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Capitulo IT
«De la cuestion social a la cuestion penal.
Algunas nociones del Derecho y su relacion con la criminalizacion de la protesta)

Introduccion:

El presente capitulo intentara ahondar, conceptualmente, la cuestion de la criminalizacion y
judicializacion de la protesta, analizando elementos utilizados por los Estados a tal fin, en su proposito
de corrimiento de la cuestion social a la cuestion penal, como parte de una estrategia de control social
con un marcado caracter de clase. Para dicho analisis tomaremos, de entre otros, los aportes de
Massimo Pavarini, exponente de la criminologia critica italiana, Eugenio Zaffaroni, ministro de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, y Roberto Gargarella, socidlogo y abogado argentino, reconocido
por sus aportes en materia de exigibilidad de derechos sociales.

En este trabajo se entiende que un aspecto clave en la criminalizacion y judicializacion de la
protesta social se relaciona con el desplazamiento del tratamiento de los conflictos sociales hacia lo
judicial (especificamente hacia lo penal); por lo cual se considera a ambos como procesos sociales que
incluyen diversas acciones (detenciones, represiones violentas, intimidaciones, etc.), que entreveran la
construccion de una concepcion, cada vez mas arraigada, de la lucha popular como delito, al darle un
tratamiento desde el derecho penal.

Esta politica criminal es, en el fondo, politica de control social frente a la organizacion popular,
empleando cada vez mas la legislacion penal (y cada vez en forma mas dura) para enfrentar y acallar,
en definitiva, lo que la organizacion popular expresa: inconformidad frente a la exclusion, organizacion
frente a derechos desatendidos, capacidad de resolver problemas comunitariamente cuando el Estado
«desaparecey, fuerza y poder para cuestionar el orden vigente. Politica de control social ahi cuando el
asistencialismo y sus politicas sociales focalizadas no cumplen uno de sus objetivos, relacionado a la
contencion del conflicto social, cuando se pone en juego la legitimidad del modelo y la pérdida de
consenso.

Criminalizacion, entonces, que tiene un sentido preventivo y aleccionador en tanto «muestra»
como responde el Estado frente a la demanda de los sectores populares organizados.

Asi, la definicion de delito, de delincuentes y su localizacion, la aparente contraposicion de
derechos, la jerarquizacion de los mismos en funcion de un tipo de ciudadania, etc.; son elementos que
develan, por unlado, que la criminalizacion de la protesta, estrechamente unida a la criminalizacion de



la pobreza, es una cuestion de clase. Y por otro que, en este proceso, la concepcion de la lucha
popular como delito y su «combatey; opera oponiendo la movilizacion popular y la organizacion de la
pobreza a una supuesta normalidad e institucionalidad democrdtica. Normalidad que las organiza-
ciones vendrian a romper con el caos generado a la ciudadania a partir de sus acciones.

Contraponiendo nuestra concepcion de protesta social como herramienta legitima del pueblo
para exigir que se garanticen derechos constitucionales frente a gobiernos que incumplen con garanti-
zar los mismos; sino ademas como el abanico de actividades que realizan cotidianamente las organiza-
ciones y movimientos sociales en pos de superar e incluso transformar, colectivamente, las limitaciones
que el sistema les impone; intentaremos, en este capitulo, profundizar sobre algunas nociones del
derecho claves en este proceso.

Si bien no haremos un analisis exhaustivo del aparato juridico, ya que la criminalizacion de la
protesta es una cuestion eminentemente politica y no juridica; marcaremos algunos puntos importantes
acerca del derecho, profundizando en el derecho penal, en la Teoria del delito y la Criminologia, con el
fin de dilucidar elementos puestos en juego en la tematica estudiada y en la relacion entre esas nociones
y la protesta social. Todo esto nos permitira contar con algunas herramientas ttiles para el desarrollo
de los capitulos posteriores.

1. Acerca dela Criminologia y la Teoria del delito

«La teoria penal arrinconada en el formalismo -amen, como dijéramos antes, de otras
inconsistencias explicitas- se convierte entre otras cosas en herramienta del «control social» para los
excluidos de la sociedad» -1-

Massimo Pavarini, crimindlogo italiano, sefiala a la Criminologia como «una ciencia burguesa,
nacida con la aparicion del sistema capitalista de producciony -2-, marcando que es dicha sociedad
burguesa la que demanda orden y disciplina social; partiendo de una tnica y principal preocupacion:
«como educar alos no propietarios a aceptar como natural su propio estado de proletarios; como
disciplinar a estas masas para que no sean mas potenciales atentadores contra la propiedad y al mismo
tiempo, como garantizar que en la sociedad civil se realicen las esferas de libertad y autonomia, que son
las condiciones necesarias para el libre autorregularse del mercado» -3-. Es decir, como hacer que los
excluidos de la propiedad acepten las reglas del juego como naturales -4-. En este sentido, la criminologia
surge en el marco de un proyecto politico que va creando y recreando la politica de control social
segun las condiciones que la sociedad capitalista impone.

La criminologia, entonces, viene a contribuir como «ciencia indicativa, para individualizar a los
potenciales atentadores contra la propiedad, los socialmente peligrosos; se ofrecera como saber prac-
tico necesario a la politica de prevencion y represion de la criminalidad y serd, a distintos niveles,
utilizada tanto por el juez como por las fuerzas de policias» -3-. Asi, se erige como herramienta clave
con la que contara la clase dominante para mantener los niveles tolerables de conflictividad social, pues
actua caracterizando y esteriotipando a los potenciales delincuentes.

En este sentido entendemos que, siendo el orden social la preocupacion central, el problema
criminoldgico se torna un problema de indole politico mas que juridico o legal. Tiene que ver con la
legitimacion de un proyecto de sociedad, con la aceptacion y contribucion de la sociedad al mismo,
con las formas legales o ilegales en que se logra el consenso a partir de la capacidad de controlar la
conflictividad social.



Lo legal y lo ilegal, técnicamente, se dirimen en el &mbito del Derecho. Y lo relacionado a «lo
criminal» en el derecho penal, que seria el encargado de los delifos y su consecuencia que es la pena.
Qué se defina como tal, qué tipo de accion se considera delictiva y cudl no, etc. responde al posicio-
namiento que tal o cual sistema judicial tenga, y a la escuela que lo sustente (entre ellas: causalista,
finalista, garantista, funcionalista).

Sin embargo, hay algunas caracteristicas que constituyen a las acciones en delictivas. En tal
caso, las diferencias entre escuelas van a reflejarse en la significacion y el contenido que cada una de
ellas, con principios y valores filosoficos determinados, le otorgue a tales caracteristicas, conformando
de tal modo la Teoria del Delito. «Siendo que el derecho penal se ocupa del delito y de su legal
consecuencia que es la pena, adviene como necesario poseer de €l un claro y preciso concepto con
indicacion de los principios de que parte, analisis de los elementos con que se maneja en su integracion
y su destino en la ley. Todo ello es lo que comporta la Teoria del Delito. Se comprende asi, que no
puede existir ninguna escuela de derecho penal que no tenga su propia Teoria del Delito; es decir, qué
es lo que para ella es el delito» -6-.

La Teoria del Delito, entonces, esta conformada por una serie de presupuestos juridico-penales
que deben darse para establecer la existencia de un delito, es decir, para que un hecho sea calificado
como tal. De ese modo, accion, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad hacen a la estructura del
delito.

Analizando cada uno de los elementos, diremos que la accién -7- es el fundamento primero de
la teoria del delito. Debe haberse realizado u omitido la realizacion de un hecho para comenzar su
juzgamiento como tal.

Siguiendo en esta linea, una conducta o accion sea convierte en delictiva, si ella es antijuridica.
La antijuricidad «consiste en la contradiccion, en la relacion de choque, del hecho tipico con el orden
juridico total vigente. El valor aceptado por éste como deber ser, es comprometido, enfrentado por el
desvalor del hechoy -8-. La antijuridicidad, entonces, radica en contrariar lo establecido por la norma.
Entonces, es lo contrario a lo que el Derecho ha sefialado como permitido, al tiempo que se encuadra
en lo que el mismo ha determinado como prohibido. Aparece asi la tipicidad, es decir, es necesario
que «el hecho acaecido tenga la particularidad de adecuarse, encuadrarse en la descripcion que de él
haya hecho la ley penal en su cufio tipico» -9-. Se denomina fipicidad, entonces, a la adecuacion de
una conducta a la descripcion que de ella hace la ley (el #ipo). En el fipo se incluyen todas las caracte-
risticas de una accion prohibida que fundamentan su antijuricidad (ilicitud). Tipicidad y antijuricidad
estan estrechamente relacionadas, pues a partir de ambas es posible una respuesta juridico penal frente
aun hecho.

Asimismo, un ultimo componente en esta estructura se refiere a la culpabilidad. Esta aparece
cuando el autor, atin pudiendo cumplir la ley, ejecuta igualmente el delito. En este marco, la culpabilidad
es entendida en el «sentido normativo tradicional de reproche o reprochabilidad» -10-. Se le reprocha
al autor las posibilidades de actuacion en el marco de la legalidad.

Sin embargo, no basta que una accion reuna las anteriores caracteristicas. Es necesario, ade-
mas, que no esté protegida por causas de justificacion.

Las causas de justificacion son situaciones reconocidas por el Derecho donde la ejecucion de
un hecho, aunque el mismo sea tipico, se encuentra permitido; autorizando, bajo ciertos requisitos, la
realizacion de actos generalmente prohibidos. La justificacion «integra la faz negativa de la antijuricidad
o ilicitud; las causas que en ella se prevén permiten, en casos muy estrictos, la actuacion tipica, justifi-



candola de tal modo que ella es licita o juridica (...) Asi, una actuacion humana que se adecua a una
descripcion de la ley penal, no basta para considerar por eso s6lo que hay un hecho ilicito; sino que
para arribar a tal calificacion es necesario comparar el hecho tipico con todo el orden juridico para
comprobar si ese hecho respeta el deber ser que él impone o lo contradice. No habra contradiccion
cuando en ese orden juridico, ya fundado en la ley o en la necesidad, haya un permiso para actuar
tipicamente. Esos permisos son las causas de justificacion» -11-. Entre ellas se encuentran: el consen-
timiento del titular afectado, la legitima defensa, el cumplimiento del deber, el estado de necesidad y el
ejercicio de un derecho. Los causales de justificacion estan estrechamente ligados al principio de
inexigibilidad; es decir, cuando se perciba que al sujeto no le era exigible actuar segiin el mandato
normativo, su conducta tipica y antijuridica no merecera sancion penal y, como consecuencia, no se
podra afirmar la existencia de un delito por ausencia de culpabilidad.

Entonces, partiendo de tal estructura, se van «ubicando» las conductas como delictivas o no
delictivas, y se van aplicando las sanciones correspondientes.

Sin embargo, como sefiala Pavarini, «la cuestion criminal (y por lo tanto el problema del orden
social) no podra mas que situarse en términos diversos segun el modelo de sociedad al que se adhiere,
esto es, segun ideologias. Como queda claro en la premisa, entre ideologias y teorias criminologicas
existe por tanto una relacion precisa» -12-. En tal sentido, este proceso esta fuertemente atravesado
por relaciones de poder politico y econdmico, asi como también por nociones de control y paz social,
conceptos entendidos de forma radicalmente diferente segtin la corriente de pensamiento que se trate.
Marcabamos en el capitulo anterior que la construccion del orden social en el capitalismo se va a valer
de diferentes mecanismos de control, siendo el derecho un brazo importante en el cual se buscara, y
muchas veces se encontrara, la «legalidad» de tales mecanismos.

2. Accion estatal y Sistema judicial:

«En otras épocas uno hablaba del control segin esquemas clasicos: la represion como una
cuestion militar, policial.

Pero ahora hay una cosa mas gaseosa, el poder judicial criminalizando la protesta y la pobreza,
reprimiendo bajo el argumento de «hacer justiciay.

Eugenio Zaffaroni

El poder judicial, aunque autobnomo por sus funciones, compone un sistema con los otros dos
poderes: el legislativo y el ejecutivo. Los tres, en conjunto, estan atravesados por las relaciones politi-
cas'y economicas intrinsecas al sistema de gobierno.

Sin embargo, suele ubicarse a la Justicia como por «fuera» de estas relaciones politicas, como
espacio «neutraly, incluso apolitico, como si el sistema juridico estuviera investido por un manto de
justicia que no permitiria la penetracion de elementos propios de cualquier sistema: contradicciones,
problemas éticos y morales, contraposicion de intereses, etc.; es decir, cuestiones que atraviesany
constituyen toda relacion social dentro de una realidad determinada. «La purificacion del derecho es
la fetichizacion de las formas juridicas, es decir, creer que las formas juridicas tienen vida propia,
independientemente de las relaciones sociales que son también las relaciones de poder donde se des-
envuelven y constituyen; suponer que se puede pensar lo juridico mas alla de cualquier contexto. La
purificacion, entonces, significa separar lo juridico de lo historico» -13-. Y aun mas, lo despoja de su
contenido politico social.



Contra esa idea decimos que el sistema judicial esta fuertemente atravesado por las relaciones
de poder que envuelven a la totalidad del sistema, no siendo neutral ni mucho menos ajeno a la politica
que se desarrolla a su alrededor. A diferencia de los otros dos poderes, donde se resolverian proble-
mas o situaciones que atafien a las mayorias -14-, «el poder judicial es implicado como una instancia en
la que tiene lugar una individualizacion /particularizacion normativa que también se constituye en una
fase del proceso de exclusion y que actia ante las diversas practicas de reclamo (judicial o no) de los
sectores excluidos» -15-.

Dos puntos importantes en este sentido. Por un lado, el accionar de la Justicia (o su omision)
entra a jugar como un mecanismo mas en la legitimacion del sistema de desigualdades. Por otro, al
individualizar los problemas, particulariza las relaciones sociales; por lo cual deberia ser el ultimo recur-
so utilizado para dirimir conflictos sociales que afectan derechos colectivos.

Asimismo, lejos de interpretaciones tnicas, la justicia encierra conceptos abiertos a las mas
diversas significaciones. Destaca Roberto Gargarella que «existen fuertes diferencias de opinion acer-
ca de como debiera interpretarse realmente el texto constitucional (...) los jueces encuentran proble-
mas serios a la hora de interpretar la Constitucion porque no solo deben pensar lo que dice la Consti-
tucion, sino que deben tener en cuenta todo lo que dice el derecho: las leyes vigentes, las decisiones
judiciales anteriores, la doctrina. Ellos pueden pararse en diferentes lugares, y lo cierto es que, depen-
diendo de donde se paren o en donde busquen respaldo, es muy posible que encuentren soluciones
distintas frente a casos que deben resolver» -16-.

A esta altura, la no neutralidad del poder judicial resulta evidente, y su caracter politico también.
De este modo, su participacion y el modo como participe en los procesos de criminalizacion y
judicializacion de la protesta resultan claves en la garantia (o no) de los derechos constitucionales de las
personas frente al Estado.

Por todo lo antedicho, la (cada vez mas frecuente) recurrencia al Sistema Judicial —sobre todo
penal — es preocupante, pues, ya marcamos, su uso en tanto mediador de conflictos sociales deberia
reducirse al minimo posible, utilizandose incluso en sentido inverso, es decir, como contralor de posi-
bles arbitrariedades por parte del Estado. Plantea Eugenio Zaffaroni que «es necesario que el derecho
penal, en su funcion de contencion juridica frente a las pulsiones del estado de policia, observe con
mucha atencion las tentativas de forzar tipos penales no solo en los casos en que la protesta social se
mantenga en los causes institucionales, sino incluso cuando exceda este marco, penetrando ambitos de
ilicitud eventualmente emergentes de la infraccion al orden administrativo o contravencional» -17-.

3. La criminalizacion como proceso: criminalizacion primaria y secundaria

«El fondo de la materia con que se enfrenta el derecho penal es una cuestion de naturaleza
eminentemente politica. Nadie puede negar que la realizacion de los Derechos Humanos de segunda
generacion es de esa naturaleza. Quitar el problema de ese ambito para traerlo al derecho penal es
la forma mas radical y definitiva de dejarlo sin soluciony.

Eugenio Zaffaroni

Un punto importante desde el cual se relacionan los poderes legislativo, ejecutivo y judicial se
refiere al proceso de criminalizacion. El mismo esta compuesto por dos etapas: la criminalizacion
primaria y la criminalizacion secundaria, en un proceso dialéctico de formulacion-configuracion -18-.
Es decir, entre su enunciaciony lo que va siendo cuando lo enunciado se pone en practica.



La criminalizacion primaria se refiere al momento de enunciado de la politica criminal, una «fase
de prevision normativa penal» -19-, de delimitacion del programa marco elaborado legislativamente.
La criminalizacion secundaria, por su parte, se enmarca en la ejecucion de dicho programa, en su
puesta en practica. De la primera se encargarian las agencias legislativas, de la segunda, las agencias
policiales, judiciales y penitenciarias -20-.

Sin embargo, el problema esta en la brecha que se establece entre ambas, es decir, entre lo que
esta escrito y lo que efectivamente se practica, lo cual implica que, en ultima instancia, quien marca lo
criminalizable es quien ejecuta la normativa, en este caso, las agencias policiales. «El abanico de
conductas previstas en el programa formulado en la criminalizacion primaria resulta tan amplio y hete-
rogéneo que tal programa se torna irrealizable en toda su extension (...) Definir quién sera criminalizado,
corresponde primordialmente a las agencias policiales, toda vez que éstas tienen mejor, mayor y mas
rapido acceso a la problematica abordaday -21-. Esto conlleva el riesgo, como analizaremos mas
adelante, de que se produzcan toda una serie de arbitrariedades y estigmatizaciones, pues en la prac-
tica concreta, el poder punitivo «opera haciendo pie en el poder selectivo ejercido por las agencias
policialesy -22-.

Pero sobre todo, el problema surge en tanto lo analizado anteriormente no es explicitado. La
criminalizacion secundaria es naturalizada (o incluso negada), minimizando su importancia en la cons-
truccion de la criminalidad, negando asi su papel fundamental en la determinacion de «qué ilegalismos
(violaciones de las normas penales) deben ser penalmente perseguidos y qué sujetos deben pues ser
criminalizados (...) el proceso que hace de algunos que han cometido delitos, y no otros, la poblacion
criminal» -23-.Y, como contracara, disfraza o da inmunidad social -24- a aquellos que, habiendo
cometido delitos, huyen de la sancion penal o pueden evadirla con diversas herramientas /egales.

Este analisis es de vital importancia en el trabajo que estamos llevando a cabo, puesto que, en el
caso de la protesta, ambos momentos de la criminalizacion estan fuertemente implicados. Tanto la
legislacion como las actuaciones concretas en la criminalizacion de la protesta reafirman su relacion con
la criminalizacion de la pobreza; al tiempo que marcan el caracter clasista, segun quien proteste (y
segun lo que se reclame), siendo fundamental lo anterior en la determinacion de las caracteristicas que
una poblacion debe reunir para ser considerada criminal, poblacion que sera alcanzada por la legisla-
cion prevista a tal fin.

4. La criminologia, el delito y la criminalizacion de la protesta

«Si el Estado con una mano infiere agravios a ciertos grupos y con la otra les tapa la boca o al
menos no les asegura una posibilidad sensata de quejarse, entonces tenemos frente a nosotros un
problema publico de gravedad.

Y toda mirada que se concentre, exclusivamente, en las anécdotas de la capucha, la goma quema-
da, los torsos desnudos, no merece ningiin respeto juridico.

Roberto Gargarella

La estructura del «delito» y sus elementos: accion, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad; se
redefinen cuando de la protesta se trata. Siendo protestas colectivas, a partir de la organizacion de
grupos de personas que deciden resolver colectiva y organizadamente sus necesidades y, por lo tanto,
exponer y expresar también colectiva y organizadamente sus demandas, cabe preguntarse: ;cOmoy
por qué el Estado da un tratamiento individual (desde lo judicial, desde lo penal) a cuestiones colecti-
vas? ;Seria posible criminalizar, por ejemplo, a fodos los movilizados en una marcha?, y si esto no es



posible entonces, ja quiénes criminaliza el Estado? Otros cuestionamientos surgen del caracter politico
de la protesta: ;por qué el Estado resuelve un tratamiento no politico y lo reduce al &mbito juridico?
(Qué es lo que se resuelve en este corrimiento: el conflicto social o la demanda por la cual surge el
conflicto?

Como una primera aproximacion al tema, retomando lo planteado en la introduccion al presente
capitulo, consideramos que la criminalizacion y judicializacion de la protesta social tiene que ver con el
desplazamiento del conflicto social al ambito judicial con un sentido fuertemente desarticulador de la
lucha social, individualizador de la accion colectiva y por lo mismo, despolitizante. Siendo asi, «la
criminalizacion es una de las formas para evitar la politizacion de lo social, o dicho de otra manera: de
evitar pensar lo social desde el conflicto» -25-.

Como venimos sosteniendo, el uso del codigo penal en lo politico-social implica una concepcion
particular de la lucha popular y de las garantias ciudadanas en cuanto al derecho al reclamo, a la
expresiony al disenso. Estos derechos conforman un elemento mas que cuestiona las bases de una
democracia representativa, poco efectiva en lo que a derechos sociales se refiere. Y es precisamente
cuando éstos derechos exigen efectivizacion — cuando la sociedad, politizada, asume su defensa y
reclamo — que se generan una serie de mecanismos estatales, paraestatales y mediaticos que refuerzan
esa asociacion entre lucha y delito. Por lo tanto, «dentro de lalogica de la representacion, la politica en
manos de la sociedad, asumira la forma de crimen» -26-. Asi, no solo se trata de esconder la conflictividad
sino de presentarla como criminal e ilegal.

Los llamados derechos de segunda generacion -27-, enunciados en el Articulo 14 Bis de la
Constitucion Nacional, generan debates de gran trasfondo politico. Para algunos, se trata de derechos
programaticos, no-operativos, cuyo cumplimiento no esta necesariamente garantizado en la practica,
siendo su enunciado una cuestion discursiva, teorica, planteada de modo general; para otros, se trata
de derechos por demas «operativosy, es decir realizables, siendo su garantia una responsabilidad
estatal de primer orden. Plantea Roberto Gargarella, «cuando se dice que los derechos son
«programaticosy es, en definitiva, que el juez pone en el cajon dicho derecho (...) Los derechos eco-
nomicos y sociales fueron incorporados a la CN en 1957, es decir, no nacieron ayer, por mas que se
quiera postergarlos a un segundo lugar. ;Se pretende entonces que alguien que tiene necesidades
basicas insatisfechas no se queje?» -28-. Es decir, para este tltimo grupo, el delito se encontraria, ya no
en el reclamo por que se cumplan los derechos, sino justamente en tal incumplimiento.

En este cajoneo o estratificacion de derechos «cumpliblesy, se va construyendo la tipologia
cuasi moral de los sujetos sociales y distinguiendo los «buenos» ciudadanos (civilizados, ordenados)
de los «malos» ciudadanos (cadticos); o, en definitiva, se van diferenciando los que entran en el rango
de ciudadano de los, una vez mas excluidos, no-ciudadanos. Bajo el aparente choque de derechos,
que analizaremos en el capitulo siguiente, se esconde la desigualdad social desde la cual se parte, se
oculta una contradiccion politica entre el principio de igualdad y la distribucion desigual de las oportu-
nidades sociales -29-.

Entonces, como profundizaremos mas adelante, cuando un sector de la poblacion aparece re-
clamando estos derechos, haciendo uso de otro derecho legitimo y constitucional (la protesta); surgen
por sobre lo anterior, los derechos de los ciudadanos. Ciudadanos a quienes, con el caos generado
por las diferentes modalidades de la protesta, se le cercenan sus derechos (generalmente presentados
como derecho a la libre circulacion vehicular, a la limpieza ambiental, etc.). De ese modo, salen a
relucir los derechos de ese ofro, el damnificado momentaneo (peatédn, usuario, conductor), el que no
reclama. El manejo mediatico, entre otras herramientas, contribuye a reforzar las dificultades que pre-
senta esa ciudadania para comprender que el reclamo, en la mayoria de los casos, expresa la existencia



de derechos basicos desatendidos por la via institucional, reflejan el agotamiento de otros canales de
acceso negados. Y que, buscando una respuesta estatal que supere el conflicto y resuelva la necesidad,
en definitiva, se esta buscando que las instituciones funcionen.

De tal modo, los reclamos generalmente obtienen como respuesta: sea la condena moral desde
los medios de comunicacion, traducida en una opinion publica generalmente opuesta a la modalidad
del reclamo, que gana el centro de la escena; sea del Estado la criminalizacion y judicializacion (de
hecho o posteriormente legislada).

Asi, «se criminaliza la realidad cuando se la interpela desde categorias legales (_...) El problema ya
no sera el sistema, sino el hecho de que alguien esta violando la ley» -30-.

Es decir, se corre la demanda (generalmente sin resolucion), de la calle al tribunal, se la despolitiza
y se la intenta encuadrar en tipos penales «elastizados» a tal fin. «El ejercicio de poder punitivo apunta
ala criminalizacion de la protesta social echando mano a nuevas formulaciones de corte procesal, que
relajaron las garantias ciudadanas hasta un grado minimo, nominal» -31-. Entonces, la criminalizacion
refuerza la pérdida de la condicion de sujeto de derechos, marcando una vez mas el caracter clasista
de la cuestion, al dejarlos fuera de la ciudadania.

Entonces, el Estado responde «con el cddigo penal en la mano» -32-, consolidando este modelo
que identifica disenso y ejercicio de derechos con ilegalidad, e invita (por oposicion) a canalizar las
demandas en una institucionalidad que generalmente no funciona y cuando lo hace tiene una logica
individualizadota y compartimentada de tratamiento de lo social. En este sentido, no solo asocia la
lucha a la ilegalidad, sino que legaliza las formas y figuras a través de las cuales da «tratamiento» al
conflicto. Este proceso de criminalizacion suele ser puesto en marcha por el Estado sobre todo cuando
el conflicto social supera los niveles tolerables, es decir cuando pueda poner en peligro el normal
curso de los acontecimientos. Es aqui cuando intenta encuadrarlo en acciones tipicas y antijuridicas, es
decir, cuando lo presenta como delito.

Sin embargo, sostenemos que el derecho a la protesta es un derecho constitucionalmente legiti-
mado, siendo una obligacion del Estado su garantia y proteccion. «El derecho a la protesta no solo
existe, sino que esta expresamente reconocido por la Constitucion Nacional y por los tratados interna-
cionales universales y regionales de Derechos Humanos, pues necesariamente esta implicito en la liber-
tad de pensamiento, de conciencia y de religion (Art. 18 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos), en la libertad de opinién y de expresion (Art. 19) y en la libertad de reunion y de asociacion
pacifica (Art. 20). Estos dispositivos imponen a todos los Estados el deber de respetar el derecho a
disentir y a reclamar publicamente por sus derechos (...) Ademas no sélo esta reconocido el derecho
ala protesta, sino el propio derecho de reclamo de derechos ante la justicia (Art. 8)» -33-.

Pero lo que queremos resaltar, fundamentalmente, es que la expresion de un reclamo significa la
desatencion y/o violacion previa de un derecho, pues de otra manera, el reclamo no existiria. Refleja,
entonces, un incumplimiento estatal, y la necesidad de buscar un mecanismo para que el Estado en
cuestion asuma la responsabilidad correspondiente. Atn mas, los reclamos seguiran existiendo en tanto
«no existen estados de derecho perfectos, y ninguno de los estados de derechos historicos o reales
pone a disposicion de sus habitantes, en igual medida, todas las vias institucionales y eficaces para
lograr la efectividad de todos los derechos» -34-.

La (falsa) contraposicion de derechos, por ejemplo entre el de peticionar y el de circular, expre-
sa la desigualdad existente entre ambos sujetos sociales, como analizaremos en el capitulo siguiente. Y
en definitiva, ese aparente afropello al derecho del otro, no es mas que una consecuencia del ejercicio
del derecho a tener derechos, pues el objetivo de la accion no es impedir la libre circulacion, sino
visibilizar la violacion de derechos humanos fundamentales. «El ejercicio del derecho de peticion a las



autoridades, la manifestacion publica que lo ejerza, el publico que se reuna para hacerlo, por mas que
su nimero cause molestias, irrumpa con su paso o presencia la circulacion de vehiculos o peatones,
provoque ruidos molestos, deje caer panfletos que ensucien la calzada, etc.; estara ejerciendo un
derecho legitimo en el estricto marco institucional(...) Jamas un derecho constitucional e internacional
ejercido regularmente puede configurar un ilicito» -35-.

La tipificacion de estas expresiones desde el derecho penal, cuando no es atipica, esta protegida
por causales de justificacion y, en el ultimo de los casos, «la circunstancia en que se exceden los limites
de la protesta institucional no convierte automaticamente en tipica la conducta» -36- ni puede por lo
mismo, cercenar el derecho a la protesta mismo.

Se advierte asi, que «el derecho penal no puede usarse para sancionar la infraccion de cualquier
conducta, sino la merecedora de sancion penal. Asi, extender la aplicacion de una pena, ya sea a
conductas que por su gravedad no afecten a un bien juridico, o que sea la manifestacion de otro
derecho, -como puede ser el de peticionar o manifestar un reclamo- significa desvirtuar no solo al
Derecho Penal, sino a todo el Estado de Derecho» -37-.

En tal sentido, utilizar y adecuar el derecho penal para el tratamiento de la protesta social —
ademas de ser inconstitucional — contribuye a fortalecer un estado de exclusion que no solo no garan-
tiza los derechos ciudadanos a la mayoria, sino que prohibe la exigencia de efectivizacion.
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