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Introduccion

Los actos pacificos de protesta social, como formas de expresion publica, ya sea para
peticionar algo que se crea justo o demostrar lo que se considere injusto, no constituyen otra cosa
que el ejercicio de uno de los derechos con que debe contar toda sociedad democratica.

Los conflictos que surgen a partir del enfrentamiento que, inevitablemente, van a darse entre
quienes participen del acto de protestar y de quienes, ajenos al hecho que lo motiva, tienen que
“soportarlo”, no deben derivarse y resolverse en el &mbito judicial, sino que deben ser considerados
como formas de expresion desde un punto de vista democratico, aunque esa actividad pudiera
ocasionar ciertos perjuicios a terceros.

Judicializar la protesta, o peor, criminalizarla, significa llevar un conflicto de corte politico o
social a la esfera del derecho penal, con castigos o amenazas, bajo el amparo de exigencias que,
disfrazadas de requisitos legales reglamentarios del derecho a protestar, estan lejos de garantizar no
solo el ejercicio de derechos constitucionalmente previstos, sino también de su esencia democratica,
porque bajo la sombra de leyes que vienen a “reglamentar” el derecho, no se hace mas que
censurarlo, bajo la amenaza de responsabilidades ulteriores que inexorablemente van a concretarse
si no se “demuestra” que se trataba de un ejercicio regular de aquél o que no existian otras vias para
expresarse.

Esta es la idea sobre la que versard el trabajo aunque me gustaria dejar en claro, que asi
como un acto pacifico de protesta es una de las formas de ejercer la libertad de expresion, ello no
rige para los excesos que pudieran devenir de su ejercicio, como podrian ser lesiones a terceros o
dafios en edificios. Ello si serd materia de reproche desde el derecho, pero nunca el acto de protestar
pacificamente.

Libertad de expresion vs. otros derechos.

Para empezar, los derechos de las personas que, considerados fundamentales, no pueden ser
desoidos por un estado constitucional de derecho son aquellos reconocidos por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, receptados en los Pactos y demas Convenciones
internacionales. Desde esa posicion, se afirma que deben estar garantizados como tales el derecho a
la vida y a la integridad personal, los derechos civiles y politicos, los derechos de libertad y los
derechos sociales para la superviviencia [1].

A su vez, para que esos derechos jueguen en armonia respecto de todas las personas vy,
fundamentalmente para las minorias, deben estar unidos por la igualdad; entendida como una
garantia para que, pese a las diferencias personales de los individuos, cada uno de esos derechos
fundamentales pueda ser plenamente ejercido, sin distinciones de posibilidades econdmicas o
sociales. Todos podemos hacernos escuchar; algunos podran hacerlo si pagan una solicitada en un
diario, otros en la vereda.

Como se trata de derechos indisponibles, la importancia respecto de aquellas minorias
radica, segun lo explica Luigi Ferrajoli, en que operan como leyes del mas debil. Asi nos explica
que “... tales derechos son establecidos en las constituciones como limites y vinculos a la mayoria
justamente porque estan siempre —de los derechos de libertad a los derechos sociales- contra las
contingentes mayorias.”[2]

Sin embargo, esto no quiere decir que todos y cada uno de esos derechos tengan la misma
jerarquia. Sostiene Gargarella [3] que los derechos mas estrechamente vinculados con la autonomia
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individual y el autogobierno colectivo reciben una proteccion privilegiada por parte del Estado que
es lo que también da fundamento a su propia legitimidad como tal.

Y hace a la autonomia individual la posibilidad de disentir. Ello se reconoce en los derechos
de reunidn, de peticionar a las autoridades y de libertad de expresion. Puntualmente, en cuanto al
tema que nos ocupa, la libertad de expresion hace a la preservacion de la democracia, ya sea
entendida como un valor intrinseco o como un medio o instrumento de autodeterminacion colectiva,
que permite, segun Owen Fiss [4] que el pueblo decida qué tipo de vida quiere vivir.

A menudo, el asunto de la libertad de hablar o expresarse en una sociedad moderna se
confunde con los recursos de los que uno dispone para hacerlo. Se identifica la legitimidad del
ejercicio del derecho a partir de los medios que se utilizan para expresar las ideas, y se censura lo
que no guarda relacion con las formas esperadas. De ese modo se deja de lado lo primordial que es
aquello que se quiere expresar.

Es por ello que, se afirma, la libertad de expresion es el primer derecho [5] pero, al momento
de verse enfrentado con algun otro, indefectiblemente se va a recurrir a un balance donde se asigna
valor casi exclusivamente a los “otros derechos” que, aunque prioritarios, no revisten la cualidad
asignada al de expresarse libremente. Detras de tal concepcion parece imperar cierta idea de
omnipotencia estatal, por la cual el poder del gobierno esta sobre la gente y no al revés.

Por ello, las regulaciones o reglamentaciones que se hagan sobre libertad de expresion,
mediante las cuales se considere el modo, tiempo y lugar en que tales expresiones pueden
realizarse, deben ser cuidadosas para que no se las convierta en una excusa capaz de vulnerar o
censurar este derecho primordial.

La reglamentacion al derecho de libertad de expresion.

El articulo 14 de la Constitucion Nacional dispone que todos los habitantes de la Nacion
gozamos de los derechos alli senalados, conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio. De alli
también se concluye que los derechos no sean absolutos. Por otra parte, el articulo 28 establece que
tanto los principios, las garantias y también los derechos que la Constitucion reconoce, no podran
ser alterados por leyes que los reglamenten.

En el campo de los derechos humanos ello también esta previsto tanto en la CADH [6] como
en el PIDCyP [7] de todo lo cual, nosotros hemos receptado con igual jerarquia.

Se dice entonces que la reglamentacion tiene por objeto asegurar el orden y la seguridad
publica, de manera amplia e indeterminada, porque con ello se persigue garantizar el bienestar
general de la poblacion.

Pero, ;qué significa esta afirmacion en la realidad concreta? Por ejemplo, el requisito de dar
aviso previo a la autoridad competente, como en el Codigo Penal Contravencional y de Faltas de la
ciudad de Buenos Aires [8]. El Coédigo Contravencional citado prevé que ciertos casos de
obstruccion en la via publica no se entenderan como una contravencion cuando sea producto del
ejercicio regular de un derecho, siempre y cuando, se haya dado aviso con razonable anticipacion a
la autoridad competente.

Inexorablemente me pregunto si puede ser valido que el ejercicio de un derecho
constitucional, fundamental, quede legitimado solamente si se cumple con una obligacion
administrativa tan banal. Y, también, qué ocurriria en los casos en los que el factor sorpresa es uno
de los medios utilizados para garantizar la efectividad de la protesta o cuando el destinatario de ella
es justamente a quien debe darse aviso.
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A nivel nacional, la norma que con mas frecuencia se aplica para este tipo de conductas es la
prevista en el art. 194 del Codigo Penal [9], relativa a la interrupcidon o entorpecimiento de las vias
de comunicacién. Aunque su redaccion es algo imprecisa porque establece de forma general que lo
prohibido es impedir, estorbar o entorpecer, sin crear un peligro comun, el normal funcionamiento
de los transportes por tierra, agua o aire o los servicios publicos de comunicacion, de provision de
agua, de electricidad o sustancias energéticas; los tribunales agregan como una condicion relevante
para tener en cuenta al momento de decidir: si se existid aviso previo a alguna autoridad. [10]

Sin embargo, el articulo citado no distingue entre una interrupciéon o entorpecimiento
autorizado de aquellos que no lo estén. Por tanto, completar la tipicidad a la luz de una autorizacion
administrativa es una forma de seleccionar en forma arbitraria entre las protestas que deben ser
penalizadas y las que no.

“«

De manera contundente explica Gargarella en su analisis al fallo “Alais” [11], que “... los
derechos constitucionales no pueden quedar sujetos al veto de nadie (mucho menos, al veto
policial). Mas bien, dichos derechos deben ser capaces de atravesar cualquier pretension
regulatoria que procure dejarlos en manos discrecionales de la autoridad de aplicacion de que se
trate.

La ley puede ser un instrumento de limitaciéon de la violencia institucional pero, como
sostiene Ferrajoli, también puede ser un medio para legitimar su ejercicio fuera de los parametros
conferidos en la Constitucion. Asi el contenido de la ley podra justificado por la misma norma que
la autoriza, pero no por el modelo constitucional de Estado de derecho [12].

Bien. Como dije antes, el fundamento de una posible reglamentacion a derechos
fundamentales debe estar basada en cuestiones que hacen al bienestar general, de lo contrario no
serian admisibles.

La proteccion del bien comun, la seguridad publica, el orden publico serian los presupuestos
para determinar la existencia de algun peligro para la vida social y asi obtener el fundamento
normativo de restricciones o habilitaciones de amplia discrecionalidad hacia el poder publico.

De una relectura del requisito que exige el Codigo Contravencional no advierto de qué
manera una protesta pacifica pueda afectar la seguridad o el orden publico, despertando
intranquilidad en el espiritu de los terceros que no participen de ella. Si se responde en forma
negativa, pareciera que el limite a la protesta pasa a ser algo teodrico, alejado de la realidad.

Hasta ahora se justifica la criminalizacion de los actos de protesta con este tipo de
afirmaciones dogmaticas, pero se olvida que mediante requisitos como los de aviso previo, se puede
alterar la esencia del derecho y, desde ese lugar, estariamos en contra del espiritu constitucional,
porque se limita la posibilidad concretar su ejercicio o luego se lo censura mediante un castigo. Es
decir, mientras no asumamos que el derecho a la protesta social es una de las formas de ejercer la
libertad de expresion y como tal, que es uno de los derechos fundamentales con los que debe contar
una sociedad democratica no se encontrara solucion a la cuestion.

Actualmente coexisten ambas voces; quienes creen que se trata de un derecho y como tal,
indisponible por parte del Estado, con posibilidad de reglamentarlo pero sin que a través de ello se
lo desnaturalice mediante la criminalizacidn y, por otra parte, quienes consideran que el derecho a
expresarse libremente esta solo en la posibilidad de ir a votar y que todas las otras formas de
manifestacion posible, son actos que van en contra del espiritu democratico porque no representan
las decisiones de la mayoria, porque son actos sediciosos de unos pocos [13].

Sin embargo, el asunto de su reglamentacion es verdaderamente complejo. Los derechos no
pueden ser limitados sin mas bajo la excusa genérica de que afectan el bien comun, porque
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justamente la interpretacion de la funcion del bien comun tiene que ser desde la Constitucion. Los
derechos deben encontrar su limite en ella y no al revés. De lo contrario, la ley que consagra un
tipo penal pasaria a funcionar como una trampa o celada que sorprenderia a los habitantes [14].

Un caso concreto.
Veamos los problemas enunciados en un caso concreto. Sus aciertos y sus déficits.

Hace algunos meses la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires [15] conden6 a un grupo de trabajadores del INTI [16] que se
habian congregado en la puerta de dicho establecimiento situado sobre la colectora norte de la
avenida General Paz, en reclamo de un reordenamiento salarial de larga data, y que, segin el
presidente de esa institucion, era justo y estaba dirigido a equiparar la situacion laboral de los
trabajadores.

De ese mismo fallo surge que en ningin momento se cortd totalmente la avenida ni su
colectora. La protesta se llevd a cabo de manera pacifica, sin desmanes o excesos por parte de
quienes la ejercian; ademas, colaboraron y siguieron las indicaciones de la autoridad policial que se
constituyo luego en el lugar.

Pero, del voto de los dos jueces que en mayoria decidieron la condena surge que la
obstaculizacion vehicular fue el medio empleado para solicitar un reclamo; que ello afecto la
circulacion del transito y que aunque el derecho de reunién y de protestar se encontraban
reconocidos por nuestra Constitucion, de acuerdo a la Ley Contravencional, tal obrar solo podria
resultar el regular ejercicio de los derechos constitucionales siempre y cuando, con razonable
anticipacion se hubiese dado aviso a la autoridad competente, y se respetasen las indicaciones de
¢sta, si las hubiere, respecto del ordenamiento.

Concluyeron asi que la inexistencia del aviso previo formaba parte de la tipicidad
(contravencional) de la conducta porque ella no se constituia s6lo con la faz positiva del
impedimento u obstaculizacion de vehiculos por la via publica, sino ademas con una omision: no
haber dado aviso a la autoridad competente con razonable anticipacion.

Critica.

Desde un punto de vista formal, se puede justificar la criminalizacion si se afirma que el
requisito de dar aviso previo tiene por fin limitar los actos de protesta bajo circunstancias de tiempo,
modo y lugar y que, su incumplimiento, deslegitima automaticamente el derecho de expresarse,
porque su omision conlleva la alteracion del orden y seguridad publica porque el factor sorpresa y la
imposibilidad de prevision por parte del Estado atenta contra aquella tranquilidad.

Pero desde el punto de vista material no es posible explicar de qué manera una protesta
pacifica donde ni siquiera existan excesos, afecta el orden y seguridad, al punto tal que los
participantes merezcan condena por intentar hacerse escuchar o por no haber elegido otros medios
que molesten menos a quienes no comparten sus ideas y, especialmente, a quienes no dan respuesta
a sus reclamos.

Existe, sin embargo, otra forma de ver la cuestion: si al requisito de aviso previo se lo
analiza como una forma concreta para que el Estado pueda asegurar que la protesta se lleve a cabo
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sin obstaculos u obstrucciones irrazonables para terceros. Tal concepcion estaria basada en la idea
republicana de que la autoridad publica es la que sirve al pueblo y no al revés, y en que quien se
esta manifestando es, precisamente, parte del pueblo.

Las consecuencias de tal sentido son diametralmente opuestas a la del fallo mencionado. La
falta de aviso podrd generar responsabilidades en el plano civil o administrativo, a partir de la
demostracion de la relacion directa entre aquella omision y un dafio a los concretos derechos de
terceros, incluido el Estado local o nacional, como puede ocurrir en los casos en que, sin aviso
previo a la autoridad, una empresa titular de una marca de ropa deportiva organiza una maraton para
cientos de personas en plena via publica y genera serios accidentes de transito, u otra rompe la
calzada y la acera para trazar el cableado de la television por cable y causa lesiones a peatones, o
una comunidad religiosa decide realizar una reunion de feligreses en una playa publica e impide el
paso de una ambulancia con un enfermo grave que muere por el retraso.

La concepcion que invierta el planteo y que conciba al Estado como el encargado de cobijar
al derecho a expresarse de la manera mas amplia, dejaria solamente reservada a la criminalizacion a
aquellas expresiones que no encuentran justificacion porque no guardan relacion de medio a fin
entre la protesta y lo que se persigue con ella.
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[7] El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice en su Articulo 19 que: “I.- Nadie podrad ser molestado a
causa de sus opiniones. 2.- Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion, este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3.- El ejercicio del
derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraiia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente,
puede estar sujete a ciertas restricciones, que deberdan sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para: a) asegurar el respeto a los derechos o la reputacion de los demas; b) la proteccion de la seguridad
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nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.’

[8] E1 Codigo Contravencional de la ciudad autdbnoma de Buenos Aires, Ley 1472, establece en su articulo 78 “Quien
impide u obstaculiza la circulacion de vehiculos por la via publica o espacios publicos, es sancionado/a con uno (1) a
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a la autoridad competente, debiendo respetarse las indicaciones de ésta, si las hubiere, respecto al ordenamiento.”

[9] EI articulo 194 del Codigo Penal reza: “El que, sin crear una situacion de peligro comun, impidiere, estorbare o
entorpeciere el normal funcionamiento de los transportes por tierra, agua o aire o los servicios publicos de
comunicacion, de provision de agua, de electricidad o de sustancias energéticas, sera reprimido con prision de tres
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[10] C.N.C.P., Sala I, “Schifrin, Marina”, rta. 3/7/2002, Registro 5150.1. El voto de la mayoria sostuvo que “El

ejercicio del derecho de reunion, cuando las reuniones o manifestaciones —pacificas por cierto- se realizan en la via
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publica, requiere permiso policial, del mismo modo en que si el cardcter de las reuniones de los partidos politicos hace
presumir gran cantidad de publico, porque en tal caso el aviso previo policial permite que se tomen medidas de
seguridad adecuadas. En el caso, dicho permito no ha existido, y, por lo tanto, el ejercicio del derecho constitucional
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consiguieron una autorizacion policial para realizar las reuniones o manifestaciones que llevaron a cabo

[12] Op. cit. 1. Alli explica la diferencia que existe entre la “mera legalidad” y las formas de “estricta legalidad”. La
primera consiste en una técnica legislativa que sirve de medio para legitimar el ejercicio contra la violencia institucional
con la forma de autorizacion legal fuera de los parametros de “estricta legalidad”, es decir el que se vincula con las

formas propias del Estado de derecho contenidas en la constitucion.

[13] C.N.C.P., Sala I, “Schifrin, Marina”, op. cit. 10, citado por la presentacion amicus curiae, en el recurso de queja
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ante la CSIN, surge que: “... la unica forma legitima y verificable de la expresion soberana del pueblo es el sufragio y
que otros tipos de presunta expresion de la voluntad popular, distintos del sufragio (tales como reuniones
multitudinarias en plazas o lugares publicos, encuestas, huelgas, lock-outs u otros medios de accion directa, vayan o no
acompariadas por las armas, etc.) no reflejan realmente la opinion mayoritaria del pueblo, sino a lo sumo la de un

grupo sedicioso.”

[14] Zaffaroni, Eugenio Raul, El Derecho Penal y la criminalizacion de la protesta social, JA, 2002-1V, fasciculo 7, p.
29.

[15] Sala I, “Dolmann, Francisco Alejandro y otros, s/ infr. Art. 78 CC”, rta. 27-3-2009.

[16] Instituto Nacional de Tecnologia Industrial. Es un organismo autarquico que se dedica a la investigacion del
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