Expresiones de violencia en un contexto
de fragmentacion social

Roberto Gargarella*

En estos ultimos meses hemos convivido con numerosas situaciones de con-
flicto social en las que el Estado ha aparecido siempre —de un lado u otro—
involucrado. Para los més familiarizados con el debate politico, basta con invo-
car algunos nombres para reconocer a qué me refiero: los hechos de San Vi-
cente, la toma del Garrahan, la intervencién en el Hospital Francés, la protes-
ta en los subtes, los disparos en Santa Cruz. En algunos de estos casos nos en-
contramos con protestas sociales que se desarrollan incorporando elementos
de violencia, y que sirven como disparadores de reacciones excesivas e injusti-
ficadas por parte del Estado.

Por supuesto, este tipo de conflictos publicos, que transitan entre situacio-
nes de explotacién econémica, malos tratos, abusos laborales y hechos de co-
rrupcion, encuentran registros paralelos en las esferas mas propiamente “pri-
vadas”. De hecho, algunos de los acontecimientos méas notables de crisis social,
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en los ultimos meses, han tenido como origen la negligencia, la irresponsabili-
dad o el cinismo del empresariado local. De ello nos hablan, por caso, la trage-
dia del boliche Republica Cromagnon, que implicé la muerte por asfixia de nu-
merosos jovenes, asistentes a un recital desarrollado en condiciones de seguri-
dad ambiental paupérrimas (hecho realmente poco sorpresivo); asi como tam-
bién las reiteradas denuncias sobre la existencia de talleres textiles clandesti-
nos, en los que se mantenia (y ain se mantiene, en muchos casos) a trabajado-
res extranjeros en condiciones de semiesclavitud. Finalmente, en estos casos, el
Estado que no controla —o, mas habitualmente, el que se compromete a omi-
tir esos controles— se da la mano con la apropiaciéon de ventajas injustificadas
por parte de la clase empresaria nacional, una practica que (y esto es tal vez lo
mas notable) no parece reconocer limite alguno.

En lo que sigue, analizaré algunas de estas situaciones de conflicto, tratando
de pensar el modo en que el derecho podria acercarse a ellas. El foco de mi aten-
cion, de todos modos, sera restringido: — estara puesto en un tipo de conflicto
social particular, el de las manifestaciones de protesta desarrolladas por los gru-
pos mas desaventajados de la sociedad. Sin embargo, trataré de articular una ar-
gumentacion que nos permita ir un poco mas lejos, para reflexionar sobre la re-
lacién derecho-violencia en un marco social atravesado por fuertes desigualda-
des, como el nuestro. Lo primero que haré es mostrar algunos rasgos salientes
del contexto social local. Luego, haré un breve excursus por el derecho compa-
rado, para ver qué se dijo en otros ambitos sobre conflictos del tipo que aqui
me interesan. Finalmente, y reconociendo el valor de esa experiencia compa-
rada, trataré de ver de qué modo podrian receptarse algunas de las recomen-
daciones que de alli se derivan, en un contexto como el argentino.

1. El contexto histérico que enmarca la politica actual

Como modo de ayudar a entender algunos fenémenos distintivos de la
préctica politica actual, quisiera comenzar llamando la atencion sobre cuatro
conjuntos de hechos, asociados con cuatro periodos propios de la historia con-
temporanea del pais. Los periodos histéricos que tomo en cuenta son los si-
guientes: el periodo peronista que culmina en los afios setenta; la dictadura mi-
litar (mediados de los setenta, comienzos de los ochenta); la década del 90; y
el periodo que se abre a partir del 2001. Conviene reconocer, desde ya, que son
muchas las formas posibles de reconstruir el pasado, y que los hechos que aqui
destaque de tales décadas pueden ser vistos, razonablemente, de modo distin-
to por otros analistas. Lo que haré a continuacion, entonces, es presentar el pe-
so de ciertos datos que considero relevantes, dentro de aquella historia, como
factores que pueden ayudarnos a pensar mejor el presente.
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En primer lugar, destacaré la importancia de ciertas “marcas” dejadas por
las politicas promovidas por el peronismo, desde su nacimiento hasta principios
de la década del 70, tales como el ideal del pleno empleo, elevadas tasas de sin-
dicalizacion, y préacticas politico-sindicales de movilizacion callejera. Elementos
como los citados, seguin entiendo, siguen estando presentes en la “memoria so-
cial” y ayudan a entender algunas de las bUsquedas y reacciones propias de los
actores sociales de nuestro tiempo: algunos tienen aspiraciones, y otros ofrecen
(o amenazan con) respuestas que parecen mas producto de un didlogo con el
pasado que con el presente. Se mezclan, asi, reivindicaciones de lo perdido, con
inercias, y con miedo de que lo ocurrido pueda repetirse. La culminacion de
aquella época estuvo marcada por creciente conflictividad —que se acentu6
cuando el peronismo no estuvo en el poder— y que culmind con la “autono-
mizacion social” de grupos que optaron por el camino de la violencia armada.

En segundo lugar, mencionaré las secuelas dejadas por la Gltima dictadura.
La dictadura fue demasiadas cosas, y aqui destacaré solo dos de ellas. Por una
parte, el significado que tuvo el régimen militar en lo que concierne a la reor-
ganizacion econdmica del pais. En ese sentido, y ante todo, destaco de qué mo-
do la dictadura cumplié con uno de sus objetivos declarados, cual fue el de em-
pezar a acabar con la influencia del sindicalismo en la vida politica nacional. Ello
fue asi no so6lo a través de la penalizacion de la militancia sindical, o la directa
desaparicion de algunos de sus miembros mas aguerridos sino, sobre todo, a par-
tir de la ruptura de la base obrera en la que se apoyaba el sindicalismo. La poli-
tica econdmica de la dictadura propicio la desindustrializacion de la economia
argentina —algo que se logro a través de una apertura subsidiada a los merca-
dos externos— y dicha politica vino de la mano de una paulatina pérdida de sus-
tento obrero al proyecto sindical.! Por otro lado, la politica represiva de la dic-
tadura nos permitié ver hasta dénde podia llegar el abuso del poder coercitivo

1 La politica econémica del Proceso (simbolizada en la “tablita cambiaria” de Martinez de
Hoz), determind el cierre de numerosos establecimientos fabriles, incapaces de competir con pro-
ductos similares que llegaban a precios irrisorios desde el exterior. La consecuencia obvia de esta
politica fue una sustancial mengua en la clase obrera empleada. Esta politica, por lo demas, resul-
taria reforzada afios después, a través de las llamadas politicas neoliberales aplicadas en toda la re-
gién latinoamericana durante los afios noventa. Asi, y segin algunos de los estudios tedricos méas
serios sobre la sindicalizacién en la Argentina, se pudo llegar a afirmar que —en los primeros afios
del nuevo siglo, y en comparacién con lo que fuera la tradicion en el pais— “la influencia de los
sindicatos en la determinacion de los salarios y de las condiciones de trabajo se debilité”, y que,
con frecuencia, los sindicatos “no lograron obtener mejoras salariales o frenar la degradacién de
las condiciones de trabajo”. Segun agrega este estudio, los sindicatos mostraron en estos afios
una “capacidad de éxito” en declive, “tanto en relacién con la obtencion de aumentos salariales
como a través de su consentimiento a la introduccién en los convenios colectivos de arreglos que
deterioraban las condiciones de trabajo”. Marshall, A., “Efectos de las regulaciones del trabajo so-
bre la afiliacion sindical”, Cuadernos del Ides, n. 8, Buenos Aires, IDES, 2006.
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del Estado, hasta donde podian llegar nuestros compatriotas en el manejo del
poder sin controles. Y aunque la sociedad argentina parece haberse repuesto
bien de lo ocurrido en aquellos afios, hechos como la reciente desaparicion de
Julio Lépez demuestran hasta qué punto aquellos miedos no resultan ajenos a
la actualidad. Los malos tratos que se suman a los niveles de la corrupcién poli-
cial todavia existentes nos recuerdan, cotidianamente, hasta qué punto el pasa-
do sigue siendo parte del presente. La reivindicacion de la bandera de los dere-
chos humanos, que sigui6 al fin de la dictadura, también qued¢ instalada, des-
de entonces, como hito importante de la nueva Argentina democratica.

Un tercer elemento central en la constitucion del estado de cosas presen-
te tiene que ver con los “ajustes” econdmicos de los afios noventa, que siguie-
ron al descontrol inflacionario de fines de los ochenta. Dichos “ajustes” termi-
naron de configurar el perfil socioeconédmico hoy todavia dominante en la
“nueva argentina,” que emergio al final de aquella década. Los datos que mas
resaltaria de aquella época tienen que ver, por un lado, con los altos niveles de
corrupcion propios de la gestion del desmantelamiento del Estado, y por otro
—y sobre todo— con la brusquedad de los cambios sociales entonces produci-
dos. Estos cambios terminaron por disparar las tasas de desempleo, que pasa-
ron de un 6% a mas de un 20%,? que transformaron al pais —habitualmente
caracterizado por su igualitarismo, en términos relativos— en uno de los pai-
ses mas desiguales de la region, y dejaron a millones de personas con proble-
mas de empleo. En la desembocadura de esta transformacion, el pais se encon-
traria con que alrededor del 53% de su poblacién enfrentaba una situacion de
pobreza, y con tasas de indigencia que llegaban a casi el 29%. En el Gran Bue-
nos Aires, la tasa de pobreza se duplicé entre 1999 y el 2002, pasando del 19,7%
al 41,5% de la poblacién. Mientras tanto, la indigencia se multiplicé por cua-
tro, pasando del 4,8% al 18,6 por ciento.®

El dltimo punto que destaco es el que tiene que ver con la crisis del 2001.
Aquella crisis llevo a su punto extremo la ruptura de los lazos propios de la re-
presentacion politica, simbolizada entonces con el eslogan “que se vayan to-
dos”. Por supuesto, la sociedad puede tejer y destejer nuevas alianzas, mas o me-
nos solidas con sus nuevos representantes, pero aquel quiebre tuvo caracter uni-

2 Latasa de desempleados crecié de un 6% a comienzos de los ochenta, a mas de un 24% a fi-
nales del 2002. En la actualidad, este indice ha caido a menos de la mitad, si no se considera den-
tro de los desocupados (como no lo hace el INDEC) a los individuos que reciben subsidios de de-
sempleo por parte del gobierno.

3 A estas cifras habria que agregarles tanto el crecimiento de los indices de criminalidad (en
la Argentina se duplic6 la cantidad de delitos en las Ultimas dos décadas), como —tal vez mas no-
tablemente— un crecimiento exponencial en los indices relativos a la sensacién de inseguridad (se-
gun una encuesta realizada en 42 paises por la consultora Nielsen, Argentina sélo es superada por
Sudaéfrica en lo referente a las zonas en donde es mas elevada la preocupacion por la inseguridad).
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co en la historia contemporanea del pais. Lo mismo puede decirse de la movi-
lizacién ciudadana al respecto: pocas veces, como entonces, la ciudadania se
movilizo tanto, por tanto tiempo y en cifras tan altas, para mostrar su discon-
formidad con la gestion politica de la vida publica.

2. Un balance

La actualidad argentina puede entenderse mejor si se la ve como un pun-
to en donde confluyen una cantidad de procesos pasados, como los citados en
la seccion anterior, y que resumiria mencionando los siguientes datos: la “me-
moria” del pleno empleo y una préctica asentada de intensa movilizacién poli-
tica (especialmente de los sectores de ingresos mas bajos);* la presencia siem-
pre amenazante del abuso en el manejo del aparato coercitivo estatal; la crisis
de credibilidad del sistema representativo, que siguié a una radical recomposi-
cion de la economia argentina—marcada, entre otras notas, por la corrupcion
y el abrupto crecimiento del desempleo, la desigualdad y la pobreza— y que
fue seguida a su vez por el estallido “antipolitico” de comienzos del nuevo si-
glo, un estallido que vino a instalar la “legitimidad” de las reacciones antiguber-
namentales mas drasticas.

Los elementos recién citados parecen recoger ciertas disposiciones animi-
cas generales, que acomparfian a otra serie de factores sociales mas crudos, y
gue marcan el perfil social de la Argentina actual y por un buen tiempo: millo-
nes de personas con problemas de empleo (hoy, més de 2 millones 400.0000
personas se encuentran en situacion de desempleo o subempleo); una bajisi-
ma participacion de los asalariados en el ingreso nacional (los trabajadores su-
pieron llevarse el 50% del ingreso nacional en 1974, pero hoy sélo se llevan el
24% del mismo); indices de pobreza alarmantes aun a nivel regional (segun la
CEPAL, sdlo la Argentina y Venezuela exhiben un retroceso en la lucha contra

4 Una de las expresiones mas notables de aquella tradicion de movilizaciones tiene que ver
con la articulacion del movimiento de los desocupados en la Argentina. Educados, justamente, en
una practica sindical que tenia entre sus caracteristicas las de la organizacion y la movilizacion, nd-
cleos importantes del amplio cuerpo de los desocupados comenzaron a funcionar como colecti-
vos, y a presionar por sus derechos. En poco tiempo, e inesperadamente, aparecieron grupos de
desocupados en las areas mas diversas del pais —aunque la mayoria de ellos se concentraron en el
Gran Buenos Aires— demandando atencion por parte del poder publico. Luego de una etapa de
intenso activismo y conflictividad social —manifestada a través de “piquetes” y “cortes de ruta”—
hoy la mayoria de estos grupos moderd sus enfrentamientos con el gobierno, que continud y ex-
pandio6 una politica comenzada en 1996, de distribucién —discrecional— de subsidios de desem-
pleos. Tales subsidios llegaban al nUmero de los 200.000 en 1997, y pasaron a casi 2.000.000 en el
2006. Cabe agregar que, en un 90% de los casos, dichos planes son manejados por organismos li-
gados al partido de gobierno, y no por las propias organizaciones piqueteras. Svampa, Meristella,
La sociedad excluyente, Buenos Aires, Taurus, 2006.
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la pobreza en los Gltimos quince afios: entre 1990 y el 2005 el retroceso argen-
tino fue del 44%); y una brecha de desigualdad desconocida en la historia con-
temporanea del pais (hoy, el 10% mas rico del pais gana 36 veces méas que el
10% mas pobre).

3. La violencia

Hay dos rasgos que resaltan del contexto social anteriormente esbozado, y
sobre los cuales quisiera llamar la atencion. El primero de ellos tiene que ver
con una violencia que parece en parte acompafiar y en parte ser un producto
de cada una de las etapas y hechos citados. Ella ha estado latente —y ha emer-
gido a la superficie muchas veces— en la historia de las movilizaciones sindica-
les del pais. La violencia fue tomada como principal curso de accién por nume-
rosas agrupaciones politicas desde finales de la dictadura de Ongania y hasta
comienzos de los setenta. La violencia fue la moneda de cambio de la dltima
dictadura militar argentina. Aquella violencia armada extiende sus brazos so-
bre el presente, principalmente en la forma de violencia policial. Ella estalla,
también, en los crecientes indices de criminalidad (ajenos a una Argentina pa-
sada, mas integrada y homogénea, menos desigual y menos pobre), y en el no-
table aumento de los delitos violentos (que ha encontrado una manifestaciéon
especialmente horrorosa y visible en el aumento de los ataques contra perso-
nas pertenecientes a la tercera edad). Al mismo tiempo, la violencia se mani-
fiesta cotidianamente a través de estallidos localizados pero también constan-
tes de violencia popular, frente a hechos de todo tipo: desde gruas que se lle-
van un auto mal estacionado, a servicios publicos que no funcionan o gobier-
nos provinciales que no pagan los sueldos de sus empleados publicos a tiempo.
Lo dicho no significa afirmar que la principal materia prima de la Argentina
sea la violencia, pero si que ella forma parte integral, desde hace décadas, de
la vida cotidiana del pais, y que ésta ha ganado en aceptabilidad frente a una
larga serie de atropellos manifiestos, de resultados también atroces. Simplifi-
cando, uno podria decir que la pobreza legitima la violencia, la desigualdad en-
ciende su mecha, y los agravios circunstanciales (i.e., sueldos que no se pagan
a tiempo), la hacen estallar.

El resultado es que hoy convivimos con formas de violencia intensa, a veces
encapsuladas en organizaciones bien establecidas (los sindicatos, la policia, las
hinchadas de fatbol), y luego también difundidas en la sociedad, cuyos miem-
bros parecen mostrarse demasiado habitualmente dispuestos a estallar en ac-
tos de furia, frente a ofensas publicas o privadas que revisten, muchas veces, pe-
ro no siempre, gravedad extrema. Los impulsores de estas violencias, sin em-
bargo, se autoexculpan apoyados en las diversas violencias que ejerce el Esta-
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do, y el caracter manifiesto de muchas de las injusticias sociales prevalecientes,
gue asocian —con buena parte de la razon— al caracter también manifiesto de
la corrupcion politica.

En tal sentido, las muertes de Maximiliano Kosteki y Dario Santillan, en Puen-
te Pueyrreddn, en el 2002, expresan s6lo de un modo més grosero las formas ha-
bituales de la brutalidad policial; la liviandad con la que un militante sindical pu-
do comenzar a disparar un arma de fuego, en San Vicente, nos habla del estatus
de “normalidad” que parece tener la violencia armada en ciertos niveles del sin-
dicalismo; el salvajismo que ha rodeado a muchas de las Gltimas manifestaciones
publicas de la izquierda antiimperialista, denuncia hasta qué punto ciertas fuer-
zas politicas quieren instalar la violencia callejera como forma cotidiana de la ex-
presion de ideas; el vandalismo que ha venido siguiendo, por ejemplo, a serias y
reiteradas fallas en los medios de transporte muestran, de modo similar, hasta
qué punto la violencia es la primera respuesta frente a situaciones de conflicto
cotidianas; los sucesos en el Hospital Francés nos hablan del modo en que agen-
tes del propio gobierno se encuentran en relacién con —y operan junto a— sec-
tores de la violencia organizada. Seria un error, por tanto, pensar la violencia co-
mo la excepcidn o la contingencia inesperada: desafortunadamente, ella viene a
formar parte del lenguaje politico con el que la comunidad se expresa en sus dis-
putas diarias en torno de cuestiones de relevancia publica.

4. La fractura social y la no “intercambiabilidad” de papeles

El otro rasgo que destacaria del contexto antes descripto, tiene que ver con
la fragmentacion social generada por décadas de politicas publicas no justifica-
das. El desempleo, la pobreza, y sobre todo la desigualdad que explotaron en
las Gltimas décadas en el pais, terminaron con la ilusién de un pais integrado
y relativamente igualitario, para convertirlo en uno fundamentalmente frag-
mentado. Las expresiones de la fragmentacion son multiples: cartoneros en la
calle, transitando por areas en donde florecen cada dia lugares de comida ex-
clusivos; nuevos homeless que conviven con countries, barrios cerrados, y un au-
ge en la construccién de pisos millonarios; shoppings exclusivos junto con el
aumento de los puestos de venta informales, montados en plena calle; distritos
enteros abandonados a su suerte por la policia, junto al auge de la seguridad
privada que custodia las casas de los més ricos. Un dato bésico que acompafia
atodo este proceso de renovacion social es el de la ruptura de vinculos, que vie-
ne de la mano del no reconocimiento del otro. En efecto, tal vez la principal
consecuencia de esta fractura social reciente —tan abrupta como grave— tie-
ne que ver con el hecho de que amplios sectores de la sociedad ya no se reco-
nozcan unos a otros como ciudadanos dotados de una igual dignidad moral.
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Sectores sociales enteros ya no conviven: no van a las mismas escuelas;® no se
recrean en los mismos lugares (parques y plazas); no hacen sus compras ni en
los mismos lugares ni en las mismas areas; utilizan medios de transportes dife-
rentes y de calidades notablemente diversas, en definitiva, no se relacionan en-
tre ellos de modo habitual (sino cuando los que estan peor sirven —en restau-
rantes, hoteles, o como personal doméstico— a los que estdn mejor).

Este fendmeno del no-reconocimiento del otro es, a nivel social, especial-
mente grave, hasta el punto de convertirse, tal vez, en el principal obstaculo a
la generacidn, y sobre todo a la estabilizacion, de eventuales politicas igualita-
rias. Cuando diferentes secciones del pais viven de modos tan diferentes y tan
alejados entre si, se rompe la idea de “intercambiabilidad” de papeles que es
crucial para hacer posibles politicas de contenido universal. Entonces, es habi-
tual que se demanden —y se obtengan— privilegios y leyes que (tanto en cuan-
to a su apariencia como, mas cominmente, en su contenido) discriminan en-
tre sectores sociales diferentes. De eso se tratan las leyes de ventajas impositi-
vas, o las que endurecen las politicas de represién penal contra ciertos delitos
habitualmente sufridos por los sectores mas pudientes (mientras se dejan de la-
do, en la norma o la préctica, el tratamiento de los llamados “delitos de guan-
te blanco”). Los ejemplos que menciono no son casuales, sino que aluden a dos
de las &reas mas importantes en donde se refleja aquel quiebre social: el area de
las politicas impositivas, y el de las politicas criminales. Es en tales orbitas en
donde, de modo muy especial, la desigualdad de trato se torna méas manifiesta.
Por una parte, el pedido de exenciones impositivas que hacen algunos es, final-
mente, la contracara de una politica estatal insistentemente regresiva en mate-
ria tributaria. Con la estructura social actual resulta simplemente impensable
concebir una politica tributaria “progresista”. Los sectores méas pudientes se re-
sisten con éxito a pagar mas impuestos porque no quieren “mantener” a am-
plios grupos con los que no se sienten en modo alguno vinculados. Para ellos
resulta obviamente impensable la hipétesis de la “intercambiabilidad”: con ra-
z6n, ellos reconocen que nunca estaran en el lugar de los que hoy estan peor.

Las politicas penales, por otra parte, también parecen disefiadas al calor de
las demandas coyunturales de los grupos mejor situados. Ellos han mostrado rei-
teradamente, en estos afios, su capacidad para influir en el redisefio del Codigo
Penal Argentino y, del mismo modo en que han bloqueado reformas maés racio-
nales (aunque no obviamente justificables) sobre el mismo, han convertido a di-
cho Cédigo en un catalogo deforme de penas severas para los delitos que mas
temen, que no son necesariamente los delitos mas graves que se cometen en el

5 La ACIJ (Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia), por ejemplo, debid litigar contra el
hecho de que los sectores pobres de la ciudad mas rica del pais fueran instalados en “aulas-contai-
ners”, es decir, en contenedores de metal sobrantes, de los que se utilizan en el puerto para el al-
macenamiento de mercaderias.
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pais. De todos modos, otra vez, el punto que quisiera destacar es uno distinto.
Las reformas penales nunca van a tomar un perfil igualitario (expresado en una
vision no clasista sobre la justicia), mientras la sociedad esté tan fuertemente
marcada por desigualdades (econémicas, politicas) que de inmediato se tradu-
cen en desigualdades de influencia en el proceso de toma de decisiones. Mas es-
pecificamente, los cambios en materia de justicia criminal seguiran teniendo un
perfil sesgado a favor de algunos mientras aquellos que mas presionan sobre los
cambios no puedan concebirse como ocupando el lugar que hoy pertenece a
los principales perseguidos por la justicia penal. Aquéllos no padecen de las ne-
cesidades de las que padecen los que estan peor; no sufren los atropellos (socia-
les, policiales, judiciales) que los mas desaventajados sufren; ni se imaginan las
implicaciones reales de una irresponsable distribucidn de penas privativas de la
libertad, como la que hoy se lleva adelante en nuestro pais.

El caso de los manifestantes procesados luego de los incidentes que se pro-
dujeran en la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires representa un ejemplo
extraordinario de lo dicho. En dicho caso, la jueza interviniente no sélo se ani-
mo a encuadrar como delitos de “coaccidn de la libertad” y “privacion ilegiti-
ma de la libertad” a una manifestacion de protesta realizada en torno de la Le-
gislatura,® sino que termind privando preventivamente de la libertad a una vein-
tena de personas, por mas de un afio, a partir de absolutamente imprecisos tes-
timonios policiales (los policias no lograron identificar a ninguno de los impu-
tados, pero igual se mantuvieron las penas privativas de libertad). Esta medida,
luego revertidas por la instancia revisora, testimonian el notable grado de li-
viandad con que se administran las penas privativas de libertad hacia ciertos
sectores sociales (en este caso, en ausencia completa de prueba), y la discrecio-
nalidad con que se seleccionan las figuras penales que se van a utilizar en cada
caso. Al mismo tiempo, las sentencias absolutorias que pueden llegar después
—Ccomo en este caso— son incapaces de reparar las injusticias ya cometidas a
través del encierro de los imputados (y que implicaron, en el ejemplo citado,
rupturas familiares, o graves deterioros en la salud y en el desempefio laboral
y educativo de algunas de las partes, sus hijos y allegados), mientras que testi-
monian el modo corporativo del accionar judicial, incapaz de llamar la aten-
cion o sancionar de algiin modo el actuar irresponsable de las instancias infe-
riores. El mensaje que queda expresado resulta, entonces, muy claro: si uno tie-
ne razones de queja frente al poder, mejor que no las exprese, porque puede
ser victima de un “error” que implique largos meses de carcel; mientras que si

6 Cabe sefialar que se discutia entonces, ni mas ni menos, que las reglas destinadas a ordenar
la convivencia futura —y aun la protesta— en la ciudad, lo cual tornaba imperiosa la necesidad de
escuchar las voces de aquellos que se oponian a la aprobacién de las normas que estaban en deba-
te legislativo. Los funcionarios de la ciudad, en cambio, decidieron cerrar las puertas del recinto
legislativo, e ignoraron, en los hechos, a las numerosas voces criticas entonces presentes.
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uno ocupa el papel de un juez, puede seguir leyendo las normas de aplicacion
del modo en que le plazca, porque ningun funcionario judicial estara dispues-
to a reprocharle nada por lo que es visto, en todo caso, como una “desafortu-
nada” interpretacion del derecho.

5. La experiencia comparada: derecho y protesta’

Hechos sociales como los revisados en las Ultimas paginas nos hablan, por
un lado, de un espacio publico que pas6 a ser escenario central del conflicto so-
cial, muchas veces, como marcabamos, a partir de las reacciones violentas de sus
ocupantes. Frente a los grupos que llevan a cabo tales manifestaciones, el gobier-
no nacional ha asumido una actitud deliberadamente ambigua, alternando ges-
tos de acercamiento y hostilidad hacia ellos. Dicha actitud del gobierno, cohe-
rente con su sistematica pretension de tratar a los derechos como privilegios, y
de confundir sus deberes con concesiones graciosas, ha sido habitualmente
acompafada por la justicia. En efecto, en sus decisiones sobre el tema, los tribu-
nales han tendido a acompafar a la politica, como si la cuestion con la que se
enfrentaban dependiese de algiin modo de los humores populares y de los cam-
bios de actitud del gobierno, y no de una reflexién sobre los derechos en juego,
gue en ocasiones puede contradecir directamente las inclinaciones oficiales.

La pobreza de las respuestas dadas por la justicia sobre la cuestion del uso
del espacio publico obedece a una diversidad de causas. Algunas de ellas tie-
nen que ver con una vocacion indebida por contentar al gobierno, otras con
los prejuicios y dogmatismos propios de una mayoria de sus miembros, y unas
mas, seguramente, con el genuino desconocimiento de alternativas sobre co6-
mo tratar el tema de la protesta publica. Afortunadamente, sin embargo, la re-
flexion académica y juridica sobre el tema lleva ya largas décadas. Y dado que
en este punto —sorprendentemente tal vez— las opiniones de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos y la Corte Suprema de los Estados Unidos (cabe de-
cirlo, dos de los tribunales mas influyentes sobre los tribunales argentinos) tien-
den a coincidir, en lo que sigue convendria detallar el contenido de tales acuer-
dos, que podrian servirnos de guia en una futura aproximacion al problema.

Las coincidencias entre ambos tribunales comienzan en un punto clave,
gue es el de considerar a ciertos espacios publicos —fundamentalmente plazas
y calles— como “foros publicos” dado que ellos “han sido confiados, desde tiem-
po inmemorial,” para la reunion y expresion de ideas. Ambos tribunales estan
de acuerdo, también, en sostener que para algunos grupos dichos espacios pue-
den representar el Gnico disponible para presentar sus puntos de vista y sus que-

" Para el desarrollo de esta seccion, me baso en un escrito que se incluyo en el “Informe Aler-
ta Argentina” del 2005.
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jas frente al Estado. Dicho reconocimiento resulta notable, por ejemplo, cuan-
do lo comparamos con la actitud negligente, cuando no directamente confron-
tativa, de los tribunales argentinos sobre el mismo punto. Ahora bien, este va-
lioso compromiso de los tribunales internacionales hacia los derechos de los
maés desaventajados no ha implicado, sin embargo, su negativa a reconocer va-
lidez a toda posible regulacion estatal sobre el uso de la propiedad publica. Por
el contrario, en ambos contextos se reconocio que el Estado debia conservar
“su poder para mantener las propiedades bajo su control asociadas al uso para
el cual han sido reservadas legalmente”. Veamos entonces qué tipo de regla-
mentaciones han tendido a considerarse aceptables, en tales casos.

Ante todo, ambos tribunales, con lenguajes diferentes, fijaron fortisimas
restricciones a la posibilidad de que el poder publico regulase el “contenido”
de las expresiones presentadas en tales foros. Los tribunales rechazarian toda
regulacidn que permitiera, por ejemplo, las manifestaciones de los partidos de
izquierda pero no la de los partidos de derecha, o las de los abortistas pero no
las de los antiabortistas. Al mismo tiempo, y en segundo lugar, en ambos casos
se reconoce al Estado la posibilidad de establecer regulaciones en cuanto al
tiempo, lugar, y modo en que se utilizan los foros publicos. Por ello, tales tribuna-
les tienden a considerar validas las regulaciones que impiden, por ejemplo, la
realizacion de manifestaciones ruidosas a las tres de la mafiana; o aquellas que
se realizan, sin razon especial, frente a una escuela en horario de clases. Este ti-
po de regulaciones sobre la protesta tienden a permitirse pero —y estas salve-
dades son también cruciales en ambos contextos— ello es asi en tanto y en
cuanto éstas cumplan con algunos requisitos esenciales. Es importante que pres-
temos mucha atencién a dichas reservas.

Las regulaciones que se quieran establecer sobre el “tiempo, lugar y modo”
de las protestas deben responder a i) una “necesidad estatal imperiosa” y, otra
vez, ii) ser “neutrales en cuanto al contenido”. Asi, una prohibicidn que tenga
su origen real en la intencion del poder publico de suprimir puntos de vista
“molestos”, va a considerarse siempre inadmisible. Ademas: iii) la reglamenta-
cion del caso debe estar disefiada del modo “mas restringido posible,” de for-
ma tal de evitar que, con la excusa de lograr una finalidad plausible, digamos,
impedir los ruidos molestos, se prohiba por completo la expresion de algun ti-
po de ideas. Finalmente, y esto es lo mas importante, las regulaciones que se es-
tablezcan deben: iv) dejar “amplias alternativas disponibles” a quienes quieren
expresar sus quejas o puntos de vista; y a la vez: v) deben ser “no discriminato-
rias”. Para entender lo dicho, la jurisprudencia dominante considera que de
ninglin modo basta con que, simplemente, exista “otro lugar utilizable” (por
ejemplo, los manifestantes podrian expresarse en alguna otra plaza menos tran-
sitada) para entender satisfecho el requisito de “alternativas disponibles”. Di-
cho requisito sélo se considera cumplido si quienes quieren expresarse tienen
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a su disposicion otro foro con tanta llegada al publico como el que se les cie-
rra. Por otra parte, el requisito de “no discriminacion” es igualmente severo, ya
gue undnimemente se asume que los grupos menos aventajados —los que no
tienen el dinero suficiente como para comprar su acceso a los medios de co-
municacién— pueden quedar sin alternativas expresivas de importancia si se
les obstruye sistematicamente el acceso a ciertos foros publicos. En tal sentido,
los tribunales han sabido advertir que muchas restricciones de uso sobre los fo-
ros publicos, dirigidas —pretendidamente— a “todos los grupos por igual” tien-
den, en definitiva, a impactar de modo desigual sobre algunos de ellos, afectan-
do especialmente a los grupos con menos recursos.

La existencia de este consenso generalizado en torno de los principios que
deben regular el uso de los foros publicos merece ser bienvenido, especialmen-
te porque éste puede ayudarnos a pensar mejor un tema demasiado importan-
te, y sobre el cual todavia hemos pensado demasiado poco. Nuestros jueces, en
particular, deberian reflexionar sobre tales acuerdos, y explicarnos si existen ra-
zones publicas que justifiquen su acercamiento tan diferente sobre la materia.

6. Las particularidades locales

Principios como los que parecen comunes en el ambito internacional re-
sultan de interés, en todo caso, en su preocupacion por preservar la libre ex-
presion, en general, y la expresion critica, y critica al poder, en particular. Pa-
ra quienes tomamos como valores tanto el de la autonomia individual como el
autogobierno colectivo, y consideramos a aquellas expresiones como medios
cruciales en defensa de estos valores, criterios judiciales como los mencionados
en la seccion anterior resultan, sin dudas, atractivos. Tales criterios, ademas,
otorgan una prioridad especial a la critica politica reconociendo que ella no
siempre se manifiesta en las formas tamizadas y distantes de la crénica perio-
distica y la prensa escrita. Para quienes consideramos que el debate colectivo
sobre cuestiones de interés publico debe ser lo méas amplio, vigoroso y robusto
posible, como lo afirmara el famoso fallo “New York Times vs. Sullivan”, dichos
criterios no son solo plausibles, sino indispensables.

¢Cémo pensar, sin embargo, tales afirmaciones frente a las “peculiaridades”
de un pais como la Argentina, y asumiendo que estas “peculiaridades” tienen
alguna vinculacién con las expuestas al comienzo de este escrito?

i) Tomemos en cuenta, en primer lugar, la presencia constante de la vio-
lencia en las expresiones publicas sobre el espacio comun. ;C6mo posicionar-
se frente a las expresiones violentas, desde el Derecho? Una primera distin-
cién que convendria abordar, en tal sentido, es la que quiere separar de mo-
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do nitido los “actos” del “discurso.” Al respecto, tanto la doctrina como la ju-
risprudencia han convivido con diferencias, durante afios, pero parece asen-
tada la idea que reconoce que, muy habitualmente, lo que a primera vista pa-
recen puras “acciones” —meros actos— implican comportamientos que encie-
rran, ademas, un contenido expresivo. Esto es lo que suele presumirse que ocu-
rre, por ejemplo, y para tomar un caso relativamente sencillo, con las “quemas
de bandera,” dirigidas a expresar enojo o disgusto hacia determinadas politi-
cas de Estado. Lo que importa de este enfoque es, en todo caso, que él viene
a sugerir que, una vez que se detecta la presencia de esos componentes o nucleos
expresivos en ciertos actos de protesta, se debe rodear a aquéllos de las mismas
altisimas protecciones que se reservan para todas las demas manifestaciones
de la expresion critica.

La timida y gradual apertura que demuestra la jurisprudencia frente a es-
tas expresiones vinculadas intimamente a acciones agresivas, es la misma que
viene demostrando la teoria politica y comunicativa —Iris Young, Archong
Fung, Jane Mansbridge, David Estlund— ante los llamados aspectos ilocucionarios
de actos no verbales, a los que se empieza a considerar como rasgos también centra-
les de la deliberacién democrética. Ello es asi, aun frente a teorias de la comuni-
cacién reconocidas, como la que defiende Jurgen Habermas, que consideran a
los argumentos como el discurso legitimado y privilegiado en la esfera publica.
Contra esta Gltima postura, criticos como los arriba citados ponen el acento en
los vinculos que existen entre la deliberacién y el conflicto, reconociendo el va-
lor ilocucionario de actos en principio disruptivos.

Lo dicho no implica amparar u ocultar, bajo la manta del discurso politico
protegido, las serias agresiones, dafios, lesiones, que puedan ser cometidas con-
tra otros. La idea es, mas bien, la contraria. De lo que se trata es de no negar lo
evidente, y es que aun muchos de aquellos actos que, en principio, rechazamos
y queremos reprochar, contienen nucleos de critica politica que deben tratar
de ser socialmente desentrafiados, politicamente interpretados, y juridicamen-
te protegidos.

El dltimo punto que mencionaria al respecto, pero que deberia ser objeto
de un tratamiento por separado, es que frente a los dafios que algunos pudie-
ran cometer contra terceros en su camino hacia la expresion politica, el repro-
che puede tomar formas extremadamente diversas. Esta sola afirmacion, segin
entiendo, ya tiene alguna importancia, sobre todo considerando que, de mo-
do tan habitual (y el citado ejemplo de la Legislatura es s6lo una muestra gro-
sera de ello), el Estado asume que la Unica respuesta posible que tiene a su dis-
posicién, frente a los que cometen conductas reprochables, es la de la privacién
de la libertad. El segundo punto tendria que ver con una sugerencia, de origen
jeffersoniano, que importa menos por su autor que por su contenido. Para él, la
reaccion del gobierno frente a los levantamientos violentos que pudiera sufrir
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debia ser benigna: su castigo severo constituia una equivocacion, porque impli-
caba “suprimir la Gnica salvaguarda de la libertad publica”. Ello asi, decia, por-
gue la base del buen gobierno era —como sostuvimos aqui— la opinién ciuda-
dana, por lo cual el “primer objeto” de ese buen gobierno debia ser “el de man-
tener tal derecho” siempre intacto.

i) En segundo lugar, ;qué peso asignarle a la grave fragmentacion social
existente, a la hora de reflexionar sobre la relacién protesta-derecho? Aqui,
mencionaria solamente dos notas, una maés sustantiva, y la otra mas “procedi-
mental” y de tono “cautelar.” En términos sustantivos, diria que la fragmenta-
cion que acompafia a las fuertes desigualdades sociales existentes nos sugiere,
atodos los que nos preocupamos por mantener el valor del debate robusto, que
pongamos atencion sobre quiénes participan de éste, y de qué modo. Debemos
actuar bajo la presuncién de que parte de la sociedad encuentra graves dificul-
tades para hacer conocer sus puntos de vista y sus criticas, y de que el desigual
acceso al foro publico que ellos padecen también sesga nuestros juicios, a la ho-
ra de valorar las demandas de unos y otros grupos.

Juridicamente, mi propuesta seria la de adoptar un principio (al que llama-
ria) de “distancia deliberativa”, que considero implicito en muchas de las me-
jores decisiones adoptadas por la jurisprudencia internacional. El principio di-
ria algo asi como que: “cuanto mas al margen quede algun grupo del debate
publico por razones ajenas a su responsabilidad, mas razones tienen los jueces
(y operadores juridicos, en general) para mostrarse sensibles frente a los recla-
mos de dichos grupos, y protectivos de las formas de comunicacion desafiantes
gue ellos puedan utilizar para llevar adelante sus reclamos”. Nuevamente, esta
propuesta no viene a decir que los grupos que enfrentan graves dificultades pa-
ra acceder al foro publico deban ser juridicamente tolerados en sus acciones
expresivas, cualesquiera sean los medios que escojan para manifestarse. Otra
vez, la idea se mira mejor desde el lado contrario: lo que se dice aqui es que di-
chas acciones no pueden ni deben ser evaluadas como si provinieran de gru-
pos socialmente bien integrados. Es que se trata, justamente, de grupos que el
propio Estado —a la hora de asegurar derechos y distribuir los beneficios de la
cooperacion social— ha puesto o dejado al margen. De alli que haya que ha-
cer esfuerzos especiales para atender a sus reclamos y quejas, reconociendo que
ellas pueden revestirse de formas que son extrafas (y esto incluye admitir su
caracter hipotéticamente disruptivo y agresivo) respecto de los codigos de co-
municacién dominantes entre los miembros mejor integrados de la sociedad.
De lo que se trata, finalmente, es de que esta especial apertura y sensibilidad
hacia ciertos reclamos contribuya a lograr lo que realmente importa, es decir,
garantizar a los miembros de los grupos mas desaventajados los derechos y be-
neficios —Ilos niveles de integracion y buen trato publico— que ellos —como
cualquier ciudadano— también merecen, y —cabe recordarlo— que la Cons-
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titucion se ha comprometido a asegurarles. Corresponde notar ademas, y para
concluir, que un principio como el aqui mencionado discrimina —segun en-
tiendo, de modo apropiado— entre las diversas formas de la violencia exami-
nadas al comienzo de este texto: no todas ellas son merecedoras de proteccién,
y entre las que si lo son, no todas merecen una proteccion igual.

La ultima cuestion que quisiera mencionar, asociada con lo que llamara
mas arriba una “nota cautelar”, también se vincula con el caracter fragmenta-
do de nuestra sociedad. La idea es la siguiente: la desigualdades existentes en
nuestra sociedad han llegado a niveles tan alarmantes que, en principio, uno
debe mirar con sospecha (y pienso aqui en la terminologia juridica de “catego-
rias sospechosas™) a todas las acciones estatales que, de algin modo, afectan a
los grupos més desaventajados de la sociedad. Y ello es asi porque, en princi-
pio, debemos suponer que los integrantes de dichos grupos no han participa-
do de ningn modo relevante en la discusién, aprobacién, instrumentacion e
interpretacion de las normas que los afectan. De alli que siempre haya dema-
siadas razones para temer que tales normas no se encuentran debidamente in-
formadas por las necesidades que puedan oponerles algunos de los grupos que
van a verse afectados por ellas. Tal vez uno deba concluir entonces, con parte
de la doctrina (desde John Ely a Carlos Nino, u Owen Fiss), que el control ju-
dicial de constitucionalidad no se justifica nunca, sino cuando se dirige, prio-
ritariamente, a resguardar los derechos de los grupos mas desaventajados, que
por su numero reducido, su carencia de poder politico, o el nivel de prejuicios
gue cargan sobre sus espaldas, méas dificultades tienen para participar de un
modo efectivo en el proceso colectivo de toma de decisiones. Tal vez uno deba
cambiar los parametros a partir de los cuales considera que una norma es vali-
da, o repensar cuales son las precondiciones materiales que siempre deben ase-
gurarse, para darle sentido a la vida politica. En todo caso, siempre resultara
paraddjico pensar en sugerencias posibles para un sistema institucional que uno
reconoce de tal modo sesgado.



