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Cada época tiene su tema, y el nuestro bien puede ser el aborto. Este
tema ha generado muchos desafíos a la Corte Suprema relacionados. sobre

todo, con la necesidad de revisar la desacreditada doctrina del debido pro-
ceso sustantivo. La decisión de l973 a favor del derecho individual de la

mujer a realizarse un aborto dividió al tribunal de modo tajante. Por lo

demás. y durante las dos décadas siguientes. la Corte ha tenido que volver

sobre esa decisión inicial para ver si debía ser confirmada, como de hecho

lo ha sido 3.

Más allá de Io dicho, la Corte debe‘encontrar un lugar. dentro del or-

den constitucional. para los perdedores: ¿hasta qué punto aquellos que se

oponen al aborto deben ser autorizados a ventilar su punto de vista y man-

tener viva la controversia? Porque las fuerzas pra life 4 no se han contenta-
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do con impulsar su causa solamente a través de las urnas o de los tribuna-

les, sino que. decididamente. han tomado las calles. específicamente, para

hacer piquetes en contra de las clínicas abortislas y de los médicos que tra-

bajan en ellas, la controversia del aborto también ha forzado a la Corte

Suprema a investigar los límites de la Primera Enmienda y su garantía dela

libertad de expresión. Éste es mi tema.

I

Algunos autores han definido la función de la Primera Enmienda en

términos individualistas y la han presentado como una protección al dere-

cho de cada persona a Ia libertad de expresión. Para estos teóricos. hablar es

simplemente otra actividad individual. comparable con caminar o trabajar,
y. al igual que esas actividades, debería estar libre de la interferencia esta-

tal. a no ser que el Estado pudiera alegar una buena razón para interferir.

Esta teoría. sin embargo‘ no explica acabadamente el especial compromiso
que tiene la Constitución hacia Ia protección de la libertad de expresión. Se

necesita una mejor razón para proteger la expresión‘y. en la búsqueda de tal

razón‘ la teoría predominante sobre la Enmienda liga el derecho de la libre

expresión al interés de la sociedad en la democracia 5.

Dentro de los términos de la teoría individualista, es difícil entender

por que el interés de los oradores o de los que protestan. debería primar por
sobre los intereses de aquellos lastimados u ofendidos por ese discurso, o.

simplemente, disgustados por él. Habría un conflicto de intereses individua-

les y ninguna base sobre la cual preferir uno por sobre el otro. La Constitu-

ción. sin embargo, no es neutral en este conflicto. lnclina la balanza a favor

del orador, y la explicación más plausible para esta inclinación surge de la

contribución que hace la expresión a la democracia. De acuerdo con esta

teoría, que en la actualidad tanto domina en este ámbito, lo que la Primera

Enmienda busca promover no es la autoexpresión, sino la autodetermina-

ción colectiva 6.

La teoría democrática de la Primera Enmienda puede rastrearse hasta

el trabajo de Alexander Meiklejohn y de Hany Kalvcn, quienes, por su parte.
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recurrieron a menudo a la metáfora de la asamblea vecinal para analizar el

rol de la expresión en el proceso de Ia autodeterminación colectiva. En esta

metáfora. la sociedad es vista como una asamblea gigante en la que todos
los ciudadanos se juntan. Los ciudadanos deben tomar una decisión respec-
to del tema acuciante del día. pero antes de hacer eso, deben escuchar todos
los puntOs de vista en conflicto. Orador tras orador identifica las opciones
ante Ia reunión y provee la información necesaria para evaluar esas opcio-
nes. Aquellos panicipantes en la asamblea vecinal escucharán. debatirán. y

despues. finalmente. votarán. El voto es el acto de autodeterminación colec-

tiva y los discursos que se pronuncian antes de ese voto. capacitan a los ciu-

dadanos a entenderse a sí mismos, identificar sus necesidades‘ y descubrir

cómo esas necesidades pueden ser satisfechas. En el contexto de una asam-

blea vecinal, la expresión es una forma de esclarecer.

Aunque algunas formas de protesta encuadran con la manera en que la

metáfora de la asamblea vecinal explica la función de la expresión. esto no

es cieno respecto de Ia forma de protesta más característica del movimiento

antiabortista de estos días —hacer piquetes frente a las clínicas abortistas o

a los domicilios de los médicos que practican abortos—. Tales piquetes re-

claman la protección de la Primera Enmienda e invocan la teoría democra-

tica de Meiklejohn y Kalven para apoyar tal reclamo. pero si se reflexionara

parecen sólo tenuementc conectados con la función esclarecedora.

Cierto es que estos piqueteros suelen llevar caneles, “El abono mata",

“Dr. Jones es un asesino" o “Jesús salva“. A veces aquellos que protestan
emiten el mismo mensaje gritando y cantando y a tal punto lo hacen que

podrían ser vistos como el equivalente de los oradores en la asamblea veci-

nal. Ellos también están comprometidos con el proceso de esclarecer, en la

medida en que se hacen públicas sus razones y argumentos sobre un tema

de gran relevancia pública. Sin embargo. esto pasa por alto un rasgo crucial

de los piquetes. es decir. la especificidad de su ubicación —tiene lugar en

frente a una estructura física particular, dígase una clínica abortista ola casa

de un médico—.

Los piquetes tienen una larga y noble historia en la política norteame-

ricana. usados no sólo por los pro-Iifers. sino también por los trabajadores
organizados, el movimiento en contra de la guerra de Vietnam. y tal vez.

más heroicamente. por los activistas de los derechos civiles 7. En muchos

de estos casos. por ejemplo. el laboral. Ia especificidad de la ubicación de

los piquetes puede justificarse en términos de esclarecimiento. El público

7 Ver. en general, KMA’th‘ um. Harry. Tln' Nryna um! IÍu' FÍI'.\'I Alarm/ment “966),
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relevante al que el gremio desea llegar son los clientes que están por usar la

tienda, y la manera más sensible de llegar a esas personas e informarlas sobre

la disputa laboral. es marchando o parándose frente a la tienda. En el caso

de los piquetes por el aborto. sin embargo. no hay una razón fundamental

análoga para apuntar a esa cualidad de la actividad de la protesta.
Hacer un piquete frente a la casa del médico no le dice nada a e'ste

que él no sepa, ya sea que practica abortos o que algunos ciudadanos crean

que esa actividad es inmoral. Los vecinos del médico pueden no saber que

el practica abortos, pero para emitir ese mensaje los piqueteros no necesitan

pararse frente a la casa del médico. De hecho. esa ubicación no parece ser

una manera especialmente necesaria de informar al público o a los vecinos.

Si su propósito es esclarecer a los vecinos o al público en general, aquellos
que protestan pueden caminar por el barrio, enviar cartas a los vecinos,

pararse en Ia plaza de la ciudad. o distribuir panfletos afuera del shopping
("enter local.

De manera similar, ninguna información nueva es emitida a través de

un piquete en una clínica abortista. Los blancos relevantes de esta actividad

son las personas que trabajan en la clinica y aquellos que están por usar los

servicios ofrecidos, pero estas personas saben todo aquello que los que pro-

testan buscan decirles. Las instalaciones se muestran como una clínica.
abortista. Cualquiera que entra, y en consecuencia enfrenta a los piqueteros
en su camino, ya sabe lo que probablemente éstos digan. Al igual que los

“piqueteros residenciales", los que protestan frente a una clínica abortista

pueden tener su mirada puesta en un público más amplio, por ejemplo. las

personas que casualmente conducían por esa zona o que pudieran ver las

noticias de los piquetes en la televisión esa noche. Pero, nuevamente, ese

preposito no requiere que los piqueteros patrullen en frente a la clínica.

Existen muchos lugares alternativos disponibles para informar al público
sobre su causa.

A lo mejor, las personas que estan por usar la clínica 0 los médicos

que practican abortos, necesitan un recordatorio sobre las consecuencias

morales de sus acciones. Ésta. sin embargo, apenas es la clase de esclareci-

miento contemplada en la asamblea vecinal. Un orador que reitera constan-

te ) empecinadamente una posición bien conocida ocupa un lugar diferente

que el de un orador que aspira a impanir nueva información o elaborarla.

respecto de un punto a través de argumentos razonadOs.

La especificidad de la ubicación de los piquetes en contra del aborto

es. de hecho, cntcial para aquellos que protestan. Para entender por qué. sin

embargo. necesitamos cambiar los términos de referencia y entender que los

propósitosde los piquetes no son esclarecedores sino una forma de confron-
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tación. Los piqueteros antiabortistas están enfrentando a los doctores‘ enfer-
meras y mujeres embarazadas con las consecuencias morales de sus accio-
nes. esforzándose para hacerlos desistir de ellas. En términos bíblicos. se ven

a sí mismos como testigos obligados a soportar un grave pecado.
Una confrontación moral. como la ejemplificada. está constituida por

cuatro elementos. En primer lugar. debe haber una oposición y una indica-
ción de las bases de la oposición. Ésa es la función que cumplen los signos
que llevan los piqueteros y. hasta cieno punto. las canciones que cantan.

En segundo lugar. la confrontación requiere un sacrificio o una inco-
modidad de parte de aquellos que protestan. De hecho. la palabra “testigo”.
tal como aparece en la Biblia‘ es una traducción de la palabra griega "mamar",
la cual está conectada etimológicamente a "mártir". El sacrificio que impli-
ca ser testigo. o una confrontación moral. indica la trascendencia moral de
la objeción que está siendo denunciada y por ello añade seriedad a dicha

objeción. Pasar el tiempo en un piquete frente a Ia casa de un médico o de
una clínica es. de por sí. un sacrificio aunque. por supuesto. el grado del
sacrificio aumenta cuando se lo realiza en un día lluvioso o bien cuando la

vigilancia se lleva a cabo durante el horario laboral. Entre sus varias funcio-

nes. el cantar en un piquete. como las canciones en una ceremonia religiosa.
une a la gente y refuerza su decisión de tornar posición y llevar a cabo los

sacrificios necesarios.

En tercer lugar. una confrontación moral requiere de un enfrentamien-
to público entre el objetor y el que ha cometido Ia falta. La necesidad de

dicho enfrentamiento explica el porqué de lo particular del lugar elegido para
la realización del piquete—por qué debe ser frente a la casa del médico o

de la clínica y no en la plaza pública o en cualquier otro lugar del vecinda-

rio—. La proximidad física del objetor y del que supuestamente actúa de

mala manera significa que ambos son miembros de la misma comunidad y

que, en virtud de ese hecho, el primero tiene derecho a hacerle reclamos al

segundo.
En cuarto lugar, el propósito de este enfrentamiento es lograr cambiar

la conducta. y se busca alcanzar este propósito no a través de la fuerza per-
suasiva de un argumento sino demostrando la seriedad moral. Los cambios

buscados por una marcha o una demostración masiva son. por naturaleza.

generales —un cambio en la ley, por ejemplo—. Por el contrario, los cam-

bios de conducta contemplados en un piquete en el contexto del aborto, tien-

den a estar más individualizados. Aquellos que participan en el piquete
buscan salvar feto tras feto. a través de confrontarse con cada uno de

los que se practican abortos o con aquellos que están a punto de hacer-

se uno.
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La confrontación tiene un papel importante en la política democrática,

y es por ello que puede reclamar protección sobre la base de la Primera

Enmienda. Por este motivo. el piquete es expresión. Por supuesto. desde el

punto de vista del discurso ordinario. el piquete. cualquiera sea su propósi-
to. esclarecer o confrontar. no es considerado como expresión. De todas

maneras. ése no es el test apropiado. Como en toda interpretaciónlegal. para

demarcar los contornos de la Primera Enmienda, procedemos a identificar

los propósitos subyacentes de esa cláusula constitucional para después dar

significado a las frases críticas a la luz de tales propósitos 3. La interpreta-
ción constitucional es una cuestión de análisis funcional no de lenguaje or-

dinario, yt con esa ventaja a su favor. el piquete debería ser considerado como

expresión o. más específicamente. como contemplado dentro del ámbito de

la “libertad de expresión". por su contribución a la práctica democrática del

auto-gobierno. Esto es verdad. sea que el propósito del piquete fuera tanto

el esclarecer o el de confrontar.

Es cierto que la confrontación no tiene lugar en una asamblea vecinal‘

pero me parece un límite de la metáfora 9. La referencia a la asamblea ve-

cinal parece desafortunada, desde el momento que limita la libre expresión
al voto y reduce la auto-determinación a los procesos electorales. Aun cuando

las elecciones periódicas son cruciales para la democracia. ya que colocan

la decisión final en manos de la ciudadanía, no deberíamos hacer de ellas.

como no lo hemos hecho. la medida completa de la democracia. Los suple-
mentos o correctivos a veces son necesarios, y las protestas de confronta-

ción‘ como los piquetes, pueden ser vistos como un suplemento útil al pro-
ceso electoral.

‘La necesidad de un suplemento era lo suficientemente clara en el con-

texto de la lucha por los derechos civiles. Por este motivo. la política de

confrontación era tan importante en aquel entonces. En muchas ocasiones.

los afroamericanos eran privados de sus derechos civiles y por ende exclui-

dos sistemáticamente del proceso electoral. Aun cuando éste no fuera el caso,

un suplemento devenía en necesario debido al status que detentaban, una

“minoría discreta y aislada" -—pocos en cantidad y víctimas de una tradi-

ción prejuiciosa que los inhabilitaba para formar parte o participar en las coa-

" Cl' Ai‘kUuHN, Bruce A.. Prmuc I’mperly mul Iht' Cnnxlilulinu “977): KAtvEN. .rupru, nula 6.

" Para una crílica diferente dc la asamblea vecinal. ver POST. Roan C., MeiklzjnlmírMixmke:

Imlirillnul ¡lumuunrv um! ¡ha qumu nf l’uhht' Disi'uum. 64 U. Colo. L. Rev. l lO‘) (l993l; reilnpreso
cn PnsT. Ruben C. ('mu‘lilulimml Dnmuinr.‘ Duum'rm'_r. (‘mnnumilltzMmmgemeul 268 ( l995). Para mi

respuesta a Post. ver Flss, Owen M . “The Right Kind ol' Neutrality". en Libera/¡sm Díl'irltd ¡(19(l996).

Para un n1le cxlensivo analisis y crítica dc la posición de Posl ver LIPSON. Morris. Nola. Aulmmmyuud
l)('mm'rm'\' lll-l Yale L. J. 22-19 “995).
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liciones que son el sopone de la política electoru|_ Io_ Aquellos compro-
metidos en las protestas contra el aborto no están privados de sus derechos
civiles ni son una minoría discreta y aislada —durante una buena parte de
nuestra historia ellos han sido los ganadores en las elecciones—. Aun asi.
ellos también pueden señalar las limitaciones del procesoelectoral. y. en con-

secuencia. dan un argumento fuerte para una política de confrontación.

La_necesidad de este recurso deriva de la constitucionalización del
debate del aborto, la que ha tenido lugar en estos últimos 25 años. primero
en "Roe v. Wade". y luego en “Casey”. Estas decisiones aumentaron los
escollos electorales que. aquellos que están en contra del aborto, tienen que
vencer. Una simple mayoria no es suficiente. Para poder lograr sus propó-
sitos, los antiabortistas deben conseguir el apoyo necesario para una en-

mienda constitucional o bien. un cambio radical en la conformación de la

Corte.

La necesidad de un suplemento electoral ——compartidapor todos los

disidentes. más allá de cuál sea su causa- deriva. también. de la conocida

dificultad de registrar las intensidades a través del voto. Aunque Ia impor-
tancia que la gente imprime a su posición varía enormemente de persona a

persona, y aunque la profundidad de lo que sienten puede expresarse en sus

discursos. tanto en que' dicen como tambiénen cómo lo dicen, todas estas

diferencias se diluyen cuando llega la hora de votar. Cada persona en la

asamblea vecinal tiene solamente un voto. La regla “una persona. un voto".

puede ser la manera que tiene la democracia de afirmar la igualdad moral

de las personas en un nivel abstracto y simbólico. Sin embargo. esto no viene

a negar la importancia o relevancia de registrar las intensidades en la for-

mación de la voluntad colectiva. La política de confrontación es una mane-

ra de expresar dichas intensidades.

Las protestas también tienen como función fijar la agenda. Existen

grandes incentivos para que los políticos eviten tornar posiciones en temas

controvenidos, ya que cualquiera sea la posición que se adopte enfurecera a

una porción del electorado. Pero no se sirve bien a la democracia si sus

candidatos sistemáticamente eluden temas de suma importancia para los

ciudadanos. Las protestas son una gran herramienta para señalar dichos te-

mas, y asi fijar la agenda que será decisiva para el resultado de las futuras

elecciones.

"' "United Srales v. Camlcne Products Co.". 304 U,S. |44. |52 n. 4 (¡933). Para una considera-

ción del rol de las minorías en los procesos democráticos. ver Eu; John Han. Dzmm'nu'y uan Dixiruxl:

A Tlrcury uf Judicial Review “980); ACKEIMAN. Bruce A.. Beymrd Curlllt'flf Pmduclx. 98 Harv. LV

Rev. 7|] “985)
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Además. las protestas cumplen una importante función democrática.
desde el momento en que versan sobre un tema específico. Votar a un can-

didato particular implica votar un conjunto de medidas económicas y socia-

les. que, invariablemente. comportará algún grado de compromiso. Así, una

mayoría pro-choice puede elegir a un candidato pro-life si. por ejemplo. ese

candidato apoya políticas fiscales que gozan de alta popularidad. Como casi

ninguno de los asuntos públicos relevantes se define a través de un referén-

dum, los ciudadanos rara vez tienen la posibilidad de expresar sus puntos
de vista en cuestiones específicas. Mediante la protesta, la crítica se con-

centra en la actividad que la genera. en vez de que dicha crítica se filtre a

través de un candidato que suele estar asociado con una amplia gama de

políticas y posiciones.
Las elecciones se llevan a cabo en intervalos regulares —2. 4 y a

veces hasta 6 años——. Es entonces que las protestas dan a los ciudadanos

la capacidad de tocar temas de importancia pública durante el ínterin, ya

sea para responder a un cambio o giro en las políticas públicas. o bien

como una manera de mantener viva la controversia entre elección y

elección.
Finalmente. las protestas enfatizan que ciertos fenómenos sociales son

objetables por razones morales, como opuestas a las razones políticas y

permiten que los individuos dejen en claro cuáles son las bases de la obje-
ción. La oposición al establecimiento de una clínica abortista subvenciona-

da por el gobierno local puede basarse en varios motivos —conservaduris-

mo fiscal. el deseo de preservar el carácter residencial de un barrio, el te-

mor a un aumento en el tránsito. o el juicio moral sobre lo que sucede allí

adentro—. Votar en una elección. o aun en un referéndum. no permite a los

ciudadanos sentar las bases de la objeción ni revelar su carácter especial ni

y el tipo de respuesta satisfactoria —los argumentos de principio merecen

una respuesta de principios——.

ll

Enfatizar el propósito de confrontación por sobre el propósito de in-

formar de los piquetes requiere reexaminar la naturaleza de la política de-

m0crática. para evitar la reducción de la democracia a las elecciones y para
advertir la necesidad de lo que he llamado “suplementos electorales". Esta

concepción de los piquetes, a su vez, advierte sobre la necesidad de la regu-
lación. Aun en la asamblea vecinal, en donde el propósito de la expresión es

informar. el Estado tiene un rol importante que jugar; el Estado tiene que
actuar como parlamentario, asegurándose que todas las voces sean escucha-
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das 'l. Sin embargo. la necesidad de Ia intervención estatal es mucho mas

urgente cuando se trata de una confrontación moral. ya que siempre se co-

rre el peligro de que el enfrentamiento público que yace en la base de dicha
confrontación se vaya de las manos. Los objetores. dirigidos por imperati-
vos morales o hasta religiosOs. estan preparados para hacer sacrificios por
el bien de la causa. y pueden llegar a presionar y presionar hasta tanto sus

objetivos sean alcanzados. El Estado debe establecer los límites de la con-

frontación.

Comúnmente. el Estado busca llevar adelante esta función a través de
Ia emisión de órdenes judiciales '3. La gran atracción de las órdenes judi-
ciales como instrumento de regulación surge de su especificidad. Debido a

que una orden judicial es emitida para un caso en particular, es que puede
contemplar las circunstancias particulares de la situación y regularla con mu-

cha precisión ¡3. No es necesario regular más expresión que la necesaria.
Fue común el uso de estas órdenes judiciales para regular los piquetes en

los enfrentamientos laborales. y, más tarde. durante Ia era de los derechos

civiles. Sin embargo, a principios de Ia década del ‘70 fueron entrampados
en una de las doctrinas de la Primera Enmienda -—la prohibición de la cen-

sura previa- con lo cual la posibilidad de emplearlos en el contexto del abor-

to se vio amenazada.
c

\

La doetrina estándar de la Primera Enmienda desalienta cualquier re-

gulación de la libertad de expresión. Esto‘ se aplica tanto a las leyes penales
como a las órdenes judiciales. Sin embargo. en |97|. en el caso “Pentagon
Papers". la Corte Suprema puso en las Órdenes judiciales una restricción

especial que. como consecuencia, las desfavoreció con respecto a las leyes

" Para una elaboración de este reclamo. ver Fl\'S. Owen M.. Tlu' lrmrv of Fr'cr Spurl: t I99(yl.

'3 La palabra que emplea el autor cuando nos referirnos a "órdenes judiciales" es "iniuclion".
instituto procesal norteamericano que no tiene un paralelo exacto en el derecho argentino. En pocas

palabras. "tnjuctlon" es una orden judicial que Inanda a una de las partes a hacer o dejar de hacer un

detenttinado acto to aclosl. como opuesto a una sanción pecuniaria. Por ejemplo: un "injuclion" puede
ser emitido para evitar que un infractor a la Ley de Propiedad Intelectual reirnprima material pirata; en

divorcios suelen emitirse ordenes restrielims mutuas (que es un tipo de "utjuctton") que ublrguen a ambas

partes a dejar de molestar al otro: si una de las panes ha amenazado a sustraer bienes ganancialcs o

mtener a los hijos de la pareja. un tribunal podría prohibir a la pane acceder a dichos bienes o llevarse

a los hijos de la ciudad. Inversatnente. a traves de un "itijuclron" se puede obligar a una de las panes a

hacer algo que se niega a hacer tN. de las T.).
I

'»‘ Ademas. las ordenes judiciales tienen cienas ventajas sobre las leyes. que necesanamente Ir-

dian cun generalidades. Ver. por ej.. Fin-llum "¡Aca-u In Clirrit‘ Iinlrmn-ar U.S.CS. .5 24H tlaw [Co-op
Supp. IW)?! (prohibición de lesión a. de intimidación a. o de interferencia con personas que estan en-

trando a un establecimiento de salud reproductiva). lll U.S.C.S. ñ l-lthJtl) estipula que la ley nn debe

ser interpretada de rnanem Ial que prohíba alguna de las actividades protegidas por la Primera Enmien-
da. pero no puede. por supuesto. espeeiliear que conducta es permisible cn cualquier caso en panreular.
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penales '4. Clasificando a las órdenes como una forma de censura previa. la

Corte falló que, salvo en los casos más excepcionales. por ejemplo, para

prevenir una publicación que podría desatar un movimiento de tropas. nun-

ca debían ser emitidas por los jueces para regular la prensa. Por supuesto, la

doctrina que consideraba a las órdenes judiciales como censura previa, era

anterior al caso "Pentagon Papers". De hecho. sus raíces pueden ser rastrea-

das hasta "Near v. Minnesota" en los años '30 '5. Pero el caso “Pentagon
Papers" revistió dicha doctrina de una especial autoridad y prominencia
creando. en el período moderno. una barrera muy formidable en contra de

la emisión de órdenes judiciales destinadas a regular las actividades de

protesta.
Desde mi punto de vista. este giro en el derecho es desafortunado. ya

que ignora que las leyes penales y las órdenes judiciales tienen una estruc-

tura similar —ambas intentan prevenir una acción futura mediante la ame-

naza del castigo—. En algún sentido, ambas son formas de censura previa y

no hay razones por las cuales inhabilitar las órdenes judiciales o desfavore-

cerlas frente a las leyes penales. Aun cuando las órdenes emitidas por un

juez son más específicas que las leyes, su capacidad para hilar fino en la

regulación permite al Estado suprimir conductas inaceptables sin constreñir

aquellas actividades dignas de la protección de la Primera Enmienda.

Mientras que los individuos acusados de haber violado una ley penal'
pueden alegar en su defensa que dicha ley contradice la Primera Enmienda.
esta posibilidad se ve vedada, en ciertas circunstancias. para aquellos indi-

viduos acusados de haber violado una orden judicial '6. No obstante, esta

diferencia entre leyes penales y órdenes judiciales es pura creación de la Corte

Suprema. Y de emplearse esta diferencia para justificar la desventaja de las

órdenes judiciales con respecto a las leyes penales, se trataría del más for-

zado de los argumentos. Sería mucho más sensato remover la denominada

"collateral bar rule" '7
y permitir a aquellos sometidos a un proceso penal

l" "New York Times Cn. v. United States". 40.1 US. 7|] (|97| ).
l‘ "Near v. Minnesota". 283 U.S. 697 (I‘MI)
I" Ver "Walker v. City ol' Birmingham", 388 U.S. 107 “967). Para una discusión de "Walker"

vcr LUIHN. David. Di/fen'nn' Made Ityul: TIn- Ciuirl um] DI: King. H7 Mich. L. Rev. 'ZISZ 11989).
¡7 Se llanta "collateral bar rule" a la regla según la cual una orden judicial deb: ser ohcdecida

hasta que es dejada de lado y que las personas sujetas a dicha orden que la desobcdccen no pueden-
delendersc de un proceso penal sohre Ia base dc quc la orden era errónea o aun inconstitucional. Se espera

que las personas sujetas a una orden judicial por un tribunal competente deben ohedccerla hasta que sea

modificada o revenida. más alla de que tengan argumentos apropiados como para objetarla. Esta regla
ha Sldu sostenida hasta para órdenes dirigidas cn contra dc la lihrc expresión y aun cuando sc sospecha
de la lcy que yace la orden emitida. La "eollateral bar rule" no se aplica. según la Carte. en los casos en

los que la orden judicial es "evidentemente invalida" o tiene una "pretensión frivola de validez" ("Walker
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que se amparen en la Primera Enmienda. que impedir. lisa y llanamente, el
uso de las órdenes judiciales en el marco de la política confrontativa.

Por este motivo. durante los años '70 y '80. muchos autores. entre los

que me incluyo. sostuvimos que Ia doctrina de la censura previa no debía

ser aplicada a las órdenes judiciales ¡3. Estas últimas debian ser sometidas a

un escrutinio estricto, pero ni mayor o menor al 'de las leyes penales. Aun

así. la Corte pensaba diferente. De hecho. siguiendo la decisión de “Pentagon
Papers“.la doctrina de la censura previa se convinió en la favorita de la Corte

Burger y fue invocada cada vez mas frecuentemente. Sin embargo, a partir
de l994. en el contexto de los piquetes antiabortistas, la Corte dejó de

subsumir las órdenes judiciales a la doctrina de la censura previa _v las inter-

pretó en una dirección diferente.

En el caso en cuestión. “Madsen v. Women‘s Health Center, Inc." l". el

presidente de la Corte Rehnquist. en el voto mayoritario. confirmó la orden

de un tribunal local que creaba una zona liberada entre los piqueteros pro-

IrÏe y la entrada de la clínica. Una pequeña calle corría enfrente de dicha

clínica, y los piqueteros fueron obligados a permanecer del otro lado de la

calle —a 36 pies de la entrada de Ia clinica. para ser precisos—. Los

piqueteros objetaron esta orden judicial sobre la base de que constituía una

forma de censura previa. Fue en una nota al pie que la Corte desestimó la

objeción y distinguió la orden judicial en cuestión de la invalidada en el caso

“PentagonPapers" por dos motivos. En primer lugar. la Corte hizo hincapié
en que la orden emitida en “Madsen”, a diferencia de la de “Pentagon

Papers". no prohibía todo clase de expresión, sino que sólo la limitaba

geográficamente. En segundo lugar‘ la Corte señaló que dicha orden. en

“Madsen”. no se había emitido sobre la base del contenido de la expresión.
La primera línea de distinción parece un poco forzada. ya que en el

caso “PentagonPapers", y en uno de sus antecedentes inmediatos 10, se lle-

gó a tratar a una orden judicial interlocutoria como una forma de censura

v. City nl' Birmingham". 33H U.S. .107 “9671). Además. de acuerdo con el caso "Walker". aquellos que

desafían una orden judicial deben ser facultades a apelarla. Como esta regla no tiene una traducción exacta

al español. preferimos dejarla en ingles (N. de las T.).
"‘ Ver, por ej.. FISS. Owen M.. F rec Spa’r'lr und Ilu' I’rinr Rmtnuul Diu'lriur. en ÍJÍH'I'IIÍIA'IH Di tir/rd

lll “996): Ftss. Owen Mi. Tlu' Cir'il Rig/¡Ir IIIjIIIll'IÍlIIl t I978i: BARNrnT. Stephen R.. T/u' I’ii::le ir] I’rinr

Rarlruiul. 29 Stan. L. Rev. 5.19 (W771; JEI-Ï-‘RIl-ZS.John Calvin. Rar/riiikiuy I’rinr RI'JII’IIÍIII. 92 Yale LJ

409 “983)
"l "Madsen v. Women's Health Center. lirc.". SIZ U.S. 75311994).

3“ "Carroll v. President of Princess Anne". 39.1 U.S. I7S ( lWrB)‘. ver tambien "Organimtiun for a

Heuer Austin v. Keet'e" 402 U.S. 4l5 “972] (que trata una orden judicial temporaria como un caso de

censura previa).
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previa. Estas órdenes simplemente buscan demorar o posponer cualquier tipo
de expresión por un período de tiempo limitado (lO días o la dttración del

proceso)‘ y. por lo tanto. están limitadas en su alcance —no geográfica sino

temporalmente . Aun así. el efecto practico que tuvo esta distinción de la

Corte —razonable o n0— fue sacara las órdenes judiciales de la nube en la

que habían sido colocadas por “Pentagon Papers" y, de esta manera. habili-

tarlas como recurso —sin presunción de invalidez— para limitar los pique-
tes antiabortistas. Tales órdenes judiciales no coartan la libre expresión. sólo

definen los términos en los que podrá proceder.
La segunda línea de distinción de la Corte tuvo un efecto similar‘ ya

que unió la doctrina de la censura previa con otra que había adquirido im-

portancia en la década del ‘70 y del '80 —“la regla en contra de Ia regula-
ción del contenido"—. Con esta unión, la objeción de la censura previa
devino redundante. Al igual que la doctrina de la censura previa, "la regla
en contra de la regulación de contenido" crea una fuene presunción de in-

validez hacia las órdenes judiciales, pero de ninguna manera sólo aplicable
a ellas. Dicha presunción no se basa en ninguno de los supuestos rasgos ca-

racterísticos de las órdenes judiciales. como ser su característica de regular
para el futuro. Antes bien, busca asegurar el propósito democrático que

subyace a la Primera Enmienda, al impedir que el Estado manipule las de-,
cisiones públicas favoreciendo a una de las partes del debate por sobre la

otra. Como resultado. la “regla en contra de la regulación del contenido” des-

alienta todo tipo de regulación de la expresión. siempre y cuando, por su-

puesto. se evite que una de las partes en el debate reciba un trato diferencia-

do. ya sea favorable o desfavorable.

t .En su disidencia en "Madsen‘ï el juez Scalia invocó la "regla en con-

tra de la regulación del contenido". con un exceso que no sirvió bien a na-

die, y sostuvo que dicha regla requiere que la orden judicial sea sometida a

un escrutinio casi fatal 31. El juez Rehnquist, igual de comprometido en re-

venir la doctrina de Rae, tranquila pero firmemente. no estuvo de acuerdo.

El presidente de la Corte rechazó la presunción de invalidez sobre las órde-

nes judiciales destinadas a regular los piquetes que surge de la “regla en

contra de la regulación del contenido", estableciendo un paralelo con eltra-
tamiento que le había dado a la doctrina de la censura previa. Si bien cada

orden. aclaró. se emitió para un caso específico, ello no importó transgredir-

3' El jue). Sealia se reliere a una filmación del piquete obtenida por empleados o voluntarios de

la clínica abortista. De acuerdo con el juez Sealia "Cualquier [WITH/lll .rrriumeule ¡Itn'rexudu tu .rulu'r

(Ir qm" .\'L' Immlm exit mxu debe mirar ¿rte rt'drn" (SIZ U.S. en 786). En un esfuerzo por cumplir. in-

tente obtener el vídeo pero descubrí que no existe ninguna copia en los archivos de ln Corte. Posterior-

mente, me procure una copia. cuyo archivo esta ahora en la biblioteca de Yale Law School.
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Ia "regla en contra de la regulación del contenido". Dicha regla sólo se vio-
laría si se estableciera una restricción sobre uno solo de los grupos de pro-
testa —Ios pm-Iifi- que no se estableciera sobre el otro grupo, por ejem-
plo. los ¡im-choice, o aquellos que protestaren en contra de la clínica pero
por cuestiones civiles o laborales. El juez que emitió la orden judicial no

generó ni dirigió ninguna de estas situaciones hipotéticas. ni debería haberlo
hecho. pero la mera circunstancia de que la orden se hubiera referido a uno

de los contrincantes en particular no significa necesariamente que ese grupo
hubiera recibido un trato desfavorable.

Debe admitirse que el hecho de que cada orden sea emitida para un

caso específico. como advirtió Scalia. puede presentar riesgos de abuso. Al
enfrentarse con una determinada protesta, el juez puede descargar sus sen-

timientos acerca de los méritos de dicha protesta y estructurar la emisión de

la orden de manera tal de complicar mas a los pro-life de lo que hubiera

hecho en caso de que se hubiera enfrentado a un piquete de los pro-choice
o de activistas de los derechos civiles. La disputa con toda su particularidad
es ante el juez y él puede quedar atrapado por ella. Pero tratar a las órdenes

judiciales como presuntamente inválidas por esa razón parece llevar dema-

siado lejos el riesgo del abuso; pasa por alto Ia capacidad de los jueces de

ser imparciales. Además. desestima las genuinas ventajas hacia los valores

de la Primera Enmienda que se obtienen al permitirle al Estado regular a

través de órdenes judiciales. a diferencia de regular a trave’s de leyes pena-
les. Como enseña el “Norris-La Guardia Act". en el contexto laboral puede
haber especiales razones para desalentar las órdenes judiciales ya que el

privilegiado status económico de los jueces puede llevarlos a identificarse

con el empleador 33. Pero no existen tales razones para la desconfianza sis-

temática en el contexto del aborto.

33 Norris-La Guardia Act. chi 90. 47 Stat. 701 |912I (codificado como eninendado en 29 U.S.C.

¡fl I()I-I5 “9821). Para mas sobre el uso de órdene\ judiciales en el contexto laboral. ver mexnmnu.

Felix - Grir-Jïs. Nathan. Thr Lulmr Injum'li'un. 2' ed.. ¡96.1

Despues de que el gobienin de los Estados Unidos emplean. de manera exitosa, una orden judi-
cial pam evitarlo que se conocio como el "Pullman Boyeott" en “¡94. los empleadores advinieron que

podían obtener ordenes de jueces federales para evitar huelgas y cualquier tipo de actividad organilada

por los sindicatos. Estas ordenes solían ser excesivas: una orden judicial emitida por una corte federal

en los años '20 efectivamente prohibió al sindicato de trabajadores de las minas hablar con los trabaja-
dores que habían firmado contratos abusivas. lncapaces de evitar lo que se eonoeiú como "el gobierno
a traves de las Órdenes judiciales". los labomlistas y sus aliados convencieron al Congreso de los Esta-

dos Unidos en ¡9.12 a sancionar una ley que se llamo "Noms-La Guardia Act". que impuso tantos limi-

tu procesales y sustantivos al poder de los tribunales federales para etnitir órdenes al punto de prohibir-

les. de manera efectiva. emitir órdenes judiciales en casos en los que surgieran de disputas laborales,

Varios estados hicieron lo mismo y sancionaron leyes locales que se conocieron como "Little Norris-L1

Guardia Aets". que impusieron límites similares en los poderes de los tribunales locales (N. de las T.).
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El fallo “Madsen” de la Corte Suprema, sobre la objeción hacia la cen-

sura previa, liberó a las órdenes judiciales que regulaban los piquetes de la

presunción de invalidez. Su decisión con respecto a la aplicabilidad de la

"regla de la regulación del contenido" tuvo un efecto similar: no debe esta-

blecerse una presunción de invalidez simplemente porque una orden judi-
cial está dirigida a un grupo particular de protesta (y no a los otros). Al Ile-

gar a esta conclusión las simpatías de la mayoría eran manifiestas: los jue-
ces vieron el peligro y creyeron que la orden judicial podía tener un papel
importante a la hora de establecer los límites de la confrontación. Aun así

la Corte, sabiamente, se cuidó de no crear una presunción de validez a favor

de la orden. La Corte estaba dispuesta a revisar cada orden caso por caso.

más aún. cláusula tras cláusula, para ver si los valores de la Primera En-

mienda habían sido plenamente respetados. Las órdenes judiciales que re-

gulan los piquetes organizados frente a las clínicas abortistas debían ser

examinadas una por una y no genéricamente.

III

\ .

Las disputas doctrinarias sobre la Primera Enmienda giran comúnmente
en torno al grado de escrutinio —¿estricto?, ¿intermediol ¿ordinario?— al

que debe ser sometida la regulación desafiada. Mudscn proveyó de nuevo

material para los tratadistas, al crear un nuevo estándar entre el “escrutinio

intermedio” y el “escrutinio estricto" a la hora de juzgar las órdenes judi-
ciales que regulan piquetes. De acuerdo con la Corte. la regulación particu-
lar debe servir a un interés del gobierno que sea "significante", y en la bús-

queda de ese propósito‘ la regulación no debe “limitar más expresión que la

necesaria" 3‘. En la secuencia de l997. “Schean v. Pro-Choice Network of

Western New York“, la mayoría de la Corte confirmó este examen 34. Nue-

vamente. la opinión de la Corte fue escrita por su presidente. Hubo otra aguda
disidencia del juez Scalia.

Tanto en "Madsen" como en “Schenck”, la Corte empleó el ¡es! entre

intermedio y estricto para justificar el establecimiento de zonas liberadas entre

los piqueteros y la entrada o salida de automóviles de las clínicas; en

“Madsen” dicha zona era de 36 pies; en “Schenck” era de IS (en “Schenck”.

la orden judicial permitió a dos piqueteros. conocidos'en el ambiente como

"sidewalk counselors" 35 entrar a la zona liberada para hablar con las perso-

3' "Madsen". Sl U.S. cn 765.

34 H7 S. Ci 8551I997).
1‘ La traduccion literal de esta expresión es "rmuejmnr ¡Ir lu vereda" o "¡lc lu ri’u públit'u" (N.

de las T.).
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nas que entraran a la clínica. bajo la condición de que se retiraran en el
momento en que la futura paciente indicara que deseaba que la conversa-

ción llegara a su fin). En cada caso. la Corte revocó un cierto número de
cláusulas de la orden judicial con el argumento de que se excedian de lo
necesario para servir al interes relevante del Estado: en “Schenck” la clau-
sula invalidada creaba una zona liberada flotante que se trasladaba en fun-
ción de las personas que entraran a la clínica: en “Madsen” la clausula
invalidada creaba una zona de 300 pies alrededor de Ia clínica en la cual los

piqueteros no podían acercarse a las futuras pacientes que no dieran su con-

sentimiento para hablar. así como también establecían zonas similares alre-
dedor de ciertas residencias privadas e impedía el uso de imagenes que
pudieran ser observadas por las pacientes dentro de la clínica 3“.Aún así. el

objetivo esencial de ambas decisiones era legitimar la creación de un espa-
cio físico —una zona liberada de modesta proporción— entre los piqueteros
y la entrada o salida de automóviles de la clínica.

La creación de tal zona parece plenamente coherente con la Primera

Enmienda. y acomoda de manera justa los intereses en conflicto. Scalia sin-

tió que. al retirar a los piqueteros de la entrada de la clínica, el Estado esta-

ba tomando partido por las fuerzas pro-('hoir'c y, por ende. incumplier.do con

su obligación de ser neutral frente a dos puntos de vista en puja. Pero esto

no es así. Lo que la neutralidad requiere, en este contexto. es que la restric-

ción esté justificada con razones independientes a los méritos de la disputa
subyacente. L0 que justificó las zonas liberadas creadas en “Madsen” y
“Schenck” no fue el deseo de desfavorecer a los protestantes o la hostilidad

hacia sus puntos de vista. sino más bien otra serie de intereses —-en opinión
de la Corte. Ia seguridad y el orden público. la promoción del libre flujo del

tránsito, la protección de los derechos de propiedad y la libertad de las

mujeres de recibir servicios relacionados con el embarazo 17-.

En la asamblea vecinal. donde la expresión es esclarecedom y el Esta-

do es el parlamentario, la intervención del Estado podría ser juzgada de

acuerdo con los resultados. Aun si las reglamentaciones del parlamentario
se apoyan en bases neutrales, pueden tener como resultado perjudicar a una

de las partes y, por ese motivo. interferir con el autogobierno. Imagine, por

ejemplo. una reglamentaciónque requiriera que todos los oradores usaran

micrófonos pero que el Estado no los proveyera. La decisión de no proveer
los micrófonos podría basarse en la escasez de recursos. y el requisito de

3" Sin embargo. la Corte de "Madsen" confirmó una restricción en la cantidad de ruidos que los

piqueteros podian hacer. Ver “Madsen”. SIZ U.S. en 768; ver también "Schenck". Il7 S. CI. en 86h.

3" Ver “Madsen”. 5|: U.S. en 768; ver también "Schneclx". II7 C.St. 366‘
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usarlos podría basarse en una cuestión de audición. Aun así, el impacto
desigualitario y la amenaza a la Primera Enmienda, serían manifiestos. Los

pobres tendrian menos posibilidades de hablar, y el debate público empo-

breceria.

En el contexto de los piquetes, sin embargo, no podemos esperar re-

sultados neutrales. El espacio para esa clase de neutralidad no existe. Las

dos partes están simbólicamente trabadas en lucha; cualquier intervención
del Estado, necesariamente, va a alterar l0s terminos del enfrentamiento y.

como consecuencia, desequilibrar el poder. En términos de resultados, la

intervención del Estado nunca puede ser neutral. Ni siquiera quedándose al

margen, sin hacer nada, puede ser neutral, ya que eso, simplemente, afirma
el slum quo y su distribución del poder. Todo lo que uno puede esperar en

cuanto a los piquetes, es la neutralidad con respecto a las bases sobre las

cuales se apoya la regulación, con pleno conocimiento de que, aun si eso

puede alcanzarse, tendra consecuencias no-neutrales —los pro-Iifers pueden
ser expulsados y, en ese sentido, desl‘avorecidos—.

Lo que busca asegurar la naturalidad (le ha.th es que el Estado no pue-

da acallar o desfavorecer a una parte en una disputa, simplemente porque
disiente con la posición de esa parte —el Estado no puede decretar que la

posición de unos es correcta y la de los otros, equivocada—. En la mismísima

base de la Primera Enmienda, como señaló el juez Brennan en el caso de la

quema de banderas 3”.yace el principio que prohibe a los agentes del Esta-

do suprimir la expresión simplemente porque están en desacuerdo con ella.

Es según ese principio que se establece como requisito minimo que la Corte

examine la razón por la cual se regula la expresión.
\ ¡En"Schenck", la Corte fue más allá de “Madsen” para aclarar que di-

cho requisito debia ser entendido objetivamente: lo que importa no es lo que

movió al juez a decidir, sino más bien lo que pueda decirse a favor de la

orden judicial. Este tema surgió cuando se estaba interpretando una cláusu-

la de una orden judicial que permitía a dos de los llamados “sidewalk

counselors", a entrar a la zona liberada para hablar con las futuras pacien-
tes. Como una restricción a la facultad de acceso a dicha zona. la Corte

de Distrito otorgó a las futuras pacientes un poder de cese o desistimiento

——el derecho a interrumpir las conversaciones cuando ellas quisieran'—.
Este poder, dijo el juez, es necesario para proteger su derecho a ser “deja-
das a solas".

3“ ""lesas v. Johnson". 49l U.S. .197, JI-l t l989) ("xt huy ulytiu prim i/Iin l'Íul'l' que .\'uIr_\'ut‘et'It

lu I’rinu'rtt Iiitmk'mlu. at que t'l yttltit'rlltr un ¡uuu/t-prohibir III (.qH't'J'ÍÜIlde "mi ¡(Ir-u simplemente pur-

tfllt‘ I.t .nn'n'tlml l Ilt'lll'llll'tl u lu ÍlÍt'll ru .u' mixum u/‘mxit'u u (lintugruduhlc'").
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Sobre el poder de cese y desistimiento. la Corte Suprema comentó:
“Dm/(mms (le que ln razón de lu C orto ¿le Distriln para ¡m'lm'r ra! cláusula

—pr0leg('r el derecho (Iv lux personas que .rc está" (¡cerrando _\' entrando a

las instalaciones a 'scr dejadas (l xula.\"— refleje (u't'rlazlumeme nuestra

juríxprmlcm'ia snbrc lu Primera Enmienda... Sin embargo, la Corte con-

tinuó para concluir que. el poder de cese y desistimiento puede justificarse
como un medio para prevenir “hostigamiento”e “intimidación”. Aunque el

juez de distrito no había usado el temor al hostigamiento o Ia intimidación
como fundamento para el poder de cese y desistimiento, la Corte Suprema
advirtió que él había notado que los “sidewalk counselors" habían sido arres-

tados por hostigar e intimidar a las futuras pacientes y que habían continua-
do con esa conducta objetable aún después de sus respectivos arrestos. Lo
crucial para la Corte Suprema era una posible fundamentación de la deci-
sión y no la efectivamente utilizada. Desde el momento en que existían bases
neutrales para la intervención entre las fuerzas en puja no se podía decir. al

menos en un nivel, que los agentes del Estado estaban dcsfavoreciendo a

una de las partes porque estaban en desacuerdo con su posición o porque se

sentían ofendidos por ella. La motivación del juez estaba equivocada; pero
ese error no tuvo efectos prácticos. ya que existían buenas bases para su

acción. ‘

*

La neutralidad de buses no es, sin embargo. la medida completa del

deber del Estado. La Primera Enmienda también otorga a aquellos que pro-
testan una oportunidad razonable de enfrentarse públicamente con el pre-
sunto equivocado. ya que. sin ese enfrentamiento público. no puede haber

confrontación ni testimonio en el sentido clásico. y los valores democrati-

cos a los que sirve la actividad de protesta permanecerán insatisfechos. En

el contexto de una asamblea vecinal el requisito de la interacción social esta

implícito en la propia metáfora. Toda la gente está sentada en un salón,

debatiendo unos con otros. Pero cuando se trata de piquetes. el foro para el

enfrentamiento no puede ser asumido. es creado por el Estado al definir los

límites de la protesta.
.

En ambos “Madsen” y "Schcnck", la Corte parece plenamente senst-

ble a la necesidad de dar a los piqueteros una oportunidad razonable de en-

frentarse a los presuntos equivocados. Como ya se dijo. en “Madsen” la Corte

revocó una cláusula que exigía una zona de 300 pies alrededor de la clínica

en la cual los “sidewalk counselors" no podían acercarse a las futuras pa-

cientes que no prestaban su consentimiento para conversar. Una zona libe-
rada tan extensa —del tamaño de un campo de football—— podría destruir la

posibilidad de un enfrentamiento público entre aquel que protesta el pre-

sunto equivocado. No puede decirse lo mismo respecto de la zona librerada
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de 36 pies de "Madsen" o de la de IS (le “Schenck”. Ambas permiten a los

piqueteros y a las personas que están entrando a la clinica advertirse mutua-

mente e incluso estar físicamente aproximados. Por supuesto. los piqueteros
querían estar aún mas cerca. hasta el punto de bloquear el acceso, pero estas

zonas se acomodaban a las necesidades de aquellos que querían atenderse

en la clínica y. al mismo tiempo‘ preservaban la capacidad de los piqueteros
de confrontarse o prestar testimonio ante aquellos que elegían entrar.

La Corte pareció. sin embargo, menos sensible a los intereses de la

Primera Enmienda y a la necesidad de preservar la oportunidad de confron-

tación cuando trató el caso de los piquetes en los domicilios particulares.
Debe decirse que la Corte de “Madsen” invalidó una cláusula de una orden

judicial que creaba una zona en la cual no podían hacerse piquetes alrede-

dor de las residencias del stufl' de la clínica abortista. Esta zona era de 300

pies y la Corte revocó esta cláusula por excesiva. Pero el fallo de mayor

importancia ——tanto para la práctica como para la teoría- tuvo lugar unos

años antes en “Frisby v. Schullz" 1". En ese caso, la Corte eliminó eficaz-

mente el domicilio particular como un sitio de confrontación.
\ ‘ El tema en "Frisby" era una regulación que prohibía los piquetes en

zonas residenciales. Esta regulación tomó la forma de una ordenanza muni-

cipal más que de una orden judicial. En consecuencia. la doctrina de la cen-

sura previa no era aplicable. Tampoco lo era la regla “en contra de la regu-
lación del contenido”. Como una cuestión meramente histórica, la ordenan-

za fue sancionada como respuesta a una protesta contra un médico que prac-
ticaba abonos. Pero la prohibición sancionada se aplicaba a todos los piquetes
en zonas residenciales yt por lo tanto, no podía ser impugnada sobre la base

de la'regla “en contra de la regulación del contenido". Dado que, ni la doc-

trina de la censura previa ni la regla “en contra de la regulación del conte-

nido" eran aplicables al caso, los eventuales piqueteros tomaron otra doctri-

na de la Primera Enmienda. llamada “overbreadth” 3°.

3" 487 UVS. 474 (HHH).
‘“ No existe una traduccion literal de esta etpresitin. que ademas pueda dar a entender a que se

reliere Fiss En general. aquellas personas que consideran que una ley es inconstitucional deben demos-

trarlo en el caso en particular. es decir. por la manera en que se aplica a la persona que así piensa: la

eventual inconst¡tucionalidud de una ley en su aplicación a otras personas. ajenas al que la considera.
tmtilida. es irrelevante. Éste es un principio clave que atañe al control judicial de constitucionalidad. tal

como se lo conoce ett Estados Unidos y en la Argentina. No obstante. en la jurisprudencia noneameri-

cmta se ha desarrollado una excepcion al principio mencionado. cuando el reclamo de "overbreadth" se

hace en relacion con leyes que atentan contra la libertad de expresion. Bla excepcion. conocida como

la "Doctrina del Ovemreadth". pemtite que personas que no tietten fundamentos constitucionales como

para proteger su derecho puedtm atacar la ley "ovet‘broad" demostrando que dicha ley coneulca la con-
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La doctrina del “overbreadth” permite a la Corte invalidar una norma

que regula la expresión siempre que pueda aplicarse a una actividad que esta
constitucionalmente protegida 3'. La ley puede ser aplicada tanto a una ac-

tividad desprotegida como a una protegida. pero con lamera posibilidad de

aplicarla ley a una actividad protegida se activa la posibilidad de declararla
invalida. Para darle sustancia a su reclamo. en "Prisby". se solicitó a la Corte

que imaginara a un único. solitario piquetero parado en silencio en un espa-
cio público frente a la casa de un me'dico acusándolo de homicidio. En su

respuesta. la Corte reconoció que la ordenanza impugnada era aplicable a

esa situación. pero seguidamente rechazó el reclamo del “overbreadth” so-

bre la base de que esa clase de protesta no está protegida por la Primera

Enmienda.

Para llegar a esa conclusiónt la jueza O'Connor. escribiendo para la

Corte. determinó que el interés que el Estado estaba protegiendo era el del

derecho a la privacidad. En estos términos. había un conflicto entre dos

valorados derechos —la privacidad y la libenad de expresión—. y la muni-

cipalidad estaba autorizada a inclinarse a favor del derecho a la privacidad.
El problema. sin embargo. es que el derecho a la privacidad. como se lo

entiende comúnmente, no estaba siendo amenazado. Dado que el pique-
tero estaba parado solo y en silencio en un espacio público, no había. por

hipótesis, intrusiónal domicilio particular oa Ia propiedad del médico —no

había entrada física, ni traspaso. ni proyección electrónica del mensaje ni

gritos—.
“Privacidad” es un término con muchos significados, especialmente en

el derecho, y la jueza O‘Connor puede haberlo utilizado haciendo referen-

cia al derecho a "ser dejado a solas“ 32. En varias ocasiones. más reciente-

mente en “Schenck”. la Corte expresó considerables dudas respecto de si

duela conslilucionalmenle protegida de otra persona. Si se comprueba que existe “overbreadth” y que es

sustancial. la ley ya no puede ser aplicada de la manera en que esta escrita. Si no se reforma. los jueces.
a traves de la labor pretorianu. deben corregirla antes de que se inicien persecuciones penales sobre

la base de la ley en cuestión. Esta doctrina ha sido objeto de varios litigios en los Estados Unidos

(N. de las T.).
-" Para un tratamiento mas extensivo de la doctrina del "overbreadth" ver Flss. Owen M..

Dumbnm‘xl‘i. 86 Yale L. J. l IO] (|977)7 Ver tambien Nota. Tlu' I"ir'.rl ¡‘Illl'lllllllflll (hu-bread"! Dm'm'm-

R] Harv. L. Rev. R44 t |97U). Las leyes llamadas "overhroad" son similares a las leyes vagas en cuanto

a que ambas restringen to pueden ser interpretados como para restringir) actividades protegidas consti-

tucionalmente. El ahora clasico articulo del profesor Anthony Amsterdam es un excelente punto de par-

tida para explorar el lema dc la vaguedad y su relación con "overbreadlh" Véase AMSTERDAM. Anthony,

Nota. The Vníd-[nr-ngumrn Dm'Irínc ¡u Ihr Supreme Cnurl. lfl‘) U. Pa. L. Rev. 67 “960).

7'3 Para Izianiculacitin original del ahora controvertido derecho. ver \V/\lflF_N. Samuel D. « ansuus.

Louis D._ TIn- Riu/¡I m I’rirm'y. 4 Harv. L. R. |93 “890).
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existía el derecho generalizado a "ser dejado a solas" en la via pública. al

menos. si existía tal derecho que pudiera ser utilizado para silenciar la pro-

testa. Pero cuando del domicilio particular se trata. la Corte pareció tener

otra opinión. En “Frisby” falló que. en el domicilio particular efectivamente

existe un “derecho a ser dejado a solas" que, en términos prácticos, autoriza

al Estado a prohibir todo piquete que tenga lugar frente a una casa. aun

cuando sea pacífico. silencioso. en propiedad pública. y conformado por una

sola persona. Para llegar a tal conclusión. la jueza O'Connor debió haber

razonado que es necesario que exista una zona libre de compromiso, en donde

la gente no deba enfrentar las consecuencias morales de sus acciones. Los

médicos pueden ser confrontados en la parte céntrica de la ciudad, donde

trabajan. en la oficina o en Ia clínica, pero no cuando están en sus casas.

Ahí tienen el derecho a ser libres de las preocupaciones del día.

En “Frisby”.el juez Brennan seguido por losjueces Marshall y Stevens

disintieron. Brennan aceptó la posibilidad de que el Estado regulara los pi-
quetes en los domicilios particulares; deben ser en un espacio público. pa-

cífico, y no pueden traspasar al domicilio del médico. Objetó Ia capacidad
del Estado de eliminar todo piquete en zonas residenciales, incluyendo al

solitario piquetero imaginado a propósito del reclamo del “overbreadth”. Tal

restricción legitima una suerte de "escapismo moral" que produce una le-,
sión al compromiso hacia la política de enfrentamiento, que tan esencial era

para él en una democracia.

Hoy día, en los tranquiIOs barrios suburbanos de los Estados Unidos,

poca gente camina por Ia calle. Que haya un grupo de gente o aun una per-
sona merodeando misteriosamente afuera de su casa, es una rareza y, por

supuesto, una fuente de ansiedad. Es la ansiedad de la presencia física —un

temor de que el extraño pueda intentar ingresar a su domicilio o atacarlo a

la salida—. Nadie debería sufrir esa ansiedad. y el Estado debería tornar pre-

cauciones apropiadas en contra de la conducta que la genere. La ansiedad

que generan los piquetes antiahortistas es de otra clase —es una ansiedad

moral—. El médico está siendo acusado de cometer un crimen horrendo. más

específicamente, un homicidio. y la presencia del piquetero solitario frente

a la casa del medico es un recordatorio constante de esa acusación. Por

definición, un acto de confrontación debe indicar las bases de la oposición.
El piquetero antiabortista puede crear ambos tipos de ansiedad —tanto

la física como la moral—. El me'dico puede temer, como en un cuento re-

ciente del escritor T. Coraghessan Boyle 1‘. que el piquetero esconda sus se-

ñales y entre a su casa, o se enoje y lo ataque a él o a su familia, cuando

“ T. Curaghessan Boyle. Killing Babies. The New Yorker. l diciembre ¡9%. en 86.
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entran o salen del hogar. El Estado ciertamente puede responder a ese peli-
gro. Sin embargo. no podría prohibir a cada persona pararse o caminar o

vigilar frente a la residencia si es que la doctrina del “overbreadth” tiene

algún sentido. El Estado no puede prohibir a los extraños pararse frente a la
casa del medico. L0 que sí puede hacer es instalar un pucsto policial frente
a la casa, intentar prevenir ataques fisicos o bien el ingreso físico. regular el
número de personas que panicipa en el piquete. y mantener a todos los

piqueteros a una distancia determinada de las puertas y de las entradas y
salidas de automóviles —todo para mantener el espíritu de “Madsen” _v
“Schenck"—. Estas medidas pueden proveer al médico de protección física.

pero no le permiten escapar de la política.
La ansiedad moral. por supuesto. tiene sus costos —de hecho‘ es eso a

lo que apunta el ejercicio—. Enfrentado con la perspectiva de tener aunque
sea una sola y solitaria figura frente a su casa a cada hora del día acusando-

lo de homicidio. el médico bien puede decidir abandonar la practica abortista.

Como resultado, las mujeres que viven en esa comunidad pueden verse pri-
vadas de ejercer la opción que Ia Constitución les extiende. El juez Brennan

no descuidó este riesuo, y seguramente se disgustaría si se materializara.

Crucial como fue en la formación de la mayoría de “Roe v. Wade". debe

haber esperado que la imaginada confrontación no resultara en la lesión de

la opción de la mujer. Aun así. su inclinación fue confiar en la resistencia

del médico más que en una orden al Estado para que se cumpla su deseo.

Para él la democracia otorga derechos pero también impone deberes

—quizá el deber de escuchar- y niega la posibilidad de escaparse de las

implicancias morales de las propias acciones por el mero hecho de regresar

a casa 34.

En su manejo de los piquetes en las clínicas, los jueces mostraron ha-

ber aprehendido la imperfección del proceso electoral y el rol esencial de la

protesta ciudadana en una democracia. Con la aprobación por la Corte de

las zonas liberadas se logró acomodar los intereses en pugna entre los que

protestaban y aquellos con derecho a utilizar las clínicas. De hecho, “Madsen”

y “Schenck”, ambos escritos por el presidente de la Corte Rehnquist, pue-

den ser vistos como testimonios de su mandato. Pero los jueces se equi-

“ La noción del deber de comprometerse con el dialogo político es uno de los principios
fundacionales del autti-gnbiemo democrático. con raíces profundas en la jurisprudencm de la Primera

Enmienda. Vease. por ejemplo. "Whitney v. California". 274 U.S. 357. .175 “927) (Brandeis. voto

concurrente) l "Aquellnx que gunnmn nulern independencia l‘II‘ItlH ¡[ur In muy”! innrnnznu In IIIItrnnI
cm el pnrbln inrrle: que lu ¡It/¡Inruriún pública ¡'.\' un deber ¡mlún'm y que al” drln'rm .\'tr un prin-

ri/Iin [mn/unu-¡nnl del gnbicrnu Amrrit'unn").
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voearon cuando. en “Frisby”. se trasladaron de las clínicas hacia los pique-
tes en las zonas residenciales. Movidos por el especial apego que, obvia-

mente, sienten hacia sus casas, sentimiento probablemente compartido por

la mayoría de los americanos. debilitaron los compromisos democráticos que
los habían guiado en "Madsen" y “Schenck”.

El hogar. de hecho, es diferente. Allí están localizadas nuestras rela-

ciones más íntimas. El hogar. en los mejores días, nos provee de cierta paz

frente a las hostilidades del mundo. Estas diferencias pueden ser claramente

reconocidas aun sin que sea necesario convenir el domicilio particular en

un refugio para el “escapismo moral". Por el contrario, la casa debería ser.

sobre todo. cl lugar en donde sopesemos más seriamente las consecuencias

de nuestras acciones. Debemos utilizar el amor y la tranquilidad que nos

provee para revisar nuestra conciencia y. a través de ese diálogo silenciosoI
conocido como pensamiento, responder a aquellos que son testigos de todo

lo que hemos hecho.


