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Resumen

En el presente articulo se lleva a cabo un analisis o una tipologia de cuatro diferentes
modos de regular penalmente las comunicaciones publicas y persuasivas que cargan
con mensajes que incitan a la realizacion de una o mas acciones que se puedan
considerar como danosas e ilicitas. Al realizar este anélisis, el articulo va ensenando
distintos niveles de apreciacion de la importancia o el valor que tiene el poder brindarle
una prateccion constitucional reforzada a la libre expresion.

Abstract

This article carries out an analysis or a typology of four different ways of regulating
criminally public and persuasive communications that carry messages that incite the
performance of one or more actions that can be considered as harmful and illicit. In
conducting this analysis, the article teaches different levels of appreciation of the importance or
value of being able to provide enhanced constitutional protection for free expression.
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Introduccion

Las comunicaciones pueden ser muy peligrosas. Cada dia que pasa, por
nuestras sociedades circulan videos y panfletos que ensefian como (y por qué)
fabricar bombas caseras. También circula informacion sabre el precio que X estaria
dispuesto a pagar a quien mate a Y. Los ejemplos se podrian multiplicar. El lector
podra imaginar facilmente didlogos en que se acuerda la creacion de redes de trata
de personas —o de trafico de drogas, armamentos, etc.— O dialogos en los que un
sujeto A extorsiona a un sujeto B —o lo estafa, lo amenaza, lo constrifie, lo acosa
sexualmente, etc.. Finalmente, también podrian agregarse esas desafortunadas
ocasiones en las que se causa dano a alguien discriminandolo 0 amedrentandolo por
su raza, sexo, religion, posicion socioecondmica, y otro extenso etc.’.

Del mismo modo, sin mayores esfuerzos podemos pensar en ejemplos del
peligro de permitir que alguien controle, censure, prohiba, desestimule, etc., nuestras

1 El lector interesado podra encontrar mas ejemplos en: Schenck v. United States, 249 US 47 (1919),
52; Frohwerk v. United States, U.S. 204 (1919), 249; Nimmer, Cal. L. Rev. 56 (1968), 936 s.; Bork, Ind.
L.J.47(1971), 21; HarT ELv, Harv. L. Rev. 88 (1974-1975), 1501s_; Fucks, Wm. & Mary L. Rev. 18 (1976),
349 s Van Austyne, Cal. L. Rev. 70 (1982), 113 s.; StepHan, Va. L. Rev. 68 (1982), 211; Schauer, Cardozo
L. Rev. 14 {1992), 872; Sunstem, Free Speech, 1995, 122; Cxemerinsky, Constitutional Law, 3.8, 2006,
925; Fawion, Dynamic Constitution, 2013, 2 2, 54, 59; Tustner, Wm. & Mary Bill Rts. J. 25 {2017), 1073 s.
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comunicaciones. Bajo los tradicionales regimenes de censura, quiza trabajadores,
mujeres, comunidades afro o LGTBlI —entre otras minorias— nunca hubieran
tenido una oportunidad justa de alzar plblicamente su voz contra las formas de
dominacion que los someten para asf buscar su emancipacion®. Sin el debilitamiento
de los oscurantistas regimenes medievales europeos, y sin la libertad de pensar
y expresarse publicamente que ello trajo, muchos podriamos imaginarnos en un
mundo premoderno sin los vertiginosos avances epistemoldgicos y tecnologicos

Sobre la expresidn publica como la principal herramienta para buscar el capital politico que permita
socavar las bases ideoldgicas tras las formas de dominacion sobre las minorias —e, invirtiendo el
sentido, sobre la restriccion de la expresion piblica como herramienta para segregar y subordinar
minorias—: Liesky, Am. Pol. Sci. Rev. 62 (1968), 1144-1158: "La actividad de protesta se define como
un modo de accidn palitica, orientada a objetar una o mas politicas piblicas o condiciones sociales,
caracterizada por |a habilidad de hacer una puesta en escena o una exhibicion de naturaleza no
convencional que se lleva a cabo con miras a obtener recompensas de los sistemas politicos o
econdmicos mientras trabaja dentro de los lineamientos de esos mismos sistemas. La «cuestion para
los desempoderados» en la actividad de protesta es activar a «terceros» para gue entren en el &mbito
de la negociacion implicita o explicita de una manera favorable a los intereses de los manifestantes.
Esta es una de las pocas formas en que pueden «crear» recursos de negociacion”; Karst, U. Chi. L.
Rev. 43 (1975), 26, 40; Buasi, Am. B Found. Res_ J. (1977}, 524; Nicke, Law & Phil 7 (1988-1989), 281-
293; Raz, Oxford J. Legal Stud. 11 {1991), 313, 324; Hewp, Modelos, 1992, 93; Strossen, Cas. W. Res.
L. Rev. 46 {1996), 462 s.: “Todos los grupos que buscan la igualdad de derechos vy |a libertad tienen
un interés especialmente importante en asegurar la libertad de expresion. A lo largo de |a histaria,
la libertad de expresion ha sido consistentemente el mejor aliado de quienes buscan la igualdad de
derechos para los grupos que han sido objeto de discriminacion. Por ejemplo, el Maovimiento por
los Derechos Civiles, durante las décadas de 1950 v 1960, dependid de la vigorosa aplicacidn de
los derechos de libertad de expresion por parte de la Corte Suprema de los Estados Unidos (..)
Sélo los principios solidos de la libertad de expresidn y |a asociacion podrian proteger el impulso de
la eliminacion de la segregacion racial. Estos principios permitieron a los manifestantes llevar sus
mensajes alas audiencias que consideraron tales mensajes altamente ofensivos y amenazanies para
los puntos de vista mas profundamente arraigados y para su forma de vida. (...) Las formas méas
disruptivas y militantes de protesta por los derechos civiles, como marchas, sentadas y arrodilladas,
eran especialmente dependientes de las generosas construccionas de la Primera Enmienda por parte
de la Corte Warren”; NageL, Philos. Public Aff. 24 (1995), 101 s_; Bennagis, El ser y ef otra, 2006, 117
5. Enun sentido mas general, mostrando que |a libre expresion genera sociedades mas respetuosas
con las diversas identidades de sus diversos miembros —sociedades mas democréaticas, plurales,
tolgrantes o, en resumen, sociedades gue se distinguen por el atractivo de su proyecto moral—
Parsons, Daedalus, 94 (1965) 1018; Karst, U. Chi. L. Rev. 43 (1975), 26; N.C. L. Rev. 64 (1986), 329;
Berun, Sobre Ja libertad, 1988, 256; Frieo, U. Chi. L. Rev., 59 {1992), 236 s., 250; Nino, Fundamentos.
1992, 262 s.; Tavior, en Gutmann (ed.), Recognition, 1994, 37; NaceL, Philos. Public Aff. 24 (1995),
101 s_; CConst T-104/1996, de 8 de marzo; Oseorne, |segoria 14 (1996), 86; Kywmucka, en Heyd (ed ),
Toleration, 1996, 81-103; Colom, /dentidad, 1998, 239; Scanon, Tolerance, 2003, 155, 190, passim;
CConst. T-213/2003, de 8 de marzo; Bawn, NY.U_ L. Rev. 79 (2004); Nw_U. L. Rev. 110 (2016), 1054;
Bennagie, Derechos de los otros, 2005, 42 s.; CConst T-391/2007, de 22 de mayo; Swirerin, S, Const.
Comment. 27 {2011), 292; Va. L. Rev. 97 {2011}, 562; WiLuams, Const. Comment. 27 (2011), 405
ss.; Tarooo Somia, en Diaz v Garcfa Conlledo/Garcia Amado/Junieles Acosta/Tarodo Soria, (coords.),
Libertad de expresion, 2012, 26.
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de los dltimos siglos®. Otros podriamos pensar en el impacto que tendria sobre
nuestra capacidad de vernos a nosotros mismos como seres autonomos, racionales
y responsables de nuestros propios actos el que, al mejor estilo de Corea del Norte,
nuestros regimenes asumieran el rol paternalista de separar v filtrar para nosotros
la informacion que “nos conviene” recibir de la que no —en temas como sexualidad,
religion, genero, politica, etc.—*. Finalmente, en esa misma linea, virtualmente todos
concordamos en que cuando alguien adquiere el poder de controlar la informacion
que circula en cualquiera de nuestras sociedades el fin de la democracia —y el
correlativo establecimiento de cualquier tipo de dictadura— es inminente®.

3 Este retrato esta expresado de forma muy precisay convincente en: Barron, en Golash (ed.), Freedom
of Expression, 2010, 3-11; Pinker, La llustracion. 2018, passim. Generalizando un poco més, para
hablar del impacto de la libertad de pensar y expresarse plblicamente en el campo del conocimiento,
encontramos referentes clasicos en: Mitton, Aeropagitica, 2011, {1644); Kanr, en Erhard/Freiherr
von  Moser/Garve/Geich/Herder/Kant/Gotthald//Lessing/Riem/Schiller/Wieland/Zéliner/Hamann,
éQué es la llustracion?. 5.3, 2007, (1784); Ficute, Reivindicacion. 1986, (1793) MiLL, Sobre la libertad,
2004, (1859); Houves, disenso en Abrams v. US 250 US 616, 624 (1919). También sobre el positivo
impacto epistemoldgico de la libertad de expresion: Emerson, General Theory, 1966,7; Cal. L. Rev. 68
(1980), 426; DuVaL, Geo. Wash. L. Rev. 41 (1972), 188; Karst, U Chi L Rev. 43 (1875), 23; Dercano/
Miten, Wash. L. Rev. 53 (1978), 363; Reoiss, U. Pa. L. Rev. 130 (1981-1982), 593; Francione, U. Pa. L.
Rev. 136 (1987), 422, 427; Sowum, Nw. U. L. Rev. 83 (1988-1989), 68 s.; Greenawalt, Colum. L. Rev.
89 (1989), 130; WiLuams, U. Pa. L. Rev. 139 (1890-1991), 677; Massey, UCLA L. Rev. 40 (1992), 122;
Coxen, en Heyd (ed.), Toleration, 1996, 184;Post, en Bollinger/Stone (eds ), Eternally, 2002, 157 s;
Branoon-Mitcser/WesT, J. Political Philos. 12 (2004) 441; Wernan, Freedom of speech, 2004, 32;
BarenoT, Free speech, 2.8, 2005, 7; Biseal Torres, Libertad de expresién, Tesis doctoral inédita, 2005,
57; Remus lnwin, Wis. L. Rev. (2005), 1482; Cuemerinsky, Constitutional Law. 32, 2006, 927; BHaswar,
The myth, 2010, 79; Gev, Fla. St. U. L. Rev. 36 (2008), 1; Ten Care, Yale J. L. & Human. 22 {2010), 35-
81; Rooricuez MonTafiés, Libertad de expresion, 2012, 108; Horwitz, Wash. L. Rev. 87 (2012), 448 s ;
MurcHison, Colum. J.L. & Arts 55 (2015), 57; Massaro/Norton, Nw. U. L. Rev. 110 (2016), 1178; Presno
Linera/Terue Lozano, Libertad de expresian, 2017, 21.

4 Estos céalculos o, en general, el desarrollo de esta linea de pensamiento en que |a libre expresion
aparece como una forma de tratar a los receptores de las comunicaciones como seres auténomaos,
racionales y responsables de sus propios actos —y la censura de informacin aparece como un acto
manipulador y paternalista en gue no se respeta la autonomia de los receptores de informacidn
al tratarlos como borregos y decidir por ellos gué informacidn les conviene recibir—, la podemos
encontrar principalmente en: Scanion, Phil. Pub. Affair 1 (1972), 204-226; Strauss, Colum. L. Rev.
91 (1991), 334-371; NageL, Philos. Public Aff. 24 {1995), 83-107. También podré encontrar el lector
reslimenes o ideas interesantes en: Stong, U. Colo. L. Rev. 64 (1993), 1173; Pepp. L. Rev. 36 (2008-
2009), 278; Kasan, U. Chi. L. Rev. 63 (1996), 428; Scanion, Tolerance, 2003, 190 s.; Barenot, Free
speech, 2 2, 2005, 16.

5 Resulta imposible rastrear exhaustivamente |a idea de que la libertad de expresion es un requisito
indispensable para constituir y mantener una sociedad democratica. Un buen punto de partida,
para sondear el virtual consenso que hay en torno a esta idea, esté en la jurisprudencia nacional e
internacional. Empezaremos resefando algunas sentencias emitidas por tribunales internacionales:
COIDH, Caso de “La Ultima Tentacidn de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) v. Chile, 5 de febrero de
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Si, como hemos visto en estas lineas iniciales, tanto permitir como prohibir las

2001, parr. 68; COIDH, Caso lvcher Bronstein, 6 de febrero de 2001, parr. 152; COIDH, Caso Herrera
Ulloa v. Costa Rica, 2 de julio de 2004, parr. 116; COIDH, Caso Ricardo Canese v. Paraguay, 31
de agosto de 2004, pérr. 86; COIDH, Caso Palamara Iribarne v. Chile, 22 de noviembre de 2005,
parr. 68; COIDH, Caso Claude Reyes y otros v. Chile, 19 de septiembre de 2006, parr. 85; COIDH,
Caso Perozo y otros v. Venezuela, 28 de enero de 2009, parr. 116; COIDH, Caso Granier y otros
{(Radio Caracas Television) v. Venezuela, 22 de junio de 2015, parr. 140; COIDH, Caso Ldpez Lone y
otros v. Honduras, 5 de octubre de 2015, pérr. 160; COIDH, Caso Lagos del Campo v. Perd, 31 de
agosto de 2017, parr. 90; CADHP, Media Rights Agenda and Constitucional Rights Project v. Nigeria,
Comunicaciones 105/93, 128/94, 130/94 y 152/96, 31 de octubre de 1998, parr. 54; TEDH, Caso
Handyside v. United Kingdom, 7 de diciembre 1976, parr. 49; TEDH, Caso The Sunday Times v. United
Kingdom, 29 de marzo 1979, parr. 65; TEDH, Caso Barthold v. Germany, 25 de marzo 1985, parr. 58;
TEDH, Caso Lingens v. Austria, 8 de julio 1986, parr. 41; TEDH, Caso Miiller y otros v. Switzerland,
24 de mayo 1988, parr. 33; TEDH, Caso Thorgeir Thorgeirson v. Islandia, 22 de junio de 1992, pérr.
63; TEDH, Caso Castells v Espafa, 23 de abril 1992, parr. 42; TEDOH, Caso Otto-Preminger-Institut
v. Austria, 20 de 1994, parr. 49; TEDH, Caso Pavel Ivanov v. Rusia, 18 de diciembre de 1996; TEDH,
Caso Lehideux vy Isorni v. France, 23 de septiembre de 1998, parr. 55; TEDH, Caso Dichand y otros
v. Austria, 26 de febrero de 2002, pérr. 37; TEDH., Caso Perna v. Italy, 6 de mayo de 2003, péarr. 39;
TEDH, Caso Scharsach y News Verlagsgesellschaft v. Austria, 13 de febrero de 2004, parr. 29; TEDH,
Caso Giniewski v. Francia, 31 de abril de 2006, parr. 44; TEDH, Caso Yurdatapan v. Turguia, 8 de
enero de 2008, parr. 38; TEDH, Caso Soulas y otros v. Francia,10 de octubre de 2008, parr. 34; TEDH,
Caso Otegi Mondragon v. Espafia, 15 de marzo de 2011, parrs. 48 ss.; TEDH, Caso Affaire Peringek
v. Suisse, 15 de octubre de 2015, parr. 196; TEDH, Caso Toranzo Gémez v. Esparia, 20 de noviembre
de 2018, parr. 48. De diferentes tribunales nacionales podemos destacar, en Colombia: CConst,
Sentencia T-066/98; Sentencia C-431/04 de 6 de mayo de 2004; C-010/00, de 19 de enero de 2000;
1-391/07, de 22 de mayo de 2007; C-442/11, de 25 de mayo de 2011. En Guatemala: Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, 1 de febrero de 20086; Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
14 de septiembre de 2010. En Costa Rica: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, de 29 de marzo de 2011. En México: Suprema Corte de Justicia de la Nacidn de México,
de 17 de junio de 2009. En Argentina: Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, de 24 de
junio de 2008, Patit6, José Angel y otro v Diario La Nacién y otros. En Bolivia: Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia, de 20 de septiembre 2012. En Brasil: Supremo Tribunal Federal de Brasil., de
30 de abril de 2009; Supremo Tribunal Federal de Brasil, de 2 de septiembre de 2010. En los EE. UU
Branpeis, voto concurrente en: Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927); Schneider v. State (Town
of Irvington), 308 U. S. 147 (1939); Thornhill v. Alabama, 310 U.S. 88 (1940); West Virginia Board of
Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943); Thomas v. Collins, 323 U.S. 516 {1945); Terminiello v.
Chicago, 337 U.S. 1 {1949); BLack, votos disidentes en: Beauharnais v. lllinois, 343 U.S. 250 (1952);
Barenblatt v. United States, 360 U.S. 109 {19589); Braden v. United States, 365 U.S. 431 (1961);
Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64 (1963); New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 270 (1964]); Mills
v. Alahama, 384 U.S. 214 {1966); Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969); Cohen v. California, 403
U.S.15(1971); Citizens Against Rent Control v. Berkeley, 102 S. Ct. 434 (1981); Globe Newspaper Co.
v. Superior Court, 457 U.S. 596 (1982); NAACP v. Claiborne Hardware Co., 102 S. Ct. 3409 (1982);
Brown v. Hartlage, 456 U.S. 45 (1982); Citizens United v. FEC, 558 U.S. 310 (2010); Borough of
Duryea, Pa. v. Guarnier, 131 S. Ct. 2488 (2011); Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443 (2011); Knox v. Serv.
Emps. Int’l Union, Local 1000, 132 S. Ct. 2277 (2012); McCutcheon v. Fed. Election Comm', 134 S.
Ct. 1434, (2014). En |a doctrina, aungue miles de autores resaltan esta conexidn entre democracia
y libre expresidn, guisiéramos sugerir un autor en especial: Mekiesosn, U. Chi. L. Rev. 20 {1953,
461-479; Sup. Ct. Rev. 6 {1961) 245-266; Political Freedom, Oxford University Press. Oxford, 1965.
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comunicaciones puede ser extremadamente peligroso, {0ué debemos hacer? iComo
han lidiado (y cémo deberian lidiar en un futuro) nuestras sociedades democraticas
con estos riesgos? {Como regular las comunicaciones? Aunque el terreno abierto por
esta clase de interrogantes es excesivamente extenso, en este articulo buscaremos
ir tras algunas pistas enfocandonos principalmente en un modo de regular las
comunicaciones, la via penalb, y en un tipo de riesgo, el generado al permitir la
circulacion de comunicaciones publicas y persuasivas que carguen con mensajes
que incitan a la realizacion de una o mas acciones que se puedan considerar como
danosas e ilicitas —comunicaciones que, para simplificar, en adelante llamaremos
comunicaciones persuasivas—'. Para ordenar nuestra exploracion, atendiendo
muy especialmente al mencionado enfoque, iremos repasando cuatro respuestas
diferentes a una misma pregunta: iCuando se puede regular penalmente una
comunicacion persuasiva sin ir en contra de los mandatos constitucionales? Al abrir
algunos espacios para conocer los presupuestos practicos y tedricos de cada una de
estas respuestas, nos iremos encontrando con distintos modelos de regulacion de
las comunicaciones vy, algo que quiza sea mas profundo e interesante, con distintos
niveles de apreciacion de la importancia o el valor que tiene el poder brindarle una
proteccion constitucional reforzada a la libre expresion.

6 En miltiples ocasiones utilizaremos la expresion “regular” las comunicaciones. Esta expresion
es muy vaga, pues al hablar de “regular” podriamos estar refiriéndonos a sancionar, censurar,
encarcelar, multar, y un largo etc. a quien realiza una accidn comunicativa. Aungue creemaos que,
al menos en principio, podriamos mantener el alcance de nuestras afirmaciones para todos estos
tipos de regulacion, y de allil gue, para englobarlas, hablaremos simplemente de “regulacion”, conla
referencia mas estricta a la regulacion penal gue hacemos en el texto principal queremos advertirle
al lector gue guienes escriben estas lineas son penalistas escribiendo para una revista penal, por
lo gue podria darse el caso de que no hayamos reflexionado lo suficiente sobre el modo en que
nuestras afirmaciones podrian encajar frente a otros tipos de regulacidn juridica con los que estamos
menos familiarizados.

7 Puesto que, como se menciona en el texto principal, en adelante solo hablaremos de “comunicaciones
persuasivas’, esimportante ser muy insistente yrecalcar agui que solo hablaremos de comunicaciones
publicas. Quedan, asi, completamente lgjos del alcance de este articulo, comunicaciones privadas
como aquellas en las que X llama por teléfono a Yy e dice que le da Z suma de dinero simataa Wo
A trata de persuadir a B para que se suicide. Dentro de nuestro alcance quedan, en cambio, aguellas
comunicaciones publicas en las que, a través de un medio de comunicacion cualquiera, alguien se
dirige a una audiencia amplia y general tratando de persuadirla de que deberia: derrocar el gobierno;
guemar iglesias; pegarle a las mujeres insumisas; matar al rey; enterrar a los negros; violar a los
homosexuales, etc.
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1. Primera respuesta: se puede regular una comunicacion
persuasiva sin ir en contra de la constitucion siempre que esta
tenga una “mala tendencia”.

Sigamos en esa linea reflexiva con que terminamos la introduccion vy, antes
de pasar a ver una primera forma de regular las comunicaciones persuasivas
potencialmente dafinas, hagamonos una pregunta: (Por qué es importante dar un
bonus extra de escrutinio y proteccion constitucional a la libertad de expresion?
¢ Tal y como lo sefala Raz®, la razon detras de la extraordinaria trascendencia y
proteccion juridica que nuestros ordenamientos juridicos le dan a la libre expresion
—incluyéndola en el catalogo de derechos fundamentales de practicamente todas
las constituciones'®— resulta algo misteriosa o enigmatica para muchos: (Por qué,
habiendo tantos intereses que resultan mas valiosos parala mayoria de las personas
que el interés de expresarse libre y piblicamente —como, p. e]., el tener prosperidad
economica—, es justo este interés en expresarse —y no cualquiera de esos otros que
amenudo se estiman como mas valiosos— el escogido para gozar de una proteccion
extraordinaria en nuestros ordenamientos? (Qué es eso que hace especial o
extraordinaria a la libertad de expresion y que muchos de nosotros, los beneficiados
con la titularidad de estos derechos, no podemas terminar de reconocer?

8 La expresion “bonus extra de escrutinio y proteccidn constitucional” y el sentido de la misma
han sido tomados de: Kawen, Sup. Ct. Rev. (1967), 278. En idéntico sentido emplea también esta
terminologia: BeVier, Stan. L. Rev. 30 (1978), 301. Por su parte, la Corte Constitucional colombiana, en
la sentencia 1-391/2007 de 22 de mayo, va a referirse a esa proteccidn constitucional extraordinaria
en unos términos especialmente claros: “La expresidn, en sus diversas manifestaciones y elementos
protegidos, cuenta con un status juridico especial, y un grado de inmunidad significativo frente a
regulaciones estatales, gue es mayor gue aguel que se proves a los bienes juridicos tutelados por
otros derechos y libertades, dado el especial aprecio gue se presta en las constituciones modernas
y en la normatividad internacional al libre proceso de comunicacion interpersonal y social” (se han
omitido referencias internas). Y, en la misma providencia, va a hablar posteriormente tanto del “lugar
privilegiado de la expresion dentro de los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales”
coma del “grado reforzado de proteccién gue se le otorga en cada uno de ellos”.

9 Raz, Oxford J. Legal Stud. 11 {1991), 303.

10 Pasando lista por pafses como China, Carea del Norte, Eritrea o Arabia Saudita, terminaremos
comprobando que alrededor del 95% de las 194 constituciones vigentes en el mundo incluyen esta
garantia. Al respecto v.: Buagwar, U.C. Davis L. Rev. 49 (2015), 64. En el mismo sentido también:
Lawy/Verstees, Cal. L. Rev. 101 (2013), 863-952, quienes ademas nos advierten (p.919), por si acaso
fuese necesario, que la cifra de pafses que dicen tener esta garantia constitucional es tan alta porgue
algunos “regimenes no democraticos pueden adoptar deliberadamente constituciones engafiosas
comao una estrategia para tratar de ganar reconocimiento y aceptacion por parte de la comunidad
internacional”. Estos regimenes “convierten la redaccién de una constitucion en un ejercicio cinico
de palabreria sin valor dirigida no mas gue a prevenir el ostracismo de la «sociedad mundial»”.
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La forma en que Raz detalla las vias por las que se ha tratado de resolver este
acertijo es tan aguda que sin duda un examen minucioso resultaria interesante. A
nosotros, sin embargo, nos basta simplemente con dejar planteado este enigma
0 acertijo para colocarnos en posicion de rastrear un primer hecho histérico: las
sociedades que no han considerado que |a libertad de expresion sea algo especial
0 extraordinario han sido las que usualmente han optado por restringir (incluso
penalmente) las comunicaciones tan pronto como se detecte en ellas alguna "mala
tendencia”. La légica tras este primer modelo de regulacion de las comunicaciones
—que, mas alla del nombre, histéricamente ha sido el mas comin''— no es dificil
de seguir. Si la libertad de expresion no se ve como algo especial o extraordinario,
entonces no debe resultarnos extrano que no se le brinde una proteccion
constitucional especial o extraordinaria'? y que, en consecuencia, como ocurre ante
cualquier otra libertad, esta se limite o se deje de proteger en el momento en que se
entienda que pueda causar, real o potencialmente, un dafio a otro(s) —o afecte sul(s)
interés(es), derecho(s) o bien(es) juridico(s)-".

11 Quizé la referencia clésica de este hecho histdrico sea la de Berun, Sobre la libertad, 1988, 244,
guien senalaba que: “Las épocas v las sociedades en las que las libertades civiles fueron respetadas
y la diversidad de opiniones y creencias toleradas han sido muy escasas y distanciadas, oasis en el
desierto de la uniformidad, intolerancia y opresion humanas”. Permaneciendo dentro del territorio de
los clasicos, también habria gue sefialar el sequndo capitulo de ML, Sabre fa libertad, 2004, (1859),
gue esta plagado de referencias v ejemplos de |a buena salud de la que ha gozado este modeloalo
largo de la historia.

12 Hablamos de “especial” y no de “valioso” porque a veces protegemos extraordinaria o especialmente
las cosas por razones diferentes a gue estas sean especialmente valiosas. Una opcion para esto
serfa porgue, sin ser nada bueno o valioso en sf mismo, su regulacion traiga consecuencias nefastas.
Otra opcion serfa porgue, sin ser especialmente valiosa, sea especialmente fragil. Un gjemplo muy
facil de ver serfa pensar en el modo en gue cuidamos los huevos cuando mercamas: lo hacemos no
pargue tengan mayor valor que el resto de cosas gque mercamas, sino porque son més fragiles.

13 Enlan. 11 ya pueden encontrarse algunas referencias generales. Permitanos ahora el lector gue,
para tratar de soportar esta afirmacidn —que en todo caso no creemos gue anadie le resulte increfble
0 especialmente polémica—, nos concentremos en una sociedad particular: los EE.UU. de inicio del
siglo pasado. Gracias a Ragzan, Yale L.J. 90 (1981), 523; Ariz. St. L. J.50{2018), 911 5., 916 5_; Kairys
en Kairys (ed.), Politics of Law; 1982, 140 s; Buas, U. Colo. L. Rev. 61 (1890), 1-38; WemsTem, en
Garnett/Koppelman (eds.), First Amendment Storfes, 2011, 61-97, hoy podemos sostener gue en esta
sociedad la postura dominante, al menos entre los jueces, era la de que la libertad de expresion era
tan solo una instancia o una concrecion més de nuestra libertad individual genérica. Asi, si
preguntaramos en aguel momento: (Qué tiene de especial |a libertad de expresarse? La respuesta
méas comun, entre los jueces, seria algo asi como: “Nada. No hay algo que la haga particularmente
diferente de la libertad de saltar, poseer, decorar, jugar, conducir, ete.” —cfr: Karys en Kairys (ed.),
Politics of Law, 1982, 140 s.; Brasi, U. Colo. L. Rev. 61 (1990}, 11 s_; Stone, Sup. Ct. Rev. {2002), 411-
453, Esta libertad individual genérica —en |z que |a libertad de expresion estaba subsumida—, nos
explicarian, solo podia ser protegida por la Constitucidn en el marco de ciertos limites, determinados
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por la consideracion de los intereses legitimos de los terceros y de la sociedad en si misma.
Aventurarse a sostener lo contrario, gue cada individuo tiene garantizada una libertad absoluta e
irrestricta o, por lo menos, mas robusta —bien sea para expresarse o para realizar cualquier otra
accian—, era propio de los delirios y las fabulaciones de quien decidia entregarse a los principios de
algln proyecto ideoldgico muy exdtico, nunca de un juez que debia interpretar y aplicar un texto
juridico como la Constitucién de los EEUU. Con esta Constitucion, se pensaba, jamas se pretendid
establecer la anarguia en ninguna de sus formas. Tal y como sefiala Buas,, U. Colo. L. Rev. 61 {1990),
12, bajo estos presupuestos era entonces normal gue, siendo esta libertad algo corriente, los jueces
de entonces “experimentaban pocas dificultades para justificar |a restriccion de la expresion en
circunstancias en las gue se podria llegar a pensar gue las mismas podrian causar algln tipo de dafio,
va fuera a otros individuos o a la sociedad en general. La medida de qué dafios podrian considerarse
en este calculo y gué tan seriamente deben ser amenazados para limitar la libertad individual era /a
misma medida aplicada & las disputas que enfrentaban las otras libertades con otros reclamos
basados en el bienestar individual o colectivo. No se pensaba que la expresidn fuera algo especial.
No se pensaba que el valor o la funcién social de la libertad, o la naturaleza de los dafios que
amenazaba, ameritaran un anélisis especial. El estandar legal que incorporaba esta perspectiva se
conocia como el test de la «mala tendencias. La expresion podria restringirse cuando podia dar lugar
a malas consecuencias en forma de dafos individuales o sociales. La probabilidad de tales
consecuencias no tenfa gue ser alta. El perfodo de tiempo dentro del cual |a expresion podia producir
las consecuencias no tenfa que ser corto” (cursivas propias). Apuntando en la misma direccidn,
Ragzan, Yale L.J. 90 (1981), 523, por su parte, sefalaba gue: “la gran mayoria de las decisiones
anteriores a la guerra, en todas las jurisdicciones, rechazaron los reclamos a favor de libertad de
expresidn, a menudo ignorando su existencia. Ningln tribunal fue méas indiferente a la libertad de
expresidn que la Corte Suprema, que rara vez produjo una opinion disidente en un caso de la Primera
Enmienda. La mayoria de las decisiones de los tribunales federales inferiores y los tribunales
estatales también fueron restrictivas, aungue hubo algunas excepciones notables. Alosradicales les
fue particularmente mal, pero la hostilidad judicial generalizada hacia el valor de la libertad de
expresion trascendid cualguier problema individual o de litigantes. Esta hostilidad generalizada no
surgid de un marco tedrico coherente. Los casos eran tan escasos doctrinalmente como
objetivamente diversos. Al igual que muchas decisiones en todas las dreas de la ley antes de |a
Primera Guerra Mundial, estos casos de la Primera Enmienda tipicamente invocaban peguefieces
formales en lugar de hacer analisis rigurosos, lo gue exclufa el intercambio v |as criticas necesarias
para la evolucién de la doctrina. A/ mismo tiempo que emitian los lugares comunes sobre la importancia
de los valores de la Primera Enmienda, los jueces no reconocian los reclamos por la libertad de
expresion. Incluso cuando los tribunales abordaron los problemas de libertad de expresidn presentados,
generalmente Jos resolvieron sobre una base ad hoc. Los tribunales rara vez fueron més alla de los
hechos de un caso particular para articular principios fundamentales de interpretacion. Como sefald
Chafee, wal principio, cada decisidn de libre expresion (...) parece haberse decidido en gran medida por
intuicidns, y las intuiciones de los jueces conservadores rara vez apoyan la libertad de expresion”
{cursivas propias). Ya vamos viendo, con Rasean, Yale L.J. 90 {1981), 523, que en los EE. UU., al
maomento de interpretar y aplicar el derecho constitucional ala libertad de expresidn, lo gue imperaba
erala arbitrariedad, el casuismo, la intuicion —gue no habfa un camino o una estrategia definida, sino
improvisacion—. Karvs en Kairys (ed.), Politics of Law, 1982, 141, nos va a dar incluso mas pistas
cuando nos indica gue, de hecho, “el derecho de libertad de expresion no existid, yaseaenlaleyo
en la practica, hasta una transformacion basica de la ley que regula el discurso en el periodo de
aproximadamente 1919 a 1940. Antes de ese momento, uno hablaba piblicamente solo & discrecidn
de las autoridades locales, y en ocasiones federales, guienes a menudo prohibian lo que ellos, &l
establecimiento comercial local u otros segmentos poderosos de la comunidad no querian escuchar”
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Pongamos un ejemplo que nos permita ver mejor como funciona este modelo.
Consideremos los hechos del caso Herceg v. Hustler Magazine'. Hustler, una revista
erdtica —o si se quiere pornografica— estadounidense publico un articulo en el que
ilustraba cudles eran los pasos que debian seguirse para practicar exitosamente la
autoasfixia erdtica. A pesar de que larevista advertia insistentemente a sus lectores
que se abstuvieran de realizar tan riesgosa practica, X, un joven de apenas 14 aros,
al parecer no logrd resistir [a tentacion y su madre lo encontré muerto por asfixia con
el respectivo ejemplar de |z publicacion abierto justo a su lado.

Por casos como el de X, o como los ocurridos mas recientemente con algunas
celebridades’™, sabemos bien que las comunicaciones relacionadas con este tipo
de practicas sexuales efectivamente pueden tener una “mala tendencia” pues: (i)
pueden llegar a ser muy persuasivas para algunas personas'® y (i) pueden llevar a

(cursivas propias). Wenstem, en Garnett/Koppelman (eds.), First Amendment Staries, 2011, 64 s.,
para finalizar, nos hablaba de este contexto histdrico en los siguientes términos: “La interpretacion
judicial de la Primera Enmienda ofrecia poca proteccion a la libre expresion, especialmente aguella
gue desafiaba radicalmente el statv gua. Como ha sefialado |a autoridad principal en materia de
libertad de expresion en los EE. UU. antes de |a Primera Guerra Mundial: «Un peso abrumador de la
opinion judicial en todas las jurisdicciones antes de la Primera Guerra Mundial ofrecia poco
reconocimiento e incluso menos proteccion de los intereses de lalibertad de expresidns. Expresionss
de la IWW, de aguellos que abogaban por el «amor libres, el uso del control de la natalidad, o de
cualquier otra persona que osara desafiar radicalmente las creencias dominantes de la sociedad a
menudo eran suprimidas sin virtualmente ninguna resistencia del poder judicial. No solo las ideas
radicales, sino también expresiones convencionales, como las peliculas, las protestas laborales
pacificas y, en ocasiones, incluso los sermones plblicos y |a denuncia de crimenes también fueron
denegados de |a proteccion de la Primera Enmienda como resultado de la falta general de respeto de
los intereses de lalibre expresion por parte del poder judicial. La SCOTUS era incluso mas insensible
alalibertad de expresion gue los tribunales inferiores, a menudo ni siquiera reconocia los problemas
obvios de la libertad de expresion que venian antes. El estandar que ejemplifica esta gran falta de
sensibilidad a la libertad de expresion fue el test de la «mala tendencia» con el que el discurso podria
ser castigado si su atendencia y efecto natural y probable» era causar actividad prohibida por la ley
o corromper la moral plblica. En casos criminales, el gobierno generalmente también tenfa que
demaostrar gque guien se expresaba pretendia que su expresion tuviera tal efecto. Sin embargo, dado
gue se consideraria gue quien se expresa pretendia el efecto enatural y probables de su discurso,
cualquier proteccién de este requisito de intencidn era en gran medida ilusaria”.

14 Herceg v. Hustler Magazine, Inc., 814 F. 2d 1017 (5th Cir. 1987).

15 Bien conocidos son los casos del actor David Carrading —Bill en Kill Bill- o el cantante Michael
Hutchence —lider de INXS—. Al respecto v.: ABC News, Auto-Erotic Asphyxia’s Deadly Thrill, 5 de
junio de 2009. Recuperado de Internet el 5 de octubre de 2020: https://abcnews.go.com/Health/
story?id=7764618&page=1.

16 Tan persuasivas que, como en el citado caso Herceg v. Hustler, la implicita o explicita promesa de un
enorme placer sexual puede resultar incluso mucho mas persuasiva que la advertencia de gue estas
practicas pueden ser muy riesgosas e incluso llevar ala muerte.
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resultados tan graves como la muerte del persuadido. Pues bien, si estamos seguros
del peligro (inmediato y potencialmente mortal) que se deriva de permitir |a libre
circulacion de este tipo de comunicaciones vy, por el contrario, no tenemos una
idea muy clara de las razones que justifican que ciertas expresiones permanezcan
constitucionalmente protegidas incluso si generan la posibilidad de que se causen
danos —o se afecten intereses, derechos, bienes juridicos, etc.—, es apenas normal
y razonable que se opte por un modelo que permita restringir constitucionalmente
el flujo de este tipo de informacion tratando de evitar futuros casos como el de X.

Aunque lalogica tras este modelo pueda parecer sensata, es mas que probable
que el lector la hayarecibido con recelo y poco entusiasmo. Que, en linea con algunas
de las consideraciones expuestas en la introduccion”’, haya pensado que, incluso si
lo que esta en juego es un derecho, interés o bien juridico tan predominante como
la vida, en escenarios como el expuesto un Estado no puede ni debe adoptar un rol
paternalista vy restringir la circulacion de este tipo de informaciones. Ello pues la
decision de si vale o nola pena arriesgar |a vida propia tratando de encontrar placer
erdtico corresponde Unica vy exclusivamente a cada receptor de informacion como
la que difundio Hustler'®. Opinarén muchos lectores que, en resumidas cuentas, el
Estado no podria censurar o restringir este tipo de comunicaciones —al menos no
con la logica o la argumentacion paternalista eshozada en el parrafo anterior— sin
disparar al corazén mismo de la idea de que todos merecemos ser vistos y tratados
como seres autonomos y responsables capaces de decidir por nosotros mismos qué
riesgos merece la pena tomar.

Por fortuna, con laimplementacion de constituciones en las que la democracia
guia la organizacion social —y, por tanto, la idea de autonomia o dignidad humana
rige las expectativas de tratamiento que los ciudadanos esperan recibir de quienes
temporalmente ejercen el poder plblico—, en muchas de las sociedades actuales la
legitimidad de modelos de regulacion de comunicaciones como la “mala tendencia”
ha entrado en bancarrota. Una puesta en practica generalizada de estos modelos,
tal y como nos ha ido mostrando la historia, contradice, ignora, desatiende o

17 V.n.4y el texto principal que la acompania.

18  Alguien podria pensar que el paternalismo estatal podria estar justificado en el caso Herceg v.
Hustler por ser el receptor del mensaje un menor de apenas 14 anos. Aungue guisnes escribimos
compartimos |a idea de tomar precauciones frente a lectores menares, en el caso concreto también
compartimos la idea gue en puntos como el de la indemnidad sexual gobierna las prescripciones
del Cadigo Penal colombiano. De acuerdo a esta idea rectora, se puede y se debe presumir que las
personas gue ya tienen 14 anos cumplidos estan en condiciones de encargarse de tomar sus propias
decisiones en el ambito sexual.
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vacia las mas elementales prescripciones constitucionales”®, disminuyendo o

19  Este punto es tan importante como sutil y por eso nos extenderemos agui en |a explicacion del
mismo. En todas las sociedades modernas —e incluso, como sefiala Greenawalt, Speech, 1989, 10;
Colum. L. Rev. 89 (1989), 122, en algunas de las que no lo son—, hay un principio general de libertad
—cfr. Greenawalt, Speech, 1989, 9 s.; Colum. L. Rev. 89 (1989), 120 ss., quien se refiere a este mismo
principio como “principio minimo de libertad”; Tooorov, Constant, 1999, 40-46; Sivrson, Can JL & Jur.
29 (2016), 457, 459- que establece que el poder estatal no pueds interferir legitimamente con la
libertad de accidn y las elecciones que corresponden a cada individuo salvo que tenga razones
suficientes para hacerlo. Asi, con independencia de las directivas o estandares que se definan para
concretar jurfdicamente ese principio, todos los individuos deben partir con cierta ventaja frente al
poder pablico. Es este (ltimo quien tendré la carga de demostrar que su interferencia con la libertad
de accién y eleccidn es legitima pues se encuentra justificada o soportada en lo que, de acuerdo con
el criterio que se estipule como relevante, se pueda tener como una razén suficiente. Volvamos
entonces, teniendo presente este principio general de la libertad vy las directivas juridicas gue se
inspiran en él, ala proteccidn constitucional de la libertad de expresion. Gracias al mentado principio
y a las directivas gue inspira, de no existir una directiva constitucional gue ordenara un trato
preferente para estalibertad, la consecuencia nunca serfa la de que las “expresiones” a las que ella
se refiere se gueden completamente desprotegidas, sino |a de gue se les deba brindar la misma
proteccion que al resto de nuestras elecciones y acciones en general. Pero, insistamos, este no es &l
caso de nuestras sociedades modernas. En todas ellas hay una directiva constitucional que, por
algunarazon, no se queda con esa proteccidn genérica de lalibertad —la que corresponde para saltar,
golpear, dormir, toser, disparar, escupir, fumar, viajar, contaminar, etc.—, sino que va mas alla de ella
y ordena que exista un bonus de escrutinio y proteccion constitucional cuando la accion estatal recae
sobre lalibertad de expresian. Asilas cosas, si denominamos principio general de libertad al conjunto
de razones (o argumentos, fundamentos, etc.) subyacentes gue justifican la implementacidn juridica
de la serie de directivas gue habitualmente protegen nuestra libertad de eleccidn y accidn frente al
uso arbitrario —y, por tanto, ilegitimo— del poder publico. Podemaos denominar principio de la libertad
de expresion al conjunto de razones (argumentos, fundamentos, etc.) subyacentes que justifican |a
proteccion adicional que recibe de nuestros ordenamientos juridicos —nacionales e internacionales—
esta libertad. Que explican por qué, para regular las interferencias estatales gue recaen
especificamente sobre |a “expresidn” de los ciudadanos, no es suficiente con el grado de proteccion
habitual, sino gue hay gue ir més alla de este creando un derecho constitucional a la libertad de
expresidn que otorga un bonus de escrutinio y proteccion constitucional. Aun corriendo el riesgo de
sonar algo repetitivos, es necesario gue profundicemos todavia un poco mas en la diferencia que
existe entre ambos principios. Esta insistencia es importante pues nos permitira, al trazar con mayor
delicadeza la linea gue sostiene esta distincion, empezar a comprender mas facilmente cual es &l
umbral de exigencia que existe para entender, fundamentar y llenar de contenido el grado
extraordinario de proteccion gue el constituyente reserva para una categoria de conductas
denominada expresidn. Para enfocar mejor esta distincién, consideremos lo siguiente. Cuando nos
encontramos bajo la égida de una directiva o estandar inspirado en el principio general de libertad, el
pader plblico no podra intervenir legifimamente salvo que haya un dano, o una posibilidad de dafio, o
una afectacion de un interés, un derecho o un bien juridico —o, simplemente, cuando parezca
razonable hacerlo— Solo cuando esta proteccion no baste para salvaguardar una conducta
catalogable como expresidn, debemos evaluar la intervencidn del poder pablico con la directiva o
estandar que se haya articulado para dar contenido y sustancia juridica a ese bonus de escrutinio y
proteccion constitucional ordenado por nuestros constituyentes. Que esta directiva o estandar deba,
por definicién, dar una proteccion juridica adicional para esta libertad en concreto, significa que
habra al menos algunas ocasiones en las que el poder pablico no podré intervenir legitimamente aun
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hasta erradicando las posibilidades de alcanzar los multiples fines sociales que se
pretenden persequir al brindarle un bonus de escrutinio y proteccion alas expresiones

cuando estas conductas causen un dafio, o generen la posibilidad de un dafio o la afectacion de un
interés, un derecho o un bien juridico —o, simplemente, gue pareceria razonable hacerlo—. Y es
Jjustamente al considerar que la libertad de expresion es una libertad cualguiera, y no algo que por su
importancia o fragilidad merezca una proteccidn adicional, que un test como el de la “mala tendencia”
sencillamente no puede llenar de contenido el derecho constitucional a la libertad de expresion y la
proteccion constitucional extraordinaria que prescribe. En el sentido de esta n. v. por ejemplo a:
Scraver, U. Pitt. L. Rev. 40 (1979), 611 s.; Free speech, 1982, 8: "como estandar (o umbral) de
Justificacion, la regla general prescribe el estandar para limitar |a libertad de accion de un individuo.
Cuando hay un Principio de Libertad de Expresion, una limitacion de la expresion requiere una
Justificacion mas fuerte, o establece un umbral mas alto, para las limitaciones de la expresion gue
para las limitaciones de otras formas de conducta. Esto es asi incluso si las consecuencias del
discurso son tan grandes como las consecuencias de otras formas de conducta. Si pensamos en la
regla general como un punto particular en una escala entre el control total del Estado vy la libertad
iimitada del individuo, un Principio de Ja libertad de expresidn reubica el punto en la escala cuando
se trata de controlar la expresidn.”; Nw. U. L. Rev. 78 (1983-1984), 1295: “queremos proteger la
expresidn no porgue no cause ningdn dano, sino a pesar del dafo que puede causar”; Cal. L. Rev. 74
{1986}, 772; U. Cin. L. Rev. 56 (1988) 1194 s; Wm. & Mary L. Rev. 31 (1989), 2 5; Colum_ L. Rev. 92
{1992}, 131 s; Vill. L. Rev. 37 ({1992, 814: "No creo gue protejamos la expresion porgue sea
inofensiva, o incluso porgue sus dafios, individualmente o en conjunto, son mas peguefios que los
danos causados por la conducta no verbal. Por el contrario, los principios existentes de lalibertad de
expresidn se basan en la proteccion de la expresion a pesar del dano que pueda causar”; Sup. Ct.
Rev. (2011}, 81; Greenawarr, Speech, 1989, 11: “Un principio o teorfa de la libertad de expresidn
afirmarfa que |a expresion no puede regularse en todas las formas gue puedan superar el principio
minimo de libertad y satisfacer las consideraciones prudenciales ordinarias con respecto a la
legislacion efectiva”; Colum. L. Rev. 89 (1989), 120 ss.; Raz, Oxford J. Legal Stud. 11 {1991), 302 5.;
Nino, Fundamentos, 1992, 260: “Es evidente que la libertad de expresion de ideas es un bien central
en el marco de una concepcion liberal de |a sociedad. Pero no es tan evidente cuél es la justificacian
de esa centralidad, qué es lo que justifica una especial proteccion para la expresidn gue va mas alla
de la proteccion de gue gozan. en el contexto de esa concepcion, todos los actos gue no causan un
dano considerable a terceros”; Brison, Ethics 108 (1998), 317: “Un principio de la libertad de expresidn
que sea lo suficientemente fuerte como para ser Uil establece gue incluso si el habla causa danos
que, si se producen por una conducta no verbal, podrian justificar la restriccidn de esa conducta,
tales dafos no justifican restringir ese discurso”; Legal Theory, 4 (1998}, 41: "En un régimen gue
acepta un principio de libertad de expresion, el hecho de gue el dano resulta del discurso, incluso el
dano tan serio que el gobierno normalmente estaria justificado para restringir las libertades
individuales a fin de prevenirlo, no es justificacion suficiente para restringir el discurso”™; Scanion,
Tolerance, 2003, 84; Aiexanoer, Freedom of expression, 2005, 187; Wemstem, Va. L. Rev. 97 (2011),
499 5, 508s., 512; Korreuman, Nw. U_ L. Rev. 107 (2013), 696, guien incorporando el pensamiento de
Mi nos dice: “La libertad que defiende Mill no abarca solo «la libertad de expresar y publicar
opiniongsy, sino también «la libertad de gustos y de blsquedas, de encuadrar el plan de nuestra vida
para adaptarnos a nuestro propio carécter, de hacer lo que gueramos, sujeto alas consecuencias gue
pueda seguir, sin impedimento por parte de las demas criaturas, siempre que lo gue hacemos no les
perjudigue, aungue consideren que nuestra conducta sea necia, perversa o incorrecta». La proteccidn
de la expresion es una excepcion a ese principio de gue el estado puede interferir con la libertad solo
para prevenir dafos a los demé&s: casi toda la expresion esté protegida incluso cuando es dafina”™;
Siveson, Can JL & Jur. 29 (2016), 457; Bawan, Nw. U. L. Rev. 110 {2016), 1072.
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—fines que se articulan en una misma idea constitucional con la que se pretende
llevar a la practica un atractivo proyecto de sociedad democréatica en el que: (i) el
pluralismo no es un mero hecho social, sino un valor positivo que se promueve al
fomentar y exigir la tolerancia y la convivencia social de los unos con los otros?;
(i) el conocimiento se crea y se perfecciona a partir de un inagotable proceso de
apertura o democratizacion epistemolégica?’; (i) hay un vibrante espacio publico
libre y abierto en que los diferentes ciudadanos expresan tanto una voz positiva,
cuando con sus opiniones o propuestas buscan influir en las decisiones colectivas,
COMo una voz negativa, que utilizan para vigilar, criticar, resistir, controlar, efc., a
quienes los gobiernan?—.

2. Sepuederegularuna comunicacion persuasivasinirencontra
de la constitucion siempre que esta contenga una incitacion
directa y explicita a cometer un hecho ilicito.

Para ambientar esta segunda respuesta, empezaremos ahondando un poco mas
en las reflexiones con que finalizamos el acapite anterior, de manera que moderemos
tanto como sea necesario ese tono algo optimista con el que finalizamos. Es cierto
que la certeza de que la libre expresion es tan necesaria para el establecimiento
y la buena salud de un proyecto de sociedad democratico —como el que recién

20 Al respecto v. con mucha mayor amplitud: Uriez Barrera, Bases para la interpretacion y aplicacion
del derecho constitucional a la libertad de expresién, tesis doctoral inédita dirigida por: Diaz y Garcia
Conlledo, Universidad de Ledn, 2019, cap. Il, 3.B.

21 Al respecto v. con mucha mayor amplitud: Uriez Barrera, Bases para la interpretacion y aplicacion
del derecho constitucional a la libertad de expresién, tesis doctoral inédita dirigida por: Diaz y Garcia
Conlledo, Universidad de Leon, 2019, cap. I, 3.A.

22  las expresiones voz positiva y voz negativa, asl como el sentido de las mismas, han sido tomadas
de Useinam, Representative Democracy, 2006, 5: “El discurso piblico es una de las principales
caracteristicas que caracterizan y dan valor a las politicas democraticas, antiguas y modernas,
directas vy representativas. La presencia a través de la voz, expresion con la cual me refiero
a la exposicion plblica del juicio politico de los ciudadanos, define el caracter indirecto de la
palitica democratica tanto cuando los ciudadanos votan sobre las leyes como cuando votan
par representanies. Independientemente de la forma del proceso de toma de decisiones, la voz
implica dos tipos de actividades activas: positiva como activadora y propositiva, y negativa como
receptiva y de vigilancia. Esta idea es esencial para comprender el papel del juicio y |a naturaleza
de la participacion en la democracia representativa”. En cualquier caso, el lector interesado puede
encontrar un analisis mas profundo en: Al respecto v. con mucha mayor amplitud: Uriez Barrera,
Bases para la interpretacion y aplicacidn del derecho constitucional a la libertad de expresion, tesis
doctoral inédita dirigida por: Diaz y Garcia Conlledo, Universidad de Ledn, 2019, cap. I, 3.C.
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describimos?~ como para los diferentes tipos de regimenes dictatoriales lo es la
censurano siempre haestado entre nosotros. Alguien podriareplicar, con acierto, que
estas percepciones han ido cambiando, pues la posibilidad de hacer comparaciones
con otras sociedades y las duras y vergonzosas lecciones histéricas aprendidas por
nuestras propias sociedades nos han ayudado a ver la censura generalizada como
la antesala o la confirmacion de la dictadura —y, por ende, la negacion de nuestro
proyecto democratico—.

Sin embargo, incluso si aceptamos este cambio paulatino en nuestras
percepciones, persisten las razones para mantener nuestro optimismo bajo control.
Incluso hoy, cuando casi todos apostariamos que sociedades tipo Arabia Saudita no
sobrevivirian con un libre flujo de comunicaciones —o que sociedades tipo Francia no
sobrevivian sin ese flujo—, quiza no exista la mencionada bancarrota, pues todavia
a muchos nos cuesta aceptar que nuestras sociedades paguen el precio necesario
para mantener abierto tal flujo y asi proteger la democracia —esto es, que tomen
riesgos tan altos como permitir a circulacion de “manuales” de autoasfixia erdtica—.

Con todo, aun si aceptamaos cierta persistencia de ese misterio o enigma del
gue nos hablo Raz, lo cierto es que, cuando al menos parte de la ciudadania ya ve
claramente lo especial o extraordinario de una libre expresion®, esta claridad ha
solido venir acompanada de |a exigencia de dejar atras modelos como el de la “mala
tendencia” para crear e implementar nuevos y mas robustos modelos de proteccion
constitucional de las comunicaciones.

El primero de esos modelos alternativos que vamos a observar es el que,
respondiendo a un clamor popular que se hacia cada vez mas dificil de ignorar para

23 N. 20 ss.y texto principal que las acompafia.

24 Sea porgue ven la importancia de tener un espacio pdblico abierto para permitir el libre flujo
de comunicaciones 0 porgue, aun si no son lo suficientemente optimistas como para ver lo
potencialmente ventajoso gue podria ser el tener ese espacio, son lo suficientemente pesimisias
0 cautos como para poderse imaginar los nefastos escenarios gue pueden darse en el momento
en el que una persona o un grupo mayoritario adquiere el poder de censura en una sociedad. Para
sostener y llenar de argumentos esta Gltima vy justificada linea pesimista los ciudadanos pueden
encontrar de utilidad a: Conoorcet, Condorcet, 2012, (1793-1794), 184; Saatori, Democracia, 20089, 17;
KeLsen, Teorfa general, 2.2, 1958, 341; Dworkin, Taking Rights, 1977, 205; en Hare/Weinstein (eds.),
Extreme Speech, 2009, vii s; Bossio, RCP 1-2 (1986), 132; £/ futuro, 1986, 15; Hew, Modelos, 1992,
102, 114 ss_, 326 ss., 337; Faeman, Va. L. Rev. 78 {1992), 1522-1529; Gaviria, Estudios Politicos 1
{1992}, 30-33; Post, U. Colo. L. Rev. 64 (1993), 1114 s_; Ferradou, Derecho y razdn, 1995, 859; Vives
Antén, La libertad, 1995, 395-404; Garcia ViLeeas, Estudios Politicos, 7-8, (1996), 139; Garoner, Tenn.
L. Rev. 63 (1996), 426 ss.; Sunstem, Designing democracy, 2001, 97 s_; Tooorov, Constant, 1999, 36
s.; Mourre, El retorno, 1998, 146 s, 153; Barenor, Free speech, 2.8, 2005, 19; Bennasis, £l sery el ofro,
2006, 120-125; DanL, La democracia, 2006, 49, 58 ss_; Wemnstem, en Hare/Weinstein (eds.), Extreme
Speech, 2009, 27 s.
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los jueces?, propuso el J. Hano en los E.E.UU de inicios del siglo pasado. En su
polémicay en sumomento desacreditada opinion en el caso Masses?, este iconico
juez se peled con el pacificamente dominante?” modelo de |la mala tendencia para,
en su lugar, sostener que una comunicacion persuasiva solo se puede regular sin ir
en contra de los mandatos constitucionales cuando esta contenga una incitacion
directa y explicita a cometer un hecho ilicitoZ.

25
26
27
28

V. Rasean, Yale L.J. 90 (1981), 514-596.
Masses Publishing Co. v. Patten 244 F 535 (S D NY 1917).
V., al respecto, n. 13y n. 28.

Que sepamos, quien primero esbozo —al menos en un tribunal- la revolucionaria idea de que una
comunicacion persuasiva solo se puede regular sin ir en contra de la Constitucidn si esta contiene
una incitacion directay explicita a cometer un hecho ilicito fue el J. Hano. En su polémica opinion en
el caso Masses, el J. Hano el juez tuvo que pelearse con el modelo de regulacidn de comunicacionas
gue venimos de ver —hablamos del modelo de la mala tendencia, que, al menos en los circulos
judiciales, gozaba de una aceptacion pacifica—. Distanciandose de quienes sostenian una postura
individualista para interpretar este derecho, una aplastante mayoria en su época —cfr. Bras, U.
Colo. L. Rev. 61 {1990}, 11 ss.; Ragzan, Ariz. St. L. J. 50 {2018}, 911 s.—, Hano empezaria a perfilar
la estrategia argumentativa que dejaria sentadas las bases para las concepciones democraticas
del derecho constitucional a la libertad de expresidon. Aln muy lgjos de la claridad y rigurosidad
metodologica gue se puede encontrar, por ejemplo en Raz, Oxford J. Legal Stud. 11 (1991}, 303-324,
esta sentencia ya dejaba ver los rasgos estructurales gue caracterizan, hasta nuestros dias, el caso
gue presenta esta familia de argumentaciones gue fundamentan el derecho alalibertad de expresion
par ser necesario para instalar y mantener una sociedad demacrética: 1) La libertad de expresion
aparece comao un instrumento gue no hace libre a un individuo, sino a todo un pueblo, a toda la
sociedad en su conjunto —como sefiala Biasi, U. Colo. L. Rev. 61 {1990), 12, Hano no compraba la
idea de que la libertad de expresion podia ser “comparable a la libertad de disfrutar de la privacidad
en el hogar, la libertad de practicar la religidn o la libertad de hacer contratos”™; 2) En efecto, sino
hay libertad de expresion, si el gobierno puede utilizar legitimamente su poder para acallar a quienes
lo critican o se oponen a sus politicas, entonces estamos necesariamente ante un gobierno gue no
es democratico, un pueblo gue no es soberano, y una sociedad gue no es libre —cfr. Brasi, U. Colo.
L. Rev. 61 (1990}, 12 ss_; Wanstem, en Garnett/Koppelman (eds. ), First Amendment Stories, 2011,
71—; 3). Su importancia para la democracia no significa que el derecho a la libertad de expresion
deba ser absoluto, sino gue los anélisis juridicos en que se consideren sus limites nunca pueden
perder de vista la dimensidn palitica de esta libertad, su valor para una sociedad que desea ser libre
y democratica —cfr. Biasi, U. Colo. L. Rev. 61 {1990), 12: “Una de las principales implicaciones de
ver la libertad de expresion no coma un derecho individual sino como una fuente de legitimidad del
gobierno es gue el principio de dafio que limita las libertades individuales puede no ser aplicable a las
disputas sobre la regulacion de la expresidn. Ciertas consecuencias que se derivan de algunos casos
de expresidn simplemente deben ser soportadas por la sociedad para gue no se pierda la legitimidad
demacratica. Hay, en otras palabras, alglin tipo de expresion que debemos tener incluso pagando lo
gue normalmente se consideraria un costo exorbitante. Quizéds mas importante, la decisidn de ver
la expresion como una fuente de legitimidad del gobierno sugiere gue ciertas consecuencias que
de otra manera podriamos considerar dafios no pueden ser consideradas asi. Un ejemplo al que se
alude Hand en su opinién en Masses es el de la creacion de «un temperamento sedicioson. Este,
sin duda, retrasa, incluso socava, ciertos proyectos gubernamentales cuando grandes segmentos
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Para ver este modelo en funcionamiento volvamos a nuestro ejemplo del
“manual de autoasfixia erdtica”. Para comprobar si regular —sancionar, censurar,
encarcelar, etc. — a quien publigue este tipo de comunicaciones es constitucional,
quien opere bajo lalégica del modelo del J. Hano ya no tendra que examinar qué tan
buena o mala es |a tendencia de este “manual” —esto es, a qué nivel de riesgo o
peligro (para nuestros derechos, intereses, bienes juridicos, etc.) nos expondria el
permitirnos su libre circulacion—. Puesto que para el J. Hand esta clase de pesquisas
0 conjeturas son demasiado especulativas o subjetivas como para ser tomadas
como la base de un examen de constitucionalidad, lo tnico que debe preguntarse
quién quiera regular comunicaciones sin ir en contra de la Constitucion en casos
como este es si Hustler Magazine incito directa y explicitamente a sus lectores a
cometer un hecho ilicito™. Asi |as cosas, teniendo en cuenta que: i) la autoasfixia
erdtica no es antijuridica v i) que, incluso si lo fuera, Hustler Magazine pidio directa

de la poblacién ven a la administracién con desprecio o con una gran desconfianza. En muchas
sociedades politicas, esta consecuencia puede considerarse un dafo grave digno de reparacion por
el poder coercitivo del estado. Pero si |a «critica hostil» es un componente esencial del proceso que
legitima el poder del gobierno, la creacidn de un temperamento sedicioso no puede considerarse
en sf un dafio. El punto esencial aquf es gue la funcidn politica de |a libertad de expresion infarma
la definicién de dafio, y puede excluir la definicion de dafo simplemente en términos de lo que
causa a otros individuos alguna medida de dolor o infelicidad, ya sea directamente o por proyectos
sociales frustrantes que contribuyen a su bienestar”; Wemnstem, en Garnett/Koppelman (eds.), First
Amendment Stories, 2011, 93: "para llegar a «conclusiones sdlidas» al formular la doctrina de la
libertad de expresidn, los tribunales deben prestar mucha atencidn ala funcion democrética esencial
de la libertad de expresion, y luego, con este valor en mente, identificar el tipo de expresiones tan
vitalmente conectado con el autogobierno democratico que incluso los dafios graves gue puedan
derivar de dicha expresidn no son motivo para su supresion”. Este cambio de enfogue —esta nueva
estrategia para la interpretacion y aplicacion del derecho constitucional a la libertad de expresion—,
es reconocido actualmente como el gran legado del J. Hano. Sin embargo, como muestra Wemnstain,
en Garnett/Koppelman (eds.), First Amendment Stories, 2011, 62, |as ideas que sostenfa Hano en
esta sentencia estaban tan adelantadas a su tiempo gue, en su momento, estas fueron “rapida
y firmemente rechazadas”. Todavia se necesitarfan “largos afos de arduas luchas”, WemsTe, en
Garnett/Koppelman (eds.), First Amendment Stories, 2011, 61 y la continua llegada de nuevas y
mejores defensas democraticas —tanto desde |as calles, los tribunales como desde la doctrina—, para
que estas ideas pasaran de ser la vision “herética” a la vision “ortodoxa” tanto en los EE. UU. como —
aungue guiza mas lentamente— en el resto del mundo. Para que las posturas democraticas ocuparan
el terreno que, en la interpretacion constitucional, antes ocupaban comoda y casi exclusivamente las
posturas individualistas —contra las gue batalld Hano en Masses—.

29  ElJ.Hand argumentabaque la conveniencia del modelo de requlacién de comunicaciones persuasivas
por el que el propugnaba estaba en el hecho de que llevaba al operador juridico-constitucional a una
serie de pesquisas o comprobaciones de corte objetivo. Los modelos de “mala tendencia”, para
este juez, eran inconvenientes entre otras cosas porgue invitaban a un célculo de riesgos futuros
sumamente subjetivo y especulativo. Al respecto, ademas de Masses Publishing Co. v. Patten 244 F
535 (SDNY 1917} v. los autores citados en la n. anterior.
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y explicitamente a sus lectores que se abstuvieran de realizar tan peligrosa practica,
siguiendo este modelo diriamos que regular este particularmente persuasivo y
peligroso tipo de comunicaciones serfa inconstitucional.

Para cualquier persona que entienda que la libertad de expresion de todos
y cada uno de los ciudadanos merece un bonus extra de escrutinio y proteccion
constitucional, el modelo que presenta el J. Hanp sera sin duda mucho mas atractivo
que el de la mala tendencia. Sin embargo, si nos tomamaos un tiempo para hacer un
examen mas completo y ponderado de los argumentos en pro y en contra de este
modelo también tendriamos que decir que hay por lo menos tres aspectos en los que
este no sale del todo bien parado:

(i) En primer lugar, a nivel tedrico, sostener —como lo hizo inicialmente el J.
Hano vy como lo haria més adelante el J. Bore* = que en el espacio ptblico de una
sociedad democratica no hay lugar para afirmaciones que inciten a realizar acciones
que vayan en contra del ordenamiento juridico o politico resulta cuestionable.
Cualquiera dispuesto a sequir la idea democratica hasta sus Ultimas consecuencias
debera lidiar con el hecho de que estamos ante un régimen vertiginoso que no cree
en esencias y que a nada ni nadie le promete una legitimidad eterna. Un régimen
que, muy por el contrario, fodo lo somete a un debate sin fin?.

30 Borx, Ind. L.J. 47 {1971}, 1-35.

31 Por supuesto, dentro de ese todo debe incluirse cualquier pieza del ordenamiento juridico o, incluso,
el sistema social y politico mismo. Un anélisis mas fundamentado de la vision de la democracia que
sostiene esta critica puede v. en: Leroat, Democracy and palitical theary (Trad. de: Macey, David),
University of Minessota Press, Gran Bretana, 1988; £ arte de escribir y lo polftico, Herder, Barcelona,
2007; Maquiavelo. lecturas de lo palitico, Trotta, Madrid, 2010; Democracia y representacion,
Prometeo, Buenos Aires, 2011; Castorianis, Los Dominios del hombre. Las encrucijadas del laberinto,
3.5 Gedisa, Barcelona, 1995; Castro-Gomez, Revoluciones sin sujeto. Slavoj Zizek y la critica del
histaricismo posmoderno. Akal, Ciudad de México, 2015; Urise Barrera, Bases para la interpretacion y
aplicacion del derecha constitucional a la libertad de expresidn, tesis doctoral inédita dirigida por:
Diaz y Garcfa Conlledo, Universidad de Ledn, 2019, cap. Il, 3.C. En cualquier caso, sobre estas ideas
y sobre la valentia que implica el vivir en una sociedad democréatica consideremos: Branpeis en su
voto concurrente en: Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927): "Quienes ganaron nuestra
independencia crefan gue el fin dltimo del Estado era hacer que los hombres pudiesen desarrollar sus
facultades; y que en su gobierno las fuerzas deliberativas deberfan prevalecer sobre |a arbitrariedad.
Valoraron |a libertad como un fin y como un medio. Crefan que lalibertad era el secreto de la felicidad
v que &l coraje era el secreto de la libertad. Creyeron que la libertad de pensar como se guigra y
hablar como se cree son medios indispensables para el descubrimiento y la difusion de la verdad
palitica; que sin la libertad de expresidn v de asociacion las discusiones serfan indtiles; gue, con
ellas, la discusion ofrece una proteccion ordinariamente adecuada contra la diseminacion de
doctrinas nocivas; que la mayor amenaza para la libertad es un pueblo inerte; que esa discusion
plblica es un deber politico; v que esto deberia ser un principio fundamental del gobierno
estadounidense. Reconocieron los riesgos a los que estan sujetas todas las instituciones humanas.
Pero sabian que el orden no puede asegurarse simplemente por miedo al castigo por su infraccidn;
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que es peligroso desalentar el pensamiento, la esperanza y la imaginacion; ese miedo engendra
represion; esa represion engendra odio; gue el odio amenaza al gobierno estable; que el camino de
la seguridad radica en |a oportunidad de discutir liboremente sobre los supuestos agravios y los
remedios que se proponen; y que el remedio adecuado para los malos consejos son los buenos.
Creyendo en el poder de |a razén, tal y como se aplica a través de la discusion pdblica, evitaron el
silencio forzado por la ley, el argumento de |a fuerza en su peor forma. Reconociendo las tiranfas
ocasionales de las mayorfas gobernantes, modificaron la Constitucidn para garantizar la libertad de
expresidn y de reunidn. El temor a una lesion grave no puede justificar por si solo |a supresidn de la
libertad de expresion y de reunion. Los hombres temian a las brujas v a las mujeres guemadas. Es la
funcidn del discurso liberar a los hombres de |a esclavitud de los miedos irracionales”; DeJonge v.
Oregon, 299 U.S. 353 (1937): “Los derechos en si mismos no deben ser recortados. Cuanto mayor es
la importancia de proteger a la comunidad de las incitaciones al derrocamiento de nuestras
instituciones por la fuerza y la violencia, més imperativa es la necesidad de preservar los derechos
constitucionales de libertad de expresion, prensa libre y reunion libre para poder mantener la
oportunidad de una discusidn palitica libre con el fin de que el gobierno pueda responder a la voluntad
del pueblo y que los cambios, si se desean, puedan obtenerse por medios pacificos. Ahf radica la
seguridad de la Replblica, |a base misma del gobierno constitucional”; Jackson, en West Virginia
Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 ({1943): “No hay misticismo en el concepto
estadounidense de Estado o de la naturaleza y el origen de su autoridad. Establecimos el gobierno
con el consentimiento de los gobernados, y la Carta de Derechos niega a los que estan en el poder
cualguier oportunidad legal de coaccionar ese consentimiento. La autoridad agui debe ser controlada
por la opinidn plblica, no la opinién plblica por autoridad {...) Si hay una estrella fija en nuestra
constelacidn constitucional, es gue ningln funcionario, de alto o bajo rango, puede prescribir lo que
sera ortodoxo en politica, nacionalismo, religion u otros asuntos de opinidn, ni obligar alos ciudadanos
a confesar, por palabra o por acto, alguna fe. Si hay alguna circunstancia gue permita una excepcion,
ahora no se nos ocurre”; DousLas, en Terminiello v. Chicago, 337 U.S. 1 {1949): “Es solo a través del
debate libre y el libre intercambio de ideas que el gobierno sigue respondiendo a la voluntad del
pueblo y se efectlian cambios pacificamente. El derecho a hablar libremente y a promover la
diversidad de ideas y programas es, porlo tanto, una de las principales distinciones gue nos diferencia
de los regimenes totalitarios”™; Black, voto disidente en: Beauharnais v. lllinois, 343 U.S. 250 (1952):
“Mi opinion es gue ninguna legislatura tiene a su cargo &l deber y no tiene el poder de decidir sobre
qué asuntos plblicos pueden discutir los estadounidenses. En un pais libre esto es eleccion del
individuo, no del Estado. La experimentacion estatal en ese intento de frenar la libertad de expresian
es una doctrina alarmante y aterradora en un pals dedicado al autogobierno por parte de su pueblo.
Rechazo la afirmacidn de que el estado o la nacién pueden castigar a las personas por su opinién en
asuntos de interés plblico (.. .) Esta Ley establece un sistema de censura estatal gue esta en guerra
con el tipo de gobierno libre previsto por aguellos que forzaron |a adopeidn de nuestra Declaracion de
Derechos”; Barenblatt v. United States, 360 U.S. 109 (1959): “No puedo estar de acuerdo con laidea
dela Corte de que las libertades de la Primera Enmienda deben restringirse para «preservars nugsiro
pais. Esa nocion se basa en la premisa no articulada de que |a sequridad de esta Nacidn depende de
su poder para castigar a las personas por lo que piensan, hablan o escriben, o por aguellos con
guienes se asocian con fines politicos. El Gobierno, en su escrito, practicamente admite esta posicidn
cuando habla de la «comunicacion de ideas ilegales. Desafio esta premisa y niego que las ideas
puedan ser proscritas bajo nuestra Constitucion. Estoy de acuerdo en gue los gobiernos despdticos
no pueden existir sin sofocar |a voz de |la oposicién a sus practicas opresivas. La Primera Enmienda
significa para mi, sin embargo, que la Unica forma constitucional en gue nuestro gobierno puede
preservarse es dejar a su gente la mayor libertad posible para alabar, criticar o discutir, segin lo
consideren adecuado, todas las politicas gubernamentales y sugerir, si asilo desean, que incluso sus
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(i) En segundo lugar, a nivel practico, desde muy pronto se observé que el
modelo de regulacion de comunicaciones persuasivas de Hawp iba a resultar
problematico al momento de regular aquellos casos en los que los mas habiles,
sutiles y disimulados oradores son capaces de desencadenar en su audiencia

postulados mas fundamentales son malos y deben ser cambiados; «Ahf radica la seguridad de |a
Replblica, la base misma del gobierno constitucional». Sobre esa premisa se cred esta tierra, y sobre
esa premisa ha crecido hasta la grandeza. Nuestra Constitucion asume gue el sentido comin de las
DErs0onas y sU apego a nuestro pals les permitird, después de una discusidn libre, resistir a las ideas
errdneas. Decir que nuestro patriotismo debe protegerse contra ideas falsas por medios distintos a
estos es, creo, hacer una acusacion sin fundamento. A menos gue podamos confiar en estas
cualidades (si, en resumen, comenzamos a castigar la expresion), honestamente no podemos
praclamar gue somos una Nacidn libre y hemos perdido entonces lo que los Fundadores de esta tierra
arriesgaran sus vidas y su sagrado honor por defender. El hecho es gue una vez que permitimos que
cualquier grupo gue tenga algln objetivo politico o idea sea expulsado de |a votacidn y de la batalla
par las mentes de los hombres porque algunos de sus miembros son malos y algunos de sus principios
son ilegales, ningln grupo esta a salvo”; Braden v. United States, 365 U.S. 431 {1961): "Una vez mas
niego, como lo he visto repetidamente necesario en otros casos, que la capacidad de esta Nacion
para preservarse a i misma dependa de |la supresion de las libertades de religidn, expresidn, prensa,
reunidn y peticion. Creo gue un eslogan gue suena tan noble como el de «autopreservacidn» se basa
en una premisa que puede destruir a cualguier nacidn democratica mediante el proceso lento de ir
devorando las libertades que son indispensables para su sano crecimiento. Una verdadera
demacracia, |a base sobre |a cual se construyd esta Nacidn, esté en el hecho de que el gobierno
responda a las opiniones de sus ciudadanos, y ninguna nacion puede continuar existiendo en tal
régimen a menos de gue sus ciudadanos sean totalmente libres de hablar sin temor a favor o en
contra de sus funcionarios v sus leyes. Cuando se comienzan a enviar a sus disidentes (..) ala
carcel, las libertades indispensables para su existencia desaparecen rapidamente. Si la
autopreservacion es la cuestion que decide estos casos, creo firmemente gue deben decidirse ala
inversa. Solo con la preservacion dedicada de las libertades de la Primera Enmienda podemos
esperar preservar nuestra Nacion y su forma de vida tradicional”; Cohen v. California, 403 U.S. 15, 23
(1971): “El derecho constitucional de |a libre expresion es una medicina poderosa en una sociedad
tan diversa y poblada como la nuestra. Esta disefiado y tiene la intencidn de eliminar |as restricciones
gubernamentales del ambito de la discusion plblica, estableciendo la decisidn sobre gué opiniones
se expresaran en gran medida en manos de cada uno de nosotros, con la esperanza de que el uso de
esa libertad en Gltima instancia produzca una ciudadanfa mas capaz y unas politicas mas perfectas
y en la creencia de gue ningln otro enfoque se corresponderfa con la premisa de la dignidad y
eleccidn individuales sobre las que se basa nuestro sistema politico™; TEDH, Caso Handyside v.
United Kingdom, 7 de diciembre 1976, parr. 49: “Las funciones de supervision de la Corte le obligan
a prestar la maxima atencion a los principios gue caracterizan a una “sociedad democréatica”. La
libertad de expresidn constituye uno de los fundamentos esenciales de tal sociedad, una de las
condiciones bésicas para su progreso vy para el desarrollo de cada hombre. Conforme al péarrafo 2 del
Articulo 10 (art. 10-2), esto es aplicable no solo a la «informacion» o las «ideas» que se reciban
favorablemente o se consideran inofensivas o indiferentes, sino también a aquellas gue ofenden,
conmocionan o perturban el Estado o cualguier sector de |a poblacion. Tales son las demandas del
pluralismo, que implica tolerancia y espiritu de mente abierta, sin los cuales no existe una sociedad
demacratica. Esto significa, entre otras cosas, que cada «formalidads, «condicidn», erestriccions o
«penalizacidn» impuesta en esta esfera debe ser proporcional al objetivo legitimo perseguido”™
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fervientes deseos de realizar hechos antijuridicos sin necesidad de decirles directa o
explicitamente que hagan algo®.

(i) Ademas de esta cuestion —que se conoce como el problema de Marco
Antonio*—, autores como Stone han recordado, también desde una perspectiva
practica, que si acogemos este modelo tendrfamos que prepararnos para lidiar con
un tercer problema. Si bien es cierto que, en lineas generales, este modelo de
proteccion constitucional resultaria mas robusto y garantista que el de la "mala
tendencia”, hay casos en que su proteccion terminaria siendo mucho menor. Para
ver claramente cuando puede llegar a darse esa menor garantia, consideremos el
siguiente caso. Z le dice a Y, que entre muchas otras cosas es cuadripléjico, que la
tnica salida a |a crisis social que vive el pais es que él mismo tome un arma y vaya
a matar al Presidente de la Republica. Siguiendo el modelo de la “mala tendencia”,
tenemos que el peligro de que el receptor de ese mensaje resulte persuadido v
termine danando —o tan siquiera poniendo en el mas minimo riesgo la vida del
Presidente— es completamente nulo, inexistente o descartable, por lo que seria
inconstitucional reprimir tan inofensiva comunicacion. Siguiendo el modelo de Hanp,
en cambio, dado que en el poco sutil caso que hemos puesto no hay duda de que
estamos ante unaincitacion directay explicita a cometer un ilicito, después de hacer
los examenes 0 pesquisas que este modelo prescribe, a pesar de que no hay ninguna
posibilidad real o concreta de riesgo o peligro podriamos terminar arribando a la
conclusion de que reprimir esta comunicacion seria constitucional®.

3. Sepuede regular una comunicacién persuasiva siniren contra
de la constitucion siempre que esta cree un peligro claro y
presente.

El peso de este tipo de contraargumentos hizo que jueces como Holves y
Branpeis, que también estaban plenamente convencidos de |a necesidad de otorgar
un bonus extra de escrutinio y proteccion constitucional a la libre expresion,

32 V. Chafee, Harv. L. Rev. 32 ({1918-1919), 964; Stone, Sup. Ct. Rev. (2002), 427 s. Estos autores
muestran como un orador tan inspirado como el Marco Antonio de Shakespeare, en el funeral de
Julio Cesar, podria incitar claramente a su audiencia y, al tiempo, evitar facilmente la censura.

33 V. Srong, Sup. Ct. Rev. {2002), 427 s.
34 Srtone, Sup. Ct. Rev. (2002), 427 s.

35 Otros ejemplos, més sutiles, de como el test del J. Hano es poco satisfactorio al juzgar casos en que
no hay una posibilidad préxima o real de que quien reciba el mensaje realice la conducta dafiosa y
antijuridica en: Stong, Sup. Ct. Rev. (2002), 427 s.
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descartaran el modelo de regulacion de comunicaciones persuasivas que planteaba
el J. Hanp. En su lugar, en una serie de famosisimas opiniones?, perfilaron un test
que perfild otro modelo que termind imponiéndose, al menos por un largo periodo, en
los E.E.U.U. De acuerdo con el test planteado por los jueces Houvies v Branpess, para
que las autoridades pueden regular una comunicacion persuasiva sin ir en contra
de la Constitucion deben cumplir con la carga de demostrar que permitir |a libre
circulacion de la misma crea un peligro claro y presente™.

Como vemaos, v como su nombre lo indica —"clear and present danger test"—,
el test de constitucionalidad tras este tercer modelo hace que, para derrotar
la presuncion de inconstitucionalidad de la que parte cualquier regulacion de
comunicaciones persuasivas, necesariamente deban hacerse esos calculos de
peligro o riesgo que tanto habfan espantado al J. Hanp por ser incontrolablemente
subjetivos, especulativos o azarosos. Viendo bien las cosas, podriamos sostener,
incluso, que para proteger extraordinariamente a libre expresion sin meterse en los
problemas que se metio el J. Hanp, lo que hicieron Houves v Branpeis fue presentar
una version renovada del test de la “mala tendencia” —una version 2.0 que, mediante
un sencillo ajuste de tuercas, permite que exista una menor proclividad a regular
comunicaciones persuasivas—.

Empezando por lo bueno, digamos entonces que nos encontramos, por segunda
oportunidad, ante un modelo de regulacion de comunicaciones persuasivas que, por
estar en condiciones de ofrecer mas garantias para la instalacion y vigencia de un
sistema democratico, resulta mas atractivo que el modelo inicial del que partimos. A
nivel politico, el mensaje que nos enviaron Houves y Branoeis era tan disruptivo como
positivo: quienes quieran vivir en una democracia deberan asumir el precio de tener
que ver y/o escuchar constantemente comunicaciones heterodoxas, inconvenientes,
hirientes, erroneas, estlpidas, inoportunas, superfluas, groseras, banales, etc.
Confrario a los calculos del modelo de la “mala tendencia”, dentro de este enorme
conjunto de (tipos molestos de) comunicaciones tan solo podra regularse y evitarse
juridico-constitucionalmente un pequefio subconjunto: el conformado por aquellas
comunicaciones que, por colocarnos en una situacion de peligro claro y presente
—para nuestros derechos, intereses, bienes juridicos, fines sociales, etc.—, tienen un
costo tan elevado que ni siquiera una sociedad libre, abierta y democratica puede
permitirse pagar.

36 V. principalmente su posicion en: Abrams v. US 250 U.S. 616 {1919); Whitney v. California, 274 U_S.
357 (1927).

37 Abramsv.US 250 U.S. 616 (1919).
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Como serfan muchos los casos en que, sin importar la molesta tendencia de las
comunicaciones, las manos del poder plblico quedarian atadas por la Constitucion
—y asi se incrementara el espacio en que la comunicacion de ideas permanecera
fuera del alcance del censor—, desde el proyecto de crear una sociedad democratica
el rechazo del modelo de “la mala tendencia” v la aceptacion de este tercer modelo
son buenas noticias. Sin embargo, méas alla de lo que podamos decir en abstracto del
modelo de Houves y Branpeis, |a experiencia estadounidense con este modelo —para
ser mas concretos el modo en que el macartismo primero diluy6 v luego devord sin
problemas el test del “peligro claro y presente”— ya se ha encargado de resaltar
las razones por las que cualquier sociedad deberia pensarse dos veces el copiar e
implementar una proteccion constitucional que ya se mostré como nimia, debil o
insuficiente en el momento en que mas se le necesité®.

4. Se puede regular una comunicacion persuasiva sin ir en
contra de la constitucidon siempre que esta: i) contenga una
incitacion directa y explicita a cometer un hecho ilicito y ii)
cree un peligro claro e inminente.

Tras la horrible noche que significé el macartismo para la democracia vy |a libre
expresion en los E.EEUU., llegaria, en la década de los sesenta del siglo anterior,
un despertar cultural, social y politico que se convirtié en un ambiente ideal para
la creacion del que muy probablemente sea el modelo de regulacion constitucional
de las comunicaciones mas proteccionista que se haya visto en una sociedad
moderna. Empleando |a vibrante energia democratica que generaban una serie de
movimientos emancipatorios en pleno esplendor, la llamada “Corte de Warren”
decidio que, en lugar de escoger entre el test de “peligro claro y presente” que habia

38 Emerson, General Theory, 1966, 23, uno de los autores clasicos, sintetiza asi el asunto: “Si se puede
extraer alguna leccion [del macartismol. esta parece ser gue: las protecciones de la expresion
politica de la Primera Enmienda no pueden depender de los juicios judiciales, caso por caso, de si
las expresiones particulares de los oradores particulares representan un peligro claro y presente. En
tiempos de temar, los jueces son tan propensos como los legisladores a sobrestimar el riesgo de
que el discurso que critica las politicas o la estructura del gobierno pueda ocasionar una calamidad.
Algunos tipos de expresién merecen una proteccidn casi categorica”. En cualquier caso, el lector
interesado en profundizar en el macartismo v en las lecciones historicas que dejo encontrara Gtil a:
Roam, McCarthy, 1967; Caute, The Great Fear, 1978; CerLar/Enclunp, The Inguisition, 1979; OsHinsky,
Conspiracy, 1983; Schrecker, McCarthyism, 1986; Kienr/Havnes/Firsiv, American Communism, 1995;
Stone, Perilous times, 2004; Fawon, Dynamic Constitution, 2.2, 2013, 50-53. También podria ser Gtil
el andlisis que uno de nosotros hizo en: Uries Barrera, Bases para la interpretacion y aplicacicn del
derecho constitucional a la libertad de expresidn, tesis doctoral inédita dirigida por: Diaz y Garcia
Conlledo, Universidad de Ledn, 2019, p. 277-280.
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roto el macartismo o el test de Hanp, tomaria las versiones mas garantistas de los
dos test para fusionarlos en uno solo que, combinando lo mejor de sus predecesores,
ponia un doble candado constitucional sobre la requlacion de las comunicaciones
persuasivas. Asi, en una decision unanime en el interesantisimo caso Brandenburg
v. Ohio®, dicha Corte sefiald que cualquier regulacion de una comunicacion persuasiva
se presumirfa como inconstitucional hasta que |a autoridad reguladora demostrara
que esta: i esta dirigida directamente a incitar o producir acciones antijuridicas

39 Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).
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inminentes *°y (i) es probable (likely) que incite o produzca tales acciones®.

40

4

Es importante resaltar tres aspectos de este primer factor del test. En primer lugar, que consideramos gue, con la
finalidad de proteger al orador, el test de Brandenburg exige que haya dolo directo o de primer grado de incitar a
|a realizacion del ilicito. Al menos asl interpretamos el requisito que se pong en la sentencia de que &l mensaje del
orador deba estar "dirigido a” (“directed to”} a incitar. En segundo, gue no entendemos que el atributo “directo”
gue el test de Brandenburg afiade ala incitacion no debe entenderse como sindnimo de literalidad u objetividad de
|as palabras empleadas. El problema de Marco Antonio bien nos serviria agul para ilustrar el punto, pero vayamos a
un caso menos sutil para ver mejor el asunto. Inspirdndonos muy libremente en la revolucion de los claveles portu-
guesa, PENsemos en que un orador y una audiencia que o sigue arreglan que el primero le indicaré & los segundos
cuando 3 el momento para salir a derrocar el gobisrno poniendo un clavel en la entrada de |3 puerta de su casa O,
para no ir tan lgjos, pensemos en expresiones utilizadas por los mafiosos colombianos como “vaya hagale la fissta
aX" 0 "habré que conversar con Y™ o “salir a bailar con Z”. Nosotros consideramos que, aplicando el test de Bran-
denburg, estos serfan unos mensajes directos y con un propdsito incitador perfectamente identificable y discernible
parala audiencia, por lo gus, conforme a este punto particular del test, podria regularse. En cualguisr caso, sostiene
con buenos argumentos una posicién contraria a la nuestra GresnawalT, Speech, 1989, 207: “Decir que las palabras
de alguien estan dirigidas a prod ucir un resultado implica que &l propdsito del hablante es producir ese resultadoy, lo
que 85 mas, que este propdsito es evidente en las palabras gue usa”. Asi, mientras que de las palabras mismas con
gue se expresa alguien no se pueda concluir objetivamente gue existe una clara “intencion de producir una accidn
antijuridica inminente, &l esténdar de |3 Corte prohibe el castigo a pesar de que el orador sea plenamente consciente
de gue sus palabras podrizn llegar a provocar una accion antijuridica, y gue esa accidn es practicaments seguro
gue se seguird de ellas”. Alejandonos de la posicion de Gresnawalt, Spesch, 1988, 207, entendemos que lo que hace
la expresion “directamente” es convertir en inconstitucional regulaciones de comunicaciones que, exigiendo al
operador realizar ejercicios de “futurologia”, atacan incitaciones o persuasiones abstractas, indirectas, aventureras,
azarosas, probabilisticas, como las que castiga el articulo 510 del Cédigo Penal Espafiol: “1. Serén castigados con
una pena de prisidn de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses: a) Quisnes plblicamente fomenten, pro-
muevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte
del mismo o contra una persona determinada por razdn de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas
u otros referentes alaideologla, religion o cresncias, situacion familiar, la pertensncia de sus miembros a una etnia,
raza 0 nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad. b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el
acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualguier otra clase de material o soportes gue por su contenido
sean idéneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violen-
cia contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél, por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes alaideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia, raza o nacidn, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones
de género, enfermedad o discapacidad(.. )" En tercer lugar, digamos que el ofro elemento interesante de este
primer factor es, sin duda, el término “inminente”. ¢Qué debemos entender por inminente? ¢Dias? {Horas? iMinutos?
iSegundos? Como indica Greenawalt, Speech, 1989, 209, tenemos que ir hasta Hess v. Indiana, 414 U.5. 105 {1973},
para obtener algo més de claridad sobre este término: “En Hess v. Indiana, la Corte (.. ) aplicd la formulacién de
Brandenburg v. Ohio revisando |a constitucionalidad de una condena por conducta-desordenada de un manifestante
gue habia comentado a sus companeros: «Mas adslante (later) nos tomaremos la puta calles. Segln |a Corte,
incluso si las palabras de Hess pudieran tomarse como instando a una accion antijuridica en un momento posterior,
su condena tenfa que ser revocada por |3 ausencia de evidencia de que &l tenia |a intencidn de producir «desorden
inminentes. (.. ) este casorepresenta una reafirmacion explicita del estandar de Brandenburg y una interpretacion
de que &l término inminencia es muy restrictivo. El Tribunal dijo que «en el peor de los casos», la declaracion «no
era mas que una apologia de la accion antijuridica en alglin momento futuro indefinidos. Ahora, si Hess realmente
quiso instar a una accion ilsgal, el sentido comin nos dice que «mas adelantes debe haber significado més tarde
durante el dia de la demostracion; por lo que la opinidn parece significar que, al menos en ese contexto, una accidn
antijuridica dentro de algunas horas no es inminente. Incluso si «inminentex» contiene cierto grado de flexibilidad,
el término connota, y es usado por el Tribunal para sugerir, un lapso de tiempo muy corto entre una incitacion y la
accion esperada”.

La probabilidad es, evidentemente un espectro dentro del que debe moverse el operador de este
test. Como dijimos hablando del modelo del J. Hanp, los anélisis probabilisticos, al menos cuando
lo realizaran en muchas oportunidades juristas, son altamente azarosos y subjetivos: £Como
reaccionara la audiencia a estas palabras? ¢lgnoraré al orador? iCorrera a hacer lo que dice? Estas
respuestas, sino estamos ante casos como el de |a persona cuadripléjica gque mencionamos atras,
efectivamente son dificiles y pueden dar lugar a vaticinios muy diferentes. Aceptando entonces
la critica de Hanp, para cerrar este punto consideremos lo que nos dice un fino penalista como
Greenawatt, Speech, 1989, 207 “Bajo el test de la Corte, la apologia esta constitucionalmente
protegida @ menos gue realmente pueda producirse una accion antijuridica. Supongamos que un
orador radical en un entorno universitario esté despotricando contra las autoridades vy le dice a su
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A nuestro juicio, atn con las imperfecciones que el lector podra encontrar, el
test de Brandenburg es un instrumento que nos puede ayudar a crear el tipo de
modelo de regulacion de comunicaciones que se necesita para instalar y sostener
una sociedad libre, abierta y democratica®. Ademés, consideramos que, al dejar
una valvula de escape que permite regular las comunicaciones extremada e
irreparablemente perjudiciales, este test consigue tan valioso objetivo sin que
tengamos que perjudicar excesiva o innecesariamente otros fines sociales, derechos,
intereses o bienes juridicos que también consideramos como valiosos*. Por esta
razén, mas que hacer un comentario negativo para balancear nuestraresefa de este
tltimo modelo, para finalizar este acapite quisiéramas insistir en que implementar un
modelo de proteccion constitucional de las expresiones como este esta muy lgjos
de ser gratuito. Del alto costo que tenemos que pagar para tener verdaderamente
garantizado un espacio publico, libre y abierto —para vivir en una democracia— son
muestra tanto la desafortunada y accidental muerte de X, Carradine o Hutchence,
como |a penosa necesidad de tener que seguir escuchando hoy a personajes tipo
Brandenburg decir que: “deberfamos enterrar a los negros™##.

audiencia, emocionalmente excitada: «Quiero que me muestres ahora mismo como escupes a los
lacayos del imperialismo golpeando a ese guardia universitario, el que esté justo ahi, hasta causarle
la muerten. Incluso si el orador tiene |a plena intencidn de que sus palabras se cumplan al pie de la
letra, sus comentarios estaran protegidos si «no es probabler gue |a audiencia actie de acuerdo al
consejo que les da”

42  Decimos ayudar a crear porque no 85 Mas gue una pieza, ya que un modelo de requlacién completo
tiene que considerar otro tipo de dafios considerados en la introduccidn.

43 Paranoretratar a Brandenburg como una invitacidn a la anarguia o al suicidio colectivo, no esta de
més recordar que el Estado puede y debe regular la conducta de aquellos miembros auténomos y
responsables de sus propios actos de la audiencia que decidan cometer crimenes. En otras palabras,
lo gque hace un test como el de Brandenburg no es privar a la sociedad de toda proteccidn, sino, con
el fin de crear un espacio parala libre expresidn (y de ver a la audiencia no como borregos sino como
seres responsables), desplazar el foco de la regulacion mayoritariamente en la audiencia, no en &l
orador. Agui radica su enorme distancia con el test de la "mala tendencia”, que, con una vergonzosa
y humillante mirada a las capacidades criticas y de discernimiento de |a audiencia, prefiere centrar
la regulacion en el orador —y, de paso, extinguir el espacio para la libre expresion—.

44 Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

45 Ellectorinteresado en profundizar en el test de Brandenburg encontraré aplicaciones y/o comentarios
muy interesantes en: BeVier, Stan. L. Rev. 30 (1978), 332-343; NAACP v. Claiborne Hardware Co_,
458 1U.S. 886 (1982), 927 s; Bras), Colum. L. Rev. 85 (1985), 483; Stone, U. Chi. L. Rev. 54 (1987), 47;
Kenneny, voto concurrente en: Simon & Schuster, Inc.v. Members of N. Y. State Crime Victims Bd_, 502
U.S. 105 (1891), 127; Sunstem, Free Speech, 1995, 9; Ashcroft et. al. v. Free Speech Coalition et. al.,
535U.8. 234 (2002), 252, en que, frente a un caso de una restriccidn a la pornografia infantil virtual
se nos dice: “El Gobierno sostiene ademas que |a pornografia infantil virtual despierta el apetito de
los peddfilos y los alienta a participar en conductas ilegales. Este razonamiento no puede sostener la
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5. Reflexion final

Bosein*® senala que en materias como las que aborda este articulo, es

entre extrano e imposible toparse con una fipologia que tenga fines meramente
descriptivos. Nos dice Boesio que, asi estas sean mas o menos explicitas, todas
las tipologias que hacemos en estas areas terminan teniendo fines prescriptivos
—que, en palabras también del autor, las tipologias siempre empiezan con fines
sistematizadores y siempre terminan con fines axiologicos—*.

46

47

disposician en cuestion. La mera tendencia de |a expresion a fomentar actos ilegales no es unarazdn
suficiente para prohibirla. El gobierno «no puede fundar constitucionalmente la legislacion sobre la
conveniencia de controlar los pensamientos privados de una personas. Las libertades de la Primera
Enmienda estan en mayor peligro cuando el gobierno busca controlar el pensamiento o justificar sus
leyes para ese fin inadmisible. El derecho a pensar es el comienzo de |a libertad, y |z expresidn debe
ser protegida del gobierno porque la expresion es el principio del pensamiento. Para preservar estas
libertades, y para proteger la expresion en si misma, los casos de la Primera Enmienda de la Corte
establecen distinciones vitales entre palabras y hechos, entre ideas y conductas. «El método normal
para disuadir la conducta ilegal es imponer un castigo apropiado a la persona que se involucra en él».
El gobierno no puede prohibir la expresion porgue aumenta la posibilidad de que se cometa un acto
«en un tiempo indefinido en el futuros. Hess (.. ). El gobierno puede suprimir el discurso que aboga
por el uso de la fuerza o por la violacién de la ley solo si «dicha promocion esté dirigida a incitar o
producir inminentes acciones antijuridicas y es probable gue inciten o produzcan tales accioness.
Brandenburg (...). No hay agui ningln intento, incitacion, solicitud o conspiracion. El gobierno no
ha mostrado mas que una conexion remota entre |la expresion que podria alentar pensamientos o
impulsos y cualquier abuso infantil resultante. Sin una conexion significativamente més fuerte y méas
directa, el Gobierno no puede prohibir el gobierno no puede prohibir el discurso con el fundamento de
que puede alentar a los peddfilos a participar en una conducta ilegal”, Bowunces/Stong, en Bollinger/
Stone (eds.), Eternally, 2002, 16-19; Stone/Seioman/SunsTem/ TusHneT/KarLan, First Amendment, 2.2,
2003, 56-64; BiseaL Torres, Libertad de expresion, Tesis doctoral inédita, 2005, 152 s.; Farser, Ind.
L.J. B4 (2009), 921: "Después de Brandenburg, |a Corte rara vez ha tenido que volver a este tema,
y los juicios contra el discurso subversivo parecen haberse agotado. Esto debe considerarse un
beneficio significativo del enfoque categdrico. Desde la primera administracion de Adams hasta el
comienzo del periodo de la Guerra Fria, los disidentes paoliticos enfrentaron un riesgo considerable de
ser procesados por criticar al gobierno durante los periodos de crisis, incluso cuando no defendian
explicitamente |a violencia o la accion ilegal. Desde la era de Vietnam hasta el presente, este
problema ha desaparecido. Eliminar este tipo de abuso es un verdadero logro judicial. Al anunciar
una prueba clara y basada en reglas, la Corte cerrd decisivamente la puerta a un patrdn histdrico
de regulacion gubernamental abusiva”; Wemstain, en Hare/Weinstein (eds.), Extreme Speech, 2009,
88 s.; Bowwnezr, U. Chi. L. Rev. 72 (2005), 423; DeutscH, Akr. L. Rev. 39 (2006), 505 ss.; CHemeRINSKY,
Constitutional Law, 35, 2006, 987-1000; Lewss, First Amendment, 2007, 124; Rooricuez MonTafis,
Libertad de expresion, 2012, 188-192; Cote, Harv. L. & Pal'y Rev. 6 (2012) 147 s_; Aicécer Guirao, REDC
103 (2015), 62 s.; Presno Linera/TerueL Lozano, Libertad de expresion, 2017, 36 s, 51 s.

Bogeio, La teoria de las formas de gobierno en la histaria del pensamiento politico, 2. ®, Fondo de
Cultura Econémica, Ciudad de Méjico, 2001, 9-13.

Bogeio, La teoria de las formas de gobierno en la histaria del pensamiento politico, 2. ®, Fondo de
Cultura Econémica, Ciudad de Méjico, 2001, 9-13.
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Estando enteramente de acuerdo con Boesio*®, por nuestra parte esperamos
haber sido lo suficientemente explicitos y honestos con el lector como para que a
estas alturas ya sepa bien que los fines que subyacen a nuestra tipologia son muy
prescriptivos. Y que, por ende, a traves de este texto tratamos de hacerlo parte
de nuestro entusiasmo por un tipo de sociedad, la sociedad democratica, y un tipo
de modelo de regulacién de comunicaciones persuasivas, el generado por tests de
constitucionalidad como el de Brandenburg. Con todo, sino hemos logrado convencer
al lector mas escéptico de la conveniencia de estos tipos, esperamos haberle
ensefiado algunas de las principales ventajas v desventajas que se desprenden de
interpretar v aplicar el alcance y el peso del derecho constitucional a la libertad de
expresion de diferentes maneras.
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