EXPEDIENTE 0009-2018-PI/TC
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SEIS MIL CIUDADANOS

RAZON DE RELATORIA

Se deja constancia que en la sesién del Pleno Administrativo y Jurisdiccional no
presencial que realizo el Tribunal Constitucional el 2 de junio de 2020, se dio cuenta del
estado de la votacion del Expediente 00009-2018-PI/TC, ponencia de la magistrada
Ledesma Narvaez. Y habiéndose ratificado los magistrados en sus respectivos votos, el
sentido de la votacion es el siguiente:

— Votaron a favor de la ponencia, que declara INFUNDADA Ila demanda de
inconstitucionalidad, los magistrados Ledesma Narvaez y Ramos Nufiez, con fundamento de
voto.

— Los magistrados Ferrero Costa y Blume Fortini emitieron un voto singular conjunto en el
sentido de declarar FUNDADA EN PARTE la demanda e INFUNDADA la demanda en lo
demaés que contiene.

— EI magistrado Miranda Canales emitié un voto singular declarando FUNDADA EN
PARTE la demanda de inconstitucionalidad e INFUNDADA la demanda en lo deméas que
contiene, expresando sus propios fundamentos y sentidos resolutivos.

— El magistrado Sardén de Taboada emiti6 un voto singular declarando IMPROCEDENTE la
demanda.

— EI magistrado Espinosa-Saldafia Barrera emitié un voto singular declarando FUNDADA la
demanda.

Estando a lo expuesto, se deja constancia que en el Expediente 00009-2018-PI/TC, no
se han alcanzado cinco votos conformes para dictar sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la disposicion legal impugnada, conforme a lo previsto en el
articulo 5, primer parrafo, de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Y de acuerdo a lo previsto en el segundo péarrafo del articulo 48 del Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional, modificado por la Resolucion Administrativa
056-2020-P/TC, publicada el 25 de abril de 2020 en el diario oficial El Peruano, el
Pleno del Tribunal Constitucional, por acuerdo tomado en la sesién no presencial del 2
de julio de 2020, autorizd que se publiquen el texto de la ponencia y los votos
mencionados supra, que seran suscritos por los magistrados en su oportunidad para su
notificacion.

Lima, 3 de julio de 2020

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 2 dias del mes de junio de 2020, el Tribunal Constitucional, en
sesion del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Ledesma Narvaez
(presidenta), Ferrero Costa (vicepresidente), Miranda Canales, Blume Fortini, Ramos
NuUfez y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento
del magistrado Sardon de Taboada, conforme al articulo 30-A del Reglamento Normativo
del Tribunal Constitucional. Asimismo, se agregan el fundamento de voto del magistrado
Ramos Nufiez y el voto singular en conjunto de los magistrados Ferrero Costa y Blume
Fortini, y los votos singulares de los magistrados Miranda Canales y Sardon de Taboada.
Se deja constancia que el magistrado Espinosa-Saldafia Barrera votara en fecha posterior.

I. ANTECEDENTES
A. PETITORIO CONSTITUCIONAL

El Colegio de Abogados de Puno, con fecha 19 de abril de 2018, presenta demanda de
inconstitucionalidad cuestionando parcialmente el articulo Unico del Decreto Legislativo
1237 que modifica el articulo 200 del Cddigo Penal, publicado el 26 de setiembre de
2015 en el diario oficial EI Peruano.

En defensa de la constitucionalidad de la disposicion cuestionada, con fecha 2 de
octubre de 2018, el procurador publico especializado en materia constitucional del
Poder Ejecutivo contesté la demanda negandola y contradiciéndola en todos sus
extremos, y solicitando que se la declare improcedente o infundada, segin corresponda.

B. DEBATE CONSTITUCIONAL

Las partes postulan una serie de razones o argumentos sobre la constitucionalidad de las
normas objetadas que, resumidamente, se presentan a continuacion:

B.1. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA
La demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

- El demandante sefiala que el delito de extorsion ha sido desnaturalizado, pues en la
legislacion comparada (Alemania, Espafia, México, Argentina) el contenido tipico
del supuesto de hecho de este delito tiene tres elementos claramente reconocibles:
(i) la coaccion, (ii) el perjuicio patrimonial y (iii) la busqueda de enriquecimiento
ilicito para el sujeto activo o terceros. En el mismo sentido se encontraria la
doctrina sobre la materia.
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- La desnaturalizacion alegada empez6 con el Decreto Legislativo 896, publicado el
24 de mayo de 1998, al sefialar que la ventaja obtenida por medio de la extorsion
podia ser econdmica o “de cualquier otra indole”, y ocurre porque se desconoce la
naturaleza patrimonial del delito de extorsion. Al respecto, el tipo penal
correspondiente tiene como bienes juridicos protegidos el patrimonio y la libertad
personal.

- El demandante alega que el delito de extorsién se confunde con el de coaccidn,
regulado en el articulo 151 del Cddigo Penal, que reprime al que mediante amenaza
0 violencia obliga a otro a hacer lo que la ley no manda o le impide hacer lo que
ella no prohibe. Asimismo, afirma que la perturbacion de los servicios publicos ya
se encuentra tipificada en el articulo 283 del Cddigo Penal (sobre entorpecimiento
al funcionamiento de servicios publicos), y el caso de la toma de locales ya se
encuentra tipificado en el delito de usurpacion regulado en el articulo 202 del
Cadigo Penal.

- Por otro lado, el colegio recurrente sostiene que la violacion del principio de lex
certa como manifestacion del principio de legalidad requiere que exista certeza y
certidumbre minimas sobre las conductas permitidas y prohibidas. La norma
impugnada distingue como elemento subjetivo adicional al dolo una finalidad
patrimonial y otra no patrimonial, pero no precisa lo que debe entenderse por
ventajas no patrimoniales de cualquier otra naturaleza. El tipo penal es ambiguo y
no logra concretar un mandato de determinacidén claro e inequivoco hacia la
ciudadania.

- Se afirma, ademas, que la tipificacion actual del delito de extorsidn constituye una
violacion del derecho a la protesta social y sus derechos conexos, como la libertad
de reunion, de expresion, de conciencia, de participacion politica y de peticion. Ello
es incompatible con la Constitucién y el derecho internacional de los derechos
humanos, por constituir una herramienta que promueve la criminalizacion de la
protesta socioambiental contra los defensores de los derechos humanos.

- El recurrente alega que la toma de locales, la obstaculizacion de vias de
comunicacion, el impedimento del libre transito, o la perturbacion del normal
funcionamiento de los servicios publicos o ejecucion de obras legalmente
autorizadas no guardan relacion con el tipo penal de extorsion conforme a la
doctrina citada.

- Mas aln, en espacios rurales, esos son los mecanismos tipicos empleados por la
poblacién de forma recurrente para realizar protestas sociales y reivindicar sus
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derechos frente al Estado y reclamar mejoras en sus condiciones de vida. La ley
criminaliza esas medidas de fuerza que adoptan lideres y miembros de

- comunidades campesinas y nativas y organizaciones sociales en el pais. Citan como
ejemplo el caso del Baguazo, ocurrido en junio de 2009, donde una protesta
pacifica buscé reivindicar derechos ancestrales sobre el territorio y denunciar la
falta de consulta previa.

- El demandante argumenta que el derecho a la protesta, si bien no se encuentra
expresamente reconocido, es un derecho fundamental innominado o derecho
emergente, de conformidad con el articulo 3 de la Constitucion y 29 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

- El Colegio de Abogados recurrente alega, ademas, que la sentencia emitida por el
Poder Judicial en el caso del Baguazo® habria reconocido explicitamente el derecho
a la protesta, y lo conceptualiza como concrecion de las libertades de expresion y
de reunion; pero, a su juicio, el ejercicio de este derecho implica el ejercicio de
otros derechos fundamentales.

- Respecto a la libertad de expresion, el demandante sostiene que la norma
impugnada constituye una restriccion sobre esta en su dimension social, vulnerando
el articulo 2.4 de la Constitucion y 13.1 de la CADH. Sefiala que constituye un acto
de censura contra quienes ejercen la protesta social, pues los medios tipicos que
esta contiene (a los que denomina medidas de fuerza) son utilizados para transmitir
mensajes a la sociedad y al Estado. La citada restriccion, ademas de impedir la
difusion de dichos mensajes, comporta una sancion para los manifestantes.

- El Colegio de Abogados de Puno sostiene que se pone en peligro la posibilidad de
un intercambio democratico y la circulacion de ideas en la sociedad. Con esta
medida se busca impedir que los ciudadanos conozcan los puntos de vista de
quienes llevan a cabo la protesta.

- Respecto a la libertad de conciencia, se alega que la protesta social expresa un
mensaje que refleja y concretiza una opcién ética, como representacién de una
conciencia colectiva.

- Respecto al derecho de peticion, se sostiene que una protesta involucra una peticion
al Estado que puede ir acompariada incluso de medidas de fuerza. Estas deben ser
especialmente analizadas y atendidas cuando provienen de poblaciones que han
experimentado histéricamente mayor desigualdad.

! Expediente 00194-2009. Disponible en el sitio web: <https://bit.ly/2cRCZjn>. Consulta realizada el 8 de
febrero de 2019.
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- Por otro lado, el demandante alega que mediante la protesta social se expresarian
opiniones fundamentalmente de contenido politico, dirigidas a cuestionar asuntos
de interés publico. Por lo tanto, la protesta social manifiesta una dimension
colectiva del derecho a la participacion politica. La protesta implicaria, ademas, una
materializacion del pluralismo politico.

- Asimismo, sefiala el demandante que la norma impugnada impediria realizar el test
de proporcionalidad sobre conductas posiblemente ilicitas, pues en los casos de
protestas existe una colision entre derechos fundamentales en los que corresponde
recurrir al test de proporcionalidad y analizar caso por caso para deslindar la
protesta social del ejercicio ilegitimo de la violencia, pero la ley impide entrar a
esta discusion y opta por la criminalizacion.

- Sostiene el demandante que el Poder Judicial ha reconocido la legitimidad de
recurrir a medidas de fuerza con la finalidad de proteger derechos de mayor
importancia. Las medidas de fuerza serian un mal menor. El aporte fundamental de
la sentencia del caso relacionado con el Baguazo seria la aplicacion del principio de
proporcionalidad a los casos de protesta social para determinar cuando se esta ante
medidas de fuerza justificadas o no. La Corte IDH también ha rechazado la
criminalizacion de la protesta social y la represién, por este motivo, de los
defensores de derechos humanos.

- El demandante sefiala que existe un conjunto de principios constitucionales
emergentes, necesarios para analizar la constitucionalidad de los actos realizados
por lideres sociales, como consecuencia de adoptar medidas de fuerza en el
contexto de manifestaciones o protestas. Algunos de ellos se utilizaron de forma
expresa 0 tacita en la sentencia del caso Baguazo. Estos principios son los
siguientes:

a) Principio de reconocimiento de la protesta social como acto de defensa de
derechos: la protesta es una expresion que sirve para la defensa de derechos y
no debe ser penalizada.

b) Principio de distancia deliberativa y falta de acceso a medios alternativos de
visibilidad social: exige al Estado tener especial consideracion por aquellos
sectores de la sociedad en situacion de vulnerabilidad que han tenido
dificultades histéricas para Ilamar la atencion del gobierno, la prensa y la
opinion publica, como consecuencia de deficiencias estructurales en los
mecanismos de representacion politica y politicas publicas. Si estas
poblaciones no recurren a medidas de fuerza, seran ignoradas.
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c) Principio del foro publico: de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Estados Unidos, la “defensa de un debate politico robusto
requiere de oportunidades genuinas para que los ciudadanos expresen y sean
escuchados por las autoridades politicas™.

d) Principio relacionado con el reconocimiento de la calle como espacio publico
abierto: las calles y carreteras histéricamente han sido espacios de
manifestaciones y ejercicio de la deliberacién pablica.

e) Principio de ejercicio democratico: las protestas sociales no son actos ilegales
0 extrasistema, sino que implican el ejercicio de derechos constitucionales,
entre los que destaca el derecho a la participacion politica.

f) Principio de contexto y trato diferenciado en casos de violaciones sistematicas
0 estructurales de derechos: exige a los operadores de justicia tomar en cuenta
los factores por los que surge una protesta. Se debe dar un trato diferenciado a
los manifestantes cuando su conducta sea motivada por un contexto de
violaciones sistematicas o estructurales de derechos fundamentales.

- Argumenta el demandante que la criminalizacion de la protesta resulta incompatible
con la obligacion estatal de proteger a los defensores de derechos humanos, en
especial a los lideres y miembros de comunidades campesinas y nativas, que son
quienes participan en las protestas sociales y quienes suelen recurrir a estas medidas
de fuerza.

- Los defensores de los derechos humanos tienen una serie de derechos reconocidos
por la ONU y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, entre los que se
encuentran el de presentar criticas y propuestas a las autoridades gubernamentales
para mejorar su desempefio y alertar sobre cualquier amenaza contra los derechos
humanos; denunciar politicas y acciones de funcionarios y 0rganos
gubernamentales que atenten contra estos derecho, y obtener proteccion eficaz de
las leyes al reaccionar pacificamente ante tales violaciones.

- De otra parte, el Estado tiene la obligacion de proteger, promover y hacer efectivos
todos los derechos humanos, proporcionar recursos eficaces a las personas que
denuncien haber sido victimas de una violacion de tales derechos, y adoptar
medidas necesarias para garantizar la proteccion de toda persona frente a la
violencia, amenaza, represalia, discriminacion, presion o cualquier otra accion
arbitraria resultante del ejercicio legitimo de los derechos, entre otras.

- Esta obligacion de proteger a los defensores de derechos humanos también ha sido
reconocida en la jurisprudencia de la Corte IDH, la cual sefiala que el Estado esta
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obligado a intervenir para proteger estos derechos. EI demandante invoca dicha
jurisprudencia® segtn la cual el Estado es responsable por la afectacién de los
derechos de los defensores de derechos humanos cuando: (i) existia una situacion
de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos; (ii) se tuvo
conocimiento por parte de las autoridades de ese riesgo; vy, (iii) pese a ello, las
autoridades no adoptaron medidas idoneas para prevenir el riesgo, estando en
posibilidad de hacerlo.

- Sefiala el demandante que el Estado debe estar en posibilidad de adoptar medidas
de proteccion y tiene la obligacion de remover los obstaculos que impidan la
vigencia de los alegados derechos, conforme al articulo 2 de la CADH, mas aun si,
a su criterio, garantizar el derecho a la protesta es una forma de defender la
democracia.

- Por las razones expresadas, el demandante solicita que se emita una sentencia
estimativa de anulacion parcial del articulo 200 del Cédigo Penal vigente.

B.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
Los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda son los siguientes:

- El demandado sefala que existen razones para declarar improcedente la demanda, y
otras para declararla infundada.

- Respecto a la improcedencia, sostiene que el elemento constitutivo del tipo penal
extorsion que hace mencion de la “ventaja econémica indebida o de cualquier otra
indole” se encuentra vigente en nuestro ordenamiento desde el Decreto Legislativo
896°, publicado el 24 de mayo de 1998. A su vez, lo dispuesto en el tercer pérrafo
de la disposicion impugnada fue incorporado mediante el articulo 2 del Decreto
Legislativo 982*, publicado el 22 de julio de 2007.

- Por lo tanto, segun el demandado, en atenciéon a dicha identidad normativa, se
habria excedido el plazo de 6 afios para interponer la demanda de

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C N.° 325, parrafo 182.
Disponible en el sitio web: <https://bit.ly/2iaxgOm>. Consulta realizada el 20 de marzo de 2019.

*Decreto Legislativo 896. “Articulo 200.- EI que mediante violencia, amenaza o manteniendo en rehén a
una persona, obliga a ésta 0 a otra a otorgar al agente 0 a un tercero una ventaja econémica indebida o de
cualquier otra indole, seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinte
afnos (...)”.

* Decreto Legislativo 982. “Articulo 200.- Extorsion (...) El que mediante violencia o amenaza, toma
locales, obstaculiza vias de comunicacion o impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal
funcionamiento de los servicios publicos o la ejecucidn de obras legalmente autorizadas, con el objeto de
obtener de las autoridades cualquier beneficio o ventaja econémica indebida u otra ventaja de cualquier
otra indole, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios

.y
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inconstitucionalidad conforme a lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo Procesal
Constitucional.

- Adicionalmente, el demandado sefiala que existe un pronunciamiento previo de este
Tribunal sobre el fondo del asunto convalidando la constitucionalidad de los
elementos ahora cuestionados del articulo 200 del Codigo Penal. EI demandado
aduce que, mediante la Sentencia 0012-2008-PI/TC, este Tribunal indico que la
expresion de opiniones o de protestas pueden realizarse siempre que dichas
manifestaciones sean pacificas y no alteren el orden publico o derechos de terceros,
pues, cuando ello ocurra (toma de locales, interrupcién del transito, afectacion de
bienes y servicios publicos, etc.), se habra cometido un delito.

- Finalmente, el Poder Ejecutivo enfatiza que el demandante sostiene que la
tipificacion del delito de extorsion “es arbitraria porque desnaturaliza su esencia en
la doctrina”. Es decir, a su criterio, el demandante cuestiona la norma por su falta
de conformidad con esta Gltima, lo que evidencia que entabl6 el presente proceso
porgue no se encuentra conforme con la norma impugnada. Afiade, en tal sentido,
que el parametro de validez de la norma debe ser la Constitucion y no los
desarrollos tedricos que sobre el contenido de las leyes existieren.

- En cuanto a los aspectos de fondo, sobre la alegada afectacion al principio de
legalidad, el demandado sefiala que el término “ventaja” no es un elemento amplio
ni vago, sino que resulta claro y preciso.

- Sobre la alegada vulneracion del derecho a la protesta y derechos conexos, el
demandado sefiala que la afirmacion del demandante de que mediante la norma
impugnada se busca criminalizar la protesta socioambiental no constituye, en
realidad, un cuestionamiento en abstracto de dicha norma (lo que corresponde a los
procesos de inconstitucionalidad), sino uno en concreto de un tipo especifico de
protesta. Afiade el Poder Ejecutivo que no se hace referencia en la norma
cuestionada a tal tipo de protesta socioambiental y que el principio de “distancia
deliberativa” no tiene sustento constitucional alguno y no puede ser usado como
parametro de validez.

- El demandado sostiene que, para la parte demandante, es valido que se realicen
medidas de fuerza, es decir, ejerciendo violencia, pero que ello es incorrecto y no
puede tener cabida en un Estado constitucional. El uso de la violencia, actos de
fuerza o de todo acto que esté en contra del orden pablico o los derechos de terceros
no puede justificarse en derechos como la libertad de reunién, de expresion,
conciencia, peticion o participacion politica. Ademas, el Estado tiene el deber de
garantizar la prestacion de servicios publicos y los derechos fundamentales de la
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poblacion, por lo que no puede ser correcto el uso de la fuerza que el demandante
busca legitimar.

La norma impugnada no hace referencia a supuestos donde se realizan
legitimamente movilizaciones, ni busca equiparar el ejercicio de la libertad de
reunion con el delito de extorsion, pero recalca que tal libertad no puede ejercerse
desconociendo el orden publico y los derechos y libertades de los demas, lo cual se
encuentra acorde con la jurisprudencia de este Tribunal.

Respecto a la alegada afectacion del derecho a la libertad de expresion, el
demandante sefiala que la toma de locales, obstaculizacion de vias, las restricciones
a la libertad de transito o el normal funcionamiento de los servicios publicos no
pueden ser tomados como parte del contenido esencial del derecho citado, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Respecto a la alegada afectacion a la libertad de conciencia, sefiala que no queda
clara la relacion entre este derecho y la norma impugnada, pues esta no impide la
formacion de la propia conciencia.

Finalmente, la norma no impide que se realicen peticiones, por lo que no afecta el
derecho de peticion; no afecta el ejercicio del derecho a la participacion politica por
encontrarse conforme a €l; no tiene relacion directa con el principio de pluralismo
politico ni prohibe o impide la aplicacion del principio de razonabilidad a casos
concretos por parte de los jueces.

1. FUNDAMENTOS

8 1. DISPOSICION IMPUGNADA Y DELIMITACION DEL PETITORIO DE LA DEMANDA

1.

En el presente caso, corresponde analizar los presuntos vicios de
inconstitucionalidad alegados por el demandante; es decir, la eventual vulneracion
de principios y derechos fundamentales invocados en la demanda, tales como el
principio de legalidad, el derecho a la protesta, la libertad de reunidn, la libertad
de expresion, la libertad de conciencia, el derecho a la participacion politica y el
derecho de peticion, en los que habria incurrido el Poder Ejecutivo al expedir el
Decreto Legislativo 1237, publicado el 26 de setiembre de 2015 en el diario
oficial El Peruano, cuyo articulo unico modifica, entre otros, el articulo 200 del
Caodigo Penal. Dicha disposicion establece lo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO QUE MODIFICA EL CODIGO PENAL,
APROBADO POR EL DECRETO LEGISLATIVO N° 635

Articulo Unico.- Modificacion de los articulos 46, 108-A, 121, 155, 158, 200,
279, 296, 296-B, 297, 308, 308-A, 308-C, 308-D, 309, 310, 310-A, 310-B, 310-

12
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C, 314, 314-B, 315y 402 del Cédigo Penal, aprobado por el Decreto
Legislativo N° 635.

Modificase los articulos 46, 108-A, 121, 155, 158, 200, 279, 296, 296-B, 297,
308, 308-A, 308-C, 308-D, 309, 310, 310-A, 310-B, 310-C, 314, 314-B, 315y
402 del Codigo Penal, aprobado por el Decreto Legislativo N° 635 en los
siguientes términos

Articulo 200.- Extorsion

El que mediante violencia 0 amenaza obliga a una persona o0 a una institucion
publica o privada a otorgar al agente o a un tercero una ventaja
econdémica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince afos.

La misma pena se aplicara al que, con la finalidad de contribuir a la comisién del
delito de extorsion, suministra informacion que haya conocido por razén o con
ocasion de sus funciones, cargo u oficio o proporciona deliberadamente los
medios para la perpetracién del delito.

El que mediante violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vias de
comunicacion o impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal
funcionamiento de los servicios publicos o la ejecucion de obras legalmente
autorizadas, con el objeto de obtener de las autoridades cualquier beneficio o
ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
afios.

El funcionario publico con poder de decisién o el que desempefia cargo de
confianza o de direccién que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la
Constitucion Politica del Perq, participe en una huelga con el objeto de obtener
para si 0 para terceros cualquier beneficio o ventaja econdémica indebida u otra
ventaja de cualquier otra indole, ser& sancionado con inhabilitacion conforme a
los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal.

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinticinco afios e inhabilitacion
conforme a los numerales 4 y 6 del articulo 36, si la violencia 0 amenaza es
cometida:

a) A mano armada, o utilizando artefactos explosivos o incendiarios.

b) Participando dos o0 mé&s personas; o,

c) Contra el propietario, responsable o contratista de la ejecucion de una obra de
construccion civil publica o privada, o de cualquier modo, impidiendo,
perturbando, atentando o afectando la ejecucion de la misma.

d) Aprovechando su condicion de integrante de un sindicato de construccion
civil.

e) Simulando ser trabajador de construccion civil.


http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=id$id=peru%3Ar%3A14033$cid=peru$t=document-frame.htm$an=JD_culo200.-Extor$3.0#JD_culo200.-Extor
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Si el agente con la finalidad de obtener una ventaja econdémica indebida o de
cualquier otra indole, mantiene en rehén a una persona, la pena sera no menor de
veinte ni mayor de treinta afos.

La pena seré privativa de libertad no menor de treinta afios, cuando en el supuesto
previsto en el parrafo anterior:

a) Dura mas de veinticuatro horas.

b) Se emplea crueldad contra el rehén.

c) El agraviado ejerce funcion publica o privada o es representante diplomatico.
d) El rehén adolece de enfermedad grave.

e) Es cometido por dos 0 mas personas.

f) Se causa lesiones leves a la victima.

La pena prevista en el parrafo anterior se impone al agente que, para conseguir
sus cometidos extorsivos, usa armas de fuego o artefactos explosivos.

La pena seré de cadena perpetua cuando:

a) Elrehén es menor de edad o mayor de setenta afios.

b) El rehén es persona con discapacidad y el agente se aprovecha de esta
circunstancia.

c) Si la victima resulta con lesiones graves o muere durante 0 como
consecuencia de dicho acto.

d) El agente se vale de menores de edad.

En el presente caso se advierte que lo realmente cuestionado no es el texto integro
del articulo 200 del Cddigo Penal, modificado por el articulo Unico del Decreto
Legislativo 1237, sino Unicamente la frase “u otra ventaja de cualquier otra
indole”, que se reitera en los parrafos primero, cuarto y sexto de dicho articulo, asi
como también la disposicion establecida en el tercer parrafo de este.

8 2. CUESTION PROCESAL PREVIA

3.

En primer lugar, el demandado alega que el elemento constitutivo del tipo penal
extorsion que menciona a la “ventaja econémica indebida o de cualquier otra
indole” se encuentra vigente en nuestro ordenamiento desde el Decreto
Legislativo 896, publicado el 24 de mayo de 1998. Asimismo, afiade que lo
dispuesto en el tercer parrafo de la disposicion impugnada fue incorporado
mediante el articulo 2 del Decreto Legislativo 982, publicado el 22 de julio de
2007. Por consiguiente, en razon de dicha identidad normativa, se habria excedido
el plazo de 6 afios para interponer la demanda de inconstitucionalidad conforme a
lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo Procesal Constitucional.

14



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Caso de la modificacion del delito de extorsion por el Decreto Legislativo 1237 | 15

4. Sin embargo, pese a dicha aseveracion, lo cierto es que el articulo 200 del Codigo
Penal fue reemplazado en su integridad por la modificatoria establecida en el
articulo unico del Decreto Legislativo 1237. Asi, se advierte que todos los
aspectos cuestionados por el demandante corresponden a la tipificacion
establecida por dicho Decreto Legislativo.

5. Por lo tanto, mas alla de las coincidencias de contenido que hubiere entre los
extremos cuestionados de la referida disposicion y otros textos normativos
publicados con anterioridad o vigentes en el pasado, en tanto antecedentes del
articulo 200 del Cédigo Penal, corresponde considerar a la primera como un
nuevo acto legislativo, susceptible por tanto de ser sometido a un control de
constitucionalidad in abstracto.

6. En consecuencia, y de conformidad con el articulo 100 del Cddigo Procesal
Constitucional, si se parte del hecho de que el Decreto Legislativo 1237 ha sido
publicado en el diario oficial EI Peruano el 26 de setiembre de 2015, se concluye
que, al momento de la presentacion de la demanda, esto es, el 19 de abril de 2018,
no habia vencido el plazo establecido para tal fin.

7.  De otra parte, el demandado ha sostenido también que existe un pronunciamiento
previo de este Tribunal sobre el fondo del asunto que confirma Ila
constitucionalidad de los elementos ahora cuestionados del articulo 200 del
Codigo Penal. Asi, refiere que, mediante la Sentencia 0012-2008-PI/TC, este
Tribunal indicd que la expresion de opinion o las protestas pueden realizarse
siempre que dichas manifestaciones sean pacificas y no alteren el orden publico o
derechos de terceros, pues, cuando ello ocurra (toma de locales, interrupcién del
transito, afectar bienes y servicios publicos, etc.), se habra cometido un delito.

8.  Ante dicha afirmacion, se debe determinar si, en efecto, la demanda de autos
plantea una controversia sustancialmente igual a aquella desestimada en el caso
anterior, o si, por el contrario, plantea una controversia constitucional distinta de
la que se resolviera precedentemente.

9. Para ello, cabe recordar que este Tribunal ha establecido que una controversia
actual es sustancialmente igual a la resuelta en una sentencia anterior si es que el
objeto y el parametro de control empleados en la sentencia desestimatoria anterior
y los que contiene la nueva demanda de inconstitucionalidad son los mismos
(Sentencia 0010-2015-PI/TC, fundamento 4). Este Tribunal advierte que la
respuesta a tal interrogante es negativa.
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10. Al respecto, en la Sentencia 0012-2008-PI1/TC, este Tribunal realizé el control

11.

12.

constitucional de la siguiente disposicion contenida en el articulo 2 del Decreto
Legislativo 982:

El funcionario publico con poder de decision o el que desempefia cargo de confianza o
de direccion que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la Constitucion
Politica del Per(, participe en una huelga con el objeto de obtener para si o para terceros
cualquier beneficio o ventaja econémica indebida u otra ventaja de cualquier otra
indole, ser& sancionado con inhabilitacion conforme a los incisos 1) y 2) del articulo 36
del Cédigo Penal.

Como puede observarse, la disposicion previamente detallada objeto de control
constitucional en aquella oportunidad fue el articulo 2 del Decreto Legislativo 982
y no el articulo Unico del Decreto Legislativo 1237. Esto es, se trata de dos
disposiciones formalmente distintas. A ello debe afadirse que, en aquella
oportunidad, lo analizado por este Tribunal Constitucional en lo que respecta al
delito de extorsidn en los términos de la modificatoria del articulo 200 del Codigo
Penal, establecida en el Decreto Legislativo 982, estuvo referido en general a la
participacion en huelgas por parte de los funcionarios publicos con poder de
decision, y no se centrd en el andlisis especifico de la frase “u otra ventaja de
cualquier otra indole”, que se cuestiona en el presente caso.

Por lo tanto, la controversia constitucional de autos no es sustancialmente igual a
la establecida en la Sentencia 0012-2008-PI/TC. Siendo ello asi, este Tribunal
tiene competencia para evaluar la constitucionalidad de la frase “u otra ventaja de
cualquier otra indole” de los parrafos primero, cuarto y sexto, y de la disposicion
ubicada en el tercer parrafo de la modificatoria del articulo 200 del Cédigo Penal,
aprobado por la modificatoria establecida en el articulo Gnico Decreto Legislativo
1237.

8 3. PERSECUCION PENAL DE LA PROTESTA EN UN ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO

13.

Este Tribunal Constitucional ha sostenido en reiterada jurisprudencia que el
Estado peruano, de acuerdo con los articulos 3 y 43 de la Constitucion Politica del
Per( de 1993, es un Estado social y democratico de derecho, y que, en tal sentido,
se sustenta “en los principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad privada,
soberania popular, separacion de las funciones supremas del Estado y
reconocimiento de los derechos fundamentales” (Sentencia 0008-2003-Al/TC,
fundamento 10).

16
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Segun dicha premisa, la persecucion penal en un Estado social y democratico de
derecho debe enmarcarse estrictamente de los cAnones que le son propios a este.
En tal sentido, como se indico en la Sentencia 0019-2005-PI/TC:

El Derecho Penal es la rama del ordenamiento juridico que regula el ius puniendi,
monopolio del Estado, y que, por tal razén, por antonomasia, es capaz de limitar o
restringir, en mayor o menor medida, el derecho fundamental a la libertad personal. De
ahi que, desde una perspectiva constitucional, el establecimiento de una conducta como
antijuridica, es decir, aquella cuya comisién pueda dar lugar a una privacion o
restriccion de la libertad personal, s6lo serd constitucionalmente vélida si tiene como
proposito la proteccion de bienes juridicos constitucionalmente relevantes (principio de
lesividad). Como resulta evidente, s6lo la defensa de un valor o un interés
constitucionalmente relevante podria justificar la restriccion en el ejercicio de un
derecho fundamental [...].

En ese sentido, dentro de los limites que la Constitucion impone, el legislador goza de
un amplio margen para disefiar la politica criminal del Estado. Entre tales limites no
s6lo se encuentra la proscripcién de limitar la libertad personal mas alla de lo
estrictamente necesario y en aras de la proteccion de bienes constitucionalmente
relevantes, sino también la de no desvirtuar los fines del instrumento que dicho poder
punitivo utiliza para garantizar la plena vigencia de los referidos bienes, es decir, no
desnaturalizar los fines de la pena (fundamentos 35 y 36).

Dicho en otros términos, el Estado debe recurrir como Gltima ratio al ejercicio del
ius puniendi, y debe procurar, dentro de lo razonablemente posible, de acuerdo
con el orden puablico constitucional, hacer uso de todos los mecanismos
institucionales de didlogo existentes a fin de evitar y, en todo caso, hacer frente a
los conflictos que puedan generarse, teniendo presente que la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado (articulo 1 de la Constitucion).

Comprenderlo de esta forma presupone evitar el riesgo de caer en un populismo
punitivo, esto es, aumentar las penas o la persecucion penal por razones
meramente coyunturales y sin que exista un fundamento objetivo y justificado
para ello, aprovechando la exposicién mediética de un caso®.

> LARA AMAT Y LEON, Joan. “El conflicto social en la globalizacion neoliberal y el
neoconservadurismo: entre las nuevas guerras y el populismo punitivo”. En Revista Critica Penal y
Poder, N.° 4, marzo, Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, Universidad de Barcelona,

Barcelona, 2013, p. 142.
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En efecto, el aumento de las penas y sanciones o de la persecucion penal por
razones Unicamente coyunturales no se condice con los fines consustanciales de
un Estado constitucional de derecho. Y es que las restricciones a la libertad
personal producidas en tales términos y bajo tales condiciones son contrarias al
principio-derecho de dignidad humana.

Ademas, este Tribunal advierte que, en la medida en que la principal herramienta
del populismo punitivo es el encarcelamiento®, el recurso a esta practica socava
manifiestamente la legitimidad sobre la que se asienta el ius puniendi estatal, por
cuanto se desnaturaliza y pervierte la razon de ser de la intervencién del Estado en
la persecucion del delito.

De esta manera, bajo la impronta del populismo punitivo, que es expresion de un
derecho vindicativo’, emerge la figura del delincuente como un objeto de castigo
y represion antes que como una persona, y como tal, un fin en si mismo, cuya
sancion penal debe conllevar a la resocializacion, esto es, a su reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion a la sociedad, de conformidad con el articulo 139
de la Constitucion Politica de 1993.

En concreto, se desconoce el principio de subsidiariedad en virtud del cual se debe
recurrir como ultimo recurso al derecho penal, por cuanto corresponde al Estado
intentar agotar todas las medidas alternativas posibles con las que cuente y que,
fundamentalmente, sean menos limitativas de derechos para proteger los intereses
del conjunto social. En ese sentido es que emerge el derecho penal como la Gltima
ratio para garantizar los intereses basicos de la comunidad®.

Lo anterior no es baladi, especialmente para el legislador democréatico, cuyas
competencias deben ser ejercidas sin oportunismo y con lealtad a la Constitucion.
Asi, si en su esfera de poder recae la politica punitiva del Estado peruano, dicho
poder debe ser ejercido con responsabilidad ante la ciudadania y especialmente
con prudencia, conllevando todo ello a que las competencias legislativas tengan
como guia de accion los intereses superiores de la comunidad politica y los
derechos fundamentales de sus integrantes.

® LARRAURI, Elena. “Populismo punitivo...y como resistirlo”. En Jueces para la democracia.
Informacion y debate. N.° 55, 2006, p. 18.

"LARA AMAT Y LEON, Joan. Op. Cit., pp. 134-136.

¥ MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Octava Edicién. Barcelona: Reppertor, 2008,
p. 118. Ver también: GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe. Fundamentos de la dogmaética penal. Una
perspectiva desde los derechos humanos. México: Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2017,
pp. 146-147 y RIVERA BEIRAS, Ifaki. Recorridos y posibles formas de la penalidad. Barcelona:
Anthropos, 2005.
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Ahora bien, la reflexion anterior resulta crucial en contextos en los que la realidad
socio-politica tiende a ser conflictiva. A ello debe afiadirse que, incluso en tales
circunstancias, las vias institucionales existentes para que los ciudadanos
canalicen sus demandas legitimas ante las autoridades pueden, en no pocas
ocasiones, resultar insuficientes para hacer llegar los mensajes y reclamos
pacificos que quieran comunicar a los poderes publicos y privados, asi como a la
sociedad en su conjunto con fuerza persuasiva.

Efectivamente, en primer lugar, la libertad de critica de los ciudadanos en nuestro
pais ha sido consagrada constitucionalmente a través del reconocimiento de
ciertos derechos fundamentales y principios constitucionales: i) la libertad de
conciencia (articulo 2, inciso 3), ii) las libertades de informacién, opinion,
expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la
imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizacion ni
censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley (articulo 2
inciso 4); iii) la libertad de reunirse pacificamente sin armas (articulo 2 inciso 12);
y iv) el derecho de huelga (articulo 28); de manera que todo ello, sin &nimo de
exhaustividad, brinda cobertura constitucional a los reclamos y demandas
ciudadanas con fines pacificos®.

Pero puede ocurrir que, frente a determinados cambios en la orientacion de las
politicas de Estado, se generen situaciones de descontento y malestar en ciertos
sectores 0 en buena parte de la poblacion, por razones politicas, sociales,
econdmicas, ambientales, culturales, ideoldgicas, etc., y que estos decidan
organizar y llevar a cabo acciones de protesta frente a las cuales las autoridades en
ocasiones responden, usando como principal mecanismo de contencion la
represion penal, aun cuando, como Yya se indicé previamente, la recurrencia al ius
puniendi debe realizarse como ultima ratio.

Ante ello cabe preguntar si el marco constitucional y legal existente vinculado con
situaciones de conflicto y protesta social, tal y como se encuentra configurado, es
lo suficientemente protector y garantista, en el entendido de que se debe mantener
el equilibrio entre la sancién de las conductas auténticamente antijuridicas y
proscritas por el orden publico constitucional y el respeto de los derechos
fundamentales de los manifestantes.

% Esta reflexion parte de lo analizado en el caso espafiol por PISARELLO, Gerardo y Jaume ASENS. La
bestia sin bozal. En defensa del derecho a la protesta. Madrid: Catarata, 2014, p. 17.
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Como es sabido, en la Norma Fundamental se plasman diversas concepciones y
valoraciones sobre la vida en comun, diversos principios y bienes constitucionales
que, no pocas veces, pueden contraponerse, generando asi controversias

constitucionales que el juez constitucional debe estar a la altura de resolver a partir de la

217.

28.

interpretacion genuina de la Constitucion, con miras a la pacificacion de los
conflictos a través de soluciones justas.

Al respecto, como punto de partida para la resolucion del presente caso, este
Tribunal tiene en cuenta que la realidad de nuestro pais no esta alejada de los
conflictos sociales, que muchas veces desembocan en situaciones violentas, ante
la falta de un didlogo oportuno y robusto entre quienes protestan y las autoridades
0 los destinatarios de sus reclamos.

Segun el reporte de conflictos sociales n.° 179 de la Adjuntia para la Prevencion
de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad de la Defensorfa del Pueblo®, hubo
158 acciones colectivas de protesta durante el mes de enero de 2019, y se
registraron 180 conflictos en el mes, de los cuales 133 eran conflictos activos
(73.9 %) y 47 (26.1 %) eran conflictos latentes. Asimismo, de acuerdo con dicho
reporte, 79 conflictos se encontraban en proceso de dialogo (59.4 % de los casos
activos), 105 casos presentaron al menos un hecho de violencia desde que
iniciaron (58.7 %) y 48 conflictos pasaron a etapa de didlogo después de un hecho
de violencia (60.8 %).

Cuadro N." 1:
PERU: CONFLICTOS SOCIALES REGISTRADOS POR MES, ENERO 2018-19
(Nimero de casos)

2018 2019

Ene Feb Mar Abr May Jun Jul Ago Sep Oct Nov Dic B35
176 182 188 19 1598 198 198 195 202 199 194 181 [k

Fuente: Defensoria del Pueblo 2019, p. 6.

19 Disponible en el sitio web: <https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2019/02/Conflictos-
Sociales-N%C2%B0-179-Enero-2019.pdf>. Consulta realizada el 8 de marzo de 2019.
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Grafico N.° 3:
PERU: CASOS REGISTRADOS POR REGléN, SEGUN TIPO Y ESTADO, ENERO 2019
(Ndmero de casos)

CONFLICTOS A NIVEL NACIONAL
Asuntos de Gob, Nacional: 2 (a)
Laboral: 1 (a)

TUMBES
1 " . LORETO
Regién sin conflictos registrados
” 10 (&): Socioambiental
2 (L): Asuntos de Gob, Local
1 (a): Comunal

PIURA

Socicamblental: 4 (a) - 2(L)
Asuntos Gob. Local: 1(a)- 1 (L)
AAsuntos de Gob, Regional: 2 (2)
Laboral: L (L)

Asuntos Gob. Nacional: 1 {a)

SAN MARTIN
1(a): Socioambiental
* 2(L): Asuntos de Gob. Local

RANRAVEQUE 1(&: Asuntos Gob. Nacional
Asuntos Gob, Local: 1 ?; 2(a): Comunal
i « SRR
Otos asuntos: 1(a) HuAnuco e
Comunal: 1(a) . LALIBERTAD, % 1(a) - 1 {L): Socioambiental
Asuntos Gob. Necong: 1 (1) SOCSMbentat 2 E:) iy 1L): Asuntos de Gob. Local

ANCASH
Sociambiental: 16 (a) - 3 (L)

Asuntos Gob. Naclonal: 1 (a) i i ¥ cusco
Asuntos Gob. Local: 2 {L) : -2(0): Sodoamiienta
Asuntos Gab, Regional: 1 (2) - 1 P /| f:; s e
e R ot A 2(a) » 1{L): Asuntos Gab, Nacional
S Goieon ot : ; : 1 (a): Asuntos Gob. Local
D e g N ; ) 2 (a): Crros asuntos
1 {2): Socioambiental LIMA umomnm; N 1 (a): Comunal
RiMAC- Asuntos Gob, Local: 1(1) Y.+ . al
APURINAC AN i i 1 )10 APURIMAC
JUNIN - AYACUCHO oROVIN . :(a): ,55““ hdemn Nadonal
AP PRl (3)- ?(t)s 1 E:; v oo
1(a): Asuntos de Gob. Nacional ot 4(8)+ 1(1): Comusa
HUANCAVELICA .-~
1(L): Comunal APURIMAC - CUSCO
ICA - AREQUIPA - TACNA
Sodoambients: 1 () . - PUNO - MADRE DE DIOS
""" 1(L): Asuntos de Gob. Necional
PUNO
Socoambiental: 3 (a) ; 2(L) 8{a) - 4(L): Socioambiental
Asuntos Geb, Naunnal.. 1(a) 1 (a): Asuntos Gob. Local
Asuntos Gob. Regional: 1 (a) MOQUEGUA 3(a)E ggmsGob. Regional
(a): Activos Socoambiental 4 (2) GO - T
(L): Latentes Al 2 T T PUNO - TACNA
TACNA  MOQUEGUA-PUNO 1 (2): Socioambiental
B 02 202 més Conflctos Sociales in conflctos que se 1 (a): Demarcacidn tenitoria
W e 102 19 Conflictos Sociales desarrollen solo en esta regién
{1 be1a9 Confictos Sociales

Fuente: Defensoria del Pueblo 2019, p. 15.
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Lo anterior da cuenta de una situacion social caracterizada por conflictos no
resueltos, pero fundamentalmente por su vinculacion en mayor o0 menor medida a
escenarios violentos. Evidentemente, una forma de responder desde el Estado a tal
problematica por la que se suele optar en los Gltimos afios es recrudecer las penas
o ampliar las conductas prohibidas en los delitos ya existentes.

Dicha practica puede tornarse inconstitucional por vulnerar derechos, principios y
valores constitucionales, a menos que se adviertan razones objetivas que
fundamenten al ejercicio del ius puniendi estatal.

Establecido lo anterior, a este Tribunal le corresponde resolver si la tipificacion de
las conductas prohibidas como parte del delito de extorsion en el Codigo Penal
vigente, modificado por el articulo Gnico del Decreto Legislativo 1237, que
objetan los demandantes vulnera o no la Constitucion.

IMPLICANCIAS DE LA MODIFICATORIA INTRODUCIDA POR EL DECRETO

LEGISLATIVO 1237 AL DELITO DE EXTORSION EN EL VIGENTE CODIGO PENAL A LA LUZ
DE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES RECONOCIDOS EN LA
CONSTITUCION PoOLITICA DE 1993

32.

Como se ha indicado previamente, el demandante Unicamente cuestiona la
disposicion “u otra ventaja de cualquier otra indole”, que se reitera en los parrafos
primero, cuarto y sexto del articulo 200 del Cddigo Penal, modificado por el
Decreto Legislativo 1237, asi como también la disposicion establecida en el tercer
parrafo de este, segun el cual:

El que mediante violencia o0 amenaza, toma locales, obstaculiza vias de comunicacién o
impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal funcionamiento de los
servicios publicos o la ejecucién de obras legalmente autorizadas, con el objeto de
obtener de las autoridades cualquier beneficio o ventaja econémica indebida u otra
ventaja de cualquier otra indole, sera sancionado con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez afios.

4.1. SOBRE LA SUPUESTA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

33.

El principio de legalidad penal se encuentra consagrado en el articulo 2, inciso 24,
literal “d”, de la Constitucion Politica del Peri, segin el cual “Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley”.

22



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

34.

35.

36.

37.

38.

39.

Caso de la modificacion del delito de extorsion por el Decreto Legislativo 1237

Este Tribunal ha indicado lo siguiente en la Sentencia 3644-2015-PHC/TC:

[...] el principio de legalidad penal se configura también como un derecho subjetivo
constitucional de todos los ciudadanos. Como principio constitucional, informa y limita los
margenes de actuacion de los que dispone el Poder Legislativo al momento de determinar
cudles son las conductas prohibidas, asi como sus respectivas sanciones; en tanto que, en su
dimensién de derecho subjetivo constitucional, garantiza a toda persona sometida a un
proceso o procedimiento sancionatorio que lo prohibido se encuentre previsto en una norma
previa, estricta y escrita, y también que la sancion se encuentre contemplada previamente
en una norma juridica [...] (fundamento 8).

En este caso, el demandante alega que el delito de extorsion ha sido
desnaturalizado desde la expedicion del Decreto Legislativo 896, publicado el 24
de mayo de 1998, al sefialarse que la ventaja que se derivaria de la extorsion podia
ser no solo econdmica, sino “de cualquier otra indole”, lo que implica el
desconocimiento de la naturaleza patrimonial del delito de extorsion.

Sin embargo, para este Tribunal dicho argumento carece de asidero constitucional
en la medida en que se encuentra dentro del marco de lo constitucionalmente
posible la determinacion de los bienes juridicos protegidos por parte del legislador
penal asi como su naturaleza juridica, siempre que con ello se respete el principio
de lesividad, esto es, la defensa de un valor o un interés constitucionalmente
relevante que podria justificar la restriccion en el ejercicio de un derecho
fundamental, asi como los restantes principios y bienes constitucionales, como es
el caso de la razonabilidad y proporcionalidad.

De esta manera, si el legislador penal, respetando escrupulosamente el principio
de lesividad, ademas de los principios de razonabilidad y proporcionalidad, decide
proteger bienes juridicos adicionales en la tipificacion del delito de extorsion mas
alld del elemento patrimonial, no infringe el ambito de lo explicita e
implicitamente prohibido por la Constitucion.

Por lo tanto, corresponde desestimar la demanda en el referido extremo.

Asimismo, el demandante alega que habria identidad entre las conductas
proscritas por el delito de extorsiéon y otros delitos. Por ejemplo, indica que la
perturbacion de los servicios publicos ya se encuentra tipificada en el articulo 283
del Codigo Penal (sobre entorpecimiento al funcionamiento de servicios
publicos), o que el caso de la toma de locales ya se encuentra tipificado en el
delito de usurpacion regulado en el articulo 202 del Codigo Penal. Afiade también
que el delito de extorsion se confundiria con el delito de coaccion establecido en
el articulo 151 del Codigo Penal, vulnerando asi el principio de legalidad.
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Sin embargo, de la revision de estos tipos penales se advierte claramente que son
conductas distintas las que el legislador ha buscado proscribir en tales delitos,
identificAndose elementos diferenciadores en las correspondientes conductas
delictivas proscritas por ellos. Asi, a diferencia de lo que sucede en el delito de
entorpecimiento al funcionamiento de servicios publicos (articulo 283 del Codigo
Penal) o del delito de coaccién (articulo 151 del Codigo Penal), la configuracion
del delito de extorsion requiere la busqueda de una ventaja indebida que puede ser
econdmica o de cualquier otra indole.

Dicho en otros términos, en el caso del delito de entorpecimiento al
funcionamiento de servicios publicos (articulo 283 del Codigo Penal), que
sanciona a todo aquel o aquella que impide, estorba o entorpece el normal
funcionamiento del transporte o de los servicios publicos de telecomunicaciones,
saneamiento, electricidad, hidrocarburos o de sustancias energéticas similares,
este Tribunal advierte que el tipo penal no exige que el autor persiga el
otorgamiento de una ventaja econdmica indebida o de cualquier otra indole, lo que
tampoco es requisito para la configuracion del tipo penal de coaccion (articulo
151 del Cddigo Penal), tipo penal residual que sanciona a toda persona que
mediante amenaza o violencia obliga a otro a hacer lo que la ley no manda o le
impide hacer lo que ella no prohibe.

En cambio, en el caso del delito de extorsion (articulo 200 del Cédigo Penal
modificado por el Unico del Decreto Legislativo 1237), la presencia de dicho
elemento, esto es, el objeto de obtener de las autoridades cualquier beneficio o
ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole es necesaria
para la configuracion del tipo penal.

Por otro lado, en el caso de la figura de usurpacion (articulo 202 del Cédigo
Penal), dicho delito exige, entre otros supuestos, que mediante violencia o
amenaza se turbe la posesion de un inmueble, supuesto completamente ajeno a al
tipo penal de extorsion.

Todo lo anterior conlleva a sostener que en la presente controversia sometida a
control constitucional no se esta sancionando una misma conducta varias veces a
través de los delitos de extorsion, entorpecimiento al funcionamiento de servicios
publicos, usurpacion y coaccion; de manera que lo sostenido por el demandante a
este respecto carece de asidero constitucional.

Por lo tanto, corresponde desestimar tal extremo de la demanda.
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Asimismo, los demandantes sostienen que en el delito de extorsion la imprecision
de la frase “u otra ventaja de cualquier otra indole” afecta el principio de lex certa.

Al respecto, este Tribunal advierte que la disposicion “u otra ventaja de cualquier
otra indole”, reiterada en los parrafos primero, tercero, cuarto y sexto del articulo
200, modificado por el articulo unico del Decreto Legislativo 1237, si bien no
identifica un beneficio concreto deja claro que se trata de obtener ilegitimamente,
por medios violentos o a través de amenazas, una ventaja de una naturaleza
distinta a la patrimonial, y ello no resulta, per se, inconstitucional.

En efecto, debe tenerse en cuenta que la interpretacién sistemética de la
disposicion “u otra ventaja de cualquier otra indole” junto con el resto de
disposiciones integrantes del delito de extorsion, contemplado en el articulo 200
del Codigo Penal, modificado por el articulo Unico del Decreto Legislativo 1237,
conlleva a sostener que dicha disposicién cuestionada estéa redactada con un nivel
de precision suficiente que permite a cualquier ciudadano de formacion bésica
comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo, a fin de que pueda conocer
claramente si su conducta configura o no el delito de extorsion, de ser el caso.

Efectivamente, el tipo penal exige que lo siguiente:

a. que el agente haya recurrido a la violencia o la amenaza;

b. que el agente haya obligado a una persona o0 a una institucion publica o
privada a otorgar al autor o a un tercero una ventaja econémica indebida
u otra ventaja de cualquier otra indole (no econdémica, se entiende).

El tercer parrafo afiade un elemento a los sefialados. En este caso se exige que el
agente:

a. mediante violencia o la amenaza;

b. haya realizado alguna de las siguientes acciones: tomar locales,
obstaculizar vias de comunicacion, impedir el libre transito de la
ciudadania, perturbar el normal funcionamiento de los servicios publicos
o0 perturbar la ejecucion de obras legalmente autorizadas;

c. con la finalidad de obtener una ventaja econdmica indebida u otra ventaja
de cualquier otra indole (no econdmica, se entiende).
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Siendo ello asi, este Tribunal advierte que la citada disposicion “u otra ventaja de
cualquier otra indole”, en el caso de la tipificacion del delito de extorsion, en los
términos del articulo 200 del Cadigo Penal, modificado por el Decreto Legislativo
1237, no vulnera el principio de lex certa.

Por lo expuesto, corresponde desestimar también el referido extremo de la
demanda.

¢ TIENE SUSTENTO CONSTITUCIONAL DIRECTO EL INVOCADO “DERECHO

FUNDAMENTAL A LA PROTESTA”?

53.

54,

55.

56.

El demandante alega que la tipificacion del articulo 200 del Codigo Penal,
modificado por el articulo Unico del Decreto Legislativo 1237, vulnera el derecho
fundamental a la protesta, ademéas de sus derechos conexos: libre reunion, libre
expresion, libre conciencia, participacién politica y peticion.

El demandante argumenta que el derecho a la protesta, si bien no se encuentra
expresamente reconocido, es un derecho fundamental innominado o derecho
emergente, de conformidad con el articulo 3 de la Constitucion y 29 de la CADH.

Con relacion a esto, debe tenerse presente que este Tribunal se ha pronunciado
sobre los alcances de la nocion de “sustento constitucional directo”. En ese
sentido, sobre dicha nocion, este Colegiado ha resuelto en la Sentencia 1417-
2005-PA/TC lo siguiente:

Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitucion ha reconocido,
explicita o implicitamente, un marco de referencia que delimita nominalmente el bien
juridico susceptible de proteccién. Es decir, existe un baremo de delimitacion de ese marco
garantista, que transita desde la delimitacién mas abierta a la mas precisa.

Correspondiendo un mayor o menor desarrollo legislativo, en funcion de la opcién
legislativa de desarrollar los derechos fundamentales establecidos por el constituyente
(Sentencia 1417-2005-PA/TC, fundamento 10).

Indicado ello, corresponde preguntar si de la Norma Fundamental se desprende un
marco de referencia que delimita nominalmente el bien juridico susceptible de
proteccion en el caso de la protesta. Dicho marco de referencia alude a los
principios incorporados en el articulo 3 de la Constitucion, cuya fuerza normativa
exige, de corresponder, el reconocimiento de nuevos derechos fundamentales
derivados de aquellos, en los términos desarrollados por la jurisprudencia de este
Tribunal.
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4.2.1. SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE NUEVOS DERECHOS FUNDAMENTALES

57. Este Tribunal ha tenido oportunidad de resolver controversias cuya solucion
requeria el pronunciamiento en torno a la necesidad de aplicar o no la clausula
establecida en el articulo 3 de la Constitucion Politica del Pert de 1993, segln el

cual:

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democréatico de derecho y
de la forma republicana de gobierno

58. Asi, por ejemplo, en la Sentencia 0895-2001-AA/TC, este Tribunal sostuvo:

59.

60.

[...] para que los textos constitucionales y, en particular, aquellos nuevos derechos
directamente vinculados con el principio de dignidad no sean desmerecidos en su condicién
de auténticos derechos fundamentales como consecuencia de la existencia de nuevas
necesidades o situaciones, de avances cientificos, tecnolégicos, culturales o sociales, las
constituciones suelen habilitar una clausula de “desarrollo de los derechos fundamentales”,
cuyo propésito no solo es prestarle el reconocimiento como derechos de la més alta
consideracion, sino incluso, dotarlos de las mismas garantias de aquellos que si lo tienen
expresamente. Ese es el propdsito que cumple, por cierto, el articulo 3° de nuestra
Constitucién (fundamento 5).

En el citado fundamento de dicha sentencia, se explicité que la aplicacién de la
clausula de los derechos no enumerados (articulo 3 de la Norma Fundamental)
debe distinguirse de los “contenidos implicitos” de los derechos expresamente
reconocidos. Asi, en lo que respecta a las posiciones de derecho fundamental,
corresponde distinguir los siguientes supuestos:

i)
i)

i)

el caso de los derechos fundamentales expresamente reconocidos;

la identificacion de un derecho en el contenido de otro derecho
expresamente reconocido, como, por ejemplo, ocurre con el derecho a un
plazo razonable y su consideracion como contenido implicito del
derecho al debido proceso; y

el caso de aquellos derechos que se derivan de los principios
desarrollados en el articulo 3 de la Norma Fundamental y que
constituyen derechos autbnomaos.

Asimismo, en aquella oportunidad se dejé en claro la naturaleza excepcional de la
aplicacion del referido articulo 3:

La apelacioén al articulo 3° de la Constitucion, en ese sentido, debe quedar reservada
solo para aquellas especiales y novisimas situaciones que supongan la necesidad del
reconocimiento de un derecho que requiera de una proteccion al mas alto nivel y que, en
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modo alguno, pueda considerarse que esta incluido en el contenido de algin derecho
constitucional ya reconocido en forma explicita (Sentencia 0895-2001-AA/TC,
fundamento 5).

Lo anterior fue determinante para que este Tribunal considerase el derecho a la
objecidon de conciencia como un contenido implicito del derecho fundamental a la
libertad de conciencia, sin necesidad de aplicar la clausula establecida en el
articulo 3 de la Constitucion Politica de 1993.

En cambio, aplicando esta Gltima clausula, en la Sentencia 2488-2002-HC/TC,
fundamentos 12 y 13, se reconocié el derecho a la verdad como derecho
fundamental, argumentdndose por qué en aquella oportunidad si resultaba
justificada la recurrencia a dicha clausula.

Ademas, en la Sentencia 0168-2005-PC/TC, fundamento 9, en aplicacion de la
citada clausula, se reconocidé la configuracién del derecho constitucional a
asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos administrativos.

Luego, a través de la Sentencia 06534-2006-PA/TC, fundamento 17, se reconocio,
en aplicacion del citado articulo 3 de la Constitucion, el derecho fundamental al
agua potable, que con posterioridad resultaria positivizado por el constituyente
derivado en el articulo 7-A de la Constitucion, incorporado a través de la Ley
30588, “Ley de Reforma Constitucional que reconoce el derecho de acceso al
agua como derecho constitucional”.

En atencién a lo previamente expuesto, es oportuno explicitar en qué casos
corresponde que este Tribunal reconozca un nuevo derecho fundamental, distinto
a un contenido implicito o nuevo de los derechos fundamentales expresamente
reconocidos en el texto constitucional:

- Cuando se aplique la clausula reconocida en el articulo 3 de la Constitucion
bajo las condiciones establecidas por este Tribunal, esto es, que no sea
posible deducir el derecho como contenido implicito, nuevo o adicional de
un derecho ya reconocido.

- En dicho supuesto, resulta medular la identificacion de una relacion cierta,
directa e indesligable entre la posicion de derecho fundamental a reconocer o
derecho fundamental en sentido estricto, esto es, entre los concretos atributos
que serian exigibles por los titulares del derecho al destinatario de la norma o
normas deducidas, y alguno de los siguientes principios: dignidad humana
(articulo 1), Estado social y democratico de derecho (articulos 3 y 43),
soberania popular (articulo 45), supremacia constitucional y jerarquia
normativa (articulo 51) asi como la forma republicana de gobierno; ello,
evidentemente, no excluye una eventual relacion igualmente directa e
indesligable con otros principios constitucionales como la igualdad, el
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pluralismo, la tolerancia, entre otros principios dimanantes del orden pablico
constitucional.

En todos los casos, los derechos a reconocer deben constituir atributos
fundamentales de la persona, de gran relevancia constitucional y cuyo no
reconocimiento y garantia conlleve a un estado de cosas intolerable para el orden
publico constitucional.

Explicado lo anterior, y en lo que respecta a la determinacion de la
inconstitucionalidad por el fondo del articulo 200 del Cddigo Penal, modificado
por el articulo Gnico del Decreto Legislativo 1237, este Tribunal, en primer
término, debe verificar si, a la luz de las opciones valorativas reconocidas por
nuestro ordenamiento constitucional, puede o no hablarse de un derecho
constitucional a la protesta, y si tras su eventual vulneracién o amenaza, le asiste
la proteccidon constitucional que se otorga al resto de atributos y libertades
expresamente reconocidas por la Constitucion.

4.2.2. LAPROTESTA EN EL MARCO DEL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

68.

69.

Este Tribunal considera que, cualquiera que sea la concepcion que los poderes
publicos y, en especial, el legislador y los jueces tengan en torno a la protesta
social, esta Gltima es indesligable de las exigencias, limites y alcances de la
democracia en un Estado constitucional de derecho™ y, en concreto, de los
términos en que ha sido establecido el principio democratico en la Constitucion
Politica del Peru de 1993, aspecto sobre el cual este Tribunal ha tenido ocasion de
pronunciarse con anterioridad.

En reiteradas ocasiones, el Tribunal Constitucional ha sostenido que, tal como se
desprende del articulo 43 de la Constitucion, el Estado peruano es un Estado
Social y Democratico de Derecho; y que, en ese sentido:

El principio democréatico, inherente al Estado Constitucional, alude no sélo al
reconocimiento de que toda competencia, atribucién o facultad de los poderes
constituidos emana del pueblo (principio politico de soberania popular) y de su voluntad

plasmada en la Norma Fundamental del Estado (principio juridico de supremacia
constitucional), sino también a la necesidad de que dicho reconocimiento originario se
proyecte como una realidad constante en la vida social del Estado, de manera tal que, a
partir de la institucionalizacion de los cauces respectivos, cada persona, individual o
colectivamente considerada, goce plenamente de la capacidad de participar de manera
activa “en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacion”, segiin reconoce y
exige el articulo 2 17 de la Constitucion.

La democracia se fundamenta pues en la aceptacion de que la persona humana y su
dignidad son el inicio y el fin del Estado (articulo 1 de la Constitucién), por lo que su

' GARGARELLA, Roberto. “El Derecho frente a la protesta social”. Revista de la Facultad de Derecho
de México. Vol. 58, N.° 250, 2008, p. 185.

29



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

70.

71.

72.

73.

74.

Caso de la modificacion del delito de extorsion por el Decreto Legislativo 1237

participacién en la formacién de la voluntad politico-estatal, es presupuesto
indispensable para garantizar el maximo respeto a la totalidad de sus derechos
constitucionales [Sentencia 04677-2004-AA/TC, fundamento 12].

Asimismo, este Tribunal ha indicado que es consustancial a dicha finalidad el
reconocimiento de un conjunto de principios y derechos fundamentales que a su
vez constituyen garantias institucionales de la democracia, en atencion a la
relacion directa con su estabilidad y consolidacion, entre los que se encuentran
“los denominados derechos politicos, enumerados en los articulos 2 inciso 17 y 30
a 35, los derechos a las libertades de informacion, opinion e informacion (articulo
2 inciso 4), de acceso a la informacion puablica (articulo 2 inciso 5), de asociacion
(articulo 2 inciso 13) y de reunidn, previsto en el articulo 2 inciso 12 de la Carta
Fundamental” (Sentencia 04677-2004-AA/TC, fundamento 12)

Ahora bien, conviene recordar que en la Sentencia 0006-2017-P1/TC, fundamento
2, este Tribunal ha sostenido que la democracia representativa rige nuestro
sistema constitucional, y se encuentra prevista en el articulo 45 de la Constitucion,
segun el cual “el poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen
con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes
establecen”.

Sin embargo, también es cierto que la democracia representativa puede atravesar
por crisis donde se ponga en cuestionamiento la capacidad de los representantes
para expresar la voluntad real y auténtica de los representados. Precisamente, en
dichos contextos de crisis, adquiere mayor relevancia el reconocimiento y garantia
de la protesta con fines legitimos y en el marco de la legalidad imperante, siempre
que esta ultima sea conforme a la Constitucion, por cuanto en tal entendido dicha
protesta, con tales caracteristicas, constituira una genuina expresion de la
soberania popular (articulo 45 de la Constitucién).

Pero, ademas de ello, la protesta se erige también como un auténtico mecanismo
de expresion y eventual reivindicacion de las minorias que no logran ser
representadas en los ambitos institucionales a los que solo acceden legitima y
legalmente las mayorias, de forma tal que la omision, en cuanto a su
reconocimiento y garantia desde el Estado, no solo menoscabaria profundamente
las posibilidades reales de presentar sus demandas a quien corresponda, siempre
que estas sean legitimas y legales de acuerdo al orden publico constitucional, sino
también que dicha omision contravendria un principio basilar del Estado peruano,
de acuerdo con la Constitucién Politica de 1993, como es el pluralismo, en sus
manifestaciones politica, ideoldgica, de pensamiento y creencias.

En el marco de tales consideraciones, este Tribunal considera que, a la luz de las
opciones valorativas reconocidas por nuestro ordenamiento constitucional, entre
las que destaca como prisma fundamental el principio democratico y su
plasmacion juridica en la Constitucion como marco garantista, lo que debe
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extenderse también a contextos de cambio y crisis de la representacion, resulta
una exigencia del orden publico constitucional el reconocimiento del derecho a la
protesta como derecho fundamental, derecho que asiste a toda persona que
mantiene una posicion critica frente al poder, sea este ultimo publico o privado,
todo ello sobre la base de aspiraciones legitimas de quienes protestan y siempre
que se respete la legalidad conforme al orden fundamental. Y es que la expresion
de la critica publica en democracia, asi como el proceso de su elaboracion y la
construccién del pensamiento critico son fundamentales para la comunidad
politica.

Asi las cosas, la utilizacién de la formula de individualizacion permitiria legitimar
la existencia de un derecho a la protesta en calidad de atributo fundamental no
enumerado. Su reconocimiento se encontraria ligado directamente a un principio
fundamental e identitario del Estado peruano bajo la Constitucion Politica del
Peri de 1993, como es el principio democratico, en consonancia con otro
principio igualmente fundamental, como es el de supremacia constitucional, que
le sirve de marco de actuacion, pero, especialmente, como fuente de legitimidad.

Por lo expuesto, cabe sostener que, tras la eventual vulneracién o amenaza de
vulneracién del derecho fundamental a la protesta, le asiste la proteccion
constitucional institucional y procesal (de conformidad con el articulo 37 del
Caodigo Procesal Constitucional) que la Norma Fundamental otorga al resto de
atributos y libertades expresamente reconocidas por ella.

4.2.3. LA PROTESTA COMO DERECHO FUNDAMENTAL: NATURALEZA, TITULARIDAD,
CONTENIDO, LIMITES Y RELACION CON OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES

77.

78.

79.

Indicado lo anterior, corresponde explicitar la naturaleza, titularidad, contenido,
limites y relacion del derecho fundamental a la protesta con otros derechos
fundamentales.

En cuanto a la naturaleza de este derecho, este Tribunal considera que se trata de
un derecho relacional de libertad y que, como tal, implica la no injerencia del
Estado en su ejercicio o realizacion.

No obstante, los diversos derechos fundamentales demandan del Estado distintos
deberes, mas alla de la sola no injerencia o interferencia, lo que también se aprecia
en el caso del derecho fundamental a la protesta, como es el caso del deber de
proteccion del derecho ante la obstaculizacion proveniente de terceros, el deber de
promover las condiciones para resolver los conflictos, en la medida de lo posible,
a través de los canales institucionales existentes, y, eventualmente, el deber de
reparar el derecho ante su violacion.
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En cuanto a su titularidad, este derecho asiste, en principio, a toda persona, sin
que quepa condicionar el reconocimiento del mismo por los motivos prohibidos
establecidos de conformidad con el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion Politica
de 1993, esto es, de origen, edad, opinion, etc.

Sin embargo, este Tribunal considera que al igual que en el caso de la limitacion
de los derechos a la sindicacion y a la huelga realizada en el articulo 42 y 153 de
la Constitucion, en lo que respecta a la titularidad del derecho fundamental a la
protesta que asiste a los servidores publicos, no se encuentran comprendidos los
funcionarios del Estado con poder de decision y los que desempefian cargos de
confianza o de direccion, asi como los jueces y fiscales, los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, en atencién basicamente al caracter
esencial de los servicios que prestan.

Con relacion a su contenido constitucionalmente protegido, este derecho
comprende la facultad de cuestionar, de manera temporal o periddica, esporadica
0 continua, a traves del espacio publico o a través de medios de difusion
(materiales, eléctricos, electronicos, virtuales y/o tecnoldgicos), de manera
individual o colectiva, los hechos, situaciones, disposiciones o medidas (incluso
normativas) por razones de tipo politico, econdmico, social, laboral, ambiental,
cultural, ideoldgico o de cualquier otra indole, que establezcan los poderes
publicos o privados, con el objeto de obtener un cambio del status quo a nivel
local, regional, nacional, internacional o global, siempre que ello se realice sobre
la base de un fin legitimo segln el orden puablico constitucional, y que en el
ejercicio de la protesta se respete la legalidad que sea conforme con la
Constitucion.

En lo que respecta a sus limites, debe tenerse presente que, como todo derecho
fundamental, el derecho a la protesta no es un derecho absoluto o ilimitado. Asi,
los limites de este derecho se desprenden de la prohibicidn de vaciar de contenido
otros derechos, principios y reglas constitucionales. En todo caso, el alcance de
los limites que especificamente operen sobre este derecho debera ser evaluado a la
luz de cada caso concreto. Empero, ello no es 6bice para que este Tribunal pueda
desarrollar ciertas pautas sobre los limites del derecho fundamental a la protesta.

En principio, este derecho fundamental no ampara el uso de la violencia como fin
0 mecanismo de la protesta, como tampoco el uso de armas ni la promocién de la
discriminacion por los motivos prohibidos en el articulo 2 inciso de la
Constitucion o por motivos de cualquier otra indole.

Una cosa distinta es que durante la realizacion de protestas se desarrollen hechos
de violencia. Los autores de los desmanes, actos violentos o delitos deben ser
sancionados sin reprimir indiscriminadamente a todos los que participan de la
protesta por cuanto la responsabilidad penal es individual y la participacion en
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actos o manifestaciones de protesta constituye un derecho, aun cuando sus
pretensiones, reivindicaciones o0 consignas pudieran resultar profundamente
causticas o desagradables para otros sectores.

86. Por lo demas, toda regulacion y eventual limitacion del derecho fundamental a la
protesta se debera hacer a través de una ley en sentido formal o, en su defecto, por
medio de una norma que satisfaga la reserva de acto legislativo, garantizando de
este modo los principios de generalidad e igualdad de trato. Y es que, como se
sostuvo en la Sentencia 0005-2013-PI/TC, fundamento 13, “cualquier regulacion
que importe una restriccion en los derechos fundamentales debe ser llevada a cabo
a través de una norma general y no de fuentes de igual jerarquia que no cumplan
los requisitos de aquella, o de normas de inferior jerarquia”.

87. Cabe precisar que la reserva legal, entendida como una de “acto legislativo”, no es
omnicomprensiva para cualquier tipo de norma a las que el ordenamiento pueda
haber conferido el rango de ley, pues se requiere garantizar que los limites a
derechos fundamentales cuenten necesariamente con la intervencion del Poder
Legislativo, preservando su caracter general y su conformidad con el principio de
igualdad (Sentencia 0005-2013-PI/TC, fundamento 16; Sentencia 02235-2004-
PA/TC, fundamento 4; y concordantes).

88. Asimismo, tales limites, en lo que respecta a la hora, lugar y forma'?, deben
encontrarse debidamente motivados por la autoridad competente, tratandose de un
deber exigible caso por caso, de manera tal que el derecho solo sea restringido por
causas validas, objetivas y razonables (principio de razonabilidad), y, en modo
alguno, méas alla de lo que resulte estrictamente necesario y proporcional
(principio de proporcionalidad). Cabe advertir, ademas, que el ejercicio de este
derecho no esta subordinado a autorizacion por parte de las autoridades.

89. Ademas, en lo que respecta a su relacion con otros derechos fundamentales, este
Tribunal advierte que el ejercicio del derecho a la protesta suele ser conexo al
ejercicio de otras libertades iusfundamentales, como es el caso de las libertades de
opinion, expresion, y difusion del pensamiento, el derecho a huelga, la libertad de
transito y el derecho de reunion.

90. Sin embargo, pese a que el ejercicio del derecho a la protesta suele vincularse con
el ejercicio de los citados derechos fundamentales, no se confunde con ellos por
cuanto protege todas aquellas situaciones, independientemente de que
eventualmente puedan ademas resultar amparadas 0 no de manera concurrente por
tales derechos, en las que se haga o busque hacer publico un cuestionamiento de

2 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS/ALTO COMISIONADO DE LAS
NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (ACNUDH). Protesta social y derechos
humanos: estandares internacionales y nacionales. Santiago de Chile, 2014, p. 71.
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tipo politico, econdmico, social, cultural, laboral, ambiental o de cualquier otra
indole, amparados por la Constitucion en sentido material, motivado por un
animus identificable de cambio del estado de cosas imperante, a nivel local,
regional, nacional, internacional o global, al margen de si ello se hace individual o
colectivamente y de los medios o espacios que se utilicen, siempre que el fin sea
legitimo y se respete la legalidad conforme al orden constitucional, quedando
fuera del &mbito de proteccidn de este derecho la incitacion a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia®.

Por ejemplo, cuando un grupo de personas ocupan una plaza publica con fines
sociales o recreativos, ello no involucra el ejercicio del derecho a la protesta.
Asimismo, se puede ejercer este derecho fundamental a titulo individual a través
de medios virtuales, sin que ello conlleve al ejercicio del derecho fundamental de
reunion, derecho que, ademas, se ejerce colectivamente. En resumen, pueden
existir reuniones sin protesta y protesta sin reunion.

En todo caso, cuando se trate de un ejercicio concurrente con otros derechos
fundamentales, se deberd también respetar los limites de estos ultimos. Por
ejemplo, si el ejercicio del derecho a la protesta se manifiesta a través del derecho
de reunion en un caso concreto, la protecciéon constitucional de dicho ejercicio
tendrd como limite los limites expresos e implicitos de este segundo derecho en
cada caso concreto, para lo cual es fundamental tener como pauta lo desarrollado
por este Tribunal al respecto. En este ultimo caso —esto es, cuando operan los
limites implicitos—, la ponderacién de derechos fundamentales en colision debera
considerar todos los derechos que se encuentran en juego, incluyendo
evidentemente el derecho a la protesta, de manera que, junto a este ultimo,
concurriran los deméas derechos fundamentales concernidos, a efectos de evaluar
si una limitacion resulta razonable y proporcional.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde reiterar que cuando una protesta exceda
sus limites constitucionales el Estado puede y debe legitimamente restablecer el
orden interno, siempre que respete la Constitucion, en sentido formal y material.
Al respecto, cabe recordar que este Tribunal ha sostenido lo siguiente:

En un supuesto de normalidad constitucional es la Policia Nacional la que tiene por
finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden; mientras que, en uno
de anormalidad constitucional, esto es, bajo un estado de emergencia, tales tareas (y no
otras) son las que pueden confiarse a las Fuerzas Armadas, cuando asi lo hubiese
dispuesto el Presidente de la Republica y, por lo mismo, de forma excepcional
[Sentencia 0017-2003-Al/TC, fundamento 71].

3 \éase: Informe del Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y de
asociacion, Maina Kiai. A/HRC/23/39, parr. 59.
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Ahora bien, en la medida en que la sola posibilidad de que se autorice el uso de la
fuerza implica la facultad de restringir determinados derechos, incluyendo el
derecho a la protesta y derechos conexos, el despliegue que se haga de aquel debe
ser, en todos los casos, conforme a la Constitucién y el derecho internacional de
los derechos humanos, esto es, debe ejercerse de manera estrictamente necesaria y
proporcional, lo cual implica distinguir entre quienes protestan pacificamente o
cuya finalidad no es la violencia en si misma y no emplean medios violentos, y
aquellos que deliberada e injustificadamente incurren en actos o amenazas de
violencia durante una protesta.

En todo caso, este Tribunal considera que la sola ocurrencia de hechos aislados de
violencia, que deben ser sancionados de conformidad con el orden juridico-
constitucional vigente mediante medidas razonables y proporcionadas, no quiebra
la legitimidad y legalidad de una protesta siempre que esta responda a los
parametros establecidos anteriormente.

4.2.4. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO A LA PROTESTA

96.

97.

98.

Los demandantes sostienen que la tercera disposicién del articulo 200 del Cédigo
Penal, modificado por el articulo tnico del Decreto Legislativo 1237, vulnera el
derecho fundamental a la protesta, entre otros derechos fundamentales. Dicha
disposicion establece lo siguiente:

El que, mediante violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vias de comunicacion o
impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal funcionamiento de los
servicios publicos o la ejecucién de obras legalmente autorizadas, con el objeto de
obtener de las autoridades cualquier beneficio o ventaja econdmica indebida u otra
ventaja de cualquier otra indole, sera sancionado con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez afios.

Al respecto, y como se ha indicado previamente, el uso de la violencia 0 amenaza
como parte de la protesta o como Unico o principal mecanismo de
cuestionamiento no se encuentra protegido por el derecho fundamental a la
protesta.

En el presente caso, este Tribunal advierte que la disposicion sometida a control
de constitucionalidad no penaliza la sola toma de locales, la sola obstaculizacion
de vias de comunicacién, el solo impedimento del libre transito de la ciudadania,
la sola perturbacion del normal funcionamiento de los servicios publicos o de la
ejecucion de obras legalmente autorizadas, sino la realizacion de cualquiera de
estas conductas mediante violencia 0 amenaza con el objeto de obtener cualquier
beneficio o ventaja econdémica u otra ventaja de cualquier otra indole que sean
indebidos, sin perjuicio de las conductas criminalizadas por el legislador en el
Capitulo 11, “Delitos contra los medios de transporte, comunicacion y otros
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servicios publicos”, del Titulo XII, “Delitos contra la seguridad publica”, del
Cadigo Penal.

Asimismo, este Tribunal ha sostenido supra que la disposicion “beneficio o
ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole” no vulnera el
principio de lex certa y que, en todo caso, dicha proscripcion no alcanza per se a
demandas eventualmente legitimas, como son, los pedidos de aumentos
remunerativos, salariales o de pensiones, la reduccion del coste de los servicios
publicos, la invocacion de respeto al medio ambiente, el reconocimiento de
nuevos derechos, entre otros, independientemente de si se encuentran amparados
0 no legalmente en un determinado momento dentro del orden juridico.

Siendo ello asi, en la medida en que el derecho fundamental a la protesta no
protege la violencia o la amenaza de violencia ni que con ello se busque obtener
un beneficio o ventaja econémica u otra ventaja de cualquier otra indole que sea
indebida, este Tribunal considera que la aludida disposicion constitucional no
incide en el contenido constitucionalmente protegido del referido derecho.

Por lo expuesto, corresponde desestimar la demanda en el citado extremo en los
términos previamente establecidos.

4.3. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE REUNION

102.

103.

104.

Los demandantes alegan también que la tercera disposicion del articulo 200 del
Caodigo Penal, modificado por el articulo unico del Decreto Legislativo 1237,
vulnera el derecho fundamental a la libertad de reunion.

Al respecto, este Tribunal ha sostenido en ocasiones anteriores lo siguiente:

El derecho de reunion puede ser definido como la facultad de toda persona de
congregarse junto a otras, en un lugar determinado, temporal y pacificamente, y sin
necesidad de autorizacion previa, con el proposito compartido de exponer y/o
intercambiar libremente ideas u opiniones, defender sus intereses o acordar acciones
comunes (Sentencia 04677-2004-PA/TC, fundamento 14).

Asimismo, en aquella oportunidad se dejo establecido en cuanto al elemento
finalista, uno de los que integran el contenido constitucionalmente protegido del
derecho, que “resulta manifiesto que el minimo dafio intencionalmente provocado
a los bienes o personas, no forma parte del ejercicio valido del derecho”
(fundamento 15).
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Ahora bien, este Tribunal considera que lo penalizado por la aludida disposicion
se encuentra fuera del ambito protegido por el derecho fundamental a la libertad
de reunidn, que no solo no ampara ningun tipo de violencia, sino que también no
involucra la busqueda de un beneficio o ventaja econémica o de cualquier otra
indole cuando este sea indebido, en los términos explicados supra. De esta
manera, se advierte que la citada disposicion no vulnera el derecho fundamental
de reunion.

Por lo tanto, corresponde desestimar la demanda en el presente extremo.

4.4, SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

107.

108.

109.

110.

Los demandantes alegan, ademas, que la citada tercera disposicion del articulo
200 del Codigo Penal, modificado por el articulo Gnico del Decreto Legislativo
1237, vulnera el derecho fundamental a la libertad de expresion.

Este Tribunal, en la Sentencia 01001-2013-PA/TC, fundamento 16, sostuvo que
“el derecho fundamental a la libertad de expresién garantiza la posibilidad de
formular declaraciones a través de los medios de comunicacion sin autorizacién ni
censura previa de ningdn tipo”.

En razon de lo anterior, se advierte que lo proscrito por la referida tercera
disposicion del articulo 200 del Codigo Penal, en los términos de la modificatoria
hecha por el articulo Gnico del Decreto Legislativo 1237, no vulnera el derecho
fundamental de libertad de expresion por cuanto las conductas prohibidas en el
correspondiente tipo penal no se refieren a declaraciones a través de medios de
comunicacion, que es lo concretamente amparado por el contenido
constitucionalmente protegido del citado derecho.

Por lo expuesto, corresponde desestimar la demanda en el referido extremo.

4.5. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE OPINION

111.

112,

Los demandantes alegan, ademas, que la disposicion objeto de control
constitucional previamente aludida también vulnera el derecho a la libre opinion.

Sin embargo, como se ha indicado previamente, las conductas proscritas por la
aludida disposicion no se relacionan directamente con la libre formacion de la
opinién ni con su difusion, protegidas por el articulo 2, inciso 4, de la
Constitucion Politica del Perd de 1993.
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Por ello, como en el caso anterior, corresponde desestimar la demanda en el citado
extremo.

4.6. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA

114.

115.

116.

117.

Ademas, los demandantes afiaden que la disposicion en cuestionamiento vulnera
el derecho fundamental a la libertad de conciencia.

Al respecto, este Tribunal ha sostenido en la Sentencia 0895-2001-PA/TC,
fundamento 3, lo siguiente:

[Este derecho protege la facultad de toda persona de] formarse libremente la propia
conciencia, de manera tal que aquella formacidon se vea exenta de intromisiones de
cualquier tipo. EIl libre desarrollo de la personalidad del individuo implica que en el
transcurrir de la vida la persona vaya formandose en valores o principios que den lugar a la
generacion de un propio cumulo de criterios e ideas. El Estado Constitucional de Derecho
resguarda que el forjamiento de la propia conciencia no conlleve perturbacién o imposicion
de ningln orden, ni siquiera de aquellos postulados éticos 0 morales que cuenten con el méas
contundente y mayoritario apoyo social, pues justamente, una condicion intrinseca al ideal
democratico lo constituye el garantizar el respeto de los valores e ideas de la minoria.

Este derecho fundamental, reconocido en el articulo 2, inciso 3, de la
Constitucidn, no protege las situaciones proscritas por la aludida disposicion.

Por ello, corresponde desestimar la demanda en este Gltimo extremo.

4.7. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO A LA PARTICIPACION POLITICA

118.

119.

Ademas, los demandantes sostienen que la disposicion en cuestionamiento
vulnera el derecho fundamental a la participacion politica.

De acuerdo con el articulo 2, inciso 17, de la Constitucion, toda persona tiene
derecho a participar en forma individual o asociada en la vida politica de la
Nacion. Por su parte, el articulo 31 de la Norma Fundamental dispone lo
siguiente:

Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante referéndum;
iniciativa legislativa; remocién o revocacion de autoridades y demanda de rendicion de
cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus
representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados  por
ley organica.
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120. Asimismo, de acuerdo con el articulo 35 de la Norma Fundamental, es posible
ejercer dicho derecho “individualmente o a través de organizaciones politicas
como partidos, movimientos o alianzas, conforme a ley”, precisandose que “tales
organizaciones concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular

[.]".

121. Como puede advertirse, este derecho protege la participacion en asuntos publicos
de manera institucional, sea individual o colectivamente, esto es, sea a través del
sufragio, de ser elegido, planteando la aprobacidn de normas a traves del ejercicio
de la iniciativa legislativa, participando en consultas populares, removiendo o
revocando autoridades y pidiendo la rendicion de cuentas, de acuerdo con lo
establecido por ley, lo cual, evidentemente, no guarda relacién con las conductas
prohibidas por la disposicion objeto de control constitucional en el presente caso.

122. Por ello, corresponde también desestimar la demanda en el referido extremo.

4.8. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO DE PETICION

123. Finalmente, los demandantes refieren que la aludida disposicion ha vulnerado el
derecho fundamental de peticion.

124. Este derecho se encuentra reconocido en el articulo 2, inciso 20, de nuestra
Constitucién, segun el cual toda persona tiene derecho a formular peticiones,
individual o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente, la cual, a su
vez, esta obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito dentro del
plazo legal, bajo responsabilidad.

125. De acuerdo con este Tribunal, en la Sentencia 05264-2009-PA/TC, fundamento 4,
el contenido constitucionalmente protegido de este derecho estd conformado por
dos aspectos: el primero es el relacionado estrictamente con la libertad reconocida
a cualquier persona para formular pedidos escritos a la autoridad competente; y el
segundo, unido irremediablemente al anterior, esta referido a la obligacion de la
referida autoridad de otorgar una respuesta al peticionante.

126. En este caso, se aprecia que ninguno de dichos elementos ha sido afectado
negativamente por la tercera disposicion del articulo 200 del Codigo Penal,
modificado por el articulo Unico del Decreto Legislativo 1237. De esta manera,
este Tribunal advierte que esta disposicion no ha vulnerado el derecho
fundamental de peticion.
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127. Por consiguiente, corresponde también desestimar la demanda en el citado
extremo.

1. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru,

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda.

Publiquese y notifiquese.
SS.

LEDESMA NARVAEZ

RAMOS NUNEZ

| PONENTE LEDESMA NARVAEZ |
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Si bien comparto la decision adoptada en el presente caso, emito este fundamento de
voto ante la necesidad de precisar ciertos puntos. Estos aspectos son esencialmente dos,
a saber: (i) sobre lo que se debe entender por “ventaja de cualquier otra indole” en el
tipo penal de extorsion modificado por el Decreto Legislativo 1237, y (ii) sobre si el
derecho fundamental a la protesta es un derecho autbnomo no enumerado que se deriva
del articulo 3 de la Constitucion o es un contenido implicito de otro u otros derechos.

A continuacion, expongo entonces, mis puntos de vista en torno a esas dos cuestiones
particulares.

Una preocupacion que ha sido expresada por la parte demandante en este caso tiene que
ver con la alegada imprecision en la que se incurre con la frase “u otra ventaja de
cualquier otra indole” reiterada en los parrafos primero, tercero, cuarto y sexto del
articulo 200 del Codigo Penal, modificado por el articulo Gnico del Decreto Legislativo
1237. Se acusa, al respecto, que con la inclusion de dicha frase el delito de extorsion se
torna impreciso, vulnerando asi el principio de legalidad.

Al respecto, debo sefialar que coincido con la sentencia en que con dicha frase se deja
claro que, de lo que se trata, es de obtener ilegitimamente, por medios violentos o a
través de amenazas, una ventaja de una naturaleza distinta a la patrimonial (fundamento
47). También coincido en que aquella “ventaja de cualquier otra indole” no puede ser
entendida como aquellas demandas “eventualmente legitimas, como son, los pedidos de
aumentos remunerativos, salariales o de pensiones, la reduccion del coste de los
servicios publicos, la invocacion de respeto al medio ambiente, el reconocimiento de
nuevos derechos, entre otros, independientemente de si se encuentran amparados o0 no
legalmente en un determinado momento dentro del orden juridico” (fundamento 99).

Sin embargo, aunado a lo que en la sentencia ya se ha establecido al respecto, considero
que es preciso recalcar que, para fines de salvaguardar el principio de legalidad,
corresponde al juez penal, al momento de juzgar la comision o no del delito de extorsion
en los términos expuestos, interpretar el enunciado “u otra ventaja de cualquier otra
indole” de la manera mas precisa posible a fin de evitar que éste sirva como cajon de
sastre para emplearlo como pretexto para condenar y, en consecuencia, “criminalizar la
protesta”.

Lo anterior parte por comprender, de manera particular, que este Tribunal ha establecido
que ante la posibilidad de que existan tipos penales, prima facie, abiertos, “se delega al
juzgador la labor de complementarlos mediante la interpretacion” [Expediente 010-
2001-Al/TC, fundamento 49]. Esto parte, ademas, del deber que tiene todo juez de
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motivar adecuadamente sus decisiones de conformidad con el articulo 139, inciso 5, de
nuestra Constitucion.

Finalmente, no se debe olvidar que son los jueces de la justicia ordinaria los encargados
de hacer prevalecer los principios y derechos fundamentales que la Constitucion recoge
(articulo 138 de la Constitucion).

**

En segundo término, tenemos que la sentencia recoge en sus fundamentos 74 y 75 un
reconocimiento del derecho a la protesta como derecho auténomo, en calidad de
atributo fundamental no enumerado. Al respecto, si bien coincido en que nuestra
Constitucion reconoce el derecho fundamental a la protesta, tengo mis reparos en cuanto
a que dicho reconocimiento se haga a partir de la clausula de los derechos no
enumerados que dispone el articulo 3 de nuestra Carta Magna.

El referido articulo establece lo siguiente:

“La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los
demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan
en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democrético de derecho y de la forma republicana de gobierno.”

Es asi que, a partir de la lectura del articulo 3 de la Constitucidn, encontramos que
nuestro sistema constitucional disefia una apertura en cuanto al reconocimiento de
“nuevos derechos fundamentales”, siempre, claro estd, que el reconocimiento de los
mismos esté basado en la dignidad de la persona humana, en los principios de soberania
del pueblo, en los principios del Estado democréatico de derecho y en la forma
republicana de gobierno.

Ahora bien, necesario es sefialar que esta clausula numerus apertus del articulo 3 es una
formula muy distinta del reconocimiento de derechos implicitos que se pueden derivar
de otros derechos expresamente reconocidos por la Constitucion. De hecho, esa
distincion fue abordada por este Tribunal en la sentencia recaida en el Expediente 0895-
2001-AA/TC al sefialar, en su fundamento 5, que: “(...) la consideracién de derechos no
enumerados debe distinguirse de los “contenidos implicitos” de los “derechos viejos”.
En ocasiones, en efecto, es posible identificar dentro del contenido de un derecho
expresamente reconocido otro derecho (...)”.

Tal es el caso, solo por poner algunos ejemplos, del derecho a la prueba como contenido
implicito del derecho al debido proceso [Expediente 010-2002-Al/TC], del derecho a no
autoincriminarse como contenido implicito del debido proceso penal [Expediente 003-
2005-PI/TC], del derecho de acceso a los recursos como contenido implicito del
derecho a la pluralidad de instancias [Expediente 1391-2006-PA/TC]; del derecho a ser
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juzgado dentro de un plazo razonable como manifestacion implicita del derecho al
debido proceso [Expediente 2666-2012-PHC/TC], entre otros.

Esto demuestra que, mas alld de lo que expresamente estd recogido en nuestra
Constitucion en cuanto al reconocimiento de derechos fundamentales se refiere, es tarea
del intérprete de la Constitucion dilucidar todos aquellos contenidos que
“implicitamente” podrian hallarse dentro de aquella figura expresada textualmente.

Ahora bien, podria pensarse que, ante la necesidad de plantear el desarrollo de algin
derecho en especifico que no se recoge de manera expresa en la Constitucion, el
intérprete de la misma tiene la libertad de optar por el reconocimiento de un nuevo
derecho a partir de la clausula de los derechos no enumerados del articulo 3 o a partir
del reconocimiento del contenido implicito de un derecho expresamente reconocido. No
obstante, la propia jurisprudencia de este Tribunal ofrece una respuesta sobre el
particular:

“En la medida en que sea razonablemente posible, debe encontrarse en el desarrollo
de los derechos constitucionales expresamente reconocidos las manifestaciones que
permitan consolidar el respeto a la dignidad del hombre, puesto que ello impediria
la tendencia a recurrir constantemente a la clausula constitucional de los derechos
“no enumerados” y, con ello, desvirtuar el propdsito para el cual fue creada. La
apelacién al articulo 3 de la Constitucion, en ese sentido, debe quedar reservada
solo para aquellas especiales y novisimas situaciones que supongan la necesidad del
reconocimiento de un derecho que requiera de una proteccion al mas alto nivel y
que, en modo alguno, pueda considerarse gque esta incluido en el contenido de algun
derecho constitucional ya reconocido en forma explicita”. [Expedientes 00032-
2010-PI/TC, fundamento 21 y 0895-2001-PA/TC, fundamento 5].

Como vemos, este Tribunal Constitucional ha entendido que la clausula del articulo 3 de
la Constitucién para el reconocimiento de nuevos derechos no enumerados es residual.
Esto, en buena cuenta, quiere decir que solamente cabe acudir a aquella disposicion
cuando no sea posible desprender de ningln derecho expresamente recogido en la
Constitucion algan o algunos contenidos implicitos que sirvan para la resolucion de una
problematica planteada.

De hecho, la practica del Tribunal Constitucional a lo largo del tiempo se condice con
esa forma de comprender el articulo 3, pues, si observamos con detenimiento la
jurisprudencia de este Tribunal, podemos advertir que las veces en las que se han
reconocido nuevos derechos a partir del articulo 3 de la Constitucion son muy pocas en
comparacion con las oportunidades en las cuales este Tribunal ha acudido a desentrafar
el contenido o contenidos implicitos de los derechos fundamentales expresamente
reconocidos.
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Es entonces que, desde mi punto de vista, para la invocacion del articulo 3 de la
Constitucién para reconocer un nuevo derecho, hace falta que, en primer término, se
agote toda posibilidad que, interpretativamente, nos pueda llevar a reconocer algin
contenido implicito en un derecho expreso.

En el presente caso, sin embargo, se puede advertir que primero se opta por hacer un
reconocimiento del derecho a la protesta como un derecho autbnomo no enumerado en
aplicacion del articulo 3 de la Constitucion vy, posteriormente (fundamentos 89 al 92),
recién se expresan las razones por las cuales no seria viable desprender del contenido de
otros derechos (libertad de opinion, libertad de expresion, derecho a la huelga, libertad
de transito, derecho de reunidn) el derecho a la protesta. Las justificaciones que ademas
se vierten para desechar esa posibilidad son, a mi juicio, insuficientes.

Sobre esta cuestion, considero que resulta interesante advertir la forma en la que, por
ejemplo, se ha comprendido el derecho a la protesta en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Asi tenemos, en primer lugar, lo que ocurre en nuestro sistema, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. En dicho sistema, al igual que ocurre con
nuestra Constitucion, no encontramos un reconocimiento explicito del derecho de
protesta en los diversos instrumentos regionales de protecciéon de derechos humanos vy,
ni siquiera, en el principal tratado como lo es la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH).

Ello, sin embargo, no ha impedido que en nuestro sistema regional se reconozca el
derecho a la protesta como un derecho humano que debe ser respetado y garantizado por
los Estados. Dicho reconocimiento, valga decirlo, partio por la interpretacién amplia de
otros derechos que si se encuentran expresamente recogidos en los instrumentos
regionales de proteccion de derechos humanos y en la propia CADH.

Al respecto tenemos, por ejemplo, que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha reconocido en diversas oportunidades el derecho a la protesta
como una de las formas de ejercicio del derecho de reunién y de la libertad expresion
[Segundo informe sobre la situacion de las defensoras y los defensores de derechos
humanos en las Américas, 2011, parr. 106; Informe especial sobre la situacion de la
libertad de expresion en Cuba, 2018, parr. 194]. De manera mas reciente, ha sefialado
gue también existe una evidente interdependencia entre la protesta y los derechos a la
libertad de asociacion, a la libertad sindical o a la participacion politica [Protesta y
derechos humanos. Estandares sobre los derechos involucrados en la protesta social y
las obligaciones que deben guiar la respuesta estatal, 2019, parrs. 20 al 25]

En una linea muy similar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
en casos como Herrera Ulloa Vs. Costa Rica (2004) o Norin Catriman y otros Vs. Chile
(2014), al analizar las alegaciones concernientes a la protesta social en el marco de lo
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presentado en esos casos, lo hizo desde la perspectiva del derecho a la libertad de
expresion.

En el caso del Sistema Europeo de Derechos Humanos, el Convenio Europeo tiene una
disposicion especifica, el articulo 11, que reconoce la libertad de reunion y de
asociacion, a partir del cual el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
desarrollado lo concerniente a la protesta social pacifica. Sin embargo, a pesar de dicha
disposicion auténoma, el TEDH ha reconocido que el articulo 11 también debe
considerarse a la luz del articulo 10 (libertad de expresién), debido a que la libertad de
reunion -en el contexto de la protesta- tiene como objetivo la expresién de opiniones,
asi como la necesidad de asegurar un foro para el debate publico y la expresion abierta
de ideas [TEDH. Caso Kdortvélyessy Vs. Hungria. Sentencia de 5 de abril de 2016, parr.
24; Caso Kudrevicius y otros Vs. Lituania. Sentencia de 15 de octubre de 2015, parr. 86;
Caso Nemtsov Vs. Rusia. Sentencia de 31 de julio de 2014, parr. 62, entre otros].

Finalmente, tenemos que la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
al referirse a la protesta, ha sefialado que existe una relacion estrecha entre ésta y los
derechos a la libertad de expresion, de asociacion y de reunion [CADHP. Caso
International Pen, Constitutional Rights Project, Interights on behalf of Ken Saro-Wiwa
Jr. and Civil Liberties Organization Vs. Nigeria. Sentencia de 31 de octubre de 1998].

Como vemos, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no ha tenido
problemas en vincular o desprender de otros derechos -como el de la libertad de
expresion, la libertad de reunion o de asociacion- al derecho a la protesta. Ello, en
ningun caso, ha significado que, por tratarse de un derecho que proviene de otro que si
se recoge expresamente en un tratado, sea menos protegido u ostente un categoria
inferior.

De hecho, asi lo ha entendido también este Tribunal al referir que, “expresos o
implicitos, los derechos fundamentales pertenecen al ordenamiento constitucional
vigente” [Expediente 1417-2005-AA/TC, fundamento 5]. Es decir, unos no son mas
derechos que otros.

Dicho esto, soy de la opinidn que, antes que ser un derecho no enumerado que se derive
del articulo 3 de la Constitucién, el derecho a la protesta es un derecho implicito que
perfectamente puede desprenderse de derechos como la libertad de expresion (articulo
2, inciso 4), libertad de reunién (articulo 2, inciso 12), a la huelga (articulo 28, inciso 3)
0, inclusive, de los derechos politicos (Capitulo I11, Titulo I).

La ponencia deja entrever, erradamente a mi juicio, que el derecho a la protesta no
podria desprenderse de estos otros derechos citados porque cuando se protesta no
necesariamente se estan ejerciendo los primeros. La sentencia sefiala, por ejemplo, que
“pueden existir reuniones sin protesta y protesta sin reunién” (fundamento 1).
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Coincido parcialmente con dicha apreciacion. Es légico que en los tiempos que corren
es posible que las protestas puedan tener otras formas de manifestarse mas alla de la
clasica congregacion de personas en las calles.

Sin embargo, y finalmente, considero que se debe evaluar en el caso a caso cual es el

derecho que se encuentra involucrado a partir del cual se puede desprender el derecho a
la protesta.

RAMOS NUNEZ
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VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS FERRERO COSTA'Y
BLUME FORTINI

Con el debido respeto por la posicion de nuestros colegas magistrados emitimos el
presente voto singular, por las siguientes consideraciones.

En la demanda se impugna el articulo 200 del Cddigo Penal, modificado por el Decreto
Legislativo 1237, en la parte que prevé que el delito de extorsion puede tener una
finalidad no patrimonial (“ventaja de cualquier otra indole”); por vulnerar, segin los
demandantes, el derecho a la protesta social (sic), las libertades de reunidn, expresion,
conciencia y opinion, y los derechos de participacion politica y de peticion.

En razon de ello, los demandantes, a fojas 2, solicitan que, al declararse fundada la
demanda, se suprima el tercer parrafo del mencionado articulo 200, y parcialmente sus
parrafos primero, cuarto y sexto.

Los referidos parrafos primero, tercero, cuarto y sexto del articulo 200 del Cédigo Penal
sefialan, respectivamente, lo siguiente:

El que mediante violencia 0 amenaza obliga a una persona o0 a una
institucion puablica o privada a otorgar al agente 0 a un tercero una
ventaja econémica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole

[...].

El que mediante violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vias
de comunicacion o impide el libre transito de la ciudadania o perturba
el normal funcionamiento de los servicios publicos o la ejecucién de
obras legalmente autorizadas, con el objeto de obtener de las
autoridades cualquier beneficio o ventaja econdmica indebida u otra
ventaja de cualquier otra indole [...].

El funcionario publico con poder de decisién o el que desempefia
cargo de confianza o de direccion que, contraviniendo lo establecido
en el articulo 42 de la Constitucién Politica del Per(, participe en una
huelga con el objeto de obtener para si o para terceros cualquier
beneficio o ventaja econémica indebida u otra ventaja de cualquier
otra indole [...].

Si el agente con la finalidad de obtener una ventaja econdmica
indebida o de cualquier otra indole, mantiene en rehén a una
persona, la pena serd no menor de veinte ni mayor de treinta afios
(énfasis afiadido).
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El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente 010-2002-Al/TC,
sefiald que formulas del tipo “otra ventaja de cualquier indole” pueden ser entendidas
como “clausulas de interpretacion o de extension analdgica”, que “son aquellas que
dejan abierta la posibilidad de que el juzgador complete el tipo aplicando un
razonamiento analogico” (fundamento 69).

Sin embargo, en aquella oportunidad, este Tribunal también precisé que dichas
clausulas no vulneran el principio de lex certa siempre y cuando el legislador establezca
“supuestos ejemplificativos que puedan servir de parametros a los que el intérprete debe
referir otros supuestos andlogos, pero no expresos” (fundamento 71).

En el caso de autos, no apreciamos que la horma impugnada contenga esos supuestos
ejemplificativos que puedan servir de pardmetros al juzgador para referir otras
conductas analogas a la obtencion de una ventaja econémica indebida o cualquier otra,
como constitutivas del delito de extorcion. Asi, no se sabe si esas “otras” ventajas
podrian ser o no indebidas, o los asuntos o materias sobre los que podrian versar.

Por tal motivo, discrepamos respetuosamente de los fundamentos 47 a 51 de la
ponencia, pues consideramos que la norma impugnada vulnera el principio de
taxatividad, ya que la expresion “ventaja de cualquier otra indole”, no es “expresa e
inequivoca”, como exige la Constitucion a la ley penal (articulo 2, inciso 24, literal “d”).

Sin embargo, la declaracion de inconstitucionalidad lleva a suprimir sélo la frase
“ventaja de cualquier otra indole” en los parrafos impugnados del articulo 200 del
Caodigo Penal, y no, como piden los demandantes, a la supresion del tercer parrafo de
éste, por lo que la demanda s6lo debe ser parcialmente estimada.

Por tales razones, nuestro voto es por declarar FUNDADA EN PARTE la demanda vy,
en consecuencia, inconstitucional la frase “ventaja de cualquier otra indole ”, del primer,
tercer, cuarto y sexto parrafo del articulo 200 del Cddigo Penal; e INFUNDADA la
demanda en lo demas que contiene.

De otro lado y para concluir, discrepamos del reconocimiento que hace la ponencia de
lo que denomina “derecho fundamental a la protesta”, como un supuesto derecho no
enumerado por la Constitucion e implicito en el articulo 3 de ésta.

Segun el diccionario de la Real Academia Espaiiola, el verbo “protestar” tiene, en lo que
aqui interesa, las siguientes acepciones:

= Declarar o proclamar un proposito.

= Dicho de una persona: Expresar, generalmente con vehemencia, su queja o
disconformidad.

= Expresar la oposicion a alguien o a algo. Protestar contra una injusticia.
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Como puede apreciarse, este verbo hace referencia a expresar, por lo general
vehementemente, un proposito o idea, un reclamo o disconformidad con algo o alguien.

Siendo ello asi, el acto de protestar esta protegido en nuestra Constitucion por la libertad
de expresion (articulo 2, inciso 4), sin que se necesite recurrir al reconocimiento de un
derecho supuestamente no enumerado e implicito.

La accidn de protestar esta, pues, tutelada por la libertad de expresion y esta, a su vez,
puede ser un medio para el ejercicio, a través de la protesta, de otros derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, como la libertad de pensamiento o
ideoldgica (articulo 2, incisos 3 y 4), o las libertades de conciencia y de religion
(articulo 2, inciso 3).

SS.

FERRERO COSTA

BLUME FORTINI
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el mayor respeto por mis colegas magistrados, discrepo de los fundamentos vy el
sentido de la ponencia, por las razones que expresaré a continuacion:

Sobre la falta de claridad del contenido del derecho a la protesta

1.

¢ Cudl es el &mbito constitucionalmente protegido del derecho a la protesta? En los
fundamentos 82, 98, 99 y 100 se establece un contenido constitucionalmente
protegido, asi como supuestos que no serian tutelados. Sin embargo, personalmente
no veo con claridad qué cosa esta permitido y qué cosa, por el contrario, resultaria
prohibido.

A modo de ejemplo, en el fundamento 98 de la ponencia, se sefiala lo siguiente:

En el presente caso, este Tribunal advierte que la disposicién sometida a control de
constitucionalidad no penaliza la sola toma de locales, la sola obstaculizacién de vias de
comunicacién, el solo impedimento del libre trénsito de la ciudadania, la sola
perturbacion del normal funcionamiento de los servicios publicos o de la ejecucion de
obras legalmente autorizadas, sino la realizacién de cualquiera de estas conductas
mediante violencia 0 amenaza con el objeto de obtener cualquier beneficio o ventaja
econdmica u otra ventaja de cualquier otra indole que sean indebidos, sin perjuicio de
las conductas criminalizadas por el legislador en el Capitulo II, “Delitos contra los
medios de transporte, comunicacion y otros servicios publicos”, del Titulo XII, “Delitos
contra la seguridad publica”, del Codigo Penal.

De ello se advierte que, en el contexto de una protesta social, lo sancionado o
prohibido penalmente por el legislador no se refiere Gnicamente a las conductas
sefialadas en el articulo 200 del Cadigo Penal, sino también a aquellas tipificadas en
el Capitulo II, “Delitos contra los medios de transporte, comunicacion y otros
servicios publicos”, del Titulo XII, “Delitos contra la seguridad publica”, del
Codigo Penal. Estas dltimas, por cierto, no han sido materia de andlisis en la
ponencia.

En atencion a ello, considero que la ponencia debio desarrollar, en primer lugar, la
definicion de lo que entiende por protesta social, su relacién con el ejercicio de
diversos derechos fundamentales (libertad de expresion, reunion, entre otros), y qué
situaciones estarian permitidas en el contexto de una protesta. Luego de definir todo
ello, recién se debio analizar si la conducta tipificada como delito de extorsion
implicaba o no sancionar situaciones validas de protesta, tal como se expuso en la
demanda.

Sobre la similitud entre el delito de extorsion y el delito de usurpacion

50
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5. No comparto lo sefialado en el fundamento 43, debido a que el delito de usurpacion
previsto en el articulo 202 del Codigo Penal, en su inciso 2 sanciona a aquel que
con “violencia, amenaza, enganio o abuso de confianza, despoja a otro, total o
parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un
derecho real”. Este supuesto si coincide con la modalidad del delito de extorsion
referida al uso de violencia 0 amenaza para la toma de locales, diferenciandose
Unicamente en la existencia de un elemento subjetivo del tipo previsto para el delito
de extorsion (“ventaja economica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole”).

6. La existencia de un elemento subjetivo del tipo constituye pareceria ser, desde un
punto de vista tedérico-dogmatico, una situacion menor entre un delito y otro. No
obstante, la diferencia se acentGa a nivel probatorio, en el que para sancionar a
alguien por delito de extorsién se debe demostrar adicionalmente que tenia la
intencion, con la conducta realizada, de obtener una ganancia econémica o
beneficio de cualquier otro tipo, lo que no se exigiria para el delito de usurpacion.

Sobre el elemento subjetivo del tipo en el delito de extorsion

7. El elemento subjetivo del tipo en el delito de extorsion, cuestionado en el presente
caso, se configura cuando el agente, mas alla de realizar la conducta tipica de
manera dolosa, tiene la intencion de obtener un beneficio o ventaja econémica
indebida “u otra ventaja de cualquier otra indole”. Cabe precisar que esta
“finalidad” o “intencidén” est4 contemplada en diversas modalidades y agravantes
del delito de extorsion previsto en el articulo 200 del Cddigo Penal, conforme se
expone a continuacion:

Avrticulo 200.- Extorsion

El gue mediante violencia o amenaza obliga a una persona o a una institucion publica o
privada a otorgar al agente 0 a un tercero una ventaja_econémica indebida u otra
ventaja_de cualguier otra indole, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de diez ni mayor de quince afios.

La misma pena se aplicard al que, con la finalidad de contribuir a la comisién del delito
de extorsion, suministra informacién que haya conocido por razén o con ocasion de sus
funciones, cargo u oficio o proporciona deliberadamente los medios para la perpetracion
del delito.

El que mediante violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vias de comunicacion o
impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal funcionamiento de los
servicios publicos o la ejecucion de obras legalmente autorizadas, con el objeto de
obtener de las autoridades cualquier beneficio 0 ventaja econdmica indebida u otra
ventaja de cualquier otra indole, sera sancionado con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez afios.

El funcionario publico con poder de decision o el que desempefia cargo de confianza o
de direccién que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la Constitucion
Politica del Per(, participe en una huelga con el objeto de obtener para si o para terceros
cualquier beneficio o ventaja econdémica indebida u otra ventaja de cualquier otra
indole, sera sancionado con inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36
del Cédigo Penal.
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La pena serd no menor de quince ni mayor de veinticinco afios e inhabilitacion
conforme a los numerales 4 y 6 del articulo 36, si la violencia 0 amenaza es cometida:

a) A mano armada, o utilizando artefactos explosivos o incendiarios.

b) Participando dos o0 mas personas; o,

c) Contra el propietario, responsable o contratista de la ejecucion de una obra de
construccion civil pablica o privada, o de cualquier modo, impidiendo, perturbando,
atentando o afectando la ejecucién de la misma.

d) Aprovechando su condicion de integrante de un sindicato de construccion civil.

e) Simulando ser trabajador de construccién civil.

Si el agente con la finalidad de obtener una ventaja econémica indebida o de cualquier
otra indole, mantiene en rehén a una persona, la pena serd no menor de veinte ni mayor
de treinta afios.

La pena sera privativa de libertad no menor de treinta afios, cuando en el supuesto
previsto en el parrafo anterior:

a) Dura més de veinticuatro horas.

b) Se emplea crueldad contra el rehén.

c) El agraviado ejerce funcion publica o privada o es representante diplomaético.

d) El rehén adolece de enfermedad grave.

e) Es cometido por dos o0 mas personas.

f) Se causa lesiones leves a la victima.

La pena prevista en el parrafo anterior se impone al agente que, para conseguir sus
cometidos extorsivos, usa armas de fuego o artefactos explosivos.

La pena sera de cadena perpetua cuando:

a) El rehén es menor de edad o mayor de setenta afios.

b) El rehén es persona con discapacidad y el agente se aprovecha de esta circunstancia.
c) Si la victima resulta con lesiones graves 0 muere durante 0 como consecuencia de
dicho acto.

d) El agente se vale de menores de edad [énfasis agregado].

8. Ahora bien, el término “u otra ventaja de cualquier indole”, de acuerdo a lo
sefialado por este Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente
010-2002-Al/TC, constituye una “clausula de interpretacion analogica”, tal como
se expone a continuacion:

(...

69. Se observan dos clausulas abiertas: La primera, referida a los medios de transporte
“de cualquier indole”, y, la segunda, a “cualquier otro bien y servicio” como objeto del
atentado terrorista. En estos casos, el legislador ha utilizado las denominadas “clausulas
de interpretacion o de extension analdgica”, que son aquellas que dejan abierta la
posibilidad de que el juzgador complete el tipo aplicando un razonamiento analdgico.

70. Un primer aspecto a dilucidar es la adecuacion al principio lex certade las
“clausulas de extensiéon analdgica”. Para ello debe distinguirse dos supuestos
diferentes: i) los casos de integracion normativa, en los que, frente a un vacio
normativo, el juzgador, utilizando la analogia con otras normas similares, crea una
norma juridica; vy, ii) aquellos casos de interpretacion juridica en los que existe una
norma, cuyo sentido literal posible regula el caso concreto, y el juzgador se limita a
delimitar su alcance a través de un razonamiento analégico.

71. La analogia como integracion normativa esta proscrita en el Derecho Penal por
mandato constitucional (articulo 139, inciso 9), Constituciéon). En cambio, si se
reconoce la legitimidad del razonamiento analdgico en la interpretacion (En este
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sentido, Hurtado Pozo: A propésito de la interpretacién de la ley penal. En Derecho N.°
46, PUCP, 1992, p. 89).

Las clausulas de interpretacion analdgica no vulneran el principio de lex certa cuando el
legislador establece supuestos ejemplificativos que puedan servir de parametros a los
que el intérprete debe referir otros supuestos analogos, pero no expresos.
(BACIGALUPO: EI conflicto entre el Tribunal constitucional y el Tribunal Supremo.
En: Revista Actualidad Penal, N.° 38, 2002). Este es precisamente el caso de las
clausulas sub examine, por lo que no atentan contra el principio de lex certa.

72. Afirmada la constitucionalidad de las clausulas en examen, en razon de la no
afectacion de la lex certa, en aras de contribuir con una tutela cabal del principio de
legalidad, es importante que este Tribunal Constitucional precise los limites admisibles
de interpretacion de las clusulas en examen (lex stricta).

En esta perspectiva, del texto de la norma se observa que ambas clausulas (“de
cualquier indole” 'y “cualquier otro bien y servicio”) estan precedidas de la indicacion
de diferentes bienes, los que tienen la condicion de bienes juridicos penalmente
tutelados por la respectiva normatividad penal. En consecuencia, la interpretacion de la
clausula “contra la seguridad de (...) vias 0 medios de comunicacién o de transporte de
cualquier indole” debe limitar su alcance a las conductas constitutivas del delito contra
la seguridad publica que afecten a vias 0 medios de transporte 0 comunicacion.

En otros términos, las clausulas de interpretacion analdgicas (caracterizadas por
contener términos como “cualquier indole” 0 semejantes), no vulnera el principio
de lex certa siempre y cuando el legislador establezca pardmetros claros que
permitan al intérprete u operador juridico establecer nuevos supuestos semejantes
con los indicados en la ley.

Por ejemplo, fuera del ambito penal, el articulo 2 inciso 2 de la Constitucién
establece que “nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religién, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole”. En
este caso, queda claro que el término “cualquier otra indole” alude a cualquier otra
razon equivalente en gravedad a las sefialadas expresamente, a partir de las cuales
se discrimine. Por ejemplo, este Tribunal determind que la edad también puede
calificar como una categoria sospechosa por la que también se podria discriminar
en los términos del articulo 2 inciso 2 de la Constitucion, en el caso “Chura Arcata”
(STC Exp. 05157-2014-PA/TC).

En el presente caso, el legislador penal exige para el delito de extorsion “una
ventaja economica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole”. A partir de lo
expuesto considero que no existe claridad para determinar a qué se refiere el
legislador con “ventaja de cualquier otra indole”, ni posibilidad para que el
operador o intérprete juridico pueda determinar otro tipo de ventajas. Por el
contrario, dada la vaguedad de la férmula legal establecida, no queda claro si las
ventajas en el delito de extorsién también incluyen a las ventajas “debidas” o
“correctas”, o si éstas pueden ser de caracter moral, sexual o de cualquier otro tipo,
etc.
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Por ello, soy de la opinion que la imprecision que otorga el legislador a este caso
vulnera sin duda el principio de taxatividad, por lo que no comparto lo sefialado en
los fundamentos 47 a 51 de la ponencia. Al respecto, sobre el principio de
taxatividad, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente
00156-2012-PHC/TC (fundamento 9) ha sefialado lo siguiente:

El subprincipio de tipicidad o taxatividad es otra de la manifestaciones o concreciones
del principio-derecho de legalidad que tiene como destinatarios al legislador penal o
administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas
penales, administrativas o politicas, estén redactadas con un nivel de precision
suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacion basica comprender sin
dificultad lo que se esta proscribiendo.

Este principio exige la precisa definicion de la conducta que la ley 0 norma con rango
de ley considera como delito o falta, es decir, que la vaguedad en la definicion de los
elementos de la conducta incriminada termina vulnerando este principio.

A mayor abundamiento, la ponencia menciona en el fundamento 99 “ventajas
legitimas™ que no configurarian el delito de extorsion, como pedidos de aumentos
remunerativos, reduccién de coste de los servicios publicos, entre otros,
“independientemente de si se encuentran amparados o no legalmente en un
determinado momento dentro del orden juridico”. Entonces, si una ventaja legitima
necesariamente no esta reconocida por el legislador ;cuando seria ilegitima? Sin
duda, se trata de un elemento muy subjetivo que se presta a la arbitrariedad del
operador juridico de turno.

La utilizacién de tipos penales con elementos ambiguos 0 vagos, que se prestan a
interpretacion amplias, para sancionar situaciones de protesta validas, ya sido
observado por la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe del afio 2019 titulado
“Protesta y Derechos Humanos”.** Asi, sobre dicha problemética, ha sefialado lo
siguiente:

(...) la criminalizacion del derecho a la protesta muchas veces es el resultado de la
aplicacion de tipos penales que por su vaguedad o ambigiiedad resultan violatorios del
principio de legalidad y de los estdndares interamericanos. En otros casos se penalizan
directamente conductas propias de una protesta social, como sucede con las sanciones
penales por falta de autorizacién o el desacato. También suele darse a través de una
aplicacion formalista de figuras penales, que aisla las conductas que pretende sancionar
del contexto de ejercicio del derecho a la protesta social en el cual ocurren y desarrolla
una interpretacion literal de los textos penales que contradice las normas
constitucionales, o extiende indebidamente el &mbito de aplicacion de la norma penal
[Parrafo 195].

14

Informe disponible en el siguiente enlace:

https://www.oas.org/es/cidh/expresion/publicaciones/ProtestayDerechosHumanos.pdf (consultado el 19

de mayo de 2020).
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En ese sentido, considero que este extremo de la demanda es inconstitucional por
vulnerar el principio de lex certa.

Sobre la amenaza en los supuestos de obstaculizacion de vias de comunicacion e
impedimento del libre transito de la ciudadania

16.

17.

18.

19.

20.

Adicionalmente, advierto también problemas con los principios de lex certa y
lesividad respecto del término “amenaza” en los supuestos referidos a “obstaculiza
vias de comunicacion o impide el libre transito de la ciudadania” del delito de
extorsion, previstos en el tercer parrafo del articulo 200 del Codigo Penal.

Al respecto, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en su informe tematico del 2019 ha sefialado
que “(....) los Estados deben dejar de aplicar tipos penales que convierten en actos
criminales conductas cominmente observadas en protestas, como los cortes de ruta
o0 los actos de desorden que, en si mismos, no afectan bienes como la vida, la
seguridad o la libertad de las personas, pues en el contexto de protestas ellas
constituyen formas propias del ejercicio de los derechos de libertad de expresion,
de reunion y de libre asociacion” (Parrafo 208).

En este caso, respecto a la amenaza como medio comisivo para configurar el tipo
penal de extorsion, alude a una situacion inmediata anterior a la violencia. Por lo
que también puede ser interpretada de manera amplia y a discrecion del operador
juridico (¢ desde cuando podemos hablar que existe una amenaza?).

Asimismo, de acuerdo al tercer parrafo del articulo 200 del Codigo Penal, se puede
sancionar la amenaza en los supuestos de “obstaculizacion de vias de
comunicacion” e “impedir el libre transito”, que son situaciones y &mbitos en los
que se desarrolla de manera connatural una protesta. Como la propia ponencia lo
indica en el fundamento 82, el derecho a la protesta comprende la facultad de
cuestionar “(...) a través del espacio publico” (...). Igualmente, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ha afirmado que la protesta puede
involucrar cortes de ruta o generar molestias al derecho a la libre circulacion, lo que
no la hace ilegal o, peor ain, delictiva.

En conclusion, la regulacion actual del delito de extorsion prevista en el tercer
parrafo del articulo 200 del Cddigo Penal permite sancionar situaciones de
“amenaza”, con la discrecionalidad y amplitud con que puede ser interpretado dicho
término, en supuestos de “obstaculizacion de vias de comunicacion” e
“impedimento del libre transito de la ciudadania”, que constituyen situaciones
connaturales con el ejercicio de una protesta, 1o que no implica la vulneracion de
bien juridico alguno.
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21. Como ya lo ha dicho este Tribunal anteriormente respecto del principio de
Lesividad en Derecho Penal:

(...) el establecimiento de una conducta como antijuridica, es decir, aquella cuya
comision pueda dar lugar a una privacion o restriccion de la libertad personal, sélo sera
constitucionalmente valida si tiene como propdsito la proteccidn de bienes juridicos
constitucionalmente relevantes (principio de lesividad) [Exp. 00019-2005-PI/TC,
fundamento 35].

22. De alli que considere que el tercer parrafo del articulo 200 del Codigo Penal es
inconstitucional por vulnerar el principio de taxatividad y lesividad, respecto a la
“amenaza” para los supuestos referidos a “obstaculiza vias de comunicacion o
impide el libre transito de la ciudadania ™.

Sobre la inconstitucionalidad por conexidad del delito de Entorpecimiento al
funcionamiento de servicios publicos (Art. 283 CP.)

23. De otro lado, advierto que el delito de entorpecimiento al funcionamiento de
servicios publicos (articulo 283 del CP) otorga gran discrecionalidad al operador
juridico para poder sancionar a las personas que realizan una protesta, inclusive de
forma pacifica.

24. Ello, por cuanto dicho delito sanciona a aquel que ‘“sin crear una situacion de
peligro comuan, impide, estorba o entorpece el normal funcionamiento del
transporte o de los servicios pablicos de telecomunicaciones, de saneamiento, de
electricidad, de gas, de hidrocarburos o de sus productos derivados” (énfasis
agregado).

25. Esto es, cualquier entorpecimiento al funcionamiento del transporte sin crear
una situacion de peligro comun, como lo puede ser una marcha pacifica en una
avenida congestionada, ya se encuentra previsto por el legislador como delito.

26. Al respecto, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe del afio 2019 titulado
“Protesta y Derechos Humanos” ha sefialado que el derecho a la reunion, en el
contexto de una protesta:

(...) puede distorsionar la rutina de funcionamiento cotidiano, especialmente en las
grandes concentraciones urbanas, e inclusive generar molestias o afectar el ejercicio de
otros derechos que merecen la proteccion y garantia estatal, como el derecho a la libre
circulacion. Sin embargo, como lo ha reconocido la Comision, “este tipo de alteraciones
son parte de la mecénica de una sociedad plural, donde conviven intereses diversos,
muchas veces contradictorios y que deben encontrar los espacios y canales mediante los
cuales expresarse.” [Parrafo 41].

27. Ello determina que el delito previsto en el articulo 283, al sancionar cualquier
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perturbacion en el normal funcionamiento del transporte, que puede darse por
protestas de caracter pacifico, no afecten ningun bien juridico protegido. Por tanto,
considero que este extremo del citado articulo 283 del CP. es inconstitucional por
conexidad, en tanto vulnera el principio de Lesividad.

Por tanto, considero que el supuesto referido a “transporte” previsto en el articulo
183 del Cadigo Penal, es inconstitucional, en razén a que la conducta tipificada no
vulnera ningun bien juridico protegido y, por el contrario, podria sancionar
situaciones de protesta legitimas.

Ahora bien, es cierto que los recurrentes no han cuestionado la inconstitucionalidad
de este tipo penal en la demanda. Sin embargo, ello no quita que este Tribunal
pueda declarar la inconstitucionalidad por conexidad de la norma. Tal como se ha
sefialado en la sentencia recaida en el Expediente 0001-2013-P1/TC:

30. La declaratoria de inconstitucionalidad de normas conexas es perfectamente posible
en el marco de un proceso abstracto de inconstitucionalidad. Al respecto, este Tribunal
tiene establecido que "a fin de garantizar la seguridad juridica en el ordenamiento
juridico nacional y asegurar la supremacia constitucional, los procesos de
inconstitucionalidad tienen como objetivo colateral buscar la declaracion de
inconstitucionalidad de normas conexas, que evite la vigencia de normas que, por
consecuencia o conexidad con la norma declarada inconstitucional, son también
contrarias a la Constitucion" (fundamento 9 de la STC 0033-2007- PI/TC).

31. El propio Codigo Procesal Constitucional en su articulo 78 expresamente establece
que "La sentencia que declare la ilegalidad o inconstitucionalidad de la norma
impugnada, declarard igualmente la de aquella otra a la que debe extenderse por
conexion o consecuencia”. Al respecto, este Tribunal, en més de una oportunidad, ha
dicho que el érgano competente para hacer uso de la denominada ‘inconstitucionalidad
por conexidad o consecuencia' es el Tribunal Constitucional, y que la etapa procesal
para realizar dicho examen es al momento de sentenciar, siempre que se trate de una
disposicién normativa no invocada como pretensién en la demanda y que la misma
complemente, precise o concretice el supuesto o la consecuencia de la disposicion
declarada inconstitucional (fundamento 3 del ATC 0012-2014-P1/TC, de fecha 21 de
mayo de 2015)

Asimismo, advierto que el primer parrafo del articulo 283 del Codigo Penal
mencionado, cuya inconstitucionalidad por conexidad se ha determinado, ha sido
modificado por el Decreto Legislativo 1245, publicado el 6 de noviembre de 2016.
En esa medida, se encuentra dentro del plazo de 6 afios para declarar la
inconstitucionalidad por conexidad, conforme a lo establecido por la jurisprudencia
de este Tribunal Constitucional (Cfr. RTC Exp. 0024-2010-PI/TC).

Por tanto, mi voto es por lo siguiente:

1.

Declarar FUNDADA EN PARTE la demanda de inconstitucionalidad y, por ende:
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a) INCONSTITUCIONAL el término “u otra ventaja de cualquier otra indole”,
previsto en el primer, tercer, cuarto y sexto parrafo del articulo 200 del Cdédigo
Penal.

b) INCONSTITUCIONALES el término “amenaza” para los supuestos
“obstaculiza vias de comunicacion o impide el libre transito de la ciudadania”,
previstos en el tercer parrafo del articulo 200 del Cédigo Penal.

c) INCONSTITUCIONAL por conexidad el término “transporte” previsto en el
articulo 283 del Cédigo Penal.

2. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demés que contiene.
S.

MIRANDA CANALES
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA
Discrepo con la sentencia por lo siguiente:

A mi criterio, la demanda es IMPROCEDENTE porque la frase “o de cualquier otra
indole” —que, real o supuestamente, desnaturaliza el delito de extorsion— fue
incorporada en el articulo 200 del Cadigo Penal no por el Decreto Legislativo 1237 de
26 de setiembre de 2015 sino por el Decreto Legislativo 896 de 24 de mayo de 1998.

Segun el articulo 100 del Codigo Procesal Constitucional, solo hay seis afios para
interponer una demanda de inconstitucionalidad contra una norma con rango de ley. En
este caso, este plazo habia prescrito largamente, ya que la demanda fue planteada el 19
de abril de 2018 —es decir, cuando habian transcurrido casi veinte afios de publicada
dicha reforma.

Por demaés, la Constitucién no reconoce el derecho fundamental a la protesta. En
realidad, el derecho a la libertad de expresion incluye el derecho a protestar contra
aquello con lo que uno discrepa, dentro de los limites que establece la propia
Constitucidn. No tiene sentido reconocer a la protesta como un derecho autonomo.

Por estas razones, mi voto es por declarar la demanda IMPROCEDENTE.

S.

SARDON DE TABOADA
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Lima, 16 de junio de 2020

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Con el mayor respeto por mis colegas magistrados que han suscrito el proyecto

de sentencia, discrepo de los fundamentos y la parte resolutiva de la ponencia. Por mi
parte, considero que la demanda debe declararse fundada por las razones que paso a
exponer seguidamente:

1.

En primer lugar, considero que no ha sido apropiado analizar lo concerniente al
principio de legalidad antes de evaluar si la protesta es 0 no un atributo
iusfundamental, asi como los alcances y eventuales limites de este derecho. Ello,
no cabe duda, hubiera ayudado a esclarecer si la regulacion cuestionada, tal cual
estd formulada, no terminaba lesionando, debido a su apertura semantica, el
ejercicio legitimo del derecho fundamental a la protesta.

Asimismo, considero que la modificacién introducida al articulo 200 del Cédigo
Penal, a través del articulo Unico del Decreto Legislativo 1237, es contraria al
principio de legalidad (lex certa, taxatividad), pues se usan clausulas abiertas y
ambiguas que no deja claro lo exactamente proscrito.

Con respecto a su caracter ambiguo, la expresion “cualquier beneficio o ventaja
econdémica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole” (resaltado
agregado) no deja claro si tales ventajas de “otra indole” pueden hacer referencia
incluso a ventajas, econdmicas o no, que podrian considerarse como “debidas”,
pero que se reclaman como parte del ejercicio del derecho a la protesta.

Adicionalmente, en lo que concierne a la apertura de la norma penal, el Tribunal
Constitucional ya ha indicado que expresiones como “de cualquier indole” son
prima facie abiertas y pueden involucrar la extension analdgica de una norma
penal, lo cual se encuentra constitucionalmente proscrito (STC Exp. n.° 00010-
2002-Al, ff. jj. 69-72). Conforme a la referida decision del Alto Tribunal,
unicamente se admite este tipo de clausulas si “el legislador establece supuestos
ejemplificativos que puedan servir de parametros a los que el intérprete debe
referir otros supuestos analogos” (STC Exp. n.° 00010-2002-Al, f. j. 71), lo cual,
definitivamente, no existe en la disposicion que se cuestiona. En tal sentido, la
demanda debe ser declarada fundada en este extremo, pues se ha trasgredido el
principio de legalidad (lex certa, taxatividad).

Por otra parte, considero que en el proyecto hay una imprecisa explicacion en
torno a los supuestos en los que el Tribunal Constitucional se encuentra
constitucionalmente habilitado para reconocer un derecho fundamental no
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enumerado, y también al modo en que dichas consideraciones son aplicadas al
caso concreto.

En efecto, con base en doctrina constitucional que comparto, es posible
reconocer un derecho fundamental no enumerado con base en cuatro criterios:
fundamentalidad (vinculacion directa con los principios indicados en el articulo
3 de la Constitucion, a saber: dignidad humana, soberania del pueblo, Estado
democratico de Derecho y forma republicana de gobierno), especificidad (debe
especificarse cuéles son las posiciones iusfundamentales amparadas por el
derecho), conformidad constitucional (el reconocimiento de un nuevo derecho
no puede contravenir flagrantemente otros bienes constitucionales) y
excepcionalidad (Gnicamente debe acudirse al reconocimiento de nuevos
derechos si antes no ha sido posible adscribir este contenido en otro derecho
constitucional).

Si bien el proyecto hace referencia directa a dos de estos criterios en el
fundamento 65 (excepcionalidad y fundamentalidad), también alude a los otros
dos, aungue de manera diferente. Sucede que, debido a que los cuatro criterios
indicados reconstruyen lo que el Tribunal viene haciendo en la practica en su
mejor jurisprudencia (y tales criterios precisamente son sistematizados con la
finalidad de orientar correctamente dicha practica), todas estas consideraciones
aparecen también en el proyecto, aungue quizé sin todo el cuidado analitico que
precisa el establecimiento de criterios de tanta importancia como estos.

De este modo, en lo que concierne a la especificidad, el proyecto se refiere a la
identificacion de las posiciones iusfundamentales “en sentido estricto”, es decir,
a “los concretos atributos que serian exigibles por los titulares del derecho al
destinatario de la norma o normas deducidas” (en el fundamento 65, y con
mayor detalle en los fundamentos 77 y siguientes). En lo referido a la
conformidad constitucional, se reconoce el contenido de este derecho, y de su
gjercicio, en el marco de la existencia de otros bienes constitucionales que
también se encuentran protegidos (cfr. fundamentos 72 y 82); en efecto,
conforme a este criterio, solo deben excluirse aquellos contenidos que sean
manifiestamente inconstitucionales.

Ahora bien, conforme al ya mencionado criterio de excepcionalidad, al ser el
reconocimiento de derechos implicitos un mecanismo que debe usarse de
manera excepcional, considero que el proyecto hace mal en “crear” un derecho
gue puede adscribirse interpretativamente como parte del derecho a la
participacion en la vida politica de la Nacion. Asimismo, al ser un derecho
politico, que dinamiza y robustece la democracia, se beneficia de las
particularidades que la interpretacion de un derecho de este tipo requiere. Por
cierto, también discrepo con los fundamentos que se refieren de manera
imprecisa a la relacion entre el derecho fundamental a la protesta y otros bienes
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constitucionalmente relevantes, asimismo, a los supuestos de concurrencia (o de
“concurso de derechos”) de este derecho fundamental con otros.

10. Asimismo, y por ultimo, me aparto diversos fundamentos que se aluden

incorrectamente al contenido constitucionalmente protegido de diversos
derechos alegados. En especial, me llama la atencion que el derecho a “A
participar, en forma individual o asociada, en la vida politica (...) de la Nacién”
sea considerado como exclusivamente vinculado con el derecho al sufragio.
También discrepo, entre otras cuestiones, con circunscribir el derecho a la
libertad de expresion unicamente a la “posibilidad de formular declaraciones a
través de los medios de comunicacién sin autorizacion ni censura previa de
ningun tipo”, pues si bien la libertad de expresion comprende la posibilidad de
expresarse a traveés de medios de comunicacion, me parece claro, y para nada
controvertido, que no se circunscribe a ello.
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