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1. INTRODUCCION

La respuesta juridica a la protesta estd cambiando en el Reino Unido en el siglo
XXI. Los actos terroristas del 9/11, el incremento subsiguiente del terrorismo y de la
conciencia del terrorismo, y la guerra de Irak han tenido un impacto. El despliegue de
sanciones criminales en 2006 para liberar a la Plaza del Parlamento (Parliament Square)
de un solitario y pacifico manifestante contra la guerra es solo la expresion mas obvia
de este cambio. Desde que el marco legal que rige la protesta fue establecido en 1986 y
extendido en 1994 bajo el gobierno Conservador, ha habido — segun se afirmara en este
articulo —una sigilosa pero continua criminalizacidn, e incluso terrorizacion, de muchas
formas de disenso a lo largo de diez afios de gobierno Laborista desde 1997. Las
disposiciones muy generales introducidas en 1986 y 1994 han sido extendidas
incrementalmente en un rango de leyes que a primera vista no estan concernidas
principal o especificamente con el orden publico, tales como la Crime and Disorder Act
de 1998 y la Anti-Social Behaviour Act de 2003. Acompaifiando el incremento de la
criminalizacién del disenso, ha habido recientemente una tendencia mas preocupante:
utilizar sanciones basadas en el estandar civil de la prueba contra los manifestantes.

Durante la mayor parte de esos diez afios la Human Rights Act (en adelante
HRA), que incorpora la Convencion Europea de Derechos Humanos (en adelante
CEDH, o Convencion) al derecho nacional, también ha estado vigente — una intrigante

" Este trabajo fue publicado en A. Sajo (ed.). Free to Protest: Constituent Power and Street
Demonstration, Eleven International Publishing, Netherlands, 2009, ps. 189-219. Traduccién de
Guillermo Moro (Universidad Nacional del Litoral / Universidad de Palermo), revisada por Rodrigo
Gallego (estudiante de la carrera de Abogacia, UTDT). Algunas partes de este trabajo estan basadas en H.
Fenwick & G Phillipson, Public Protest, the Human rights Act and Judicial Responses to Political
Expresion, 2000 Public Law 627,y en H. Fenwick, Civil Liberties and Human Rights (2007).

! Durham Law School.



contradiccion que constituye uno de los principales temas de este articulo. Pero al
explorar las contradicciones en la reciente politica legislativa sobre derechos civiles en
el Reino Unido, deberia tenerse presente que la doctrina de common law de la alteracion
de la paz (breach of the peace) eclipsa todos los cambios legislativos de los ultimos 20
afios en términos de su impacto en la protesta publica. Impresionantemente extensa y
asombrosamente imprecisa en su alcance, le brinda a la policia poderes tan amplios para
utilizar frente a los manifestantes que los marcos legislativos se wvuelven casi
redundantes. Este articulo ha elegido enfocarse en esa area en pos de emplearla como un
ejemplo de la discrecidén concedida a la judicatura al recibir la Convencion en el derecho
doméstico bajo la HRA. Este articulo analiza dos decisiones sobre alteracion de la paz
bajo la HRA, Laporte’ y Austin and Saxby’, con la intencion de ilustrar la libertad de
accion creada por la jurisprudencia de la Convencion — especialmente el concepto de
proporcionalidad — y por la HRA misma para la adopcion de un enfoque activista o
minimalista en el contexto de la protesta publica.

2. LA RESPUESTA JURIDICA A LA PROTESTA PUBLICA. LA
NATURALEZA DEL DERECHO DE ORDEN PUBLICO EN EL REINO UNIDO

Historicamente, el Reino Unido no ha tenido una constitucion formal ni una
disposicion legal que asegure el derecho de protesta y de reunion. En cambio, ha visto
una serie de medidas legislativas a menudo irreflexivas e innecesariamente amplias al
desorden. Pueden discernirse una variedad de tendencias hostiles a la protesta publica,
reflejadas desde la Public Order Act 1986 a la Criminal Justice and Police Act 1994, la
Protection from Harassment Act 1997, las Secciones 1y 25 de la Crime and Disorder
Act 1998, la Terrorism Act 2000 (TA) y la Criminal Justice and Police Act 2001,
culminando en el presente en las Secciones 132-138 de la Serious and Organized Crime
Act 2005, que se aplica a las manifestaciones en las proximidades del Parlamento.
Algunos rasgos de estas leyes exhiben el sello tradicional del derecho de orden publico
del Reino Unido, pero en la legislacion mas reciente su tendencia anti-liberal esta aun
mas marcada. Estas leyes estan llenas de términos imprecisos tales como “revoltosa”
(disorderly) o “insultante” (insulting) o “disruptiva” (disruptive), todos objetables bajo
nociones de imperio de la ley, ya que los manifestantes no pueden predecir cuando una
protesta puede llevar a la responsabilidad penal. La confianza en la probabilidad de que
la policia, los magistrados o el CPS no van a aplicar estas leyes es insatisfactoria debido
a la probabilidad de que sus decisiones, en cualquier instancia particular, no estaran

% [2006] UKHL 55, Para. 34. CA: R (sobre la aplicacién de Laporte) v. CC. of Gloucester Constab [2004]
EWCA Civ 1639.

* [2005] HRLR 20; 2005 WL 699571 (QBD), (2005) 155 N. L. L. 515, 14 de abril de 2005, Times 699,
571, [2005] EWHC 480, 23 de marzo de 2005, Queen’s Bench Division of the High Court.



sujetas a un escrutinio independiente. Tal confianza dificilmente provea las bases firmes
para el ejercicio del derecho a reunirse y a protestar que uno esperaria encontrar en una
democracia madura. Las mas recientes infracciones a la ley tienden a tener los
ingredientes de un minimo actus reus y una ausente, minima o inversa mens rea’. Pero
la naturaleza de las disposiciones legislativas es so6lo uno de los factores que
contribuyen a la extension real de los derechos de protesta y reunion. El poder del
common law para impedir una alteracion de la paz supera a tales disposiciones en lo que
hace a la exhibicién de muchas de las caracteristicas recién criticadas y, segun ya se
indico, la influencia judicial en el desarrollo y la interpretacion del derecho de orden
publico ha sido significativa. El factor clave contintia siendo la labor de la policia’. La
policia puede ya haber desarrollado una practica que vuelve irrelevante el poder de la
legislacion, o puede considerar que el uso del poder exacerbaria una situacion de orden
publico, mas que distenderla. La policia puede por lo tanto seleccionar y escoger entre
los poderes disponibles, tendiendo a preferir aquellos familiares o muy amplios,
particularmente el poder de impedir una alteracion de la paz.

La incertidumbre de los jueces al aplicar la Convencion esta asomando en varios
contextos, pero los casos de protesta publica los ponen ante una eleccion especialmente
cruda, toda vez que la HRA dispone que las autoridades publicas no deben infringir los
Articulos 10"y 117°; a primera vista, esta exigencia demanda una ruptura no sélo con la
aceptacion tradicional de que no hay un derecho legal a reunirse o involucrarse en una
protesta publica en el Reino Unido, sino también con el malogrado intento de evitar la

* Ver la Public Order Act 1986, Secs. 14A, 14C; la Criminal Justice and Public Order Act 1994, Sec. 69
v la Crime and Disorder Act 1988, Sec. 1.

> Ver P. Waddington, Liberty and Order: Public Order Policing in a Capital City (1994).

" El texto del articulo 10 de la CEDH es el siguiente: “Libertad de Expresion. 1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir
o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades puiblicas y sin
consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusion, de cinematografia o de television, a un régimen de autorizacion previa.
2. El ejercicio de estas libertades, que entraiian deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la saludo de la moral,
la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial. ” |[N. del T']

™ El texto del articulo 11 de la CEDH es el siguiente: “Libertad de reunion y de asociacion. 1. Toda
persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de asociacion, incluido el derecho
de fundar, con otras, sindicatos y de dfiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.
2. Fl ejercicio de estos derechos no podrd ser objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas
por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se
impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las fiterzas
armadas, de la policia o de la Administracion del Estado.” |[N. del T.]



invasion de la libertad negativa. Como se indico arriba, ocasionalmente se hacian
referencias a “derechos”, pero las mismas parecian ser, vagamente, referencias a
libertades negativas. La HRA exige de las autoridades publicas mas que una tolerancia
meramente voluntaria de la protesta publica o que un reconocimiento de la libertad de
reunion que pueda ser facilmente abrogado®. Habia signos en los primeros afios post-
HRA de que la judicatura, mientras declamaba los derechos a la libertad de protesta,
estaba manteniendo algo cercano al balance previo entre orden publico y libertad de
reunion, no otorgando asi pleno efecto a los Articulos 10 y 11. Sin embargo, el caso
Laporte en la Camara de los Lores sefialo no sélo un cambio de postura y voluntad de
romper con la tradicion previa, sino también un reconocimiento de que la previa
proteccion del common law para la protesta y la reunion era profundamente defectuosa e
inadecuada.

3. Los DERECHOS DE PROTESTA Y DE REUNION EN LA CEDH,
RECIBIDA NACIONALMENTE A TRAVES DE LA HUMAN RIGHTS ACT

Hasta que la Convencion fue recibida en el ambito local, el derecho nacional
continuo sin brindarle virtualmente ningin reconocimiento a los derechos de reunirse o
7 . ., * .
marchar’. Ahora, bajo la Seccion 6 de la HRA ', aquellos que buscan ejercer los

5 Ver DPP v. Jones [1999] 2 WLR 625.

7 Ver D. G. Barnum, The Constitucional Status of Public Protest Activity in Britain and the US, 1977
Public Law 310.

" El texto de la Seccion 6 de la HRA es el siguiente: “Acts of public authorities.
(1) It is unlawful for a public authority to act in a way which is incompatible with a Convention right.
(2) Subsection (1) does not apply to an act if—

(a) as the result of one or more provisions of primary legislation, the authority could not have acted
differently; or

(b) in the case of one or more provisions of, or made under, primary legislation which cannot be read or
given effect in a way which is compatible with the Convention rights, the authority was acting so as to
give effect to or enforce those provisions.

(3) In this section “public authority” includes—
(a) a court or tribunal, and
(b) any person certain of whose functions are functions of a public nature,

but does not include either House of Parliament or a person exercising functions in connection with
proceedings in Parliament.

(4) In subsection (3) “Parliament” does not include the House of Lords in its judicial capacity.

(5) In relation to a particular act, a person is not a public authority by virtue only of subsection (3)(b) if
the nature of the act is private.

(6) “An act” includes a failure to act but does not include a failure to—



derechos de protesta y reunién pueden confiar en los Articulos 10 y 11 de la
Convencion, y en general todo otro derecho relevante®, contra autoridades publicas, en
particular la policia. Toda la legislacion ya mencionada y discutida mas abajo debe,
donde sea necesario, ser interpretada de modo compatible con esos derechos, bajo la
Seccion 37, tomando en cuenta la jurisprudencia de Estrasburgo bajo la Secciéon 2.
Pero, en pos de evaluar el impacto actual o potencial de la Convencion, a través de la

(a) introduce in, or lay before, Parliament a proposal for legisiation; or

(b) make any primary legislation or remedial order.” [N. del T.]

¥ El Art. 5 puede tener una aplicacion particular.

" El texto de la Seccion 3 de la HRA es el siguiente: “Interpretation of legislation

(1) So far as it is possible to do so, primary legislation and subordinate legislation must be read and
given effect in a way which is compatible with the Convention rights.

(2) This section—
(a) applies to primary legislation and subordinate legislation whenever enacted;

(b) does not affect the validity, continuing operation or enforcement of any incompatible primary
legisiation; and

(c) does not affect the validity, continuing operation or enforcement of any incompatible subordinate
legisiation if (disregarding any possibility of revocation) primary legislation prevents removal of the
incompatibility.” [N. del T']

™ El texto de la Seccion 2 de la HRA es el siguiente: “Interpretation of Convention rights.

(1) A court or tribunal determining a question which has arisen in connection with a Convention right
must take into account any—

(a) judgment, decision, declaration or advisory opinion of the European Court of Human Rights,
(b) opinion of the Commission given in a report adopted under Article 31 of the Convention,

(c) decision of the Commission in connection with Article 26 or 27(2) of the Convention, or

(d) decision of the Committee of Ministers taken under Article 46 of the Convention,

whenever made or given, so far as, in the opinion of the court or tribunal, it is relevant to the proceedings
in which that question has arisen.

(2) Evidence of any judgment, decision, declaration or opinion of which account may have to be taken
under this section is to be given in proceedings before any court or tribunal in such manner as may be
provided by rules.

(3) In this section “rules” means rules of court or, in the case of proceedings before a tribunal, rules
made for the purposes of this section—

(a) by the Lord Chancellor or the Secretary of State, in relation to any proceedings outside Scotland,

(b) by the Secretary of State, in relation to proceedings in Scotiand; or

(c) by a Northern Ireland department, in relation to proceedings before a tribunal in Northern Ireland—
(i) which deals with transferred matters; and

(ii) for which no rules made under paragraph (a) are in force.” [N. del T.]



HRA, es necesario considerar el alcance y contenido de los derechos de protesta y
reunion en los Articulos 10y 11.

La jurisprudencia existente de Estrasburgo sobre el derecho a la protesta es
bastante escasa’, y muy pocos casos tratan sobre una accion directa de protesta, la cual
ha sido analizada la luz del Articulo 11' vy, recientemente, del Articulo 10'. En
Ziliberger v. Moldova'” 1a Corte efectud una explicita asociacion entre reuniéon y
expresion: “el derecho a la libertad de reunion es un derecho fundamental en una
sociedad democratica y, al igual que el derecho a la libertad de expresion, es una de las
bases de esa sociedad”. Esta postura es apropiada dada la adopcion deliberada del
término mas amplio “expresion” en vez de “habla” (speech) en el Articulo 10; también
evita los problemas que hubo en los EE. UU. al distinguir entre conducta con un
mensaje (message-bearing conduct) y simple conducta (conduct simpliciter). El
Articulo 11 deja una gran medida de discrecion a la judicatura, pues, al igual que los
Articulos 8-10, contiene una larga lista de excepciones en el Parrafo 2. Al interpretarlo,
los jueces del Reino Unido estdn obligados, en virtud de la Seccion 2 de la HRA, a
tomar en cuenta la jurisprudencia relevante de Estrasburgo. Esa jurisprudencia no es, en
lineas generales, de una naturaleza radical, aunque la Corte ha encontrado que el
derecho de organizar reuniones publicas es “fundamental”’® y que incluye el derecho de
organizar marchas, manifestaciones y otras formas de protesta publica. El Articulo 11
puede imponer deberes positivos limitados al Estado para asegurar que una reunion o
una protesta puedan realizarse incluso si es probable que lleve a otros a la violencia; la
responsabilidad por cualquier dafio causado parece caer sobre contra-manifestantes'”.
La aceptacion de mas deberes positivos, incluyendo un deber de exigir a los duefios de
terrenos privados que permitan algunas reuniones pacificas en su propiedad, no ha sido
aceptada todavia bajo la Convencion pero sigue siendo una posibilidad, especialmente,
como lo sefialan Harris, O'Boyle y Warrick"”, en vista de la proliferacion de lugares
cuasi-publicos tales como los grandes Shopping Centers cerrados y de la privatizacion
de lugares que antes eran publicos.

2

° Ha habido comparativamente pocas sentencias de la Corte: Platform ‘Arzte fiir das Leben’ v. Austria,
sentencia del 21 de junio de 1988, 1988 ECHR (Ser. A., N° 139); Ezelin v. France, sentencia del 26 de
abril de 1991, 1991 ECHR (Ser. A., N° 202); Steel, et al. V. UK, sentencia del 23 de septiembre de 1998,
28 EHRR 603; Chorherr v. Austria, sentencia del 25 de agosto de 1993, 1993 ECHR (Ser. A., N° 260);
Hashman and Harrup v. UK, sentencia del 25 de noviembre de 1999, 30 EHRR 241; [2000] 8 BHRC 104.
La mayor parte de la jurisprudencia consiste en sentencias de admisibilidad en la Comision, considerando
que la aplicacién estaba manifiestamente mal fundamentada.

' G v. Federal Republic of Germany, Ap. N° 13079/87, 21 DR 138 (1980).
" Ver Steel v. UK, supra nota 9; Hashman v. UK, supra nota 9, en 344,
12 Ap. N° 61821/00 del 4 de mayo de 2004, para. 2.

1> Rassemblement Jurassien & Unité Jurassienne v. Switzerland, ap. N° 8191/78, 17 DR 93 (1979), en
119.

1 Platform *Artze fiir das Leben’ v. Austria, supranota 9, en 32.
> M. O'Boyle et al, Law of the European Convention on Human Rights, 419 (1995).



Deberia tenerse en cuenta que la extensa jurisprudencia sobre la expresion en
general, especialmente la expresion politica, es claramente aplicable a la protesta
publica'®. El contenido del discurso (content of speech) raramente sera excluido de la
proteccion del Articulo 10: asi, el discurso como parte de una protesta que
probablemente causara dafios de nivel tan bajo como alarma o angustia puede ser
protegido de acuerdo al dicta de la Corte en Miiller v. Switzerland'” en la medida en que
la proteccion de la libre expresion se extiende igualmente a ideas que “ofendan,
escandalicen o disturben”. La Corte repetidamente ha afirmado que la libertad de
expresion “constituye una de las bases esenciales de una sociedad democratica”, que las
excepciones a la misma “deben ser interpretadas restrictivamente” y que “la necesidad
de cualquier restriccion debe ser establecida convincentemente”'®. Es una caracteristica
bien conocida de la jurisprudencia de Estrasburgo que la expresion politica reciba un
alto nivel de proteccion. Uno de los trabajos mas importantes sobre la Convencidn llega
a la siguiente conclusion: “es claro que la Corte adscribe una jerarquia de valor” a
diferentes clases de expresion, otorgando “la mayor importancia a la proteccioén de la

expresion politica [...] entendida en sentido amplio”".

Prima facie, todas las formas de protesta que puedan ser vistas como la
expresion de una opinidén caen dentro del Articulo 10 de acuerdo a lo resuelto por la
Corte en Steel v. UK*. Asi, la accion directa de protestar, tal como la obstruccion fisica
simbolica o efectiva, cae dentro del ambito del Articulo 10*!, una consecuencia que fue
reiterada en Hashman v. UK*. En el caso Steel, 1a Corte no trazo ninguna distincion
entre obstruccion efectiva y simbolica, y por lo tanto no considerd los medios a traveés
de los cuales una distincion semejante podria manifestarse en la evaluacion de la
legalidad de las interferencias estatales con estas formas de obstruccion. Solo es claro
que la protesta violenta o amenazante — la cual, de acuerdo con la Comision, incluye
“manifestaciones en las que los organizadores y los participantes tienen intenciones
violentas que resultan en desorden publico”- cae por fuera del Articulo 11 v,
probablemente, del Articulo 10.

3.1 JUSTIFICACIONES PARA LAS INTERFERENCIAS CON LOS DERECHOS
PRIMARIOS

1% Steel v. UK, supra nota 9.

'7 Sentencia del 24 de mayo 1988, 13 EHRR, 212.

¥ Observer and Guardian v. UK, sentencia del 26 de noviembre de 1991, 14 EHRR, 153, en 59.
' Supranota 15, en 397 y 414,

* Supranota 9.

! Ver id., en 92: “Es cierto que las protestas tomaron la forma de un impedimento fisico para la actividad
que los solicitantes desaprobaban, pero la Corte considera sin embargo que las mismas constituyeron
expresiones de opiniones con el significado del Articulo 107,

** Supranota 9.



Debido a la probabilidad de que, como se indic6, la mayor parte de las protestas
caeran dentro del Articulo 10, y probablemente también dentro del Articulo 11, el
énfasis de las resoluciones de Estrasburgo estd en las excepciones del Parrafo 2, entre
las cuales estan incluidas “el interés de la seguridad nacional [...], la seguridad publica
[...], la prevencion del desorden y el crimen [...], la proteccidn de los [...] derechos de
terceros”. Segun la formula familiar, para que esté justificada, con las garantias de los
Articulos 10 y 11, la interferencia estatal debe ser establecida por la ley, tener una
finalidad legitima, ser necesaria en una sociedad democratica, y ser aplicada de una
manera no discriminatoria (Articulo 14)". Al llevar a cabo esta evaluacion, los tribunales
domésticos estan obligados a tomar en cuenta la jurisprudencia de Estrasburgo sobre la
protesta publica a pesar de que no estan atados por ella®.

En los casos de libertad de expresion, la principal preocupacion de Estrasburgo
ha tenido que ver con la exigencia de ser “necesaria en una sociedad democratica”; la
nocion de “establecida por la ley” ha recibido cierta atencidén pero casi siempre con el
resultado de que se ha encontrado satisfecha. La exigencia de tener una “finalidad
legitima” a menudo resultara facilmente satisfecha. Las exigencias de precision y
previsibilidad connotadas por el término “establecida por la ley”** también han sido
aplicadas flexiblemente en este contexto™. La Corte tiende a afrontar un amplio margen
de apreciacion cuando controla la necesidad de las interferencias con la expresion en
forma de protesta, considerando las medidas tomadas para evitar el desorden o proteger
los derechos de terceros como peculiares desde la perspectiva de las autoridades
domésticas, en contraste con su postura respecto de la expresion “pura”. Por lo tanto, la
expresion como protesta tiende a situarse en una posicidén precaria. La nocidén de un
margen de apreciacidén concedido a los estados permea la jurisprudencia sobre protesta
publica de los Articulos 10(2) y 11(2), aunque no ha influenciado la interpretacion de
los derechos sustantivos.

Al encontrar que las aplicaciones estan manifiestamente mal fundadas, la
Comision ha estado prontamente satisfecha con que las decisiones de las autoridades
nacionales de adoptar medidas de amplio alcance, incluidas prohibiciones completas, en
pos de evitar el desorden, estén dentro del margen de apreciacion®. La Corte también ha

" El texto del articulo 14 de la CEDH es el siguiente: “Prohibicion de discriminacién. El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, originen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.”
[N. del T']

 HRA 1998, Sec. 2(1).
** Sunday Times v. UK, sentencia del 26 de abril de 1979, 2 EHRR 245, en 49.
> Ver, e. g., Rai, Allmond and ‘Negotiate Now’ v. UK, ap. N° 25522/94, 19 EHRR CD 93 (1995).

*® Ver Christians against Racism and Fascism v. UK, ap. N° 8440 78, 21 DR 138 (1980); y Friedl v.
Austria, N° 15225/89 (1992).



resuelto que “el margen de apreciacion se extiende en particular a la eleccion de los
medios apropiados y razonables a ser usados por la autoridad para asegurarse de que las
manifestaciones legitimas puedan llevarse a cabo pacificamente”’. Asi, tipicamente, 10
se les exige a los estados que demuestren que medidas menores que aquellas
efectivamente tomadas hubieran sido inadecuadas para lidiar con las amenazas
presentadas por las manifestaciones — desorden, interferencias con los derechos de

terceros, y asi sucesivamente.

El efecto de este control “leve” puede ser visto también dentro de la tendencia a
lidiar con asuntos cruciales — tipicamente la proporcionalidad, pero también en algunos
casos el alcance del derecho primario”® — de una manera tan brusca y abreviada que la
explicacion de las decisiones o bien no existe o bien toma la forma de una mera
asercion. Mas aun, la jurisprudencia, en general, tiene un bajo nivel de teorizacion, en
notable contraste con el concerniente a la expresion mediatica.

Es justo decir que un reconocimiento escaso del valor distintivo de la protesta publica en

comparacién con otras formas de discusion politica es evidente en la jurisprudencia; mas ain [...] los

principios generales no han jugado un gran papel [...] en casos que involucren protesta publica™.

En el caso Steel’’, por ejemplo, el cual, seglin ya indicamos, tenia que ver con
interferencias con la libertad de expresidon de cinco solicitantes, la proporcionalidad del
arresto y la detencion por 72 horas de la segunda postulante y su subsiguiente
encarcelamiento por siete dias por negarse a ser procesada estd determinada
livianamente, en tan s6lo dos oraciones. La postulante estaba dificultando fisicamente
labores de excavacion sentandose en el suelo. La conclusién de la Corte fue que su
arresto y detencion estaban justificados en tanto eran necesarios para prevenir el
desorden y para proteger los derechos de terceros’'. Pero estos fundamentos tienen una
escasa sustanciacion: se aceptd que los manifestantes callejeros no habian causado
ningun incidente violento ni dafios a la propiedad (Parrafo 15) y que la conducta de la
postulante habia sido enteramente pacifica: ella no se habia resistido en ningun
momento a ser retirada del area por los guardias de seguridad — por lo que es dificil ver

J . 32 . J ’ .
doénde estaba el “riesgo de desorden””, y menos ain cdémo es que seria suficiente para

%7 Chorherr v. Austria, supra nota 9, en 31.

¥ Ver las consideraciones cruciales en Steel v. UK, supra nota 9; Hashman and Harrup v. UK, supra nota
9;v Gv. FRG, supra nota 10, relativos a que la accidn directa era alcanzada por los Articulos 10y 11.

* Ver H. Fenwick, Public Protest, supranota 1, p. 629-630.
%% Supranota 9.
' Id., en 109.

32 La primer solicitante, considero, “habia creado un peligro de lesién fisica para ella misma y para otros
y habia formado parte de una protesta que habia presentado el riesgo de culminar en desorden y
violencia” (id., en 105). Ninguno de estos factores estuvo presente en relacidén con el segundo solicitante,
por lo que la referencia no sélo carecia de valor, sino que era positivamente engafiosa (aunque la Corte si



justificar una accion comparativamente tan drastica. En cuanto a los “derechos de
terceros”, la Corte, bastante extraordinariamente, no dice en ninguna parte cuales eran
estos “derechos”, aunque presumiblemente los jueces tenian en mente el hecho de que
los constructores de calles estaban involucrados en una accion legitima — construir una
calle — que los manifestantes estaban perturbando. La cuestion de la gravedad de la
interferencia con estos “derechos” no fue tratada: los constructores de calles tenian
vallas de seguridad, y aparentemente eran capaces de proseguir su trabajo, al costo de
alguna incomodidad. En ningn caso se hizo siquiera referencia a la cuestion de los
medios alternativos para proteger a los constructores de calles, menos aun se la sometio
a algin andlisis. En otras palabras, uno de los fundamentos justificatorios para la
interferencia con los derechos del Articulo 10 no fue sustanciado con ninguna evidencia
real; y el otro no fue sometido a ningin analisis en absoluto. Encontramos tendencias
muy similares en las decisiones de la Comision en los casos Pendragon™ y Chapell™,
en los que prohibiciones globales a las reuniones en y alrededor del antiguo monumento
de Stonehenge fueron consideradas justificables por la Comision, virtualmente sobre la
base de ninguna evidencia o razonamiento.

Por el contrario, en el caso Ezelin v. France™, la Corte le dio una mirada seria a
la cuestion de la proporcionalidad. El apelante, un abogado, particip6 en una
manifestacion contra el sistema judicial en general y contra jueces en particular, que
involucr6 pintadas en las paredes de los Tribunales de consignas contrarias a la
judicatura, y violencia eventual. Ezelin no participd de ningun tipo de acto ilegal, pero
no se disocid de la marcha, incluso cuando la misma se volvid violenta. Fue
disciplinado por el Colegio de Abogados y eventualmente recibié una reprimenda
formal, que no afect6 su capacidad para ejercer la profesion. No se le impuso ninguna
multa. El argumento del Gobierno francés fue que “Al no repudiar los incidentes
revoltosos que ocurrieron durante la manifestacidn, el apelante los habia aprobado ipso
facto [y que] era esencial para las instituciones judiciales reaccionar contra un
comportamiento que, de parte de un ‘auxiliar de la justicia’ [...] afectaba seriamente la
autoridad de la judicatura y el respeto a las decisiones de los tribunales”*°. El argumento
fue rechazado; se consideré que el Articulo 11 habia sido violado. En un resolutorio
enfatico, la Corte dijo:

[...] la libertad de tomar parte en una reunidn pacifica — en esta ocasion, una manifestacion que
no habia sido prohibida — es tan importante que no puede ser restringida de ninguna manera, incluso para

not6 que el riesgo de desorden era “posiblemente menos serio que el causado por la primer solicitante™;
id., en 109).

3 Pendragon v. UK, ap. N° 31416/96, sentencia del 19 de octubre de 1998.
** Chapell v. UK, ap. N° 12587/86, 53 DR 241 (1987).
> Supranota 9.

% Id., en 49.
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un abogado, en la medida en que la persona concernida no haya cometido ella misma ningun acto
reprochable en esa ocasion’’.

3.2 CONCLUSIONES

La terminologia amplia de los Articulos 10 y 11°® deja inevitablemente un gran
espacio para la discrecionalidad interpretativa de los jueces del Reino Unido al
considerar su aplicacion al derecho vigente. Pero pueden extraerse ciertas conclusiones:
la Corte no tolerara el arresto y detencion de los manifestantes pacificos, incluso si la
protesta degenera en violencia, en la medida en que los manifestantes en cuestion no
hayan cometido ellos mismos “actos reprochables”. Asi, salvo la protesta violenta o
amenazante, la mayoria de las formas de protesta y reunion se encuentran dentro del
ambito de los Articulos 10 y 11, a pesar de que probablemente se considere a las
procesiones y reuniones ceremoniosas solo dentro del Articulo 11°°, mientras que la
tendencia reciente es considerar a las formas de accion directa dentro del Articulo 10.
Todas las formas de protesta mencionadas arriba, salvo las ultimas dos, aparecen
cubiertas. Asi, variadas formas de protesta — incluyendo aquellas alejadas de la clasica
reunidn en la que se sostienen carteles o se entregan panfletos — resultan protegidas por
estos Articulos, pero la interferencia con la protesta de accion directa puede justificarse
con facilidad, incluso cuando la accion es primariamente de una naturaleza simbélica.

No obstante, es evidente que la aplicacidn sin mas de la jurisprudencia resefiada
contribuye escasamente a la estructuracion de la discrecion judicial doméstica, dejando
libres a los tribunales para aplicar los Articulos 10 y 11 de manera tal que constituyen
un minimo o inexistente control sobre la discrecion policial respecto de la reuniones y
manifestaciones. Qué tanto éste sea el caso depende crucialmente de dos factores:
primero, de la actitud de los tribunales nacionales hacia la doctrina del margen de
apreciacion y hacia cualquier equivalente doméstico; y segundo, de en qué medida estén
preparados para utilizar los principios mas fundamentales que subyacen a la
jurisprudencia de la Corte sobre la expresion politica en general. Estos factores tuvieron
una especial relevancia en los fallos sobre los que se enfoca este trabajo.

4, LA APLICACION NACIONAL DE LOS ARTIicUuLOS 10Y 11

"Id., en 53.
¥ Arts. 5y 6 también pueden ser relevantes en algunas circunstancias.

** Ver Chorherr v. Austria, supra nota 9.
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Pueden identificarse dos enfoques judiciales opuestos respecto de la aplicacidén
de la Convencion, aunque hay que tener en cuenta que el razonamiento judicial no
siempre puede ser encasillado prolijamente. Abajo se sugiere que los dos enfoques
tienen especial importancia en este contexto, toda vez que el common law no ha logrado
brindar la proteccion a la libertad de protestar y reunirse que ha sido evidente en
Estrasburgo. Claramente, este no es un contexto en el que la tendencia del common law
haya sido alcanzar estandares altos de proteccion de derechos humanos, tal como Lord
Bingham lo reconoce en Laporte. Si los jueces no logran abandonar su enfoque a favor
de una postura mas activista, bajo el impetu de la HRA, continuara siendo el caso que
las libertades de protestar y reunirse reciben menos reconocimiento en el Reino Unido
que en otras democracias comparables.

Los comentadores han acordado® y la Camara de los Lores ha enfatizado®', que
la doctrina del margen de apreciacién, como tal, no deberia ser aplicada por los
tribunales nacionales, ya que es una doctrina tipicamente propia del derecho
internacional. Aplicar la Convencion haciendo esa diferenciacion tiene dos aspectos.
Significa, primero, rechazar la importacion de la doctrina en la toma de decisiones
doméstica sobre la Convencion alli donde ninguna decision de Estrasburgo resulta
aplicable, y, segundo, cuando si hay una decision tal que sea aplicable, buscar aplicarla
pero evitando los aspectos de margen de apreciacion que presenta. Esto puede significar
prestar atencion al resultado probable del caso en Estrasburgo si se hubiera hecho caso
omiso de la doctrina.

Sin embargo, como se discuti6 mas arriba, en buena parte de los casos el
razonamiento es bastante precario y declamativo, no habiendo tenido la doctrina el
efecto de influenciar una parte particular de la resolucion de un modo claro, sino
simplemente de hacer que toda la evaluacidn resulte bastante rudimentaria. Por lo tanto,
prescindir de los efectos de la doctrina puede significar meramente tratar ciertas
resoluciones como no determinantes de los puntos planteados en el nivel nacional.
Ciertamente, aquellos tribunales domésticos a los que les preocupe realizar una
investigacion intensiva de las cuestiones de proporcionalidad recibiran poca ayuda de
los casos arriba descriptos para hacerlo. Por ahora, en el derecho nacional post-HRA
hay poca evidencia de que los jueces aprecien el hecho de que en cierto sentido estan
importando los aspectos de margen de apreciacion de las decisiones de Estrasburgo al
derecho nacional por la puerta de atrés.

0 Ver Sir I. Laws, The Limitations of Human Rights, 1998 Public Law 254, p. 258; D. Feldman, 7he
Human Rights Act and Constitutional Principles, 19 Legal Studies 165, p. 192 (1999); D. Pannick,
Principles of Interpretation of Convention Rights under the Human Rights Act and the Discretionary
Area of Judgement, 1998 Public Law 545; M. Hunt, R. Singh & M. Demetriou, Is there a Role for the
‘Margin of Appreciation’ in National Law after the Human Rights Act, 1999 EHRLR 15, p. 17.

I R. v. DPP ex parte Kebilene and Others [1999] 3 WLR 972, en 1043, per Lord Hope: “[la doctrine] no
esta disponible para los tribunales nacionales...”. Ver dicta para el mismo efecto en R v. Stratford JJ ex
parte Imbert, [1999] 163 JP 693 per Buxton LJ.
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4.1 MINIMALISMO

Este es un contexto en el que las posturas posibles que podria adoptar la
judicatura local al ser confrontada con casos de orden publico que planteen cuestiones
de los Articulos 10 y 11 son, creemos, claramente opuestas. Un enfoque minimalista
podria ser, en este contexto, casi indistinguible de lo que podria llamarse un enfoque
“tradicionalista” y podria arrojar resultados similares, ya que este es un campo en el que
la judicatura, desde Beatty v. Gillbanks™, ha evitado casi invariablemente un enfoque
activista. Un enfoque minimalista podria justificarse sobre la base de que en el derecho
del Reino Unido siempre se ha alcanzado un balance entre la libertad de reunirse y el
orden publico por referencia a los principios del common law o a la restriccion
parlamentaria; con solo dos excepciones®, en Estrasburgo se ha considerado que ese
balance esta de acuerdo con los Articulos 10 y 11* y por lo tanto no hay razon para
disturbarlo ahora. Bajo este enfoque, los tribunales, aun si pronuncian que la doctrina
del margen de apreciacidn es inaplicable, no tomarian el siguiente paso de reconocer y
dar las explicaciones debidas por su influencia en los que casos en los que se la aplica.

Asi, los jueces podrian apoyarse simplistamente solo en los resultados de las
decisiones de Estrasburgo — la mayoria de los cuales son contrarios a los postulantes —
sin tener en cuenta su influencia sobre esos resultados. Asi, podrian importar sus efectos
— revision “laxa” (“light touch” review) y por lo tanto un estandar “débil” de
proporcionalidad que probablemente s6lo vaya a excluir decisiones groseramente
irrazonables — hacia la toma de decisiones nacional. El juez tradicionalista tenderia a
adoptar la vision de que los principios del common law han reconocido desde antafio
valores que son afines con los factores tomados en consideracion en Estrasburgo al
evaluar el balance en cuestidn, y que, en la mayoria de las instancias, el resultado de los
casos no diferiria ya sea que la libertad de expresion haya sido vista como un principio
del common law o como protegida por la Convencion.

Toda vez que, bajo la HRA, los tribunales tienen que considerar los derechos de
protesta como opuestos a las libertades negativas, estos enfoques tienen que ser
modificados en pos de proveer un poco mas de proteccion para tales derechos que la
proveida previamente. Bajo la HRA, los tribunales deben aplicar una doctrina de la
proporcionalidad mas rigurosa. Pero alli donde pueden adoptarse distintas posturas
respecto de la necesidad de una interferencia particular, tales como una prohibicion
impuesta sobre una marcha bajo la Seccion 13 de la Public Order Act de 1986, un
tribunal nacional que aplique enteramente la jurisprudencia de Estrasburgo, incluidos

211882] 9 QBD 308.

* Ver los considerandos de la Corte sobre el Art. 10 en cuanto al tercer, cuarto y quinto solicitante en
Steel v. Uk y Hashman and Harrup v. UK, supra nota 9.

“ Ver, e. g., Chapell v. UK (1989) 10 EHRR 510; Christians Against Racism and Fascism v. UK, supra
nota 26; los considerandos referidos a Steel y Luz en Steel v. UK, supra nota 9.
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sus aspectos de margen de apreciacion, bajo la Seccion 2 de la HRA, tenderia a deferir
el asunto a la resolucion del ejecutivo. Esto implicaria el tipo de investigacion de baja
intensidad sobre la existencia de una “necesidad social apremiante” ( “pressing social
need’) para restringir derechos a la protesta tipificados por la jurisprudencia de
Estrasburgo, aun si adoptados por razones algo diferentes. La cuestién de si medios
menos intrusivos podrian haber sido adoptados también seria ignorada o tratada como
una cuestion de expertise policial, a la cual los tribunales deberian asimismo deferir el
asunto. La decision en Austin and Saxby considerada mas abajo es presentada como un
ejemplo significativo y revelador de un razonamiento judicial minimalista post HRA.

4.2  ACTIVISMO

El enfoque bajo la HRA, que fue adoptado en 2006 por la Camara de los Lores
en Laporte, puede ser llamado “activista”®; parte de la premisa de que la recepcion de
la Convencién en el derecho del Reino Unido representa una ruptura decisiva con el
pasado. Bajo este enfoque, los jueces consideran que se les exige ir mds alld de los
estandares minimos aplicados en la jurisprudencia de Estrasburgo, dado que la vision
de si mismo de Estrasburgo como un sistema de proteccion firmemente subsidiario de
aquel brindado por los tribunales nacionales lo ha llevado, particularmente en los casos
de protesta publica, a intervenir s6lo cuando hayan ocurrido transgresiones claras e
inequivocas. Una postura tal reconoce que, como una consecuencia, la mayoria de los
casos sobre protesta pacifica no han requerido de hecho que las autoridades nacionales
demuestren convincentemente que el test de “necesidad social apremiante” haya sido
satisfecho. Mas aun, significativamente, los tribunales pueden buscar asistencia en los
principios generales desarrollados por Estrasburgo®. Un principio fundacional de
Estrasburgo, repetido en una serie de casos, es que “el derecho a la libertad de reunirse
pacificamente [...] es un derecho fundamental en una sociedad democrética, y, al igual

que el derecho a la libertad de expresion, es uno de los pilares de esa sociedad [...]"*.

La HRA allané el camino para que los tribunales nacionales se tomen a pecho el
principio — declarado por Estrasburgo, pero sin darle un efecto practico — de que la

* H. Fenwick, Civil Rights: New Labour, Freedom and the Human Rights Act, ps. 502-505 (2000).

“ En palabras del juez Martens, “[la tarea de los tribunales domésticos] va mas alla de vigilar que se
mantengan los estindares minimos expresados en la ECHR [...] debido a que ¢l mandamiento de la
ECHR de desarrollar los derechos humanos y las libertades fundamentales contenido en el predmbulo
también esta dirigido a los tribunales domésticos™ (Opinion: incorporating the Convention: the role of the
Judiciary, 1998 EHRLR 3).

" Ver Fenwick, supra nota 45, ps. 502-503. Tal como la House of Lords ha enfatizado recientemente: “la
Convencién también deberia ser vista en los tribunales nacionales como una expresion de principios
fundamentales mas que como un conjunto de meras reglas” (R v. DPP ex parte Kebilene, supra nota 41).

8 Rassemblement Jurassien v. Switzerland, supranota 13, en 119.
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protesta pacifica tiene un peso equivalente al de la libertad de expresion en general, una
libertad a la que se le reconoce “especial importancia” dentro de la jurisprudencia de
Estrasburgo®, y ahora, con la decision de la Camara de los Lores en Laporte, dentro del
common law. Esa decision marco claramente un punto de inflexion, no solo en la
jurisprudencia del Reino Unido sobre protesta publica en general, sino también en la
jurisprudencia post-HRA. Se ubica en marcado contraste con otras decisiones
relativamente recientes de la Camara de los Lores en este contexto — en DDP v. Jones,
tomada en un momento inmediatamente anterior a la entrada en vigencia de la HRA,
una decision mucho mas cautelosa. Ahora que la dimension de libertad de expresion de
la protesta publica ha sido reconocida nacionalmente a través de Laporte, siguiendo a
Steel, los principios desarrollados por la jurisprudencia de Estrasburgo y por la nacional
respecto de la libertad de los medios de comunicacion puede ser utilizada en casos de
protesta, apuntalando y guiando asi el activismo judicial.

5. LA DOCTRINA DEL COMMON LAW SOBRE LA ALTERACION
DE LA PAZ

El leading case sobre alteracion de la paz es Howell’’, en el que se determind
que una alteracion de la paz surgira si un acto es realizado o se amenaza con su
realizacion, de un modo tal que: dafie a una persona o a su propiedad en su presencia, o
sea probable que cause tal dafio, o haga que una persona tema por ese dafio. Con esta
definicidn, las palabras amenazantes pueden no ser ellas mismas suficientes para
acreditar alteracion de la paz, pero pueden conducir a un oficial de policia a detener la
alteracion. La definicion de Howell en si misma es extremadamente amplia, en buena
medida porque no se limita a la violencia o a las amenazas de violencia. Tampoco
requiere que el comportamiento que equivale a una alteracion de la paz, o que de lugar
al temor de una alteracidon de la paz, sea ilegal segun el derecho civil o penal. Mas aun,
los tribunales han reconocido por algun tiempo que una persona puede ser procesada
por una conducta que no es en si misma alteracion de la paz y que no sugiere que el
individuo concernido esté¢ a punto de alterar la paz, pero que puede causar que otro
altere la paz’'. Podria decirse que esta tercera posibilidad esta implicita en la definicion
de Howell y ciertamente no estd suficientemente distinguida, dentro de esa definicion,
de la conducta que en si misma equivale a una alteracion de la paz. Esta posibilidad
adicional es muy importante en el contexto de la protesta publica ya que significa que

* La Corte se refirio a “la especial importancia de la libertad de reunién pacifica y de la libertad de
expresidn, las cuales estan intimamente vinculadas en esta instancia” (Exelin v. France, supra nota 9, en
51).

** R v. Howell [1981] 3 All ER 383.
*! Wise v. Dunning [1902] 1 KB 167; Lansbuty v. Riley [1914] 3 KB 229.
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en ciertas circunstancias una protesta pacifica y legitima puede conducir al arresto y
procesamiento de los manifestantes.

Un agente o un civil tiene el poder y el deber de intentar evitar, a través de un
arresto o de otra accion que no llegue a ser un arresto, cualquier alteracion de la paz que
tenga lugar en su presencia, o cualquier alteracion de la paz que (habiendo ocurrido) sea
probable que se renueve, o cualquier alteracion de la paz que esté a punto de ocurrir. En
relacion a la cuestion de la inmediatez, surgen tres cuestiones claves. Primero, es
necesario determinar el grado de inminencia. En otras palabras, ;indica que el oficial
predice que la alteracion va a ocurrir en el futuro muy cercano? ;En qué punto podria
decirse que el punto en el que se esperaba que la alteracion surgiera estaba muy distante
para justificar cualquier accion de intervencion, incluido el arresto? Segundo,
asumiendo que pueda decirse que una alteracion es inminente, ;quién puede ser
arrestado o de cualquier modo afectado por la intervencidn policial? Si — como puede
ocurrir frecuentemente en relacion a protestas — una parte inocente esta en compaifiia de
aquellos que, segun los oficiales de policia, estan a punto de cometer la alteracion,
(puede la policia arrestar o realizar alguna otra intervencion contra la parte inocente? En
el interés de mantener el orden publico, esto puede ser sostenido sobre la base de que
fue dificil para la policia distinguir entre aquellos que estaban a punto de alterar la paz y
los otros™. O puede ser defendido sobre la base de que aquellos que permanecieron
presentes mientras otros, partes de la misma protesta, se volvian mas confrontativo,
aprobaban o incluso estimulaban la alteracion por su sola presencia o por su apoyo
verbal hacia la protesta. Esta cuestion es dificil, pues la policia considera que algunos
grupos activistas usan las protestas como una fachada para actos de agresion y
violencia™. Tercero, si no puede decirse que una alteracion de la paz es inminente,
(puede la policia realizar alguna intervencion mas leve que el arresto, tal como conducir
a los manifestantes fuera de la manifestacion, o detenerlos sin arrestarlos, sobre la base
de que de otro modo la alteracién se volvera inminente? En otras palabras, ;esta
vinculado el grado de intervencion con el grado de inmediatez?

La autoridad principal sobre la cuestion de qué es una inminente alteracion de la
paz (que fuera aceptada por la Camara de los Lores en Laporte, discutido mas abajo) es
Albert v. Lavim™®. Ese caso reflejo la tendencia de la autoridad existente. En Humphries
v. Connor™, el juez Fitzgerald dijo que “si una alteracion de la paz es inminente [un
agente] puede, de ser necesario, arrestar a aquellos que estan a punto de cometerla, si no
puede ser evitada de otro modo”. Una vez que se acepta que un arresto puede ser hecho
con relacion a una alteracion de la paz prevista, surge la cuestion del grado necesario de
inmediatez (la primera cuestion identificada). Una serie de fuentes autoritativas
establecen que el deber de arrestar por alteracion de la paz surge solo cuando el oficial

>2 Este fue el caso tanto en Laporte como en Austin and Saxby, los cuales son tratados mas abajo.
> d

1 [1982] AC 546.

>>[1864] 17 ICLR 1, en 8-9.
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de policia anticipa que una alteracion es “inminente”” o estd “a punto de tener lugar” o

estd “a punto de ser cometida” (Albert v. Lavin) o va a tener lugar “en el futuro
inmediato” (R v. Howell). Su anticipacion “debe referirse al futuro inmediato” (McLeod
v. Commissioner of Police of the Metropolis)’’. Si el oficial anticipa razonablemente
que es probable que ocurra una alteracion de la paz en el futuro cercano, su deber es
tomar pasos razonables para evitarla. Cuando este poder, en conjuncion con el delito de
obstruccion de un oficial en la ejecucion de su deber, fue utilizado extensamente durante
la huelga minera de 1984°°, quedé claro que un arresto puede ocurrir mucho antes del
punto en que una alteracion de la paz es anticipada.

La instancia mas notoria de su uso la encontramos en Moss v. McLachlan™. Un
grupo de mineros en huelga iban en una caravana de autos, cuando fueron detenidos por
la policia a unas pocas millas de una serie de minas de carbon, y se les impidid
trasladarse hasta unas canteras donde se encontraban trabajando mineros que no estaban
en huelga. Los oficiales de policia tenian razones para creer que se desatarian violentos
encontronazos, no en la salida de la autopista donde su cordon estaba posicionado, sino
en las canteras. La policia les dijo que temia una alteracion de la paz si los mineros
alcanzaban las canteras y que iban a arrestarlos por obstruccion si intentaban continuar.
Transcurrido un tiempo, un grupo de mineros intentd traspasar a la policia, y fueron
arrestados y condenados por obstruir a un oficial de la policia en el curso de su deber.
Su apelacion sustentada en el argumento de que los oficiales no estaban actuando en el
curso de su deber fue desechada. Se dijo que no habia necesidad de mostrar que los
individuos mineros causarian una alteracion de la paz, ni siquiera de especificar en cual
cantera se esperaba desorden. Una creencia razonable de que habia un riesgo real de que
ocurriera una alteracidn en las cercanias del punto de arresto (las canteras estaban a una
distancia de entre dos a cuatro millas) era todo lo que se necesitaba. (Un caso en Kent
en el que mineros en huelga fueron detenidos a mas de 200 millas de su destino sugiere
que este requisito de la proximidad puede estar volviéndose ocioso)™.

Al evaluar si existio un riesgo real, podian tomarse en cuenta noticias sobre
desordenes en piquetes anteriores; en otras palabras, no parecia haber un requisito de
que hubiera algo respecto de estos mineros particulares que sugiriese que ellos podrian
causar una alteracion de la paz. Asi, a una serie de individuos les fue legalmente negada
su libertad tanto de movimiento como de reunidn aparentemente con ningun
fundamento mas sustancial que el hecho de que otros mineros habian causado

** O’Kelly v. Harvey [1998] 3 All ER 705, 711 b-c; Foulkes v. Chief Constable of the Merseyside Police
[1982] QB 416, 426,

7 11994] 4 Al ER 553, 560F.
* De marzo de 1984 a marzo de 1985.
> [1985] IRLR 76.

% Foy v. Chief Constable of Kent, 20 de marzo de 1984. También ha sido notado por P. Thornton, Public
Order Law, ps. 97-98 (1987), que ¢l Fiscal General, en una respuesta escrita a una cuestion parlamentaria
presentada durante la huelga de los mineros, omiti6 ¢l requisito de una amenaza al orden publico.
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problemas en el pasado, sin haber brindado ellos mismos fundamentos en base a los
cuales la violencia hubiera podido ser prevista. El juez Skinner, dando el fallo de la
Corte Divisional, también introdujo una significativa modificacion de la doctrina. Al
tratar el requisito de la inminencia, el juez Skinner dijo: “el grado de inmediatez es
evidentemente muy relevante para la razonabilidad o no de la accion realizada por el
oficial de policia”®. En Minto v. Police®® el juez Cooke dijo que “el grado de
inmediatez es claramente muy relevante para la razonabilidad o no de la accion del
oficial de policia”. En este enfoque, un oficial de policia tiene el poder — y el deber — de
tomar medidas distintas del arresto (tales como detener autos o dirigir a los
manifestantes fuera de la manifestacion) en una etapa previa a aquella en la que tendria
el poder y el deber de arrestar personas con el fundamento de una alteracion de la paz.

5.1 EL CASO LAPORTE

La decisién muy significativa de la Camara de los Lores en Laporte no adiciond
mucho al entendimiento establecido del significado de la inmediatez. Sin embargo, si
trato la cuestion de la accidon que puede ser realizada cuando una alteracién no es
inminente (la segunda cuestion identificada arriba). La postura adoptada en Moss al
efecto de que una accidn que no llegue al arresto puede ser realizada si una alteracidon de
la paz no es inminente fue decididamente rechazada por la Camara de los Lores en
Laporte® . El caso surgio en relacion a una detencion de manifestantes en un autobus, al
que la policia habia hecho regresar de una manifestacion contra la guerra. El caso surgid
pues el demandante, un manifestante por la paz, queria protestar contra la politica y la
conducta de los gobiernos del Reino Unido y de los Estados Unidos en relacion con la
guerra de Irak, y queria sumarse a una protesta en RAF Fairford” para hacerlo.

La demandante se unié a un grupo de alrededor de 120 pasajeros que abordaron
tres autobuses en Euston con direccion a Fairford. La policia reviso los tres autobuses y
encontro algunos objetos que podrian haber sido usados en una protesta no pacifica,
tales como mascaras y escudos caseros. Todos estos elementos fueron confiscados. Al
parecer ninguno o soOlo algunos de los pasajeros fueron cuestionados sobre sus
intenciones o afiliaciones. Después de la revision, el oficial a cargo ordend que los
autobuses y los pasajeros fueran escoltados por la policia de regreso a Londres. El
oficial consider6d que si se hubiera permitido que los autobuses continuaran hacia RAF
Fairford, los manifestantes que iban en ellos hubieran sido arrestados al llegar a destino,
toda vez que entonces una alteracion de la paz hubiera sido “inminente”. Afirmé que

®1 Moss v. McLachlan, supra nota 59, en 79, para. 24.
%211987] 1 NZLR 374, en 377.
% 12006] UKHL 55, para. 34. Caso Laporte, supra nota 2.

" Los autores se refieren a la Royal Air Force Fairford, una base aérea militar de Inglaterra, que fue
utilizada para el despegue de acronaves norteamericanas durante la guerra contra Iraq en 2003 [N. del 7.].
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habia llegado a la conclusion de que tenia una eleccidon entre permitir el paso de los
autobuses y lidiar con una alteracion de la paz en RAF Fairford, arrestando a los
ocupantes de los autobuses para controlarla, o hacer que los autobuses regresen y
escoltarlos lejos del area en pos de evitar que se produzca una alteracién semejante. A
los pasajeros no se les permitié descender de los autobuses.

La demandante introdujo una solicitud de revision judicial, intentando desafiar
las acciones del Oficial en Jefe al (1) evitar su viaje hacia la manifestacion en Fairford,
y forzarla a abandonar el area, y (2) regresarla forzadamente a Londres, manteniéndola
en el autobus y evitando que se baje del mismo hasta llegar. Apoyandose en Sunday
Times v. United Kingdom (No. 2)** y en Hashman and Harrup v. United Kingdom®,
Lord Bingham en la Camara de los Lores consider6 que

[...] toda restriccion previa sobre la libertad de expresion exige ¢l mas cuidadoso
escrutinio [...]. La corte de Estrasburgo deseara estar satisfecha no meramente de que un Estado
gjercid su discrecion de manera razonable, cuidadosa v en buena fe, sino también de que aplicod
estadares que se conforman a los estandares de la Convencion y que baso sus decisiones en una
evaluacion aceptable de los hechos relevantes™.

El observd que la proteccion de los Articulos puede ser denegada “si la
manifestacion no esta autorizada y es ilegal (como en el caso de Ziliberberg®), o si la
conducta es tal que efectivamente disturba el orden publico (como en Chorherr v.

Austria®)”. Pero observo este hallazgo en Ziliberberg:

[...] un individuo no deja de gozar del derecho a reunirse pacificamente como resultado
de una esporadica violencia u otros actos reprochables cometidos por otros en ¢l curso de una
manifestacion, si el individuo en cuestion permanece pacifico en sus propias intenciones o
comportamiento®.

El argumento clave de parte de Laporte fue que de acuerdo a los Articulos 10(2)
y 11(2) de la Convencion Europea, la demandante tenia un derecho a concurrir a la
legitima manifestacion en RAF Fairford en pos de expresar su fuerte oposicion a la

% Sentencia del 26 de noviembre de 1991, 14 EHRR 229, en 51.
% Supranota 9, en 32.

% Lord Bingham tomo esta frase de Christian Democratic People’s Party v. Moldova, Ap. N° 28793/02,
sentencia del 14 de mayo de 2006, en 70.

%7 Ap. N° 61821/00, sentencia del 4 de mayo de 2004.
% Supranota 9.

% Supra nota 67, en 2.
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guerra contra Irak. La conducta de la policia, al detener el autobis en el que la
demandante estaba viajando a la altura de Lechdale, y no permitirle continuar su viaje
hacia Fairford, fue una interferencia de una autoridad publica (Seccion 6 HRA) con el
ejercicio de los derechos de la demandante bajo los Articulos 10 y 11. La carga de
justificar una interferencia con el ejercicio de un derecho de la Convencion tal como
aquellos protegidos por los Articulos 10 y 11 recaia sobre la autoridad publica que habia
interferido sobre tal ejercicio, en este caso el Oficial en Jefe. La interferencia del Oficial
en Jefe en este caso se debido a un proposito legitimo — el interés de la seguridad
nacional, para la prevencion del desorden o el crimen o para la proteccion de los
derechos de terceros — pero (a) no estaba ordenada por la ley, porque no estaba
garantizada de acuerdo al derecho nacional, y (b) no era necesaria en una sociedad
democratica, porque era (i) prematura y (ii) indiscriminada; concordantemente, era
desproporcionada. Respecto del argumento de que la interferencia del Oficial en Jefe no
estaba prescripta por la ley porque no estaba garantizada por una autoridad del derecho
nacional, se argument6 que hay un poder y un deber que reposa sobre los agentes de
evitar una alteracion de la paz que razonablemente parece estar a punto de ser cometida.
El test es el mismo si la intervencion se da a través de un arresto o (como en Humphries
v. Connor, King v. Hodges y el mismo Albert v. Lavin) de una accién mas leve que el
arresto. Pero se argumentd que no hay nada en las fuentes autoritativas locales que
apoye la proposicion de que la accidon mas leve que un arresto puede ser realizada
cuando una alteracion de la paz no es tan inminente como seria necesario que lo fuera
para justificar un arresto. Aqui, el oficial a cargo no penso6 que la alteraciéon de la paz era
tan inminente como para justificar un arresto. Los patrocinantes de la policia se
apoyaron en Moss v. McLachlan™, el cual es discutido més arriba, en apoyo de un
argumento segun el cual no es necesario mostrar que la alteracion de la paz era tan
inminente como para justificar un arresto. Pero la Camara de los Lores rechazo este
argumento y aceptd que no hay nada en las fuentes autoritativas locales que apoye la
proposicion de que la accion mas leve que un arresto puede ser realizada cuando una
alteracion de la paz no es tan inminente como seria necesario que lo fuera para justificar
un arresto. Lord Bingham adopté esta postura parcialmente sobre la base de que de otro
modo la doctrina del common law socabaria la Public Order Act de 1986:

El Parlamento confirié poderes cuidadosamente definidos e impuso deberes
cuidadosamente definidos a los oficiales policiales al mando vy al jefe de policia. Se crearon
delitos y se brindaron defensas. El Parlamento claramente aprecié la necesidad de contar con
poderes policiales apropiados para controlar manifestaciones desordenadas pero también fue
sensible a los valores democraticos inherentes en ¢l reconocimiento de un derecho a la protesta.
Seria, creo, sorprendente si, a la par de estos poderes v deberes detalladamente definidos,
existiera un poder y un deber del common law, ejercitable ¢ impuesto no sélo por y sobre

70 Supra nota 59.
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cualquier agente sino por y sobre todo miembro del publico, limitado sélo por una condicion
incierta ¢ indefinida de razonabilidad”.

El consider6 que Albert v. Lavin habia proveido un test simple y factible,
facilmente aplicable a oficiales y ciudadanos privados por igual, el cual reconocia el
poder y el deber de actuar en una emergencia para evitar una alteracion de la paz, y que
en casi cualquier circunstancia habria pocas dudas acerca de contra quién dirigir la
accion. Considerd mas ain que habia escaso apoyo en estas fuentes para la proposicion
de que la accion mas leve que el arresto puede ser realizada para evitar una alteracion de
la paz que sea suficientemente inminente como para justificar un arresto. Toda vez que
el oficial de policia a cargo no considerd que la demandante pudiera ser adecuadamente
arrestada cuando los autobuses fueron detenidos antes de allegar a Fairford, se sigue que
la accion mas leve que el arresto no podia ser realizada como una alternativa. Tampoco
acepto la opinion del Tribunal de Apelacidon de que este caso era “practicamente igual al
que se decidi6 en Moss v. McLachlan”™. Considerd que Moss llevaba la nocion de
inminencia a limites extremos, pero que no era razonable ver la alteracion anticipada
como inminente. Empero considerd que la situacion en Moss diferia grandemente de la
del caso bajo examen en el que 120 pasajeros, todos los cuales no eran ni se pensaba
que fueran en absoluto miembros de los Womble', habian sido impedidos de transitar
hacia un punto de reunidén que estaba a cierta distancia de la escena de una legitima
manifestacion. Concluyd que las acciones de la policia al enviar de vuelta a los
pasajeros y luego detenerlos dentro del autobus no estaba ordenada por la ley.

Los abogados de la demandante también arguyeron que la accion de la policia en
Lechlade no supero6 el test de proporcionalidad de la Convencion debido a que fue
prematura e indiscriminada. Sostuvieron que la accidon fue prematura porque no habia
ninguna insinuacion de desorden en Lechdale y ninguna razén para anticipar un
inmediato surgimiento del desorden a cargo de la demandante y sus compaifieros de
viaje cuando bajaran de sus autobuses en los puntos de llegada designados en Fairford.
Dado que la accion fue prematura, fue necesariamente indiscriminada, porque la policia
no podia a esa altura identificar a aquellos (si alguno) de los pasajeros que parecian
estar a punto de cometer una alteracion de la paz. Lord Bingham consideré que no era
razonable suponer que los pasajeros — aparte de los miembros de los Womble —
quisieran un enfrentamiento violento con la policia. También era irrazonable, considero,
anticipar que sobrevendria el desorden inmediatamente al arribar los pasajeros al sitio
de protesta. Subrayo que durante ese tiempo la policia estaria cercana y capacitada para

" Id., en 46.
2 1d., en 45.

" Los Wombles eran un grupo informal de activistas con un discurso de corte marcadamente anarquista.
Se proponian bregar por un mundo libre de jerarquias, de coercion, de Estados, de propiedad privada, de
fuerzas opresoras de los sujetos, un mundo libre de diferencias de clase, etnia o género. Fomentaban el
interés en ideas y acciones revolucionarias, anti-capitalistas y anti-jerarquicas [N. del T'].
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identificar y arrestar a aquellos que mostraran una propension violenta o transgredieran
las condiciones a las que la reunion y la procesion estaban sujetas. Considerd por lo
tanto que era enteramente desproporcionado restringir el ejercicio de los derechos de la
demandante bajo los Articulos 10 y 11 debido a que ella estaba en compafia de otros,
algunos de los cuales podrian, en algin tiempo en el futuro, alterar la paz.

Esta decision estd totalmente de acuerdo con la postura tomada en MclLeod v.
UK”, en donde se consideré que resulta insuficiente estimar que una alteracion puede
ocurrir en algun punto futuro, siendo que no es inmediatamente probable. Como se
discuti6 mas arriba, buena parte de la jurisprudencia esta de acuerdo con Mcleod en
establecer que (a) un arresto por alteracion de la paz solo puede ocurrir cuando la
alteracion es inminente, significando que va a ocurrir en el futuro cercano, y (b) que si
no es inminente, tampoco puede tener lugar una accion mas leve que el arresto. Sin
embargo, en Laporte”™, la Corte Divisional y la Camara de Apelaciones adoptaron el
enfoque que encontramos en Moss, en virtud del cual se permite la accion preventiva
mas leve que el arresto en relacion con alteraciones de la paz anticipadas que no sean
inminentes. La Camara de los Lores ahora ha rechazado esa posibilidad, considerando
que representa una ampliacion ilegitima de la doctrina de la alteracion de la paz. Al
requerir un claro elemento de inmediatez, esta decision ha creado una fuerte regla
inhibitoria, no respecto de los poderes que pueden ser invocados al amparo de esta
doctrina, sino respecto al punto en el cual puede ser invocada. Sin embargo, los Lores
podrian haber hecho un pronunciamiento mas claro sobre las exigencias de la
inmediatez. Aceptaron que Moss adoptd una posicion algo laxa sobre lo que puede ser
llamado inminente, pero no rechazaron esa posicion. Los Lores también aceptaron que
la accion preventiva mas leve que el arresto puede ser utilizada al amparo de esta
doctrina alli donde podria realizarse un arresto por razén de una inminente alteracion de
la paz. Asi la policia todavia conserva amplios poderes de acuerdo con esta doctrina
para interferir con la acciones de los manifestantes en la medida en que el elemento de
la inmediatez esté presente. Ese elemento debe ser apreciado por el oficial en el campo,
quien bien puede adoptar una vision amplia respecto de lo que constituye una inminente
alteracion de la paz. Cuando una vision tal es adoptada, es improbable en la practica que
las decisiones de, por ejemplo, dispersar a los manifestantes o interrumpir su camino
hacia el sitio de la protesta sean cuestionadas en los tribunales, y el impacto de la
protesta sera simplemente disminuido. No obstante, es probable que esta decision tenga
algin impacto en situaciones de protesta en las que seria muy dificil argumentar que una
alteracion de la paz era inminente.

Esta decision tom6 en serio los deberes de los tribunales bajo la HRA. La
jurisprudencia de Estrasburgo fue analizada con bastante detalle y los hechos en
cuestion fueron sometidos a un detallado escrutinio a la luz de la doctrina de la

7* Sentencia del 23 de septiembre de 1998, 27 EHRR 493.
" [2004] EWCA Civ 1639; [2005] QB 678.
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proporcionalidad. La posibilidad real de que el common law pueda socavar un esquema
legal cuidadosamente disefiado fue reconocida y, al menos hasta cierto punto, evitada.
Interesantemente, las acciones de la policia fueron consideradas no sélo
desproporcionadas respecto de la finalidad perseguida, sino también no ordenadas por la
ley. El punto de partida fue la significancia de sostener derechos a la protesta. Laporte
ofrece un modelo para un mayor desarrollo de la doctrina de la alteracion de la paz y ha
reconocido el “giro constitucional” que la HRA ha traido consigo en este contexto. Si la
decision hubiera ido hacia el otro lado, hubiera dejado intacta una posicidon en la que la
policia tenia carta blanca para expulsar a manifestantes pacificos de la escena de la
protesta, detener autos que se dirigiesen hacia ella y detener personas, sin arrestarlas,
cuando algunos de los manifestantes parecieran inclinados a causar desorden o
estuvieran causandolo. Esto hubiera continuado haciendo que la Public Order Act de
1986 tal como fue reformada, fuera efectivamente redundante, toda vez que hubiera
continuado siendo innecesario en la mayoria de las circunstancias apoyarse en ella para
imponer condiciones sobre las marchas y las reuniones.

Pero el impacto de Laporte no debe ser sobrestimado. Frend el uso de los
poderes del common law sélo alli donde no podria decirse que una alteracion de la paz
sea inminente. Un variado rango de intervenciones, incluyendo arrestos o acciones mas
leves que el arresto, todavia esta a disposicion en la medida en que pueda decirse que
una alteracion de la paz es inminente. Asi, es muy probable que el esquema legal
termine siendo marginado. Si a la policia le parece que un grupo grande de
manifestantes contiene algunos elementos revoltosos o agresivos, o potencialmente
agresivos, pareciera que conserva, post-Laporte, poderes muy amplios para intervenir.

5.2 AUSTIN Y SAXBY V. COMMISSIONER OF POLICE OF THE METROPOLIS”

Este punto lleva la discusion hacia la tercera cuestion identificada arriba, la cual
surge en el caso altamente controversial Austin and Saxby. La decision tenia que ver con
una manifestacion contra el capitalismo y la globalizacion que fue organizada en el
corazon del West End de Londres en el Dia del Trabajador de 2001. El material
publicitario le habia a la policia razon para creer que empezaria a las 4 p.m., pero de
hecho, empezd dos horas antes. Alrededor de 3.000 personas se habian reunido en
Oxford Circus y miles mas en las calles aledafias. La protesta estaba conformada por
grupos disimiles, algunos de los cuales, de acuerdo con la inteligencia policial, habian
estado involucrados en actos violentos durante protestas en el pasado. La primer
demandante, Austin, form6 parte de la manifestacion y realizo discursos politicos
utilizando un megafono. El segundo demandante, Saxby, habia venido a Londres por
negocios y habia quedado atrapado involuntariamente entre la multitud. La policia

> Supra nota 3.
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declar6 que habian sido tomados por sorpresa por el horario de la manifestacion y, en
pos de evitar una ruptura del derecho y del orden, detuvo a cientos de manifestantes por
alrededor de siete horas en las calles formando un cordon a su alrededor. El cordon fue
absoluto, en el sentido que las personas quedaron completamente atrapadas en el area
por la totalidad del periodo de siete horas, en condiciones incémodas, pasando frio y sin
acceso a sanitarios ni otro tipo de servicios. La policia planeaba liberar paulatinamente a
la multitud pero esto fue dificultado, de acuerdo con las pruebas de la policia, por
algunos brotes de desorden o violencia proveniente del grupo atrapado o de las personas
fuera del corddn. Se considerd que era inseguro liberar a los grupos, pero algunos
individuos fueron liberados debido a que, por ejemplo, estaban sufriendo ataques de
panico. Los demandantes no constituian una amenaza, ni habian provocado a que otros
lo fueran. Permanecieron pacificos a lo largo del periodo.

Los demandantes interpusieron una accion de dafios, alegando falso
aprisionamiento y también privacion ilegitima de la libertad, contraria al Articulo 5" de
la CEDH, y apoyando la demanda en la Seccion 7 de la HRA™. Otras 150 personas

" El texto del articulo 5 de la CEDH es el siguiente: “Derecho a la libertad y a la seguridad. 1. Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad salvo, en los
casos  siguientes y  con  arreglo al  procedimiento  establecido  por la  Ley;
a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente.
b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una orden
judicial o para asegurar el cumplimiento de wuna obligacién establecida por la ley.
¢) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante
la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que se ha cometido una
infraccion o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccion o que huya después de
haberla cometido.
d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin de
vigilar su educacion o su detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la
autoridad competente.
e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicémano o de un vagabundo.
1) Si se trata de la detencion preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona para
impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento de expulsion
0 extradicion.
2. Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el mds breve plazo y en una lengua
que comprenda, de los motivos de su detencion y de cualquier acusacion formulada contra ella.
3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones previstas en el pdrrafo 1, c),
del presente articulo deberd ser conducida sin dilacion a presencia de un juez o de otra autoridad
habilitada por la Ley para ejercer poderes judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada en un plazo
razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser
condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en juicio.
4. Toda persona privada de su libertad mediante detencion preventiva o internamiento tendrd derecho a
presentar un recurso ante un érgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad
de su privacion de libertad 'y ordene su puesta en libertad si  fuera ilegal.
5. Toda persona victima de una detencion preventiva o de un internamiento en condiciones contrarias a
las disposiciones de este articulo tendrd derecho a una reparacion.” [N. del T.]

" El texto de la Seccion 7 de la HRA es el siguiente: “Proceedings.
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(1) A person who claims that a public authority has acted (or proposes to act) in a way which is made
unlawful by section 6(1) may—

(a) bring proceedings against the authority under this Act in the appropriate court or tribunal, or
(b) rely on the Convention right or rights concerned in any legal proceedings,
but only if he is (or would be) a victim of the unlawful act.

(2) In subsection (1)(a) “appropriate court or tribunal” means such court or tribunal as may be
determined in accordance with rules; and proceedings against an authority include a counterclaim or
similar proceeding.

(3) If the proceedings are brought on an application for judicial review, the applicant is to be taken to
have a sufficient interest in relation to the unlawful act only if he is, or would be, a victim of that act.

(4) If the proceedings are made by way of a petition for judicial review in Scotland, the applicant shall be
taken to have title and interest to sue in relation to the unlawful act only if he is, or would be, a victim of
that act.

(5) Proceedings under subsection (1)(a) must be brought before the end of—
(a) the period of one year beginning with the date on which the act complained of took place; or

(b) such longer period as the court or tribunal considers equitable having regard to all the
circumstances,

but that is subject to any rule imposing a stricter time limit in relation to the procedure in question.
(6) In subsection (1)(b) “legal proceedings” includes—

(a) proceedings brought by or at the instigation of a public authority; and

(b) an appeal against the decision of a court or tribunal.

(7) For the purposes of this section, a person is a victim of an unlawful act only if he would be a victim
Jfor the purposes of Article 34 of the Convention if proceedings were brought in the Furopean Court of
Human Rights in respect of that act.

(8) Nothing in this Act creates a criminal offence.
(9) In this section “rules” means—

(a) in relation to proceedings before a court or tribunal outside Scotland, rules made by the Lord
Chancellor or the Secretary of State for the purposes of this section or rules of court,

(b) in relation to proceedings before a court or tribunal in Scotland, rules made by the Secretary of State
for those purposes,

(c) in relation to proceedings before a tribunal in Northern Ireland—
(i) which deals with transferred matters; and

(ii) for which no rules made under paragraph (a) are in force,

rules made by a Northern Ireland department for those purposes,

and includes provision made by order under section 1 of the [1990 c. 41.] Courts and Legal Services Act
1990.

(10) In making rules, regard must be had to section 9.

(11) The Minister who has power to make rules in relation to a particular tribunal may, to the extent he
considers it necessary to ensure that the tribunal can provide an appropriate remedy in relation to an act
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atrapadas ese dia habian dado noticia de, o habian comenzado, acciones legales por
dafios contra el Comisionado. Los casos de los dos demandantes, Austin y Saxby, no
eran estrictamente casos de test, pero las decisiones sobre las cuestiones planteadas en
los dos casos fueron consideradas por el juez como posibilitando que la mayoria, sino
todos, los restantes reclamos fueran resueltos por acuerdo. Las cuestiones de la accion
de dafios y del Articulo 5 fueron tratadas separadamente, pues el juez considerd que
diferentes factores eran relevantes en ambos reclamos. Considerod que en un reclamo por
falso aprisionamiento la carga de la prueba recaia sobre el demandante en cuanto a la
existencia del aprisionamiento, y sobre el demandado en cuanto a su justificacion. Si a
la detencion le era aplicable el Articulo 5, la carga de la prueba, estimo, recaia sobre el
demandado para hacer que el caso se incluyera en alguna de las excepciones de la lista
exhaustiva del Articulo 5(1), pero si la cuestion era si la detencion estaba alcanzada por
el Articulo 5(1), la carga recaia sobre el demandante.

El juez subrayé que en HL v. United Kingdom'®, 1a Corte de Estrasburgo habia
explicado que el significado del aprisionamiento en el derecho de dafios no es el mismo
que el significado de la privacion de la libertad en el Articulo 5. Habia sostenido que la
distincion para los propositos del Articulo 5 entre una privacion de, y una restriccion a,
la libertad es meramente una distincidén de grado o de intensidad y no una de naturaleza
o sustancia’’. La Camara de los Lores (en R. v. Bournewood Community and Mental
Health NHS Trust Ex Parte L, el caso nacional que fue entonces tratado en
Estrasburgo’®) habia tratado la cuestion desde el punto de vista del dafio por falso
aprisionamiento, y los tribunales nacionales habian puesto un énfasis considerable en el
hecho de que el solicitante habia sido obediente y nunca habia intentado retirarse, o
expresado el deseo de hacerlo. La Corte considerd, no obstante, que el derecho a la
libertad es demasiado importante en una sociedad democratica como para que una
persona perdiera el beneficio de la proteccion de la Convencion por la sola razon de que
habia consentido ser detenida”, especialmente cuando estaba fuera de discusion que la
persona era juridicamente incapaz de consentir, o de estar en desacuerdo, con la accion

(or proposed act) of a public authority which is (or would be) unlawful as a result of section 6(1), by
order add to—

(a) the relief or remedies which the tribunal may grant; or
(b) the grounds on which it may grant any of them.

(12) An order made under subsection (11) may contain such incidental, supplemental, consequential or
transitional provision as the Minister making it considers appropriate.

(13) “The Minister” includes the Northern Ireland department concerned.” [N. del T.]
7% Ap. N° 45508/99, sentencia del 5 de octubre de 2004.

" Guzzardi v. Italy, sentencia del 6 de noviembre de 1980, ¢ EHRR 333, en 92 y Ashingdane v. UK,
sentencia del 28 de mayo de 1985, 7 EHRR 528, en 41.

#(1999) 1 A.C. 458.

”* De Wilde, Ooms y Versyp v. Belgium, sentencia del 18 de junio de 1971, 1 EHRR 373, en 64-65.
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propuesta. La Corte afirmé que el solicitante habia sido insensato (of unsound mind) en
los términos del Articulo 5(1), pero que habia habido una violacion del Articulo 5(1)%
debido a la ausencia salvaguardas procesales designadas para proteger contra las
privaciones arbitrarias de la libertad con fundamento en la necesidad. El caso planteo la
cuestion de si la detencion de los demandantes caia en la orbita del Articulo 5(1), si el
Articulo 5(1)(c) en particular era capaz de autorizar la detencion de individuos de
quienes la policia no tenia sospechas de criminalidad ni — al parecer — tenia intenciones
de llevar ante un tribunal sobre la base de una razonable sospecha de haber cometido un
delito o para evitar que lo cometan. Una vez que el cordon fue desarmado y comenzo la
dispersion, no resultd de las pruebas presentadas por ambas partes que se haya dado
consideracion alguna al arresto de Austin y Saxby. Cuando ellos pidieron que se les
permita retirarse antes, la policia no les dijo que en algin punto podian ser
personalmente arrestados.

Los demandantes argumentaron que el Articulo 5(1) estaba comprometido por
privacién de la libertad distinta del arresto, especialmente por una que habia sido mas
que breve®. Se considerd que el Articulo 5(1) era aplicable a las detenciones: nadie en
la multitud era libre de retirarse sin permiso; la detencion habia sido fisicamente
suficiente para constituir una privacion de la libertad. La medida habia sido un
confinamiento cercano, con minima libertad en Oxford Circus; asi que la detencidn fue
una privacion de la libertad, mas que una restriccion. Si la Gnica razon por la que la
policia habia detenido a la multitud hubiera sido tomar medidas temporarias para la
proteccion de los miembros mismos de la multitud, esto no hubiera constituido, se
estimd, una privacion de la libertad. Sin embargo, ese no fue el caso, y entonces hubo
una privacion de la libertad en los términos del Articulo 5(1).

La detencion fue impuesta, segin el juez, con el propdsito condicional de
arrestar a aquellos a quienes seria legitimo y posible arrestar y llevar ante un juez, y
para evitar que tales personas cometan delitos de violencia. Se consideré que esto podia
caer en la orbita del Articulo 5(1)(c). Para poder ubicarse alli, la policia debia estar
ejercitando un poder legitimo. Se considerd que los poderes para evitar una alteracion
de la paz no dependen de la amenaza de violencia y que hay un poder de detencion
temporaria por el tiempo necesario para proteger los derechos de terceros, consistente
con la seguridad publica.

El decisorio no es enteramente claro, pero esencialmente procede sobre la base
de que las acciones de la policia podrian ser justificables por el Articulo 5(1)(c) con el
fundamento de que la detencion fue efectuada en parte para arrestar a algunas personas
en algun punto futuro por alteracién de la paz. Los demandantes se apoyaron en lo

89 7d., en 124.

81 Se citaron en apoyo los precedentes Guenat v. Switzerland, Ap. N° 24722/94 (1995) 810A DR 130 y
Hojemeister v. Germany, Ap. N° 9179/80, sentencia del 6 de julio de 1981. El caso doméstico de DPP v.
Meaden [203] EWHC 3005 (Admin); [2004] 1 WLR 945 también fue citado en apoyo.
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decidido en Lawless v. Ireland (No. 3)**, donde se establecio que las personas detenidas
deben ser llevadas ante los tribunales en todos los casos a los que se refiere el articulo
5(1)(c). Sus abogados también invocaron Guzzardi v. Italy™, Fox, Campbell and
Hartley v. UK®, y Berktay v. Turkey® para la proposicion de que la sospecha tiene que
relacionarse con la persona detenida y con un delito concreto y especifico. La policia
por su parte argument6 que si el detenido no es llevado ante un tribunal, sino que en
cambio es liberado, entonces el Articulo 5(1)(c) puede resultar satisfecho sobre la base
de que la policia tenia un proposito “condicional” de arrestar®®. El test para decidir si
una medida mas leve que el arresto podria tomarse legitimamente contra un individuo
dado era, se considero, la sospecha razonable de que ese individuo estaba presentando la
amenaza relevante. Podria notarse que los dos demandantes quedaron atrapados dentro
del cordon por un total de siete horas y que durante ese tiempo, segun las pruebas, no
cometieron ningun acto que pudiera ser interpretado como que ellos mismo estaban a
punto de alterar la paz. Saxby no estaba — en efecto — voluntariamente en compaifiia de
los manifestantes.

Al evaluar la accion preventiva que puede ser tomada contra personas que no
amenazan con alterar la paz, el juez se apoyd en la decision de la Camara de
Apelaciones en Laporte; sostuvo:

La caracteristica importante a tener en cuenta sobre la habilidad para realizar acciones
preventivas es que su justificacion no se deriva de la persona contra la que la accion es realizada
habiendo efectivamente cometido un delito, sino que esta basada en una necesidad de evitar una
alteracion de la paz. En algunas situaciones, evitar una alteracion de la paz sélo sera posible si la
accion es realizada a riesgo de afectar a un individuo totalmente inocente®’.

El juez dijo que ninguno de los precedentes dejaba claro si la mera presencia
voluntaria, que de hecho fomentaba la protesta, y que tenia esa intencidn, es suficiente,
pero consider6 que ese deberia ser el caso y que tal conclusidn era consistente con el
leading case R. v. Coney en ese punto™. Considerd que la presencia voluntaria de un

82 Sentencia del 1 de julio de 1961, 1 EHRR 15, en 13-14.

% Supra nota 77, en 102.

¥ Sentencia del 30 de agosto de 1990, 13 EHRR 157, en 34.
8 Ap. N° 22493/93, sentencia del 1 de marzo de 2001, en 199.

¥ La defensa se apoy6 en Brogan v. UK, sentencia del 29 de noviembre de 1998, 11 EHRR 11, en el que
se consider6 en 52-53 que un propdsito “condicional” puede bastar para hacer que un caso caiga en la
orbita del Art. 5(1)(c).

87 Caso Laporte, supra nota 2, en para. 48.

¥ (1882) 8 Q.B.D. 534, CCR (presencia no casual en una ilegitima pelea por apuestas como capaz de
constituir aliento); ¢l también considerd que era consistente con Wilcox v. Jeffrey [1951] 1 All ER. 464,
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acusado como parte de una multitud abocada a un comportamiento amenazante a lo
largo de un periodo de tiempo es suficiente para hacer surgir un caso prima facie contra
¢l por el cargo de comportamiento amenazante, a pesar de la ausencia de pruebas de
cualquier acto que haya realizado personalmente®. El tribunal comenté que deberia
mostrarse un alto grado de respeto hacia la apreciacion de un oficial de policia sobre el
riesgo de lo que una multitud podria hacer si no fuera contenida, mientras también se
tienen en mente los derechos humanos de los individuos.

El juez, mas atun, encontr6 que estaba llevandose a cabo una procesion o reunidn
en Oxford Circus a las 2 p.m., y que el oficial de policia en jefe razonablemente creyd
que podria resultar en serio desorden publico, serios dafios a la propiedad o serias
interrupciones de la vida de la comunidad — estas circunstancias dan lugar a un poder
legal para imponer condiciones bajo la Public Order Act de 1986. Los demandantes
argumentaron que esas condiciones no podian otorgar un poder para detener gente, y no
podian invocarse después del evento si no se las considerd en el momento. Pero el juez
considerd que las directivas previstas por la Public Order Act de 1986 en sus Secciones
12 y 14 fueron cumplimentadas, y el hecho de que ninguno de los oficiales tuviera las
secciones en mente era, segun el juez, irrelevante. Las directivas imponian condiciones
que prohibian que la procesion ingrese en los espacios publicos especificados. Esas
directivas, segun el juez, eran necesarias para evitar el desorden, los dafios y los
trastornos o intimidaciones, y la policia tenia fundamentos razonables para adoptar esta
postura.

El juez destaco que a los oficiales que detuvieron a cada uno de los demandantes
les parecid6 que una alteracion de la paz estaba por ser cometida. Cuando cada
demandante se adelant6 y solicito ser liberado, la policia tuvo la impresion de que todos
aquellos que estaban dentro del cordon, incluyendo a cada demandante, eran
manifestantes, y en las circunstancias particulares de este caso, eso significaba que, a los
ojos de la policia, ellos también parecian estar a punto de cometer dicha alteracidn de la
paz. El juez consideré que mientras esta inferencia podia ser apropiadamente extraida
en el caso bajo examen, era improbable que fuera posible extraerla en todos los casos de
multitudes.

Se consider6 que la policia también tiene un derecho, y acaso un deber, de
tomar medidas mas leves que el arresto, a veces llamadas de auto-ayuda, cuando hay
una conducta ilegitima que no alcanza a ser una alteracion de la paz. (En la medida en
que esta consideracion forma parte del resolutorio de la sentencia, ha sido derogada
ahora por la decision de la Camara de los Lores en Laporte). Los limites sobre estos
poderes del common law, atirmé al pasar, no son nada claros.

Las medidas que tomaron los oficiales — al contener a los demandantes en
Oxford Street — fueron consideradas como pasos razonables para evitar que cada uno de

DC (aliento intencional de hecho por concurrencia voluntaria a un concierto a sabiendas de su
ilegitimidad).
¥ Allan v. Ireland, 79 Cr.App.R. 206, DC.
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los demandantes alterara o amenazara alterar la paz. Para determinar la razonabilidad, el
juez tomd en cuenta el hecho de que miembros de la reunion estaban en infraccion de
las condiciones impuestas por las Secciones 12 y 14 de la Public Order Act de 1986,
aunque no habia habido ninguna advertencia de la policia sobre la imposicion de esas
condiciones. El juez no lo dijo con suficiente claridad, pero parecié indicar que la
detencion de la reunion realizada por la policia estaba en relacion con la infraccion de
las Secciones 12 y 14. Esto tendria que presuponer que una de las condiciones que
podria imponerse bajo las Secciones 12 y 14 seria la de detener la reunion por un
periodo sustancial de tiempo. Haciendo a un lado la cuestion de si la policia puede
invocar condiciones bajo las Secciones 12 y 14 sin informar sobre esos poderes, o
comunicar su uso a los manifestantes, este hallazgo es dudoso, ya que una vez que la
marcha se convierte en una reunion estatica queda sujeta a la Seccion 14, cuyo texto no
permite la detencion de la reunidn, y la jurisprudencia ha establecido que las
condiciones deben imponerse de acuerdo con la seccion correcta™. No obstante, como
se discutié mas arriba, el juez considerd que la Seccidén 14 podria interpretarse como
incluyendo un poder de imponer la detencion.

Al evaluar si un arresto de los solicitantes, si se hubiera llevado a cabo, hubiera
sido razonable, el juez destacé que ahora se ha reconocido que “los tribunales
nacionales deben formar su propio juicio respecto de si un derecho de la Convencion ha
sido violado” y que “la intensidad de la revision es en cierta medida mayor dentro del
enfoque de la proporcionalidad” [en comparacion con el enfoque de Wednesbury]”'. En
relacion con la intensidad del escrutinio, el juez considerd que la Corte deberia conceder
un alto grado de respeto para la apreciacion que hagan los oficiales de policia sobre los
riesgos de lo que podrian hacer los miembros de la multitud si no se los contuviese. Al
mismo tiempo, consider6 que la Corte deberia someter a un escrutinio detallado los
efectos practicos que tienen las medidas derogatorias sobre los derechos humanos
individuales. El juez consider6 que cuando cada demandante dio un paso al frente y
solicitd ser liberado, la policia sospechd que todos aquellos que se encontraban dentro
del cordon, incluidos los demandantes, eran manifestantes, y que en las circunstancias
particulares de este caso, eso significaba que a la policia le parecido que también ellos
estaban a punto de cometer una alteracion de la paz’®. El juez aceptd la evidencia
policial de que no era posible diferenciar entre manifestantes violentos y no violentos
para determinar quién podria, en principio, estar sujeto a arresto. El juez sostuvo que la
carga de la prueba para mostrar que el ejercicio de la discrecion para la detencion fue
irrazonable caia sobre el demandante, ya sea de acuerdo al umbral de Wednesbury, o de
acuerdo a un nivel mas intenso de escrutinio.

** Ver el caso DPP, supra nota 6.
I R (Daly) v. Secretary of State for the Home Department [2001] UKHL 26, [2001] 2 AC 532 en 23, 27.
°2 Id., en para. 129.

30



Entonces, en resumen, la detencion de los demandantes implicé a una violacion
del Articulo 5 pero, se considerd, estaba justificada porque ellos aparecian frente a la
policia como manifestantes y, en cuanto tales, podrian cometer una alteraciéon de la paz.
La detencion fue impuesta con el proposito condicional de arrestar a aquellos a quienes
seria legitimo y posible arrestar y llevar ante un juez, y para evitar que tales personas
cometan delitos de violencia. A los policias que detuvieron a los demandantes les
parecié que cada uno de ellos, como miembros de la manifestacion, estaba a punto de
cometer una alteracidén de la paz y, segun el juez, ese parecer estaba razonablemente
fundado. Asi que se considerd que la detencion estaba justificada en los términos del
Articulo 5(1)(c). Sobre la base del uso de la doctrina de la alteracion de la paz, tomando
en cuenta la violacion de las Secciones 12 y 14, las afirmaciones de los demandantes de
que se habia infringido el Articulo 5 se consideraron infundadas.

Se consider6 ademas, en relacion con la afirmacion de que hubo un falso
aprisionamiento, que los demandantes habian sido apresados dentro del corddn, pero
que la policia tenia una defensa de necesidad para actuar asi, la cual derrotaba al
argumento del falso aprisionamiento. Al avanzar esa defensa, se consideré que los
policias debian demostrar que ellos sospechaban razonablemente que los demandantes
presentaban una amenaza relevante y que habia sido razonable utilizar su discrecion
para detenerlos. La existencia de la defensa de necesidad respecto del dafio habia sido
sostenida por la Camara de los Lores en Esso Petroleum Co Ltd v. Southport Corp™. La
policia, se considerd, puede tomar medidas para la proteccion de todos, y una medida
razonable en este caso, que involucraba un uso minimo de la violencia, era, se sostuvo,
detener a la multitud hasta que la dispersion pudiera arreglarse con seguridad. Los
demandantes arguyeron que la policia tenia a disposicion medidas alternativas y menos
restrictivas y que por lo tanto la policia habia actuado negligentemente, derrotando asi la
defensa de necesidad. Esto fue rechazado por el juez sobre la base de que, considerando
las dificiles circunstancias, la policia habia actuado razonablemente. La necesidad de
armar el cordon no se derivd de una negligencia policial, segun el juez. Los
demandantes, dijo, como miembros de la manifestacion, si no hubieran estado sujetos a
control policial, habrian presentado una amenaza tan inocente para el resto de los
miembros de la multitud como la que cualquier otro miembro inocente presentd para
ellos. Consideré que una de las razones por las que la policia tom¢ las medidas
impugnadas fue evitar que las personas que estaban bajo su responsabilidad (incluidos
los oficiales de policia, miembros de la multitud y terceros) sufrieran lesiones graves, y
posible muerte, y también proteger la propiedad privada.

El juez concluyé diciendo que no se habia acreditado suficientemente en el
expediente que la policia estuviera adoptando técticas disefiadas para interferir con los
derechos de reunion y de libertad de expresion. Termind afirmando que el caso trataba

> [1955] 3 AIlE.R. 864m [1956] A.C. 218.
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sobre el derecho a la libertad, y el orden publico, y no sobre la libertad de expresion o la
libertad de reunion’.

Esta es una sentencia muy significativa y muy preocupante para la protesta
publica. Significa que la policia puede usar esta doctrina contra los manifestantes para:
arrestarlos; detenerlos por varias horas, sin arrestarlos; interrumpir una reunion o
marcha; desviar una reunion o marcha; o dispersarla en todo o en parte. El poder para
hacer todo esto surge si algunos miembros del grupo han estado involucrados en
desordenes en el pasado, y si labores de inteligencia sugieren que este sera el caso, o si
algunos miembros parecen revoltosos, o parece probable que se vuelvan revoltosos. El
“propésito condicional” de arrestar a algunas personas es suficiente para permitir que el
poder de detener prolongadamente sea ejercitado incluso si en el evento no se hace — o
incluso, al parecer, ni siquiera se considera la posibilidad de hacer — ningin intento de
arrestar a los detenidos. Estos poderes son tan amplios que el uso del esquema legal de
las leyes de 1986 o de 1994 se vuelve casi irrelevante. En la mayoria de los casos, todos
los poderes de las Secciones 12 y 14 pueden ser ejercitados por medio de la doctrina de
la alteracion de la paz. El grado de deferencia acordado a la policia para realizar estas
apreciaciones hace muy dificil evaluar después del evento el riesgo que de hecho
planteaban los manifestantes en el momento. La sentencia estuvo muy cerca de sugerir
que participar de una protesta durante la que algunos pocos miembros hayan sido
revoltosos, o hayan exhibido una propension al desorden, hace que se puedan ejercer
sobre todos los participantes de la protesta los poderes listados — y una serie de otros
también. Por ejemplo, mientras a los manifestantes (y a cualquier transeunte, como
Saxby, atrapado con ellos) se les iba permitiendo trasponer el corddn, se les tomaba el
domicilio y se los filmaba.

El punto clave, creemos, en el que esta sentencia se equivoca es en considerar
que si los manifestantes estan en compafiia de otros manifestantes que son o pueden
volverse revoltosos, incluso no exhibiendo ellos mismos ninguna propension al
desorden en un largo periodo de tiempo, resultan pasibles de ser detenidos o arrestados.
Pensamos que eso es completamente opuesto al espiritu del Articulo 5 (y de los
Articulos 10 y 11), y que un vago y superficial “proposito condicional de arrestar” sobre
esa base no es suficiente para justificar la detencion de acuerdo con el Articulo 5(1)(c),
dados los fuertes considerandos en Guzzardi v. Italy’, Fox, Campbell and Hartley v.
UK’®, y Berktay v. Turkey’’ con respecto a la necesidad de sospechar de un especifico
delito con relacion a la persona en cuestion. El especifico “delito” tendria que ser la

*Id., en 607 y 608.
%> Supra nota 77, en 102.

% Supra nota 84, en 34.

°7 Supra nota 85, en 199.
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alteracion de la paz, pero es estirar demasiado la definicion de Howell considerar que
los manifestantes como Austin que se han comportado de un modo enteramente pacifico
pueden ser pasibles de arresto por ese “delito”. A fortiori, esas observaciones pueden
aplicarse a transeuntes tales como Saxby que estan en compaifiia de los manifestantes,
isolo porque han sido forzados a ello por la policia! No se podria decir que Saxby haya
alentado a aquellos que alteraban la paz con su presencia o que tuviera la intencion de
hacerlo pues no era parte de la protesta. Claramente, €I, al igual que los otros, estaba
disgustado por haber sido atrapado por la policia — aunque se mantuvo pacifico — pero
eso fue una consecuencia del accionar de la policia, no parte de alentar a otros a realizar
una protesta revoltosa o violenta. El unico “delito” de Austin fue participar en una
protesta durante la cual algunas personas, no la mayoria, fueron revoltosas o agresivas.
Sostenemos que la policia tuvo amplias oportunidades — siete horas en total, o mas —
para observar el comportamiento de los manifestantes y podria haber hecho mayores
esfuerzos para permitir que algunas personas se retiren, diferenciando entre
manifestantes pacificos y no pacificos al hacerlo. El Articulo 5 fue violado, creemos, en
algin punto de esas siete horas en lo que hace a Austin y Saxby. Fue violado,
sostenemos, en el punto en el que un argumento de que ellos podrian ser pasibles de
arresto en algiin punto futuro se hubiera vuelto implausible si se hubiera hecho alguna
averiguacion siquiera superficial. Tanto Austin como Saxby le comentaron a la policia
sus circunstancias; ese podria haber sido el punto en el cual a ambos se le deberia haber
permitido irse, en una dispersion cuidadosamente controlada desde la plaza. Después de
ese punto, la detencidn continuada, pensamos, infringio el Articulo 5, y se debid otorgar
una indemnizacion por dafios correspondiente a la extension de ese periodo.

La sentencia de la Camara de los Lores en Laporte difiere mucho de esta en su
tratamiento de la dimension de la Convencion. Toma los derechos implicados de la
Convencion mas seriamente y adopta un nivel mas estricto de escrutinio en relacion con
las apreciaciones de los oficiales en el momento. Las situaciones en los casos eran
bastante comparables, en tanto en cada una los oficiales eligieron detener a los
manifestantes sobre la base de que estaban intentando evitar una alteracion de la paz, en
vez de arrestarlos o permitirles continuar con la protesta. En cada caso, manifestantes
completamente pacificos estaban participando de una protesta en compafiia de un
pequefio nimero de manifestantes revoltosos o potencialmente violentos, y en cada caso
esto condujo a su detencion. La Camara de los Lores indico que la policia deberia haber
hecho mayores esfuerzos para distinguir entre manifestantes pacificos y no pacificos al
ejercitar sus poderes para evitar una alteracion de la paz. Sin embargo, en Laporte, la
policia, crucialmente, no pensod que una alteracion de la paz fuera inminente, a pesar de
que pensd que podria producirse una si los manifestantes continuaban, mientras que en
Austin and Saxby al parecer la policia si pensd que una alteracion era inminente en el
momento en que ocurrio la detencion. La decision de la Camara de los Lores meramente
limit6 el uso de la inmensa panoplia de poderes disponible bajo la doctrina de la
alteracion de la paz a situaciones donde la inminencia de la alteracion de la paz
justificaria un arresto. Toda vez que en Austin la policia parecio adoptar la vision de que
podria haber hecho arrestos a la entrada de Oxford Square, el resultado de la decision

33



estd en sintonia — excepto por los puntos recién anotados — con el de la Camara de los
Lores. Por lo tanto, la mayoria de las consideraciones en Austin todavia estan vigentes, a
pesar de la posterior decision de la Camara de los Lores en Laporte.

El juez estim6 que los Articulos 10 y 11 no estaban en juego en este caso ya que
Saxby no estaba buscando ejercer derechos previstos en esos Articulos y Austin ya
habia tenido una oportunidad de ejercerlos. Ella habia utilizado su altavoz para
transmitir mensajes politicos antes de que la marcha llegue hasta Oxford Square, y por
un tiempo después. Cuando se le dijo que no podia retirarse y que estaba atrapada en el
cordon, ella utilizo su altavoz para consolar a aquellos que estaban atrapados en la
plaza. Creemos, sin embargo, que la concepcion del juez sobre el ejercicio de los
derechos previstos en los Articulos 10 y 11 fue muy estrecha. Austin fue restringida
respecto del lugar y el tiempo en que podia ejercer esos derechos y respecto de la
situacion en que podia ejercerlos. Los mensajes que pudo transmitir fueron
circunscriptos por la situacion. La intencion de Austin al sumarse a la protesta hubiera
sido ejercer los derechos como parte de la marcha, cuando los mismos podrian haberse
hecho publicos de un modo mas efectivo a los transetntes, no como parte de un grupo
de prisioneros atrapados por la policia en condiciones de gran incomodidad. Mas aun,
esta decision — que confirma y extiende poderes que ya eran muy amplios — no esta en
sintonia con el espiritu de los Articulos 10 u 11. Si los manifestantes corren el riesgo de
ser arrestados o detenidos al unirse a la protesta, pueden resultar disuadidos de protestar.

(Fue interpretado consistentemente con el Articulo 5 el dafio de falso
aprisionamiento en este caso? Nosotros sugerimos que la aplicacion de la defensa de
necesidad tal como fue interpretada en este caso es inconsistente con el Articulo 5, ya
que ninguna de las excepciones del Articulo 5 ampara la defensa. En pos de alinear los
dos, el dafio deberia ser reinterpretado como excluyendo esa defensa; la posicion
deberia ser que una detencion no puede tortuosa si ha tenido lugar un arresto legitimo, o
una detencion mas leve que el arresto, basada en un poder claro, y cubierta por el
Articulo 5(1)(c) (o(b)). Si el juez considerod que la evitacion de una alteracion de la paz
brindaba un poder legitimo para detener por un tiempo sustancial sin arrestar, no queda
claro por qué podria tener alguna relevancia la defensa de necesidad.

Austin and Saxby ha confirmado que la policia tiene un espectro de poderes muy
amplio para utilizar incluso contra manifestantes completamente pacificos si unos pocos
manifestantes son o pueden llegar a ser revoltosos. Claramente, la policia se enfrenta a
dificultades al controlar una protesta como la que tuvo lugar en el Dia del Trabajador en
2001. Sin embargo, atrapar a tres mil personas por siete horas es un hecho altamente
inusual; no ha ocurrido antes ni después. Eso sugiere que la policia normalmente no
necesita recurrir a esas tacticas, las cuales por supuesto podrian resultar
contraproducentes. Consideramos que si se necesitan mayores poderes para controlar la
protesta, deberian ser promulgados por el Parlamento, situacion preferible a cualquier
mayor distorsion de una doctrina de common law ya demasiado extensa tendiente a
apuntalar juridicamente la accidén policial. Esta decision dio la impresion de que
intentaba encontrar, después de los sucesos, una justificacion juridica para la accion
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policial; en ese tren, cred una serie de extensiones de esta doctrina. La sentencia en
Laporte puede sefialarle a los jueces que necesitan contener esta doctrina en vez de
extenderla, por lo que es posible que no se repitan decisiones como esta. En Austin, la
policia podria haber empleado las Secciones 12 y 14 de la Public Order Act de 1986
contra la protesta de antemano, pero prefirid no hacerlo. El cese de esta doctrina de
common law podria alentar a la policia a emplear el marco legal que ya esta vigente para
manejar protestas — Lord Bingham sefialo claramente en Laporte no sélo que los
derechos de la Convencion bajo la HRA habian provocado un claro cambio en la
posicion constitucional de los derechos de expresion y reunion, sino también que no
deberia permitirse que el common law marginalice o erosione ese marco.

6. CONCLUSIONES

Antes de que la HRA entrara en vigencia, los verdaderos limites de la protesta
publica eran trazados, no por referencia al significado constitucional en una democracia
de los derechos de participacion politica o de permitir que se expresen, a través de
distintas formas de protesta, una variedad de puntos de vista, sino a menudo
arbitrariamente, debido a la imprecision del derecho y al enfoque con que
frecuentemente se lo abordaba en los tribunales inferiores o en la policia. En 2000 era
tentador esperar con ansias el uso de los Articulos 10 y 11 en la era post-HRA con la
expectativa no sélo de que los limites serian eventualmente re-disefiados con mas
precision, sino también de que el discurso juridico en esta area ya no se enfocaria mas
en el desorden, sino que buscaria involucrarse en el debate en curso, en Estrasburgo y
en otras jurisdicciones, relativo a los valores subyacentes al significado constitucional
de la protesta y al peso que deberia otorgarseles. La cuestion de si esa expectativa seria
satisfecha dependia parcialmente de la predisposicion de la judicatura nacional para
hacer a un lado los resultados de muchos de los casos de protesta publica que
Estrasburgo habia considerado. Pero también estaba sugerido que el impacto de la HRA
sobre la protesta publica estaria determinado principalmente, no por la jurisprudencia de
Estrasburgo que introducia, sino por la actitud judicial prevaleciente y establecida
respecto de la protesta publica, y por la medida en que los jueces pudieran estar
preparados para apartarse de la misma, dando efecto practico al nucleo de valores
subyacentes a la Convencion. Era vital, también, la manera en que probablemente la
judicatura estuviera dispuesta a lidiar con la problematica cuestion del margen de
apreciacion y su rol en la jurisprudencia de Estrasburgo. Como hemos visto, la
confianza en los resultados de los casos en Estrasburgo no brinda un apoyo seguro para
tal proteccion — mas bien todo lo contrario.

(,Qué tanto eco han tenido esas expectativas, casi siete afios después? Este
articulo ha pintado, en general, un panorama sombrio. Disposiciones legales demasiado
amplias han sido ampliadas ain mas por interpretacion extensiva; en algunos casos
post-HRA se ha brindado s6lo una fachada de atencion a la proporcionalidad. La
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doctrina de la alteracion de la paz ha sido utilizada extensivamente por la policia contra
los manifestantes a lo largo de la mayor parte del periodo de la HRA previo a Laporte
con escasa intencion de los jueces, excepto en Redmond-Bate’, de mantenerla a raya,
alcanzando el punto mas bajo en Austin and Saxby. La consideracion de que tres mil
protestantes, en su mayoria pacificos, pueden ser atrapados por siete horas en una plaza
de Londres, y de que una manifestante enteramente pacifica y un transeunte atrapado en
una protesta no tenian ninguna reparacion que reclamar por la detencion, tiene que ser
uno de los puntos mas bajos de la jurisprudencia local sobre protesta publica. No
obstante, la decision de la Camara de los Lores en Laporte puede marcar un cambio de
postura que va bastante mas alla de ese especifico resultado.

En las futuras decisiones post-HRA, los jueces inclinados a adoptar una postura
mas activista o favorable a la libertad de reunidon pueden estar preparados para disponer
cuando sea necesario que su decision puede basarse en los principios generales que en
Estrasburgo se ha considerado que apuntalan la Convencidn, mas que en su aplicacion
particular. Los jueces pueden recurrir a los principios generales y valores que subyacen
a la Convencion — libertad de expresion, pluralismo, tolerancia y mantenimiento de la
diversidad como caracteristicas esenciales de una sociedad democratica — si es que la
HRA va a provocar algo mas que un cambio cosmético en el tratamiento de la
proteccion del derecho a la protesta pacifica. La jurisprudencia de la Convencion
reconoce claramente la necesidad de proteger una pluralidad de visiones en una
democracia, incluso frente a delitos sufridos por la mayoria. Estaria de acuerdo con el
concepto de sociedad democratica de la Convenciéon no colocar a aquellos que
pretenden ejercer derechos comunicativos en la misma posicion que los hoolingans del
futbol y rechazar una tradicion juridica que valora el interés social general en el orden
publico mas que el ejercicio de eso derechos. De acuerdo con los valores de la
Convencion, salvaguardar los intereses de las minorias en una democracia no es sortear
el proceso democratico, sino sostenerlo, al hacer a un lado el peligro de que esos
intereses sean marginalizados.

Si los jueces estan preparados para tomar esta postura con mayor fuerza en los
afios por venir, la naturaleza y la estructura de la argumentacioén en casos de protesta
publica, tanto como sus probables resultados, cambiaran radicalmente. A pesar de que
algunos jueces hayan tendido con posterioridad a la HRA hacia enfoques que han sido
llamados “minimalistas” o “tradicionalistas”, como en Austin, los cambios meramente
declamativos en el razonamiento juridico que se han ido produciendo todavia pueden
influenciar las actitudes judiciales. En los casos de orden publico los jueces estan
escuchando — ain si no son influidos por ellos — argumentos sobre esta forma de
expresion politica. Ahora que la judicatura esta en posicion de juzgar sobre ese valor y
sobre la necesidad, no obstante, de circunscribir la protesta dentro de una democracia,
puede que eventualmente lleguen a ver este asunto desde una perspectiva mas amplia y

8 Redmond-Bate v. DPP 163 JP 789 [1999] Crim LR 998, 7 BHRC 375 Quenn's Bench Division.
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a participar en el debate que viene dandose en otras jurisdicciones hace muchos afios.
Laporte parece sefialar una receptividad hacia ese enfoque — un enfoque que muestra
sensibilidad hacia los derechos que potencialmente pueden estar afectados. En ultima
instancia, en esta area particular de la expresion politica, la HRA puede estar
comenzando a tener un efecto profundamente educativo mas que en otras, no sélo sobre
el publico, sino también sobre los jueces.

37



