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[. INTRODUCCION

Este es un ensayo acerca de nuestras dudas ¢ intuiciones. Como perso-
na respetuosa del derecho a la hbre expresion, es cast mevitable mi tenta-
cton de defender aquellos medios de protesta que habitualmente llenan las
paginas de todos los diartos del pais. Asumo que los cortes de ruta —"pi-
quetes”— son un mecanismo de expresion y que, por tanto, deben gozar de
una presuncion de proteccion por parte de nuestro sistema constituctonal v
legal. Sin embargo, reconozco que las intuictones me han jugado en contra
a la hora de pensar y repensar de qué forma debemos tratar el balance entre
los diferentes mecanismos de expresion y las dificultades que acarrean
—maxime cuando dichas dificultades pueden ser traducidas en térmimos de
afectacion de otros derechos constituctonalmente reconocidos—. Debo ad-
mitir, a su vez, que mi impresion hace anos acerca de estos sucesos no es la
misma que la actual; todas aquellas razones que a priort justificaban la pro-
teccron de las expresiones derivadas de los cortes de ruta no son tan claras
hoy dia. No veo nitidamente las causas de esta vartacion —como sucede
cuando nos manejamos con intuiciones—-, aunque trataré¢ de reconstruirlas
en ¢l presente trabajo. Asumo que el corte de ruta cada vez se aleja mas del
paraguas de la hibertad de expresion (no asi de la proteccion de otros dere-
chos, como el de resistencia o desobediencia civil). Asumo también que algo
fallo en todas aquellas posturas que intentaron reconciliar lo vahioso de los
mecantsmos de expresion con lo problemaitico de ¢stos.

L Este trabajo se realizo en ¢l marco del semimario sobre “Temas Actuales de Derecho Constitu-
cronal . orgamizado por Marcelo Alegre durante ¢l ano 2004, Agradesco especralmente a ¢l a Roberto
Garearclla, a Jame Malamuad Gou v a Gustavo Maurmo. por los comentarnos v las criticas a versiones
prehimimares de este trabajo. Todos ellos sabran disculpar los crrores que persisten como productos de
mi necedad.
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El fendmeno “piquetero’ esta atravesado por maltiples conflictos deri-
vados del reconocimiento de otros derechos, del malestar social, de la cues-
tuon mas profunda acerca de como combatir la pobreza y garantizar mini-
mas condictones ciudadanas, etcétera. Intentaré poner sobre la mesa algu-
nas de las intuiciones que resené, vinculadas con la relacion entre el dere-
cho a la hbre expresion y los cortes de ruta. Pero ante todo, una aclaracion
necesaria: no espero despejar interrogantes, sino agregar algunos.

[[. PALABRAS INICIALES: LA RETORICA DEL LIBRE DISCURSO

Como comunidad hemos asumido innegablemente que el “piquete™ es
una forma de “expresion” que potencialmente podria caer bajo el amparo
del derecho a la hibre expresion, lo cual no es poco decir. Lo cierto es que
reconocemos en el “piquete” una accion comunicativa, una forma expresi-
va. Las razones de esta situacion pueden ser varias, pero creo que las prin-
cipales pasan por (1) el reconocimiento de que los lugares publicos siempre
han servido a la expresion de la gente 2, y (2) la autodeterminacion de los
sujetos activos de estas acciones, que desde el primer momento enmarcaron
su mecanica de protesta dentro de la retorica del hibre discurso.

Con mayor o menor relevancia, consideramos una discusion de dere-
chos —o la posibilidad de— alrededor de estas formas de expresion. A partir
de alli, debatimos sobre la legitimidad del mecanismo, su criminalizacion o
permision, su censura 0 no. Casi todas las acciones comunican algo: una idea,
un pensamiento, un sentimiento, algo; pero la defensa de la libertad de ex-
presion aparece siempre en un campo mas restringido. St disparo un arma
de fuego contra el Sr. Presidente, puedo querer comunicar muchas cosas:
mi disconformidad con sus politicas de gobierno, mi desprecio a la gente
del sur, etcétera. Ast y todo, difictlmente esgrima la detensa de la libertad
de expresion cuando nicien un proceso penal en mi contra. Resultaria mas
bien ridiculo sostener que esa accion estaba amparada por la libertad de
expresion, pese a que tenia el solo objetivo de comunicar. St enciendo un
cigarrillo de marthuana para expresar mi malestar frente a las politicas que
criminalizan su tenencia, probablemente corra la suerte del asesino del pre-
sidente. St amenazo a alguien, la misma historia. S1 escribo graffitis en los
edificios publicos y privados, la cuestion es menos clara. No digo que la
defensa de la hibertad de expresion sea un argumento implausible para este
tipo de casos (aunque sin duda lo es frente a quien dispara un arma de fue-

> “Hague v. Cio™, 307 US 496 (1939). y “Schneider v. State™, 308 US 147 (1939).
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go) sino que no se evidencia de la misma forma en que se evidencia frente
al “piquete” como expresion civica 3.

Creo que éste ha sido el primer triunfo del “piquete’: la posibilidad de
enmarcarse dentro de una discusion de derechos, de derechos esenciales
dentro de un sistema democritico y constitucional. La retorica del libre dis-
curso marco el micio del tratamiento de este fendmeno y se extiende hasta
hoy dia. Uno de los objetivos de este ensayo es revisar cuanto de aquello
que determino esta situacion inicial sigue en pie y de qué forma deberiamos
enmarcar este fenomeno en la actualidad y hacia el futuro.

11l. ALGUNAS REFLEXIONES A PROPOSITO DE UNA RELACION CONFLICTIVA:
“"PIOUETE Y DERECHO A LA LIBRE EXPRESION

El fendmeno de los cortes de ruta en nuestro pais stempre ha sido cru-
zado por, al menos, dos deseos contrapuestos: la prohibicion y la permision.
Los defensores de estos mecanismos de protesta [lamaron la atencién sobre
la importancia que tiene la expresion publica para el robustecimiento del
debate y el fortalecimiento democritico 4. Asi, echamos mano de varias de
las buenas razones que justifican la libre expresion de i1deas en las socieda-
des democraticas modernas 5. Cualquier deseo inmediato de punicidon o cen-
sura de este tipo de practicas deberia sortear un obstiaculo central en el ner-

Y Grtar “Fuego!” sin razon en un teatro lleno de gente, darle una orden de ataque a un perro
guardian especialmente entrenado, dar asesoramiento médico sin contar con el titulo correspondiente,
hacer publicidad comercial falsa, solicitar cormas, conspirar en forma delictiva, efectuar amenazas, rea-
lizar contratos que violen la ley, todas ellas son acciones comunicativas que, sin embargo, no forman
parte de la retonca del hibre discurso. No vemos en estas acciones una sera tension entre el derecho a
la libre expresion y el imperativo estatal de censurar tales expresiones (Cass Sunstein, seminario sobre
pornografia y la Primera Enmienda, 14 de abril de 1993, Universidad de Michigan).

A su vez, existen teorias que diferencian entre “meras acciones” y “expresiones’. dotando a las
“accrones” de un ambito de proteccion notablemente menor que el que asiste a las “expresiones™ (ver a
modo de ejemplo: MackinNON, “La pornografia no es un asunto moral”™, en MACKINNON y R. POSNER,
Derecho v pornografia. Siglo del Hombre, Bogotad, 1997, ps. 45 y ss.). En mi opinion no existe tal di-
ferencia v todas las acciones son comunicativas: de ahi la radical importancia de definir cudl serid su
ambito de proteccion.

+ GARGARELLA, Roberto, "Expresion civica y “cortes de ruta™. en Cuadernos de Andlisis Juridico
nro. 10 “lgualdad. Libertad de Expresion e Interés Publico™,. Universidad Diego Portales, Chile, 2000, p.
288, Ver tambicn: GArRGARELLA, Roberto, “Por qué el fallo *Alais™ es (Juridicamente) inaceptable™, publi-
cado en LexisNexis —hup:/ivww.lexisnexis.com.ar/Noticias/MostrarListado.asp ? Tema=5 & Fecha=07/
()7/2004—. En ambos trabajos, se citan los fallos norteamericanos “Hague v. Cio” y “Schneider v. State™,
y ia doctrina del “foro publico™. que al tratar sobre casos de manifestaciones en lugares utilizados “des-
de tiempos inmemoriales™ para protestar frente a las autoridades, proponen dar a las mismas una protec-
cion privilegiada.

> Sobre la pluralidad de justificaciones del derecho a la libre expresion ver GReenawaLT, Kent,
“Free Seech Justifications™, en Columbia Law Review, vol. 89, 1. Ver también; ELster, Jon (comp.), La
democracia deliberativa, Gedisa, 2000.
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vio democratico de nuestra comunidad: el derecho a la Tibre expresion ¢, En
¢l pais, los procedimientos democriaticos no son precedidos de un robusto
debate que carantice que la totahidad de los interesados pueda expresar sus
opiiones respecto de los temas discutidos 7. La representatividad politica
es nnperfecta v aun no se encuentran satisfechas las condiciones minimmas
para una dehiberacion en igualdad de condiciones. Por ello. asumir a priori
una posicion restrictiva frente a los cortes de ruta como mecanica de expre-
ston de mtereses resulta crertamente abusivo. Si bien todos reconocemos
severas dificultades dervadas de estas Tormas expresivas, debemos abste-
nernos de descahficarlas. de torma tal de garantizar aquellos presupuestos
que hacen a la democracta normativamente vahiosa y preferible a cualquier
proceso alternativo: oportunidades de participacion rgualitaria en la discu-
ston 8, amphacion del debate y concentracion en principiros sociales
intersubjetivos, reduccion del déficit de representatividad, etcétera v,

L.a posibihdad de expresarse libremente es una herramienta fundamen-
tal a la hora de alcanzar las mejores decisiones publicas, Tas mas inclusivas,
las que tengan en cuenta la mayor cantdad de argumentos posibles. Una
democracia mas justa depende en cierta medida de cuan robusto es el deba-
le dentro de ella. En este sentido, los “piqueteros™ representan una voz mas
dentro del debate publico, la voz de sectores que usualmente son vulnera-
dos en el pleno goce de sus derechos. No es casuahdad que estas personas
protesten, y tampoco es casuahidad que estas personas elyan precisamente
estas formas de expresion. Los mctodos convencionales de peticion pueden
ser, como suelen serlo, maccesibles para grupos muy amphos de ciudada-
nos. Aquellos que no controlan la television o la radio, aquellos que no tie-
nen capactdad economica para expresar sus ideas a traveés de los periodicos
o hacer crrcular elaborados pantletos. pueden llegar a tener un acceso muy
limitado a los funcionarios publicos 19 Tratandose de sectores poblacionales
mvisibles en la arena politica. sin acceso a medios de comunicacion masi-

o Como sostiene la Corte Interamenicana de Derechos Humanos. dentro de una socicdad demo-
cratica deben garantizarse fas mavores posibihdades de coculacion de noticias. ideas v opmiones. asi
como ¢l mas ampho acceso a konformacion por parte de la sociedad en su conjunto. La hibertad de
cxpreston seonserta en el orden publico primanio y radical de Ta democracia (Corte 1IDH, Opimon Con-
sultivie nro. 3 —la Colegracion Obhigatoria de Penodistas—. Considerando 69).

TGakraarinn AL Roberto, “Expreston civica y “cortes de ruta’ L en Cuadernos de Analixis Juridico
nro. 10, “leualdad. Libertad de Expresion ¢ Interés Publico™. Universidad Dicgo Portales. Chile, 20000,
P. 288,

S Nino, Carlos S.. La Conxtitucion de la democracia delibervativa, Gedisa, Espana, 1997, p. 273

" Nixno, Carlos S.. Fundamentos de derecho constitucional. Astrea, Buenos Airres. 1992,
px. 6Y2/6Y3

O Adderley v Flonda™, 385, US 39 (1996). voto disidente,
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vos. no podemos justamente cerrar las puertas de acceso a estos mecants-
mos de expresion civica, por mas conflictos que acarreen. Sin embargo, a
vartos anos del bautismo de fuego de estas formas expresivas. mi primera
impresion ¢s que varias de sus consideraciones justificatorias deberian ser
revisadas.

1. El estado actual del debate publico v la dimension colectiva
de la libertad de expresion X

Razonablemente, uno podria especular hoy dia con que las expresio-
nes canalizadas a través de los cortes de ruta han tomado estado publico.
Pocos desconocen el contenido de las demandas “piqueteras™ ', sus recla-
mos v los destinatarios de esos reclamos. Todos los diartos nacionales ¢
internactonales destinan pdaginas a este fendmeno y sus consecuencias: fos
canales de television, a través de noticieros y programas periodisticos 12,
ofrecen diferentes espactos a los lideres piqueteros: las radios v la web ha-
cen o propio; el ambito académico diserta sobre estos temas '¥: el Congre-
so de la Nacion también H; ¢ incluso se ha comenzado a componer cancio-
nes o diferentes muestras artisticas en este sentido. Si valordbamos la liber-
tad de expresion por la posibilidad de incluir ideas que de otra forma esta-
rian excluidas, hemos llegado a un estadio donde ese objetivo se encuentra
medianamente cumplido. Actualmente, los representantes de reclamos pique-
teros ticnen cierta posibihidad de canahizar sus voces a través de mecanis-

O de Ta gran mayorta de ellas. por lo menos

= La Cormisa”. “Hora Clave™, “Fuego Cruzado™. A dos voces™. “Desde el Hano™. entre otros
programas pertodisticos. Tambien algunos programas humoristicos v de vanedades han ofrectdo espa-
cros de expresion a los representantes de movimientos prqueteros.

S La utithzacion de los cortes de rutia como torma de expresion civica ha motivado la clabora-
cton de numerosos articulos doctrmarios desde ¢l mundo yuridico y sociologico Tundamentalmente (7La
expreston civica v los cortes de ruta”™, "Por que el fallo "ALus™ s juridicamente maceptable™. “El dere-
cho de resistencra en stuactones de alincacion legal ™, todos del Dr Roberto Gargarella: “La pobreza. la
lev y L Constitucion™, del Dr. Carlos Rosenkrantz: “EL derecho penal y La crimimahizacion de La protesta
soctal ™. del actual nuembro de Ta Corte Suprema Eugento Zattaront: = Los “prquetes’ son constituciona-
les 7 del Dr. Gustavo Ferrera. entre muchos mas). De o nusma forma, se han orcamizado numerosos
seminarios de discusion sobre estos temas. A su vez. a proposito de Las primeras sentencas importanies
sobre “protesta soctal”™ (dicho sea de paso, injustamente insensibles a la situacion imicial de estas mieci-
nicas expresivas), se han encendido nuevamente estos debates (allos “Schifrin™, “Gatt, “Als 7. todos
de Ta Camara Nactonal de Casacion. maximo tribunal penal del parsy

HExasten diferentes provectos presentados, todos ellos destnados a otrecer soluctones al con
Hicto existente entre esta mecamca de expresion v los derechos de werceros Ta mavor cantidad de estos
provectos versan sobre e modihicacion de las disposicrones del Codieo Penal cormentemente otthzadas
para censurar la protesta prquetera (art. 194 del Codigo Penal. primcipalimentey Las soluciones propug
nadas van desde un anmento de penas como politica disvasorta basta o creacion de e tancias conarhiae
tortas entre fas autondades y los grapos mantlestantes,



4 LECCIONES Y ENSAYOS

mMos menos gravosos para los derechos de terceros, mecanismos que gozan
de un total y consolidado amparo por parte del derecho a la libre expresion.
Por ello, st se ha logrado incluir ciertos intereses en el debate publico, si1 se
ha logrado cierto acceso a mecanismos menos gravosos de expresion y cla-
ramente protegidos, ;/qué otras razones existen para mantener el amparo de
la libre expresion a los cortes de rutas?

Claramente, nadie podria responder que aun les asiste el derecho a la
libre expresion sobre la base de que sus demandas no fueron satistechas, ése
no es el objetivo ni la derivacion del ejercicio de este derecho. Eso no quita
que los “piqueteros” tengan un efectivo derecho a la sausfaccion de sus
pretensiones, incluso creo que asi es: minimas nociones de 1gualdad deman-
dan la satisfaccion de la mayoria de sus reclamos. Pero, en tal caso, €se es
el derecho violado —igualdad— a través de la no atencion, y no el derecho
a la libre expresion. Volveré sobre este punto reiteradamente a lo largo del
presente trabajo.

El alcance e interpretacion del derecho a la libre expresion no puede
desentenderse de las razones que lo fundamentan. Una de esas razones, de
las mads importantes, asume la importancia colectiva de la libertad de expre-
s16n, como piedra angular del ordenamiento democratico, que implica no solo
el derecho de quien desea emitir un mensaje, sino también de aquellos que
lo reciben. En este sentido, es importante proteger el hibre discurso porque
de esta forma no sélo protegemos al emisor sino también a los receptores y
a la sociedad en su conjunto >, Esto, sumado a la vital importancia de la
libertad para la construccion de un mejor sistema democratico, dotan al
derecho de “libre expresion™ de una proteccion especial 16, incluso frente a
la colision con el ejercicio de otros derechos. Asociar el sistema democrati-
co con el ejercicio de la libertad de expresion no debe reducir a este altimo
a un bien “exclusivamente colectivo”™ ya que no puede justitficarse el dere-
cho individual exclusivamente sobre la base de su funcion social. La hiber-
tad de expresion contribuye a la mejora de bienes colectivos, crea bienes
colectivos, y por ello es un derecho “dotado de una especial proteccion™,
pero de ello no se sigue que este derecho solo debiera justificarse a partir de

IS Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva nro. 5. Considerando 69/70).

10 GarGARELLA. Roberto. “"Expresion civica y “cortes de ruta™, en Cuadernos de Andlisis Juridi-
co nro. 10, “lenaldad, Libertad de Expresion e Intercs Publico™, Universidad Diego Portales. Chile. 2000,
p. 288. Si bien el autor destaca la importancia colectiva de la ibertad de expresion y su especial protec-
cton dentro de un sistema democratico, de ninguna forma debe entenderse que a partir de esas atirma-
ciones ¢l autor sostenga que la libertad de expresion se transforme exclusivamente en un bien de la co-
munidad. un bien colectivo agregativo, alienando de esta forma el derecho individual v ponicndolo ex-
clusivamente en funcion de la sociedad.
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esta contribucion, desatendiendo toda consideracion acerca de la importan-
cla exclusiva para el individuo que lo posee.

Algo de lo que intento probar en este escrito es que la justificacion del
“piquete” ha perdido fuerza si ella esta apoyada en su contribucion al deba-
te publico. El balance de derechos debe necesariamente ser diferente en este
Caso. Ya no tenemos una situacion que ponga de un lado de la balanza el
derecho a la hibertad de expresion individual, la exposicion de voces corrien-
temente silenciadas, la produccion de mayor debate, el fortalecimiento del
nervio democratico, la posibilidad de que cualquiera pueda acceder al men-
saje; y del otro lado de ella a “otros derechos™. En situaciones como la ac-
tual, donde una idea tomo suficiente estado publico, y donde razonablemente
puede sostenerse que los habitantes tienen informacion cierta acerca del
contenido de ella, la proteccion “especial” de la libertad de expresion se torna
menos justificable. Si1 se han consumado todos aquellos beneficios colecti-
vos que respaldan la proteccion “especial” de un derecho como el de libre
expresion, éste pasa a ser un derecho de beneficio exclusivamente indivi-
dual. Hoy dia, es mi 1dea, ya no existen aquellas razones colectivas que
justifican una proteccion especial del derecho a la libre expresion. Conside-
ro que las demandas piqueteras han sido efectivamente incluidas en el libre
mercado de las ideas 7. A su vez, es dable sostener que si una 1dea o expre-
ston ha tomado estado publico, también fue satisfecho el derecho de los
individuos a recibir esa 1dea o expresion. En tal caso, creo que se han ago-
tado en la actualidad aquellas razones democraticas y colectivas que justifi-
can la adopcion de un principio muy amplio a favor de la hibertad de ex-
presion.

Soy consciente de lo problematico de la afirmacion anterior, pero con-
sidero que una teoria de la hibertad de expresion debe necesariamente tomar
en cuenta estos detalles para definir su alcance conceptual. En estos casos
“tragicos’ de conflictos de derechos, donde cualquier solucion que se tome
tendra un costo importante, no podemos desentendernos de muchas de las
constderaciones que aqui propongo. Es claro que resulta dificultoso estable-
cer certeramente cuando una expresion se ubica en el debate publico como
una “voz mas, capaz de influir en las decisiones. En otras palabras, es
complejo determinar cuando es que ciertos intereses “stlenciados™ alcanzan
conocimiento publico. De 1gual torma, el momento en que se satisface el
derecho de la sociedad de recibir informacion también es dificil de verifi-
car. Por otro lado, establecer cudl es la autoridad capacitada para tomar esta

17 John Stuart Mill defendio el libre mercado de ideas como instrumento necesario para la bus-
queda de la verdad. Ver NiNno, Carlos S.. Fundamentos. ... cit., p. 260.
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decision me Hena de dudas, aunque crertamente creo que son los jueces
quienes estan mejor posicionados para hacerlo frente a cada caso concreto.

Reconozeo tambien que centrar gran parte de la viabihdad del derecho
en la expresion v no en los sujetos que la expresan es sumamente problema-
tico '8, Sin embargo. éste —los “prquetes”— parece ser el caso paradigma-
tico: es bastante claro que todos conocemos el contenido de las demandas
comunicadas v que se ha respetado el derecho de diversos sujetos a expre-
sarlas en muluples ocasiones 1) La importancia individual v colectiva de la
expreston “piquetera’ ha sido satistecha.

Estas consideraciones para evaluar el balance de derechos o las difi-
cultades que acarrea el ejercicio de un derecho, aparecen frente a serias si-
tuactones de confhicto. Poco importa que una idea se repita hasta el hartaz-
o0 s1 los mecanismos por los cuales se expresa no afectan los derechos de
nadie. No es relevante que la idea ya forme parte del debate publico o que
haya sido receptada por otros sujetos, en aquellos casos en que no afecto
los derechos de ningun individuo st contintio nsistiendo todo el tiempo que
constdere necesarto. Sin embargo, cuando nos disponemos a evaluar el
stenificado y alcance de los medios expresivos en situactones donde nece-
sartamente debe trazarse el balance entre derechos y limitaciones de ejerci-
c1o. no podemos desentendernos de estas consideraciones. En situaciones de
conflicto hay mejores argumentos para proteger una 1dea que nadie conoce,
que stempre fue silenciada, que nunca nutrio el sistema democratico, que
muchos desearian obtener, contrarrestar y sopesar: que ideas que ya han
sorteado estos obsticulos y que solo representan el interés individual de su
emisor (maxime cuando, incluso, este interés individual también ha podido
satisfacerse).

Todas estas afirmaciones mias son especulativas, quiza algo optimis-
tas. Muchos podrin decir. con cierta razon, que no puede asumirse vahda-
mente que tomo estado publico una expresion “pro ehimimacion de la pobre-

IN EI problema pucde ser expresado de fa siguiente torma: st "X sujeto reitero hasta el hartazgo
determinada idea. yo. que nunca lo hice. podria estar desamparado solo porque dicho punto de vista yva
s¢ encuentra en el debate pubhico

1 Lo que permitiria alrontar criticas de aqucellos que sostengan que este ensayo se centra solo en
una justilicacion colectiva de Ta hbertad de expreston y descarta toda consideracion individual del dere-
cho. Nucevamente quicro destacar que estamos ante un caso critico, donde ¢l ¢jercicio de un derecho
Licne consccuencias disvaliosas importantes. Estos casos nos obhigan a ser mas sensibles frente a gran
parte de las consideraciones que aqui proponge. Nadie podria decir “no debemos recortar el derecho a
la hibre expreston resaltando su Taz colectivae st creen vahida mi areumentacion acerca de gue v no existen
¢sos beneficios colectivos. Y muchos debertan rever La posibihidad de decir que “no debe recortarse™ ¢l
derecho a la hibertad de expresion apelando a su mmportancria indoadual frente a los casos de muchas

personas que han temdo sufiaentes posthihdades de hacer escuchar una dea
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za y construccion de empleo™ si nadie ha resuelto atn esa deficitaria situa-
cion: podria argumentarse que ningun individuo puede ser indiferente a tal
demanda. Sin embargo, creo que hoy dia el tema principal no es la dificul-
tad expresiva sino precisamente la indiferencia existente ante el contenido
de las expresiones emitidas. No estamos ante un problema de expresion,
sino de desatencion del reclamo. El derecho a la hibre expresion no implica
la satisfaccion de la demanda concreta revelada ( “enforcement ™ ); esta satis-
faccion solo depende del nivel de adherencia del gobierno, la sociedad u otros
individuos al mensaje emitido. De expresarse no se sigue satistacerse, y de
la no satisfaccion no se sigue stempre un problema de expresion. A comien-
zos de este fendomeno mi diagnostico rondaba esos caminos: considerar que
gran parte de la violacion de derechos proviene de la escasa capacidad de
hacer oir ciertas voces. De hecho, creo que ese diagnostico sigue siendo
perfectamente valido en casi todo nuestro arreglo institucional. Pero en este
caso concreto y en este momento en particular, la situacion es algo diferen-
te: la no satistaccion de los derechos invocados proviene pura y exclusiva-
mente de la indiferencia social y gubernamental, y no de la incapacidad de
comunicar ciertas pretensiones.

2. La tolerancia hacia formas conflictivas de expresion

La dimension colectiva del ejercicio del derecho a la libre expresion
implica una mayor tolerancia a las consecuencias de dicho ejercicio. Si la
libertad de expresion no s6lo beneficia a gquien emite un mensaje sino tam-
bién a otros individuos o al mismo sistema democritico 20, hay mejores ra-
zones para justificar por qué otros individuos o la soctedad toda deben tole-
rar las dificultades que acarrean determinadas formas expresivas. No es lo
MISMo 1Imponer perjuicios a terceros a traveés de un derecho que sélo impacta
en quien lo ejerce, que imponer perjuicios a terceros frente al ejercicio de
un derecho del que, en definitiva, ellos también se beneficiarin. El mejora-
miento del debate publico se traduce en beneficios para toda la comunidad
¢ incluso en térmimnos individuales para todas las personas que de esta for-
ma pueden acceder a visiones alternativas acerca de como afrontar diversos

- Por tanto. cuando se restringe ilegalmente [a hibertad de expresion de un individuo, no solo es
¢l derecho de ese individuo ¢l que esta siendo violado, sino también el derecho de todos a “recibir’
informaciones ¢ ideas... Se ponen asi de manthiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En
clecto, Ssta requiere, por un lado. que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar
Su propio pensamicnto v representa. por tanto, un derecho de cada individuo: pero implica también. por
otro lado. un derecho colectivo a recibir cualquier imtormacion v a conocer la expresion del pensamien-
to aeno” (Corte TDH. Opmion Consultiva nro. 5. Considerando 30, Ver en 1gual sentido: Corte 1DH.
Caso “La uloima entacion de Criisto™, Considerando 64).
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temas —en el caso, la pobreza, la falta de trabajo. etcétera—. St los bene-
fictos son colectivos, hay mejores razones para considerar que la distribu-
cion del dano también lo sea 21. En los nicios de este fenomeno, claramen-
te era justo que se relegaran derechos como el libre transito (art. 14, CN, y
pactos internacionales), el ejercicio de toda industria licita (art. 14, CN, y
pactos iternactonales), el de trabajar (art. 14, CN, y pactos internaciona-
les), contra un derecho tan importante como la libertad de expresion ejerci-
do por grupos silenciados y sin acceso a vias alternativas de canalizar sus
reclamos. Incluso, bajo una idea de distribucion del dano, muchos argumentos
comunmente esgrimidos pierden valor. Quien se encuentra atascado en el
transito no puede echar mano a un derecho a “no llegar tarde™ 22 o algo por
el estilo. que resulta bastante débil frente al ejercicio de una expresion que
afecta—positivamente— el mismo nervio democratico. Quien llega tarde al
trabajo no deberia perder su premio por presencia, ya que tanto el trabaja-
dor atascado en el transito como el empleador se benefician de esa expre-
s10n, por lo que resultaria injusto que sélo uno de ellos (quien fortuitamente
transcurria por una calle a una hora determinada) cargue con la totalidad del
dano. Y asi muchos ejemplos en los cuales el dano puede y debe distribuirse.

Pero cuando la libertad de expresion pierde ese halo de proteccion que
referencié anteriormente, cuando pierde posibilidades de contribuir al deba-
te publico (porque la 1dea ya ha tomado estado publico, porque todos sabe-
mos de qué se trata la expresion, etcétera), se debilitan las buenas razones
para justificar los danos ocastonados y los perjuicios esperables dentro de
un conflicto en escala ascendente. Hay que tener en claro que es aquello que
la libertad de expresion protege, puesto que no se justifican los danos oca-
stonados por los cortes de ruta en situaciones donde ya se ha garantizado la
dimension individual y colectiva de la expresion. Actualmente, la libertad
de expresion ha cumplido un importante cometido: incluir una problematica
en la arena publica. En términos de expresion, el balance de derechos actual
se redujo a un deseo de seguir reiterando un mensaje conocido contra una
afectacion mas o menos severa 23 de otros derechos —trabajar, transitar, ejer-

21 Lo que de ninguna forma implica negar que también el ejercicio de un derecho que solo impacta
¢n el indmviduo pueda obligar a todo el cuerpo soctal a tolerar sus posibles consecuencias.

22 Zavraront, Eugenio Raadl, “El derecho penal y la ecrimializacion de la protesta social™, nota al
tallo “Schitrin, Marna™, de Camara Nactonal de Casacion Penal, en JA 2002-1V-384.

-4 La mayor o menor sevendad de la atectacion de otros derechos también sera un eje clave en
la resolucton de contlictos. Asumi en este escrito que, en lincas generales. el “piquete”™ alecta severa-
mente otros derechos v sobre esa base estructuré conceptualmente el trabajo. Obviamente, si la afecta-
cron de otros derechos es nula o menor, el balance puede perfectamente dar un giro en favor de la hiber-
tad de expresion.
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cer el comercio—. Esto no significa de ningin modo relativizar el conteni-
do de las demandas “piqueteras™, pero eso es harina de otro costal. La liber-
tad de expresion garantiza una posibilidad cierta de dar a conocer esta de-
manda >4, y no una posibilidad cierta de satisfacer esta demanda. No encuen-
tro hoy dia las razones que senalé antertormente para distribuir los costos
de las formas expresivas sobre la base de los beneficios colectivos poten-
clales.

3. Finalmente, ;es ¢ste un conflicto de expresion?

Asumir que éste es un conflicto de expresion (o de falta de ella) abre
un abanico enorme de posibilidades de solucién. S1 vamos a respetar el corte
de rutas sobre la base de la necesidad de aportar argumentos en la arena
democratica y promover el deseo individual de los emisores, existen multi-
ples formas alternativas que podrian promoverse para alcanzar este mismo
objetivo 23, S1 s6lo se trata de un problema de dificultades de expresion, la
solucion deja de ser a todo o nada. El Estado podria brindar espacios
televisivos o radiales en las emisoras publicas, podria poner a disposicion
de los “piqueteros™ las carteleras publicas e incluso hasta podria obligar a
agentes particulares a brindar parte de sus espacios comunicativos para la
expresion de estas demandas 6. Por otro lado, si1 éste es en definitiva un
conflicto de expresion, deberiamos reconocer una mayor posibilidad del
Estado de regularlo sobre la base de consideraciones objetivas de “tiempo,
lugar y modo™ 27, siempre y cuando se garantice una igual posibilidad de

-+ Objetivo ya satstecho.

25 El valor de las vias alternativas de expresion en el balance de derechos que la protesta social
enmarca, ha sido rescatado por cast todos los que analizaron el tratamiento juridico de este tema. Todos
comciden en que el "acceso a vias alternativas™ de expresion es un elemento a tener en cuenta a la hora
de determinar como pararse frente al “corte de ruta™ como conducta expresiva. Sin ir mas lejos, la Ca-
mara de Casacion Penal utthzo ("mal utithizo™ a mi cniterio, dadas las caracteristicas particulares del
conflicto en el momento en que los hechos sucedieron —dificultades expresivas. demandas silenciadas,
inequidad en el acceso a mecanismos relevantes de expresion publica, no garantia de la esfera colectiva
de la hibertad de expresion, eteétera—) el argumento de “las vias alternativas™ para censurar la conducta
piquetera (fallos “Schifrin™ y “Alais™).

-0 Sobre las obligaciones estatales para garantizar una 1gual posibihidad de expresion a los habi-
tantes ver: NiNo. Carlos Santiago, Fundamentos. .., cit., p. 263: Fiss, Owen. La ironta de la libertad de
expresion, traduccion de Jorge Malem y Victor Ferreres, Gedisa, Barcelona, 1999,

27 Gran parte de los estudiosos del derecho a la libre expresion comnciden en afirmar que existen
Limitactones razonables basadas en critertos como el tiempo. el lugar y ¢l modo™. Asi. sostiene la ACLU
—American Civil Liberties Union— que “el gobicrno puede limitar ¢l amparo de alguna expresion al
tmponer restricciones de “tiempo, lugar y manera”. Esto se hace mas comunmente mediante requeri-
mientos de permisos para reuniones, conglomeraciones de grupo y manifestaciones™ (ver: hp://
vwww.aclu.ore/ About/About.cfm ?I1D=12344&c=246). En 1gual sentido: EesteiN, Richard AL, “Fundamentos
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hacer audible la expresion. No creo que sea compatible (1) reconocer un
conthcto de expreston y (2) cerrar la puerta a regulaciones razonables sobre
la base de consideraciones como las enunciadas.

S embargo. me ichino a creer que aun si se garantizara el acceso a
alternativas de expreston menos ivasivas que el “piquete”, €ste seguiria
stendo utithizado. Ello porque el conflicto actual ya no pasa por la existencia
(0 mexistencia) de canales expresivos, sio por la satistaccion de demandas
concretas. Si la solucton al contlicto depende exclusivamente de la satisfac-
cion del contenido del mensaje, el problema ya no es expresivo (mejor di-
cho, ya no es ambito del derecho a la hibre expresion de ideas). Los “pi-
(quUEteros’ No renunclartan a estas mecanicas aun st se garantizaran alterna-
tivas que permitieran una 1gual capacidad expresiva. Tampoco se mostra-
rian dispuestos a tolerar limites de “tiempo, lugar y modo™, ya que ¢se es
precisamente el juego de la expresion “piquetera™ elegir los tiempos mas
molestos, los lugares mas incomodos y los modos mas gravosos. El piquete
se ha transtformado en una politica de “enforcement™ del contenido de sus
pretensiones. lo que de ningun modo puede ser objeto de proteccion a tra-
vés del derecho al Tibre discurso. St uno asocia en forma tan estrecha el
cjercicio del derecho a la libre expresion con la satisfaccion del reclamo
expresado, esta socavando los mismos principios democrdaticos que dan razon
de ser a este derecho: la posibilidad de que una voz se haga escuchar, sea
contrapesada, discutida, debatida v luego de ello desechada o aceptada,
leeitimada o no, descalificada o no.

[V. OTROS PROBLEMAS DE LA RETORICA DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La discusion alrededor de la proteccion del hibre discurso ha desviado
la atencion sobre la discusion sustantiva relativa al contenitdo de las deman-
das concretas. Finalmente, todo quedo centrado en la discusion acerca de la
posibihidad de sostener publicamente —a traves del corte de una ruta— que
existen necesidades de alimentacion, trabajo, etcétera. Y la discuston cen-
tral acerca del derecho a la satistaccion del reclamo ha sido relegada. Dis-
cutir alrededor de un contlicto tenido por el fantasma de la hibertad de ex-

de L hibertad de expresion™. publicado ortgmalmente en Harvard Jowrnal of Law and Public Policv, vol.
10, nro. 10, 1987,

Autores como Gargarella comciden en la relevancia de estas consideraciones a la hora de regular
los modos de expresion. Sin embargo, este autor es reacto a admitir que la necesidad de “perniso de a
autondad competente™ forme una parte necesaria y conhiguraunva del derecho a la libre expreston en los
casos de protestas socrales, ocupacton de espacios puablicos y cortes de ruta (ver Garaarenr A, Roberto,
“Expresion civica. .t TPor qué el tallo. 7 ).
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presion no permite centrarse en las demandas concretas, en el andhisis del
contenido del mensaje 28, El ambito de proteccion de este derecho es insen-
stble al contenido de la emision 29,

La hibertad de expresion ofrecié un justificado manto de proteccion a
los cortes de ruta sobre la base de su eficacia para alzar una voz en el deba-
te. Una vez que esa voz ya tue alzada, el manto de proteccion cae (o debe-
ria caer). La discusion acerca de la legitimidad del mensaje —calidad de
alimentacion, trabajo, educacion— podria ser mejor encarada a través de la
invocacion de otros derechos: resistencia 39, 1gualdad, autonomia 3'; dere-
chos que st tiecnen poder de “enforcement™ sobre el contenido de la expre-
s10n, derechos de los que se puede echar mano todas las veces que sea ne-
cesarto en la medida en que no se satistagan los reclamos, derechos que no
estan sujetos a regulaciones que los “piqueteros™ no aceptarian 32, La discu-
s10n acerca de como tratar el fendmeno “piquetero™ no deberia seguir estan-
cada alrededor de un falso conflicto de expresion. Ello evita centrarse en la
demanda sustantiva y explica en parte el porqué de la no resoluciéon de este
contlicto. Si €ste es un conflicto expresivo —como nos empecinamos mu-
chas veces en sostener— las soluciones pasan por ampliar las posibilidades
de expresion y no por la satisfaccion del reclamo.

V. PALABRAS FINALES: EN BUSQUEDA DE UN NUEVO DISCURSO

El contlicto de los cortes de ruta revive una vieja discusion acerca de
las razones que tenemos para obedecer el derecho. Creo que la situacion real
de los piqueteros transita un camino hacia la desobediencia de las normas.
No pretendo indagar aqui acerca de si dicha obediencia es o no justificada,
aunque «a priort consideraria que lo es: el grado de indiferencia hacia el re-
clamo de los sectores desprotegidos y el contenido de sus reclamos ofrece

S Dice Alegre sobre este punto: St cortar una ruta estuviera permitido por ser la expresion de
una idea. entonces deberfamos tolerar, lo que me parece absurdo. que se corte una ruta para manifestar
cualquier opmion o punto de vista (para anunciar el tin del mundo. o exigir el despido del téenico de la
seleccion. ete.)”. Ver Avcare, Marcelo, “Protestas sociales: violacion o reivindicacion del derecho™. ing-
dito, 2004

- Ver Nino, Carlos S.. Fundamentos. .., cit, p. 263 GarGarerLa, Roberto, "Expresion civica...”,
cit., p. 289: "Por que ¢l fallo “Alus™. .7, it Epsien, Richard AL “Fundamentos...”, cit., entre muchos
OLros.

0 Suponiendo el caso de que existicra un derecho como este. Una excelente construccion de la
“resistencia’ como derecho puede verse en GarGarerea, Roberto, “El derecho de resistencia. .., cit. Con-
clustones contrapuestas pueden verse en Rosenkrantz, Carlos, “La pobreza, la ley y la Constitucion™. cit.

U Entendida de una forma amplhia —positiva— que habilite la exigencia al Estado de determina-
dos bienes v cree una correlativa obligacion por parte de ¢éste de otorgarlos.

2 Llamo la atencion sobre una cuestion relevante: reconocer la existencia de un derecho como el
de resistencia no admate ¢l reconocimiento de muchas himitaciones.
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cada vez mayores y mejores razones para obviar el cumplimiento de deter-
minadas pautas de conducta. Sin embargo, la retérica del hibre discurso evita
incluso reconocer que aqui hay un problema de relacion entre algunos gru-
pos y las normas juridicas. La consumacion de un tipo penal —art. 194 del
Codigo Penal de la Nacion 33— como mecanismo de expresion tiene que
ver con esto: con la utilizacion del incumplimiento legal para la satisfaccion
de demandas concretas. No sé si tiene sentido forzar ciertas normas (o el
alcance de ciertos derechos) para regular este conflicto, sino discutir acerca
de s1 existen razones para que esas normas obliguen a determinados grupos.
Creo que a esta altura del partido, instalada la tematica en el debate publico
y reconocida la indiferencia de los destinatarios sobre su contenido, la dis-
cusion pasada debe dejar paso a una nueva. Poco importa st podemos ajus-
tar el tipo penal al ejercicio de un derecho, o s1 podemos leer el tipo penal
a la luz del derecho a la libre expresion, ejercicios que muchas veces termi-
nan en una desnaturalizacion conceptual de las normas y los derechos. Lo
que interesa ahora es discutir quiénes estan obligados por las normas juridi-
cas y por que.

** Todos los fallos de la Camara de Casacion Penal —maximo tribunal penal del pais— sobre
estos temas coincidentemente sostuvieron que el “corte de ruta’™ es una accion tipificada como delito por
el art. 194 del Codigo Penal de Ta Nacion.

Opimnion en contrario puede verse en Zarraront, Eugenio. “El derecho penal y la eriminalizacion
de la protesta social™. Zattaroni sostiene que el corte de ruta que no causa un peligro. comian o indivi-
dual, serto. es una conducta “atipica’™.
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