ENSAYO

FUNDAMENTOS DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION

*

Richard A. Epgan**

A laluz de la Primera Enmienda de la Constitucion norteame-
ricana, e autor anadliza las leyes complementarias que regulan
la libertad de expresion en ese pais. Para ello s remonta d
concepto de libertad que se refiere a una libertad de accién
total, salvo para usar la fuerza y d engafio contra otros
individuos. De esa nocidn de libertad se desprenderia que €
Estado tiene la labor de contener dichas conductas. En € campo
de la libertad de expresion, la fuerza 'y e engafio corresponden
a la amenaza y la falsedad.

Sefida que los criterios a aplicar para determinar cuando res-
tringir 0 no una expresion, deben ser similares a aguellos que
ha desarrollado € derecho consuetudinario (common law) res-
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pecto de la violencia y la subversion, y manifiesta su confian-
za en la prudencia de los tribunales.

Por otro lado, Epstein estima correcta la politica de la Corte
Suprema, en d sentido de no permitir que por la via legislativa
se puedan generar restricciones a la libertad de expresion —in-
cluso por acuerdo de mayorias— que en definitiva atenten
contra € propio proceso politico democraético.

M e acerco d temade lalibertad de expresién del mismo modo que
lo hago con buena parte del derecho constitucional, es decir, como un
extrafio. Nunca he ensefiado derecho constitucional en la escuela de leyes
como asignatura independiente. Es verdad que he escrito sobre @ derecho
constitucional, pero a veces de una manerata que a muchas personas les
parece incomprensible.r Con todo, me parece que laignorancia, de la que
Oliver Wendell Holmes ha dicho que es la mejor reformadora de la ley,?
tiene cierta virtud. Una persona empapada en latradicion amenudo pasa por
ato cualquierainquietud persistente relativa a las estructuras fundamental es.
Aceptalas categorias dominantes de ladisciplinay se sumerge en los deta
lles de su aplicacion. El extrafio puede mirar con nuevos 0jos y preguntar S
las categorias dominantes, seglin € conocimiento recibido, son en verdad
las correctas.

El actua cuerpo de leyes de la Primera Enmienda reconoce una dife-
renciafundamental entre restricciones alalibertad de expresion basadas en €
contenido y restricciones neutras respecto a contenido. Las limitaciones a
la libertad de expresion neutras en cuanto a contenido se refieren princi-
palmente a momento, lugar y forma de la expresion, pero en las normas no
hay un sesgo explicito respecto de quién se expresa o qué s dice. Las
normas basadas en € contenido son aquellas en que la imposicidn de la
restriccion lega depende de lo que se haya dicho. Lo que llamala atencion
acerca de las restricciones con base en d contenido, admitidas por la
Constitucion, es su notable amplitud. Abarcan vastos cuerpos legaes:
expresiones que inducen a conducta subversiva e ilegal, difamacion, reve-
lacion de informacion reservada y obscenidad.® Aqui mi propésito es

'V éase, por gemplo, R. Epstein, Takings, Private Property and the
Power of Eminent Domain (1985).

’0. W. Holmes, The Common Law 78 (1981).

3V éase, por giemplo, G. Stone, L. Seidman, C. Sunstein, M. Tushnet,
Congtitutional Law 925-1360 (1986) (Capitulo 7).



FUNDAMENTOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION 211

modesto; & de sefialar como la ley constitucional que regula dos tipos de
restricciones ala libertad de expresién con base en @ contenido —aguellas
relativas a expresiones que inducen a conducta ilegal, como o son las
actividades subversivas (por ejemplo, la prueba del "peligro claro y

presente") y aquellas relativas a la difamacion (por gjemplo, € requisito de
la "intencion maliciosa')— se puede interpretar como una respuesta de
principio a los desafios intelectuales centrales que plantea € texto cons-
titucional. Dicho en otros términos, quiero tratar la doctrina recibida como
asunto de principio y no solamente como asunto de derecho establecido. Al

hacerlo espero explicar dos cosas: primero, por qué ladoctrinamodernadela
Primera Enmienda contiene un nicleo de buen sentido y, segundo, por qué
los tribunal es tienen razén en mostrarse muy poco deferentes con e Poder
Legidativo cuando éste procuraregular las distintas formas de expresion.

Un rasgo caracterigtico de lamayor parte de los andlisis modernos del
derecho constituciona es que rehuyen sistematicamente € que pareceria ser
e primer paso de laindagacion: ¢cud es d propoésito del gobierno? No veo
como es posible ocuparse de la teoria constitucional sin hacer frente a esta
interrogante, especiamente s la Constitucion estadounidense (como yo lo
pienso) contiene unarespuestatedricacoherente a respecto: unaque explica
en gran medidad tipo de gobierno que tenemos hoy.

Para responder, pues, a esta pregunta generd, me retrotraeré a los
fundamentos. Uno de dlos no es tanto la idea de expresion en 9, sino la
idea de "libertad" de expresidn. Quiero proponer una afirmacién ingenua:
que € propdsito de gobierno es @ de preservar las libertades de todos los
individuos a quienes gobierna. En este asunto de la libertad hay una
diferenciamuy grande entre libertad y licencia. Lalicenciadice: "Haz lo que
$te antoje y la Unica manera de que alguien te lo impida es que hagalo que
ad « le antoja primero". Esta vision de la licencia simplemente no deja
lugar a gobierno alguno. Un régimen de licencia pura nos retornaalaley de
la espada y a derecho del mas fuerte. No creo que haga falta gran
imaginacién socia ni una construccion detallada de lateoria dejuegos para
explicar como la adhesion fid a una solucion tan simple causara €
derramamiento de mucha sangre inocente. El régimen de licencia puro
encarna la forma de organizacion que no queremos dar a la sociedad.

En cambio, la teoria de la libertad no solo otorga derechos alos in-
dividuos, sino queinsiste en que hay deberes correlativos vinculados a esos
derechos. ¢Cud es € contenido de esos deberes? Si este solo fuese un
andlisis de teoria politica, yo responderiaalapregunta, probablemente, con
un argumento desenfadadamente consecuencialista, en € sentido de que
querriamos crear un conjunto de derechos y deberes muy préximos alos que
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garantiza la Constitucion. Pero un argumento tan complejo queda fuera del
acance de este ensayo. En lugar de eso, en respuesta a las exigencias de la
interpretacion constitucional, me abocaré a la cuestion méas circunscrita
(pero siempre muy amplia) de lo que queremos decir con € término
"libertad".

Al buscar € sentido del término, pienso que se gana muy poco con
revisar buena parte de la sordida historia del Estado (government) antes de
1789. Con demasiada frecuencia esa historia no es sino la historia de la "re-
presion” de lalibertad de expresidn, 1o que prueba con un triste iemplo por
qué necesitamos una teoria para proteger la palabra. Los redactores de la
Constitucion no procuraron imitar los peores excesos del pasado, sino que
iniciaron, en camhio, un experimento que casi no tenia precedente histérico.
Se trataba de fil 6sof os radicales que intentaban moldear una nueva concep-
cion de gobierno en una tierra nueva. Para comprender qué fue lo que
hicieron y escribieron, es mgjor volver la vista hacia la tradicion intelectual
que desarrollaron Hobbes, Locke, Hume y sus contemporaneos de tala
menor.

El concepto béasico de libertad que surge de aquella tradicion serefiere
alatotd libertad de accidn, sdvo cuando élaimplicad uso de lafuerzay
e engafio en contra de otros individuos. Esta nocion de libertad alude
directamente a la relacion entre particulares y no contiene elemento
explicito alguno de gobierno. Da a entender que la funcién del gobierno es
la de contener € uso de lafuerzay dd engafio, no solo en los particulares
sino también en aquellos a quienes se ha confiado € poder de gobernar y que
est&n armados con & monopolio de la fuerza que ese poder trae consigo.

Aqui ya s podria percibir la estrecha relacion que hay entre &
derecho consuetudinario sobre agravios (common law of torts) y las
protecciones constitucionales.* El derecho sobre agravios (ton law) s
ocupadel control de la conducta privada, cuando no en un estado de natura-
leza, d menos en una situacion en la que ninguna persona reclama para st
categoria, privilegios ni inmunidades especiales por € hecho de estar en €
servicio publico. La Constitucion s refiere alos limites del uso del poder
por parte de aquellos que ocupan cargos publicos y plantea que en un go-
bierno de derecho, y no de hombres, |os ciudadanos comunes no pierden sus
derechos civiles ordinarios ni aun en contradel Estado.

A su vez, aquellos derechos civiles son definidos por € derecho
consuetudinario ordinario. No obstante, la teoria general de agravios no

“Explicado en detale en R. Epstein, supra, nota 1, en pp. 3556
(capitulo 4).
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simplifica d distingo arquitectonico corriente que han propagado muchos
tedricos de la PrimeraEnmienda, entre libertad de expresion (o de palabra) y
libertad de accion.® Al contrario, & andisis de la libertad segiin e derecho
consuetudinario sobre agravios corta de raiz toda doctrina congtitucional

absolutista semejante. Para mayor detalle, segiin € derecho general sobre
agravios (general ton law), no hay en principio diferencia entre la conducta
agraviadora de palabray la conducta agraviadora de acto. Laideabasicadela
libertad es que uno puede hacer 1o que quiera, pero no debe emplear lafuerza
ni € engafio en contrade otros. La primera parte de laprohibicién, relativa
a la fuerza, entrafia restricciones a la conducta; la segunda, relativa d

engafio, comprende restricciones a la expresion. Se desprende que ciertos
actos estan enteramente protegidos y otros son totalmente inicuos (wrong).

Lo mismo vae en d campo de la palabra. Ciertas expresiones estan
enteramente protegidas, otras son totalmente ilegdes. El propdsito de una
teoriade la "libertad" de expresion es  de dividir la expresion en sus dos
clases distintivas, sdlo que ahora los riesgos son mas altos porque
emprendemos un andlisis del derecho consuetudinario anivel constitucional.

Este andlisis de lalibertad puede adquirir su sentido més vivo y viscerd g

% toma laférmula libertaria de la libertad y se demuestra como cuadra tanto
con laproteccidn de laexpresion privada como con las limitaciones adicha
expresion.

Larestriccion libertaria centrd sobre los particulares es que no s les
permite emplear lafuerza en contra de la persona y bienes de otros. Pare-
cieraque la limitacion se dirige a la conducta, no alas palabras; a simple
vista parece que la Primera Enmienda s hace a un lado. Pero todo buen
libertario entiende que la expresidén "hacer uso de la fuerza' es mas bien
parte dd 1éxico profesiond. El uso de la fuerza también comprende la
"amenaza' de usar lafuerza. Y resulta, por cierto, que laamenza de usar la
fuerza es un acto de palabra, es més, un acto ilegd de palabra. Ninguna
teoria de la libertad de expresion debe tener por finalidad proteger las
amenazas de usar la fuerza: "labolsa o la vida' no es una expresion que
goce de proteccidn congtituciondl.

Dicho esto, lateoria de la libertad de expresion tiene que dilucidar (a
igua que € derecho de agravios) lalinea correctaentre laamenaza de usar la
fuerza y las formas ordinarias de persuasion politica que se yerguen en
estricta oposicion adichas amenazas. No es facil, Sn duda, trazar exalines,
especid mente cuando ciertas paabras de aspecto inocente pueden contener

®Véase, por gemplo, T. Emerson, The System of Freedom of
Expression (1970).
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implicitas amenazas de fuerza de gran magnitud. El debate inconcluso acerca
de los piquetes laborales® es s8lo un jemplo de lo espinoso que puede ser
en laprécticad distingo necesario entre fuerzay persuasion, y en medio de
un contexto dificilisimo y controvertido.

Supongamos, sin embargo, que podemos identificar las clases de
expresiones que contienen amenazas de usar la fuerza. Queda una segunda
etgpadd andlisis, la que pregunta: dada la amenaza de usar la fuerza, ¢cué
es d remedio? ¢damos proteccion judicial (injuctive relief) a la victima
potencial antes de que ocurra d dafio, 0 bien dejamos que se produzca €
dafio antes de que d Estado (government) intervenga? Esta interrogante
surge forzosamente de la garantia constitucional de la libertad de expresion.
Por lo mismo, es también una pregunta que € texto no responde
explicitamente. Hay serios peligros, ademés, en toda posible respuesta. Al
reprimir demasiado pronto las amenazas de usar la fuerza, es fécil desaentar
sustancialmente los intentos ordinarios de persuasion. S s epera
demasiado tiempo antes de eliminar laamenaza, puede ocurrir un dafio grave
y € Estado (government) puede ser incapaz de identificar a culpable o de
exigirle una compensacion cuando < le encuentre.

Este problema de la eleccion de remedios es critica en buena parte del
derecho privado. Es lapieza central del debate acerca de cuando se permite
gue las personas pongan término o impidan una molestia (presente o
potencial). La eeccion del remedio ha generado gran cantidad de con-
troversias sin resolver en lajurisprudenciay en laliteratura académica.” No
pretendo resolver agui ese conflicto. Lo que si voy a proponer es que la
eleccion de remedios respecto de la amenaza de una molestia tiene su
paraelo congtituciona exacto —y lo tiene forzosamente— en laley que &
ocupa de regular las expresiones que inducen a la violencia o bien a la
actividad subversiva. Aqui todos los casos muestran € esfuerzojudicial por
dilucidar hasta qué punto la prohibicion previa depende de la probabilidad,
severidad e inmediatez del dafio, dadas las alternativas de control institu-
ciond que s pudieran emplear paraimpedirlo.

La combinacion correcta de remedios es muy dificil de hallar. Algo
més facil es explicar por qué esaindagacion haresultado tan inmangjable a

®Respecto a mis opiniones, véase Epstein, "A Common Law for Labor
Relations: A Critique of the New Ded Labor Legislation, 92 Yale L. J. 1357,
1375-79 (1983).

"Véase, por eemplo, Calabres y Malemed, "Property Rules, Liability
Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral”, 85 Harvard Law
Review 1089 (1972).
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lo largo de los afios. La probabilidad y |la gravedad de la pérdida son para
metros continuos, cuyos valores pueden variar en incrementos diminutos.
Siempre es posible encontrar distintas combinaciones de probabilidad (P) y
de gravedad (G) que llevan alos casos cercadd margen. El ato riesgo de
pérdida s podria combinar con labgjagravedad del perjuicioy viceversa. S
la pérdida total se mide por la probabilidad multiplicada por la gravedad
(Px ),y 9 d nivel aceptable de pérdida es una cifrak, entonces habré un
ndmero infinito de permutaciones de (Px S) préximas ak. Cuando < inte-
gran a la ecuacion otros elementos (por gjemplo, la inmediatez) los re-
sultados sdlo se confunden mas. Los casos marginales no desaparecen. Aqui
los problemas no estan en la vaguedad del lenguaje. Todo lo contrario. Son
Unicamente producto de la incertidumbre acerca de los estados futuros del
mundo.

Por generdizada que sealaincertidumbre, esimportante no descora
zonarse del todo, porque asi como hay muchos casos cerrados, asi también
hay muchos casos féciles. De hecho, me parece ami que uno de los grandes
logros de la Corte Suprema, en los Ultimos afios, fue € de decidir que €
consenso original delaCorte en Abrams® y Schenck® estabaerrado y que la
dlésicaopinion disidente del Juez Holmes, en Abrams,™ era correcta. Aun
cuando en d margen ciertamente hay disonancia, uno no debe suponer que
laconfusion que reina en los casos dudosos prevalece sobre |a capacidad de
las normas para dirimir los muchos casos simples que afortunadamente
nunca < litigan. Toda teoria sensata exige que e equilibren los riesgos de
sobregplicar y subaplicar la ley, para reducir d minimo la suma de
ambos.™ La fuerte presuncion de que @ Estado (government) debe con-
tenerse hasta que @ peligro de dafio grave seainminente, ofrece una buena
solucion préctica en la mayoriade los casos, S bien dista mucho de ser una
panacea.

La segunda parte de la maxima libertaria que invade € campo de la
expresion es que a nadie le esta permitido mentir. Aquella simple observa
cion, desde luego, significa que la linea entre verdad y falsedad —a la que
Gertz," por emplo, alude extensamente— tiene por fuerza una gran

8Abrams v. United States, 250 U. S. 616 (1919).

Schenck v. United States, 249 U. S. 47 (1919).

10250 U. S. en 624 (Holmes J.,, disidente).

“Veéase R. Epstein, supra, nota 1, en 126-45 (capitulo 10).

2Gertz v. Roberto Welch, Inc., 418 U. S. 323 (1974).



216 ESTUDIOS PUBLICOS

importancia constitucional. La proteccidn de la libertad de expresion no
conlleva ninguna proteccion obvia de la expreson falsa. No deja sin efecto,
ciertamente, € derecho consuetudinario sobre agravio o difamacion (com-
mon low offraud or defamation).”

Las consecuencias de esta comprension medular plantean muchos de
los problemas que surgen en Situaciones de amenazas de usar lafuerza. Una
dificultad central delaley de difamacion (o, S es por eso, del agravio entre
dos partes) es que a veces no ssbemos s laexpresion es verdaderao fasa, y
en ciertos casos No sabemos S es cgpaz de s verdadera o falsa. S pensa
mOos en expresiones relativas a gran ndmero de personas, dirigidas a un
auditorio publico difuso, entonces € problema de la eleccion del remedio y
la oportunidad de la proteccion (relief) e torna tan critico como lo fue en
campo de las actividades subversivas. ¢Qué ta unaaccion judicial fundada
en que unavez pronunciadas las paabras y hecho e dafio resulta demasiado
dificil obtener compensacidn por d perjuicio? Esta pregunta puede surgir en
miles de situaciones distintas, pero en Gltimo término se reduce d mismo
marco que se adoptd anteriormente. El problemaes d de reducir d minimo
dos clases de errores. los de sobregplicion y de subaplicacion de laley.
Puede haber excesos en un sentido o en otro, pero @ buen criterio dd tri-
bunal esta en su capacidad paraidentificar y resolver los casos féciles.

Esta observacion general s puede vincular ahora con las cuestiones
mas generades de gobierno. Pienso que € gran éxito de trabgjo que ha
hecho la Corte Suprema en relacion con la Primera Enmienda—en fuerte
contraste con su fracaso abismante en @ manejo de cuestiones de propiedad,
contratos y libertades econdmicas en general—** esta en que la Corte ha
creado & marco institucional correcto. La Corte ha comprendido que la
libertad de expresion (como la propiedad de bienes) estd sempre expuestaa
depredaciones por parte de intereses especides, y que asi como unamayoria
del cincuentay uno por ciento puede votar en favor de confiscar lariqueza
del cuarenta y nueve por ciento, asi también puede votar en favor de
suprimir las libertades de expresion corrientes de que disfrutan las minorias.
Con la supresion sistemética de la disension frente a sus ojos como un
fantasma, la Corte ha reconocido que no puede mostrarse deferente ante

B Respecto a mis opiniones sobre la difamacién y la Primera
Enmienda, véase Epstein, "Was New York Times v. Sullivan wrong?', 53
University of Chicago Law Review (1980).

YHay un breve resumen de mi posicion en Epstein, "The Active
Virtues'. Regulation, Jan-Feb. 1985, en 14, reimpreso con € titulo "Judicia
Review: Reckoning on Two Kinds of Error", 4 Cato J. 711 (1985).
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actos legidativos que encadtillan a las mayorias politicas 0 alas minorias
politicas bien colocadas. S quedase sin frenos, € proceso politico podria
generar restricciones a la libertad de expresion que sofocarian € proceso
politico y asegurarian & predominio de alguna faccion politica dominante.

Lacomprension delo que significa la libertad de expresion tiene una
importante compensacidn intelectual. Nos permite dejar aparte todas las
discusiones histéricas y escapar de los caprichos que s asocian con €
descubrimiento de la "intencion original”. En cambio, podemos emplear €
texto, informado por una teoria genera de lalibertad, para identificar las
interrogantes que hay que responder, y podemos redlizar esfuerzos razonables
por responderlas. En suma, podemos seguir caminando por la linea entre &
literalismo irreflexivo y la desesperanza ignorante. Hay casos arduos en
cuanto a la oportunidad y eleccion de los remedios. No obstante, las
estructuras bésicas de laley estan suficientemente determinadas como para
savir de baseaunaaccionjudicia inteligente.

Edateoriatextual es extraordinariamente importante, porque permite
gue los jueces resudvan los dilemas que siempre han dividido a los miem-
bros de la Sociedad Federdista. Demuestra como es posible ser un "intér-
prete estricto” ("strict construccionist™) como lo soy yo respecto de estos
asuntos, y todavia creer que es bueno tener unadosis muy fuerte de activis-
mojudicia o, mejor ain, de actividad judicial congrefiida e informada por
lateoria constitucional. [



