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Resumen

El autor argumenta gue la existencia de derechos tales coma la libertad de expresion
conllevan un costo de bienestar qua debe ser asumido por alguien. Hoy en dia estos
costos no se distribuyen eguitativamente, pues, en la mayoria de las sociedades con
principios de liberiad de expresion bien establecidos, deben ser sobrellevados por las
victimas del discurso pemicioso. A continuacion propone formas concretas gue, sin
inimidar la expresion de los editores y oradores, compansan & las victimas de (a
libertad de expresion.
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1

n 1993, durante los primeros meses de la presidencia de Bill Clingon, el
E gobierno estadounidense emprendié una campaia ptblica en contra
de la representacion extremada v creciente de la violencia en la

television, el cine y la misica populac! El Presidente Clinton, su ESPOSA,
Hillary Rodham Clinton, v la Procuradora General, [anet Reno, atacaron g
gran parte de los medios de comunicacidn de masas por presentar la
vinlencia en forma frecuente y favorable, lo que, aseguraron, contribuia a
mantener y aumentar ¢l nivel de violencia en 12 sociedad norteamericana,

En respuesta a esta campana del Presidente, la industria del
especticulo y, en especial, lus principales cadenas televisivas se unieron y
estructuraron su defensa en torno de la negacion de la eavsal de demanda,
A su juicio, la violencia televisada es causalmente neutra; en el peor de los
casos, sostuvieron, podria ser un sintoma de una sociedad violenta, pero no
su causa, v en el mejor de los casos seria simplemente una forma de
entretencion sin efecto algune sobre la conducta real de las personas. En
consecuencia, los esfuerzos por controlar Ia violencia en la television v en
otros medios de comunicacién, ya sea a través de la ley o mediante la
fuerza de la opinién publica, constituirfan tn uso Inefectivo de los recursos
publicos, y ayudaria muy poco, sies que lo hacia, a reducir el nivel del
crimmen ¥ la violencia

Resulta titil comparar esta retdrica de la industria del especticulo
respecto de la presentacidn de la violencia con la retdrica empleada con el
correr de o8 afios por la American Civil Liberties Union, y otras
organizaciones afines, respecto de los derechos de organizaciones racistas v
antisemitas —como el Kn Klux Klan v el Partido Nazi Americano— a
expresar sus opiniones, efectuar marchas, manifestaciones v desfiles, asi
como a formar organizaciones.’ A diferencia del argumento empleado por
los defensores de la violencia en los medios —Ja violencia es causalmente
neutra—, la American Civil Liberties Union y otras orzanizaciones no han
alegado, en su defensa de los nazis v del Ku Klux Klan, que las palabras, [as

' Las declaraciones piblicas y propuesies del Precidents v de I3 Procuradoma General se
cenlraron mas en la television que en &l cing o ks misica popular, pincipalments porgue i
doctrina constitucional estadounidense admite qua el gobiame regule el contanido de las
iransmisiones televisivas |y, en menor grado, de |as transmisiones por cable), &n tanio gue la
reguiacidn de una pelicula o de un disto compacts musical seria incanstitucional, Ver
Denver Area Educational Tetecommunicaions Consomium, Inc. v Federal Cammeunications
Commission, 118 5.0t 2374 (1398). Feders! Communications Commission v Bacitica
Foundation, 438 U.5. 726 (1978); Red Lion Broadcasting Company v Fedaral Communications
Carmmission, 385 L5, 367 (1865). El Prasidante, en el momento de instar soore toda a la
moderacicn “voluntaria’ de productores y smisoses, disponia de una amenaza mas crelble —an
la forma de un posible control oficial— sobre la television gue scbre e cing o la Industra
musical, y la existencia de esia amenaza probablemente influy6 en la eloceidn del objetive del
Presidents,

* El gjemple més conocido es ef papal cantral gua jugd la American Chal Libartes Unign en la
defensa del derecho del Partido Mazi Amencano a efectsar una marcha en Skokie, [ingis, una
camunidad donde reside una canfidad considerable de sobrevivientes del Holocausto, Para el
caso legal pertinente, ver Colin v St 578 F.2d 1197 (7th Gir ). cert. denied 433 105 845
(197E). ViNege of Skokis v Nafanaist Sociafss Party of Amenica, 69 |1 2d 805, 373 N.E.2d 21
(1978). Para su teseripeidn y analisie, ver Lee C. Bollingar, The Tolerant Sacisty: Fresdom of
Spesch and Exfremist Spesch in America [Nusva York, Clarendan Prage, T886E): Arpah Maier,
Defendimg my Enemy {Nugva York: Dotlon, 1879); Donald Downe, “Skokie Ravisied: Hate
Group Speech and the First Amendment’, Notre Dave Lawyer, vol. 60 {1965), pp. 620-84,
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fotos ¥ los simbolos de tales grupos no lengan consecuencias negativas.” Los
defensores reconocen que el discursa v Las imdgenes racistas y antisernitas de
estos grupos pueden hacer dafio 4 los individuos contea quienes se dirige la
invectiva racista v antisemita; que pueden corrormper el nivel y 1a naturaleza
del discursa civico, v que en ocasiones pueden aumentar [a probabilidad de
que se cometan actos vislentos e ilegales en contra de los individuos 4 causa
de su raza o religidn,

Sin embargo, la admisién de la propensitn a la causalidad del
discurso por parte de la American Civil Liberties Union, y por los tribunales,
asi coma la admision de las consecuencias nocivas de cierta oratoria, no han
lograde disminuir la fuerza del reclamo por la libertad de expresidn. Forgue
el derecho que tienen los nazis ¥ los miembros del Ku Kluz Klan a la libertad
de expresidn no es consecuencia de la inefectividad o inocuidad de sus
expresiones; es decir, no tienen derecho a la libre expresiion porque lo que
dicen sea inocuo, sino @ pesar del dufio gue provoca lo que dicen. Sea
porgue permitir el discurso perjudicial fomenta una actitud de tolerancia
deseable,' o porgue conduce a un mayor descubrimiento de la verdad) o
porgue :asi se respeta el proceso de participacidn democraitica en la
deliberacién piblica,” o se manifiesta la autoexpresion,” la autorrealizacicn
o la autoriomia?® de gquien hahla o de quien escucha, os valores subyacentes
al derecho a la libertad de expresion no se derivan de ka inocuidad del
diseurso, v por lo tanto no se ven socavados por el hecho de que la oratoria
sex en oeasiones perjudicial *

2 El tema de |a ibertad de opinion del Ku Klux Klan y rganizaciones afines es tratado en
Forsyth Counly v. Nationalst Movemert, 505 U5, 123 (1092); Bragenburg v. Ofnis, 385 LLE.
444 (19620 of RAV. v Oy of S8 Paud, 505 1.5, 377 [1892).

1 Balinger, an.oit. nota 2.

3 Jahn Stuart Wil S Ligery, 0. Spilz, ed. (Nueva York: W.W. Norton, 1975); WaRar Bagehot,
“Tha Metaphysical Basis of Toleration”, an Lilerary Studies (Londras: R.H. Huttan, 18843, pp.
42238, Abrahams v. United States 250 LS. 616, 830 {1915} (jusz Holmes, en desscuerds) (a
mejar prusha da la verdad e el poder de |a idea para sar aceplada en fa competenca del
mercada’h Wikam P Marshall, “in Defense of the Search for Truth as a First Amendment
Justification”, Georgia Law Foviaw, vol, 30 (1995}, pp. 1-38. Un desalio escéptico 4 este
mrgumenio por la libertad de exprasion puede snconirarse en Avin |. Goldman v James C. Cox,
“Speach, Truth, and the Free Market for Ideas”, Legal Theary, vol. 2 (1985], pp. 1-32.

* Cass A Sunstesn, The Parnal Conatdution (Gambridgs Unversity Fress, 1893), pp. 197318
Aoberl C. Past, “Tha Constitutional Concept of Public Discourse: Outrageous Opinicn,
Democratic Deliberation and Hustler Magazing v. Fabwell’, Harvand Law Revew, vol. 102 (1880),
pp. 601-88.

" . Ecwin Bakar, Human Libery and Fresdont of Speech (Mueva York: Oxford University Press
1588,

* Thommas Magel, ‘Personal Rights and Public Space”, Phvlesociy and Puliic Atfarrs, vol, 24
[1605), pp. 83-107; David Strauss, 'Persuasion, Aulonormy, and Freedom of Expressien”,
Columbiz Law Feview, vol. 81 (1991), pp. 334-71, Para un estudio critico impartante, ver Susan
Brizon, "The Autanomy Detense of Free Speech’, EMics vol. 106, No. 1 (58 publicard an enero
e 1956},

“ Para |3 elaboracion completa de las alimacones contenidas en las dos Glimas frases,
pspeciakmente |3 relativa & que el Frindpio de Libre Expresion protage el ciSCurso No pongue
éste 263 Inocuo, sing & pesar del dafo que pueds ocasionar, ver Fredetick Schauer, Free
Speech; A Frilossphical Enguing (Cambridge: Cambridge University Press. 1282). Para &
concepls estrechamente igads de que la libertad de expresion constituye una imitacion
sacUndania en restriccionas que de oirg mode serfan parmisiies, ver Thomas Scanlan, “A
Theary of Fraedam of Exprassion,” Piriosophy ard Pubdc Afairg, vol. 1 {1972}, pp. 20423,
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Foripectives

I
Bste debate entre quienes defienden la libertad de expresion porque es
inocua' v quienes la defienden a pesar del perjuicio que pueda ocasionar,
refleja una escisidn mds profunda en relacion con la teoria moral y politic
en general. Esta divisidn puede considerarse en términos de dos visiones
diferentes de los derechos, visiones que en gran medida coinciden con las dos
pusturas respecto de la libertad de expresiin que acabo de ilustrar

Una primera visién de los derechos —vinculada a lo que sostienen
los defensores de la violencia en |a television v el cine— sostiene que los
derechos son aquello con lo que contames para evitar que los malos sujetos
realicen malas acciones, Bajo este punto de vista, hay gente mala en el
mundo, o por lo menos existen individuos que hacen cosas dafiinas, v 4
menuido estas personas ocupan posiciones de poder, sobre todo en el
gobierno, Hay ocasiones en que estas personas actiian mal potque prefieren
anteponer sus propios inlereses egoistas a los intereses de los demds o al bien
comtin. Otras veces, hacen mal simplemente por mala voluntad, o por
despecho. También se da el caso de que puedan tener buenas intenciones ¥
actiian mal por desconocimiento o por estar equivocades en su comprensicn
de las metas,

Desde esta perspectiva, los derechos abordan tales patologias y
constituyen los instrumentos que impiden la ejecucion de politicas o
pricticas malintencionadas o equivocadsas, Los derechos impiden que los
policias autoritarios persigan a sospechosos inocentes: evitan que los
politicos corruptos pongan en prictica politicas destinadas a proporcionarles
ganancias monetarias personales; impiden que los idedlogos ambiciosos de
poder impongan a los demsds sus propios puntos de vista ¥ 5L sistema moral;
evitan que los encargados de formular politicas hagan aprobar politicas
destinadas a afianzar su poder personal, y evitan que quienes se encuentran
en el poder diseriminen por raza, religién, género, orientacién sexual, etc,,
guiardos exclusivamente por su aversion hacia quienes son diferentes a ellos,

Este enfoque de los derechos es bien conocido, en parte por la
retorica que habitualmente emplean diversas organizaciones en su biisquedsa
de financiamiento para combatir a las “fuerzas del mal”, y en parte por
intenitos académicos mds serios por comprender los derechos como
impedimentos a algo semejante a lo que Cass Sunstein ha llamade
“preferencias puras” (rabed preferences) M Sin embirgo, a pesar de ser

" Para ejemplos en frabajos académicos, ver Michast D, Bayles, ‘Mid-Level Principlss and
Justification”, en NOMOS XXVl Justification, ad. J. Roland Pernock v John WL Chapman
{hugva York: Naw York University Prass, 1986), po. 43-67, en p. 54 {ja beriad do SXpresion
“bang manor probabilidad @ inerter con & ejercicio de atras Foertades que, por gjamplo, la
libartad de accion’); Marlin Redish, Freaoiom of Expression: A Crifeal Anatysis ICharatasville,
Winginia: Michie, 1984}, p. 5 (*resulta casi siempre cioro en la inmensa mayoria de los casos
que la palabira es menos peligmes en forma inmediala que la conducta™. En efecto, la
nacuidad dal discurse es central an al uso constants que Face Ronaid Dwarkin de 1 libertzd da
expresion coma egemplo de un derecho que debe ser protagids pars respatar | igualdad de ls
dignidad de guien habla. Ronald Dworkin, Taking Aighis Saripusty (Cambridga: Harvard
University Press, 1978}, po. 200-00; v Froedoms Law: The Moral Reading of the American
Conziution |Cambridge: Harvard University Press, 15961, pp. 195-243, Para mis propios
angumantos en contra de lo que lamo 1a hipitesis del menor dafo®, ver Frederiok Schouer,
“The Phanamsnalogy of Speech and Harm, Ethics, vol. 103 (1993), po. 635-53,

" Cazs R, Sunstein, "Maked Praferences and the Conslilution”, Calumtia Law Review, vol, 84
{1964}, pp. 1688-1738.
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una visidn tan comoecida, muy pocas veces se reconoce und de sus
consecuencias necesarias: si los dereches son aquelle que impide gue los
malos sujetos lleven a cabo malas acciones, entonces su reconocimiento y el
hacerlos cumplir redunda en enormes beneficios sin ningtin costo, 5i los
devechns, por ejemplo, impiden que los malos policias persigan a los
inocentes, v si la persecucidn del inocente no proporciona beneficio social
alpuno, entonces evitar que esos policias persigan a ciudadanos inocentes
comstituye un hien social puro. De modo semejante, si el desvio de fondos
pithlicos hacia el bolsillo de politicos corruptos no beneficia a nadie méis que
a ellos, entonces los derechos gue podrian evitar gue los politicos corruptos
ackien s6lo con miras a su propio beneficio redundarfan, nuevamente, silo
en un bien ¥, finalmente, si los derechos impiden gue la gente imponga a
los demmnds sus creencias religiosas o morales, o que discrimine
exclusivamente por un prejuicio irracional, entonces prevenir la imposicidn
moral, o prevenir la discriminacidn irracional, constituye un beneficio
puiblicn sin costo alguno, excepto, tal vez, para las injustificables
preferencias de un pequefio ndmero de personas, preferencias que en st
nvsmas no redundan en ningiin bien ¥ por ende se justifica reprimirlas.
Veamos ahora una vision diferente de los derechos. Ronald Dworkin
I expresa parcialmente en su concepcion de los derechos como cartas de
MAyor jerarguia o cartzs de triunfo (fraemas), y Robert Nozick alude a ella
rmediante el planteamiento relacionado de las restrieciones secundarias {sicle
corstraintE)  En ambas versiones, la idea central es la concepeidn
kantiana de los derechos como impedimentas a lo que de otro modo seriz
optimizacién del bienestar o maximizacicn de la utilidad. De manera mas
simple, los derechos representan limites a los medios que pueden uttlizarse
para lograr ciertes fines. Si nuestro principio de referencia en la formulacion
de politicas es una suerte de maximizacion utilitaria o consecuencialista del
bienestar, podemos enconirarnos con gue el bienestar general o agregado a
vepes podrd maximizarse poniendo en practica la torfura, el asesinato, la
discriminacidn por género, etc. Sin embargo, si hay cieras cosas gue
simplemente eséd el hacer, ¥ si las personas poseen derechos que reflejan
esos males, de modo que pueden exigir que no se les trate de ciertas formas,
entonces esos derechios impedirdn que se les hagan ciertas cosas aun cuando
haceras aumente la wiilidad o el bienestar agregados.® Asi pues, si estd mal
torturar, por poner el ejemplo tipico, y si los individues tienen el derecho a
no ser torturados, entonces tienen derecho 2 no ser torturados a pesar de —v
aun en el caso— que la tortura, por decir algo, proporcionara informacion
salbyre futuros atagues terroristas ¥ con ello contribuyera o un aumento del
bicnestar agregado. En forma similar, ¢ la gente tiene derecho a la
privacidad de su hogar, podré tener dereche —eome sucede en Estados

| n epemplo de este derecho serla un derecho a la liberad de prensa destingco a faciiar a a
premsa la xposicion de malos comportamientos por parte de las autordades. Ver New Yark
Times Co. v, Sulivan, 376 LS. 254 (1964), Vincent Blasi, The Ghacking Value in First
Amandment Theory”, Amentan Sar Foundation Research Jowna, vol. 1977, pp. 527-86.

'* Ronald Dworkin, gp.cit, pe. 150-2048.

' Flabad Mozick, Amarchy, Siate. and Litapia (Wueva York: Basic Books, 1874), pp. 26-53. Yer
tarmbign Jugith Jarvs Thompson, The Bemim of Right (Cambndge: Harvard University Preag, 19904
1% war Bernard Wiliams, Moraly: An infroducton i Effics {Cambridge: Cambridge University
Press, 1972)
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Unidos conforme a la Cuarta Enmienda de la Constitucién— a imponer
una elevada exigencia probatoria a los policias que intenten ingresar a sus
hogares con el ohjeto de obtener evidencia, lo que supone costos a la
aprehensién de criminales v, en consecuencia, 4 la sociedad en general.

Aun cuando esta vision de los derechos como restricciones
secundarias se asocia frecuentemente con teorias morales no
consecuencialistas —del tipo de las formuladas por Kant, Nozick y
Dworkin—, también puede derivarse un cuadro muy semejante del
consecuencialismo basado en reglas (rule-consequentialisnm). Puede darse
el caso de que la complejidad del edleulo, la distorsién por ignorancia o las
dificultades de coordinacién entre agentes con intereses distintos siembre
una duda sobre la habilidad de los individuos para emprender exilosamente
cileulos consecuencialistas basados en actos (act-based consequentialist
calcrdations). Cuando eso sucede, es posible implantar una serie de reglas
destinadas a evitar los cdleulos caso por caso que probablemente resultardn
subdptimos; con ello se maximiza el bienestar agregado en el largo plazo,
aungue no en cada caso individual " Una de las formas que asumen estas
reglas es la de un derecho; ello permite comprender que una vision de los
derechos que impida que los individuos a cargo de tomar decisiones trabajen
caso a caso —pero solo en pro de la utilidad en el largo plazo y no
favoreciendo profundos compromisos deontolégicos— tenga cabida en el
modelo de restricciones secundarias (side-constraint model). Porque aqui,
al igual que en el modelo deontolégico, los derechos impedirdn que incluso
los mejor intencionados entre guienes toman decisiones adopten decisiones
que, en casos individuales y en el corto plazo, puedan producir un aumento
neto del bienestar general.

En este enfoque de los derechos como restricciones secundarias, ya
sea derivado del utilitarismo basado en reglas (rele-utilitarian) o
deontolégico, los derechos ya no apelan exclusivamente a gente mala que
hace cosas malas, sino que constituyen restricciones incluso en el caso de
decisiones que aumenten el bienestar, adoptadas por personas bien
intencionadas y bien informadas. Los derechos dejan de ser simples
impedimentos deseables para frenar a los sujetos malvados v a aquellos mal
informados: ademds pasan a ser un impedimento para politicas
aparentemente sabias. Y las virtudes de este impedimento son en v por si
mismas independientes de las consecuencias, como en la versién
deontolégica, o son virtudes cuyos beneficios en el largo plazo son
prohablemente menos evidentes que los costos de corto plazo.

I1
Como hemos visto, en la primera vision de los derechos éstos suponen
beneficios pero no involucran costos de consideracién, porque, fuera del
costo de hacerlos cumplir, el costo de evitar que los malos sujetos lleven a
cabo malas acciones es insignificante. Sobresimplificando apenas, segiin
esta vision los derechos son gratuitos. Desde la perspectiva de la segunda

" Ver David Lyons, *Human Rights and the General Weltare”, Phifosophy and Pubiic Affairs, ‘ol. 6
(1977}, pp. 113-29; Frederick Schauer, Playing By the Rufes: A Philosophical Examination of Rule-
Based Decision-Making in Law and in Life (Ciford: Clarendon Press, 1991); Frederick Schauer, “A
Comment on the Structure of Rights”, Georgia Law Review, vol. 27 (1983), pp. 415-34.
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visién de los derechos, sin embargo, éstos limitan el proceso de
maximizacién del bienestar, lo que deriva en un mundo que obtiene menor
utilidad de la que habria sin derechos. Por consiguiente, ya no se puede decir
que los derechos son gratuitos, pues tienen un costo tangible. Si los derechos
de individuos que pueden ser acusados de un crimen obstaculizan —incluso
a los buenos policias— el uso de métodos legitimos para hacer cumplir la
ley, la consecuencia serd un aumento de la criminalidad, o bien de los
recursos utilizados para mantener el mismo nivel de criminalidad. En
ambos casos los derechos tienen un precio social. Lo mismo se aplica al
precio de restringir |a tortura, o al del reconocimiento del derecho a la
libertad de culto, incluidas aquellas pricticas religiosas que otras consideran
invasivas.” Si existe un derecho a no ser discriminado por motivos de edad, y
si los fest individualizados de habilidad resultan més caros que calificar o
descalificar por categoria de edad, una vez mds el reconocimiento y el deber
de hacer cumplir el derecho se logra solamente con un costo social.

Examinemos més a fondo la cuestion del costo o precio.
Supongamos que compro una bicicleta. Si lo hago, tengo menos dinero, un
hecho que me causa cierta afliccién. Pero también tengo una bicicleta
nueva, asi que a menudo se da el caso de que la afliccién que siento por
tener menos dinero se ve contrarrestada por el placer que me proporciona lo
que he comprado con mi dinero. Pero supongamos que yo compro una
hicicleta nueva para usted, o, peor atin, que debo comprar, contra mi
voluntad, una bicicleta nueva para usted. En este caso, el cilculo de mi
propia utilidad resulta deficitario, a pesar de que el placer que usted obtiene
por tener una bicicleta nueva puede ser igual o mayor que la afliccién o la
pérdida de utilidad que yo experimento por tener menos dinero.

Este pequefio ejemplo puede aplicarse directamente 4 la cuestion del
costo de los derechos, Si los derechos son costosos —y a mi juicio
frecuentemente lo son, segiin mi planteamiento anterior—, entonces
alguien debe pagar por ellos. No obstante, como en el ejemplo de la bicicleta,
a menudo quienes pagan por los derechos no son los mismos que gozan de
ellos: asi, los que pagan experimentan un déficit de utilidad. Y si la cantidad
de personas que paga por los derechos es mayor que aquella que se beneficia
con ellos, entonces es probable que ocurra una reduccion neta de la
felicidad. Mds importante atin, la existencia de esta reduccién neta de
felicidad se verificard incluso en el caso de —y a pesar de— que se
reconozca que el ejercicio de los derechos es lo correcto.

Gran parte de los derechos mds conocidos en las democracias
liberales encajan en este molde. En ocasiones son producto de una accidn
judicial, como en el caso en que los tribunales reconocen, hacen cumplir o
instituyen el derecho de criminales sometidos a proceso a no ser allanados o
detenidos sin 1a orden correspondiente, o el derecho a guardar silencio
cuando son interrogados por la policia o por la acusacidn, o cuando el
tribunal otorga a los miembros de grupos religiosos el privilegio de la
exencion de requisitos gubernamentales que se aplican en forma general.

7 Consideremas, por ejemplo, la posiilidad de que la libertad de culto parmitiera que los
individuos llevaran a cabo formas socialmente ofensivas de sacrificio de animales, que estan
genaralmente prohibidas. Este ejemplo ha sido sugerido en Church of the Lukumi Babalu Aye,
Inc. v. Gity of Hialeah, 508 U.5. 520 (1883).

Sebaner: pustificacidn ética de Ja liberad de expresion
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Més comiin todavia es que el reconocimiento de derechos que implican
costos en términos de utilidad agregada provenga de acciones legislativas.
Las leyes que protegen especies en peligro de extincidn, o que obligan a la
construccién de instalaciones especiales para los minusvilidos, constituyen
dos ejemplos. Otro serfa que la legislacion reconociera como oficiales los
idiomas de las minorias. En todos estos casos y en otros, es probable que
haya una pérdida general de la utilidad agregada, aun cuando muchas
personas, entre las cuales me incluyo, estin convencidas de que lo adecuado
es el reconocimiento de esos derechos.

Si este reconocimiento —por los tribunales, la legislacion o por la
presién de la opinién priblica, o la sancion social— es lo correcto, entonces,
en el sentido més amplio, una sociedad mejora cuando los reconoce. No
ohstante, también es cierto que la apreciacidn del costo en utilidad que
implica el reconocimiento de esos derechos proporciona un punto de vista
diferente para analizar la cuestidn universal de la satisfaccion o el
descontento con el gobierno. Porque no sélo se trata de que los derechos
poseen un costo medido en utilidad, sino también de que la cantidad de
personas que paga ese costo generalmente es mayor que aguella que goza de
sus beneficios. Si disminuye la seguridad piiblica debido a los derechos de los
sospechosos, es muy posible que una gran cantidad de personas se halle en
peores condiciones con el fin de que la sociedad no actie incorrectamente
respecto de un menor niimero de personas. Del mismo modo, la cantidad de
personas que paga para que la sociedad cuente con instalaciones especiales
para los minusvélidos suele ser mayor que el ntimero de personas que se
beneficia con la existencia de esas instalaciones. Y, en la mayorfa de estos
casos, el resultado es el mismo aun si consideramos la posibilidad de que el
agregado de la alta ganancia en utilidad de un pequeiio niimero de personas
sea mayor que el agregado de la pequenia pérdida en utilidad de un gran
niimero de personas. Probablemente es asi en el caso de rampas y
estacionamientes reservados para impedidos fisicos, pero, en la mayorfa de
los casos —derechos de los sospechosos, por ejemplo—, el cileulo de la
utilidad ponderada tiene mayor probabilidad de producir una pérdida que
una ganancia.

Si el reconacimiento de los derechos implica este tipo de costo,
tendremos como consecuencia que la sociedad que reconozea esos derechos
serd una sociedad en la que vastos sectores no sélo senfirdn que estin en
peares condiciones debido a ello, sino que de hecho estardn en peores
condiciones por ello. Y, repito, es asi incluso cuando reconocer los derechos
es lo correcto para la sociedad. Por consiguiente, el que la gente experimente
una progresiva disminucidn de su nivel de satisfaccidn respecto de su grado
de utilidad puede no deberse a una sorprendente y desafortunada falla de un
gobierno o de una sociedad que se comporta de modo incorrecto, sino a la
nada sorprendente e inevitable consecuencia de una empresa moralmente
valiosa en la que la sociedad se ha embarcado: la de pagar con la moneda de
su propio bienestar agregado (y, por ende, satisfaccién) por los derechos de
aquellos individuos que suelen constituir la minoria.

En los debates contempordneos sobre los derechos, como he dicho, a
menudo se ignora este cdlculo. Unos critican las culturas que defienden
firmemente los derechos o que se fundan en ellos. Estos criticos identifican
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correctamente el costo de los derechos, v despuds sugieren (con frecuencia
justificadamente, pero no siempre) que deberia reducirse su feerza o
alcance. Por otro lado tenemos a los defensores de los derechos, quienes
destacan 1o pernicioso de la actitud que viola los derechos; por lo general no
dan cuenta del costo de los derechos v no comprenden las consecuencias de
reconocerlos. Lo que escasea casi siempre en el debate es la voz que reconoce
el costo de los derechos v, por ende, reconoce que la desdicha asociada o ese
costo —y a mentdo el descontento con un gobiermo que es visto comoel
creador o protector de los derechos— es el nada sorprendente subproducto
e una socied:ad gue torma los derechos en serio.

Una vez que reconocemos gue los derechos tienen un cosio,
podemos contemplar su pago desde diversas perspectivas, 51 pensamos en el
costo de levantar un nuevo puente, o de construir canchas piblicas de tenis,
consideraremos cuidadosamente el asunto de quién pagarad ese costo. jLos
usiares o woda la comunidad? 5i es la comunidad, entonees, ¢deberfa
imponerse en forma progresiva o regresiva, universal o selectiva? Y asi, una
ver que reconocermnos gue los derechos tienen un costo al igual gue los
puentes o las canchas de tenis, podemos v debemos hacernos las mismas
preguntas respecto de la asignacion de dichos costos. Reconocer los derechos
de criminales procesados, jimpone un costo desproporcionado sohre quienes
tienen probabilidad de ser victimas de un crimen? Y si es asi; jquiénes son
esas personas? JQué incidencia tiene ¢l costo de otorgar derechos a los
impedidos fisicos, o el de proleger especies en peligro de extincion?

Es posible gque una de lus razones por las cuales hemos dedicado
poca Hempo a pensar en la aslgnacion de estos costos €5 (Ue Creemos que
todos nos beneficiamos igualmente con la existencia de los derechos y, en
consecuenciz, todos contribuimos v debemos contribuiren la misma medida
a pagar por ellos. Pero esto stimplemente es falso. Die modo mds razonable,
podemos creer que algunos de nosotros aprovechamos los heneficios de
ciertos derechos mis que otros, que algunos de nosotros pagamos por
alyunos derechos mis de lo gue pagan otros, pere gue si pusiéramos todos
los derechos juntos las cosas resultarian bastante justas. Pero esto también
puede ser falso. ¥ i 1o &s, entonces seria adecuado poner méds atencion a la
forma en gue asignamos el costo de los derechos, tal como nos fjamos en la
forma en que asignamos el costo de otros bienes, servicios e instalaciones
proporcionados o garantizados priblicamente, Inchuso si un mayor
reconocimiento de los derechos que triunfan por sobre la utilidad (et
Hreerrgping rights) redunda inevitablemente en una menor utilidad agregada
del Estade, y en menor satisfacciin de la sociedad civil con éste, ain puede
Ser que una asignacion mdas justa del costo de esos derechos —junto con
una revisidn del hecho de que existen costos gue deben ser asignados—
logre reducir en parte el grado de descontento pliblico, Frobablemente no lo
eliminard. 5i los derechos limitan la maximizacion de las utilidades,
entonces reconocer los derechios producicd mences utilidades de 1as gue de
otro modo se obtendrfan, v la relacidn entre menor utilidad y menor
safistaccion es probablements estrecha, De todos maneras, es posible que, si
prestamos atencién al modo en que el descontento con el gobierno puede ser
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silo una funcidn del hecho de que los derechos tienen un costo, se abra una
nueva v peovechosa linea de investigacidn.

IV
Fara seguir esta linea, el derecho a la libertad de expresion parece un punto
e partida ideal, Gran parte del debate tradicional sobre la libertad de
expresion ha soslayado el asunto al negarse a reconocer gue 1a palabra tiene
como caracteristica, poder referirse 2 otro {ptber-reganding), con la
consiguiente capacidad de provocar un perjuicio a ese otro, De esta forma,
las discusiones sobre el derecho a Ia libertad de expresiGn generalmente se
han desarrollado en el dmbito del primer modelo que describi, en el cual los
derechos son esencialmente gratieitos porgque impliden que ka gente malvada
haga cosas malas.

Sin embargo, la combinacidn de la evidencia clentifica con la
oeurrencia de tragedias piblicas ha hecho cada vez mis difizil sostener la
inocuidad del discarso. En términes de sucesos especiflons, estd el asesinato
diel Prirmer Ministeo israeli [saac Rabin y la explosion del edificio federal en
Dllahoma City, Estados Unidos, asi como una serie —menos destacada pero
igualmente trigica— de “critmenss por imitacion” (ool crimes): todo
ello yuelve mds dificil negar que quienes tienen propensiin a la violencia
generalmente se ven estimiulados @ manifestar su inclinacion a partir de
actos oratorios, ¥ que esa misma propension puede haberss generado, al
menas en pare, @ partic de las comunicaciones piblicas de otros.™ Es mds,
estudios cientfficos sobre el impacto que ha producido material escelto e
impreso avalando La violencia racial, la violencia contra las mujeres, v la
violencia en general, tienden a apoyar la hipdtesis de que la incidencia de
estos materiales en el nivel de actitudes o inclinaciones paralelas hacia la
violencia es de tipo cawsal, y que, a su vez, el nivel de estas actinsdes o
inclinaciones esti ligado con el nivel de aquellas formas de niolencia ®

I:stos temas son complejos, v las preguntas empiricas que los rdean
no Lo son menos. Para los fines de este andlisis, sin embango, no deseo
explorarlos con mayor detenimienio, sino simplemente suponer que la
palaba suele poseer 12 capacidad de aumentar E1 probabilidad (en un caso
individual) ¥ la incidencia (para tna poblacin) de comportamientos
incontrovertiblements daiinos, comao el asesinato, la destruceidn con
explasivos de edificios pablices v 1a violacian, Puesto que de hecho bo hace,
la prdxima pregunta serfa si alguno de los discursos que producen dichos
efectos estd o deberfa estar protegido por 1a ley. Este problema también va
midis alld del alcance de este trabajo, Aun cuande podriz y deberis haber
debate sobre hasta qué punto deberfa restringise la oratoria vinculada
causalmente con actos de violencia —y a pesar de que ningidn pas del
mundo protege dicho discurso tanto como lo lace Estados Unidos—, &

* Hay Ln buen estudio de la mvestigacion de imaganas viclentas ransmiligas por tenvision en
Haejung Palk, The Effacts of Television Violanca an Antisocial Behavies A Mata-
Analysis", Commivicaton Hesaaret, val, 21 (1934), pp. 516-546. Para una muestra cel
plaraamiento da un vingulo antre e discurse plbkco incitando 2 b vielencia y & vislenca
misma, var Phil Duncen, “Aogressive Fhetaric and Clll Violkence®, Congressianal Quarary
Wiasfiy Report, 6 de engro, 1996, p. 78, Para un andlsis en 2l contexta de = violenca sseal,
war Frodenick Schaues, “Causation Theary and the Causes of Sexual Violanca,” Amestan Bar
Foungarion Resamsh Jowmnal, 1587, pp. 7a7-70.
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diffcil imaginar un principio de libre expresidn sdlido que no lo protegiera
e absoliein. Sin duda el jues Brandeis exagerd el punto al afirmar que
“todla idea 85 una incitacién” ® pero &5 casi seguro que una amplia gama de
reliirica politica y social intensa resultaria estar (desde una perspectiva
probabilistica) causalmente ligada al nivel de actos flegales y antisociales
coherentes con dicha retbrica, aun sin inspiracién directa e inmediata por su
parte, Por lo tantn, se puede suponer que la existencia de cualquies principio
de libre expresidn, cualquier principio de tolerancia hacia la comunicaciin,
penerard, celerts peribus, un mayor nivel de actividades indisputablemente
niocivas de bas gue habria si ese principio no existiera.

S mirames el asunto desde esta perspectiva, v si somos consecuenes
con 14 visién de los dereches como restricciones secundarias, veremos gue el
reconocimiento de un derecho a la libertad de expresién redundard,
especialmente en el corto plazo, en menor utilidad, o menor bienestar
general, del que habria en otras circunstancias. 51 un principio de libre
expresion arraigado genera mis discurso pernicioso del que se habria
generado en ausencia de ese principio, y si mayor cantidad de oratoria
nockva origina mayor dafio, entonees el principio de libre expresion
probablemente producird mids dafio y, en consecuencia, menor bienestar
general o utilidad. Al igual que una restriccién secundaria no utilitaria, o de
utilitarismo basado en reglas, ejercida sobre la maximizacion de utilidad
basads en actos por 1o tanto, €l derecho a la libertad de expresidn sélo puede
ser adquirido con algin costo a cargo del bienestar general.

Asi pues, Ja libertad de expresion es un buen efemplo de un derecho
que se adquien: mediante un costo soclal en el corte plazo. Pues 5i pensamos
guie serfa mejor abordar €l problema de como pagar la construccion de un
puente o de una cancha de tenis {que proporcionan ganancia al largn plazo
con costos en el corto plaze) considerando todos los posibles financistas del
cristo, del mismo modo podemos abordar el problema del costo de 1a libertad
e expresidn.

Gon tordn, la mayoria de ks sociedades con prineipios de libertad de
expresion bien establecidos no han abordado el asunto de esta forma.
Simplemente han supuesto que el costo lo deben subrellevar las victimas el
discurso pernicioso. En el caso del discurso difamatorio, y con el fin de evilar
que la prensase viera “templada’” (chilled) en demasia, algunas sociedades
han negade una reparacion a aquellos que vieron perjudicadas su
reputacitn y su carrera por alirmaciones falsas sobre ellos emitidas en
piiblico * En el caso de Ia oratotia asociada causalmente con el odio racial,
ha aumentado ka afliccion de quienes son blanco del odio racial con el
argmento de evitar que las leyes que prohiben la incitacién al odie inhiban
¢l desacuerdo politico legitimo.* Por dltimo, en el contexto de la relacion
causal entre el discurso v el nivel de violencia politica, han estado dispuestos

= Gitlew v, Musva York, 268 U S, 652 671 (1925) (juez Brandeis en desacuerdo),

# o, por gjepls. Ocala Star-Banner Go. v. Dameon, 221 So.2d (Fla. Dist, G, App. 1363),
causa denogara, 251 So.2d 822 (Fla 1970), revocada, 401 U5, 285 {1971, [ que examing &n
detale en “Uncouping Free Speech”, Golumbia Law Review, vol. 32 (1982), pp. 132157,

2 | fs incidentes en Skokie, llimois, corafituyen un gjamglo ceniral de este lendmant, 2 igual
g |5 marchas, desliies y manifestaciones llevadas & cabo per neonazis. miambnos del Ku
Kk Klan v ura sore de ofos gipos en favar o2 la suemacia de ia raza blanca,
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A pener en mayor riesgo 4 quiencs estin mds expuestos 4 ese tipo de
violencia, nuevamente con el fin de no reprimir excesivamente la expresion
de [a opinidn politica legitima® En todas estas situaciones se prarte del
supuesto de que lainica forma de pagar el cosio de |a libertad de expresicin
&s negar la reparacidn a quienes la habrian obtenido de otro modo (bajo las
reglas prevalentes de las leves de agravio): de esta manera, cargan el costo de
la libertad de expresion a las victimas "directas o indirectas” del discurso
pernicioso.

Sin embirgo, no es en absoluto necesario que los costes de la
libertad de expresidn se asignen de este modo. 1as sociedades que han
negaio una reparacion a los perjudicados por declaraciones difamatorias o
abusivas, o por las consecuencias de la propugnacisn de la violencia (en
especial la sociedad estadounidense), han hasado sus acciones en la
hipitesis plausible de que los oradores o editores que temen verse sometides
a responsabilidad monetaria se abstendrdn de publicar o de hablar para
reducir el riesgo de dicha responsabilidad. Se piensa que el nivel dptimo de
libertad de expresidn y de publicacidn se obtiene retirando o restringiendo el
recursp monetario a la victima.

La situacion inversa, sin embargo, es que si se eliming el temor del
editor o del orador 4 1a responsabilidad monetaria entonces no habria razén
para pensar que aquéllos empleardn un nivel de expresisn subgptime: en
otras palabras, no habria razén para creer que los editores u oradores
tendrian un grado excesivo de aversidn al riesgn en comparacién con el que
produciria la cantidad y diversidad de expresion socialmente dptima * Y esto
sugiere algiin mecanismo por el cual las victimas pudieran ser
compensadas, pero los editores y aradores fueran inmunes a toda
responsabilidad podria conquistar dos objetivos simultineos: liberar la
expresién hasta el grado requerico, sin que l4s victimas de la oratoria
perjudicial tengan que pagar por esa meta social.

i los oradores y editores no pagan por los dafios que causan y aun
ast los perjudicados reciben compensacidn, es evidente que la compensacidn
tendrd que venir de otra parte. Fsto na es tan improbable come puede
parecer. Puesto que tanto la libertad de expresion como la libertad de prensa
S0 metas sociales, una posibilidad seria que el piblico que recibe los
heneficios de dichos derechos l0s pague (en este caso, proporcionandn algin
tipo de compensacidn a la victima). En varios paises se otorga una
compenisacion a las victimas de un erimen, bajo el supuesto de que es poco
probable que el criminal promedio vaya a ser objeto provechoso de
responsabilidad civil. Asi pues, cuando el sujeto no tiene fondos, alpunes
paises y algunos estados de Estados Unidos mantienen reservas para la

@ Considéneza Ofivia N. v National Broadoasting Co., 178 Cal. Fptr. B84 (0t App. 1981), cerl
denegado sub. nom. Niemi v. Nalicnal Broadcasting Co., 458 LS. 1108 {1982}, en ol cual las
cortes de California negaron a la victima de un ataque sexual & recursg tegal contra la red de
television que prasantd un ataque sexual que habia causado, segun normas de causackn qus
habrian sido suficientes de acuerdo con las leyes de agravio, un tip &2 ataque sexual
praclicamente idéntico,

* Es cierlo que los editores y oradares puadan temer |a eritica tant camao la responsabilidad
menelaria, y gue al tamar a 13 crifica potria inhibir cierta canidad de eratoria. Per 12 critica no
&2 limina ni siquiesa &l eliminar la responsabifdad monetaria —ds hecho, la critica misma es
una forma de discurso—y, por kg tanto, o efects "lemperante” de |a crifica. si bien real, queda
fuera de la ecuacion.
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compensacion econdmica de la victima

Agui viene al caso hacer una analogia. Si bien los editores y
oradores quedan exentos de responsabilidad —no porque no tengan fondos,
sinoe debido a la meta social de liberar su expresion—, el efecto sigue siendo
el misme desde la perspectiva de la vietima, y podriamos imaginarmos algin
tipo de sistemna de compensacidn de la victima que compense, aungue sei en
parte, 4 las otras victimas irrecompensables de la oratoria perniciosa, cuya
proteccion se ha estipulado como un valioso objetivo social, La
comnpensacidn la financiaria el pablico, y asf lograrfamos la meta
supuestamente deseable de que el piblico financie lo que es de beneficio
puiblico.

También podrfames imaginar un sisterma semejante que utilice un
seguro de responsabilidad civil para les medios de comunicacion de masas
que fuera subsidiado por el sector piiblico, alge bastante parecido al
programa de seguro por inundacion subsidiado federalmente en Estados
Unidos, Alli se considera socialmente deseable incentivar a la gente para que
habite en terrenos aluviales, que son dreas con un alto riesgo de
inundacién.* El costo del sepuro contra inundacidn, si fuera controlado
estrictamente por las fuerzas del mercado, serfa muy superior al que la
mayoria de los residentes podrian pagar, asi que existe un sistema de seguros
contra inundacién de financiamiento pitblico, cuyo efecto es apoyar el
supuesto objetivo social de permitir gue la gente siga viviendo en dreas con
alto riesgo de inundacitn. Algo muy parecide podria realizasse con este
seguro de responsabilidad civil para los medios de comunicacion, pues
tediricamente este seguro podria eliminar el riesgo monetario, o el riesgo
monetario excesivo, para el editor u orador, y al mismo tiempo
proporcionaria una fuente de recompensa financiera para quienes puedan
verse perjudicados de alguna manera por el comportamiento del orador o
del editor.

Aparte de los programas de recompensa monetaria para las
victimas, existe todaviz una serie de ldeas originales para desplazar los costos
de un sisterna de libertad de expresién, Como lo demuestran trigicamente
los sucesos en Israel y Oklahoma City, los riesgos a que se exponen los lideres
politicos v los empleados gubemamentales —y quienes utilizan las
instalaciones gubernamentales— aumentan cuando prospera un cierto tipo
de discurso, v es probable que éste prospere cuando, en favor de las metas de
la libertad de expresidn, no esié sujeto a responsabilidad legal, ya sea civil o
criminal. Con todo, no hay razén para creer que el anmento del riesgo no
pueda aliviarse hasta cierto punto; de hecho, s es una de las cosas de las
que por desgracia nes percatamos despuss y no antes de acontecimientos
tales como asesinatos politicos, terrorismo y violencia politica. Observamos
la existencia de mayores medidas de seguridad, vemos que las autoridades
piiblicas se vuelven menos accesibles, v tal vez notermnos una disminueion de
la voluntad de los individuos por ingresar 4 la vida ptiblica o a la carrera
funcionariz. Cada efecto involuera un costo que el plblico sobrelleva. Sdlo
en algunos casos el costo es financiero, e incluso podemos suponer que
algunos de ellos padrian preverse mejor de lo que lo han sido

= Tal ver sea méas exacto decir que se considera sosialmsnts deseable no impuisar & ks
personas a dejar esas areas stla a eausa del costo prohibitive del sague de inundacian.

Sebemer: Justifcacin faca de L libeetad de egeesian



Persiwciivas 14

histéricamente. Pero, sin importar cuindo se impongan, siempre podermos
imaginar que un aumento en el riesgo de violencia politica podria generar
un aumento en las medidas de seguridad, pagadas por el pdblico,
desernbocasdo, en teoria, en el grado dptimo de libertad de expresion y la
cantidad dptima de seguridad piblica, pero también en un mayor oosto
pagado por €l piiblico, el precio de los supuestos beneficios de un sistema de
lihertad de expresidn.

v
No he querido proporeionar en esta ocasin una lista completa de las
alternativas que una sociedad pueda idear para la reasignacicn del costo de
la tolerancia en las comunicaciones. Las pocas que he sugerids, como
programas de compensacidn para las victimas, seguro de responsabilidad
social subsidiado para los medios de comunicacion, aumento anticipado de
las medidas de seguridad para hacer frente al aumento de violencia politica
que se espera cuando la oratoria violentista estd protegida de toda
responsabilidad, no son mis que esbozos destinados a lomentar una nueva
forma de pensar. No me cabe duda que otros podrdn pensar en michas
otras, v mejores. Pero en numerosos paises, inchiyendo el mib, el desarrollo
del debate sobre la libertad de expresion se ha visto obstaculizado por la
creencig invasiva de que esta libertad debe oblenerse 4 un coslo que sus
victimas deben pagar A veces esta convicelon desernboca en una
compensacién inferior y en falta de alencidn hacia las victimas, como
sucede en Estados Unidos. A veces deriva en menor libertad de expresitn de
la que serfa socialmente deseable, como ha sucedido y sucede en muchos
paises del mundo. Pero, si somes capaces de dejar de lado la conviecian de
guie la libertad de expresidn la deben pagar sus victimas, podremas tender 2
un mundo que otorgle una mayor aencion a las victinas v también a la
libertad de expresion. Este mundo puede ser mads costoso para todos sus
halsitantes, pero no es irracional suponer que gozaria al mismo tempo de
una mayor utilidad agregada v también de mayor equidad.
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