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Quizd precisamente por la valfa que reviste la libertad de expresién en Estados
Unidos, ha sido fértil en la generacién de controversias a su respecto. En esta ocasién,
Owen Fiss nos invita precisamente a reconsiderar la naturaleza del Estado modernoy su

rol en la proteccién de las libertades fundamentales, con particular énfasis en la libertad de

expresién.

Estima Fiss que en el pasado el debate partfa del supuesto que ¢l Estado
constitufa un peligro para la libertad de expresién y por ende debfa precaverse
cualquicra de sus intromisiones; sin embargo, tal concepcién, atin cuando sabia, importaba
una verdad a medias, ya que el Estado puede pasar de ser un opresor a constituir un
garante de las libertades.

La nueva perspectiva del Estado moderno que nos sugiere Fiss descansa en
dos premisas: la una, el impacto que las concentraciones privadas de poder tiene
sobre nuestra libertades, al punto que demandan la intervencién estatal para ser
contrarrestadas; la otra, una revisién de la Primera Enmienda, cl4usula constitucional
que garantiza la libertad de expresién. Sostiene el autor que tal disposicién admite dos
lecturas, las que califica de libertaria y democratica.

Segtin la concepcién libertaria de la Primera Enmienda, ella importa una
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garantfa del interés individual en expresarse frente a los embates provenientes del poder
estatal. En cambio, para la interpreracién democritica de tal disposicién constitucional su
propdsito scrfa ampliar los términos del debate piiblico, de forma que él revista un cardcter
“desinhibido, vigorose y abierio”, que contribuya al fortalecimiento de la autodeterminacién
colectiva, que obre como una proteccién a la soberanfa popular. Esta segunda lecturade
la cldusula obligarfa al Estado a promover los valores democriticos subyacentes en la
mencionada Enmienda, favoreciendo el debate priblico, completo y abierto, cuando este
fuere frenado por poderes de cardcter no estatal, paralo cual recurrird en ocasionesa la
asignacién de recursos destinados a asegurar la expresién de unos, — “repartir megdfonos”-
y en otras oportunidades a silenciar el discursos de quienes impiden la expresién de los
demis.

La pornograffa, las expresiones de odio (haze speech) y los gastos en campafias
electorales son ejemplos claros de una amenaza ala libertad de expresién que no proviene
del Estado. Ellas, en diversa medida, imposibilitan a los grupos desfavorecidos a participar
siquiera del debate, lo que Fiss califica de efecto silenciador. Frente a ello, el Estado debe
contemplar precondiciones esenciales para el autogobierno colectivo, asegurando que
todos los puntos de vista sean expuestos al ptiblico. No importa ello una violacién del
“principio de neutralidad del contenids”, que prohibe al Estado sesgar el debate para
controlar la decisidn de las personas frente a opiniones encontradas, sino que se trata de
favorecer precisamente dicha controversia, aun cuando de ello resulte, eventualmente,
admite Fiss, una modificacidn en la decisién final que adopte el ptiblico. No hay nada
malo en ello, sefiala el autor, ya que la democracia no exalra sélo la eleccién priblica, sino
que clla sea informada y en condiciones adecuadas de reflexién.

Pasa a considerar enseguida Fiss el rol del Estado distribuidor, particularmente
en ¢l fomento de las artes en cuanto medios de expresién. En este caso, el Estado
interviene en el debate asignando recursos, evitando de tal modo la exclusién de
quienes carecen de los medios para llevar su “discurso” a la exposicidn del publico.
Sin embargo, esta vez ¢l Estado puede silenciar expresiones, pues al asignar recursos
a unos impide la subvencién de otros. Para salir de atolladero Fiss nos recuerda que la
Primera Enmienda apunta hacia la generacién de un debate piiblico y que éste reviste un
cardcter cuantitativo y cualitativo: unas decisiones del Estado distribuidor podrén
cariquecer el debate, otras lo empobrecerdn. El acento diferenciado estriba no en los
fundamentos, sino en los cfectos del accionar estatal. ;Y a de qué criterios puede
servirse el Estado en la asignacién de sus recursos? Fiss nos enuncia algunos: el grado
relativo de exclusién, la necesidad financiera, la agenda priblica y el poder silenciador
de otras expresionés.

El ¢jercicio de autogobierno colectivo que representa la democracia supone
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determinadas instituciones que informan apropiadamente a los ciudadanos, rol que en las
sociedades modernas desempefia la prensa, incluida la televisién, que para tales efectos
requicre de un cierto grado de autonomia, cconémicay juridica, respecto del Estado. Sin
embargo, recogiendo la experiencia de la década del scsenta, Fiss se pregunta ‘;Podria el
Estado desernperiar algiin papel en fonentar la mision democrdtica de la prensa?”y con dloda
inici6 a una revisién de los principales pronunciamientos jurisprudenciales norteamericanos
habidos en los scsenta, los que confronta con aquellos emitidos entre los setenta y comienzos
delos noventa, gracias a los cuales, enjuicia criticamente el autor, 1a libertad de prensa estd
siendo reducida a la libertad de empresa y el enriquecimiento del debate queda

condicionado a las exigencias del mercado.

Una monograffa minuciosa y nutritiva, que sin lugar a dudas puede enriquecer
las épticas con que tradicionalmente es abordada lalibertad de expresién en los medios
académicos nacionales.
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