Una libertad tanto personal como politica
Owen M. Fiss **

Lapluralidad delacondicion humanay lacapacidad de cadaindividuo de crear parasi
mismo unavidadistintiva, son parte central delavision del mundo de John Stuart Mill. El
escribié Sobre la Libertad para promover nuestra individualidad, incluso a punto de la
excentricidad, y para atacar las fuerzas que nos conducen a conformismo. Advirtié; “el
mayor peligro de nuestro tiempo se muestra bien en el escaso nimero de personas que se
deciden a ser excéntricas.” (pag. 108).""

Mill buscé tal diversidad no por su propio bien sino para satisfacer una vision mas
amplia del desarrollo humano. Defendié laindividualidad, y aun la excentricidad, en la
teoriade quereflejan el desarrollo més pleno de nuestras personalidades. Sostuvo quetal
desarrollo promuevetanto lafelicidad de cadaindividuo como el bienestar delasociedad.
Conforme a su propia vision: “en proporcién a desenvolvimiento de su individualidad,
cada persona adquiere un mayor valor para si mismo y es capaz, por consiguiente, de
adquirir un mayor valor paralos demas.” (pag. 103).

Con estos propositos en mente, Mill formul6 su principio de libertad individual. En
tiempos modernos este principio se conoce como el “principio del dafio”, pero mejor alin
podria ser llamado el “principio del dafio a terceros.”* Este dispone que cualquier
interferenciaen lalibertad de un individuo sdlo puedejustificarse con € fin de evitar que
dafie a terceros, y hunca meramente por su propio bien.

Laideade quetodacoercién social debe estar justificaday quetal interferenciase
justificasolo si seevitaque unindividuo dafie aotros, sehallaimplicitaen el principio
del dafio aterceros. En efecto, éste otorgaacadaindividuo lalibertad de decidir qué
esmejor parasi mismo. Mill supuso que estalibertad llevariaal desarrollo mas pleno
de cadaindividuo, a punto tal de que “se hace de ellos un noble y hermoso objeto de
contemplacion” (pag. 102).

El principio del dafio a terceros es el tema mas importante de Sobre la Libertad y
posiblemente su contribucion méssignificativa. El ensayo de Mill, sin embargo, estambién
una afirmacion conmovedora de laimportanciade lalibertad de expresion y por lo tanto

e Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale. En su version en inglés, este articulo fue
publicado en una nueva edicién del libro de John Stuart Mill Sobre la Libertad, junto a otros articulos sobre
Mill y su obra [John Stuart Mill, On Liberty, edited by David Bromwich and George Kateb, Yale University
Press, New Haven, 2003]. La traduccién del articulo estuvo a cargo de Maria Piqué y Victoria Ricciardi, con
la colaboracién de Mariano Fernéndez Valle y Alejandra Etchegorry.

* E| autor desea reconocer la generosa asistencia de William Fick, Malthew Lindsay y Tali Farimah
Farhadian y los comentarios de Robert Post, Samuel Sheffler, y los miembros de su seminario en la Universidad
de California, Berkeley.

** N. de la T.: en el texto original, el autor identifica entre paréntesis el nimero de pagina correspondiente
a la citas del libro de Mill. Los numeros de pagina incluidos en la presente traduccion corresponden
a la versién en castellano de dicha obra, John Stuart Mill, Sobre la Libertad, Ed. Sarpe, traduccion
cedida por Alianza.

1. El uso puede ser rastreado hasta Joel Feinberg, Harm to Others (New York, 1984).

39



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

suele ser |leido, especialmente en circulos juridicos, como el fundamento teérico de su
proteccion —cuestion en la que centraré mi andlisis-.

Aunquelos abogados modernostienden aseparar ladiscusién de Mill sobrelalibertad
de expresién de su defensa més general de la libertad individual, previamente debemos
determinar si Mill efectivamente adopt6 dos principios distintos, como sostengo que hizo,
o4, por el contrario, el principio delalibertad de expresion es simplemente unaaplicacion
especifica del principio del “dafio aterceros’. En el caso de tratarse de una aplicacion
especifica, la libertad de expresion puede ser protegida sobre la base de la teoria, en
ocasionesinvocada, de que no causa dafio aterceros. Por otro lado, concebir alalibertad
de expresion de maneramés amplia, como un principio independiente, permitiriaproteger
laexpresion aun si ella causara dafio a otras personas.

Enel primer capitulo de Sobrela Libertad, Mill introdujo e principio del dafio aterceros.
Sinembargo, en el segundo capitulo, enlugar de desarrollar en profundidad ese principio,
selanzé aladefensade lalibertad de expresion —y no con el débil argumento de que no
causa dafio a terceros, sino porque ella es un medio necesario para examinar las propias
creencias-. SOlo através de unadiscusion libre y abierta podemos comprobar si nuestros
puntos de vista son verdaderos o falsos. Nadie es infalible, y aln cuando luego de una
discusion libre y abierta un individuo adhiriera a las mismas creencias, ese individuo lo
hara con una nueva apreciacién y una conviccion mas firme sobre su veracidad.

En el tercer capitulo de Sobrela Libertad, Mill reanudé ladiscusion sobre el principio
del dafio aterceroseinvoco ladiferenciaentre expresion y accion paradefinir € acance
del mismo. El principio del dafio aterceros se aplica sdlo alaaccidn, sostuvo, y no ala
expresion. Los hombres deberian ser libres de formar sus opinionesy de expresarlas“sin
reserva.” (p&g. 93). Una cuestion diferente surge, segin Mill, cuando la gente actla
conforme a esas opiniones. En el campo de la accion, el principio del dafio a terceros
operay asegura unalibertad mas limitada que la concedida ala expresion.

Para Mill la expresion no era una actividad solitaria. Ellatiene lugar en presenciade
otrosy Mill abogo por unalibertad tanto pararecibir opiniones como paraexpresarlas. La
libertad con la que insistia era, en una frase que uso repetidamente, una “libertad de
discusion”. Al enfatizar ladimension social de laexpresion, é necesariamente reconocio
gue la expresion podia contribuir con una secuencia de eventos que dafiase a terceros.
AUn asi, exigio una medida de libertad parala expresion de la opinién que trascendiala
libertad de accidn amparadapor €l principio del dafio aterceros. Comolodijo Mill, “Nadie
pretende que | as acciones sean tan libres como las opiniones’. (pag. 93).

Al principio del Capitulo 111, Mill reconoci6 quelaexpresion podiaser una“instigacion
positiva’ (pag. 93) aa gunaaccioén que dafiaraaterceros. En un pasaje que se haconvertido
enun clésico dd repertorio delosabogados, Mill escribid: “Laopinion de quelosnegociantes
en trigo son los que matan de hambre alos pobres, 0 que lapropiedad privadaes un robo,
no debe ser estorbada cuando circula ssmplemente a través de la prensa, pero puede
justamente incurrir en un castigo cuando se expresa oralmente ante unamultitud excitada
reunida delante de la casa de un comerciante en trigos, o cuando se presenta ante esa
misma multitud en forma de cartel”. (pag. 93).

El propdsito de este pasaje es establecer la autoridad de la sociedad pararestringir a
aquellos que incitan a una turba exaltada. En virtud de ese enfoque, Mill no se detuvo a
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explicar por qué aquellos que expresan el mismo punto de vista que € instigador de la
multitud, pero quelo hacen através delaprensa, no deben ser molestados. ¢ES porque no
causan dafio aterceros?, ¢0 es porque gozan de lalibertad paraexpresar esaopinion -“los
negociantes en trigo matan de hambre alos pobres’, “lapropiedad privadaesun robo”- a
pesar del dafio a terceros? So6lo si ignoramos la importancia de la cultura -0, mas
especificamente, los efectos acumulativos del discurso publico sobre la accion, que en
ocasiones puede llegar atransgredir laley- podriamos decir que los ataques si stematicos
desdelaprensaalapropiedad privadao alasclases propietarias, no debilitaran € acatamiento
0 €l respeto concedido a la propiedad privada y por lo tanto no afectaran o dafaran a
terceros. No hay ningunarazén para creer que éste era el criterio de Mill.

Por lo tanto, esjusto decir que a afirmar el derecho de laprensaallevar acabo o aliin
promover ataques contrala propiedad privada, o bien Mill estaba dispuesto a proteger la
expresion aun cuando afectara o dafara a terceros o, en su defecto, requeria tipos de
dafios muy especiales parajustificar larestriccion alaexpresion. En este sentido, no solo
laaccion dafiosadebe ser ilegal, sino quetambién larelacién entreesaacciony laexpresion
debe ser directaeinmediatay el dafio infligido debe ser casi calamitoso, como cuando la
multitud exaltada irrumpe en la casa del comerciante de trigo. Bgjo cualquiera de estas
alternativas, puedeinterpretarse que Mill trat6 alalibertad de expresion como un principio
independiente queimpone limitesalaautoridad de la sociedad parainterferir con nuestra
libertad, limitesmayores que aquellosimpuestospor € principio general del dafio aterceros.?

Aunque Mill no identificd plenamente a la libertad de expresién como un principio
independiente del de dafio aterceros, en un contexto totalmente diferente—el mercado de
bienes y servicios- reconocio explicitamente que el dafio a terceros no siempre es una
base suficiente pararestringir lalibertad. En el quintoy ultimo capitulo de Sobrela Libertad,
“Aplicaciones’, & reconocié que en actividades cominmente competitivas, la persona
quetriunfa“...se beneficia con la pérdida de otros’ (pag. 144) y que “&l comercio esun
acto social” (pag. 144). Por lo tanto, conforme al principio del dafio a terceros, las
restricciones al comercio parecerian justificadas. Sin embargo é neg6 o evito esa
conclusién, y de ese modo dio vidaalo que refirio como “lallamada doctrinadel Libre
Comercio”. Sostuvo quelasrestriccionesa comercio* ...son malas solo porquerealmente
no producen los resultados que con €llas se deseaba producir...” (pag. 145).

En algun sentido, Mill justificael libre comercio de unamaneraun tanto diferente que
la libertad de expresién. Mientras que el razonamiento que subyace en su defensa ala
libertad de expresion —el desarrollo més pleno de cada individuo- es primordiamente
moral o humanista, su defensa del libre comercio es, en buena parte, pragmética: las
restriccionesen el comercio probablemente sean contraproducentes. Sin embargo, apesar
de esta diferencia e principio de libertad de comercio opera de una manera bastante
similar queel que garantizalalibertad de expresion. Ambosinvalidan restricciones que, de
otramanera, bien podrian ser justificadas bajo €l principio del dafio aterceros.

A lolargo del siglo XX, lalibertad de expresion se haconvertido en patrimonio delos
abogados més que de los filésofos. Los limites de esta libertad han sido delineados en

2. Para una revisién reciente de la literatura y un andlisis que llega a la misma conclusién, véase Daniel
Jacobson, “Mill on Liberty, Speech, and the Free Society”, Philosophy and Public Affairs 29 (2000): 276-309.
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buena medida por los tribunales, y de manera mas notable por la Corte Suprema de los
Estados Unidos. Comenzando en € New Deal, la Corte Suprema empezé a ser cada vez
mas generosa en la proteccion de la libertad de expresion, y 1o hizo incluso a mismo
tiempo que sostuvo la autoridad regulativa del gobierno frente areclamos generalizados
de libertad individual del tipo que se podria pensar como protegido por el principio del
dafio atercerosde Mill. En términosjuridicos, lalibertad de expresion triunfo mientrasel
debido proceso sustantivo colapsod. Lalibertad de expresién fue protegida ain cuando la
Corte Supremareconocid que, en ausenciade una cuestion relacionada con lalibertad de
expresion, existian bases suficientes paralaregul acion por parte delas autoridades publicas.

El debido proceso sustantivo recibio su més draméticay contundente afirmacion a
fines del siglo XIX y principios del XX, cuando la Clausula del Debido Proceso de la
DecimocuartaEnmienda(* ni seleprivaradelavida, lalibertad o lapropiedad sin el debido
proceso legal”) fue utilizadapararevocar legislacién sobrelabase de queinterferiacon la
libertad individual. En ocasiones, €l principio del dafio atercerosde Mill fueinvocado en
apoyo aeste ataque alalegislacion.® El fallo mas memorable sobre el debido proceso en
este periodo fue la decision de la Corte Suprema de 1905 en Lochner v. New York, que
dej6 de lado una ley de Nueva York que establecia un tope de seis horas en el trabgjo
semanal en panaderias.* LaCorteentendio quelaley congtituiaunaviolaciénincongtituciona
alalibertad individual, especificamente alalibertad de los empleados y empleadores de
negociar contratos donde se establecieran condiciones laborales.

Sin embargo, durante el New Deal, a medida que la Corte empez0 a darle verdadera
vidaalalibertad de expresion, también repudio Lochner, y sus sucesores, sobrelabase de
que legislacion como la de los panaderos de Nueva York favorecia el bienestar general .
Asi, lalibertad de expresion triunfé, mientras que el debido proceso sustantivo comenzé
adebilitarse. Este giro se hizo evidente por primeravez en ladecision de 1931 de Near v.
Minnesota, en la cual la Corte Supremainvoco principios de libertad de expresion para
degjar delado unaorden judicial extensaque presumiblemente serviaapropésitos publicos
y por lo tanto podia ser entendida como preventiva del dafio aterceros.®

Laordenjudicial en cuestion estabadirigidacontraun diario local (el Saturday Press)
gue habiapublicado una serie de articul os sobre ladelincuenciaen Minneapolis. En ellos

3. Por ejemplo, véase Mugler v. Kansas, 123 U.S. 623, 632 (1887) (Alegato del defensor del condenado).
Al solicitarle a la Corte que dejara sin efecto la condena a su cliente por violar leyes estaduales que prohibian
la produccién y venta de ciertas bebidas alcohdlicas, el abogado sostuvo: “[nJunca ha habido, y nunca
habrd, una cuestion mas importante o mas vital para la existencia de la libertad civil que la que esta en juego
en este caso. Es una cuestion discutida durante siglos, sobre la cual los individuos han peleado, han sufrido
y han muerto, hasta que de la oscuridad y la lucha sombria han establecido la gran verdad: “[l]a Unica
libertad que merece este nombre es la de buscar nuestro propio bien, por nuestro camino propio, en tanto
no privemos a los demas del suyo o les impidamos esforzarse por conseguirlo. Cada uno es el guardian
natural de su propia salud, sea fisica, mental o espiritual. La humanidad sale mas gananciosa consintiendo
a cada cual vivir a su manera que obligdndole a vivir a la manera de los demas”. John Stuart Mill, ‘On
Liberty’”. (pag. 41).

4,198 U.S. 45 (1905).

5. West COAST Hotel Co. V. Parrish, 300 U.S. 379 (1937); NLRB v. Jones and Laughlin Steel Corp., 301 U.S.|
(1937). Véase en general Owen Fiss, Troubled Beginnings of the Modern State, 1988-1910 (New York,
2002), pags. 101-40.

6. 283 U.S. 697 (1931).
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se alegaba que un gangster judio controlaba el juego y €l contrabando de alcohol en la
ciudad y seacusabaapoalicias, particularmente a jefe de palicia, de abandono del deber y
de mantener unarelacion personal con € gangster. Actuando sobre labase de unaley de
Minnesota que permitia la restriccion o supresion de la tirada de diarios “maliciosos,
escandalososy difamatorios’, lacorte estatal libré unaorden judicial en contrade nuevas
publicaciones del Saturday Press o de cualquier otro diario malicioso, escandaloso y
difamatorio. La Corte Supremano cuestiond el caracter difamatorio de los articulos que
dieronorigenalaordenjudicia y tampoco neg6 el dafio quelosarticul os pudieron haberle
ocasionado alos funcionarios publicos. Sin embargo, invalidé laley de Minnesotay la
orden a que ésta habia dado |ugar, sobre labase de que constituia una formainaceptable
de censura previa sobre las publicaciones. “Esto”, dijo el presidente de la Corte Hughes
sobre el modo de regulacion estatal, “hace ala esenciade la censura’.”

En € periodoiniciado apartir deNear v. Minnesota, duranteel cual latradicionjuridica
de proteccién de la libertad de expresion crecié en alcance e intensidad, |a apasionada
defensade Mill de lalibertad de expresion en Sobre la Libertad ha sido frecuentemente
invocada en apoyo a la postura de la Corte. Desde una perspectiva, tales referencias
resultan compl etamente apropiadas porque parten de la premisade que Mill present6 dos
principios distintos —ibertad de expresion y dafio a terceros—y asimismo que garantizo
unamayor libertad alaexpresién que alaaccion. Puede decirse queladistincion juridica
entre el debido proceso sustantivo y lalibertad de expresion ha hecho explicito lo que en
Mill sélo eraimplicito.

Por otro lado, utilizar a Mill de esa manera, en apoyo de la creciente tradicion de
proteccion delalibertad de expresion enlostribunales, resultaengafioso y opacael caréacter
fundamentalmente personal, por oposicion a carécter politico, de la libertad que Mill
persiguid. Aungue los principios de Mill de libertad de expresién y dafio a terceros son
distintos, en el sentido de que el primero puede prohibir restricciones sociales que el
ultimo tolera, invocar uno de ellos sin consideracion por €l otro ocultalabase tedricaque
ambos comparten: el deseo de promover €l desarrollo més pleno de cadaindividuo.

Como he dicho, €l desarrollo persona hace a la esencia de Sobre la Libertad. Mill
deseabael progreso social, pero o consideraba unaconsecuencianatural, casi inevitable,
del desarrollo pleno del talento'y delapersonalidad de cadaindividuo. El defendiatanto el
principio del dafio a terceros como el de la libertad de expresién sobre esta base. Mill
valorabalalibertad de expresién puesellacreael ambiente necesario paraquelasvisiones
convencionales sobre como vivir la propia vida puedan ser abiertamente criticadas y
evaluadas. Ladiscusion libre no garantiza que el individuo sepaqué curso hade seguir a
disefiar suvida, y menos alin que vayaaelegirlo. Pero si el individuo no escuchadiversas
opinionesni examinalas propiasinclinacionesatravés deladiscusién abierta, tiene pocas
esperanzas de adquirir, algunavez, tal comprension. Lalibertad de expresion fomentala
individualidad atravésdel proceso de auto-evaluacion.

En el &mbito constitucional norteamericano, por €l contrario, lalibertad de expresion
no es como en Mill un principio filosofico, sino méas bien unareglade derecho articulada
en el proceso de creacion de una estructura de gobierno. Por |o tanto, tiene un caracter

7.283 US. 713.
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mas politico que personal . Aunque la Constitucion delos Estados Unidos contiene algunas
presunciones acerca de la naturaleza humana y puede decirse que procura, en Ultima
instancia, asegurar el desarrollo mas pleno delos ciudadanosy de la sociedad en general,
su propésito inmediato era mas limitado. Sus disefiadores no pretendieron crear las
condiciones necesarias paraquelosindividuosflorezcan ni tampoco declararon tal derecho;
antes bien, procuraron dar vida a un gobierno y dotarlo de legitimidad democrética. La
redaccién de la Constitucion fue, esencialmente, una empresa fundacional del Estado
propiadel siglo XV 11, erigiéndose la Primera Enmienda como una parte de esa particul ar
empresa. No pretende promover laclase deindividuaidad que Mill defendia, sino mas bien
asegurar e funcionamiento apropiado del sistemade gobierno que laConstitucion establece.

Asi, mientrasque paraMill lalibertad de expresion eraesencia parael desarrollo pleno
delapersonalidad individual, desde |a perspectivadela Constitucion ellaes val orada por
su contribucion a funcionamiento del sistemademaocrético. Lalibertad deexpresionfomenta
la democracia a través del proceso de deliberacion publica. Un debate libre y abierto
puede, como Mill sostuvo, ayudar a los individuos a determinar como vivir sus vidas,
pero desde el punto de vistade la Primera Enmienda ese beneficio es secundario respecto
delaprosecucion de un fin més politico: proveer alos ciudadanos de lainformaciony el
conocimiento que necesitan para ejercitar su prerrogativa democratica efectiva y
sabiamente.® Desde estamirada, lalibertad de expresién es necesaria para permitir alos
ciudadanos decidir cudles de sus creencias son falsas y cudles verdaderas —o, dicho de
otro modo, quién esel mejor candidato o qué politica publicaeslamas sdlida como para
gue sea perseguida por la ciudadania-.

Lacensuraque Mill temiaerafundamentalmente social. Alz6 suvoz contralas sanciones
informales que un individuo que hablara con franqueza podia experimentar. El rechazo
deliberado eramas preocupante que una condenaaprision. Por supuesto, Mill condenaba
la supresion estatal, pero la consideraba secundaria como amenaza a la expresion. El
Estado no era mas que € representante de la sociedad y, en este mundo, una menor
amenazaalalibertad personal quelasociedad en si misma. Las herramientasadisposicion
del Estado bien pueden ser mas severas y brutales que aquéllas con que cuentan los
miembros de grupos sociales, o que los instrumentos de la opinidn popular como los
diarios, las escuelas y lasiglesias. Pero desde la perspectiva de lalibertad, las sanciones
sociales podrian restringirla tanto como aquéllas impuestas por €l derecho. En efecto,
existian razones para temer especialmente a las sanciones sociales, ya que era probable
gue ellas fueran masintensas que las gjercidas por el Estado. Asi, Mill presentd Sobre la
Libertad como una protesta contra “ el despotismo de la costumbre”. (pég. 112).

El tratd laideadelasancion socia principamente en el contexto del principio del dafio
aterceros, mas que en el de lalibertad de expresion. Estaba preocupado por las fuerzas
gue compelen alas personas allevar vidas convencional es. Este aspecto de su discusion
de ningunamaneraes sorprendente—que las personas deberian ser libres de hacer cualquier
cosa que desearen siempre y cuando no dafien a terceros es, d finy a cabo, e tema
principal de Sobre la Libertad-. Aun asi, €llo no distorsiona los propésitos de Mill

8. Véase Owen Fiss, “The Ideal of Political Freedom” en Looking Back at Law’s Century, ed. Austin Sarat,
Bryant Garth y Robert A. Kagan (New York 2002), pags. 35-59.

44



Una libertad tanto personal como politica

consistentes en extender el concepto de censurasocial también al ambito delaexpresion.
Unasancién socia puede ser tan restrictiva con respecto alalibertad de hablar como ala
de actuar.

Mill eracuidadoso en distinguir lasancién social delasreacciones|egitimas por parte
de terceros respecto de lo que uno hace o profesa. No pretendia una supresion del criterio.
Lgosdeélo, Mill insistia: “nosotros mismos tenemos también derecho a obrar de distintas
maneras seglin nuestra desfavorable opinién respecto de otro, sin menoscabo de su
individualidad, sino sencillamenteen € gercicio delanuestra’ (pag. 122). Tenemosderecho
arechazar acualquier personade quien tengamos unaopinion desfavorabley aun de advertir
a otros respecto de ella. El estaba entonces a favor de la opinidn, pero en contra de la
sancién. Mill reconocia las consecuencias dafiosas de estos juicios sobre € individuo
inconformista, pero utilizaba laidea de intencionalidad (con todas sus debilidades) para
trazar € limite entre aquellosy lasancién o entrelarespuestal egitimaeilegitima. Escribio:
“de estas varias maneras puede sufrir una persona muy severas penalidades de manos de
los demas por fatas que, directamente, solo aél le conciernen; pero sufre estas penalidades
solamente en cuanto son las consecuencias naturales y, por decirlo asi, espontaneas de las
faltas mismas, no porque le sean deliberadamente infligidas por afén de castigo” (pég. 123).

En su identificacion de las sanciones sociales como principal preocupacion, por
oposicion alassancionesjuridicasformales, lavision de Mill bien podriareflgar € contexto
histérico en el que se encontraba —la correcta sociedad de mediados de la época
victoriana-. Susideas pueden haber sido influenciadas por las particul ares circunstancias
de su propiavida-especificamente, su relacion con Harriet Taylor, unarelacion, descripta
de manera més completa por David Bromwich,* que desafié todas las convenciones
establecidas-.° Ambos se conocieron en 1830, cuando Harriet Taylor, esposa de John
Taylor, agotada de su matrimonio buscé la compafiia de Mill. Durante los siguientes
veinte afios, Mill y la Sra. Taylor se vieron casi diariamente y a veces hasta vigjaron
juntos. Todo ello ocurrid con laaquiescenciade Mr. Taylor, quien facilito larelaciony se
mantuvo en buenos términos con Mill, pero escandalizé a la sociedad londinense y la
relacién debid ser mantenida en privado. Mr. Taylor muri6 en 1849. Mill y laSra. Taylor
respetaron el luto tradicional de dos afiosy se casaron en 1851. Ellafallecié un afio antes
delapublicacion de Sobrela Libertad, y con unaemotivadedicatoria, Mill le ofrendd esta
profunda protesta en contra de la tirania de la costumbre.

Al margen detales contingencias histéricas, el énfasisde Mill enlacensurasocial, por
oposicion alaestatal, podriatambién derivarse del valor que adscribiaalalibertad en el
proceso del desarrolloindividual . El considerabaalalibertad de expresion como un medio
para examinar la validez de las convenciones establecidas, y por lo tanto necesitaba
protegerse de la clase de sanciones que podian establecerse para hacer efectivas tales
convenciones. Una teoria de la libertad de expresién que condenara la censura estatal
permitiendo a mismo tiempo la censura social, haria poco por dotar a individuo de la

*N. de la T.: el autor hace aqui referencia al ensayo de David Bromwich [“A Note on the Life and Thought
of John Stuart Mill] publicado en John Stuart Mill, On Liberty, citado supra.
9. Véase Phyllis Rose, Parallel Lives: Five Victorian Marriages (New York, 1983) pags. 101-40.
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libertad necesaria paraexaminar lasdoctrinas éticasy |os credosreligiosos preval ecientes
0, de maneramas general, determinar lamejor manerade vivir su vida.

La concepcion politica de la libertad de expresién tiene una orientacion diferente.
Aunguetambiénvalorael debatelibrey abierto—- o queMill describiacomo “lacolision de
opiniones adversas’-, (p&g. 118) no pretende promover el entendimiento del individuo
sino e del ciudadano democrético. La cuestion que enfrenta el ciudadano no es como
vivir su vida—la preocupacion de Mill— sino como lograr que los funcionarios publicos
sean sensibles a sus deseos y necesidades. En consecuencia, la preocupacion principal
consiste en que los funcionarios publicos manipulen o controlen alos ciudadanosy por
lo tanto comprometan la soberania del pueblo, suprimiendo la critica de las politicas
estatales o interfiriendo en laeleccidn de candidatos paralafuncion publica. No esextrarfio,
entonces, quelaPrimera EnmiendadelaConstitucion delos Estados Unidos esté formulada
como unarestriccion aun poder del gobierno: “El Congreso no haraley algunapor laque
adopte una religién como oficial del Estado o se prohiba practicarla libremente, o que
coartelalibertad de palabra o deimprenta...”*

Edtalineadivisoraentrelalibertad politicay personal no siempre sedistinguenitidamente.
De hecho, se ha desdibujado a medida en que la jurisprudencia ha expandido el
reconocimiento de los posibles agentes de censura. En un caso estadounidense muy
conocido, resuelto afines de ladécadadel ’ 40, € juez Hugo Black sostuvo que €l Estado
tiene un deber constitucional de proteger a “orador de la esquina’ de la amenaza de
violenciapor parte de unapersonaque pretendainterrumpirlo o silenciarl0.° Estaopinién
expresada en disidencia luego se convirtié en posicién mayoritarial'y sirvié como
fundamento de una amplia variedad de argumentos que se utilizaron para expandir €l
espectro de las fuerzas, incluso algunas més sociales por naturaleza, susceptibles de
amenazar lalibertad de expresion.

La opinion de Black denegando a un eventual objetor el derecho a silenciar a otra
personafue utilizada, por jemplo, paraimpedir que los duefios de un centro comercial
excluyeran a activistas politicos de su propiedad, y para requerir a los medios de
comunicacién la emisién de puntos de vista que, de otro modo, podrian haber sido
omitidos.? Aquellos que suscribieron esta posicion fueron capaces de satisfacer €l requisito
técnico-legal de*“accion estatal” —yaquelaPrimera Enmiendaconsiste en unaprohibicion
dirigidaalasagenciasestatales—adl tratar lainaccion estatal como unaformade accion. El
Estado restringe la libertad de expresién, sostuvieron, cuando no logra proteger a un
orador de quien desea silenciarlo, o del duefio de un centro comercial o de un medio de
comunicacion.

A medida que los abogados y los tribunales fueron expresando su preocupacion
constitucional hacia la actividad censuradora de tales actores privados, una importante

*N. de la T.: en el original sélo esta transcripta la frase de la Primera Enmienda aqui resaltada.

10. Feiner V. New York, 340 U.S. 315 (1951) (disidencia de Black). Véase también en general Harry
Kalven, Jr. The Negro and the First Amendment” (Chicago, 1966).

11. Véase, por ejemplo, Reno V. ACLU 521 U.S. 844 (1997).

12. Amalgamated Food Employers v. Logan Vulley Plaza, 391 US. 308. (1968); Red Lion Broadcasting Co.
v. FCC, 395 U.S. 367 (1969). Véase en general Owen Fiss “The Censorship of Television” en Eternally Vigilant:
Free Speech in the Modern Era, ed. Lee C. Bollinger and Geoffrey Stone (Chicago 2002), pags. 257-83.
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distincién practica entre libertad politicay personal empez6 a desaparecer. El derecho
comenzo a acercarse ala postura de Mill en el sentido de que las restricciones gjercidas
por el Estado son cualitativamente equival entes aaquellas gjercidas por actores privados.
En efecto, en su desarrollo sobre el principio del dafio a terceros, Mill reconocio
explicitamente que en casos excepciona eslainaccion es unaformade accion (p. 82). No
obstante, una importante diferencia subsiste entre Mill y la direcciéon del derecho
constitucional que he descrito. EI reconocimiento de que la censura social equivale ala
censuraestatal cuando el Estado no logra detener alos actores privados que amenazan a
la libertad de expresion, no es o mismo que la rotunda condena a la censura social. El
foco constitucional permanece sobre el Estado. Asi, casi todas las formas de censura
social contintan fueradel alcance de la Constitucion y delostribunales.

El carécter distintivo de la libertad politica, como opuesta a la personal, también se
reflgjaen el espectro de actividades de expresion protegidas. AunquelaCorte Supremaha
sido generosa en €l uso de la Primera Enmienda para proteger la expresion, en buena
medidahalimitado dichaproteccién alaexpresion plblicao politicapor naturaleza, mientras
queMill noimpuso tal restriccidn alas categorias de expresion protegidas por su principio.
La diferencia entre las dos teorias se evidencia en la jurisprudencia sobre calumnias e
injuriasy en uno delos respal dos més enféticos que la Corte Supremahadado alaideade
libertad politica: New York Timesv. Sullivan.®®

El caso Sullivan surgié durante laeradelos derechos civiles de principios de ladécada
del ' 60, cuando funcionarios de Alabama ganaron una demanda ante una corte estatal en
contra del New York Times por haber publicado una solicitada que apoyaba a Martin
Luther King Jr. y sus seguidores. Titulada “ Oid las Voces Crecientes,” la solicitada, que
contenia algunos datos falsos, acusaba a los funcionarios locales de Alabama de haber
hostigado a activistas de los derechos civiles. En una opinion arraigada en laidea de que
“el debate respecto de los asuntos publicos debe ser desinhibido, robusto y abierto”,*la
Corte Supremarevirtio € fallo de la corte estatal e interpret6 que la Primera Enmienda
exigia, parahacer lugar a esta pretension de los funcionarios publicos, que las supuestas
fal sas afirmaciones sobre los hechos de |a solicitada hubieran sido realizadas con “real
malicia’ -es decir, a sabiendas o con temerario desinterés acerca de su falsedad-.*> Un
error por negligenciano erasuficiente.

L os jueces eran totalmente conscientes de la enorme implicancia politica que tenia €l
caso Qullivan y basaron su decision en la premisa de que “d significado central”¢ de la
Primera Enmienda era prohibir |eyes penal es sobre sedicion que sancionaran lacriticaal
gobierno. De acuerdo con €llo, la Corte ha sido renuente a extender la contundente
proteccion a la expresion manifestada en Sullivan a cuestiones no relacionadas con la
politica. En casos subsiguientes, por giemplo, laCortefalld queunindividuo, por oposicion

13. 376 U.S. 254 (1964).

14. 376 U.S., pag. 270.

15. El juez Brennan, autor del voto de la Corte, cité Sobre la Libertad en una nota al pie para apoyar su
decision. La nota dice lo siguiente: “aun una falsa afirmacién puede considerarse como idénea para hacer
una contribucion valiosa al debate publico, ya que provoca ‘la mas clara percepcién y la impresion mas viva
de la verdad, producida por su colision con el error,”” 376 U.S. en 279 n. 19.

16. 376 U.S. en 273
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a un funcionario publico, podia obtener reparacion judicial por una calumnia aun si €l
emisor habia sido simplemente descuidado respecto de lafal sedad de sus afirmaciones.’’
No se exigio real maliciaen esos casos.

Varios jueces de la Corte también rechazaron expresamente la aplicacion del
requerimiento de real malicia ante afirmaciones supuestamente difamatorias que no se
relacionaban con la politica sino que, en cambio, involucraban un falso informe de un
crédito en una empresa de negocios. El juez Powell, hablando por si y por los jueces
Rehnquisty O’ Connor, explicd que“no todaexpresién tienelamismaimportanciaalaluz
delaPrimeraEnmienda’. Seguidamente eximio6 del requerimiento dereal maliciapor “él
reducido valor constitucional de la expresién en casos que no involucran asuntos de
interéspublico” .28

En ocasiones, categorias completas de expresion —por gjemplo, lapublicidad comercial—
han sido ubicadas fuera de la proteccion constitucional por no estar |o suficientemente
relacionadas con lapolitica. Unapublicidad comercial buscapersuadir asu audienciapara
gue compre algin bien o servicio, y por lo tanto, podria decirse que no se trata de un
asunto deinterés parael publico olacomunidad politica organizada. Como resultado, la
Corte Suprema, tradicional mente, hadejado fueradelaproteccidn delaPrimeraEnmienda
alapublicidad comercial .®

LaCorterompi6 con estatradicion amediados deladécadadel ' 70, perolo hizo en un
caso que tenia ramificaciones claramente politicasy publicas. La publicidad en cuestion
serelacionabacon laposibilidad de practicar abortosy, por lo tanto, implicabaun reclamo
deigualdad de derechos paralas mujeresy del principio afirmado en 1973 que permitiaa
las mujeres decidir sobre su salud reproductiva. La publicidad aparecio en 1971 en un
diario de Virginia. Instabaaaquellas mujeres que quisieran realizarse un aborto acontactarse
con € “Pabellon deMujeres’ en NuevaYork “ parasu ubicacioninmediataen hospitalesy
clinicas acreditadasabajo costo”. Lacorte estatal sostuvo quelapublicidad eracomercial
y por lo tanto no estaba protegidapor laPrimeraEnmienda. Sin embargo, laCorte Suprema
revoco el fallo.? La publicidad hacia més que simplemente proponer una transaccion
comercial; informaba, por gjemplo, que |os abortos en ese momento eran legales en New
York, lo que, alos ojos delaCorte, constituiaun material factico de claro interés publico.
LaCortetambién declard, no obstante, quelaexpresién no esta autométi camente despojada
de la proteccién de la Primera Enmienda por €l solo hecho de proponer una transaccion
comercial o involucrar promociones u ofertas.

Poco después, laCorte ampli6 su doctrinay utilizé laPrimera Enmienda para proteger
alos farmacéuticos que publicitaban |os precios de medicamentos.? Posteriormente, la
proteccion de la Primera Enmienda se extendié a otra clase de publicidades, incluyendo
aquéllas cuya intencién era promover ofertas en €l gasto de electricidad.?? Para 1996 la
doctrina habia evolucionado al punto que la Corte Suprema utilizd la Primera Enmienda

17. Gertz v. Robert Welch Inc., 418 U.S. 323 (1974).

18. Dun & Bradstreet, Inc. v. Greenbross Builders, Inc., 472 U.S. 749, 758, 761 (1985).

19. Valentine v. Chrestensen, 316 U.S. 52 (1942).

20. Bigelow v. Virgina, 421 U.S. 809 (1975).

21. Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, 425 U.S. 478 (1976).
22. Central Hudson Gas v. Public Service Commission, 447 U.S. 557 (1980).
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parainvalidar unaley de Rhode | land que prohibiapublicidad fueradelocalescomerciales
sobre €l precio de bebidas alcohdlicas. Dos importantes comerciantes minoristas de
bebidas al cohdlicas habian desafiado constitucionalmentelaley.

En todos estos casos, 10s jueces estuvieron categdricamente divididos. Aquellos en
contra de utilizar la garantia de la libertad de expresion de la Primera Enmienda para
proteger la publicidad recordaron a sus colegas el carécter esencialmente politico de la
libertad garantizada. Ese grupo fue minoria, peroincluso lamayoriaprevalecienterealiz
un escrutinio de las regulaciones de ese tipo con un considerable menor esfuerzo o
entusiasmo que €l aplicado a las regulaciones de expresiones de indole politica. Esta
diferenciaen el grado de escrutinio en si también reflgjaladistincion entrelas concepciones
de carécter politico y persona delalibertad de expresion.

Muy probablemente, la voluntad de la mayoria de intervenir no derive tanto de la
apreciacion del valor del discurso comercial sino mas bien del deseo de establecer los
limites de la autoridad del Estado, o bien de un escepticismo acerca de los intereses
publicos alos que se sirve através de la prohibicion de la publicidad, especiamentesi €
Estado no tenia, como en el caso del licor, voluntad de prohibir o limitar el producto o la
actividad publicitados. Al respecto, la mayoria parece estar menos preocupada por la
libertad de expresion que por € tradicional debido proceso sustantivo, el cual, como €l
principio del dafio aterceros de Mill, limita lainterferencia del gobierno en lalibertad
individual, cualquierasealaexpresioninvolucrada.

En esta disputa respecto de la proteccién concedida por la Primera Enmienda a la
publicidad comercial, Mill no apoya a ninguno de los grupos. Dado que adopt6 una
concepcion personal delalibertad de expresion, el argumento del grupo disidente acerca
del carécter apoalitico delapublicidad comercia no tendriarelevanciaparaél. Pero también
erarenuente a defender la proteccion de la publicidad comercial bajo cualquiera de sus
principios, libertad de expresion o dafio aterceros. En estetemaMill fue bastante explicito.

Haciael final de Sobrela Libertad, Mill considerd el caso de una personaque aconseja,
asesora 0 instiga a otra a gjecutar un acto que no dafia a nadie mas que a la persona que
gjecutalaaccion. Reconoci 6 que estas acciones comunicativas son sociaes en lamedida
en que pueden generar que alguien sedafieasi mismo, y por |o tanto no estén estrictamente
comprendidas dentro del &mbito de proteccion de su principio que garantizalalibertad de
cadaindividuo pararedlizar |0 que desee siemprey cuando no dafie aterceros. No obstante,
Mill concluy6 que las razones que subyacen a ese principio requieren que estas acciones
estén protegidas. Notablemente, él noinvoco el principio delalibertad de expresion para
arribar aesa conclusion sino que escribi6: “si se debe permitir que las gentes obren como
mejor les parezca 'y a su propio riesgo, en aquello que solo a ellas concierne, deben
igualmente ser libres para consultar unas con otras respecto alo que seamas conveniente
hacer, para cambiar opinionesy dar y recibir sugerencias. Todo aguello cuyarealizacion
esté permitida debe poder ser aconsgjado.” (pag. 149).

Asiy todo, Mill considerabalaposibilidad de hacer unaexcepcion aestareglageneral
en los casos en que “...el instigador deriva de su consegjo un beneficio personal...” (pag.
149) y lasociedad cree, justificadamente, que la accion puede dafiar ala personaque la

23. 44 Liquormart v. Rhode Island, 517 U.S. 484 (1996).
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gjecuta. Mill tenia en claro que el mero riesgo de que €l licor fuera utilizado en forma
desmedidano es unajustificaci6n suficiente paraque unaley prohibiera su venta, yaque
todo articulo que es comprado o vendido puede ser usado en exceso. Empero, € insistia
con que bien podriamos reconocer que “...€el interés de estos comerciantes en promover
laintemperancia es un mal positivo y justifica que el Estado imponga restricciones...”
(pég. 151). Con un desdén considerable hacia la industria de la publicidad, aun la que
existia en su época, Mill contemplaba un mundo en €l cual las personas deciden realizar
acciones referidas a si mismas “... por su propia determinacion, 1o mas libres que sea
posible de las argucias de personas que estimulan sus inclinaciones en interés de sus
propdsitos personaes’. (pag. 150).

Por estasrazones, parecedificil leer ladefensageneral delalibertad individua de Mill
como un escudo de proteccion paralapublicidad comercia. Lo mismo cabe decir respecto
de su principio de libertad de expresion, por su naturalezatan personal y por estar ligado
al proceso de auto-evaluacion. Asi, Sobrela Libertad no brindaningln apoyo alamayoria
prevaleciente de la Corte Suprema de los Estados Unidos en relacion con este tema.

Por otra parte, laideade Mill sobre lalibertad persona puede conceder proteccion a
otra categoria de expresion —l arte— que ha demostrado ser problemética dentro de un
régimen constitucional dedicado, fundamentalmente, aproteger la expresion relacionada
con la politica. Para encontrar apoyo a la proteccién del arte en Mill, tendriamos que
imaginar unafusion delo politicoy lo persona —o, expresado deformadiferente, reconocer
guelalibertad politicatambién depende de una saludable medidade libertad personal -.

L asociedad norteamericanano haintentado restringir laproduccion artisticaen generd,;
como mucho se halimitado aregular laventao distribucion delibros, revistasy peliculas
sexua mente provocativos. Tal censurahasido defendidasobrelabase de que unadifusion
generalizadade material sexualmenteexplicito aumentael riesgo deviolenciasexual contra
las mujeres y puede afectar €l patron normal de desarrollo de los nifios a exponerlos a
temas sexual es aunaedad demasiado temprana. M ésrecientemente, algunos han defendido
la regulacion de la pornografia sobre la base de que ella transforma a las mujeres en
objetos sexualesy, por o tanto, contribuye a su subordinacion.

En lasdécadas ddl '30y del ' 40, a medida que la expresion comenzé a ganar una mayor
proteccién en los tribunales, la censura estatal de obras de arte sexualmente explicitas era
irrestricta, y aun en casostales como Near v. Minnesota se la considerd incuestionablemente
vélida. Sin embargo, en lasegundamitad del siglo XX, claramente apartir delos afios 60, la
Corte Suprema rompi6 con su tradicion y empezo a ser cadavez més hostil haciala censura
de obras consideradas obscenas o pornogréficas. La Corte no ha negado totalmente el poder
estatal de censurar laliteraturay €l arte sexualmente explicitos, pero en nombredelalibertad
de expresion ha establecido limites estrictos a esta competencia particular del censor.

El resultado ha sido un cuerpo de decisiones que parece ser muy firme y admirado
como parte de la tradicion constitucional de proteccién de lalibertad de expresién®. Es
dificil imaginar nuestro derecho sin é. Partiendo, sin embargo, de la premisa de que la
Constitucion esta dedicada a proteger la expresion politica, la cuestion acerca de como

24. Harry Kalven, Jr. A Worthy Tradition: Freedom of Speech in America, ed. Jaime Kalven (New York
1988) pags. 33-53.
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justificar estas decis ones surge natural mente. Lademocraciabien puederequerir elecciones
periédicas, competencia entre candidatos rivales y un debate libre y abierto sobre los
meéritos de cada uno de ellos y de su desempefio en el cargo. Pero, ¢exige también que
seamos libres de leer El amante de lady Chatterley?

Mill defendia la libertad de expresion porque ella permite a las personas evaluar
criticamente las convenciones sociales que gobiernan sus vidas. Nos permite cuestionar
losdogmasreligiososy |os principios éticos preval ecientes. Mill considerabalalibertad de
expresion como parte de un proceso de auto-eval uacion y concebiaese proceso en términos
esenciamenteracionalistas. Comotal, estabamenos preocupado por lalibertad deexpresion
que por la“libertad dediscusion”, 1a“libertad de opiniones’ y la* libertad de pensamiento.”
El arte que no expresaunaopinion sino que més bien apelaalaimaginaci on podriaencontrar
dificultades ala hora de asegurarse un lugar en ese esquema racionalista. Pero una vez
gue reconocemoslaimportanciadel arte en el desarrollo delapersonalidad humana—que
tieneunrol crucial, por gemplo, en el desafio delasconvencionesal retratarnoslasvidas
de otras personas y ayudarnos a experimentarlas— podemos comprender que también el
arte puede reclamar proteccion alaluz del principio de libertad de expresion de Mill. Lo
gue estaria protegido segiin ese principio no es el acto de creacion artistica— aexpresion
del artista—sino masbien lalibertad de observar y experimentar €l arte, e cual, al igual que
el debatelibrey abierto sobrereligiony ética, esesencial paralaevaluacion criticadelas
convencionesy por lo tanto para el pleno desarrollo de la personalidad humana.

Esta adaptacion de la teoria de Mill es més bien menor y por lo tanto es posible
entender facilmente por qué una concepcion personal delalibertad protegeriael arte. Sin
embargo, paraincluir el arte dentro del &mbito de proteccion del principio delalibertad de
expresion concebido en términos politicos, es necesario avanzar un paso mas 'y ademéas
reconocer que el funcionamiento saludable del sistema democrético depende de una
ciudadania independiente, critica e imaginativa. En otras palabras, una democracia viva
requierelaclasedeindividualidad que Mill busco proteger. L os ciudadanosno slo necesitan
escuchar argumentos relacionados con |os asuntos publicos, sino que también deben ser
capaces de evaluarlos. La democracia es una forma de auto-gobierno y por lo tanto
requiere de ciudadanos capaces de gobernarse a si mismos.

En 1948 Alexander Meiklejohn, también fil6sof o, publicé una serie de discursos que
habiadictado anteriormente en laUniversidad de Chicago. El libro fuetitulado Free Speech
and Its Relation to Self —Government. > [N. de la T.: La Libertad de Expresion y su
Relacion con el Autogobierno] En él, Meiklejohn present6 unateoriadelalibertad politica
tan osaday demandante como lateoriade Mill sobrelalibertad personal. En las décadas
siguientes, amedidaquelaCorterestringialacruzadaanticomuni staencabezadapor € Senador
Joseph M cCarthy, protegiaalosactivistasdelos derechoscivilesy limitabalacensuradel
arte, el trabajo de Meiklgjohn setornd cadavez masimportante como clave paraentender
la doctrina constitucional, incluyendo casos tales como New York Times v. Sullivan.?

25. Alexander Meiklejohn, Free Speech and Its Relation to Self —Government (New York, 1948), reimpreso
como Alexander Meiklejohn Political Freedom: The Constitutional Power of People (Wetsport, Conn., 1965).

26. Véase, por ejemplo, William J. Brennan, Jr. “The Supreme Court and the Meiklejohn Interpretation
of the First Amendment” Harvard Law Review 79 (1965); 1-20. Como ya se advirtid, el Juez Brennan
escribié el voto mayoritario en New Tork Times v. Sullivan.
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Meiklgjohn comprendié que la libertad de expresion es funcional ala democracia a
mantener lavitalidad del debate plblico, pero acertadamente percibi6 que el bienestar dela
demaocraciatambién depende de la capacidad de los individuos de eval uar aquello que se
lesdice. Captd laconexion entrelalibertad persona y lapolitica. En consecuencia, aunque
Meiklegjohn creia que lafuncion de lalibertad de expresion es mejorar la percepcion por
parte del sistema politico de las necesidades e intereses de los ciudadanos, defendio el
esfuerzo delaCorte por detener lacensuradel arte sobrelabase de quelalibertad politica
reguiereindependenciadecriterio, y por lo tanto lalibertad que Mill valoraba. Como dijo
Meiklgjohn en 1961, justo cuando ladoctrinadela Corte Supremasobre laobscenidad iba
tomando forma, “como profesor creo que la gente necesita novelas, dramas, pinturas'y
poesia, ‘ porque van a ser llamados a votar'” .

Algunosdelosque, como Meiklejohn, consideraron alaPrimera Enmiendacomo una
proteccion ala libertad politica rechazaron esta linea de razonamiento. El giemplo mas
notable es Robert Bork. En su famoso articulo publicado en 1971 en € Indiana Law
Journal, Bork sostuvo que si laPrimera Enmiendarequirieralaproteccion del arte con el
fundamento de que la libertad politica depende de la personal, ello conduciria a una
“estampidaanaogica’ que virtualmentetornariailimitado €l acance deesaEnmienda. En
consecuencia, Bork insistio en lafuerte conexion entre el contenido politicoy laexpresion
adecuadamente protegida por la Primera Enmienda: sélo la expresion que estuviera
explicitamente referida al gobierno, tal como la critica a un candidato o € apoyo de una
politica de gobierno por sobre otra, estariaprotegida. Tal principio, por supuesto, dejaria
fuera del ambito de proteccion de la Primera Enmienda a practicamente la totalidad del
artey por lo tanto jaqueariael cuerpo normativo atravésdel cual ladoctrinade la Corte
Suprema ha establecido limites ala capacidad del Estado paracensurar laliteraturay las
peliculas sexualmente explicitas.

Todas las consecuencias de la posicién sostenida por Bork se hicieron evidentes en
1987, cuando fue propuesto como juez de la Corte Suprema. Luego de un prolongado y
aspero debate, €l Senado rechazé su nominacién. Estadecision sedebid amuchosfactores,
incluyendo la politica partidaria, como también los puntos de vista de Bork respecto de
varias cuestiones no relacionadas con su posturafrente al arte. (En el mismo articulo de
1971, por g.emplo, Bork criticd ladoctrinade laprivacidad que mastardellevd alaCorte
Supremaainvalidar leyes que criminalizaban €l aborto. Incluso antes de ello, argument6
en contra de la promulgacion de laley de derechos civiles de 1964). Pero las criticas de
Bork a las decisiones de la Corte Suprema que limitaban la censura de la obscenidad
también jugaron un rol importante en laoposicién haciad, y podemos por o tanto detectar
en el rechazo de su nominacion, como asi también en la evolucién y en la deliberada
perseveranciadelapropiadoctrinajudicial, un reconocimiento publico del punto devista
seguin el cual lalibertad politica se apoya en la clase de libertad personal que hace ala
esencia de Sobre la Libertad. Esto no equivale a reclamar una prioridad de un tipo de
libertad por sobre la otra en alguna escala metafisica, sino solo a recalcar su

27. Alexander Meiklejohn, “The First Amendment is an Absolute”, Supreme Court Review (1961): 263
(con cita a Harry Kalven, Jr. “Metaphisics of the Law of Obcenity”, 7960 Supreme Court Review, p. 16).
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interdependencia. Si Mill no hubiera escrito su ensayo bajo las condiciones politicas que
dio por sentadas, seguramente habria reconocido que la libertad personal, tan esencial
paralaindividualidad, depende delalibertad contralaopresién del Estado.

Laapreciacion de las conexiones entre lalibertad politicay lalibertad personal hace
inteligibley consolidaunaimportante ramadeladoctrinasobrelaPrimera Enmienda. Sin
embargo, dgjadosdesafiosparael abogado constitucionalista. El primero esagquél planteado
por Bork —frenar la“estampida analgica’ que bien podriaocurrir de utilizar la Primera
Enmienda paraproteger a arte-. En las proximas décadas debemos formular principios que
distingan €l arte delas miltiples actividades, algunas de caracter comunicativo, que pueden
ser esencialesparael desarrollo personal pero que, en principio, parecen ubicarsefueradel
ambito de proteccion delaPrimeraEnmienda ¢El empleo? ¢Laeducacion? ¢l adanza?

El segundo desafio nace del énfasis puesto por Mill enlacensurasocial, distintadela
estatal y, como yahe dicho, derivada de su concepcion personal delalibertad. Reconocer
ladependenciadelalibertad politicadelapersonal bien puede haber permitido alaCorte
Suprema ser firme en su proteccioén al arte, pero debe tenerse en cuenta que la Corte ha
restringido €l alcance de esa proteccion, aplicandola solo frente a supuestosen los que la
amenaza de censura proviene del Estado. Para Mill, tal proteccion contrala “tirania del
magistrado” no habriasido suficiente; “ se necesitatambién proteccion”, sostuvo, “contra
latiraniade laopiniény sentimiento prevalecientes...” (pags. 31y 32).

Aunque, en gran medida, la tirania de la costumbre que Mill temia ciertamente ha
disminuido desdelaépocaen qued escribid, persistelanecesidad de desarrollar ciudadanos
audaces eindependientes, y por lo tanto de defender y proteger laindividualidad. Empero,
parasatisfacer esta necesidad tendremos que confrontar nuevamente el dilema planteado
por el hecho de que lagarantia constitucional delalibertad de expresion constituye una
proteccion contrala censura estatal. Es cierto que la doctrina que deniega al objetor
un derecho asilenciar “al orador delaesquina’ ensefiade qué maneraestalimitacion
puede ser eludida considerandola como un asunto puramente técnico, en la medida
en que lainaccion del Estado pueda ser calificadacomo unaformade accion. Pero el
tema es més sustantivo que técnico. La Primera Enmienda puede ser extendida de
estamanerasolo enrarasy excepcional es ocasiones, todaviaa ser definidas, pues de
lo contrario subvertiriamos la propia estructuradel derecho, lacual derivadel caracter
politico delalibertad alli garantizada.
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