venia gestando una apertura y un intento de
privatizacion de instituciones nacionales, con el que era claro, la gran
mayoria de los costarricenses no estaba de acuerdo. En el fondo se

gestaba el fin del bipartidismo.

Aunque se “presentia”, y muchos analistas habliaban de ello, nc se
esperaba que el anterior movimiento antecediera de forma tan clara y
tan pronto la quiebra del llamado Bipartidismo, a! sufrir el Partido
Liberacion Nacional (uno de los partidos mayoritarios en Costa Rica,
junto a la Unidad Social Cristiana), !a mayor deirota electoral de su
historia. Ademas presenciamos ia emergencia de nuevas fuerzas

politicas.

El movimiento, aunque fundamentalmente de cardcter social, es claro
que tuvo efectos politicos. Y con la quiebra del bipartidismo, sumado al
rechazc efectivo (ya no so6lo en las encuestas), de parte de la poblacidn
al proyecto neo-liberal, hace que estos sectores se replanteen

completamente la estrategia a seguir.

Inicialmente hay un repliegue y luego nuevos intentos de privatizacion
del sector de Internet, y cambios en reglamentos administrativos, para

empezar a impulsar la reestructuracion por la via administrativa.
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Con todo, quedd evidenciada una derrota importante para este sector. Y
en ella jugaron un papel estratégico los “bloqueos”, o cierres de calle,
los que fueron fuertemente criticados en editoriales, por parte de los

medios de prensa mas conservadores.

Asi pues un objetivo estratégico fundamental para llevar adelante el
proyecto neo-liberal es suprimir esta forma de ‘“reunion” vy
“manifestacion de protesta social”, que en Gltima instancia tiene un
sentido politico, pues constituye una demanda de consulta y escucha al
pueblo en temas que son fundamentales para el futuro del pais, y para

la supervivencia de muchos sectores sociales.

Resquebrajamiento del Bloque Histérico. No obstante debe
observarse que este movimiento se da por un lado, en medio de un
“empate politico” sobre el impulso del provecto neo-liberal; tal y como

se plantea en el “Estado de La Nacion”, citado en ios antecedentes.

Y por el otro lado, al interior de la crisis del “bipartidismo” que implica
una recomposicion, al interior del “Bloque Historico”, y el conjunto de
acuerdos explicitos e implicitos de los grupos dominantes desde que se
abrio el periodo del nuevo modelo de desarrollo orientado a las

exportaciones y que sustituia a! de “sustitucion de importaciones.”

Es claro entonces que la criminalizacion de la protesta social, no es un
elemento que por si mismo vaya a infligir una derrota al movimiento
popular, ni a definir la lucha a favor del Bloque Politico-Econdmico que
impulsa ei modelo de mercado total. Pero si es una pieza muy
importante en ese ajedrez, sobre todo si va seqguida de la
criminalizacion, de otros comportamientos sociales con efectos politicos
y si se mantiene la tendencia a convertir el Derecho Penal como un
derecho que actlta a posteriori y en “ultima ratio”, en un Derecho Penal

de “gestion” y “prevencion”, al estilo del Derecho Administrativo.
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En estas circunstancias, sostenemos que lo que existe es una lucha
clara de parte de los sectores populares para recuperar su posibilidad
de influir en la gestion publica, no sélo por medio de la protesta y la
resistencia civil si fuera del caso, sino ademas tratando de ampliar las
instituciones democraticas a formas de la democracia participativa como
el referéendum, el plebiscito y la iniciativa popular, tanto a nivel del
Gobiernc nacional, como en el plano de los gobiernos locales. Y en esta

lucha se juega la supervivencia de muchos sectores.
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TITULO QUINTO: EL ASPECTO CONSTITUCIONAL DE LA
PROBLEMATICA EXAMINADA

En este titulo nos proponemos analizar el tema planteado desde la
perspectiva constitucional. Se analizaran los discursos sociales a favor y
en contra del cierre de vias publicas, que, como se vera, dependen
como diria Albert Einstein, de la posicion relativa del observador con
respecto a fendmeno. Es decir, dependiendo de nuestra ubicacion en la
trama social, asi sera en buena medida nuestra perspectiva. Una sera si
somos importadores de papa procesada y otra sera la de los
agricultores de papa de Cartago que se veran arruinados por las nuevas

medidas econdmicas.

Tambien se reflexionara sobre los elementos que podrian favorecer el
cierre de vias publicas como mecanismo de protesta social, y ias criticas
que se hace a esta forma de manifestacion social y las posibles
soiuciones a ia aparente dicotomia gue se presenta desde una

perspectiva de los derechos fundamentales del ciudadano o ciudadana.
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Capitulo Primero: Planteamiento del problema en el
nivel constitucional y en el de los discursos y valores
segun la perspectiva social

Desde la perspectiva del Derecho Constitucional hemos encontrado que
en relacién al cierre de vias publicas como mecanismo de protesta
social se encuentran aparentemente contrapuestos dos nucleos de
derechos fundamentales. Por un lado tenemos el derecho al libre
transito, y junto a él, lo que se ha dado en llamar “orden publico” y
“seguridad juridica”, sea lo que sea que estos signifiquen, o sea cual

sea el conjunto de significantes con que ios llenemos.

Hay entre estos dos grupos una aparente dicotomia que puede aparecer
de una de estas dos matrices, dependiendo de la perspectiva ideologica

0 politica desde la que se la mire:

+ malriz conservadora -
]
Derecho al libre transito , o
* Derecho al libre transito . _ | Derechos Ciudadanos de Participacion
] N e Politica:
* Orden Publico o
7 * De Expresion,
* Scguridad Juridica // \
- & | *De Peticion
* De Reunidn, manifestacion v _

- matriz popular +

En la matriz conservadora que es parte del discurso de los grupos

w

portadores del proyecto neo-liberal o de “mercado totalitario”, los

valores de “orden publico”, seguridad juridica, y derecho irrestricto al
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libre transito deben estar por encima de los Derechos y garantias
ciudadanas de participacién politica, (entendida politica como la
posibilidad de influir en las “politicas” del Estado y manifestarnos en
contra de ellas cuando no estamos de acuerdo con los grupos que

ostentan el poder).

En la matriz popular, de cuyo discurso en general son portadores los
grupos sociales (comunidades, sindicatos, agricultores, universitarios,
partidos de izquierda), los valores de “orden publico”, “seguridad
juridica” (que en buena medida responden al “statuo quo”) y libre
transito (de personas y mercancias), deben ceder ante los derechos vy

garantias politicos de derecho de peticion, expresion, reunion, etc.

Si bien ios sectores pcpulares no tienen un discurso elaborado al
respecto, actuan en consonancia movidos por la fuerza de las
circunstancias, argumentando que el primero que ha “faltado” (caido en
falta), ha sido el Gobierno, que los ha irrespetado, no los ha escuchado,

o los ha ignorado.

Soiamente un editorial a favor de los bloqueos salié en la internet, en la
pagina de un medio de comunicacion televisiva (sin que apareciera en

el noticiario televisado). Reproducimos un extracto:

"Prepotencia por el despliegue de violencia con que las protestas han sido
reprimidas. No veiamos nada igual desde el combo del ICE, pero si por la
vispera se saca el dia todo pareciera que la accion policial serd mas fuerte
en esta ocasion. A don Abel hay que recordarle que con las bayonetas hay
que tener mucho cuidado. Que no lo pase aquello que Miguel de Unamuno
reclamaba a la derecha espafiola con la frase: Venceréis, pero no
convenceréis.

Falta de tacto, porque el dialogo esta ausente, y lo que su fragilidad
politica (recuérdese que llegd a la presidencia con el menor porcentaje
de votos de los uUltimos cien anos) y el pueblo reclamaron en las elecciones
fue precisamente dialogo verdadero.
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Todos queremos contar con una fiotilla en mejores condiciones, y con
didlogo podriamos llegar a un acuerdo. Por ejemplo, el gobierno deberia
comenzar por quitarle los impuestos a los repuestos, en mejorar las
carreteras y en abaratar los servicios de reparacion automotriz. A cambio,

el pueblo llano podria aceptar una mayor rigurosa revision de sus

vehiculos.””®

En relacién al discurso que responde a la matriz conservadora se han
hecho varios editoriales que organizan mejor las lineas basicas que lo
articulan y de hecho tienen mejores medios para socializarlo vy

convertirlo en hegemonico.

Se argumenta que:

= se lesiona “el derecho de libre transito” de ios demas ciudadanos”
* que son actos vioientos

= la fuerza de los grupos de presiéon se impone sobre los demas

habitantes

* el Gobierno se intimida, o bien cede por vanidades electorales

» Delgado, Manuel. "Cambiar la Madie por un Burro”, En: Columna dei Redactor, TELENOTICIAS.

Manuel Delgado fue el Unico periodista que se atrevid a transmitir en vivo la represion policial,
(lease garroteada y detenciones arbitrarias), que se ejercia contra los estudiantes universitarios y
funcionarios del ICE, durante las protestas del Combo y que dieron pie a varios “habeas corpus”
que analizamos mas adelante. Esto por poco le cuesta el puesto al periodista y de hecho fue
cambiada su area de cobertura a “asuntos culturales”. Pero antes fue “premiado” (exilado) con
una beca de unos meses al exterior.

En esta columna se esta refiriendo a los bloqueos desplegados durante el mes de julio del 2002,
por taxistas, agricultores, autobuseros, y dueiios de talleres contra la “revision técnica” por parte
de una empresa espaiiola.
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Puede notarse que los valores que se juegan aca son "orden publico”,
seguridad, libre transito, el cual debe leerse como “libre transito de

personas y mercancias”.

Los disvalores que se reclaman son violencia, como sinénimo de ruptura
del orden publico e interrupcion del libre transito. Grupos de presion
que chantajean al Gobierno. Debilidad del Gobierno ante las presiones

en periodo electoral.
En el discurso contrario, o de matriz popular, los valores son:

El derecho a la protesta, el derecho a la participacion politica, el
derecho a defenderse de politicas estatales que afectaran la
supervivencia del sector que lleva a cabo la protesta, el deber de los
“representantes” de responder a las necesidades y preocupaciones de
los “representados”. Parece existir el sentimiento de que hay una
primera “violentacién” por parte del Gobierno al irrespetar sus
necesidades y derecho de respuesta. Por lo tanto se considera, en

buena medida, una acci¢n de auto-defensa.

Otro de los valores que se esgrime es el del derecho a ser escuchados
en forma efectiva. Se dice que hay ausencia de didlogo de los
gobiernos, y que por tanto, no queda otra salida que exigirlo por medio
de mecanismos mas fuertes. En cambio, los politicos, si responden

rapidamente a los grupos de interés econdmico fuerte.

Analicemos pues cada unc de ios derechos en juego en ambos lados

para determinar su contenido.
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Seccion Primera: El derecho de libre transito. Su contenido

Este derecho esta positivisado en nuestra Constitucion Politica en el
articulo 22 que dice: “Todo costarricense puede trasladarse y
permanecer en cualquier punto de la Republica o fuera de ella, siempre
que se encuentre libre de responsabilidad, y volver cuando le convenga.
No se podra exigir a los costarricenses requisitos que impidan su

ingreso al pais”.”®

Este derecho, ademas de garantizar al individuo la posibilidad de
cambiar su lugar habituai de residencia a cualquier parte de la
Republica, le otorga el derecho de desplazarse libremente dentro del
territoric nacional; sin que para ello tenga que cumplir tramites
administrativos o pasar controies por parte de las autoridades. Todo sin

menoscabo del motivo de ia circulacion, ni el destino.

Como se ve, se trata de una garantia del individuo frente al Estado,

como casi tedas la referidas en el Capitulo de Garantias Individuales.

Se trata de una garantia genérica a circular por todo el territorio de la
Republica, pero como se ve puede estar sujeta a algunas restricciones,

ya sea legales o temporales.

Al hablarse del derecho al libre transito o circulacion importa considerar
dos aspectos del derecho administrativo: la utilizacion del dominio
publico y el de policia administrativa. Si consideramos junto con Rubén
Herndndez’” que, “las vias publicas, que son elementos esenciales de

dominio publico terrestre se encuentran destinadas a la circulacion, que

’® Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, edicion bilinglie. CONAMAJ, San José,
Costa Rica, 2002. Pag 24

" Ibidem pag. 408
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constituye su modo normal de utilizacion”, entonces esta circulacion
estaria sujeta a tres principios: el de libertad de uso para todas las

personas, igualdad en el uso y gratuidad.

Uno de los argumentos mas fuertes a favor del derecho “puro” de
circulacion, y en contra de los “bloqueos” o cierres de via ha sido el del
derecho de terceros como [limite al ejercicio de los derechos

fundamentales.

La doctrina considera entre las limitaciones a los derechos
fundamentales los derechos de terceros, a saber los derechos de
particulares asi como de todos los sujetos del ordenamiento. Sin
embargo, este limite no es absoluto ya que “no solo esta constituido por
un derecho igual de otro, sino por cualquier otro derechos suyo que
evernitualmente pueda interferir con el del titular del derecho
fundamental de que se trate. En otros términos, cada derecho
encuentra un limite genérico en la esfera juridica que el ordenamiento

reconoce a los demés ciudadanos.””®

Debido a que en algunos casos este principio produce choques de
derechos deben los mismos entenderse dentro de una jerarquia, para
que asi solo sea posible limitar uno para proteger derechos de igual o

de mayor rango ante amenazas de igual 0 mayor intensidad.

A esto debemos agregar que debe interpretarse siempre conforme a los
principio interpretativos constitucionales, en especial, el principio pro-
libertatis. Segun este los derechos fundamentales “deben interpretarse

del modo mas amplio posible.”” O sea que deben interpretarse

"8 Ibidem pag. 341.

’® Ibidem pag. 354.
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extensivamente a favor de la libertad o restrictivamente cuando
impliquen una limitacion de ella. Por lo que ante duda se utiliza este

principio.

Es claro que la légica constitucional se basa en que los principios, las
garantias y las libertades constitucionales han sido creadas para otorgar

libertades y no para restringirias.
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Seccion Segunda: Seguridad Juridica y Orden Publico

El otro principio con que se argumenta con fuerza en contra de la accion
de cierre de vias como mecanismo de protesta es el de que violenta el
Orden Publico y con ello la seguridad juridica. Que se violente la
seguridad juridica es mas discutible puesto que esta esta referida a la
garantia que dan las normas y el ordenamiento en su totalidad. En

realidad el argumento se refiere mas al orden publico.

Al hablar de orden publico debe considerarse dos acepciones del
mismo: como orden publico constitucional y el orden publico
administrativo, teniendo el primero que ver con el Estado-Ordenamiento
“en el sentido de sistema unitario y coherente de principios vy

normas”.°

El orden publico administrativo se relaciona mas al Estado-Persona en

o que toca a los poderes de policia y seguridad interna.

En Costa Rica, la Sala Constitucional definid el orden publico

AN

constitucionai como: “el conjunto de principios que por una parte
atanen a la organizacion del Estado y su funcionamiento, y, por otra,
concurren a la proteccion de los derechos del ser humano y de los
intereses de la comunidad en un justo equilibrio para hacer posible la

paz y el bienestar de la convivencia social.”®

Como ejemplo de los principios que integran el orden publico
constitucional puede citarse el pluralismo politico, la libertad de cultos,

la dignidad humana y la igualdad ante la ley.

% |bidem p. 337.

8 sala Constitucional. Voto 3350 del 24 de noviembre de 1992. Archivo electrénico facilitado por
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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El orden publico administrativo es la facultad que tiene el Estado de
escoger entre varias acciones aquella que sea mas apta para la paz y
convivencia sociales cuando estas haya sido amenazadas por actos
delictivos. Tiene estricta relacion con los conceptos de salubridad,

seguridad, y tranquilidad, los cuales se considera que lo integran.

Es claro que tienen que tratarse de acciones fuera de la ley, anti-
juridicas, ya que de no ser asi prevaleceran los derechos
fundamentales, que como vimos deben interpretarse de manera amplia

y siempre a favor de las libertades del administrado.
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Seccion Tercera: El nGcleo de derechos politicos de
participacién y de accion colectiva

a) Los Derechos de Participacion Politica de accion colectiva

En términos generales se entiende por derechos politicos los que se
configuran como formas de participacion de los individuos, ya sea
individual o colectivamente, en los procesos de formacion de la voluntad
estatal. “Poseen caracter negativo y a través de su ejercicio se procura

influir, directa o indirectamente, en las decisiones de Poder.”?

Estos derechos, conocidos como derechos de libertad, garantizan el
ejercicio de las libertades de accion colectivas. Es decir, aquellos que
“se ejercen de manera colectiva frente ai Estado en procura de la
satisfaccion de intereses plurales-objetivos.”®® También se conocerdn
como Derechos de Autonomia, no obstante para nuestros efectos se

conoceran como “derechos politicos de accién colectiva”.

Estos derechos o libertades, se diferencian de 10s otros en el caracter de
su ejercicio: ia titularidad de los mismos es también individual, pero su
gjercicio no puede realizarse sino colectivamente. De forma tal que cada
individuo no puede realizar su derecho si el resto, o una parte de la

comunidad no participa también.

Generalmente tienden a concretarse en la formacion de agrupaciones
que pueden tener un caracter espontaneo o eventual, persiguiendo

objetivos especificos -reunién, manifestacion, huelga- o0 bien

a2 . . iy . . .
% Gonzalez Hernandez, Juan Carlos. Derachos y Deberes Politicos. £n: Dicciorario Electoral,

Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 1era. Edicion, 1988. CAPEL. San José Costa
Rica. Pag. 233
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manifestarse como asociaciones permanentes con objetivos plurales,

tales como las asociaciones y los sindicatos.

El la teoria clasica se pensaba que estos derechos eran tipo
complementario y que su ejercicio no se daba en forma espontanea sino
que se realizaban por la mediacion de organizaciones politicas. Sin
embargo cada dia es mas claro que los habitantes tienden a organizarse
al margen de partidos politicos y sindicatos, muchas veces de manera
espontanea, sobre todo en comunidades o barriadas. Como lo hemos
visto ya entre personas con intereses 0 necesidades comunes, que sin
embargo estan en una situacion de alta vulnerabilidad social: - como en
Argentina, las madres de plaza de mayo, los ahorristas, los
pensionados, los desempleados- todos quienes no tienen otra forma de
protesta social, y que ademas desconfian de las formas clasicas de

organizacion politica.

En Costa Rica, es cada vez mas frecuente que las cormunidades hagan
uso de ellos en procura de sus demandas, al margen de las

organizaciones formales.
Analizaremos cada uno de ellos a continuacion.
b) Derecho de Asociacion

Este derecho esta regulado en nuestra Constitucion Politica en el
articulo 25 que reza: “Los habitantes de la Republica, tienen derecho de
asociarse para fines licitos. Nadie podra ser obligado a formar parte de

asociacion alguna.”®’

8 Op. Cit. pags. 233.

® Constitucion Politica, Op. Cit. pag. 25.
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En términos generales se puede decir que es aquel derecho, inherente a
la condicion de habitante de un pais, de agruparse o unirse con sus
semejantes con cierta permanencia en funcion de un ideal, o para

cualquier objeto que tenga un fin licito.

Las asociaciones se materializan mediante la realizacion en comun de
voluntades de una pluralidad de miembros con objetivos similares, lo
que hace que pese a que en nuestra Constitucion este derecho esté
contemplado en el Titulo de garantias individuales, doctrinariamente

también se considere a la libertaa de asociacion una libertad colectiva.

La doctrina establece cuatro elementos fundamentales de este derecho,
a saber, el acuerdo de voluntades, la pluralidad de miembros, Ia
permanencia, y la cooperaci¢n entre ios miembros para el logro de fines
comunes. Asi, por ejemnplo, la asociacion se diferencia de la reunion por
el grado de permanencia, siendo una organizacion estable y con
vinculos permanentes entre los miembros. La reunidon en cambio es

transitoria, contingente y sin organizacion permanente.

Los fines licitos que justifican el derecho a la asociacion pueden ser de
indole mercantil, religiosa, moral, intelectual, recreativa, socio-

economica, civica y politica.

La asociacion presupone otros derechos fundamentales, como el de

reunion y de expresion, que le son previos.

c) Derecho a la Libre Expresion

En forma muy sucinta se puede afirmar que es el derecho de expresar y

difundir libremente ideas y opiniones. La libertad de expresion de ideas,
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como la libertad de comunicacién, de informacion, son manifestaciones

del derecho general a la comunicacion.

Con respecto a la libertad de expresion, participan varios derechos que
en su ejercicio hacen posible que se alcance el grado de libertad
adecuada para la convivencia democratica. Tales derechos son, como
minimo: 1) el derecho a conocer, que supone un amplio acceso a la
informacién; 2) el derecho a los juicios, que supone la posibilidad de
emitir una valoracion sobre acontecimientos o pensamientos; 3) el
derecho a comunicar libremente, que significa la libre transmision de
hechos y de opiniones; 4) el derecho a la discusion plblica, o sea, la
posibilidad de amplio debate de ideas, hechos y juicios en la esfera de
lo publico; y 5) ei derecho a manifestarse, a través del ejercicio de ia

libertad de reunion, circulacién, peticion, asociacién, etcétera.

d) Derecho de Peticion

Este derecho esta consagrado en el articulo 27 de la Constitucion
costarricense: “Se garantiza la libertad de peticion en forma individual o
colectiva ante cualquier funcionario publico o entidad oficial, y el

derecho a obtener pronta resolucion”®®

La Sala Constitucional de Costa Rica ha establecido que a pesar de que
el texto constitucional se refiere a funcionarios ptiblicos existe igual
deber tratandose de sujetos de derecho privado, cuando es ejercido
este derecho por un miembro de una comunidad 0 grupo que pide

informacion sobre asuntos de interés de ese grupo o colectividad.

% Constitucion Politica, Op. Cit. pag25.
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Como se desprende del mismo texto constitucional esta norma también
consagra el derecho a recibir una respuesta pronta y conforme a la
solicitud recibida, sin que esto signifique una aceptacion de la peticion

sino su debido examen vy resolucion.

Este es un derecho muy ligado al de reunidn, asociacion y en general a
los derechos politicos, que de no existir o respetarse tornarian

nugatorios, en la practica, la mayoria de estos.

e) Derecho de reunidon, derecho de manifestacion

En nuestro ordenamiento lo define el articulo 26 de nuestra
Constitucion: “Todos tienen derecho a reunirse pacificamente y sin
armas, va sea par negocios privados, o para discutir asuntos politicos y

examinar la conducta publica de los funcionarios.

Reuniones en recintos privados no necesitan autorizacion pievia, 1as

186

gue se celebren en sitios publicos seran reglamentados por la ley.

Es la facultad que se le reconoce a los habitantes para congregarse en
un lugar determinado, en forma espontanea o transitoriamente, con el
fin de divulgar el pensamiento y concertar voluntades sobre un fin, o
aspiraciones comunes pero licitas. Se puede decir que el ejercicio de
este derecho es imprescindible para la practica de los derechos de

peticion y asociacion.

Biscaretti lo define como:

“el ayuntamiento temporal y voluntario de varias personas en un lugar
determinado, segun acuerdo previo y con un fin preestablecido (en esto
se diferencia de la asamblea o junta accidental, llamado concurso

% Constitucion Politica, Op. Cit. pag. 25
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[assembramento]); y una subespecie de las mismas reuniones son 10s
paseos que se denominan procesiones cuando se hacen con finalidad de
culto y demostraciones 0 manifestaciones si se hacen con finalidades
sociales y politicas. Ademas, es menester tener en cuenta que la
Constitucion®’ (articulo 17) distingue, para el caso, tres hipotesis
diversas, a saber: 1) reuniones privadas...; 2) reuniones en lugar
abierto al publico...; Y 3) Reuniones en lugar publico, (en las que
cualquiera puede caminar o entretenerse libremente), para las cuales la
Constitucion exige que se avise previamente a la autoridad (sin
obligacion de obtener de la misma, como en pasado, la autorizacion
correspondiente) y podran prohibirse solo por motivos comprobados de
seguridad o de calamidad publica.”®®

Aunque igual que los anteriores se encuentra en el Titulo de Garantias
Individuales de la Constitucion, este es a la vez un derecho publico,
colectivo, propio tanto del individuo como del grupo social, que implica
no solo la facultad de congregarse o juntarse, sino la de hacerlo para
escuchar ideas u opiniones, intercambiarlas o acordar una accion

comun.

Ei Derecho de reunion se caracteriza por ser una de ias libertades
colectivas elementales. Constituye uno de los derechos de participacion
politica clasicos, como derecho subjetivo de caracter colective y como
derecho de libertad frente a !os poderes publicos. Generalmente se
entiende que abarca el derecho de manifestacion. Esta positivizado, en

el articulo 26 de la Constitucion de la Republica de Costa Rica.

“Ef derecho de reunidon se define por oposicion al derecho de asociacion en
una de sus peculiares caracteristicas: se trata de un acto momentaneo,
intencional y concertado. En ese sentido, se entiende por manifestacion, la
expresion del derecho de reunién la via publica, llevado a cabo por un
grupo de personas que hacen patente con su presencia, actitudes y voces
determinada opinion colectiva.”®

87 .
" Italiana.

% Biscaretti Di Rufia, Paolo, Derecho Constitucional, Editorial Tecnos 2da. Edicion, Madrid, 1973
pag. 690.

&9 Capel, Diccionario Electoral ,Op. Cit.
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En Costa Rica, a nivel subjetivo, este derecho tiene aplicacion tanto
para nacionales como para extranjeros, por contener la palabra “todos”.
Igual puede decirse de las personas juridicas. Por tanto este derecho
cobija a todos los habitantes, incluidos menores de edad, extranjeros y

sociedades.

Generalmente es una forma de buscar otros derechos, por lo que se ha
dicho que contiene siempre el derecho a la libre expresion, asi como los
de discusion, peticion, la libertad de cuito, la libertad personal y las
libertades politicas. De ahi que este derecho es instrumental y necesario

para el ejercicio de otros derechos constitucionalmente consagrados.

El motivo que convoca a los que se relnen, no esta de por si
garantizado por este derecho, sino que esto se remite a la disciplina
especifica a que corresponde el tema. Por ejempio, materia electoral,

libertad empresarial, sindical, etc.

En el ordenamiento juridico costarricense bien se puede decir que esta
garantia incluye “todas aquellas hipdtesis de reuniones que se realizan
sin previa organizacion y sin el respectivo permiso de las autoridades

cuando aquellas tengan lugar en sitios publicos.”®°

De alli que se halla diferenciado diferenciado entre reunion en sentido
amplio y en sentido estricto, caracterizando la primera la existencia de
una fase organizativa previa. Sin embargo, el Tribunal Constitucional

Espanol en repetidas ocasiones ha establecido que “la libertad de

reunion_sin_autorizacion previa se integra al contenido esencial del

«© Hernandez, Rubén. El Derecho de la Constitucion, Volumen . Editorial Juricentro. San José
Costa Rica. Pag. 512,
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derecho, el cual gquedaria desnaturalizado al imponerse la necesidad de

autorizacion administrativa.”!

Otro asunto importante a aclarar es que la norma constitucional no
exige, la autorizacion previa para los casos de reuniones en lugares
publicos, sino que remite a una ley para la regulacion de éstas
actividades. Esto ha sido por lo general mal interpretado en nuestro
ordenamiento juridico, al considerarse que el articulo constitucional
establece la obligacion por parte de los administrados de solicitar
permiso, lo que, como ya vimos, desvirtia el derecho mismo y parece

un resabio de los sistemas attoritarios o fascistas.

Ese reglamento “genérico” que demanda fa Constitucion no ha sido
nunca promulgado. No asi los especificos, si los hay como en materia
electoral. Ademas hay que observar que el mismo debe ser promuigado

por la Asambiea Legislativa, pues debe tener rango de ley.

Segtn Hernandez esta materia quedaria a discrecicnalidad de Ejecutivo
ante la ausencia del reglamento. Este considera que ello es asi pues ei
articulo 140 inc. 6 de la Constitucion e da al Presidente y a! Ministro de
Seguridad el mandatc de mantener el orden y la tranquilidad en la
Nacion. Por lo que la nota de aviso, podria dirigirse a estos, de acuerdo

a esta interpretacién.®?

Esta es una interpretacion posible entre otras, basada en una antigua

resolucion de la Corte Plena del 2 de mayo de 1961.

“! Tribunal Constitucional Espailol. Voto 115 del 7 de julio de 1987. En
http://www tribunalconstitucional.es

92 Hernandez, Valle Rubén. Op. Cit. 517.
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Se ha acostumbrado en nuestro pais a solicitar el permiso a los
Gobernadores de Provincia, ello siguiendo antiguas ordenanzas

municipales del siglo XIX.

Esto se hace asi con el fin de prever aquellos casos donde pudiera haber

desorden o disturbios al orden publico.

Nuestra interpretacion es que esto no es necesario. El administrado no
estaria obligado a ello. No obstante, como veremos mas adelante, por
razones de convivencia social es importante que se dé parte a la
autoridad, en el caso de reuniones en sitios publicos, para que esta
tome las medidas pertinentes de orden, sobre todo en relacion al trafico

vehicular, pero nunca para su supresion.

f. El Derecho de Huelga, su relacion con ei cierre de vias en la

postmodernidad.

Por ultimo, nos interesa tratar aunque sea de una forma tangencial, el
derecho de huelga, aunque sueie ubicarsele entre los ilamados derechos
economicos y sociales, creemos que merece consideracion como
derecho politico. En efecto, considerado de forma estricta, nos
encontramos ante una libertad publica de caracter colectivo, que ya no
es propia de un determinado sector social, el de los asalariados, puesto
que se utiliza como medio de presidén politica por multitud de ellos vy
cuyos efectos suponen molestias y/o danos a perscnas no directamente
implicadas. Queremos expresar con esto que si bien los unicos tituiares
legitimos de este derechos serian los trabajadores, la practica de esta
accion —-ya no el derecho en sentido estricto- trasciende a otros actores

sociales —patronos y pequenos comerciantes- que pueden encontrarse a
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veces en una situacion ambigua intermedia entre la huelga y el cierre

patronal.

Por otra parte sostenemos que los modernos cierres de calle o bloqueos
son una forma de “huelga” por parte de los sectores en situacion social
mas vulnerable. Puesto que muchas veces no tienen empleo, y por
tanto “lugar de trabajo” donde congregarse para hacer un “paro” en el
proceso de produccion de mercancias o servicios; estos sectores optan
por el cierre de vias publicas o “bloqueos” (como se les conoce en Costa
Rica), que no es otra cosa que, una forma de “paro”, pero en este caso
en el proceso de “circulacion” de las mercancias, los consumidores y 10s

operadores.

Desde este punto de vista, aunque no podemos desarrollarla aqui, pues
excede los limites propuestos para ésta investigacion, nos atreveriamos
a sostener que el “cierre de vias publicas” es el equivalente en las
sociedades "“post-modernas del mundo globalizado”, ai derecho de
huelga en las sociedades de ila “modernidad”, o industriales. Pues una
de las caracteristicas mas marcadas de la nueva organizacion mercado-
céntrica de lo societal, es que deja amplias capas de la poblacion

excluidas del proceso social.

Hay aun una mayor similitud con la huelga de solidaridad, misma que
continua siendo prohibida en Costa Rica y que puede téener no un
fundamento gremial propiamente, sino se constituye cocmo un acto de

lucha contra una medida de gobierno o politica especifica.

También como una sugestion, sobre la que no vamos a profundizar,
resulta interesante la similitud de las argumentaciones contra los
cierres de vias publicas, con el discurso con que en las sociedades

“modernas” se criticaba el derecho de hueiga.
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En alguna medida se podria decir que se trata del derecho de huelga de
los que “no tienen otro recurso” -comunidades, amas de casa,
estudiantes, desocupados, pensionados-, que obliga a una escucha
efectiva de sus demandas por parte de la Administracion y que les dé
algin elemento que presione al Gobierno o a quien tiene el poder a

negociar.

Si a lo anterior sumamos que las sociedades mercado-céntricas, (neo-
liberales), producen gran cantidad de “seres humanos desechables” (en
términos del mercado), mismos que, seran fuente de distorsion del
proceso de produccion, circulacion y consumo de capitales vy
mercancias, se explica que las elites gobernantes de América Latina, se
apresten con diligencia poco frecuente, a “penalizar este tipo de

conducta”.
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Capitulo Segundo: Colision de Derechos
Constitucionales

Seccion Primera: Nucleos de derechos en contraposicion

Con relacion al problema planteado, si el cierre de calles publicas como
forma de protesta social es un mecanismo juridicamente protegido por
la Constitucion, encontramos que -como dijimos antes- aparentemente
se contraponen dos nucleos de derechos, que son los que analizamos
en el capitulo anterior. En especial parecen contraponerse el derecho al
libre transito, y el derecho de reunion. En lo fundamental se argumenta

que el cierre de vias como protesta
a) violenta el orden publico, v,

b) violenta el derecho de terceros, (al libre transito), que es un limite al

ejercicio de los derechos.

Comc ya examinamos, “orden publico” es una nocién bastante abierta,
y cuyo contenido tiende a llenarse segin las exigencias del momento
historico dentro del cual se interprete, pero que en lo fundamental tiene
como finalidad resguardar el marco de adecuado ejercicio de los

derechos de los ciudadanos y la convivencia social.

Visto lo anterior, el ejercicio de un derecho, si se lleva a cabo en forma
pacifica, no puede nunca resultar en una transgresion del orden publico,
pues este es precisamente el marco minimo necesario para el ejercicio

de los mismos. Por lo cual caeriamos en una contradiccion en si misma.

Por otra parte, con relacion al derecho de terceros, también analizamos
como puede ser el caso de la colision de derechos y que esta colision

puede darse entre derechos de distinto rango, o bien, de un mismo
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rango. En caso de que sea distinto, debe prevalecer el de mayor
jerarquia. Siendo de igual rango, es claro que en aras del orden publico
y en aplicacion de los principios pro-hominem, y pro-libertatis la
solucion juridica debe ir dirigida a buscar que ambos derechos en
colisién puedan ejercerse de una forma armoniosa, sin que ninguno de
los dos deje al otro a un nivel menor de lo que es el contenido
minimo esencial del derecho, que queda fuera de la regulacion de
los poderes publicos. Y équé es un contenido minimo para que el titular
del derecho pueda lograr los intereses para cuyo fin este derecho esta
reconocido? Es el nlcleo minimo esencial fuera del cual este derecho
quedaria vacio y cuyo ejercicio, en esas condiciones, resultaria

nugatorio.

Asi pues, resulta que el “estorbo que produce una manifestacion
publica” como los bloqueos, no estad reduciendo el minimo esencial del
derecho de transite. Pero si ia autoridad niega el derecho de hacer este
tipo de manifestaciones si estaria reduciendo a menos del contenido
esencial minimo ei derecho de reunidén, que incluye también el de
“manifestacion”, y que muchas veces va acompafiado del derecho de

expresion y peticion que también quedarian negados.

En Costa Rica, no se han presentado alun muchos casos en los que la
Sala Constitucional haya tenido que dirimir entre dos derechos de esta
forma, ni concretamente entre este nucleo de derechos. Una excepcidn
han sido los recursos de “habeas corpus” interpuestos por estudiantes
universitarios durante las manifestaciones contra la iey del Combo ICE,
y que a continuacion revisamos para analizar el tipo de solucién que
encontrd la Sala de lo Constitucional a este problema juridico.

Seccion Segunda: Analisis de los votos de la Sala
Constitucional

La Sala Constitucional resuelve la mencionada colision en los votos:
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2870, 2871, 2872, 2875, todos del ano 2000, entre otros, puesto que
se interpusieron varios habeas corpus cuyos expedientes finalmente se
unieron. No obstante, el mas interesante y el que desarrolla con mayor
profundidad el asunto es el 3020-00 de Eva Carazo (entonces
presidenta de la Federacion de Estudiantes de la Universidad de Costa
Rica), y otros, contra el Ministro de Seguridad Rogelio Ramos. A este

voto le daremos mas adelante un analisis especifico.

Por el momento interesa como resuelve al Sala en lo fundamental el
asunto. Esta dice sobre el fondo en el voto N0.287-00 de 31 de marzo

2002, que reza:

“Corresponde a la Sala determinar si hubo quebrantamiento a la integridad
fisica y libertad de los amparados con los hechos que sirven de base a este
hdbeas corpus, especificamente en lo que se refiere a la proporcionalidad
de las actuaciones policiales respecto de las protestas por la aprobacién en
el primer debate de! llamado "combo energétice”. Esto no implica,
obviamente, gue la Sala niegue atribuciones al Poder Ejecutivo o a la
policia para hacer cumplir el orden publico, porgue la Constitucion Politica
es clara al respecto (articulos 12 y 140 inciso 6°). En este sentido,
sentencia No. 4541-95,...

Lo gque ha de entenderse con lo expresado, es gue en un Estado
democratico de derecho como el nuestro, hasta el ejercicio de una
competencia constitucional tan importante como {a senalada, (se refiere a
la competencia policial para resguardar el orden publico),”” requiere de un
auto control y una disciplina de ia autoridad, para no caer en tentaciones,
incluso provocaciones, asi como distracciones de los principios
fundamentales por los que rigen las fuerzas de policia, que a la larga
causan un dafo social mas importante que el que se pretende
salvaguardar. En otras palabras, se hace clara alusion a la necesaria
profesionalizacion de la Policia, la cual no solo esta llamada a actuar con
proporcionalidad _en determinadoS acontecimientos, sino que también a
discriminar situacioneS que neceSariamente impliquen "proteger las
iibertades ciudadanas, la dignidad de las personas y los derechos
humanos" (numeral 10, inciso b) de la Ley General de Policia, los cuaies
reconoce esta Sala, se constituyen —en momentos de graves vicisitudes
sociales- en valores y estandares de suma fragilidad. Por ello, segin se
infiere del articulo 10 inciso d) de la ley citada, "En el cumplimiento de sus
funciones, los miembros de las fuerzas de policia deberan respetar las
siguientes normas: d) Emplear la fuerza solo cuando sea estrictamente

93 - -
Paréntesis nuestro.
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necesario y en la medida en que se requiera para el desempeno de sus
funciones...". Esta norma fundamental entroniza el principio de
proporcionalidad con que se quiere que la policia actie en un Estado de
Derecho, como el nuestro. Asi, no desconoce esta Sala, que en
determinados supuestos en que hay participacion de turbas o
muchedumbres, y en el que se aconseja la intervencion policial ésta debe
evaluar mesuradamente su actuacion, pues no_es lo_mismo un_disturbio
que una protesta organizada, vy relaciondndola directamente con la
proporcion del dafio que se prevé puede ocasionar ésta a otros bienes
superiores de la Nacidn, o lo que es lo mismo, que se gcasiona en_general
al pais. No se trata, pues, de formulas Unicas en el modo de operar de la
policia, pues ello puede variar de caso en caso. En todo momento la
situacién ha de ser abordada profesionalmente, con la mejor técnica
policial, y los abusos cometidos han de determinarse a posteriori. Por
ello, es gque tampoco quiere decir la Sala gue cualquier asunto publico
haya de derivar en manifestaciones que_entorpezcan el libre transito y
ocupaciones_ordinarias de personas que por cualquier_motivo no _estén
involucradas en_ello, sino simplemente que el derecho a disentir no
puede reducirse a un sentimiento intimo que no pueda trascender
o__ hacerse manifiesto y que impida algo como "las
manifestaciones” gue tienen que ver con este recurso, pues eso
seria_practicamente dejar sin _contenido un derechc a expresarse
en publico y sin violencia sobre los asuntos mas importantes,
aquellos que tienen que ver sobre 1o gque entendemos como un
futuro_mejor o mas feliz para nuestra sociedad. Como corolario de lo
anterior, ha de tclerarse en estos casos, el ma!l menor de una protesta vy
no el mai mayor de un disturbio, por una apresurade y desmedida
actuacién de la autoridad.””

Obsérvese que en esta resolucion se tiene por eje de interpretacion ei
“actuar policial” que, segin este voto, ha de ser mesurado,
proporcionadc y racional. Pero al mismo tiempo no deja de expresar la
necesidad de respetar el derecho a manifestarse, el cual no puede ser
reducido en su contenido esencial hasta el punto que quede reducido a

“un sentimiento intimo”.

Llama l!a atencion del tratamiento de la Sala al derecho de
manifestacion como un “mal menor”. Quiza el lenguaje, a nuestro

juicio, timido de la Sala, pretendié no importunar en demasia al Poder

* Sala Constitucional, Voto 2870-00 del 31 de marzo de 2000. Archivo electronico proporcionado
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Ejecutivo que se encontraba en grado sumo atribulado por las
manifestaciones de caracter nacional que se estaban produciendo por
esos dias, y cuyos votos en los “habeas corpus citados” se constituian

en un apoyo para el movimiento.

No obstante, nosotros no podemos dejar de resaltar que el derecho de

reunion no_es un “mal menor”. Es un derecho con la misma dignidad

e importancia de los demas derechos publicos.

Sin embargo el voto 3020-00 de Eva Carazo y otros contra el Ministro

de Seguridad es mas amplio, profundo y claro:

“Sobre la situacioén juridica.- El articuio 28 de ia Constitucion Politica
establece, en lo conducente:

"Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus
opinicnes ni por acto alguno gue no infrinja la ley. Las acciones privadas
gue no dafen la moral ¢ el orden pablico, o que no perjudiquen a tercero,
estan fuera de la accion de la ley".

Del primer parrafo del texto trascrito es posible derivar el "principio de
libertad"”, segin el cual para el ser humano "todo lo que no esta
prohibido est2 permitido”. Este principio general de libertad, armonizado
con lo dispuesto en el segundo parrafo de la norma en cuestion, nos
permite construir ademadas la nocidon del "sistema de libertad”, gue
establece no solo la posibilidad de que el ser humano pueda hacer todo 1o
que la ley no le prohiba, sino también la garantia de que ni siquiera la ley
podra invadir su esfera intangible de libertad. El tercer aspecto que es
posible extraer del texto constitucional citado es la nocién del “ejercicio
abusivo de un derecho", segin el cual las acciones privadas no podran
exceder los limites impuestos por la moral, el orden pablico o el ejercicio
de los derechos de un tercero. Esto significa que en caso de que una
accién privada imposibilite que un tercero ejerza libremente sus derechos,
la ley si podra intervenir, con la finalidad de limitar el abuso y, de esta
forma, armonizar el ejercicio de todas las libertades gue concurren en el
girupo social. Esta intervencidn en las acciones privadas es posible
también a través del sistema de seguridad ciudadana (distinto
sustancialmente del sistema de seqguridad nacional), reconocido por 10s
articulos 140 y 12 de la Constitucion Politica, que facuitan al Presidente de
la Republica y al respectivo Ministro de Gobierno para "tomar las
providencias necesarias para el resguardo de las libertades
publicas", asi como les atribuye la obligacion de "vigilar y conservar el

por la Sala Constitucional.
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orden publico”. Pero la potestad de ordenar y ejecutar actos en contra
del ejercicio abusivo de un derecho, con la finalidad de tutelar el ejercicio
de los derechos y libertades de los terceros, tampoco es irrestricta. Por el
contrario, dado que se trata de acciones publicas, éstas se encuentran
limitadas por el "principio de legalidad”, segun el cual para el
funcionario publico "todo lo que no estd permitido esta prohibido". Lo
expuesto nos permite sintetizar el cuadro factico objeto de ésta
accién de habeas corpus en los términos que siguen. La protesta
realizada el veintiddés de marzo pasado por un grupo _de personas
que se ubicaron frente a la "Fuente de la Hispanidad”, constituye
una manifestacion de la libertad de expresion que el ordenamiento
juridico les garantiza. Sin embargo, el ejercicio de ésta libertad no
puede ser irrestricto, en tanto no podrd transgredir el contenido minimo
esencial de ios derechos y libertades reconocidos a favor de los terceros,
entre éstos, la libertad de transito. En caso de que éste exceso se
verifique, el Ministro de Seguridad Publica podra realizar las acciones que
estime necesarias para la proteccion de los derechos vy libertades
fundamentales que estan siendo lesionados con el ejercicio abusivo de la
libertad de expresion. Pero si, como se indicd previamente, el fin de la
actuacion de la policia es tutelar efectivamente un derecho lesionado a
consecuencia del ejercicio abusivo de otro derecho, el medio utilizado
debera ser razonable v, por o tanto, adecuado, necesario, y proporcional
al fin buscado. Esto significa que no es posible que el madio para
garantizar la tutela de derechos y libertades fundamentales de
unos sea, precisamente, la trasdresion de los derechos vy libertades
fundamentales de los otros. Debido a que !a naturaleza de la
semantica constitucional hace posible la multiplicidad de interpretaciones,
de previo a determinar si en el caso que nos ocupa la actuacion realizada
por ia policia iesiond los derechos y libertades de lcs amparados,
corresponde precisar algunos aspectos sobre los siguientes temas de
relevancia: libertad de expresion, libertad de transito, requisitos de
validez constitucional de la detencién, fuerza publica, contenido minimo
esencial de los derechos, razonabilidad.

IV.- Libertad de expresion.- Los articulos 4 de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, 28 y 29 de la Constitucion Politica de Costa Rica reconocen que
toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinién, de
expresion y de difusion del pensamiento por cualguier medio. Nadie
puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacién de sus opiniones
ni por acto alguno gue no infrinja la ley. El ejercicio del derecho a la
libertad de pensamiento o expresidon no puede estar sujeto a previa
censura sino unicamente a responsabilidades ulteriores, las que deben
estar fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar el respeto a los
derechos o0 a la reputacion de los demas, o la proteccidn de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

V.- Libertad de transito.- De conformidad con ic dispuesto por los
articulos 22 de ia Constitucidn Politica de Costa Rica, 22 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 8 de la Declaracion Americana de los
Derechos vy Deberes del Hombre, v 12 del Pacto internacional de Derechos
Civiles y Politicos, toda persona que se halle iegalmente en el territorio de
un Estado tiene derecho a circular libremente por €l, y a no abandonarlo
sino por su voluntad.
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VI.- Requisitos de validez constitucional de la detencién.- El
articulo 37 de la Constitucion Politica, concordante con lo dispuesto por los
articulos 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1° de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y 9 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece:

"Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido
delito, y sin mandato escrito de juez o autoridad encargada del orden
publico, excepto cuando se trate de reo préfugo o delincuente in fraganti,
pero en todo caso deberd ser puesto a disposicion del juez competente
dentro del término perentorio de veinticuatro horas".

El constituyente se ocupd de esta manera de tutelar el derecho a la
libertad, como regla, y la detencidn, como excepcidon, la cual solo sera
procedente en los supuestos expresamente previstos. Sobre la
legitimacion que el articulo 37 constitucional otorga a la policia en materia
de privacion de libertad, procede transcribir el articulo 235 inciso ¢) del
Cddigo Procesal Penal, que se ajusta al precepto contenido en la
Constitucion Politica, vy en lo conducente indica:

"Las autoridades de policia podran aprehender a toda persona, aun sin
orden judicial, cuando:

a) Haya sido sorprendida en flagrante delitc o contravencion o sea
perseguida inmediatamente después de intentaric o cometerlo.

b) Se haya fugado de algun establecimiento penal o de cualquier otro
lugar de detencion.

C) Existan indicios comprobados de su participacién en un hecho
punible y se trate de un caso en que procede la prision preventiva.

De manera que la detencién como medida cautelar exige la concurrencia
de un "indicio comprobado de culpabilidad', entendido como
informacion objetiva capaz de producir un conocimiento probable de una
imputacion delictiva (vid sentencia 3887-94). ... La exigencia de un indicio
comprobado de culpabilidad requiere el desarrollo de una actividad de
investigacion previa a la detencion, que permita verificar el indicio
comprobado de culpabilidad.

VII.- Fuerza publica.- Los constituyentes de 1949 definieron
claramente, en los articulos 12 y 140 de la Constitucién Politica, el
caracter civilista del Estado costarricense y la finalidad de integrar a la
fuerza publica dentro del modelo de Estado. En lo conducente, los textos
normativos citados indican:

"Articulo 12. - Se proscribe el ejército como institucidon permanente. Para
la vigilancia y conservacion del orden publico, habra las fuerzas de policia
necesarias..."

"Articulo 140. - Son deberes y atribuciones que corresponden
conjuntamente al Presidente y al respectivo Ministro de Gobierno: ... 6)
Mantener el orden y la tranquilidad de la Nacién, tomar las providencias
necesarias para el resguardo de las libertades publicas...”.

De lo dispuesto en la normativa transcrita, se concluye que el Estado, a
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través de los drganos vy autoridades debidamente autorizados por la
Constitucidn vy las Leyes, tiene el monopolio de la fuerza legitima, esto es,
la que puede emplearse, racionalmente, para hacer cumplir {as leyes,
mantener el orden publico y proteger los derechos y libertades de los
ciudadanos. Pero el Derecho de la Constitucidn también garantiza a favor
de los particulares el uso de la fuerza, en legitima defensa propia o de
terceros, por medios racionalmente encaminados a repeler un ataque
inminente, y también en algunas circunstancias excepcionales, como la
detencién del autor en un flagrante delito. Resulta importante enfatizar
que el uso de la fuerza debe ser justificado y proporcional al fin que
legitimamente se persigue. De lo contrario, se puede calificar de
injustificado o de excesivo. El uso indebido de la fuerza incCluye
especificamente situaciones en que el empleo de la fuerza fue injustificado
y otras en que el empleo de la fuerza pudo haber sido justificado en
principio, pero fue excesivo y no guardo proporcion con las necesidades de
la situacidon. Si los particulares cometen crimenes o utilizan abusivamente
la fuerza, aunque sea por motivos 0 pretextos politicos, el Estado cuenta
con el Poder Judicial, la policia, la prensa, {a opinidn publica; esto es, con
un conjunto importante de instituciones y medios que pueden movilizarse
para denunciar, investigar y castigar estos crimenes. Pero cuando el
propio Estado utiliza ese poder para atentar contra los derechos de los
ciudadanos, éstos se encuentran en la mayor indefension. Los actos de
terrorismo u otras acciones ilegitimas que se cometan bajo motivos o
pretextos politicos, no pueden servir para pretender justificar las
violaciones de derechos humanos cometidas por el Estade; y el hecho de
que el monopolio de la fuerza publica gue detenta el Estado se emplee
para violar los derechos de ias personas es de una gravedad singular.
Cistintos gobiernos, en los mas variados paises, con frecuencia califican
las acciones violentas de sus opositores de “violaciones de derechos
humanes” come para justificar sus propics abusos, que presentan Como
necesarios para enfrentar tales acciones. Sin_embargo, _en una
aplicacion cecrrecta del Derecho Internacional Humanitario y la
doctrina de los derechos humanos, no es posibie combatir el uso
abusivo de la fuerza con el uso abusivo de la fuerza. Si el fin de
que el Estado use |a fuerza es proteger los derechos humanos, los
medios utilizados deben _ser coherentes con el fin pretendido. El
fin no justifica los medios, los medios definen el fin; y si los medios
implican la trasgresion de los derechos humanos el fin_no es la
proteccion de los mismos, sino_su violacidon. No cabe duda que la
opinién publica mayoritariamente condena toda forma de mantener o
buscar el poder, o de dirimir conflictos politicos mediante abusos o
atrocidades. En_la conciencia pUblica ha ingresado la idea de gue existen
ciertos valores de humanidad gue deben ser respetados no solamente por
el _Estado_sinc por todos los actores politicos. Tales normas de
humanidad, profundamente intuidas por ia opinidn publica, se derivan en
parte del Derecho Internacional Humanitario, y han pasado a ser
sinénimos de la expresién derechos humanos. Ellas rigen a todos los
actores politicos, estatales o particulares, en tiempo de paz; y a todas las
fuerzas combatientes en caso de conflicto armado, cualquiera que sea la
naturaleza del conflicto armado de que se trate. Y no pretenden evitar del
todo los conflictos, sino ponerles ciertos margenes.

VIII.- Contenido minimo esencial de los derechos.- La definicion del
contenido esencial de un derecho requiere analisis de dos aspectos
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fundamentales. El primero referido a la naturaleza juridica del derecho, de
manera que constituye el contenido esencial de un derecho subjetivo
aquellas posibilidades o facultades de actuacidon necesarias para que el
derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito vy sin las cuales
deja de pertenecer a este tipo, desnaturalizandose. El segundo consiste
en determinar los intereses juridicamente protegidos, como nucleo y
médula de los derechos subjetivos. En consecuencia, el contenido minimo
esencial de un derecho constituiria aquella parte fundamental que
sometida a limitaciones lo hacen impracticable.

IX.- Principio constitucional de razonabilidad.- Segun lo disponen
los articulos 10 y 48 de la Constitucidn Politica, la Sala Constitucional
constituye un instrumento procesal de tutela efectiva de los derechos y
libertades de las personas, cuya finalidad es trasladar del plano semantico
al pragmatico el Derecho de la Constitucion. El examen sobre la
inconstitucionalidad de las normas y actos impugnados ante la jurisdiccion
constitucional organica y de libertad requiere de la aplicacion de principios
l6gicos juridicos que garanticen la objetividad y precision técnico cientifica
necesaria para determinar la incongruencia de la norma respecto del
Derecho de la Constitucidn. E| debido proceso sustantivo constituye el
instrumento idéneo a tal efecto, en tanto exige una valoracion sustancial o
de fondo de las normas, actos y omisiones impugnados, es decir, un
analisis sobre la razonabilidad técnico y juridica de los textos normativos.
Los elementos que integran la razonabilidad en sentido técnico son
esencialmente idoneidad, necesidad y proporcicnaiidad en sentido estricto.
La idoneidad se traduce como la adecuacion del medio al fin, es decir, que
la norma debe ser apta para alcanzar efectivamente el objetivo
pretendido. La necesidad se refiere a la indole 0 magnitud de la limitacion
que por ese medic debe soportar un derecho o iibertad, de manera que
entre una variedad de medios posibles el elegido debe ser aquel que
represente una limitacion menor. La proporcionalidad significa que,
aunque ei medio elegido sea el que represente una limitacion menor, esta
limitacidn debe ser proporcionada, es decir, no podra ser de tal magnitud
que impiigue vaciar de su contenide minimo esencial el derecno ¢ libertad
en cuestion. Finalmente, la razonabilidad juridica exige la confrontacion
del acto, cuya razonabilidad técnica ha sido examinada, con el Derecho de
la Constitucion. En sentencia nimero 1739-92 de las once horas cuarenta
y c¢inco minutos del primero de juiio de mil novecientos noventa y dos. la
Sala Constitucional también se pronuncid sobre el principio de razonabilidad
0 "debido proceso sustantivo”, y en lo conducente indico:

"Pero aun se dio un paso mas en la tradicion jurisprudencial anglo-
norteamericana, al extenderse el concepto de! debido proceso a 10 que en
esa tradicidn se conoce como debido sustantivo o sustancial -substantive
due process of law-, que, en realidad, aungue no se refiere a ninguna
materia procesal, constituyd un ingenioso mecanismo ideado por la Corte
Suprema de los Estados Unidos para afirmar su jurisdiccidn sobre los
Estados federados, al hilo de la Enmienda XIV a la Constituciéon Federal,
pero que entre nosotros, sobre todo a falta de esa necesidad, equivaldria
sencillamente al principio de razonabilidad de las leyes y otras normas o
actos pulblicos, o incluso privados, como requisito de su propia validez
constitucional, en el sentido de que deben ajustarse, no sélo a las normas
0 preceptos concretos de la Constitucion, sine también al sentido de
justicia contenido en ella, el cual implica, a su vez, el cumplimiento de
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exigencias fundamentales de equidad, proporcionalidad y razonabilidad,
entendidas éstas como idoneidad para realizar los fines propuestos, los
principios supuestos y los valores presupuestos en el Derecho de la
Constitucion. De alli que las leyes y, en general, las normas y los actos de
autoridad requieran para su validez, no solo haber sido promulgados por
6rganos competentes y procedimientos debidos, sino también pasar la
revision de fondo por su concordancia con las normas, principios y valores
supremos de la Constitucion (formal y material), como son los de orden,
paz, seguridad, justicia, libertad, etc., que se configuran como p2trones de
razonabilidad. Es decir, que una norma o acto publico o privado sdlo es
valido cuando, ademds de su conformidad formal con la Constitucion, esté
razonablemente fundado vy justificado conforme a la ideologia
constitucional. De esta _manera se procura, no_solo que la ley no sea
irracional, arbitraria_ o caprichosa, sino _ademas que los medios
seleccionados tengan una relacién real vy sustancial con su objeto. Se
distingue entonces entre razonabilidad técnica, que es, como se dijo, la
proporcionalidad entre medios vy fines; razonabilidad juridica, o la
adecuacion a la Constitucion en general, y en especial, a los derechos_y
libertades reconocidas o supuestos por ella; y finalmente, razonabilidad de
los efectos sobre los derechos personales, en el sentido de no imponer a
esos derechos otras limitaciones o cargas que las razonablemente
derivadas de la naturaleza y régimen de los derechos mismos, ni mayores
que las indispensables para que funcionen razonablemente en la vida de la
sociedad.”

X.- Anélisis del caso concreto.- La jurisdicciéon constitucionai de
libertad fue creada como un instrumento procesa! de tutela efectiva de los
derechos y libertades de las personas (vid actas de la Asamblea Legislativa
relativas al proyecto de reforma constitucional tramitado en el expediente
nimero 10.401, sobre la creacion de ia Sala Constitucional). La necesaria
coherencia que debe existir entre medios y fines, exige que 10S
procedimientos utilizados en la jurisdiccion constitucional de libertad
se ajusten a la finalidad de tutela efectiva. Una interpretacion armonica
de lo dispuesto por los articulos 10 y 48 de ia Constitucion Politica, en
relacion con 10s numerales 1 y 14 de la Ley de ia Jurisdiccion
Constitucional, nos conduce a la conclusion de que tratandose de la
valoracion de la prueba en la jurisdiccion constitucional de libertad, rige
el principio de "libertad probatoria”. En este sentido, la sentencia
numero 76-92 de las dieciséis horas treinta minutos del quince de enero
de mil novecientos noventa y dos indicb:

"Por la importancia de los procesos constitucionales y la informalidad de
los mismos, rige el principio de prueba libre, de manera que la Sala forma
libremente su conviccion sobre los hechos, segun las reglas de la sana
critica... lo que quiere decir que se puede utilizar todo elemento probatorio
que le sirva para convencerse de la existencia de un hecho determinado”.

En el caso que nos ocupa, el informe rendido bajo la fe de juramento por
el Ministro de Seguridad Publica indica que la actuacion de los policias
durante la manifestacion realizada el veintidéos de marzo pasado en las
inmediaciones de la "Fuente de la Hispanidad” fue la idonea, necesaria y
adecuada para proteger los derechos de los ciudadanos. Afirma el Ministro
que el operativo policial se inicié con la finalidad de retirar los obstaculos
que los manifestantes habian colocado sobre la via publica, para de esta
forma proteger la libertad de trénsito de las personas que debido a la
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manifestacion estaban restringidas del ejercicio legitimo de su derecho.
Sin embargo, como se indicé en el considerando 1I de esta resolucion, el
Ministro de Seguridad Publica rindid declaraciones a traves de diversos
medios de comunicacion, Sobre las imagenes presentadas por los canales
de television nacional y que lograron captar los acontecimientos ocurridos
durante la manifestacion del veintidés de marzo pasado. En lo que
interesa, el Ministro afirmd que debido a que los policias incurrieron en un
uso desproporcionado e ilegitimo de la fuerza, iniciard en contra de éstos
los procesos disciplinarios que correspondan. A pesar de que lo dicho por
el Ministro de Seguridad en su informe dista sustancialmente de las
declaraciones rendidas ante la opinidn publica, éstas constituyen un hecho
publico y notorio que la Sala Constitucional no puede pasar desadvertido,
dado que su funcion es tutelar de manera efectiva los derechos vy
libertades de las personas. En consecuencia, se tiene por acreditado que
el veintidéos de marzo pasado los amparados fueron detenidos por
funcionarios de Unidad Policial de Apoyo de la Fuerza Publica, mientras se
encontraban en los alrededores de la Fuente de la Hispanidad protestando
pacificamente contra la aprobacion de un proyecto de ley, a pesar de que
no existia en su contra indicio comprobado de culpabilidad. Como se
indicod supra, el Estado tiene {a potestad de hacer uso de la fuerza
legitima para garantizar la libertad de transito de las personas,
peio la defensa de ésta libertad no puede ser ilimitada, a tal punto
que restrinja ia libertad personal _y [a libertad de expresion que el
Derecho de la Constitucion garantiza a favor de todos los
habitantes de la Republica. La accion de la policia debid limitarse a
resguardar el orden, la sequridad, la tranauilidad, y ta libertad de
transito durante ia _manifestacion. Debido a que durante fas
manifestaciones populares es factibie que el ejercicio de ia libertad
de expresion de unos limite el ejercicio de {a libertad de transito de -
otros, eil Estado -a través de los oOrganos y autoridades
competentes para hacer uso de la fuerza pablica- debe analizar el
centenido minimg esencial de ambos derechos, con la finalidad de
armonizar las libertades que ccexisten en el grupo social, evitando
el uso abusivo de una u otra pero_sin vaciar de_su contenido
esencial a ninguna. De manera gue deberad garantizar [a libertad
de transito de las personas, ogrganizando _salidas alternas,
ievantando obstaculos en las vias, pero jamas _dispersando
mediante maltratos fisicos y detenciones ilegitimas al grupo de

personas que se encuerntren manifestando su opinién_en forma

795

pacifica.

Se trata de un voto sumamente comprensivo y claro. Toda una pieza
juridica con relacion al tema.

A este respecto podemos decir que:

% Sala Constitucional. Voto 3020-00. Archivo electronico. 14 de abrii de 200. San José Costa
Rica. Subrayados y negritas son nuestras.
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La tesis de la Sala de lo Constitucional en los votos analizados parece
ser la de que entre estos debe darse un equilibrio dinamico para que
pueda darse el orden publico, y el derecho de ninguna de las partes se
vea reducido en su contenido minimo esencial, y que en ello juega un
papel fundamental el buen tino de la Fuerza Publica.

Lo unico que podria anotarsele a este voto es que, si bien el derecho de
expresion entra en juego aqui en forma importante, es el derecho de
reunion y manifestacion el nicleo basico que permiten llevar a cabo
este tipo de acciones que buscan ejercer los derechos politicos en un
sentido amplio. Acompafado, por supuesto, de los otros derechos y
garantias constitucionales aqui analizados.

El esquema propuesto quedaria entonces, de la siguiente forma:
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Seccidén Tercera: Soluciones posibles: harmonizacién de los
derechos. Jurisprudencia Espanola

Transcribimos y comentamos algunos extractos de sentencias del
Tribunal Constitucional Espafiol referidas a la problematica del choque
entre el derecho de reunion y el de libre transito, que como se vera3,
reza también en el sentido de que las calles son, si bien para la
circulacién de las personas y de automotores, son también un espacio

de participacion ciudadana.
Asi establece el Tribunal:

Sin embargo, no es menos cierto que por Su propia naturaleza el
ejercicio de ese derecho requiere la utilizacidon de los lugares de transito
publico y, dadas determinadas circunstancias, permite la ocupacion, por
asi decir, instrumental de ias calzadas. En suma, ia celebracién de este
tipo de reuniones suele producir trastornos y restricciones -en la
circulacién de personas y, por lo gue aqui interesa, de vehiculos que se
ven impedidos de circular libremente por el lugar en el que se celebra la
reunion (STC 59/199C)._En una sociedad democratica, el _espacio
urbano no es soio un ambito de circulacién, sing también un
espacio de participacion. Precisamente, para hacer compatibles estos
dos usos de los lugares de trénsito piblico, el art. 21.2 CE ha establecido
la exigencia de la comunicaciéon previa ai objeto de que los poderes
publicos puedan adoptar las medidas preventivas necesarias para lograr
esa compatibilidad.’® (subrayado nuestro)

Por otra parte queda patente que no es necesario solicitar permiso pues
ello podria resultar nugatorio de este derecho. Se establece que se
requiere del aviso previo a la autoridad para que esta pueda tomar las
medidas del caso, pero no para su denegacion, lo cual sélo sera posible

bajo la amenaza inminente y real, (y no presunta), sobre la vida, la

* Tribunal Constitucional Espariol. Sentencia TC 66/1995, de 8 de mayo 1995, BOE 13-6-1995.
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integridad fisica o los bienes de terceros. Solo en esa medida se ve

afectado el orden publico. Veéase igualmente:

“Este Tribunal ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre las
alteraciones del orden publico que ocasionan las concentraciones que
afectan a la circulacidon de vehiculos por vias de transito publico
sefialando que el "ejercicio de este derecho, por su propia naturaleza,
requiere la utilizacion de los lugares de transito publico y, dadas
determinadas circunstancias, permite la ocupacion, por asi decir
instrumental de las calzadas", reconociendo que "la celebracion de este
tipo de reuniones suele producir trastornos y restricciones en la
circulacion de personas y, por lo que aqui interesa, de vehiculos" (SSTC
59/1990, F) 6; 66/1995, F] 3. No obstante, tales constataciones no
conducen a este Tribunal a considerar que cuando el ejercicio de este
derecho fundamental conlleve las senaladas restricciones, el mismo no
sea constitucionalmente legitimo, sino, al contrario, a entender que "en
una sociedad democratica el espacio urbano no es sélo un ambito de
circulacion, sino también un espacio de participacion” (STC 66/1995, FJ
3).

Este Tribunal ha tenido ocasion de sefialar que el derecho de reunidon cuando se
ejercita en lugares de transito publico es una manifestacion colectiva de la
libertad de expresidén ejercitada a través de una asociacion transitoria de
personas que opera a modo de teécnica instrumental puesta al servicio del
intercambio o exposicion de ideas, de la defensa de intereses ¢ de la publicidad
de problemas o reivindicaciones, constituyendc, por tantc, un cauce relevante
del principio democratico paiticipativo, ... (SSTC 55/1988, de 28 de abril, F1 2;
66/1995, de 8 de mayo, FJ 3).”’

En similar sentido otra resolucion establece:

En relacion con la facultad de la autoridad gubernativa que venimos
analizando, este Tribunal ha declarado que el deber de comunicacién
previsto en el art. 8 de la Ley Orgéanica 9/1983 no constituye una
solicitud de autorizacién -pues el ejercicio de ese derecho
fundamental se impone por su eficacia inmediata y directa, sin que
pueda conceptuarse como un derecho de configuracion legal-, sino
tan so6lo una declaracion de conocimiento a fin de que la autoridad
administrativa pueda adoptar las medidas pertinentes para
posibilitar tanto el ejercicio en libertad del derecho de los
manifestantes, como la protecciéon de derechos y bienes de
tituiaridad de terceros, estando legitimada en orden a alcanzar tales
objetivos a modificar las condiciones del ejercicio del derecho de reunién e
inciuso a prohibirio, siempre que concurran los motivos que la Constitucién
exige, Y previa la realizacion del oportuno juicio de proporcionalidad.
Igualmente hemos declarado que dicha actuacion administrativa no es

% Tribunal Constitucional Espaiol. STC 42/2000, de 14 de febrero de 2000
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reconducible a ningun género de manifestacién de autotutela, pues la
imposicién de condiciones excesivamente gravosas o la prohibicion del
ejercicio de este derecho es inmediatamente revisable (art. 11 de la Ley
Orgénica 9/1983) por una autoridad independiente e imparcial, como son
los érganos del Poder Judicial, a quienes, en materia de proteccion de
derechos fundamentales, la Constituciéon ha otorgado «la primera palabra»
(STC 59/1990).

El derecho de reunidén, segun ha reiterado este Tribunal, es una
manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a
través de una asociacion transitoria de personas, que opera a
modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o
exposicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de
problemas y reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores
son el subjetivo -agrupaciéon de personas-, el temporal -duracion
transitoria-, el finalista -licitud de la finalidad- y el real u objetivo -
lugar de celebracion- (por todas, STC 85/1988). También hemos
destacado en mdltiples Sentencias el relieve fundamental que este
derecho «cauce del principio democratico participativo» posee,
tanto en su dimension subjetiva como en la cbjetiva, en un Estado
sociai y democratico de Derecho como el proclamado en la
Constitucién. Para muchos grupos sociales este derecho es, en la
practica, uno de los pocos medios de los que disponen para poder
expresar publicamente sus ideas y reivindicaciones.

No obstante, también hemos tenido ocasidn de afirmar que, al igual que
los demas derechos fundamentales, el dereche de reunidén no es un
derecho absoluto o ilimitado. El pronio texto constitucionai en su art.
21.2 estabiece explicitamente, como limite especifico al ejercicio de ese
derecho fundamentai, que ese ejercicio no puede producir aiteraciones del
orden publico con peligro para personas y bienes.

Ciertamente, el normal funcionamiento de {a vida colectiva, ias pautas que
ordenan el habitual discurrir de la convivencia social, puede verse alterado
por multiples factores, que a su vez pueden afectar a cuestiones o bienes
tan diversos como la tranquilidad, la paz, la seguridad de los ciudadanos,
el ejercicio de sus derechos o el normal funcionamiento de los servicios
esenciales para el desarrollo de la vida ciudadana; sin embargo, sélo podra
entenderse afectado el orden publico al que se refiere el mentado precepto
constitucional cuando el desorden externo en la calle ponga en peligro la
integridad de personas o de bienes.

Aplicando estas premisas al caso de las concentraciones que
afectan a la circulacion de vehiculos por las vias de transito publico
lo primero que cabe afirmar es que s6lo en supuestos muy
concretos podra concluirse que la afectacion del trafico conileva
una alteracion del orden publico con peligro para personas o
bienes.

no puede admitirse, como bien advierte {a recurrente, la afirmacién
genérica de que determinadas calles o zonas de una ciudad no son idoéneas
para el ejercicio del derecho de manifestacion o de reunidén debido a la
densidad de trafico que circula por ellas por término medio. Para prohibir
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las reuniones no puede invocarse una genérica confiictividad circulatoria,
ya que, incluso en esas zonas de densa circulacidon, pueden darse casos en
los que las circunstancias especificas de las reuniones convocadas -por
ejemplo, 1a hora, el caracter festivo del dia, el previsible escaso numero de
asistentes o la garantia de no-obstruccion prolongada de calzadas- lleven
a la conviccidén de que no existen razones fundadas de que la reunion va a
producir un colapso circulatorio que altere el orden publico con peligro
para personas o bienes.

La autoridad gubernativa debe arbitrar las medidas adecuadas
para garantizar que las concentraciones puedan llevarse a cabo en
los lugares y horas programadcs sin poner en peligro el orden
publico; desviando, por ejemplo, el trafico por otras vias o prohibiendo la
ocupacion prolongada de las calzadas y disponiendo 10s instrumentos
necesarios para hacer efectiva tal prohibicion.

Acerca del lugar de las reuniones independientemente de Qque se
produzcan trastornos en el trafico:

En realidad, en ciertos tipos de concentraciones el lugar de celebracién es
para los organizadores la condicion necesaria para poder ejercer su
derecho de reunion en lugares de transito publico, puesto que del espacio
fisico en el que se desenvuelve la reunidén depende que el mensaje que se
quiere transmitir ileque directamente a sus destinatarios principales. Esto
acontece, por ejemplo, en 10s supuestos en los que oS reunidos pretenden
hacer llegar sus opiniones o sus reivindicaciones, no s6lo & la opinion
pubiica en general o a los medios de <cornunicacion, sino muy
particularmente a determinadas entidades o, mejor, a determinadas
perscnas que ocupan cargos en las mismas. La posibilidad de realizar la
concentracién en un lugar préxirno a la sede de las entidades afectadas y
en un horario de trabajo se convierte, en estos casos, en factores
determinantes a la hora de ejercer el derecho de reunion.’® (resaltado
nuesiro)

En sintesis, podemos afirmar:

o Que los bloqueos son una forma del derecho de manifestacion y
de expresion que asiste al ciudadano. Y que estos necesariamente

produciran incomodidades en el trafico normal.

o Que a nivei constitucional no se justifica vaciar los derechos de

expresion, peticion vy, especialmente, de reunién de sus

® Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia TC 66/1995, de 8 de mayo 1995. BOE 13-6-1995.
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contenidos esenciales con el pretexto de que choca con el derecho
de circulacion de otros ciudadanos, pues existe la posibilidad
material y juridica de armonizar el ejercicio de ambos derechos,

sin vaciarlos de su contenido minimo esencial.

Que es papel de las fuerzas de policia tener la preparacion técnica
y profesional para lograr este cometido sin provocar alteraciones
del orden publico, como las producidas durante las protestas
contra la ley del Comb4o ICE, o recientemente durante las
protestas contra la revision técnica de vehiculos por parte de una

empresa espanola.

Que para su debido ejercicio estas manifestaciones deben tener
como finalidad la protesta, la manifestacién y/o comunicacion de
ideas y/o propuestas. Y que deben hacerse de una manera
pacifica, sin que se afecten los bienes de terceros, su integridad,

su dignidad, o su vida.

Que aunque no esta regulado en nuestro ordenamiento es
recomendabie dar parte a la autoridad de la realizacion de este
tipo de actividades para que se puede tomar las previsiones

correspondientes con respecto al trafico vehicular.

Que tenemos en nuestro pais una ausencia y necesidad de un
reglamento que regule adecuada y democraticamente todo lo

relativo a manifestaciones publicas.

Que el exigir un permiso previo es inconstitucional por restrictivo
de la libertad de reunion, y porque puede resultar nugatorio del
derecho mismo de reunién, siendo este requisito un resabio de
sistemas autoritarios fascistas, o bien del derecho colonial, que

hemos asimilado acriticamente.
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o Ademas el cierre de vias con el animo de cobrar ilegitimamente
por el paso por ellas, o s6lo por el animo de crear desorden no
entraria dentro de lo contemplado en los derechos de reunion, y

expresion, ni en general en los derechos politicos ciudadanos.

Como hemos visto, las tendencias democraticas modernas en el
derecho constitucional tienden a interpretar a faver de la libertad del
administrado, mas que restringiendo sus derechos, lo cual puede ser de
suma importancia en el contexto economico social en el que nos

encontramos como latinoamericanos.

Por el contrario, la reaccion de las elites dominantes ha sido a restringir
estos derechos, sobre todos los referidos a las manifestaciones
populares de diverso tipo, traduciendo ello como se vera en un derecho
penal expansivo de gestidon, de control, y con tendencia a convertirse en
un derecho penal maximo. Esta desarticuiacion entre los principios y
normas de un Estado Republicano Democratico y Social de Derecho con
las tendencias econdmico autoritarias que se engarzan con el derecho

penal maximo, es lo que analizaremos en el siguiente titulo.
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TITULO SEXTO: ANALISIS CRIMINOLOGICO Y PENAL
DE LA PROBLEMATICA

En titulos previos vimos como:

-el cierre de vias publicas es una de las formas del derecho de
manifestacion y protesta, el cual va acompanado del derecho de

expresion, peticion y, en algunas ocasiones. el de asociacion.

-que se trata de un ejercicio legitimo de los derechos y garantias

ciudadanas garantizadas por nuestra constitucion politica.

Nos resta entonces dilucidar si tal conducta debe y puede ser penada,
y/o en aué casos el cierre de vias publicas puede ser reprimido por

e

parte de los cuerpos del orden publico.
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Capitulo Primero: Analisis Criminologico

Seccion Primera: Expansion del Derecho Penal

En esta coyuntura (misma que hemos examinado en los titulos
anteriores) ha surgido lo que se denomina "derecho penal de gestion o
de control", caracterizado por el diseno de tipos penales amplios; la
tipificacion de nuevas conductas sin un bien juridico claro o relacionado
a verdadero titular; o a la reduccion de las garantias procesales; la
determinacion de penas elevadas; una amplia gama de circunstancias
agravantes; ampliacion de la tipificacion penal mediante una punibilidad
“preventiva”; a conductas constitutivas de tentativas o complicidad;
penalizacion de conductas relacionadas con el ejercicio del criterio; la

protesta social, etc.

Ademas en el plano simbodlico al poder politico este tipo de derecho
penal le puede resultar de utilidad para dar la impresion de que se tcma
en serio los problemas sociales y se hace algo por solucionarlos.

Dandoles a su vez, una “mala” buena conciencia.

Dall "Anese explica:

“A partir de 1989 Costa Rica entra en una nueva etapa del Estado de
Derecho- pasa del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de
Derecho. En este Ultimo la Carta Fundamental no es un pliego de buenas
intenciones programaticas, porque sus disposiciones tienen valor normativo
de aplicacion directa e inmediata. La creacion de la Sala Constitucional en
el mismo afo pretendid potenciar el imperio de los derechos
constitucionales, fortaleciendo asi la posicion del ciudadano frente al
Estado, esto es la concepcidn de un ciudadano verdaderamente libre.

Contra este propésito conspira, es digno mencionarlo, la «jurisprudencia
pendular» de la Sala Constitucional, por ejemplo, en los casos de prueba
ilicita los criterios han dependido de la importancia del asunto y del interés
periodistico, de modo que hay sentencias muy variadas lo que genera
inseguridad para la ciudadania y para los mismos jueces. Cuando el asunto
es seguido por la prensa, se recurre a cualquier razonamiento sin mayor
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validez; para evitar la reposicion de derechos al ciudadano. En el mismo
sentido puede denunciarse a la Sala Tercera de la Corte, que en materia de
actas informales ha fijado criterios inconsistentes aduciendo que la
irregularidad viene a anular el «acta y no el "acto», con lo que cualquier
esfuerzo de la defensa por remover un vicic o desventaja procesal se torna
nugatoria. Estos son casos claros de devaluacién del ciudadano.

Como si todo esto fuera poco, el Tercer Mundo enfrenta ahoura el engendro
eufemisticamente {lamado Globalizacién. Si lo vemos desde la ¢Optica de la
trilogia de la guerra de las galaxias, no es otra cosa que “El Imperio
Contraataca”. De un lado el Imperio todopoderosc y del otro La Fuerza
defendiendc la libertad. El imperio impone condiciones de libre mercado
para él y de total atadura para La Fuerza, los politicos, en adelante
empleados de las grandes corporaciones, administraran nuestros paises en
detrimento de fos débiles y en favor de los grandes, con lo cual la tentacion
de suprimir las garantias sociales y cualquier mecanismo juridico que
equilibre el conflicto social sera eliminado.

Posiblemente se pretenderd utilizar el Derecho Penal, mas que antes, como un
instrumento de represion y control social, ante lo cual la Constitucion y los
operadores juridicos somos !a ultima esperanza de los ciudadanos. Este es
un peligro inminente vy claro.

En consecuencia, debemos dejar de lado le responsabilidad -impropia e
ineficazmente asumida- por la seguridad ciudadana, asi como excluir de
nuestros juicios y trabajos los criterios corporativos y gremiales que han
privado sobre las garantias de los ciudadanos.

En esta coyuntura historica, e! derecho penal como derecho constitucional
aplicado es el arma del ser humano frente a las corporaciones propietarias
de los Estados, y en medio de este gran conflicto social los operadores
juridicos, sobre todo los jueces, somos los llamados a dar vida y hacer
realidad ios derechos fundamentates de los individuos. Scio en la lucha
cotidiana por las garantias ciudadanas se generard la libertad a la que
aspiramos.”®?

En el mismo sentido Del Olmo nos habla de una nueva tendencia en el

Derecho Penal y la Criminologia a desarrollar enfoques influenciados por

las escuelas de administracion y que buscan desarrollar un derecho

penal con enfoques administrativos y con un lenguaje en términos de

riesgos y probabilidades tratando de hacer una “administracion” por

categorias sociales, mas que un enfoque en los sujetos del derecho

99

* Dall’Anese, Francisco. La Respuesta del Sistema Penal. En: Sistemas Penales y Derechos

Humanos, compilado por Cecilia Sanchez. CONAMAJ. San José Costa Rica. 1997. Pags 244-245.
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penal. En este enfoque se busca “gerenciar” poblaciones con un fin de

prevencion del delito.

“Lo importante es la utilizacion efectiva de nuevas técnicas orientadas
hacia los delincuentes como agregados y ya no al delincuente como
individuo.”'%°

“El mapa criminologico se construye a partir de nucleos conflictivos

claramente diferenciados en términos de amenaza”.!”!

El surgimiento de nuevos fenomenos de indole global o transnacional
como el terrorismo, el trafico de armas y personas, migracion,
narcotrafico y grupos vulnerables que puedan convertirse en
contestarios al proyecto neo-liberal, estan marcando la agenda de las
agencias de control global, haciendo que la figura del Estado pierda
perfil y responda mas a un concepto de seguridad globalizada enfocada
en el control. Para esto se estan usando fundamentalmente las

tecnologias de la telecomunicacion y la informacion.

Poniendo la prevencion general nuevamente en un papel protagonico, la

102 se ocupa actualmente de vigilar,

“criminologia desde el Pocder
identificar, ciasificar v controlar grupos que considera peligrosos, en
funcion del riesgo que le representen, mas que la busqueda de la
modificacion de la conducta o la retribucion. Asi la Criminologia desde el
Poder se acerca mas a una técnica adivinatoria y/o de diagnostico,
donde lo importante es predecir la peligrosidad en funcion de la
seguridad, para poder gerenciarla. Para o cual le es de mucha utilidad

agrupar sectores en funcién de estos parametros.

%0 pel Olmo, Rosa. La Criminologia en la Cuarta Epoca: del saber al poder. En: Cuatro temas

sobre politica criminal. CONAMAJ. San José, Costa Rica. Pag. 30.

%" Del OImo. ibidem. Pag. 31.

"2 Del Olmo, Rosa, Op. Cit.30
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En un sentido similar Bergalli plantea:

“...en un tipo de sociedad en ef que ya no tiene vigencia la disciplina
necesaria para mantener unas relaciones sociales que provienen de la
organizacion de la produccion, la cual originaba un tipo de
contradicciones controlables a través del sistema penal, ahora éste
debe alcanzar el fir de control adecuando sus recursos a las nuevas
contradicciones. Para ello, el sistema penal debe organizarse en torno al
miedo, al terror. De tal modo, el Estado neo-liberal no debe reeducar,
resocializar, corregir o prevenir como lo tenia asumido el Estado social.
Antes bien, ha de configurar su sistema penal basandolo sobre una
nueva verdad, sobre unos nuevos fines. Estos son los estrictamente
orientados a la punicion; es decir que Unicamente debe punir
pero no solo punir ejemplarmente cada violacion del nuevo
orden, sino que incluso ha de llegar hasta el punto de crear
alarma social para convertirse en fuente de consenso en torno a
las instituciones, previniendo asi cualquier eventual
disentimiento politico (Negri, op. cit.: 8).

Es de tal manera que los sistemas penales de las sociedades post-
modernas y de los Estados neo-liberales tienen asignada la tarea de
producir nuevas Subjetividades. De tal forma que, si i0s sistemas
penales del viejo liberalismo y los del Estado social habian concentrado
sus practicas sobre individuos que no revestian las caracteristicas
propias del sujeto clasicc de {a cultura juridica occidental (masculino,
adulto, creyente, blanco y propietaric), portader de derechos subjetivos
y de sus correlativos bienes juridicos dignos de proteccion penal, el
derecho post-moderno vy, en particular, el derechc y el sistema penal
adoptan las formas de la violencia estatal legitimada para
descargarla sobre las manifestaciones de la nueva pobreza y la
exclusion. El control punitivo del Estado neo-liberal ya no se
descarga mas, como antaifio, sobre sujetos individuales, sino
sobre sujetos colectivos, quienes son tratados
institucionalmente como "grupos productores de riesgo" (De
Giorgi 2.000: 16). Estos sujetos no tienen nombre y apellido, sino que
son considerados como categorias. El objetivo es el de redistribuir un
riesgo de criminalidad que se considera sociaimente inevitable. Un
ejemplo visible de esto o constituye el control punitivo que los Estados
neo-liberales ejercen actualmente sobre los flujos migratorios.!®?

Y agregariamos nosotros sobre los grupos vulnerables y disidentes.

Precisamente en este esquema es que aparece el intento de control y

penalizacion de la protesta ciudadana. Verbigracia el cierre de vias

103

fortdismo y Control Punitivo. Universidad de Barcelona. Afio 2000. Archivo electronico.

Bergalli, Roberto. Relaciones entre control social y globalizacién: Fordismo y disciplina, post-
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publicas como mecanismo de protesta social; muy propio del nuevo

esquema neo-liberal.

Para los Estados centrales el problema son los flujos migratorios, el
narcotrafico y el terrorismo. Para los Estados de la periferia, el
problema central lo constituyen los desplazados, los grupos disidentes,
que pueden convertirse en un estorbo o en un retraso para el libre flujo
de capitales y mercancias. En cambio, no es tan claro que se favorezca
el libre flujo de la fuerza de trabajo, de ahi el interés en el control y
punicion de los grupos migratorios, lo que de paso permite la sobre-

explotacion de la fuerza de trabajo migratoria en los Estados Centrales.

Este enfoque tienda a vulnerar la orientacion liberal del Estado
Republicano y Democratico de Derecho, los ambitos de intimidad, la
presuncion de inocencia, y el principio basicc de libertad que debe regir

en este tipo de Estado.

No obstante, hay que reflexionar sobre la conveniencia para Costa Rica
como Nacion de echar mano del expediente penal con tanta facilidad.
Como si se tratara de tomarse una aspirina, las clases dominantes
pueden ahorrarse algunos dolores de cabeza momentaneamente, pero
esto solo esta suprimiendo el sintoma de una problema mas profundo
que tarde o temprano emergera como mas fuerza y quiza con graves

efectos sobre nuestra democracia e institucionalidad.

El derecho penal debe reservarse para las conductas valoradas como
reaimente graves e importantes para el conglomerado sociai. La
tendencia a penalizar cualquier conducta que estorbe el ejercicio del
poder, en especial derechos ciudadanos que tienen que ver con el
ejercicio de derechos politicos y sociales, es un grave indicio de
autoritarismo que a la postre podria revertirse en contra del Estado de

Derecho y la democracia.
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Seccion Segunda: Limites y objetivos del Derecho Penal a la luz
de la normativa constitucional

Lo anterior nos lleva a retomar el tema del fin de la pena. De acuerdo

* no existe posibilidad alguna de legitimar al Derecho

con Zaffaroni,®
Penal. En desacuerdo con este planteamiento, Ferrajoli estima que el
Derecho Penal se justifica en la medida que deben sancionarse las
conductas mas graves, pero la intervencion del Estado debe ser minima
y solo para las conductas realmente graves, es decir para los casos que
atenten contra los bienes juridicos mas estimados por la sociedad. Debe
tener ademas un caracter profundamente garantista con respecto a los

derechos y garantias del ciudadano, constitucionalmente reconocidos.

=y
-

De acuerdo con Zaffaroni'®® la pena es una especie de ilusiéon que
permite por un lado dar la sensacion de seguridad a la poblacién
general y por otro, al Gobernante ei prcducir el efecto ilusionista de gue
esta resolviendo los problemas scciales, sin que en ninguno de los dos
casos estos efectos sean reales, pues ni disminuyen los delitos con la
creacion de tipos penales ni el aumento de las penas, ni se estan
resolviendo los problemas sociales de fondo que dan pie a muchos de

los fendomenos delictivos.

Para Ferrajoli en cambio:

w

. los fines del derechc penal son dos -la prevencién de los delitos y la
prevencion de las puniciones arbitrarias-, entre ellos conflictivos pero
concurrentes, y ambos son necesarios para su justificacion en alternativa a
otros sistemas informales de control social. Mi insistencia en el segundo de

104 Zaffaroni, Raal Eugenio. En busca de las penas perdidas.

% op. Cit.
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los dos fines -no “primario”, ... pero tampoco secundario-, se debe al
hecho de que la teorizacion solamente del primero como justificacion del
derecho penal tiene por efecto la legitimacion de modelos de derecho penal
maximo y virtualmente ilimitado. De hecho, es el segundo fin el que funda,
en conflicto con el primero, los limites del derecho penal, o sea, el sistema
de las garantias penales y procesales en el cual reside su especificidad
como instrumento de minimizacion de la violencia respecto a otras técnicas
de control. Si el unico fin del derecho penal fuese la prevencion de los
delitos..., la via mas eficaz seria la del terrorismo punitivo confiado
directamente a los brazos armados del Estado. Justamente porque el
derecho penal tiene también el fin de impedir arbitrios y excesos punitivos,
debe garantizar no solo la disuasion de los delitos sino también la tutela de
los delincuentes o de los presumidcs como tales; y justamente porque
debe tutelar no sélo a las partes ofendidas por los delitos sino también a
los reos de las puniciones arbitrarias y excesivas, él no puede verse
informado por un “utilitarismo a medias”, como he llamado a aquél de la
sola prevencién de los delitos, sino por un ‘utilitarismo reformado”, que
tenga en cuenta, ademas de la maxima seguridad posible de los no
desviados, la minima afliccion necesaria de ios desviados. En este sentido,
Jjustificacion y garantismo estan estrictamente conectados. A punto tal que
el paradigma de justificacion propuesto por mi vale también, y sobre todo,
como esquema de deslegitimacion: Alli donde un determinadoc derecho
penal resultase inidoneo a tales fines y produjese daios mayores o, en
todo caso, no menores de cuantos previene, entonces estarid
injustificado. 1%

Nosotros partimos de un modelo garantista de derecho penai minimo,
pero, coincidimos con Zaffaroni y otros autores de la Criminologia
Critica en el sentido de que no existe forma real de justificar ia pena, y
por lo tanto, el Derecho Penal. No obstante creemos que el derecho
penal minimo es un estadio temporal necesario para avanzar hacia una
abolicion del derecho penal. Esto, sin embargo no es posible, si no hay
un cambio correlativo en la organizacion politica, social y econdmica, ya

no de los Estados-Nacién, sino que a estas alturas del sistema-mundo.

En este momento es imprescindible, trabajar por el desarrollo pleno de
un modelo garantista, de derecho penal minimo, y que no obstruya el
proceso siempre inacabado de desarrollo de la democracia como

sistema de vida. Contrario a lo que hacen las distintas corrientes del

108 - - . - . - .
° Ferrajoli, Luigi. Notas criticas v autocriticas en 10imo a la discusion sobre Derecho v Razén. En:
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Derecho Penal maximo y de la pena como retribucion social al delito,
que en forma acritica asumen el discurso del amo poniéndose al servicio
del poder del Gran Otro en detrimento del desarrollo de la autonomia de
los individuos y de la autonomia de las formaciones sociales, lldmese

Estado-Nacion, comunidades, minorias, etc.

Las corrientes retribucionistas, y de derecho penal maximo se ponen al
servicio, muchas veces de una forma consciente, en otras no, al uso
politico del derecho penal. Lo que no so6lo es un abuso del Poder, sino
un rasgo autoritario y que amenaza al Estado Republicano vy

democratico y a nosotros como individuos-sujetos de nuestros destinos.

Para este caso, nosotros afirmamos que al penalizar e! cierre de vias,
en el fondo se estd tratando de conminar una accidén social de protesta
por ias medidas neo-liberales que los distintos grupcs sociaies han
venido desarrollando. Hay pues un uso politico del derecho penal a
favor de un proyecto de sociedad favorable a un grupo minoritario de la
sociedad y que afecta en forma negativa a las grandes mayorias. Trata
ello de negar uno de los instrumentos de lucha en el campo de la
politica, -entendida esta como el campo en el que se deciden los
grandes lineamientos de desarrollo de una sociedad-, como ha sido el
del cierre de vias como mecanismo de protesta. Estariamos pues frente
a una utilizacién ilegitima de Derecho Penal y de la capacidad punitiva
del Estado.

Esto nos lleva a la pregunta de écudles son las conductas penalizables

y cuales no?
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Para definir esto debemos hablar de la importancia del bien juridico
tutelado como garantia en el Derecho Penal y si este es un valladar
para el poder del legislador con respecto a las conductas que es posible

penalizar.

Se dice que un objeto puede ser un bien juridico porque su tutela penal

esta justificada. Pero écuando esta justificada su tutela?

Autores ligados al derecho penal minimo sostienen que el objeto del
delito, o sea, el bien juridico tutelado, debe ser necesariamente un
derecho subjetivo fundamental. Fuera de esta esfera estariamos mas

allad de un legitimo ejercicio del derecho penal.

Seqgun Jescheck:

“En otro tiempo, e! poder punitivo del Estado se consideraba como
omnimodo en la base de su propia soberania. Hoy todo Estado debe
admitir limitaciones de su autonomia en la esfera juridico-penai,
procedentes tanto de las normas superiores como de un poder
jurisdiccional supraestatal (aun incipiente).

Existe “un determinadoc nlcleo de derecho que segun la conciencia
juridica general no puede ser vulnerado por ninguna ley, ni por ninguna
otra medida emanada de! poder publico” (BGH, 2, 234 [237]). Este
nucleo es inviolable y estd sustraido al ejercicio del poder Estatal, para
proteger la dignidad humana. Segun esto, un hecho grave vy
materialmente anti-juridico no puede ser permitido ni exigido (por
ejemplo, la delincuencia violenta nacionalsocialista anterior a 1945),
como tampoco pueden sancionarse con una pena acciones que se
mantenglao? dentro del marco de libertad tradicional en nuestro ambito de
cultura.”

Desde este punto de vista, incluso, por razones de jerarquia de las
normas, el legislador estaria impesibilitado de cercenar los derechos y
garantias basicos de los ciudadanos consagrados en la Carta Magna. En

este caso se esta tratando de penalizar el ejercicio legitimo de un

7 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal: Parte General. Editorial Bosch, Espafia,

Tercera Edicion, 1981. pag. 16
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derecho como es el de “"manifestacion”, derivado de los derechos de
reunion y expresiéon. No obstante se hace de una forma indirecta,
tipificando la conducta pero sin determinar el elemento subjetivo o

“animus” del actor.

Asi, podria considerarse tipica, anti-juridica y culpable la conducta de
cierre de vias que busca tan soOlo crear caos o molestias a los
conductores, o hacer un cobro indebido por el paso, pero no cuando se

hace con el animo de reunirse y hacer una protesta.
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Capitulo Segundo: Analisis especifico del tipo

Procedamos pues al analisis del tipo concreto de marras. Este tipo esta
descrito de la siguiente forma:

El articulo 256 bis, cuyo texto dira:
“Obstruccion de la via pablica

Articulo 256 Bis.—Se impondra pena de diez a treinta dias de
prisiéon a quien, sin autorizacién de las autoridades competentes,
impidiere, obstruyere o dificultare, en alguna forma, el transito
vehicular o el movimiento de transeuntes.

Articulo 4°—Derdganse los articulos 131, 132, 133, 134, 135, 1396,
137 y 138 del Codigo Penal, Ley N° 4573, de 4 de mayo de 1970, y
sus reformas, sin que se corra la numeracion. Cada derogacion se
consignara al lado del numeral.”

Este reforma comienza a regir a partir del 10 de noviembre de 2002, es
decir, seis meses despuc¢s de su publicacién segun dispone la misma

ley.

Bien juridico tutelado. Del analisis del tipo se puede colegir que el
bien juridico tutelado que pretende proteger este articulo, es el del
transito vehicular y el movimiento de transelntes. El bien juridico
tutelado no lo dispone nadie en particular, es abstracto, se afectaria a

cualquiera y a nadie en concreto.
Descripcion de la accion:

- Verbo(s). E! tipo utiliza varios verbos para calificar la accion,

“impedir”, “obstruir” o “dificultar”, de “alguna” forma, es decir, de
cualquier forma, el transito vehicular o de transelntes, sin la
autorizacion de las autoridades competentes. El tipo no parece hacer
analisis de los elementos suhietivos, asi pues no aparece la finalidad de
la accion. Simplemente cualquier accion que impida, obstaculice o

dificulte de alguna forma el transito de vehiculos o el paso de
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transelintes, sin autorizacion de las autoridades, (la cacofonia

redundante pertenece a la redaccion del propio tipo) resultaria penada.

- Como elemento accesorio del tipo esta entonces la necesidad de la
autorizacion de la o las autoridades competentes. En esto encontramos
un problema, pues ya vimos que para hacer una manifestacion no hace
falta “permiso” pues ello reduciria el ambito del derecho de
manifestacion y de reunion, que en todo caso la Constitucion no lo
prescribe, sino que remite a un reglamento que no ha sido promulgado.
Entonces, surge la pregunta ¢quien da la autorizacion correspondiente?,

y ¢cual es la autoridad competente?

Nos encontrariamos ante una contradiccion entre el tipo y el
ordenamiento, ya que cualquier reglamentaciéon del derecho de reunidn
y manifestacion debe hacerse por via legai, de acuerdo a la propia
descripcion que nhace el texto constitucional. En cualquier casc esta
reglamentacion por via legal, no podria suprimir el contenido minimo
esencial del derecho, y de llevarlo a su contenido minimo esencial, sélo

podria hacerlo para circunstancias muy calificadas.

Debido a esto, sostenemos que mientras no exista tal Reglamento y no
quede claro cuales son las autoridades correspondientes, este tipo seria

inaplicable.

En todo caso este tipo resulta, a nuestro juicio, abierto, pues deja a la
definicion del juez todo lo relativo a la finalidad de la accién y asi
resultarian penadas conductas inocuas como el hecho de que un grupo
de trabajadores de construccién o de jovenes cierren una calle para

7108

“jugar una mejenga” ", 0 para una “carrera de bicicletas”, en fin todo

%8 partido informal de fatbol.
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ese tipo de acciones comunes que podrian encuadrar en este tipo. De

todos modos a équien se le pide la autorizacion?

Ademas, si de lo que se trata es de hacer una manifestacion, esta es de
naturaleza bastante diferente a la de pedir permiso, por lo cual la
solicitud de permiso no sblo no procede sino que por ninguna razon es

exigible. Por lo menos no, en un Estado Republicano de Derecho.

¥

Issa y Chirino sostienen: “.../os tipos claros, precisos y delimitados de lo
que hemos venido hablando, no lo seran solo en el sefialamiento de la
accion, sino también en el de los medios, modos y demas circunstancias
de esa accion, asi como el senalamiento de la intencion especial,

cuando sea necesario evidenciarla... ™%

Encontramos que en este tipo hacen falta elementos de modo,
Circunstancia y el senfalamiento de la intencion especial.
Contrariamente, en su redaccion actual el tipo resulta muy abierto, por
o cual no es aplicable. Todo esto sin tomar en cuenta el elemento de !a
autorizacion que parece que es una asignatura pendiente en nuestro
ordenamiento, y del hecho de que el derecho de reunion no necesita

autorizacion.

% |ssa El Khoury, Henry, Chirino Alfredo. Metodoiogia de Resolucion de Conflictos Juridicos en
Materia Penal. ILANUD, San José, Costa Rica. 1991.Pag. 101
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Capitulo Tercero: Contrastacion del tipo y los
principios constitucionales

En este capitulo haremos una relacion del derecho penal y el derecho
constitucional para determinar si hay permisos nor parte del
ordenamiento para realizar la conducta descrita bajo determinadas
circunstancias. O si, por el contrario, la prohibicion de esta conducta
excede los limites del derecho penal. Es decir, trataremos de relacionar
lo desarrollado en el titulo anterior y lo desarrollado hasta ahora en el

presente titulo.

Seccion Primera: Analisis a la luz del Derecho Constitucional
¢Hay un permiso del ordenamiento?

Hasta ahora tenemos un tipo penal que prohibe la obstruccién de vias
publicas, no importa su circunstancia o finalidad, si no se tiene la
autorizacion de las autoridades correspondientes. Lo cual llevaria a
penar conductas inocuas como el cierre de una calle barrial para jugar

al futbol, o para cualquier otra cosa. Es decir un tipo abiertc.

Por otra parte, el tipo obliga a solicitar una autorizacion para que pueda
darse esta obstruccién. Pero el tipo obliga al administrado a lo imposible
pues el ordenamiento no tiene claramente definido cuales son esas

autoridades que deben otorgar el permiso.

Este tipo ha sido aprobado, sin embargo, con la finalidad de fondo de
proscribir el “cierre de vias publicas” como mecanismo de protesta
social, pues no de otro modo ha aparecido esta conducta en la vida
publica de nuestro pais en fechas recientes por parte de sectores
especificos, en obstaculizacién de | proyecto politico de los grupos

gobernantes. Si esto es asi, esta tratandose de eliminar por la via penal
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un derecho fundamental de los ciudadanos cual es el derecho de

manifestacion derivado del derecho de reunion y de expresion.

Si integramos lo desarrollado hasta ahora, veremos que se esta
excediendo en los limites punitivos del Estado a traves del derecho
penal, pues no se puede prohibir una conducta permitida por el
ordenamiento, lo que es mas, que es un derecho fundamental protegido

por la Carta Magna.

Si hay tal contradiccion y el derecho penal no puede penalizar una
conducta que la Constitucion Politica permite, tendriamos que la misma
no es punible, cuando se esté en ejercicio de tales derechos. Distinto
seria el caso de que se cierren las vias para un cobro ilegitimo de paso,

o simplemente para "molestar”, o crear caos social.

Tenemos ademas que la Carta Magna remite a la existencia de un
regiamento que aun no ha sido promulgado. Hasta ahora nos hemos

guiado por la costumbre en este campo.

Sabemos que para hacer una manifestacion no hace falta pedir
permisos, no soélo porque la Constitucion no obliga a ello, sino porque
no existe reglamentacion concreta al respecto con rango de ley como lo

obliga la Carta Magna.

¢Qué hacer frente a una acusacion penal concreta sobre este tipo en

particular, entonces, cuando se trata de manifestaciones o acciones de

protesta? Veamos las posibles salidas penales a esta problematica.
Seccion Segunda: Las posibies soluciones penales

Hay situaciones en las que la subsubcion de una accion formalmente

bajo un tipo penal no es todavia indiciaria de su antijuricidad.

Analizamos algunas hipotesis posibles sobre la subsuncién de una

conducta concreta que pudiera encuadrar en este tipo.
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A) La adecuacion social de la conducta.

Segun Bacigalupo, la primera de estas situaciones es la de |la
adecuacion social. De acuerdo con ella es posible afirmar que un hecho
sociaimente adecuado no es tipico aunque formalmente sea adecuado a

una descripcion tipica.

“El fundamento de esta afirmacion es el hecho de que un comportamiento tipico debe
ser sbélo aquel que cae fuera del orden social. La tipicidad, por lo tanto, no es
solo formal sino que tiene también un contenido. Este contenido es su
contrariedad al orden social. Por ejemplo: cuando se acerca la Navidad los
Carteros suelen concurrir con una tarjeta al domicilio de los vecinos a guienes
habitualmente entregan ia correspondencia solicitandoles una propina. Dado gue
los carteros son funcionarios publicos, este comportamiento tendria todos los
elementos contenidos en la definicion del delito de cohecho.”'!?

En Costa Rica, esto se establece en el articulo 338 del Cddigo Penal.
Otros ejempios son el del marido que, sabiendo que su mujer corre
peligro de muerte si quedara embarazada, tiene relaciones sexuales con
ella para que ésta muera, o ciertas formas de insultos graves vertidos
entre amigos o en familia. Se sostiene que en el primer caso no habria
homicidio y en el segundo no habria injuria porque esos hechos serian
socialmente adecuados.

“No faltan autores que sostengan que la adecuacion social es una causa

de Justificacion o que todos los casos de justificacion importan adecuacion

social. Sin embargo, la opinién dominante estima que la adecuacidn social

proporciona una regla interpretativa de los tipos penales que permite

excluir de la tipicidad comportamientos que carecen del contenido

requerido por la antijuricidad, aunque tenga la forma de los
comportamientos tipicos.

El error sobre la adecuacion social, de todos modos, no debe juzgarse
como un error de tipo, sino segun las reglas dei error de prohibicidn,

1o Bacigalupo, Enrique, Lineamientos de teoria del delito. Editorial Juricientro, San José, Costa

Rica. 1985. pags 58-59
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En la teoria de habla espanola se percibe una cierta resistencia a aceptar
la idea de la adecuacion social. Probablemente por marcada tendencia al
formalismo que todavia preside nuestra ciencia juridico-penai.”'!

En este caso es claro que nos encontramos ante una conducta
socialmente adecuada, a la que echan mano una gran cantidad de
sectores que tienen necesidad de protestar frente a las politicas del
Estado, pero que, ademas y sobre todo es legal, por lo que a nuestro
juicio encuadra mejor comoc “causa de justificacion”. Pero vya

analizaremos esta posibilidad mas adelante.

B) Causas de Justificacion

Concepto de Causa de Justificacion

La tipicidad de una conducta es un indicio de su antijuridicidad, y
decimos “un indicio” porque pueden existir “causas de justificacion”,
que hacen desaparecer lo antijuridico del acto tipico. De modo que,
toda conducta tipica es, en principio, antijuridica, a menos que esté

amparada por una causa de justificacion.

Las causas de justificacion pueden ser definidas como aquellas
circunstancias que, conforme a la ley, hacen desaparecer la

antijuridicidad de un acto tipico.

Se pueden enumerar las siguientes causas de justificacion:
1. cumplimiento de un deber;
2. ejercicio legitimo de un derecho, autoridad o cargo;

3. estado de necesidad;

"' Bacigalupo, Enrique, Op. Cit. pags 58-59
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4. legitima defensa.

Con respecto a cual es la razon o fuente que el derecho toma en cuenta
para establecer estas causas de justificacion, ellos son la ley y la

necesidad.

La ley. La ley es fuente de causas de justificacion, en virtud de que ella
impone a los hombres determinadas obligaciones, y le concede
determinados derechos. De modo que, si un hombre realiza una
conducta tipica, pero cumpliendo con un deber que le impone la ley, o
ejerciendo legitimamente las facultades que le confiere un derecho, una
autoridad o un cargo, sin duda que esa conducta no es ilicita, dado que,
es obvio que el cumplimiento de lo prescripto por el Derecho, no puede

constituir una accion antijuridica.

La necesidad. El Derecho también toma a la necesidad como fuente de
causas de justificacion, porque considera que si un individuo esta ante
el peligro o riesgo de sufrir una lesion a un bien juridico, se ve en el
apremio, en la necesidad, de evitarlo. Conforme a éste, el Derecho
justifica la conducta del hombre, aunque sea tipica, si ella fue producto
de la necesidad de evitar la violacion de wun bien juridico.
Concretamente, el Derecho funda en la necesidad, las siguientes causas

de justificacion: la legitima defensa y el estado de necesidad.

Sintetizando, podemos decir que las causas de justificacién, solo
pueden encontrarse en el Derecho, y que éste, para establecerlas, toma

en cuenta una doble fuenie de justificacion: la ley y la necesidad.
Fuentes de las causas de justificacién son:

o la ley, en este caso, la Constitucion Politica, que con rango

superior a la misma ley, da pie al cumplimiento de un deber legal
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o legitimo ejercicio de un derecho
o legitimo ejercicio de una autoridad
o legitimo ejercicio de un cargo

o la necesidad genera como causa de justificacion la legitima

defensa
o estado de necesidad

También debemos distinguir entre causas de justificacion y causas de

inimputabilidad y de inculpabilidad.

Cuando un hecho esta amparado por una causa de justificaciéon, el
hecho es conforme a Derecho; no es delito y, por tanto, no se le aplica
peina. Conforme a esto, no siendo el hecho delito, el autor del hecho no
es punible y tampoco lo seran los que hayan participado o colaborado

de algun modo en su realizacion.

En cambio, cuando en un hecho media una causa de inimputabilidad
(Ej. : el autor es demente) o inculpabilidad (ej.: error excusable),
aunque el hecho constituya delito, no se aplicara pena al autor que
haya sufrido alguna de esas causas. De manera que, siendo el hecho un
delito, la pena no se aplicara al que haya sufrido la causal de
inimputabilidad o de inculpabilidad, pero si a los que habiendo

participado en el acto, no hayan sufrido esas causales.

En sintesis, si hay causa de justificacion, el hecho no es delito y no se

aplica pena ni ai autor ni a los participes.

Para este caso tenemos que hay un claro ejercicio de un derecho que

nuestra Constitucion otorga, cual es el derecho de reunion, de
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expresion y el de manifestacion. Asi que tratandose de una conducta

permitida por el ordenamiento no es punible.

En cambio no le asistiria tal causa de justificacion a quien cerrarse una
calle o estorbase el transito para cobrar indebidamente por el paso, o

bien por el solo deseo de causar molestias sin ninguna otra finalidad.

Esta es a nuestro juicio la hipotesis mas aplicable.

D) La atipicidad conglobante.

Zaffaroni define una categoria distinta y muy particular de analisis. Se
trata de la tipicidad congiobante, segun ia cual la tipicidad se extrae no
soio de! tipo sino de la consideracién completa de todo ei ordenamiento.
Asi pues cuando existe un “permiso” dei ordenamiento, no habria
tipicidad. Y no tendria sentido ya pasar a examinar si hay causas de

justificacién, o si la conducta es o no culpable.
Segun Zaffaroni:

“La norma prohibitiva que da lugar al tipo (y que permanece antepuesta a
él “no mataras”, “no hurtards”, etc.) no estd aislada, sino gque permanece
junto con otras normas también prohibitivas, formando un orden
normativo, en el que no se concibe que una norma prohiba lo que otra
ordena o lo que otra fomenta porque en tal caso no se podria hablar de
“orden normativo”, sino de un amorfo amontonamiento antojadizo de
normas arbitrariamente reunidas”!'?

Asi la tipicidad penal seria la suma de la tipicidad legal mas la tipicidad

conglobante.

"2 Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General. Mimeo pay. 493.
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Para Zaffaroni lia

“diferencia entre la atipicidad conglobante y la justificacion: la atipicidad
conglobante no surge en funcidon de permisos que el orden juridico concede
resignadamente sino en razén de mandatos o fomentos normativos o de
indiferencia (por insignificancia) de la ley penal. El orden juridico se resigna
a que un sujeto se apodere de una valiosa joya de su vecino y la venda
para costear el tratamiento de un hijo gravemente enfermo, que no tiene
modo de pagar licitamente, pero le ordena al oficial de justicia que lo
secuestre y le pena sino lo hace, fomenta la actividad plastica, en tanto

que pasa indiferente ante apoderamiento de una hoja de papel con un

garabato insignificante”.!13

Esta tesis ha sido criticada porque se dice que deja vacio el analisis de
la anti-juridicidad, y que traslada el analisis de las causas de
justificacion al analisis de la tipicidad, a lo que Zaffaroni ha replicado
que nadie, ni nada, obliga a que la anti-juridicidad esté llena. Y que en

todo caso, no se vacia por completo.

Esta posicion, como vemos abarca también el principio de insignificancia
o de lesividad que en las otras teorias se encuentra ubicada en el

analisis de la anti-juridicidad.

Desde esta perspectiva cuando se realizan !os bioqueos con el animo de
realizar ia protesta social y el derecho de reunion y expresion, debido
que hay un fomento del ordenamiento del mas aito rango, no habria
tipicidad, debido al principio de tipicidad conglobante. Por lo que ya no

tendria sentido pasar a examinar si hay causas de justificacion.

En el fondo es el mismo tipo de analisis de las causas de justificacion:
una contrastacion del tipo con el resto del ordenamiento, a diferencia

que se hace en otro momento del analisis.

"3 Op. Cit. Pag. 409
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D) PRINCIPIO DE LESIVIDAD o Insignificancia del hecho, infima
culpabilidad y principio de lesividad. Razonabilidad vy

proporcionalidad de la pena con relacion al bien juridico tutelado

Segun este principio no tiene sentido castigar conductas cuyo efecto
sobre un bien juridico concreto y sobre el ordenamiento juridico en
general es minimo. En este caso, creemos que, no sélo es minima la
lesion, sino que en términos juridicos esta tal lesion no se produce,
puesto que lo que se da es una aparente colision de derechos
fundamentales que como vimos la jurisprudencia nacional e
internacional tienden a resolver de una forma integradora. Asi que es

claro que no se produce tal lesion.
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CONCLUSIONES

Tomandolo todo lo dicho en consideracién, la interpretacion integrada
de los distintos analisis (contrastacion con las hipdtesis de trabajo) nos

permite decir:

Hemos tratado de analizar el problema desde una perspectiva global e
integradora tanto del contexto social, cultural y politico, como desde el
derecho constitucional para luego ver como resulta aplicado el derecho

penal al caso concreto.

En este analisis hemos encontrado que se comprueban las hipdtesis

iniciales de trabajo, por lo que concluimos que:

La accion de cierre de vias como mecanismo de protesta social es una
de las expresiones del derecho de manifestacion que, en lo
fundamental, deriva de los derechos de reunidon (en lugares publicos) y

de los derechos de expresion, peticién y asociacion.

Hemos visto que toda sociedad democratica, no solo permite, sino que

fomenta la participacion social y politica de los ciudadanos.

En este sentido, no puede ser penado por el ordenamiento, lo que el
mismo ordenamiento, no solo permite, sino que fomenta, sobre todo al

mas alto nivel. Es decir, desde la Carta Magna.

Tendriamos que esta conducta puede ser subsumida bajo una causa de
justificacion pues se trata del ejercicio de un derecho, y lo que es mas

de un derecho fundamental. Asi, pues, no podria ser castigada.

No obstante, tambien hemos podido darnos cuenta que el intento de
penalizar tal conducta se da al interior de una coyuntura particular que

se caracteriza por el predominio de las ideas neo-liberales en lo
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econoémico y con graves consecuencias en lo politico y en el rediseno del
Estado, concretandose en politicas que dejan marginados o expulsan a
amplios sectores de la poblacion que consecuentemente han buscado
las vias politicas y sociales para su supervivencia y la defensa de sus
necesidades e intereses. Uno de los mecanismos mas efectivos en esta
lucha ha sido precisamente el de cierre de vias pues obliga al dialogo y
a 3 negociacion de los Gobiernos para con estos sectores mas

vulnerables.

De hecho este mecanismo ha forzado a lo que en “El Estado de la
Nacion” se ha denominado un empate estratégico. Un empate
estratégico de proyectos agregariamos nosotros, que no ha permitido
un mayor avance del proyecto neo-liberal; sobre todo luego del revés
sufrido gracias a las jornadas nacionales de iucha contra la ley Combo
ICE.

De ahi que ios grupos mas poderosos se apresuren a tratar de penalizar
la protesta social, y quitar a los grupos opositores este mecanismo de

iucha politica, por demas legitima.

Hay pues un uso politico y abusivo del derecho penal que, si bien, quiza
siempre se ha dado, en este caso resulta excesivamente obvio vy

descarnado.

En estas circunstancias creemos fundamental develar este mecanismo

como ilegitimo, anti-democratico y poco transparente.

Revela también la desesperacion y la debilidad tactica-coyuntural de
estos grupos dominantes que tratan de imponerse utilizando para vias

represivas al amparo del derecho penal.
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Una cuestion que hace complicado el tratamiento del cierre de vias
como mecanismo de protesta social es que los bloqueos estan casi en el
limite entre el derecho de reunion vy expresion (derecho de
manifestacion) y la desobediencia civil. No obstante, a nuestro juicio,
estan aln dentro del limite juridico permitido por nuestra Constitucion y
se trata de una forma del derecho de manifestacion derivado de los
derechos de reunion y expresion que garantiza el ordenamiento vy
numerosos tratados internacionales de derechos humanos. Y no entre
aun en el derecho de resistencia civil o desobediencia civil pues este
nace precisamente cuando no hay remedios juridicos viables contra
leyes o normas injustas e ilegitimas. En este caso para nuestro pais, y
nuestro sistema juridico alin tenemos medios juridicos para llevar a
cabo las correcciones al sistema, y la posibilidad del uso del derecho a
manifestarse publicamente sobre lo que nos parece incorrecto en la

forma de conduccion del Estado.

A nuestro juicio, en todo caso los bloqueos no violentan el derecho de
libre circulacién. Esa ha sido la imagen demagogica que se ha utitizado.
Simplemente se "estorba" temporalmente ese derecho. Pero no se

"suprime" a nadie el mismo.

Por demas, durante las manifestaciones es comun y es normal que se
"estorbe" la circulacién normal de vehiculos. De hecho las hay religiosas,
electorales, artisticas, culturales. Ademas, bien sabemos que las calles
ciertamente son para la circulacion de vehiculos y transelntes. Pero
también, las calles son para la "PARTICIPACION", y asi ha sido desde
siempre. Pues en la vida ciudadana los "autos" no han estado desde
siempre. En cambio las reuniones, los cabildos, los "turnos"”, las
procesiones, 10s topes, que tanto estorban también, tienen mucho mas

tiempo que los carros, de existir.
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Hay ademas una serie de razones por las cuales a nosotros nos conviene
como sociedad, al menos, "tolerar" este tipo de manifestaciones por

varias razones:
- podemos ver donde nos aprieta el zapato y resolver el asunto

- permite dar inclusién de intereses que podrian estar quedando

desagregados del proyecto social

- ofrece "valvulas" de escape a los problemas sociales, que de otra

forma podrian estallar de forma mas violenta.

Para hacer una analogia organicista, es |0 mismo que suprimir el dolor o
las "calenturas", se puede agravar el problema. E! dolor es un indicador
en el cuerpo de que "algo debe atenderse" y las calenturas, aunque
incomodas, permiten al cuerpo sanarse. Pero si se aplica "la aspirina”
peral y el anestésico local, a todo, no se va a saber nunca quél pasa y

luego va a ser muy tarde e irreversible.

El otro grupo de razonamientos puede ser filoséfico y politico: es
preferible el dialogo en una sociedad y la inclusién de intereses a su
supresion. Es preferible el control de la sociedad civil sobre el poder
publico, que el "silencio de las ovejas". Sobre todo en una sociedad en la
que como se ha dicho: se han invertido los papeles y los partidos
politicos se ha convertido en el sindicatos de los pcderosos y las
organizaciones gremiales han recogido las causas del interés general de

la ciudadania.
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ANEXOS

Anexo 1

Jurisprudencia Nacional. Votos ejemplificantes de ia Sala Constitucional.
Costa Rica.

Exp: 00-002465-0007-CO
Res: 2000-03020

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
ocho horas con cincuenta y seis minutos del catorce de abril del dos mil.-

Recurso de habeas corpus interpuesto por JOSE FRANCISCO LOPEZ CHAVERRI, a
favor de ALEJANDRA MERINO MORA, EVA CARAZO VARGAS, PABLO CHAVERRI,
FEDERICO DE FARIA, EILIN VARGAS, LAURA CAJINA, EDUARDO LEON, CARLOS
HERNANDEZ, MAUEL FALLAS, IVAN QUESADA, LUIS FIGUEROA, IVAN MONTERO,
HENRY VARGAS, LEONEL CENTENO, DENNIS JIMENEZ, contra el MINISTRO DE
SEGURIDAD PUBLICA.

Resultando:

Errerl Unknown switch argument..- £n escrito presentado a las diecisiete horas
treinta y seis minutos del veintidos de marzo dei dos mil (folio 1) el accionante
manifiesta que funcionarios de la "policia antimotines" del Ministerio de Seguridad
Publica detuvieron en forma ilegitima a EVA CARAZO VARGAS, ALEJANDRA MERINO
MORA, PABLO CHAVERRI, FEDERICO DE FARIA, EILIN VARGAS, LAURA CAJINA,
EDUARDO LEON, CARLOS HERNANDEZ, MAUEL FALLAS, IVAN QUESADA, LUIS
FIGUEROQOA, IVAN MONTERQO, HENRY VARGAS, LEONEL CENTENO y DENNIS JIMENEZ,
quienes se encuentran privados de su libertad en la Quinta Comisaria de San José.
Aclara que los amparados se encontraban en los airededores de ia fuente de ia
hispanidad, manifestdndose pacificamente en contra del "Combo Energético". No
obstante, y sin advertencia alguna, los policias lanzaron gases lacrimogenos,
agredieron con "macanas" a los amparados, y los detuvieron sin fundamentacion
alguna.

Error! Unknown switch argument..- En informe rendido a las dieciséis horas
diecinueve minutos del veintinueve de marzo del dos mil (folio 9) Rogelio Ramos
Martinez, Ministro de Seguridad Publica, indica que aproximadamente a las catorce
horas del veintidés de marzo del dos, miembros de las "Unidades Policiales de Apoyo"
se apersonaron a la rotonda de la fuente de la hispanidad, por orden del Director de ia
Fuerza Publica. En el iugar se encontraron con un grupo de estudiantes universitarios,
funcionarios del Instituto Costarricense de Electricidad y publica en general, que
obstruia el transito vehicular. Los policias advirtieron a las personas presentes que en
diez minutos debian retirarse de las calles y permitir el paso de los vehiculos. Sin
embargo, la advertencia no fue acatada. Por el contrario, estas personas comenzaron
a lanzar piedras, pedazos de varilla de construccion, y otros objetos en contra de los
oficiales.  Ante esta situacién, los policias lanzaron cuatro granadas con gas
facrimégeno en contra de las personas que se encontraban en el sitio. Afiade que las
"macanas" a las que hace alusion el accionante son “varas policiales" de uso
reglamentario, que utilizan los policias como medio de defensa. Debido a que algunas
personas mostraron resistencia ante la autoridad, fueron detenidas. Por Gltimo indica
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el Ministro de Seguridad que no ha ordenado ni ejecutado acto alguno que perturbe o
lesione los derechos fundamentales de los amparados; y que de conformidad con lo
dispuesto por la Constitucion Politica y la Ley General de Policia, el deber de los
cuerpos policiales es "estar al servicio de la comunidad, a efecto de vigilar y conservar
el orden publico, prevenir manifestaciones de delincuencia y cooperar en su represion
en colaboracién con las autoridades judiciales y de conformidad con el ordenamiento
juridico... reestablecer el orden publico en pro de la ciudadania costarricense, asi como
procurar el libre transito de estos por las vias publicas".

Error! Unknown switch argument..- En los procedimientos seguidos se ha
observado las prescripciones legales.

Redacta ei Magistrado Sancho Gonzalez; v,

Considerando:

Error! Unknown switch argument..- Objeto del recurso.- El accionante
manifiesta que el veintidés de marzo pasado ALEJANDRA MERINO MORA, EVA CARAZO
VARGAS, PABLO CHAVERRI, FEDERICO DE FARIA, EILIN VARGAS, LAURA CAJINA,
EDUARDGC LEON, CARLOS HERNANDEZ, MAUEL FALLAS, IVAN QUESADA, LUIS
FIGUERCA, IVAN MONTERO, HENRY VARGAS, LEONEL CENTENO, DENNIS JIMENEZ se
encontraban frente a la "Fuente de la Hispanidad", protestando pacificamente en
contra de la aprobacién del proyecto de ley numero 13.873. Denuncia que
funcionarios del Ministerio de Seguridad Publica se presentaron al lugar, fanzaron
granadas de gas lacrimogeno, y sin advertencia ni justificacion alguna agredieron y
detuvieron a los amparados.

Error! Unknown switch argument..- Sobre ios hechos.- Del informe rendido por
el Ministro de Seguridad Publica v los documentos aportades para la resolucion del
asunto se extraen las siguientes hipétesis facticas de relevancia: a) El veintidds de
marzo del dos mil, ALEJANDRA MERINO MORA, EVA CARAZO VARGAS, PABLO
CHAVERRI, FEDERICO DE FARIA, EILIN VARGAS, LAURA CAJINA, EDUARDC LEON,
CARLOS HERNANDEZ, MAUEL FALLAS, IVAN QUESADA, LUIS FIGUEROA, IVAN
MONTERO, HENRY VARGAS, LEONEL CENTENO, DENNIS JIMENEZ se encontraban en
las inmediaciones de la "Fuente de la Hispanidad", protestando pacificamente en
contra de la aprobacion de! proyecto de ley nimero 13.873 que se tramita en la
Asamblea Legislativa y que propone —entre otras cosas- la participacién de sociedades
andnimas en la generacion vy distribucion de los servicios de electricidad y
telecomunicaciones. b) Aproximadamente a las catorce horas del veintidés de marzo
del dos mil, funcionarios de la "Unidad Policial de Apoyo de la Fuerza Publica" se
ubicaron en los alrededores de la "Fuente de la Hispanidad", vy detectaron la
presencia de un grupo numeroso de manifestantes, en su mayoria estudiantes
universitarios y funcionarios del Instituto Costarricense de Electricidad. ¢) Acto
seguido, oficiales de la "Unidad Policial de Apoyo de la Fuerza Publica" detuvieron a los
amparados ALEJANDRA MERINO MORA, EVA CARAZO VARGAS, PABLO CHAVERRI,
FEDERICO DE FARIA, EILIN VARGAS, LAURA CAJINA, EDUARDO LEON, CARLOS
HERNANDEZ, MAUEL FALLAS, IVAN QUESADA, LUIS FIGUERQCA, IVAN MONTERO,
HENRY VARGAS, LEONEL CENTENO, DENNIS JIMENEZ. d) A las dieciséis horas
quince minutos del veintidos de marzo de este afio, los amparados ingresaron
detenidos a la Quinta Comisaria de San José, a la orden del funcionario publico Martin
Arias. e) A las dieciocho horas veinticinco minutos del veintidés de marzo pasado, los
amparados fueron puestos en libertad. f) El Ministro de Seguridad Publica rindio
declaraciones a través de diversos medios de comunicacién sobre la actuacién que la
Unidad Policial de Apoyo de la Fuerza Publica desplegé en contra de los ciudadanos
que se encontraban en la manifestacion realizada el pasado veintiddés de marzo frente
a la fuente de la hispanidad. En lo conducente, el Ministro afirmé que la acciéon de los
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oficiales tenia como finalidad retirar los obstdculos colocados por los manifestantes
sobre la via publica y, de esa forma, garantizar la libertad de transito de los demas
habitantes. Sin embargo, debido a que durante el operativo los policias incurrieron en
un uso desproporcionado e ilegitimo de la fuerza, el Ministerio de Seguridad Publica
iniciard en contra de éstos los procesos disciplinarios que correspondan.

Error! Unknown switch argument..- Sobre la situacion juridica.- El articulo
28 de la Constitucién Politica establece, en lo conducente:

"Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus

opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley. Las acciones privadas

que no dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero,

estan fuera de la accion de la ley".
Del primer pdrrafo del texto transcrito es posible derivar el "principio de libertad”,
segun el cual para el ser humano "todo lo que no estd prohibido estd permitido". Este
principio general de libertad, armonizado con lo dispuesto en el segundo parrafo de la
norma en cuestion, nos permite construir ademdas ta nocién del "sistema de
libertad", que establece no sélo la posibilidad de que el ser humano pueda hacer todo
lo que la ley no le prchiba, sino también la garantia de que ni siquiera la ley podra
invadir su esfera intangible de libertad. El tercer aspecto que es posible extraer del
texto constitucional citado es la nocion del "ejercicio abusivo de un derecho”,
segun el cual las acciones privadas no podrdn exceder los limites impuestos por Ia
meoral, el orden publico o el ejercicio de los derechos de un tercero. Esto significa que
en Caso de que una accion privada imposibilite que un tercero ejerza libremente sus
derechos, la tey si podréd intervenir, con |a finalidad de limitar el abuso y, de esta
forma, armonizar el ejercicio de todas las libertades que concurren en el grupo social.
Esta intervencion en las acciones privadas es posible también a través del sistema de
seguridad ciudadana (distinto sustancialmente del sistema de seguridad nacionat),
reconocido por los articulos 140 y 12 de la Constitucion Politica, que facultan al
Presidente de la Republica y al respectivo Ministro de Gobierno para "tomar las
providencias necesarias para el resguardo de las libertades publicas"”, asi
como les atribuye la obligacion de "vigilar y conservar el orden puablico”™. Pero la
pctestad de ordenar y ejecutar actos en contra del ejercicio abusive de un derecho,
con ia finalidad de tutelar el ejercicio de los derechos y libertades de ios terceros,
tampoco es irrestricta. Por el contrario, dado que se trata de acciones publicas, éstas
se encuentran limitadas por el "principio de legalidad”, segun el cual para el
funcionario publico "todo 10 que no estd permitidc estad prohibido". Lo expuesto nos
permite sintetizar el cuadro factico objeto de ésta accién de habeas corpus en los
términos que siguen. La protesta reaiizada el veintidds de marzo pasado por un grupo
de personas que se ubicaron frente a la "Fuente de la Hispanidad", constituye una
manifestacién de la libertad de expresién que el ordenamiento juridico les garantiza.
Sin embargo, el ejercicio de ésta libertad no puede ser irrestricto, en tanto no podra
transgredir el contenido minimo esencial de los derechos y libertades reconocidos a
favor de los terceros, entre éstos, {a libertad de transito. En caso de que éste exceso
se verifique, ei Ministro de Seguridad Publica podrd realizar las acciocnes que estime
necesarias para la proteccion de los derechos vy libertades fundamentales que estan
siendo lesionados con el ejercicio abusivo de la libertad de expresion. Pero si, como
se indicod previamente, el fin de la actuacion de la policia es tutelar efectivamente un
derecho lesionado a consecuencia del ejercicio abusivo de otro derecho, el medio
utilizado debera ser razonable y, por lo tanto, adecuado, necesario, y proporcionai al
fin buscado. Esto significa que no es posible que el medio para garantizar la tutela de
derechos vy libertades fundamentales de unos sea, precisamente, la transgresion de 10s
derechos vy libertades fundamentales de los otros. Debido a que ia naturaleza de la
semantica constitucional hace posible la multiplicidad de interpretaciones, de previo a
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determinar si en el caso que nos ocupa la actuacion realizada por la policia lesiond los
derechos vy libertades de los amparados, corresponde precisar algunos aspectos sobre
los siguientes temas de relevancia: libertad de expresion, libertad de transito,
requisitos de validez constitucional de la detencion, fuerza publica, contenido minimo
esencial de los derechos, razonabilidad.

IV.- Libertad de expresion.- Los articulos 4 de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 28 y 29 de la
Constitucion Politica de Costa Rica reconocen que toda persona tiene derecho 2 la
libertad de investigacion, de opinidn, de expresion y de difusion del pensamiento por
cualquier medio. Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacién de
Sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la iey. El ejercicio del derecho a la
libertad de pensamiento o expresion no puede estar sujeto a previa censura sino
unicamente a responsabilidades ulteriores, las que deben estar fijadas por 1a ley y ser
necesarias para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
fa proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

V.- Libertad de transito.- De conformidad con lo dispuesto por 10s articulos 22
de la Constitucidon Politica de Costa Rica, 22 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, 8 de la Deciaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, toda persona que
se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular libremente
por él, y a no abandonarlo sino por su voluntad.

VI.- Requisitos de validez constitucional de la detencion.- El articulo 37
de fa Constitucion Politica, concordante con lo dispuesto por los articulos 7 de la
Convencidn Americana scbre Derechos Humanos, 1° de la Deciaracion Americana de
los Derechos y Deberas del Hombre, y @ del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Poiiticos, establece:

"Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido

deiito, y sin mandato escrito de juez o autoridad encargada del orden

publico, excepto cuando se trate de reo préfugo o delincuente in fraganti;

pero en todo caso deberd ser puesto a disposicion del juez competente

dentro del término perentorio de vejnticuatro horas".

El constituyente se ocupd de esta manera de tutelar el derecho a la libertad, como
regla, y la detencién, como excepcion, la cual sblo serd procedente en 10S supuestos
expresamente previstos. Sobre la legitimacién que el articulo 37 constitucional otorga
a la policia en materia de privacion de libertad, procede transcribir el articulo 235
inciso ¢) del Codigo Procesal Penal, que Se ajusta al precepto contenido en la
Constitucion Politica, vy en 1o conducente indica:

"Las autoridades de policia podran aprehender a toda persona, aun sin
orden judicial, cuando:

d) Haya sido sorprendida en flagrante delito o contravencion o sea
perseguida inmediatamente despues de intentarlo o cometerlo.

e) Se haya fugado de aigun establecimiento penal o de cualquier otro
lugar de detencidn.

f) Existan indicios comprobados de su participacion en un hecho
punible y se trate de un caso en gue procede la prision preventiva.

Asimismo en caso de flagrancia, cualquier persona podra practicar la

aprehension e impedir que el hecho produzca grandes consecuencias. La
persona aprehendida serd entregada inmediatamente a la autoridad mas
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cercana. La autoridad policial que haya aprehendido a alguna persona
debera ponerla, con prontitud, a la orden del Ministerio Publico, para que
este, si lo estima necesario, solicite al juez la prision preventiva. La
solicitud debera formularse luego de realizar las diligencias indispensables
y, en todo caso, dentro de las veinticuatro horas contadas a partir de Ia
captura. Si se trata de un delito que requiera la instancia privada, serd
informado inmediatamente quien pueda instar y, si este no presenta la
denuncia en el mismo acto, el aprehendido sera puesto en libcrtad”.

De manera que la detencién como medida cautelar exige la concurrencia de un
"indicio comprobado de culpabilidad", entendido como informacion objetiva capaz
de producir un conocimiento probable de una imputacion delictiva (vid sentencia
3887-94). Esto implica que la autoridad policial no podréd ejecutar una detencién con
la finalidad de iniciar una investigacion. Para privar de libertad a una persona no
basta la mera imputacion formulada en una denuncia policial o en una denuncia
presentada por particulares. De previo a que la policia ejecute la detencién debe
haber recogido elementos probatorios suficientes para considerar que quien ha de ser
aprehendido puede ser responsable del delito que se investiga. La exigencia de un
indicio comprobado de culpabilidad requiere el desarrollo de una actividad de
investigacion previa a la detencion, que permita verificar el indicio comprobado de
culpabilidad. En este sentido, la sentencia numero 3887-94 de las quince horas tres
minutos del tres de agosto de mil novecientos noventa y cuatro expresa:

"La jurisprudencia de esta Sala, que como se sabe es vinculante
erga omnes, ha indicado en relacién con el "indicio comprobado”
lo siguiente: "La denuncia es una declaracion de conocimiento vy,
en su caso de voluntad, por la que se transmite a un organo
judicial, Ministerio Publico o autoridad con funciones de policia
Jjudicial o administrativa, la noticia de wun hecho punible
constitutivo de delito, que excita o que impone al aparato estatal,
la obiigacion de iniciar la investigacion... ya que la denuncia no es
"un indicio legalmente comprobado de haber cometido delito" que
amerite la detencion de una persona hasta por veinticuatro
horas”. (Sentencia numero 765-90 de las 14:35 horas del 6 de
Julio de 1990)... "La actividad desplegada por las autoridades de la
Guardia de Asistencia Rural en el presente caso no es legitima,
pues detuvieron, aunque sélo por algunas horas al recurrente, sin
tenerse indicios suficientes para atribuirle ser autor de un hecho
delictivo, como lo exige el articulo 37 de la Constitucion Politica.
En forma reiterada esta Sala ha senalado que las autoridades
policiales no pueden detener a ninguna persona para investigaria
y buscar de esa forma pruebas para relacionaria con un hecho
delictivo. La simple denuncia no puede ser tenida como indicio
suficiente a los términos del citado articulo 37 de !a Carta Magna.
Si el recurrido y su subalterno tenian que investigar el hecho
delictivo que les denuncié la sefiora..., debieron hacerlo sin
lesionar el derecho a la libertad que tiene el recurrente...”
(Sentencia numero 1177-91 de las 10:32 horas del 21 de junio de
1991)",

VII.- Fuerza publica.- Los constituyentes de 1949 definieron claramente, en
los articulos 12 y 140 de la Constitucion Politica, el caracter civilista del Estado
costarricense y la finalidad de integrar a la fuerza publica dentro del modelo de
Estado. En lo conducente, los textos normativos citados indican:
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"Articulo 12.- Se proscribe el ejército como institucion permanente. Para
la vigilancia y conservacion del orden publico, habrd las fuerzas de policia

necesarias..."
"Articulo  140.- Son deberes y atribuciones que corresponden
conjuntamente al Presidente y al respective Ministro de Gobierno: ... 6)

Mantener el orden y la tranquilidad de la Nacion, tomar las providencias

necesarias para el resguardo de las libertades publicas...".
De lo dispuesto en la normativa transcrita, se concluye que el Estado, a través de los
drganos y autoridades debidamente autorizados por la Constitucion y las Leyes, tiene
el monopolio de la fuerza legitima, esto es, la que puede emplearse, racionalmente,
para hacer cumplir las leyes, mantener el orden publico y proteger los derechos y
libertades de los ciudadanos. Pero el Derecho de la Constituciéon también garantiza a
favor de los particulares el uso de la fuerza, en legitima defensa propia o de terceros,
por medios racionalmente encaminados a repeler un atague inminente, y también en
algunas circunstancias excepcionales, como la detencién del autor en un flagrante
delito. Resulta importante enfatizar que el uso de la fuerza debe ser justificado y
proporcional al fin que legitimamente se persigue. De lo contrario, se puede calificar
de injustificado o de excesivo. El uso indebido de la fuerza incluye especificamente
situaciones en que el empleoc de la fuerza fue injustificado y otras en que el empleo de
la fuerza pudo haber sido justificado en principio, pero fue excesivo y no guardd
proporcion con las necesidades de la situacion. Si los particulares cometen crimenes 0
utilizan abusivamente la fuerza, aunque sea por motivos o pretextos politicos, el
Estado cuenta con el Poder Judicial, la policia, la prensa, la opinidon publica; esto es,
con un conjunto importante de instituciones y medios gue pueden movilizarse para
denunciar, investigar y castigar estos crimenes. Perc cuando e! propio Estadc utiliza
ese poder para atentar contra ios derechos de los ciudadanos, éstos se encuentran en
la mayor indefensidén. Los actos de terrcrismo u otras acciones ilegitimas que se
cometan bajo motivos o pretextes politicos, no pueden servir para pretender justificar
las violaciones de derechos humanos cometidas por el Estado; vy €l hecho de que ei
monopolic de la fuerza publica que detenta el Estado se emplee para violar los
derechos de las personas es de una gravedad singular. Distintos gobiernos, en los
mads variados paises, con frecuencia califican las acciones violentas de sus opositores
de "violaciones de derechos humanos" como para justificar sus propios abusos, que
presentan como necesarios para enfrentar taies acciones. Sin embargo, en una
aplicacion correcta del Derecho Internacional Humanitario y la doctrina de los
derechos humanos, no es posible combatir el uso abusivo de la fuerza con el uso
abusivo de la fuerza. Si el fin de que el Estado use [a fuerza es proteger los derechos
humanos, los medios utilizados deben ser coherentes con el fin pretendido. Ei fin no
justifica los medios, los medios definen el fin; vy si los medios implican la transgresidon
de los derechos humanos el fin no es la proteccidon de los mismos, sino su violacidn.
No cabe duda que la opinidn publica mayoritariamente condena toda forma de
mantener o buscar el poder, o de dirimir conflictos politicos mediante abusos o
atrocidades. En la conciencia publica ha ingresado la idea de que existen ciertos
valores de humanidad gue deben ser respetados no solamente por ei Estado sino por
todos los actores politicos. Tales normas de humanidad, profundamente intuidas por
la opinidn publica, se derivan en parte del Derecho Internacional Humanitario, y han
pasado a ser sindnimos de la expresion derechos humanos. Ellas rigen a todos los
actores politicos, estatales o particulares, en tiempo de paz, y a todas las fuerzas
combatientes en caso de conflictc armado, cualquiera que sea la naturaleza del
conflicto armado de que se trate. Y no pretenden evitar del todo los conflictos, siro
ponerles ciertos margenes.

VIII.- Contenido minimo esencial de los derechos.- La definicién del
contenido esencial de un derecho requiere andlisis de dos aspectos fundamentales. El
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primero referido a la naturaleza juridica del derecho, de manera que constituye el
contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas posibilidades o facultades de
actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo, desnaturalizandose. El
segundo consiste en determinar los intereses juridicamente protegidos, como nucleo y
meédula de los derechos subjetivos. En consecuencia, el contenido minimo esencial de
un derecho constituiria aquella parte fundamental que sometida a limitaciones lo
hacen impracticable.

IX.- Principio constitucional de razonabilidad.- Segun lo disponen los
articulos 10 y 48 de la Constitucion Politica, la Sala Constitucional constituye un
instrumento procesal de tutela efectiva de los derechos vy libertades de [as personas,
cuya finalidad es trasladar del plano semantico ai pragmatico e! Derecho de la
Constitucién. El examen sobre ia inconstitucionalidad de las normas y actos
impugnados ante la jurisdiccién constitucional orgdnica y de libertad requiere de la
aplicacion de principios ldgicos juridicos que garanticen la objetividad y precision
técnico cientifica necesaria para determinar la incongruencia de la norma respecto del
Derecho de la Constitucién. El debido proceso sustantivo constituye el instrumento
idoneo a tai efecto, en tanto exige una valoracion sustancial o de fondo de las
normas, actos y omisiones impugnados, es decir, un analisis sobre la razonabilidad
técnico y juridica de los textos normativos. Los elementos que integran la
razonabilidad en sentido técnico son esencialmente idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto. La idoneidad se traduce como la adecuacion del
medio al fin, es decir, que la norma debe ser apta para alcanzar efectivamente el
objetivo pretendido. La necesidad se refiere a !a indole o magnitud de la limitacion
que por ese medic debe soportar un derecho o libertad, de manera que entre una
variedad de medios posibles el elegido debe ser aquel que represente una iimitacion
menor. La proporcionalidad significa que, aunque el medio elegido sea el que
represente una limitacion menor, esta limitacion debe ser proporcionada, s decir, no
podrd ser de tal magnitud que implique vaciar de su contenido minimo esenciai el
derecho o libertad en cuestiéon. Finalmente, la razonabilidad juridica exige la
confrontacion del acto, cuya razonabilidad técnica ha sido examinada, con el Derecho
de la Constitucion. En sentencia nimero 1739-92 de las once horas cuarenta y cinco
minutos del primero de julio de mil novecientos noventa y dos, la Sala Constitucional
también se pronuncié sobre el principio de razonabilidad o "debido proceso sustantiva”,
y en lo conducente indicd:

"Pero aun se dio un paso mas en la tradicion jurisprudencial anglo-

norteamericana, al extenderse el concepto del debido proceso a lo que en

esa tradicion se conoce como debido sustantivo o sustancial -substantive

due process of law-, que, en realidad, aunque no se refiere a ninguna

materia procesal, constituyd un ingenioso mecanismo ideado por la Corte

Suprema de los Estados Unidos para afirmar su jurisdiccion sobre los

Estados federados, al hilo de la Enmienda X1V a la Constitucion Federal,

pero que entre nosotros, sobre todo a falta de esa necesidad, equivaldria

sencillamente al principio de razonabilidad de ias leyes y otras normas o

actos publicos, o incluso privados, como requisito de su propia validez

constitucional, en el sentido de que deben ajustarse, no s6lo a las normas

o preceptos concretos de la Constitucion, sino también al sentido de

justicia contenido en ella, el cual implica, a su vez, el cumplimiento de

exigencias fundamentales de equidad, proporcionalidad y razonabilidad,
entendidas éstas como idoneidad para realizar los fines propuestos, 10s
principios supuestos y los valores presupuestos en el Derecho de la

Constitucion. De alli que las leyes y, en general, las normas y los actos de
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autoridad requieran para su validez, no sélo haber sido promulgados por

drganos competentes y procedimientos debidos, sino también pasar la

revisién de fondo por su concordancia con las normas, principios y valores
supremos de la Constitucion (formal y material), como son los de orden,

paz, seguridad, justicia, libertad, etc., que se configuran como patrones de

razonabilidad. Es decir, que una norma o acto publico o privado sélo es

valido cuando, ademas de su conformidad formal con la Constitucion, este
razonablemente fundado vy justificado conforme a la ideologia
constitucional. De ecta manera se procura, no solo que la ley no sea
irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademas que los medios
seleccionados tengan una relacion real y sustancial con su objeto. Se
distingue entonces entre razonabilidad técnica, que es, como se dijo, la
proporcionalidad entre medios y fines; razonabilidad juridica, o la

adecuacién a ta Constitucion en general, y en especial, a los derechos y

libertades reconocidas o supuestos por ella; y finalmente, razonabilidad de

los efectos sobre los derechos personales, en el sentido de no imponer a

esos derechos otras limitaciones o cargas que las razonablemente

derivadas de la naturaleza y régimen de los derechos mismos, ni mayores

que las indispensables para que funcionen razonablemente en la vida de la

sociedad."”

X.- Analisis del caso concreto.- La jurisdicciéon constitucional de libertad fue
creada como un instrumento procesal de tutela efectiva de los derechos vy libertades
de las personas (vid actas de la Asamblea Legisiativa relativas al proyecto de reforma
constitucional tramitado en el expediente numero 10.401, sobre la creacién de la Sala
Constitucional). La necesaria coherencia que debe existir entre medios v fines, exige
que los procedimientos utilizados en {a jurisdiccion constitucional de libertad se
ajusten a iz finaiidad de tutela efectiva. Una interpretacion armonica de lo dispuesto
por los articulos 10 y 48 de la Constitucion Politica, en refacion con los numeraies 1 vy
14 de la Ley de la Jurisdiccidn Constitucional, nos conduce a la conclusion de que
tratdndose de la valoracién de !a prueba en la jurisdiccion constitucional de libertad,
rige el principio de "libertad probatoria". En este sentido, la sentencia ntimeroc 76-
92 de las dieciséis horas treinta minutcs del quince de enero de mil novecientos
noventa y dos indico:

“Por la importancia de los procesos constitucionales v la informalidad de

fos mismos, rige el principio de prueba libre, de manera que la Sala forma

libremente su conviccidn sobre los hechos, segin las reglas de la sana

critica... lo que quiere decir que se puede utilizar todo elemento probatorio

gue le sirva para convencerse de la existencia de un hecho determinado".

En el caso que nos ocupa, el informe rendido bajo la fe de juramento por el Ministro
de Seguridad Publica indica que la actuacion de los policias durante la manifestacion
realizada el veintidos de marzo pasado en las inmediaciones de la "Fuente de la
Hispanidad" fue la idénea, necesaria y adecuada para proteger los derechos de los
ciudadanos. Afirma el Ministro que el operativo policial se inicid con la finalidad de
retirar los cbstaculos que los manifestantes habian colocado sobre la via plblica, para
de esta forma proteger la libertad de transito de las personas que debido a la
manifestacion estaban restringidas del ejercicio legitimo de su derecho. Sin embargo,
como se indicd en el considerando II de esta resolucion, el Ministro de Seguridad
Plblica rindio declaraciones a través de diversos medios de comunicacion, sobre las
imagenes presentadas por los canales de televisidn nacional y que lograron captar los
acontecimientos ocurridos durante la manifestacion del veintidés de marzo pasado.
En lo que interesa, el Ministro afirmd que debido a que los policias incurrieron en un
uso desproporcionado e ilegitimo de la fuerza, iniciard en contra de éstos los procesos
disciplinarios que correspondan. A pesar de que lo dicho por el Ministro de Seguridad
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en su informe dista sustancialmente de las declaraciones rendidas ante la opinion
publica, éstas constituyen un hecho publico y notorio que la Sala Constitucional no
puede pasar desadvertido, dado que su funcidon es tutelar de manera efectiva los
derechos vy libertades de las personas. En consecuencia, se tiene por acreditado que
el veintidés de marzo pasado los amparados fueron detenidos por funcionarios de
Unidad Policial de Apoyo de la Fuerza Publica, mientras se encontraban en los
alrededores de la Fuente de la Hispanidad protestando pacificamente contra la
aprobacién ce un proyecto de ley, a pesar de que no existia en su contra indicio
comprobado de culpabilidad. Como se indicd supra, el Estado tiene ia potestad de
hacer uso de la fuerza legitima para garantizar la libertad de transito de las personas,
pero la defensa de ésta libertad no puede ser ilimitada, a tal punto que restrinja la
libertad personal vy la libertad de expresion que el Derecho de la Constitucion
garantiza a favor de todos los habitantes de la Repulblica. La accién de la policia debid
limitarse a resguardar el orden, la seguridad, la tranquilidad, y la libertad de transito
durante la manifestacion. Debido a que durante las manifestaciones populares es
factible que el ejercicio de la libertad de expresion de unos limite el ejercicio de la
libertad de transito de otros, el Estado -a través de los dérganos y autoridades
competentes para hacer uso de la fuerza publica- debe analizar el contenido minimo
esencial de ambos derechos, con la finalidad de armonizar las libertades que coexisten
en el grupo social, evitando el uso abusivo de una u otra pero sin vaciar de su
contenido esencial a ninguna. De manera gue debera garantizar la libertad de
transito de las personas, organizando salidas alternas, levantando obstaculos en las
vias, pero jamas dispersando mediante maltratos fisicos y detenciones ilegitimas al
grupo de personas que se encuentren manifestando su opinidon en forma pacifica. En
meérito de lo expuesto, procede declarar con lugar la accidon de habeas corpus
interpuesta, por violacion de la libertad personai y la libertac de expresién de PABLC
CHAVERRI, EDUARDOQO LEON, CARLOS HERNANDEZ, MAUEL FALLAS, IVAN QUESADA,
LUIS FIGUEROA, IVAN MONTERQ, HENRY VARGAS, LEONEL CENTENO, DENNIS
JIMENEZ. Debido a que en expediente némero 00-002450-0007-CQO se tramitd otra
accion de hdabeas corpus a favor de ALEJANDRA MERINO MORA, EVA CARAZO
VARGAS, FEDERICO DE FARIA, EILIN VARGAS y LAURA CAJINA, sobre los mismos
hechos agui acusados, éstos amparados deben estarse a io resuelto en la sentencia
numero 2871-00 de las ocho horas con cuarerta y dos minutos del treinta y uno de
marzo del dos mil.
Por tanto:

Se declara con lugar la accion de hdbeas corpus interpuesta a favor de PABLO
CHAVERRI, EDUARDOQO LEON, CARLOS HERNANDEZ, MAUEL FALLAS, IVAN QUESADA,
LUIS FIGUEROA, IVAN MONTERO, HENRY VARGAS, LEONEL CENTENO y DENNIS
JIMENEZ. Se condena al Estado al pago de los dafios y perjuicios causados con ios
hechos que sirven de base a esta declaratoria, que se liquidaran en ejecucidon de
sentencia de lo contencioso administrative. Los amparados ALEJANDRA MERINO
MORA, EVA CARAZO VARGAS, FEDERICO DE FARIA, EILIN VARGAS y LAURA CAJINA
deben estarse a lo resuelto en la sentencia nimero 2872-00 de las ocho horas con
cuarenta y tres minutos del treinta y uno de marzo del dos mil. Notifiquese vy
Comuniquese.-
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Luis Fernando Solano C.

Presidente, a.i.

Luis Paulino Mora M. Eduardo Sancho G.
Carlos M. Arguedas R. José Luis Molina Q.
Alejandro Batalla B. Gilbert Armijo S.

Exp: 00-002454-0007-CO
Res: 2000-02870

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
ocho horas con cuarenta y uno minutos del treinta y uno de marzo del dos mii.-
Recurso de hdbeas corpus interpuesto por José Francisco Lopez, cédula 1-956-
718, a favor de JOSUE AREVALO VILLALOBOS y JOSE MARIA VILLALTA FLORES
ESTRADA; contra el Ministro de Seguridad Publica y el Director de las Unidades
Policiales de Apoyo.
Resultando:
Errorl Unknown switch argument.. - Por escrite recibido en la Secretaria de la
Sala al veintidos de marzo de dos mil (folio 1), el recurrente interpone recurso de
habeas corpus contra el Ministro de Seguridad Piblica y el Director de las Unidades
Policiales de Apoyo y manifiestan que los amparados fueron detenidos por orden de las
autoridades recurridas, en forma arbitraria y mediante el uso de violencia. Que los
hechos denunciados ocurrieron cerca de las catorce treinta horas del veintidos de
marzo del ano en curso. Acusan que los cuerpos policiales involucrados dirigieron su
fuerza indistintamente contra todos los presentes en ese momento, aun cuando se
encontraban realizando una protesta pacifica. Afirma que la unidad de radiopatrulla
nuamero 247 ingresé al campus de la Universidad de Costa Rica, en clara violacién de la
autonomia universitaria. Considera que los actos impugnados son contrarios a los

201



ANALISIS POLITICO, CONSTITUCIONAL Y CRIMINOLOGICO DEL CIERRE DE VIAS PUBLICAS
COMO MECANISMO DE PROTESTA SOCIAL

derechos reconocidos en los articulos 10 y 22 de la Constitucién Politica, asi como en el
9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Solicita el recurrente que se
acoja el recurso, Yy se ordene la libertad inmediata de los amparados.

Error! Unknown switch argument..- Informa bajo juramento Rogelio Ramos
Martinez, en su condicion de Ministro de Seguridad Publica (folio 9), que segun el
informe rendido por el Comisionado Martin Arias Araya, Director de las Unidades
Policiales de Apoyo, el dia veintiddés de marzo pasado, aproximadamente a las catorce
horas, por orden del Director de fa Fuerza Publica, los efectivos de dicha dependencia
se apersonaron a las inmediaciones de la rotonda de La Hispanidad, encontrando alli a
una gran cantidad de personas que tenian obstruidas las vias de transito vehicular.
Asegura que luego de varias advertencias a los manifestantes para que despejaran las
vias publicas, y ante la respuesta dada por éstos mediante el lanzamiento de palos,
piedras y otros objetos, procedieron a despejar las calles de los obstaculos que los
quejosos habian colocado. Para dispersar el grupo, indica que emplearon cuatro
granadas de gas lacrimdgeno, del que produce el menor nivel de irritacion. Alega que
ante la resistencia de algunos de los participantes, fue necesario aprehender a algunos
de ellos. Entre las catorce quince y las catorce veinticinco horas, fueron llevadas
treinta personas a la Quinta Comisaria, donde permanecieron hasta las dieciocho horas
veinticinco minutos, luego de ser puestos a la orden de los abogados de la Direccidén de
Apoyo Legal Policial para la formulacion del informe respectivo y posterior puesta en
libertad. En cuanto a cinco mujeres detenidas, entre ellas las amparadas, afirma que
las mismas nunca fueron llevadas a la Comisaria; sino que permanecieron en un
vehiculo policial durante cerca de quince minutos para luego ser dejadas en libertad en
la via publica. Considera no haber ordenado o ejecutado ningln acto que perturbara o
violentara cualquier derecho fundamental de los amparados.

Error! Unknown switch argument..- Informa bajo juramento Martin Arias Araya,
en su calidad de Director de las Unidades Policiales de Apoyo (folic 12) que el veintidés
de marzo pasado, al ser las catorce horas, se apersonaron al lugar de los hechos por
orden del Director de la Fuerza PUblica. Afirma que luego de varias advertencias, y de
ser agredidos por parte de los manifestantes, ante la resistencia y enfrentamiento de
algunos manifestantes se les debid aprehender y sacar del sitio. Afirma que los
hombres fueron llevados hasta un punto de acopio en la Quinta Comisaria, mientras
que a cinco mujeres Se les retuvo en un vehiculo exclusivo durante diez a quince
minutos y luego se les puso en libertad. Alega que la vara policial es la Unica defensa
con que cuentan los policias encargados de disolver motivos, ya que no portan armas
de fuego. En lo demas, reitera fo dicho por 10S otros informantes.

Errort Unknown switch argument..- En los procedimientos seguidos han sido
observadas las prescripciones legales.

Redacta el Magistrado Batalla Bonilla; v,

Considerando:

Errorl Unknown switch argument..- Hechos probados. De importancia para la
decision de este asunto, se estiman como debidamente demostrados 10S siguientes
hechos, sea porque asi han sido acreditados o bien porque el recurrido haya omitido
referirse a ellos segln lo prevenido en el auto inicial:

a) El dia veintidds de marzo del afio dos mil, en las inmediaciones de la rotonda
de La Hispanidad, miembros de la Fuerza Pablica detuvieron a varias personas que se
encontraban en una manifestacion, bloqueando el flujo vehicular en las vias aledafas,
entre ellos {cs amparados. (Informes a folios 8 y 12)
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b) Los amparados Daniel Jden, Michael Lee, Carlos Hernandez Sanchez, Pablo
Chaverri, José Manuel Acufia. Federico Defaria Castro, Josué Arévalo Villalobos y José
Maria Villalta Flores Estrada, fueron trasladados a la Quinta Comisaria, donde
ingresaron a las dieciséis horas veinticinco minutos para luego ser liberados a las
dieciocho horas con veinticinco minutos de ese mismo dia. (Libro de Novedades de la
Quinta Comisaria e informes a folios 8 y 12)

Error! Unknown switch argument..- Hechos no probados. No se estiman
demostrados los siguientes hechos de relevancia para esta resolucion:

a) Que los amparados hayan sido puestos a la orden de alguna autoridad
jurisdiccional luego de su ingreso a la Quinta Comisaria.

Error! Unknown switch argument..- Sobre el fondo. No obstante lo informado
por la autoridad recurrida en el informe, se tiene como evidencia para la resolucidon de
este recurso, dada su naturaleza, y como acreditado para dictar esta sentencia, por ser
un hechc publico y notorio, que el Ministro de Seguridad Publica, entrevistado por el
servicio de noticias de un canal de televisidon, al serle trasmitidas algunas de las
imagenes captadas sobre la actuacion policial el dia de los hechos, afirmd que ni él ni
nadie en su Ministerio habia dado instrucciones para que las autoridades de policia
procedieran como mostraban las imdgenes, las cuales fueron también claras en
presentar a algunos efectivos policiales agrediendo innecesariamente a algan
manifestante el dia en que se sucedieron los hechos a que se refiere este recurso. Hay
que agregar, incluso, que el Ministro ofrecid investigar esos hechos. En lo que se
refiere al recurso, véase que dentro de los escuetos alegatos expuestos por el
recurrente a favor de los amparados, es que éstos fueron agredidos por la policia y
detenidos diversos transelntes. Las autoridades policiales cometieron un exceso en el
tratamiento de las protestas que realizaban ese dia, contra el proyecto de ley llamado
"combo energético", una serie de manifestantes, "entre estudiantes universitarios,
empleados del ICE y publico en general" (segun refiere en su Informe e! sefior
Ministro, folio 6.

Error! Unknown switch argument.. - Sobre el fonde. Corresponde a la Sala
determinar si hubo guebrantamiento a la integridad fisica y libertad de los amparados
con los hechos que sirven de base a este habeas corpus, especificamente en lo que se
refiere a la proporcionalidad de las actuaciones policiales respecto de ias protestas por
la aprobacién en el primer debate del llamado "combo energético”. Esto no implica,
obviamente, que la Sala niegue atribuciones al Poder Ejecutivo 0 a la policia para hacer
cumplir el orden publico, porque la Constitucidn Politica es clara al respecto (articulos
12 y 140 inciso 6°). En este sentido, la Sala en su sentencia No. 4541-95, establecid:

" SEGUNDO.- No puede escapar de un primer examen que el articulo

140 inciso 6° de la Constitucion Politica, cuando le atribuye a aquél

"mantener el orden y la tranquilidad de la Nacién”, acto seguido agrega (v)

"tornar las providencias necesarias para_el resguardo de las libertades

publicas”. En ese mismo sentido lo dispone el articulo 1°de la Ley General

de Policia (N.° 7410), puesto que no se trata de mantener el orden y la

tranquilidad a cualquier trance o de cualquier manera, si es que -ademas-

nuestra sociedad estd organizada como un Estado democratico y

constitucional de derecho. El articulo 2° de esa Ley General de Policia indica

que los miembros de las fuerzas de policia "son simples_depositarios de la

autoridad”. El articulo 3° remarca que las fuerzas encargadas de la seguridad

publica "tendran cardcter eminentemente policial”, mientras que el articulo 4°
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"

indica que 'estaran al servicio de la_comunidad’, agregando que ‘se

encargaran __de_ vigilar, _conservar el orden publico, _prevenir _ i3S

manifestaciones de delincuencia y _cooperar para_reprimirlas en 1a forma en

que se _determina en el ordenamiento juridico”. De la novisima normativa

citada, podemos concluir en que lo que la Sala conoce y reSuelve en [0S

recursos acumulados, es la proporcionalidad de los medios utilizados en el
mantenimiento del orden publico por parte de agentes del Ministerio
recurrido.”

Lo que ha de entenderse con 10 expresado, es que en un Estado democratico de
derecho como el nuestro, hasta el ejercicio de una competencia constitucional tan
importante como la sefalada, requiere de un auto control y una disciplina de la
autoridad, para no caer en tentaciones, incluso provocaciones, asi como distracciones
de los principios fundamentales por los que rigen las fuerzas de policia, que a la larga
causan un dafio social mas importante que el que se pretende salvaguardar. En otras
palabras, se hace clara alusion a la necesaria profesionalizacion de la Policia, la cual no
solo estd llamada a actuar con proporcionalidad en determinados acontecimientos, sina
que también a discriminar situaciones que necesariamente impliquen "proteger /as
libertades ciudadanas, la dignidad de las personas y los derechos humanos" (numeral
10 inciso b) de la Ley General de Policia, los cuales reconoce esta Sala, se constituyen
-en momentos de graves vicisitudes sociales- en valores y estandares de suma
fragilidad. Por elio, segun se infiere del articulo 10 inciso d) de ia ley citada, "En el
cumplimiento de sus funciones, 10s miembros de las fuerzas de policia deberan
respetar ias siguientes normas: d) Emplear 1a fuerza solo cuando sea estrictamente
necesario y en ia medida en que Se requiera para el desemperio de sus funciones...”,
Esta norma fundamental entroniza el principic de proporcionalidad con que se quiere
que la poiicia actie en un Estado de Derecho, como el nuestre. Asi, no desconoce esta
Sala, que en determinados supuestes en que hay participacion de turbas o
muchedumbres, y en el que se aconseja la intervencién policial ésta debe evaluar
mesuradamente su actuacién, pues no es lo mismo un disturbio que una protesta
organizada, y relacionandola directamente con la proporcién del dafio que se prevé
puede ocasionar ésta a otros bienes superiores de ia Nacidn, o lo que es o mismo, que
se ocasiona en general ai pais. No se trata, pues, de féormuias Unicas en el modo de
operar de la policia, pues ello puede variar de caso en caso. En todo momento la
situacion ha de ser abordada profesionalmente, con la mejor técnica policial, y los
abusos cometidos han de determinarse a posteriori. Por elio, es que tampoco quiere
decir la Sala que cualquier asunto publico haya de derivar en manifestaciones que
entorpezcan el libre transito y ocupaciones ordinarias de personas que por cualquier
motivo no estén involucradas en ello, sino simplemente que el dereche a disentir no
puede reducirse a un sentimiento intimo que no pueda trascender 0 hacerse manifiesto
y que impida algo como "las manifestaciones" que tienen que ver con este recurso,
pues eso Seria practicamente dejar sin contenido un derecho a expresarse en publico y
sin violencia sobre los asuntos mas importantes, aqueilos que tienen que ver sobre lo
que entendemos como un futuro mejor o mas feliz para nuestra sociedad. Como
corolario de lo anterior, ha de tolerarse en estos casos, el mal menor de una protesta y
no el mal mayor de un disturbio, por una apresurada y desmedida actuacion de fa
autoridad.

Errorl Unknown switch argument..- Sobre la detencién que sufrieron ios
amparados, el recurrido no ha informado expresamente a la Sala, pero de la lectura de
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su respuesta se infiere que no han sido formulados cargos que ameritaran actuacion de
la justicia penal en el caso. Y segln se ha tenido por probado en esta sentencia, hubo
agresiéon policial a personas que segun se alega, transitaban por el lugar, siendo que se
afectd la integridad fisica y emocional de las personas que se manifestaban en las
inmediaciones de la Fuente de la Hispanidad, quedando, como se informo, detenidos.
Todo lo anterior, con infraccién de los articulos 22, 28 y 37 de la Constitucion Politica.
En conclusion, con la observacion de que situaciones como las que estan a la base de
este recurso no las vivia el pais en muchisimo tiempo, en aras de un sefalamiento a la
actuacion equilibrada y debidamente orientada de las autoridades de policia, la Sala
estima que el recurso debe ser declarado con lugar como en efecto se dispone.
Por tanto:
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Se declara CON LUGAR el recurso. Se condena al Estado al pago de los dafios y
perjuicios causados con los hechos gue sirven de base a esta declaratoria, los que se
liquidardn en ejecucion de sentencia de lo contencioso administrativo. Comuniquese.-

R. E. Piza E.
Presidente
Luis Fernando Solano C. Eduardo Sancho G.

Carlos M. Arguedas R. José Luis Molina Q.

Susana Castro A. Alejandro Batalla B.
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Anexo 2

Jurisprudencia Espafola. Extractos.

Sentencia TC 66/1995, de 8 de mayo 1995

13-6-1995

En relacion con la facultad de la autoridad gubernativa que venimos analizando, este
Tribunal ha declarado que el deber de comunicacién previsto en el art. 8 de la Ley
Organica 9/1983 no constituye una solicitud de autorizaciéon -pues el ejercicio
de ese derecho fundamental se impone por su eficacia inmediata y directa, sin
que pueda conceptuarse como un derecho de configuracion legal-, sino tan
sélo una declaracion de conocimiento a fin de que la autoridad administrativa
pueda adoptar las medidas pertinentes para posibilitar tanto el ejercicio en
libertad del derecho de los manifestantes, como la proteccion de derechos y
bienes de titularidad de terceros, estando legitimada en orden a alcanzar tales
objetivos a modificar las condiciones del ejercicio del derecho de reunidn e incluso a
prohibirlo, siempre que concurran los motivos que la Constitucion exige, y previa la
realizacién del oportuno juicio de proporcionalidad. Igualmente hemos declarado que
dicha actuacidén administrativa no es reconducible a ninglin género de manifestacidon de
autotutela, pues la imposicion de condiciones excesivamente gravosas o la prohibicidn
de! gjercicio de este derecho es inmediatamente revisable (art. 11 de !a Ley Organica
9/1983) por una autcridad independiente e imparcial, como son los 6rganos del Poder
Judicial, a quienes, en materia de proteccion de derechos fundamentales, la
Constitucién ha otorgado «la primera palabra» (STC 59/1990).

El derecho de reunidn, segun ha reiterado este Tribunal, es una manifestacion
colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de una asociacidon
transitoria de personas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al
seirvicio del intercambic o exposicion de ideas, la defensa de intereses o la
publicidad de problemas y reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores
son el subjetivo -agrupacién de personas-, el temporal -duracion transitoria-,
el finalista -licitud de la finalidad- y el real u objetivo -lugar de celebracién-
(por todas, STC 85/1988). Tambien hemos destacado en multiples Sentencias
el relieve fundamental que este derecho «cauce del principio democratico
participativo» posee, tanto en su dimensidon subjetiva como en la objetiva, en
un Estado social y democratico de Derecho como el proclamado en la
Constitucion. Para muchos grupos sociales este derecho es, en la practica,
uno de los pocos medios de los que disponen para poder expresar
pUblicamente sus ideas y reivindicaciones.

No obstante, también hemos tenido ocasion de afirmar que, al igual que los demas
derechos fundamentales, el derecho de reunidon no s un derecho absoluto o ilimitado.
El propio texto constitucional en su art. 21.2 establece explicitamente, como limite
especifico al ejercicio de ese derecho fundamental, que ese ejercicio no puede producir
alteraciones del orden publico con peligro para personas y bienes.
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En cuanto al contenido del limite previsto en el art. 21.2 CE, |a «alteracion del orden
pUblico con peligro para personas o bienes», debe advertirse de entrada que para
delimitar su alcance no resulta ni necesario en |a practica ni correcto en el plano
tedrico, entrar a definir de modo abstracto y general el concepto de orden publico. Esto
es asi porque el mentado precepto constitucional no se refiere genéricamente al orden
publico sin mds, sino al orden publico con peligro para personas o bienes y esta
situacion de peligro, como comprobaremos de inmediato, no es un elemento adjetivo
que simplemente modula o califica externamente un concepto previo de orden publico
sino un elemento sustantivo que define el contenido de ese concepto.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo dicho anteriormente, fas concentraciones
tan sélo pueden prohibirse, en aplicacion del limite previsto en el art. 21.2 CE, cuando
existan razones fundadas para concluir que de llevarse a cabo se producird una
situacidon de desorden material en el lugar de transito pUblico afectado, entendiendo
por tal desorden material el que impide el normal desarrollo de la convivencia
ciudadana en aspectos que afectan a la integridad fisica o moral de personas 0 a la
integridad de bienes publicos o privados. Estos son fos dos elementos que configuran el
concepto de orden publico con peligro para personas y bienes consagrado en este
precepto constitucional. Ciertamente, el normal funcionamiento de la vida coiectiva, las
pautas que ordenan el habitual discurrir de la convivencia social, puede verse alterado
por multiples factores, que a su vez pueden afectar a cuestiones o bienes tan diversos
come la tranquilidad, '8 paz, !a seguridad de los ciudadanos, el ejercicic de sus
derechos o el normal funcionamiento de los servicios esenciales para el desarrollo de la
vida ciudadana; sin embargo, solo podra entenderse afectado el orden pubiico al que
se refiere el mentado precepte constitucional cuando el desorden externo en ia calle
ponga en peligro la integridad de personas o de bienes.

Aplicando estas premisas al caso de las concentraciones que afectan a la
circulacion de vehiculos por las vias de transito publico lo primero que cabe
afirmar es que sélo en supuestos muy concretos podra concluirse que la
afectacion del trafico conlleva una alteraciéon del orden publico con peligro
para personas o bienes. Es cierto que la paralizaciéon del trafico con la finalidad
primordial de alterar la paz publica no constituye un objeto integrable en el derecho de
reunion en lugares de transito pdblico, cuyo objeto, como hemos expuesto
anteriormente, es el intercambio v la comunicacion publica de ideas y reivindicaciones.
Sin einbargo, no es menos cierto que por su propia naturaleza el ejercicio de
ese derecho requiere la utilizacion de los lugares de transito publico y, dadas
determinadas circunstancias, permite la ocupacion, por asi decir, instrumental
de las calzadas. En suma, la celebraciéon de este tipo de reuniones suele
producir trastornos y restricciones en la circulacion de personas y, por lo que
aqui interesa, de vehiculos que se ven impedidos de circular libremente por el
lugar en el que se celebra la reuniéon (STC 59/1990). En una sociedad
democratica, el espacio urbano no es solo un ambito de circulacion, sino
también un espacio de participacién. Precisamente, para hacer compatibles estos
dos usos de los lugares de transito publico, el art. 21.2 CE ha establecido la exigencia
de la comunicacion previa al objeto de que los poderes pablicos puedan adoptar las
medidas preventivas necesarias para lograr esa compatibilidad. Concretamente desde
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la perspectiva del art. 21.2 CE, para poder prohibir la concentracion debera producirse
la obstruccidn total de vias de circulacidn que, por el volumen de trafico que soportan y
por las caracteristicas de la zona -normalmente centros neuralgicos de grandes
ciudades-, provoquen colapsos circulatorios en los que, durante un periodo de tiempo
prolongado, queden inmovilizados vehiculos y se impida el acceso a determinadas
zonas o barrios de la ciudad por imposibilidad de que la autoridad gubernativa habilite
vias alternativas de circulacidén. En estos supuestos de colapso circulatorio con
inmovilizacién e imposibilidad de acceso a determinadas zonas por inexistencia de vias
alternativas, como se dijo en la citada STC 59/1990, puede resultar afectado el orden
publico con peligro para personas o bienes si, por ejemplo, resulta imposibilitada la
prestacién de servicios esenciales con incidencia en la seguridad de personas o bienes,
como son los servicios de ambulancias, bomberos, policia 0 urgencias médicas.

Asi, pues, no cualquier corte de trafico o invasion de calzadas producido en el curso de
una manifestacién o de una concentracidén puede incluirse en los limites del art. 21.2
CE. Para poder restringir el ejercicio del derecho de reunién deberdn ponderarse, caso
a caso, todas las circunstancias especificas concurrentes en cada una de las reuniones
gue pretendan llevarse a cabo al objeto de determinar si efectivamente existen
razones fundadas para creer que el colapso circulatorio tendra las caracteristicas y los
efectos antes descritos. Por ello no puede admitirse, como bien advierte la recurrente,
la afirmacion genérica de que determinadas calles o zcnas de una ciudad no son
idoneas para el ejercicio del derecho de manifestacion o de reunion debido a la
densidad de trafico que circula por ellas por término medio. Para prohibir las reuniones
no puede invocarse una genérica confiictividad circulatoria, ya que, incluso en esas
zonas de densa circulacidon, pueden darse casos en los que las circunstancias
especificas de las reuniones convocadas -por ejemplo, la hora, el caracter festivo del
dia, el previsible escaso nimero de asistentes o la garantia de no obstruccién
prolongada de caizadas- lleven a la conviccidén de que no existen razones fundadas de
que ia reunion va a producir un cclapso circulatorio que altere e! orden publico con
peligro para personas o bienes.

La autoridad gubernativa debe arbitrar las medidas adecuadas para garantizar que ias
concentraciones puedan llevarse a cabo en los iugares y horas programados sin poner
en peligro el orden plblico; desviando, por ejemplo, el trafico por otras vias o
prohibiendo la ocupacién prolongada de las calzadas y disponiendo los instrumentos
necesarios para hacer efectiva tal prohibicidn. S6lo podra restringirse el ejercicio del
derecho de reunidn cuando estas medidas preventivas resulten imposibles de adoptar,
0 sean infructuosas para alcanzar el fin propuesto -por ejemplo porque no permitan
hacer accesible la zona afectada-, o sean desproporcionadas

En realidad, en ciertos tipos de concentraciones el lugar de celebracion es
para los organizadores la condicidon necesaria para poder ejercer su derecho
de reunidn en lugares de transito pablico, puesto que del espacio fisico en el
que se desenvuelve la reunion depende que el mensaje que se quiere
transmitir llegue directamente a sus destinatarios principales. Esto acontece,
por ejemplo, en los supuestos en los que los reunidos pretenden hacer llegar
sus opiniones o sus reivindicaciones, no s6lo a la opinion publica en general o
a los medios de comunicacion, sino muy particularmente a determinadas
entidades o, mejor, a determinadas personas que ocupan cargos en las
mismas. La posibilidad de realizar la concentracion en un lugar proximo a la
sede de las entidades afectadas y en un horario de trabajo se convierte, en
estos casos, en factores determinantes a la hora de ejercer el derecho de
reunion.



