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LIBERTAD DE EXPRESION ENTRE TRADICION Y
RENOVACION: UN HOMENAJE A OWEN FISS

Esteban ResTrREPO SALDARRIAGA

La libertad de expresién es, sin duda, uno de los pilares fundamentales del
derecho constitucional de los Estados Unidos. En 1953, Alexander Meiklejohn,
uno de los mds insignes comentaristas de la Primera Enmienda a la Constitu-
cién Federal, sefialé que ésta era “la declaracién politica mds significativa que
los estadounidenses hemos efectuado”.! M4s tarde, Harry Kalven, otro de los

 grandes tedricos estadounidenses de la libertad de expresién, afirmé que los desa-
rrollos juridicos que se ocupaban de esta garantia constitucional constitufan,
tal vez, el drea més interesante del derecho de los Estados Unidos,? y aseguré
que la interpretacién de la Primera Enmienda por la jurisprudencia de la Corte
Suprema daba lugar “a la més meritoria de todas las tradiciones del derecho
estadounidense”.? Afios después, Owen Fiss reiterd este cardcter fundamental y
estructural de la libertad de expresién cuando afirmé que ésta era uno de “los
derechos mds apreciados de los Estados Unidos™ y uno de “los aspectos mds
notables y famosos del derecho constitucional estadounidense”, que “contribuye
a definir quiénes somos como nacién”.?

Aunque los més importantes constitucionalistas de los Estados Unidos parecen
estar de acuerdo acerca del lugar preeminente que ocupa la libertad de expresién
_en el derecho constitucional de ese pais, ese consenso no se extiende ni al tipo
de libertad que protege esta garantia ni al “significado central” de la Primera

1. Alexander Meiklejohn, “What does the First Amendment Mean?”, University of Chicago Law
Review 20 (1953): 461, p. 461.

2 Harry Kalven Jr. (Jamie Kalven, ed.), 4 Worthy Tradition: Freedom of Speech in America, Nueva
York: Harper & Row, 1988, p. 3.

3 Harry Kalven Jr., “Tradition in Law”, en Robert M. Hutchins y Mortimer Adler, The Grear Ideas
Today, Chicago: Encyclopaedia Britannica, 1974, p. 33.

4 Owen M. Fiss, La ironia de la libertad de expresion, Barcelona: Gedisa, 1999, p. 11.

> Owen M. Fiss, “Libertad de expresién y estructura social”, en Libertad de expresion y estructura
social, México D. F: Fontamara, 1997, p. 17. Este, junto con la mayoria de los ensayos de Fiss
sobre la libertad de expresion, han sido recogidos en los libros Liberalism Divided: Freedom of
Speech and the Many Uses of State Power (Boulder: Westview Press, 1996) y The frony of Free Speech
(Cambridge: Harvard University Press, 1998). Apartes del primer libro fueron traducidos al caste-
Hano como Libertad de expresion y estructura social (México D. F: Fontamara, 1997). El segundo
libro fue traducido como La ironia de la libertad de expresion (Barcelona: Gedisa, 1999).
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Enmienda.® En efecto, desde que, en la segunda década del siglo xx, los jueces
Oliver Wendell Holmes y Louis Brandeis sentaran los pilares bdsicos de la
jurisprudencia contempordnea de la Corte Suprema en materia de libertad
de expresién,” el gran debate académico estadounidense sobre la Primera
Enmienda ha consistido en tratar de establecer cudl es el tipo de “principio”
o de “teorfa” que explica del mejor modo la especial inmunidad de que goza
la libertad de expresién frente a regulaciones estatales® y, en ese sentido, mejor
caracteriza las categorias doctrinarias utilizadas por los jueces para verificar la

validez constitucional de esas regulaciones.’

Las decisiones de la Corte Suprema estadounidense sobre la Primera Enmienda
contienen varias afirmaciones que han llegado a ejercer un poder talismdnico
—como dirfa Owen Fiss— en la opinién popular y académica acerca del
significado de la libertad de expresién en la vida politica de los Estados Unidos.
Asi, en 1919, el juez Oliver Wendell Holmes, en la decisién mayoritaria en el
caso Schenck v. United States, escribié que “ni siquiera la mds estricta proteccién a
lalibertad de expresion protegerfa a un hombre que falsamente grita fuego en un
teatro y causa panico”.!® También en 1919, en su famoso voto disidente al fallo
Abrams v. United States, el magistrado Holmes —secundado por el juez Louis
Brandeis— expresé que la btisqueda de la verdad en una comunidad politica
democrética sélo podia perseguirse en el contexto del “libre intercambio de
ideas” y aseguré que “la mejor prueba de la verdad es el poder del pensamiento
de hacerse aceprar en la competencia del mercado”.!* Luego, en 1964, en la
decisién mayoritaria en el fallo New York Times Co. v. Sullivan, el juez William

La idea de que la Primera Enmienda tiene un “significado central” al que debe responder la
doctrina de Ja Corte Suprema de los Estados fue seialada en el fallo New York Times Co. v. Sullivan,
376 U.S. 254 (1964). Esta idea fue retomada luego por Harry Kalven para desarrollar sus tesis en
torno a la existencia de una verdadera “wradicién” en materia de libertad de expresién. Véase Harry
Kalven Jr., “The New York Times Case: A Note on ‘the Central Meaning of the First Amend-
ment’”, Supreme Court Review (1964): 191.

7 Véase Robert Post, “Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment ]unsprudence Cali-

Jornia Law Review 88 (2000): 2353, p. 2356.
8 Vease Eric Barendt, Freedom of Speech, Oxford: Oxford Umversxty Press, 2005, p

pp. 6
9 Véuse Robert Post, “Recuperating First Amendment Doctrine”, Stanford Law Rzmew 47 (1995) )

1249, pp. 1270-1281. De modo mds general, este punto estd relacionado con el fundamento

filoséfico de la libertad de expresion, que, como indica Frederick Schauer, persigue la bisqueda de -

lo que él denomina “el principio de la libertad de expresién”. Véase Frederick Schauer; Free Speech:
A Philosophical Enguiry, Cambridge: Cambridge University Press, 1982, p. 8, citado por Post, gp.
cit., p. 1271. El problema filoséfico que entrafia la biisqueda de este principio consiste en deter-
minar por qué, conforme a premisas liberales, la libertad de expresién ocupa un lugar privilegiado
dentro de la gama de libertades garantizadas constitucionalmente. Como sefiala Eric Barendt, “un
principio de la libertad de expresion significa que la expresién deberia ser con frecuencia tolerada,
incluso cuando conductas que producen ofensas o efectos dafiosos comparables podrian ser apro-
piadamente proscritas”. Barend, op. cit., p. 7.

10249 US. 47 (1919), p. 52

11250 U.S. 616 (1919), p. 630.
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Brennan manifesté que la Primera Enmienda protegia un debate publico
“desinhibido, robusto y completamente abierto”.!? Finalmente, en 1976,
en Buckley v. Valeo, la Corte sefialé que “el concepto de que el Estado pueda
restringir el discurso de algunos elementos de la sociedad con el fin de realzar la
voz relativa de otros es por completo ajeno a la Primera Enmienda”.!?

Pese a su aparente contundencia, estas afirmaciones —y otras de similar
envergadura—, como todo talismdn, estdn rodeadas por un aura misteriosa. No
todos los tedricos dedicados al estudio de la liberrad de expresién les atribuyen
el mismo significado filoséfico. Asi, mientras que algunos autores encuentran
en esas afirmaciones la garantia de la biisqueda de la verdad, otros les atribuyen
la proteccién de la democracia, para que, entre todos, discuran si la verdad o la
democracia conducen a la toma de decisiones verdaderamente auténomas
individuales o colectivas.!*

El presente ensayo busca presentary describir el debate estadounidense en materia
de libertad de expresién y propone que éste puede ser organizado alrededor de
tres ejes que ponen en didlogo la tradicién de la libertad de expresién a la que
se referfa Harry Kalven con otras posiciones tedricas que se han distanciado de
aquélla o han intentado reformularla. Kalven sugiere que cada posicién teérica
sobre la libertad de expresién surge del modo particular en que pone en juego la
autonomia individual y la democracia, entendida como un sistema que favorece
el autogobierno colectivo. El aporte singular de cada teorfa a la comprensién
de la libertad de expresién depende de la nocién que cada una renga acerca
de la autonomia individual y del autogobierno colectivo, de cuél de estos
valores haga prevalecer y del tipo de relaciones que establezca entre éstos. Con

. fundamento en esta perspectiva, es posible identificar una tradicidn de la libertad

de expresidn, representada por la obra del propio Kalven y, en general, por la
jurisprudencia de los tribunales federales de los Estados Unidos; una contra-
tradicion de la libertad de expresion, iniciada por Alexander Meiklejohn y luego
ejemplificada del modo mds ilustrativo por la obra de Owen Fiss; y, finalmente,
una tradicion reformulada de la libertad de expresion, que aparecerfa, por ejemplo,
en los escritos de Robert Post. Esta organizacién —que muchos teéricos tal vez
rechazarfan por su simplismo!° o porque otras categorizaciones serian mds ttiles

12376 U.S. 254 (1964), p. 270.

13 424U.S.1(1976), pp. 48-49.

Véanse, en general, Barends, op. cit., pp. 6-23; Post, “Recuperatmo First Amendment Doctrine”,
op. cit., passiny; Post, “Reconciling 'Ihcory and Doctrine”, op. cit., passim.

Por ejemplo, Robert Post afirma que “la jurisprudencia sobre la Primera Enmienda se caracteriza
por la proliferacién de reglas contradicrorias y una coleccién profundamente cadtica de métodos
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para caracterizar los debates te6ricos sobre la Primera Enmienda en los Estados
Unidos'®— tiene el propésito de sefialar el destacadisimo papel que Owen Fiss
ocupa en el debate teérico estadounidense en materia de liberrad d¢ expresién y
de presentar los ensayos incluidos en el presente homenaje.!”

<

Aunque Harry Kalven consideraba que la biisqueda de un principio tinico que
explicase la funcién de la Primera Enmienda era una tarea infructuosa,!8 alababa
con deleite la decisién de ese alto tribunal en el caso New York Times Co. v
Sullivan.' En su opinién, este fallo “podria ser el mejor y mds importante jamds
emitido [por la Corte Suprema] en materia de libertad de expresién” y “repre-
senta una feliz revolucién en la doctrina sobre [esta garantia constitucional]”.20
Para Kalven, la importancia de esta decisién residia en el hecho de que presen-
taba, del modo mds claro y significativo, los pilares basicos de la smadicién de
la libertad de expresion.*! En el caso Sullivan, la Corte sefialé que la Primera
Enmienda tenfa un “significado central”?? ligado al estatus constitucional de la
Ley de sedicién (Sedition Acf) de 1798 que, entre otras conductas, castigaba
la denominada “calumnia sediciosa” (seditious libel ),23 es decir, las expresiones

y teorias”. Post, “Reconciling Theory and Doctrine”, ap. cit., p- 2355. En owro lugar, Post asegura
que “la doctrina acerca de la Primera Enmienda no es ni clara ni légica. Es un vasto Mar de
los Sargazos donde valores, teorfas, reglas, excepciones y predilecciones entrecruzados estdn a la
deriva”. Post, “Racist Speech, Democracy, and thg First Amendment”, William and Mary Law
Review 32 (1991): 267, p. 278.

16 Por ejemplo, en €l ensayo recogido en el presente libro, Roberto Gargarella equipara lo que esta
introduccién —siguiendo a Harry Kalven—- denomina “tradicién de la libertad de expresion” con
la idea de que la [ibertad de expresién garantiza un “libre mercado de las ideas” e indica que lo
que aquf se denomina “contratradicién de la libertad de expresién” busca defender la nocién de
“debate priblico robusto” como eje de la proteccién de la libertad de expresién.

7" Esta manera de presentar el debate y la intencién de describirlo del modo mds cercano a las

propuestas de los autores que lo animan explican la profusién de citas y notas a pie de pagina en

este texto, .
‘A su juicio, “la Corte [Suprema] no ha elaborado una teorfa tnica y general que explique todas sus
decisiones; en lugar de ello, ha oftecido diferentes principios para diferentes problemas”. Kalven,
A Worthy Tradition, op. cit., p. 3. . ‘ -
Y 376 U.S. 254 (1964). :

¥ Kalven, “The New York Times Case”, ap. cit,, pp. 194, 205.

2 Vease Jamie Kalven, “Editor’s Introduction”, en Kalven, A Worthy Tradition, op. cit., p. xvi-xviii. -

22 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964), p. 273.

B Véase Kalven, “The New York Times Case”, op. cit., pp. 204, 209. Para Harry Kalven, la tradicién
de la libertad de expresién estaba relacionada con la idea de que la practica judicial estadounidense
estaba fundada, a su turno, en la tradicién de los jueces de dar razones puiblicas para sustentar
sus decisiones. Segtin este autor, “la tradicién [juridica], con su interaccién entre razén piblica y
razén ‘real’, da cuenta de gran parte de la fascinacién que produce el estudio del derecho”. Kalven,
“Tradition in Law”, op. cit., p. 27. En el campo de la libertad de expresion, la tradicién aparecia
representada en el debate piiblico acerca de la constitucionalidad de la calumnia sediciosa que se
habifa producida en los tribunales de los Estados Unidos durante siglo y medio y que culminé con
el fallo Sullivan. Véanse Kalven, id., pp. 27-28; Jamie Kalven, “Editor’s Introduction”, op. cit., p. xxi.
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dirigidas a controvertir o criticar al Estado, sus politicas o sus funcionarios.24 Al
decidir que esta ley violaba la libertad de expresién, el alto tribunal puso término
a casi siglo y medio de debate en torno a su constitucionalidad? y sefialé que
el trasfondo de su decisién era el “profundo compromiso nacional con el prin-
cipio de que el debate sobre los asuntos ptiblicos debe ser desinhibido, robusto y
completamente abierto” 26 Para la Corte, ademds, este principio tiene la conse-
cuencia obligada de que los “ataques vehementes, cdusticos y, algunas veces,
desagradablemente agudos contra el Estado y los funcionarios piblicos™? son
inherentes al debate democrético. Por ello, la critica ciudadana contra las auto-
ridades estatales no est somerida a ningtn “juicio de verdad”, en el sentido de
que “las afirmaciones erréneas son inevitables en un debate libre y deben ser
protegidas para que las libertades de expresion cuenten con el ‘espacio de respi-
racién’ que ‘requieren para sobrevivir”,28 '

Para Harry Kalven, el significado de estas afirmaciones de la Corte es “revolu-
cionario” porque erige la posibilidad de criticar al Estado y sus funcionarios en
el “significado central” de la Primera Enmienda ¥, en esta medida, constituye -
una clave fundamental para entender el tipo de democracia imperante en los
Estados Unidos. En su opinién, el caso Sullivan —como ningtin otro fallo cons-
titucional— expresa con contundencia y claridad la idea de que “la libertad
politica termina cuando el Estado puede usar sus poderes y sus tribunales para

silenciar a sus criticos” 29 Asi, seglin Kalven, el tipo de libertad protegido por el

“significado central” de la Primera Enmienda permite el funcionamiento de un

En este caso, la Corte Suprema se ocupé de establecer si una condena pecuniaria por dafios y
perjuicios contra The New York Times y cuatro pastores del estado de Alabama tras la publica-
cién de un anuncio en ese diario violaba la libertad de expresién. En este anuncio, ademds de
solicitar donaciones para apoyar la lucha de Martin Luther King por los derechos civiles en el
sur de los Estados Unidos, los pastores demandados denunciaban una serie de atropellos y malos
tratos por parte de la policfa de Alabama contra activistas del movimiento por los derechos civiles,
incluido el propio reverendo King. Sullivan, el demandante, comisionado de policia de Montgo-
mery (Alabama), estimaba que las afirmaciones conrenidas en ¢l anuncio eran falsas y, por tanto,
constitufan una forma de calumnia.

La consideracién de la constitucionalidad de la calumnia sediciosa 10 era un tema nuevo para la
Corte Suprema de los Estados Unidos. Ya en 1919, el juez Oliver Wendell Holmes, en su disi-
dencia al fallo Abrams v. United States, al sefialar que en el corazén de la libertad de expresién yacia
el concepto de un “mercado de las ideas”, habfa indicado que, a la luz de esta merdfora, ese delito
habfa perdide rodo fundamento constitucional tras la incorporacién de la Primera Enmienda a la
Constitucién Federal, Vézse Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919), p. 630. Véase, también,
Kalven, “The New York Times Case”, op. cit.,, pp. 206-207.

fg I\i,ew York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964), p. 270.

7M.

B I, pp- 271-272. )

¥ Kalven, “The New York Times Case”, op. cit., p. 205.

25
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orden democritico en el cual “la critica al Estado no es s6lo un privilegio, sino

un deber del ciudadano”.3

Desde el punto de vista de doctrinario, la tradicién de la libertad de expresién
ejemplificada por el fallo Sullivan inaugura una metodologfa de andlisis cons-
titucional que expresa un “consenso” en torno a la idea de que el contenido de
las expresiones es “intocable” y, por tanto, cualquier regulacién estatal dirigida
a censurarlo o modificarlo estd prohibida y se presume inconstitucional.?! Sin
embargo, la tradicién también ensefia que no todo tipo de expresién goza del
mismo nivel de proteccién constitucional. En efecto, no es lo mismo el discurso
del disidente politico que critica a las autoridades estatales —como los pastores
que se oponifan a las acciones de la policia de Alabama en el fallo Sullivan— que
la expresién de quien “falsamente grita fuego en un teatro causando pdnico”,
como lo plantea el famoso ejemplo del juez Holmes.3> Mientras que la primera
forma de discurso recibe la mis intensa proteccién constitucional, la segunda
goza de una proteccién nula o en extremo débil; mientras que el contenido de la
primera es intocable, el de la segunda podria ser regulado o, incluso, prohibido
por el Estado. Conforme a los postulados filoséficos de la tradicién, la primera
forma expresiva estd particularmente resguardada por la Primera Enmienda
porque corresponde a la figura del “ciudadano censor” y, por tanto, constituye
el modo fundamental de btisqueda de la verdad en una comunidad politica
democrdtica. '

De esta forma, los casos judiciales constitucionales en materia de libertad de
expresién por lo general plantean a los jueces la pregunta por el grado de protec-
cién que esta garantia depara a cierta forma de discurso que ha sido prohibida
o regulada por las autoridades publicas. Para resolver esta pregunta, los jueces
deben preguntarse cudl es el aporte de esa forma especifica de expresién a la
btisqueda democritica de la verdad, o, dicho de otro modo, deben establecer
qué tanto se parece esa modalidad expresiva al discurso del disidente politico.

30 Id, p.209. La idea del “ciudadano censor” estd directamente relacionada con la forma de gobierno

republicano establecida por la Constitucién federal de los Estados. Unidos, que implicaba un
cambio fundamental frente al tipo de gobierno propio del régimen britdnico en el que la Corona -

era soberana y los ciudadanos, meros stbditos.. Vézse New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S.
254 (1964), p. 274. La Constitucién estadounidense, fundada en la soberania del pueblo, trans-
formaba asi el derecho de los ciudadanos a criticar al Estado y sus funcionarios en uno de sus
principios fundamentales. En este sentido, el fallo Su/livan cita las palabras de Madison conforme
a las cuales “si nos atenemos a la naturaleza del Gobierno republicano, encontraremos que el poder
de censura reside en el pueblo, a quien corresponde controlar al Estado, y no en éste para controlar
aaquél”. Id, pp. 275, 282. '

31 Vease Kalven, A Worthy Tradition, op. cit., pp. 6-19.

32 Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919), p. 52.
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Es asi como los jueces estadounidenses han debido decidir, conforme a la tradi-
cién de la libertad de expresién, si discursos tan variados como la financiacién
de campanias politicas, la obscenidad y la pornografia —en la literatura, el cine
y otras artes visuales y representativas—, la quema de la bandera, el discurso
de odio racial, la publicidad comercial y los especticulos de desnudistas, entre
otros, estdn protegidos por la Primera Enmienda. Al establecer si estas formas de
expresién estdn protegidas por la libertad de expresion, los jueces de los Estados
Unidos han afirmado, de modo casi undnime, que el Estado no puede silen-
ciar ciertos discursos porque le parezcan ofensivos, repugnantes, insultantes o
agresivos. El “mercado de las ideas” debe ofrecer asi a todos sus participantes
la posibilidad de enfrentar y experimentar toda clase de posiciones y puntos de
vista con el fin de llegar a la verdad politica que mejor se adapte a su proyecto
personal de vida. 3

Como se indicé anteriormente, la mds poderosa critica a la tradicién de la libertad
de expresion ha sido planteada —con afecto, admiracién y respeto— por Owen
Fiss, quien, podria afirmarse, plantea una verdadera contratradicion de la libertad
de expresion. Su aproximacién a la Primera Enmienda —como, en general,
toda su obra— est4 enteramente signada por un compromiso con la especifica
visién de la igualdad constitucional que se desprende del fallo Brown v. Board
of Education, proferido por la Corte Suprema de los Estados Unidos el 17 de
mayo de 1954,% y que, a su juicio, dio lugar a una extraordinaria transformacién

3 La teoria de Holmes del “mercado de las ideas” no consiste en trasladar algoasi como una reoria

de la mano invisible al espacio de los puntos de vista, los discursos y las expresiones, de modo
que éstos circulen, sin intervencién alguna del Estado, en un terreno que se regula auténoma-
mente por la libre interaccién de las fuerzas de:la oferra y demanda. Como buen pragmatista,
Holmes utilizé una merifora de naturaleza econémica para indicar que la verdad sélo se alcanza
“de modo experimental a partir de las propiedades de la experiencia misma’. Post, “Reconciling
‘Theory and Doctrine”, op. cit,, p..2360. Como afirma Post, “es posible entender el argumento de
Holmes como una afirmacién de que la experiencia relevante para la determinacién de la verdad
de la opinién politica es que los ciudadanos democrdticos llegan a creer en una idea y a actuar
conforme a sus postulados”. /4. Sobre el pragmatismo de Holmes vézse Thomas C. Grey, “Holmes
and Legal Pragmadism”, Stanford Law Review 41 (1989): 787. Segiin Owen Fiss, la éxpresién
exacta “mercado de las ideas” (“marketplace of ideas”) no es de Holmes sino del magistrado William
Brennan en su opinién concurrente al fallo Lamont v. Postmaster General, 381 U.S. 301 (1965), en
donde afirma que “la diseminacién de ideas seria inocua si sus receptores no son libres de recibirlas
y considerarlas. Serfa un estéril mercado de las ideas en donde sélo operan vendedores y ningiin
comprador” (p. 308). Véase Fiss, Libertad de expresion y estructura social, ap. cit., p. 28 nota 25.
3% 347U.S. 483 (1954).
Es posible afirmar, de manera general, que la extensa obra de Fiss intenta replantear varios 4mbitos
del derecho y la teorfa juridica estadounidense a partir de una particular visién de la igualdad.
La versién mds acabada de la teorfa fissiana de la igualdad aparece en el famoso articulo Groups
and the Equal Protection Clause de 1976. Véase Owen M. Fiss, “Groups and the Equal Protection
Clause”, Philosophy and Public Affairs 5 (1976): 107 —existe traduccién al castellano del aparee
de este ensayo que plantea el alcance del “principio de apoyo a los grupos desaventajados”. Véase
Owen Fiss, “Grupos y la clausula de la igual proteccién’, en Roberto Gargarella (comp.}, Derecho
y grupos desaventajados, Barcelona: Gedisa, 1999, pp. 137-167—. En este texto, Fiss critica la
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del derecho, la sociedad y las instituciones estadounidenses que denomina
“Segunda reconstruccién”.>® Como se verd mds adelante, la critica fissiana a
la tradicién estd fundada en la constatacién de la existencia de una estructura
social desigual que impide que todos los hablantes en el “mercado de las ideas” se
expresen en éste con el mismo poder expresivo, y que, en consecuencia, impone
al Estado la obligacién de intervenir en ese mercado para redistribuir ese poder.
Desde una perspectiva mds filoséfica, este planteamiento forma parte de un
debate mds amplio entre visiones del liberalismo. Mientras que la tradicién de
la libertad de expresién estarfa afiliada a un liberalismo cldsico que defiende a
ultranza la autonomia individual y la igualdad formal y, conforme a ello, confia
al mercado la redistribucién de recursos y concibe al Estado como una amenaza
constante a la libertad, la teoria de Fiss partiria de un liberalismo socialdemé-
crata que toma en cuenta las distribuciones de recursos escasos en la sociedad

y adscribe a las autoridades piiblicas un papel redistributivo importante para el

logro de la igualdad social.

interpreracién judicial tradicional de la cldusula de la igual proteccién contenida en la Decimo-
cuarta Enmienda a la Constitucién Federal y, conforme a ello, propone una nueva aproximacién
a ésta. En un argumento que se asemeja al que luego serd planteado en el 4mbito de la libertad de
expresién, Fiss sugiere que el modo usual de fundar las controversias judiciales de igualdad cons-
ticucional en un principio individualista de no discriminacién —que se concentra en establecer la
racionalidad de un trato diferenciado que la ley establece para alcanzar algiin objetivo priblico— es
equivocado porque impide dar cuenta de la estructura social que subordina a ciertos grupos sociales.
De este modo, propone la sustitucién del principio de no discriminacién por el que denomina
“principio de apoyo a los grupos desaventajados” (group-disadvantaging principle). A juicio de Fiss,
la interpreracién de la cldusula de la igual proteccién debe concentrarse en el bienestar de grupos
que histéricamente han estado en situacién de desventaja social y que carecen de poder polirico.
En este sentido, el dafio que busca erradicar el principio de igualdad-constitucional no es la irra-
cionalidad de cierta clasificacién legislativa, sino las actuaciones piiblicas que puedan coneribuir a
perpetuar la subordinacién de un grupo social desaventajado. A su turno, esta teorfa de la igualdad
‘le ba servido a Fiss para plantear y defender una visién de la funcién judicial conforme a la cual
corresponde a los jueces la tarea de adaptar la realidad a los postulados de la igualdad o, de modo
mids general, a los valores contenidos en la Constitucién. Es asi como ha defendido el denominado
“mandamiento judicial estructural” (structural injunction), derivado de las érdenes impartidas por
la Corte Suprema estadounidense con el fin de poner término a la segregacién racial en las escuelas
ptiblicas y, luego, en otras instituciones como cérceles y hospitales mentales. A partir de su teorfa
de la igualdad, Fiss deriva, asi, una visién renovada del derecho procesal conforme a la cual corres-
punde a los jueces transformar estructuras burocraricas en funcionamiento para hacerlas compati-

bles con las normas constitucionales. Véase, entre otros, Owen M. Fiss, “The Supreme Court 1978°
Term—rForeword: The Forms of Justice”, Harvard Law Review 93 (1979): 1. En el terreno de la -

interpretacién juridica, Fiss ha rechazado que el derecho sea indeterminado y ha sefialado que
los jueces pueden alcanzar interpretaciones objetivas; es decir, interpreraciones que son el fruro
del ejercicio de la funcién judicial que somete a los jueces a “reglas de disciplina” derivadas de su
papel de garantes de los valores ptiblicos contenidos en la Constitucién. Veéase, entre otros, Owen
M. Fiss, “Objectivity and Interpretation”, Stenford Laiv Review 34 (1982): 739. Los ensayos mds
importantes de Fiss en materia de derecho procesal ¢ interpretacién juridica fueron recogidos en
el libro The Law as it Conld Be (Nueva York: New York University Press, 2003), traducido al caste-
llano como El derecho como razén priblica (Madrid: Marcial Pons, 2007).

Sobre el alcance y significado que Owen Fiss asigna a la “Segunda reconstruccién” véase Fiss, E/
derecho como razén piiblica, op. cit,, pp. 309-315.
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Este debate se traslada al terreno de la libertad de expresién en los libros de Fiss
que recdgen sus mds importantes ensayos sobre el papel de la Primera Enmienda
en un contexto social donde la posibilidad de expresarse con libertad es uno
de los varios recursos escasos que deben ser redistribuidos por el Estado. En
el prélogo a Liberalism Divided: Freedom of Speech and the Many Uses of State
Power, Fiss afirma que “los liberales estdn en guerra consigo mismos3 con el fin
de reflejar el profundo debate filoséfico que, a su juicio, subyace a las disputas
doctrinarias sobre el alcance y significado de la libertad de expresién en la vida
ptiblica de los Estados Unidos. En opinién de Fiss, [a obra de John Rawls y; en
particular, su defensa del “principio de la diferencia”, implicé la transforma-
cién del “credo liberal” conforme a los postulados de un principio de igualdad
sustantiva que “exige la distribucién a favor de los peor situados” y, en conse-
cuencia, cuestiona “el compromiso tradicional [del liberalismo] con el Estado
minimo” .3 Esta nueva visién del liberalismo no significa —explica Fiss— una

‘confrontacién entre libertad e igualdad —la postura tradicional conforme a la

cual la libertad resulta sacrificada en nombre de las demandas redistributivas de

la igualdad—, sino, mds bien, “una dispura acerca del significado mismo de la
libertad”.?

El liberalismo igualitario introducido por Fiss plantea una teorfa que se opone a
los fundamentos individualistas de la tradicién de la libertad de expresién. Esta
teorfa —cuyos aspectos centrales estdn expuestos en el ensayo Freedom of Speech
and Social Structure de 1986 y, de manera més sucinta, en el texto Dos canas del
Estado, recogido en el presente libro— busca reivindicar, en lo esencial, un papel
activo del Estado en asegurar la posibilidad de todos los ciudadanos y grupos
sociales de expresar con igualdad sus ideas y puntos de vista. Podria decirse que,

"en tltima instancia, Fiss trata de darle un significado distinto —del que la tradi-

cién de la libertad de expresién le confiere— a la afirmacién de que la Primera
Enmienda busca garantizar un debate publico “desinhibido, robusto y comple-
tamente abierto”.#! Mientras que esta tradicién supone, como premisa funda-
mental, “que si se deja a los individuos en paz, libres del brazo amenazador de la

37 Fiss, “Introduccién”, en Libertad de expresion y estructura social, op. cit., p. 9.

3B IMd,p.12.

3 Id., p. 13. Mis recientemente, en la introduccién a La ironia de la libertad de expresion, Fiss sefial6
que las controversias contempordneas sobre la libertad de expresién —en materia de discurso
de odio, pornografia o de financiacién de camparias electorales, por ejemplo— no constintyen
~—como aseguran algunos— una forma renovada de viejas disputas. Por el contrario, estas
controversias son realmente novedosas en cuanto invitan “a reconsiderar la naturaleza del Estado
moderno y a examinar si éste debe desempear algtin papel en la proteccién de nuestras libertades
mis fundamentales”. Fiss, La ironia de la libertad de expresion, op. ci., p. 12.

0 Vease Fiss, Libertad de expresion y estructura social, op. cit.

41 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964), p. 270.
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policia, surgird una reflexién completa y equitativa de todas las cuestiones”, 2 Fiss
plantea que un debate piiblico “desinhibido, robusto y completamente abierto”
s6lo es posible si la libertad de expresién deja de ser planteada como un derecho
meramente individual, comienza a ser concebida como un derecho ptiblico que
permite la autodeterminacién colectiva y se atribuye a las autoridades estarales un
papel vigoroso en su promocién y defensa.*’ Aunque Fiss reconoce que el Estado
ciertamente puede violar la libertad de expresién y actuar como “enemigo” de
¢sta, no existe razén alguna para pensar que siempre procederd de este modo y
que no puede comportarse como su “amigo”. 44

El paso de una teorfa individualista de la Primera Enmienda a una visién mis
colectiva de ésta parte de una peculiar caracterizacién de la tradicién de la
libertad de expresién. Para Fiss, el talante individualista de esta tradicién puede
ser ilustrado a través de un “pequefio drama”:%3 una persona se para sobre una
caja vacfa en la esquina de una calle e inicia una diatriba politica en contra de un
funcionario piblico o de una politica gubernamental; acto' seguido, un policia,
en representacion del Estado, la arresta y la hace callar. El protagonista del
drama es el “orador de la esquina de la calle” (streercorner speaker), un personaje
cuya autonomia —concretada en la posibilidad de expresarse sin interferencia
del Estado— constituye el centro de proteccién de la Primera Enmienda. Bajo
esta caracterizacién del tipo de libertad que ampara la libertad de expresion;
el Estado aparece exclusivamente como una amenaza que debe ser constante-
mente conjurada: las autoridades piiblicas son y sélo pueden ser enemigas de la
libertad individual 6 Segiin Fiss, para la tradicién, la autonomia individual nio

es protegida “por su valor intrinseco” sino porque es “un medio o instrumento

de autodeterminacién colectiva”. 4’ En efecto, si cada persona puede expresar sus
ideas y puntos de vista sin interferencia del Estado, los otros individuos podrén
apoyarse en aquéllas con el fin de formarse una opinién mds informada acerca
de los asuntos piblicos que'deben ser decididos mediante el voto de la ciuda-
danfa. Dicho de otro modo, “[]a expresién de opiniones permite a las personas
votar inteligente y libremente, conociendo todas las opciones y poseyendo toda

la informacién relevante”.48

42
43
44

Fiss, Libertad de expresion y estructura social, op. cit., pp. 23-24.

Véase Fiss, “Introduccién™, en Libertad de expresion y estructura social, op. cit., pp. 13-14.

Vease id., p. 14. En opinién de Fiss, “[c)iertamente, el Estado puede ser opresor, pero también
puede constituir una fuente de libertad”. Fiss, Lz ironfz de lz libertad de expresion, op. cit., p. 12.
Véase Fiss, Libertad de expresion y estructura social, ap. cit., p. 30. S ) o

% Vease id,, pp. 21-28.

7 I, p.23.
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Para Fiss, el acento individualista de la tradicién de la libertad de expresién es
en extremo problemdtico porque impide considerar el tipo de estructura social
dentro de la cual, hoy en dia, se expresan los hablantes. En tiempos contempo-
rdneos, el orador de la esquina de la calle ha sido sustituido, en gran medida,
por instituciones de comunicacién masivas como las grandes cadenas radiales
o televisivas y los periédicos, cuyo papel en el mercado de las ideas es dificil-
mente comprensible y explicable a partir del ideal de la autonomia individual. %
En ranto este ideal se preocupa exclusivamente por que cada hablante pueda
expresar, sin constricciones de ninguna clase, sus opiniones y puntos de vista,
deja de lado las condiciones de la estructura social en las que se van a producir
las expresiones individuales.>® Para un liberal socialdemécrata como Fiss, esa
estructura social se caracteriza por la escasez de las posibilidades reales de comu-
nicacién. En efecto, cuando en el “mercado de las ideas” el hablante por exce-
lencia no es ya el orador de la esquina de la calle sino los medios masivos de
comunicacién, las oportunidades de que todos pongan a circular sus-opiniones
y puntos de vista en igualdad de condiciones tienden a-escasear:3! la puesta en
circulacién de una idea o punto de vista desplazard, por fuerza, la circulacién de
otras ideas o puntos de vista que, de existir un contexto de igualdad, contribui-
rian a enriquecer el debate piblico. En esta medida, “[a] lo que se refiere la frase
‘la libertad de expresién’ en la Primera Enmienda”, indica Owen Fiss, “es a un
estado de cosas social [caracterizado por la escasez de las posibilidades reales de
comunicacién], no a la accidén de un individuo o instirucién”.>?

Aunque Fiss reconoce que, en las sociedades capitalistas, la riqueza es un factor
determinante al momento de establecer quién habla con una voz mds potente
en los espacios de comunicacién, existen también otros enclaves de poder social

"con el potencial de distorsionar distributivamente las posibilidades de expresién

igualitaria en el “mercado de las ideas”. A juicio de Fiss:

[e]l capitalismo es s6lo uno de entre muchos sistemas sociales que distribuyen el
poder de manera desigual [...] es equivocado, aun en un contexto capitalista, reducir
el poder social al poder econémico y atribuir la distorsién del debate piiblico exclu-

sivamente a factores econémicos; las estrucruras burocrdticas, las personalidades,

9 Véase id, pp. 24-28.

3 Veuse id., pp. 25-26.

' Véase id., p. 26. Como bien sefiala Fiss, “en politica, la escasez es la regla y no la excepcién. Las
oportunidades para hablar tienden a ser limitadas, ya sea por el tiempo o el espacio disponibles
para la comunicacién, o por nuestra capacidad para asimilar la informacién”. /4,
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las divisiones sociales y las normas culturales, todas desempefian un papel en la

" configuracién del debate piiblico.”

Cuandoquiera que las ideas y puntos de vista deben circular en el contexto
de una estrucrura social de esta clase, siempre existe el riesgo de que quienes
detentan alguno de estos poderes sociales superiores silencien a quienes carecen
de ellos: los primeros pondrdn a circular sus ideas y puntos de vista en detri-
mento de los de los segundos.>*

Aparece asi la necesidad de que el Estado regule el “mercado de las ideas” y
adopte las medidas necesarias para que el debate publico sea verdaderamente
“robusto” y “completamente abierto”.”® Para Fiss, las regulaciones estatales que

3 I, p.27.

Ve’zzsg Owen M. Fiss, “La expresién y su efecto silenciador”, en La ironia de la libertad de expresion,
op. cit., pp. 15-41. ~

Las ideas de Fiss se inspiran, en gran medida, en la visién de Alexander Meiklejohn sobre la
funcién democrdrica de la libertad de expresién. Para Meiklejohn, la Primera Enmienda contiene
“el principio mds importante de nuestro plan estadounidense de gobierno”, en la medida en que
establece la forma de libertad que, de la forma mds contundente, hace efectiva la declaracién “We
the People of the United States” que inicia el preimbulo a la Constitucién de los Estados Unidos
y que apunta no tanto a la proteccién de la autonomfa individual como de la autodetermina-
cion colectiva —el “We” del “We the People of the United States™— a través del debate democri-
tico. Meiklejohn, “Whar does the First Amendment Mean?”, gp. cit., pp. 478-479. En efecto, “la
Primera Enmienda no protege una ‘libertad de hablar’; protege la libertad de aquellas actividades
de pensamiento y comunicacién por medio de las cuales ‘gobernamos’. No se refiere a un derecho
privado sino a un poder piblico, a una responsabilidad estatal”. Alexander Meiklejohn, “The First
Amendment is an Absolute”, Supreme Court Review (1961): 245, p. 255. La autonomfa indivi-
dual, expresada mediante el depésito del voto personal en un proceso elecroral, sélo es posible si
“los vorantes adquieren la inteligencia, integridad, sensibilidad y generosa devocién al bienestar
general” que surge de un debate piblico robusto. A juicio de Meiklejohn, para que este debate
pueda producirse “pacificamente” —el adjetivo “pacifico” aplicable al derecho de reunién que
también protege la Primera Enmienda se harfa extensivo a las libertades de expresién y prensa y al
derecho de peticién— las autoridades estatales pueden regular o excluir la participacién de quienes
pretenden “interrumpir la discusién o hacerla ineficaz”, y, por ello, “la policfa debe, hasta el limite
de su poder, defender [el debate] de interrupciones o interferencias de parte de sus enemigos”.
Id, p. 260. Meiklejohn creia que la libertad protegida por la Primera Enmienda y que sustenta
el derecho al aurogobierno demandaba una “discusién universal” de los asuntos pitblicos. Para
ello, proponia que “en cada distrito de cada pueblo o ciudad se establezcan, a costa de los recursos
piiblicos, centros culturales para que los ciudadanos, cada vez que lo deseen, se retinan y discutan
conjuntamente-las politicas piiblicas”, y agregaba que era “necesario que se creen las condiciones
para que estas reuniones se desarrollen exitosa y satisfactoriamente”. /4. En tiltimas, Meiklejohn
abogaba por una “comunidad politica que se gobierna a si misma y cuya libertad de expresién

w
by

individual debe ser cultivada, no sélo porque ello previene la violencia derivada de la supresion.
deideas, sino porque cumple la finalidad mds positiva de propiciar que cada ciudadano participe, de

manera activa e inteligente, en el gobierno de este pais”. Jd, pp. 260-261. De manera mds
precisa, para Meiklejohn el tipo de debate piblico ideal deberia tener la estructura “de la tradi-
cional reunién municipal [town meeting] estadounidense”, que no es un escenario de “locuacidad
sin regulacién” (unregulated talkativeness], sino un espacio donde “un grupo de hombres libres e
iguales cooperan en una empresa comiln y, para ello, usan una discusién responsable y regulada”.
Alexander Meiklejohn, Political Freedom: The Constitutional Powers of the Peaple, Nueva-York:
Harper & Brothers, 1960, pp. 24-26, citado por Robert Post, “Meiklejohn’s Mistake: Individual
Autonomy and the Reform of Public Discourse”, University of Colorado Law Review 64 (1993):
1109, p. 1112. Estas ideas prefiguran la teoria de Fiss de un Estado que asegura que todas las voces
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permiten crear un espacio igualitario de circulacién de ideas y puntos de vista
pueden adoptar una variedad de modalidades: pueden consistir, por una parte,
en medidas que realcen la importancia de ciertas formas expresivas, tales como
subsidios a las artes, las estaciones publicas de radio y televisién o las bibliotecas
¥, de otro lado, medidas mds fuertes —incluso autoritarias, dice Fiss, en tanto
el Estado se comportarfa de un modo similar al del policfa que acalla al orador
de la esquina de la calle del “pequefio drama” de la tradicién de la libertad de
expresién— que fijarfan, por ejemplo, qué contenidos deben ser transmitidos
por los medios masivos de comunicacién o cudnto dinero pueden aportar las
personas privadas a las campanas electorales.’® En opinién de Fiss, esta clase de
regulaciones, que “a primera vista podrfan parecer en extremo represivas’, se
justifican si se considera que “la estrucrura social contemporénea es tan enemiga
de la libertad de expresién como lo es el policia [que silencia al orador de la
esquina de la calle]”” y, en consecuencia, la Primera Enmienda se concibe como
una proteccién al debate piblico robusto y a la autodeterminacién colectiva, y
no como una mera garantia de la autonomia individual.

Bajo esta perspectiva —que Fiss denomina “estructuralista”™—, el Estado puede
actuar como un “amigo” de la libertad de expresién y, por ello, las regulaciones
que emprenda para fortalecer el debate piiblico estarian en principio ajustadas a
la Constitucién. Un examen del ejercicio del poder estatal a la luz de la Primera
Enmienda consistirfa entonces en establecer qué usos de ese poder tienden a
robustecer el debate piiblico y cudles no.>® Sin embargo, este enfoque estructu-
ralista—en donde, como asegura Fiss, “la libertad de expresién opera mds como
una justificacién que como un limite a la accién del Estado”— va un paso mas
alld, en ranto exige que las autoridades estatales intervengan, de modo perma-

" nente y sistemdtico, para que “todo el espectro de voces sea oido” y, con ello, sean

corregidas las distorsiones causadas por la estructura social a las posibilidades de
acceso igualitario al debate puiblico.®®

Si bien Fiss reconoce que su enfoque entrafia riesgos para la libertad —porque
el Estado puede abusar de su poder; porque su intervencién puede ser excesiva

puedan ser ofdas, de manera igualitaria, en un debate piiblico robusto que persigue, como objetivo
esencial, la autodeterminacién colectiva de la comunidad politica.

?6 Véase Fiss, Libertad de expresion y estructura social, op. cit., pp. 30-31.
S Id, p.31.

8 Vewse id., pp. 31-32.

% Id, p. 36.

Segiin Fiss, el Estado “[d]eberfa actuar constantemente para corregir las distorsiones de la estruc-
rura social, aunque solo sea para garantizar que el stati guo se acepta porque creemos que es el
mejor, no porque es lo dnico que conocemos o que nos est permitido conocer”. I, p. 32.
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y favorecer sélo cierto tipo de puntos de vista; o porque las autoridades estatales
pueden ser cooptadas por intefeses particulares que comprometen su neutra-
lidad, entre otros®'—, deposita su confianza en que los jueces, como guardianes
supremos de los valores piiblicos inscritos en la Constitucién,®? puedan esta-
blecer qué usos del poder del Estado son legitimos frente al propdsito funda-
mental de fortalecer el debate ptiblico que persigue la Primera Enmienda. Para
Fiss, “[IJos jueces son los dltimos custodios de los valores constitucionales y,
debido a los arreglos institucionales que gobiernan su mandato y sus sueldos
y a las normas profesionales que los aislan de la politica, probablemente son
mds independientes que las fuerzas que dominan la estructura social contem-
porénea (el mercado) que cualquier otro funcionario ptblico [sic.]”.%® Poste-
riormente, Fiss precisd, un poco mds, cudles podrian ser los criterios conforme
a los cuales los jueces deben determinar qué tipos de ejercicio del poder estatal
en la regulacién del debate piiblico se avienen a los postulados de la Primera
Enmienda.® A su juicio, a diferencia de las controversias sobre discriminacién,
en las que los jueces examinan el criterio utilizado por el Estado para esta-
blecer tratos diferenciados —raza, sexo y orientacién sexual, entre otros—, en
el contexto de la libertad de expresién los jueces deben enfocar su juicio en los
efectos que la intervencién de las autoridades publicas tienen sobre el debate
ptiblico.%> Segtin Fiss: ' o

[...] un tribunal debe averiguar si la'decisién adjudicatoria ‘contribuiria a un
debate sobre cuestiones nacionales que es “desinhibido, vigoroso y completamente
abierto”, o si su efecto serfa justamente el contrario. Un juicio de este tipo requiere
una sensibilidad para la agenda piiblica, una visién de las cuestiones que actual-
mente estdn ante el piblico y las que plausiblemente pudieran ser presentadas ante
él y, finalmente, una apreciacién del estado del discurso publico, no para decidir
quién tiene razén y quién estd equivocado, sino para ver si todas las posiciones sobre
el problema estdn siendo presentadas de una manera completa y justa, de forma tal

que las personas puedan.hacer una eleccién sensara.5¢

61 Vease id., p. 37.
2 Véase, en general, Fiss, £l derecho como razin piiblica, op. cit., pp. 15-20.
8 Fiss, Libertad de expresion y estructura social, op. cit., p. 37. En particular, Fiss ha planteado que

los jueces estdn sujetos a “reglas de disciplina” que les permiten alcanzar decisiones objetivas (no

correctas) al momento de decidir casos a la luz de los valores piblicos.-que contiene la Constitu-
cién. Véase Owen M. Fiss, “Objetividad e interpretacién”, en El derecho como razin priblica, op. cit.,
pp. 201-226. I

Véase, en general, Owen M. Fiss, “Activismo estatal y censura estatal”, en Libertad de expresion y
estructura social, op. cit., pp. 63-89.

& Vease id., pp. 81-82.
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La influyente teorfa estructuralista de la libertad de expresién defendida por
Owen Fiss no ha estado exenta de criticas. Aunque varias voces se han opuesto
a Fiss, la critica més influyente a su teorfa ha sido avanzada, tal vez, por Robert
Post, quien en sus escritos sobre la Primera Enmienda ha planteado la que
podria denominarse una tradicién reformulada de la libertad de expresion.s’
Post ha sefalado que las ideas de Meiklejohn, Fiss y aquellos que, en general,%
“subordinan los derechos individuales de expresién a procesos colectivos de deli-
beracién publica” proponen una “teoria ‘colectivista’ de la Primera Enmienda”.%?
El Estado regulador del debate piblico que surge de esta teorfa, y cuya carac-
teristica fundamental consiste en que puede determinar qué ideas y puntos
de vista robustecen o empobrecen ese debate, da lugar a una “estructura de
autoridad” que Post denomina “gerencial” (“managerial”).’® Conforme a esta
idea, las autoridades estatales, con criterio “gerencial”, establecen la “calidad del
debate piblico” a partir de “su capacidad para facilitar la toma de decisiones
publicas”,”! para inducir “el voto de decisiones sabias””? o para permitir que
“las personas voten inteligente y libremente, conociendo todas las opciones y
poseyendo toda la informacién relevante”.”? El Estado “gerente”, con el fin de
enriquecer el debate publico, propiciar la autodeterminacién colectiva y forta-
lecer la democracia, puede entonces “restringir el discurso de algunos elementos

de la sociedad con el fin de realzar la voz relativa de otros”.74

A juicio de Post, el problema fundamental de la estructura de autoridad “geren-
cial” de la teorfa colectivista de la libertad de expresién radica en que mientras
deja al debate piblico la toma de las decisiones publicas sustantivas, presupone y
asume la formay la funcion de ese debate. Es decir, las reglas conforme a las cuales

el debate publico debe conducirse y el objetivo que éste debe cumplir estdn fuera

67 Los puntos centrales de esta critica estin consignados en Post, “Meiklejohn’s Mistake”, op. cit.

Ms tarde, en una resefia del libro de Owen Fiss Liberalism Divided: Freedom of Speech and the
Many Uses of State Power, Post reiterd su critica en “Equality and Autonomy in First Amendment
Jurisprudence”, Michigan Law Review 95 (1997): 1517. Gran parte de la propuesta de Post sobre
la funcién democrérica de la libertad de expresién ha sido recogida en los libros Constitutional
Domains: Democracy, Community, Management (Cambridge: Harvard University Press, 1995) y
Demacracy, Expertise, and Academic Freedom: A First Amendment Jurisprudence for the Modern State
(New Haven: Yale University Press, 2012).
Aunque Post incluye dentro de la teorfa “colectivista” a Meiklejohn y a autores més contempord-
neos como Stephen Holmes, Cass Sunstein, James Skelly Wright y Julian Eule, no duda en afirmar
que “el profesor Owen Fiss ha ofrecido la versién contempordnea més inquebrantable de la teorfa
colectivista”. Post, “Meiklejohn’s Mistake”, gp. cit., p. 1110.
8 Id,p. 1109
0 I, p. 1113,

Id

68

- [d:, p- 1112 (citando a Meiklejohn, Political Freedom: The Constitutional Powers of the Peaple, op.
cit,, p. 26).

73 Id., p. 1120 (citando a Fiss, Libertad de expresion y estructura social, op. cit., p. 23).

Id. (citando a Fiss, Libertad de expresion y estructura social, op. cit., p. 43).
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de discusién. Dicho de otro modo, el debate ptiblico “desinhibido, robusto y
completamente abierto” no se extiende a la determinacién de sus condiciones
de forma o su finalidad.”> Asi, en tanto Meiklejohn asume que el debate piiblico
debe adoptar la forma de una “reunién municipal” cuya funcién consiste en
propiciar “el voto de decisiones sabias”,”® Fiss sefiala que ese debate debe ser
“rico e informativo” de modo que “las personas voten inteligente y libremente,
conociendo todas las opciones y poseyendo toda la informacién relevante”.””
Tanto Meiklejohn como Fiss parten asi de la existencia de un acuerdo previo en
torno a la forma y la funcién del debate publico, que nunca teorizan o explican
y simplemente asumen.”® Refiriéndose a la teorfa de Owen Fiss, Post afirma que
“su andlisis s6lo extiende la l8gica de la autodeterminacién al contenido de las
decisiones democréticas y sustrae de ella el procedimiento que enmarca la toma
de estas decisiones”, y agrega que “[cJomo Meiklejohn, Fiss conceptualiza este
marco como exdgeno al discurso piiblico y, por tanto, como sujeto al control
mayoritario”.”?

Segiin Post, los “colectivistas” pueden asumir con confianza la existencia de un
acuerdo en torno a la forma y funcién del debate piiblico porque fundan su
teorfa en una visién especifica y monolitica de la “identidad colectiva”.89 Esta es
la que proporciona los criterios de intervencién del Estado en el debate piiblico
¥, por tanto, a su amparo las autoridades estatales determinan quién o quiéne§
pueden participar en éste y qué ideas y puntos de vista deben ser promovidos,
controlados o, incluso, restringidos.8! Asi; “quienes proponen la teoria colec-
tivista, en un admirable y sincero esfuerzo por rejuvenecer el autogobierno
democritico, afirman que el discurso ptiblico deberfa ser regulado para alcanzar
algtin ideal especifico con una visién particular de la identidad nacional, sea
ésta la ‘igualdad’, la ‘diversidad’ o la ‘equidad’ (fzirness)”.82 En opinién de Post,
un planteamiento de esta clase desconoce el significado radical que la jurispru-
dencia “tradicional” estadounidense sobre la Primera Enmienda atribuye a la
autodeterminacién individual.

A su juicio, el objetivo fundamental de la jurisprudén'cia tradicional sobre ia,

Primera Enmienda radica en la proteccién de una nocién de democracia que, .

72 Véaseid., pp. 1114, 1120-1121.

Véase supra nota 55.

77 Past, “Meiklejohn’s Mistake”, gp. ciz., p. 1120,
B Vewseid, p. 1114.

? Id, pp. 1120-1121.

80 Vease id., pp. 1114, 1121-1123.

8 Vaase id, pp- 1116-1117, 1121.

8 Id, pp. 1124-1125.
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tomando distancia de una versién de ésta que la concibe como una mera politica
de mayorfas, procura hacer frente a las “condiciones contemporineas de hete-
rogeneidad [social]” mediante la reconciliacién de la autonomia individual con
procesos de autodeterminacién colectiva.?? Post afirma que esta forma de demo-
cracia pretende “subordinar la toma de decisiones ptiblicas a procesos comunica-
tivos con la capacidad de inculcar en los ciudadanos un sentido de participacién,
legitimidad e identificacién”,3* y agrega que “[a]unque los ciudadanos pueden
no estar de acuerdo con todas las decisiones legislativas, y pese a que puede no
darse una fusién determinada de la voluntad individual y colectiva, los ciuda-
danos pueden abrazar a su Estado como justamente ‘propio’ gracias a su partici-
pacién en estos procesos comunicativos”.8> En tiltimas, la constante interaccién
entre autonomia individual y autodeterminacién colectiva que se produce en el
espacio democrdtico que garantiza la Primera Enmienda permite la reconcilia-
cién de las diferencias entre ciudadanos y, sobre todo, garantiza que “el discurso
publico no esté organizado con el fin de conseguir algo en particular, sino,
miés bien, que sirva como un medio en cuyo seno pueden colisionar y recon-
ciliarse permanentemente versiones heterogéneas de la identidad colectiva®.86
La noci6én de democracia que, segtin Post, protege la Primera Enmienda crea
asi un conjunto de procesos de comunicacién —que él denomina “discurso
publico”™— que no abraza ninguna idea especifica de la identidad nacional.
Frente a este discurso piblico —en el cual “‘un debate sobre lo legitimo y lo
ilegitimo’ debe ‘necesariamente’ permanecer ‘sin garante y sin término”%— el
Estado debe entonces actuar “como si el significado de la identidad colectiva

estuviese perpetuamente indeterminado”.88

B Véuseid, p. 1115.

84 §ZA
8 Id, p. 1116.
8 Id,p.1119.

8  Id, pp. 1116-1117 (citando a Claude Lefort, “Derechos humanos y Estado de bienestar”, en La
incertidumbre democritica: ensayos sobre lo politico, Barcelona: Anthropos, 2004, p. 155).

Id., p. 1116. En un articulo posterior, Post sefiala que el “discurso puiblico” que conecta la autonomia
individual con la autodeterminacién colectiva “crea una esfera piiblica comunicativa al facilitar la
disponibilidad de experiencias comunes a aquellos que, de otro modo, serfan extrafios desconec-
tados entre si”. Robert Post, “Recuperating First Amendment Doctrine”, op. cit., p. 1276. En esta
oportunidad, el sustento tedrico del “discurso piblico” de Robert Post no estd ya en las ideas de
Claude Lefort sino, al parecer, en la nocién de esfera piblica de Jiirgen Habermas. En efecto, afirma
que “la democracia persigue crear una estructura de gobernabilidad [governance] continuamente
abierta a la aparicién de ‘una voluntad general formada comunicativamente y discursivamente ilus-
trada en el seno de una opinién piblica politica”™. Id., p. 1275 (citando a Jiirgen Habermas, Teoria
de la accién comunicativa, volumen 2: critica de la razén funcionalista, Madrid: Taurus, 1992, p.
118). En otro ensayo, Post parece asegurar que su idea del discurso publico encuentra sustento
filoséfico simultdneamente en Lefort, Habermas y Rawls, como si el tipo de espacio democrético
que estos tres autores proponen fuese el mismo. Véase Post, “Racist Speech”, op. cit., pp. 282-283.
Sin embargo, el giro habermasiano de Post parece afianzarse en sus trabajos mds recientes. Véanse
Robert Post, “Participatory Democracy and Free Speech”, Virginia Law Review 97 (2011): 477, p.

88
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A juicio de Post, la escisién analitica que la teorfa colectivista establece entre auto-
determinacién colectiva y autonomia individual y su propuesta de instrumenta-
lizar ésta a aquélla —la autonomia individual sélo es protegida si su proteccién
conduce a robustecer el debate piblico— conduce a la defensa de un concepto
empobrecido de democracia en donde ésta es equiparada a la mera toma de deci-
siones, al “voto de decisiones sabias” (Meiklejohn) o a que “las personas voten
inteligente y libremente” (Fiss).® As, asegura que Meiklejohn y Fiss reducen la
autodeterminacién colectiva “al poder del pueblo de decidir su propio destino”,
cuando el verdadero sentido de ésta debe consistir en “la justificada conviccién
[de los ciudadanos] de que estdn implicados en el proceso de decidir su propio
destino”.%0 Segtin Post, la diferencia entre una y otra concepcién de la autodeter-
minacién colectiva, aunque sutil, es importante en tanto alude, en tltimas, “a la
diferencia entre tomar decisiones particulares y reconocer decisiones particulares
como propias”.”!

La posibilidad de generar un verdadero sentido de pertenencia de los ciudadanos
a la comunidad politica, propiciando que reconozcan su autorfa en las deci-
siones que alli se tomen, depende, entonces, de que la propia forma y funcién
del debate ptiblico que permite la adopcién de esas decisiones sea también deba-
tida. Para que la discusién sobre estas cuestiones sea posible, se hace necesaria
una proteccién fuerte e independiente de la autonomia individual, pues es ésta

482; Robert Post, “Participatory Democracy as a Theory of Free Speech: A Reply”, Virginia Law
Review 97 (2011): 617, p. 621. El paso de la democracia de Lefort a la esfera piblica de Habermas
o al “consenso entrecruzado” de Rawls no deja de sorprender, puesto que estos autores representan
posiciones que se excluyen teéricamente. Mientras que Lefort se inserta dentro de lo que se ha
denominado el “pensamiento politico posfundacional”, que intenta recuperar y reivindicar la dife-
rencia entre “la politica” y “lo politico”, Habermas y Rawls representan el tipo de teoria politica que
se opone al posfundacionalismo politico, en tanto desaparece la dimensién de lo politico. Vase,
en general, Oliver Marchart, El pensamiento politico posfundacional: la diferencia politica en Nancy,
Lefort, Badiou y Laclan, Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2009. En tanto la teorfa
politica posfundacional propone que lo social no tiene anclajes tltimos y definitivos sino parciales y
contingentes, y sefiala que el conflicto permanente sobre la determinacién o fijacién de esos anclajes
es el rasgo distintivo de lo politico, Habermas y Rawls se inscribirfan dentro de una tradicién de la
reorfa politica que desaparece u oculta lo politico al afirmar que los conflictos pueden superarse o
estabilizarse y lo social tiene fundamentos dltimos y definitivos. Como indica Marchart, “[plor lo
general, el pensamiento politico, desde Platén a Rawls y a Habermas, se ocupa del establecimiento o

Ia legitimacién de un ‘buen orden’, que, finalmente, volveria irrelevante cualquier forma de contes>.

tacién o de conflicto”. /4, p. 211. La versién “participativa’ de la democracia ofrecida por Post—en
su versién habermasiana o rawlsiana— ha sido criticada por quienes defienden la idea de que fa
Primera Enmienda garantiza una nocién “adversativa” (‘adversary”) de la democracia —similar en
algunos aspectos a la de Lefort, pero fundada en las ideas de Ernesto Laclau y Chantal Mouffe—.
Véase Martin H. Redish y Abby Marie Mollen, “Understanding Post’s and Meiklejohn's Mistakes:
"The Central Role of Adversary Democracy in the Theory of Free Expression”, Northwestern Univer-
sity Law Review 103 (2009): 1303.

23 Véase Post, “Equality and Autonomy”, op. cit., p. 1523.
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la que garantiza que cada proyecto de vida —que propone una idea peculiar
sobre la forma y la funcién del debate ptiblico— entre al discurso piblico y
“colisione” y se “reconcilie” con otros sin que ninguno se imponga mediante
una definicién monolitica de la identidad nacional o colectiva:. A este respecto,
Post sostiene que “‘el respeto mutuo de voluntades auténomas’ [...] asegura que
el Estado respetard la constante indeterminacién del discurso ptiblico” y afiade
que “[lJa autonomia, rectamente comprendida, significa que en la esfera del
discurso piblico y con respecto a la supresién de alguna forma de expresién las
autoridades estatales deben tener siempre a la identidad colectiva como necesa-

riamente abierta”.??

Segtin Robert Post, a la luz de la nocién radical de democracia que a su juicio
garantiza la Primera Enmienda, la teorfa colectivista plantea una tensién funda-
mental: aunque persigue garantizar una democracia fuerte y vibrante por via
de la proteccién de la autodeterminacién colectiva, contradice su propésito
democratico al desconocer que la autonomia individual es el presupuesto anali-
tico y filoséfico fundamental de aquélla. Post asegura que si los fundamentos
de la teorfa colectivista son explorados con detenimiento, se descubre que su
negacién de la autonomfa individual obedece, entre otras, a la idea de que
ciertas estructuras sociales contemporineas —particularmente el mercado— no
permiten que los individuos adopten decisiones verdaderamente auténomas.”
En tanto estas estructuras funcionan permanentemente, la intervencién “geren-
cial” del Estado para corregir las disfunciones distributivas que ellas causan debe
ser constante y sistemdrica. Lo anterior, segiin Post, significa que la teorfa colec-
tivista, en un gesto tedrico problemdtico, estima que la autonomia individual
no es una caracteristica intrinseca de toda persona que opera como presupuesto

del funcionamiento de la comunidad politica, sino que aparece como el efecto

causal de una serie de fuerzas mds alld del control del individuo.?® Asf, al presu-
poner que la comunidad politica se basa en una estructura social que produce
sujetos que carecen de autonomia, la teoria colectivista niega de plano aquello
que busca proteger: propone una intervencién sistemdtica y generalizada del
Estado para garantizar la autonomia, pero ésta debe ser negada como presu-
puesto tebrico para que esa sistematicidad y permanencia sean legftimas.”

92 Post, “Meiklejohn’s Mistake”, op. cit., p. 1122.

9 Veuse id., pp. 1128-1129.

% Asi, por ejemplo, Post indica que, segiin los colectivistas, “las perspectivas de quienes participan en
el discurso piblico son fisicamente causadas por o pueden estar fundadas en variables tales como la
cantidad de expresién que el dinero puede comprar. Por lo ranto, estas perspectivas no pueden ser

_ tenidas como conclusiones de agentes racionales libremente adoptadas”. /4., p. 1129.
3 Vase id.
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Aunque Post acepta que el dmbito de la accién humana ciertamente opera
conforme a leyes de causalidad,’® plantea que una comunidad verdaderamente
democritica s6lo puede funcionar cuando la autonomia individual se establece
como una precondicién de su existencia. Suponer que la autonomia obedece a
leyes de causa y efecto significa —ni mds ni menos— que la persona humana
queda sometida a la posibilidad de instrumentalizacién por parte del Estado.””
Segiin Post, “la caracterizacién del discurso piblico como un dmbito de causa-
cién y el uso de esta concepcién para justificar la regulacién de ese discurso de
maneras incompatibles con su propdsito democrdtico, equivale, directamente
y sin concesiones, a cuestionar el dltimo reducto de autogobierno”.?® Si bien
es posible aceptar que, dadas las condiciones sociales contempordneas en que
se produce el discurso piblico, pueden existir casos en los que los puntos de
vista de los individuos son el resultado de fuerzas que comprometen la auto-
nomia, esta constatacién no permite pasar, automdticamente, a la afirmacién de
una situacién de falta generalizada de autonomia que requiere una intervencién
sistemdrica y permanente del Estado. Asi, para Post, “la autonomia puede ser
negada, como mdximo, de manera local y discreta, cuando las presunciones
de autonomfa de la Primera Enmienda se hayan tornado en meras “ficciones’
que enmascaran condiciones particularmente intolerables de poder y domina-
cién privados”.?? De este modo, el discurso piiblico funcionarfa (1) con base en
una presuncién de autonomia de todos los que participan en él, y (2) bajo la
posibilidad de que las autoridades estatales intervengan en ese discurso a través
de “estructuras cuidadosamente delimitadas de control gerencial”1%, no sélo
cuando la autonomia resulta afectada por las distorsiones que producen ciertos
enclaves de poder social, sino también cuando esas mismas estructuras llevan a
que la ciudadania pierda su identificacién con los procesos colectivos de adop-
cién de decisiones ptiblicas.!!

Esta reivindicacién de la jurisprudencia tradicional sobre la Primera Enmienda,
¥, por tanto, de la tradicién de la libertad de expresién, no significa, sin embargo,
que Post no proponga que ésta deba ser reformulada o repensada. En términos
muy generales, este autor ha criticado la tendencia de los tribunales estadouni-
denses a considerar que la Primera Enmienda tiene como “objeto genérico” de

96 Veuse id., p. 1130.
97 Viase id., p. 1133.
% I, p.1132.

99 Id

100 74 b 1134,

01 Vagse id.
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proteccién algo que se denomina “discurso” o “expresién”.!%2 Una caracteri-
zacién de esta clase obedece a la creencia de que existe un principio filoséfico
tnico que explica todas las funciones que la libertad de expresién desempefia en
una comunidad politica democrética. A juicio de Post, ese principio no existe
porque la libertad de expresion juega un papel distinto en practicas sociales dife-
renciadas. Sobre este particular asegura que “los valores en el derecho funcionan
para significar formas de vida social efectiva- o potencialmente existentes en las
que lo que consideramos deseable puede llegar a realizarse. Los valores constitu-
cionales a los que apelamos para la proteccién de la expresién también funcionan
de esta forma y, por ello, toman cuerpo en formas particulares de interaccién
social y no en la expresion per s¢”.19 Conforme a esta idea, la expresién adquiere
relevancia constitucional en razén de las especificas practicas sociales que posi-
bilita y, por tanto, lo que en tiltimas se protege son estas practicas y no la expre-
sién en un sentido genérico.104 Segtin Post, la identificacién de estas pricticas
0 estructuras sociales “es una especie de mapeo interpretativo —necesariamente
creativo y dialéctico— del entorno social: mientras que los valores reconocidos
como constitucionales pueden precipitar la percepcién de practicas que se consi-
deran como un prerrequisito para su realizacién, las pricticas existentes mas
no teorizadas pueden determinar la articulacién explicita de nuevos valores
constitucionales”.!%5 4

<

Aunque algunos han insistido en el cardcter idiosincrético de la tradicién
estadounidense de la libertad de expresién,!% lo cierto es que muchos de sus
motivos e ideas rectoras han tenido una influencia decisiva en el derecho cons-
titucional comparado contemporéneo e, incluso, en la jurisprudencia de los
tibunales internacionales de derechos humanos. Los ensayos recogidos en el
presente libro, escritos por autores de América Latina, Europa y Estados Unidos
en homenaje al aporte inmenso de Owen Fiss a la comprensién de la funcién
democritica de la libertad de expresién en las sociedades actuales, ponen de
presente el legado y la influencia perennes de la tradicién estadounidense sobre

192 Vegse Post, “Recuperating First Amendment Doctrine”, op. cit., p. 1271,

103 Id, p.1272.

104 Para Post, “un andlisis a partir de la Primera Enmienda no debe tener como unidad la expresién,
sino formas particulares de estrucrura social®. I, p. 1273.

16 14, p. 1275.

19 Vease, por ejemplo, Barendsr, op.cit., pp. 54-55. Segtin este autor, en los Estados Unidos la libertad
de expresién goza de un grado mucho mis considerable de proteccién que en otros paises o que en
los sistemas internacionales de derechos humanos —particularmente el europeo—y las categorias
doctrinarias son mucho mis complejas.
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la Primera Enmienda. Cada una de estas piezas, con tono y personalidad tnicos,
invoca, alaba, se distancia o critica aspectos de esa tradicién. Mientras que los
trabajos de Dieter Grimm, Roberto Gargarella, Henrik Lépez Sterup y Vicki
C. Jackson se ocupan, de modo general, de la funcién que desempefia o debe
desempeiiar la libertad de expresién en las democracias contempordneas, los
ensayos de Helena Alviar Garcia, Isabel Cristina Jaramillo Sierra y Alejandro
Madrazo Lajous tienen que ver con temdticas més puntuales relacionadas con
las relaciones y tensiones entre la libertad de expresién y versiones sustantivas

de la igualdad.

El ensayo de Dieter Grimm, titulado “Libertad de expresién en un mundo en
globalizacién”, no sélo es una excelente presentacién de las nociones de libertad
de expresién y libertad de los medios de comunicacién desde una perspectiva
del derecho constitucional comparado contempordneo, sino ademds una provo-
cativa sintesis de las problemdticas ms acuciantes que estos derechos entrafian
en el mundo globélizado de nuestros dfas. En la primera parte de su texto,
Grimm pone en evidencia la manera en que la libertad de expresién y la libertad
de los medios de comunicacién se relacionan con la democracia y los derechos
individuales que hacen efectivo el principio de dignidad humana. En este aparte
del ensayo, al definir las libertades mencionadas y relacionarlas con los valo;es
antes indicados, Grimm pone en didlogo fructifero la tradicién estadounidense
de la libertad de expresién con otros modos de abordarla en el derecho constitu-
cional comparado, particularmente en el-derecho constitucional alemdn. En la
segunda parte del texto, Grimm propone que, en un contexto de globalizacién,
los dos retos més acuciantes en materia de libertad de expresién son su relacién
con la pluralidad religiosa caracteristica de las sociedades contemporineas y la
eventual necesidad de contar con soluciones juridicas globales y uniformes a los
conflictos que suelen surgir entre la libertad de expresién y los valores con los que
usualmente entra en tensién. Nuevamente, al discutir estas dos problemiticas,
Dieter Grimm aporta elementos provenientes de la tradicién estadounidense
de la libertad de expresién puestos en didlogo con soluciones que aportan el
derecho internacional y algunos paises europeos. -

El debate estadounidense y argentino sobre el significado de la Primera Enmienda
anima las reflexiones de Roberto Gargarella en el ensayo titulado “Libertad de
expresién como ‘debate ptiblico robusto’™. Segiin este autor, el florecimiento
de una verdadera democracia deliberativa —en la cual “todos los miembros de
la comunidad puederi e)ipresar sus puntos de vista” y éstos pueden “ser confron-
tados unos con otros, en un proceso de deliberacién colectiva®— requiere la
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garantia de una particular versién de la libertad de expresién conforme a la
cual lo que este derecho constitucional protege es un “debate ptiblico robusto”.
Segtin esta idea, la libertad de expresién debe ocupar un lugar preferente entre
los derechos constitucionales y ciertos discursos —particularmente aquellos que
critican al Estado, sus autoridades y sus funcionarios— deben recibir la maxima
proteccién constitucional. Aunque Gargarella acepta que la tradicién de la
libertad de expresién como “libre mercado de las ideas” en muchos aspectos es
coincidente con la del “debate piiblico robusto”, el rechazo al Estado —conce-
bido como la amenaza fundamental a la libertad— en que la primera se funda
es problemdtico si lo que se quiere garantizar es que “fodos los afectados por
una decisién piblica intervengan en ella” y que ésta surja de “un debate que los
involucre a todos”. Con claro fundamento en la obra de Owen Fiss, y sin dejar
de reconocer las criticas que se han formulado a la tradicién del “debate piiblico
robusto”, Gargarella propone que los ideales de la igual participacién y delibera-
cién sélo pueden ser adecuadamente realizados a través del rol que esa tradicién
asigna a las autoridades estatales. Para terminar, Roberto Gargarella ensaya los

alcances de su propuesta en relacién con dos temas de la mayor importancia.

Primero, a partir de las ideas de algunas corrientes del feminismo y del estudio

del caso de los gastos electorales, responde negativamente a la pregunta acerca de

si cualquier forma discursiva debe ser admitida en una sociedad democrética; y

segundo, examina el estatus de la protesta social frente a su particular propuesta
en materia de libertad de expresién.

En un intento original por volver a pensar la funcién de la libertad de expre-
sién en las sociedades contemporéneas, Henrik Lépez Sterup, en el trabajo titu-
lado “Libertad de expresién: ;proteccién de la sociedad misma?”, propone una
¢oncepcidén de esta garantia constitucional a partir de la teorfa de los sistemas
de Niklas Luhmann. Lopez parte de sefialar las dificultades conceptuales que
surgen de considerar al Estado como una “unidad de poder” que se enfrenta a
la sociedad y a los derechos constitucionales —entendidos como defensas del
individuo frente al poder de las autoridades ptiblicas—. Con base en esta pers-
pectiva, la libertad de expresién usualmente es considerada como un derecho
que demanda una garantia “reforzada” y que impone al Estado el deber de
respetar “la diversidad de opiniones, creencias e ideas”. En opinién de Lépez,
esta visién de la libertad de expresién, al ignorar los diversos modos que el silen-
ciamiento puede adoprar y los distintos “ambientes” en que esa garantfa opera
—la blisqueda de la verdad, la proteccién de las formas artisticas, el adecuado
funcionamiento de la democracia, entre otros—, tiene como consecuencia que
no sea posible observar las funciones que ésta desempefia en espacios no ligados
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al poder o cuando tiene eficacia meramente simbélica. Para Lépez, estos obsta-
culos conceptuales pueden ser superados si la libertad de expresién se sitta en
el contexto de una sociedad que se concibe —a la luz de las propuestas teéricas
de Luhmann— como “un sistema de comunicacién con sentido” que, a su
turno, estd conformado por subsistemas —derecho, economia, religién, ciencia,
etc.— fundados en formas propias de comunicacién. A juicio de Lépez, esta
perspectiva sistémica de lo social determina que la libertad de expresién no sea
ya una garantfa del individuo frente al poder del Estado, sino un mecanismo
para preservar los procesos de comunicacién propios de cada subsistema de la
sociedad. Asi, por ejemplo, garantizard que un problema de trabajo infantil sea
resuelto por el sistema del derecho conforme al criterio legalidad/ilegalidad y
por el sistema de la economia de acuerdo a un esquema de costo/beneficio. De
este modo, Henrik Lépez concluye que la libertad de expresién es una protec-
cién de “la sociedad misma” en cuanto “delimita [y garantiza] las condiciones de
autoreferencia de los sistemas [sociales]”.

Aunque el ensayo “Reformas constitucionales inconstitucionales: una mirada
a la teorfa constitucional y el constitucionalismo transnacional” de Vicki C.
Jackson no tiene como tema central la exploracién de alguna teoria especifica
de la libertad de expresién, su objeto principal permite reflexionar con profun-
didad acerca de la funcién que ésta y otros principios constitucionales juegan en
la definicién del talante democritico y la identidad de una comunidad politica.
Jackson estudia los problemas que para la teoria y el derecho constitucional
contemporineos suscita la posibilidad de que las reformas a una constitucién
—, en algunos casos, normas del propio texto constitucional original— puedan
ser declaradas inconstitucionales por un tribunal constitucional por tener
defectos de procedimiento o, de manera mds controversial, por violar normas o
principios sustantivos. Al mediar en los debates que plantea esta problemdtica,
la autora resalta las posibilidades de didlogo democrético y las ventajas norma-
tivas que surgen de lo que denomina “control judicial sustantivo de las opciones
procedimentales”. Conforme a este modo de revision, los jueces determinan la
validez del procedimiento escogido de reforma constitucional con fundamento

en criterios de indole sustantiva. Si bien la idea de que no es posible enmendar.

ciertas disposiciones constitucionales puede basarse en criterios sustantivos como
la soberania popular, el principio del Estado de derecho y principios constitucio-
nales de justicia, Jackson estima que la decisién en torno a cudl de estos criterios
debe guiar a un juez que decide sobre la legitimidad de una reforma constitu-
cional es en extremo contextual. Esta decision se hace atin mds dificil, ademis,
si se tiene en cuenta que los principios antes sefialados no apuntan siempre

58

Un rHoMENAJE A OweN Fiss

en la misma direccién y puede ser dificil reconciliarlos en casos concretos. En
el caso del derecho federal estadounidense, la autora asegura que si bien los
tres valores antes mencionados sustentan razonablemente la revisién procedi-
mental de las reformas a la Constitucién, ello no ocurre en el caso de la revisién
sustantiva de éstas. Por ejemplo, cuando se intenté reformar la Constitucién
federal para prohibir la quema de la bandera como actividad protegida por la
libertad de expresién —en contra de dos decisiones de la Corte Suprema que
asf lo habfan considerado—, algunos sostuvieron que tal enmienda era invilida
desde el punto de vista sustantivo. Para Vicki Jackson, ademds de que el texto
constitucional estadounidense no autoriza tal idea (Estado de derecho) y de que
el proceso de enmienda garantiza un amplio apoyo popular a las reformas a la
Constitucién (soberania popular), no existen razones para pensar —en contra
de Owen Fiss, por ejemplo— que la prohibicién de una forma expresiva en
particular cuestiona las caracteristicas basicas de la libertad de expresién o la
identidad de la Constitucién de los Estados Unidos y su compromiso con esa
garantfa (principios constitucionales de justicia). De este modo, la libertad de
expresién ilustra con fuerza la idea de que, al discutir la inconstitucionalidad
de las reformas constitucionales, se estd hablando del tipo de compromisos que
identifican a cierta constitucién y, por tanto, a la propia comunidad politica que
esa constitucién pretende regular.

En el trabajo titulado “Libertad de expresién: algunas ideas para expandir su
potencial distribuidor”, Helena Alviar Garcfa, muy a tono con la teorfa estruc-
turalista propuesta por Owen Fiss, afirma que la concepcién tradicional de la
libertad de expresién —segiin la cual ésta es una mera manifestacién de la auto-
nomia individual en el espacio publico y, ademds, opera como fundamento de
una democracia concebida en términos puramente procedimentales— oscurece
su potencial para redistribuir recursos en 4mbitos privados. Asi, a partir de una
comprensién de la democracia “como acceso equitativo a los recursos”, Alviar
defiende la “aplicacién horizontal” de la libertad de expresién a espacios privados
—por ejemplo, el trabajo o el hogar— y asegura que esa garantia constitucional
funciona como “un aspecto determinante en la negociacién entre individuos
para obtener recursos”. Conforme a esta perspectiva, cualquier andlisis de la
libertad de expresién no sélo debe dar cuenta de las situaciones en que el Estado
garantiza —o no— la posibilidad de las personas de expresar sus puntos de vista:
también debe explicar el modo en que, a través de un sinntimero de regimenes
juridicos —derecho de familia, derecho penal, régimen de la propiedad, regi-
menes contractuales, entre otros—, determina las posibilidades de negociacién
de los individuos y, por consiguiente, condiciona el poder relativo de quienes
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participan en el “mercado de las ideas”. Segin Alviar, este tipo de anél‘isis
depende, por una parte, del trinsito de una perspectiva formalista a una realista
que acepta la aplicacién “horizontal” del derecho constitucional y, por otra, de
la incorporacién de un andlisis distributivo del derecho —inspirado en la obra
de Duncan Kennedy—, en el cual se asume que, pese a su aparente neutralidad
o sus silencios, las normas juridicas distribuyen recursos y establecen relaciones
entre las personas que se caracterizan tanto por la dominacién como por la
negociacién. En tltimas, una aproximacién de este tipo a la libertad de expre-
sién “permitird darle voz a.quienes normalmente no la tienen”.

A partir de la teorfa del encuadre y de los aportes del feminismo acerca de la rela-
cién entre igualdad y libertad de expresién, Isabel Cristina Jaramillo Sierra, en
el trabajo titulado “Entre la igualdad y la libertad de expresién: argumentos para
decisiones estratégicas de encuadre”, plantea algunos argumentos que sustentan
la conveniencia de pensar estratégicamente al momento de enmarcar cuestiones
relativas a los derechos de las mujeres como problemas de igualdad o de libertad
de expresién. Para Jaramillo, la teorfa del encuadre constituye un marco apro-
piado de andlisis en cuanto permite comprender que la seleccién de un concepro
juridico para articular cierta problemdtica “no es necesaria, pero es relevante
para definir algunas de las consecuencias”. Esta seleccién es politica e irnplica
entonces reflexionar acerca de qué encuadre es mds productivo. En el contexto
del debate entre la igualdad y la libertad de expresién, la teoria del encuadre lleva
a la autora a examinar e interpretar tres posiciones feministas que cuestionan
la escisién entre esos dos valores constitucionales: la primera enfatiza el acceso
de las mujeres a los recursos expresivos, la segunda deconstruye la diferencia
entre acto y expresion y la tercera critica los modos en que ha sido construida la
categorfa “mujer”. Segiin Jaramillo, las feministas nos ensefian que no basta con
“balancear” la igualdad y la libertad de expresién: de una parte, al sefialar que la
expresion representa y crea el mundo, han transformado lo que entendemos por
libertad de expresién y, de otro lado, al cuestionar la nocién de representacién
que subyace a la afirmacién acerca de lo que es “la mujer” o “las mujeres”, han
problematizado la nocién de “igualdad”. De esta forma, el feminismo permite
una aproximaci6n a las posibilidades y limitaciones que ofrecen, alternativa-
mente, los encuadres de la libertad de expresién y la igualdad al momento de
acercarse a la defensa de los derechos de las mujeres. Para Jaramillo, mientras
que el encuadre de la igualdad ha demostrado ser poco vigoroso para defender
los derechos de las mujeres y exige una homogeneidad poco deseable de la
categoria “mujer”, el encuadre de la libertad de expresién suele tener un sesgo
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individualista —en tanto favorece la diferencia y realza la originalidad de cada
persona— que desarticula la movilizacién y representacién colectivas y favorece
la voz de quienes detentan mayor poder social. Para finalizar su ensayo, esta
autora asegura —con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constity.
cional— que en Colombia ha prevalecido el encuadre de la igualdad sobre el
de la libertad de expresién; sefiala que, aunque ninguno de estos encuadres estd
predeterminado y la opcién por uno u otro es politica y estratégica, la relativa
ausencia del encuadre de la libertad de expresion en el contexto colombiano
puede constituir una oportunidad para que, a través de su uso, las mujeres recu-
peren “el protagonismo que deberfan tener en la vida ptblica en lugar de seguir
valorando el anonimato”.

En el ensayo “Género y libertad de expresién”, Alejandro Madrazo Lajous, a
partir de desarrollos recientes en el derecho constitucional mexicano en materia
de libertad de expresién y de los derechos de las mujeres y las minorfas sexuales,
se ocupa de establecer “las implicaciones teéricas y normativas de entender al
género como una forma de expresién”. Para comenzar, Madrazo sefiala que la -
actual jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de México y la doctrina
mexicana sobre libertad de expresién no ofrecen un marco tedrico apropiado
para considerar al género como una forma de expresion. En su opinién, la susten-
tacién de esta idea demanda una aproximacién teérica como la que ofrece Owen
Fiss y, particularmente, su visién democratica de la libertad de expresién, que
defiende el poder del Estado para garantizar que la voz de los débiles no sea silen-
ciada por la de los fuertes y, con ello, conseguir un debate ptiblico robusto. A la
luz de esta teorfa, Madrazo se ocupa de estudiar, por una parte, el género como
una forma de expresién que amerita proteccion juridica, y por otra, el género
como una expresién que se opone “a las expresiones de otros sobre el género”. En
relacién con la primera cuesti6n, este autor —basado en la obra de Joan Wallach
Scott— defiende la idea de que el género es un discurso que “dota de sentido y
define a las personas, las instituciones, las relaciones y los simbolos”. Ademds, en
la medida en que “configura relaciones de poder entre los individuos”, el género
es un discurso politico que debe ser protegido constitucionalmente. Madrazo
afirma que la dimensién expresiva del género es evidente, por ejemplo, cuando
ciertas personas reafirman un rol de género —como ocurre en el caso del uso del
velo por mujeres musulmanas en Francia— y cuando ciertos individuos contra-
dicen roles de género socialmente establecidos —como en el caso del matrimonio
entre personas del mismo sexo en el Distrito Federal de México—. En relacién

con las expresiones que se refieren al género pero que, en s{ mismas, no son

61




LIBERTAD DE EXPRESION ENTRE TRADICION Y RENOVACION

expresiones de género, este autor echa mano de la t'eo.ria de F%ss para seﬁal$ qu':l
esas expresiones pueden llegar a constituir el caso tipico de dxscul:so que silenci

la voz de ciertos sectores sociales débiles y que, por ello, podrian ser con'tfo—
Jadas —o incluso suprimidas— por el Estado. Para ejemplificar esta cuestion,
Madrazo se refiere al caso del Cardenal de la Ciudad de México tras la %pro‘ba—
cién del matrimonio y la adopcién homosexuales por la Asamblea Legxslauvil,
quien descalificé publicamente esta reforma por considerarla perversa y contraria
al orden divino. Para terminar, Madrazo propone que su idea de proteger el
género como una forma de expresién podrfa implementarse por via del esquema
tradicional de obligaciones del Estado en materia de exigibilidad de los derechos

humanos ——respetar, PI’OthCI’, garanuzar y promover-—~.

Aunque estos ensayos muchas veces no coinciden en sus vision?s tec’»rilcas acerca
del papel que la libertad de expresién estd llamada 2 d-e'sempenar elrll as comu-
nidades politicas de hoy en dia, si comparten la amblmfm d-e que ella 3cupe un
lugar central entre los valores que caracterizan al consutflcxonahsmo lr.{:cr&
- tico contemporéneo. Adicionalmente, los distintos trabajos establec.e,n 0gos
fructiferos con la tradicién estadounidense de la libertad de expresxon,, con las
criticas que Owen Fiss ha formulado contra ésta e, mclus?, con las criticas de
que ha sido objeto su obra. En tltimas, los autores _qmen?s generosamente
se han unido para homenajear a Fiss— abrazan un co;rllpromlso ﬁrmcla con uria
idea de justicia segtin la cual todas las personas deben.an p.oder ha'b ar c;lain ’a
misma fuerza y quienes tienen mds poder no deberfan silenciar a quienes histo-

ricamente han carecido de voz.
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LIBERTAD DE EXPRESION EN UN MUNDO
EN GLOBALIZACION"

Dieter GrRiMM

I. EL SIGNIFICADO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

a) Libertad de expresién

No hay democracia sin debate ptiblico y no hay debate publico sin libertad de
expresién, libertad de los medios de comunicacién y libertad de informacién.
Ademés, para que la libertad de comunicacién sea completa debe comprender
un aspecto activo —la libertad de expresar las propias opiniones— y uno
pasivo —Ia libertad de recibir las opiniones de otros—. Con el propésito de
establecer si una determinada jurisdiccidn reconoce esa libertad, no basta con
mirar la Constitucién de ese pais o los instrumentos internacionales de derechos
humanos que éste haya ratificado. La libertad de opinién puede existir sin que
esté garantizada constitucionalmente, y puede estar garantizada constitucional-
mente sin que disfruten de ella los miembros de la sociedad.

La mayorfa de las Constituciones socialistas contenfan un derecho a la libertad
de expresién. La Constitucién china lo reconoce hoy en el articulo 35, y muchos
paises isldmicos son signatarios del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966. Por otro lado, los ciudadanos del Reino Unido disfrutaban
de la libertad de expresién mucho antes de que se reconociera en la Ley de
Derechos Humanos de 1998. Australia, por su parte, se negé deliberadamente

~a adoptar una carta de derechos; no obstante, cuando el Parlamento australiano

aprobé una ley que prohibié la publicidad politica en televisién y en lugar de
ello concedid espacios televisivos gratuitos a los partidos y candidatos, la Corte
Suprema australiana evalué esta ley a partir del derecho a la libertad de expre-
sién, aunque en el texro de la Constitucién no existfa ese derecho.! La Corte
australiana argumenté que la Constitucién del pais declara que Australia es una
democracia, y que no es posible que haya una democracia sin reconocimiento de
la libertad de expresién. Por lo tanto, segtin la opinién del Tribunal, este derecho
era inherente al concepto de democracia, al menos en lo referente al discurso
politico. Sin embargo, la conclusién opuesta, es decir, que la libertad de expresién

F

Originalmente publicado como Dieter Grimm, “Freedom of Speech in a Globalized World”, en
Ivan Hare y James Weinstein (eds.), Extreme Speech and Democracy, Oxford: Oxford Umversu:y
Press, 2009, pp. 11-22. Traduccién de Carlos E Morales de Serién Ravina.

! Australian Capital Television Pry. Ltd. v. Commonwealth, (1992) 177 cir 106.
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