L amediacion del conflicto constitucional entre
lalibertad y laigualdad:
lo quetenemos que hacer acercadelaexpresion

deodio
Justin D. Cummins”

INTRODUCCION

Un supuesto fundamental que enderezalanaturaleza del debate acercade
la cuestion de lalibertad de expresion es que pueda ser neutral y objetivo. En
realidad, no es posible ser neutral en un mundo en que hay discriminacién y
diferencias enormes con respecto al poder y a acceso alos recursos. En este
contexto, ser neutral, es decir preservar € statu quo, favoreceria a aquéllos
con mas poder y més acceso.! Tampoco es posible ser objetivo en un mundo
en que las circunstancias, los valoresy los presupuestos forman su realidad y,
por eso, afectan lasinterpretacionesy los andlisis respecto de cualquier hecho.?
La existencia de conflictos dentro de los principios constitucionales de liber-
tad de expresion y de igualdad y entre los dos principios entre si ilustran mas
la imposibilidad de la neutralidad y la objetividad. Estas tensiones son mas
evidentesen €l contexto de laexpresidn de odio.® Por ejemplo, laexpresion de
odio puede silenciar a sus destinatarios a intimidarlos o aterrorizarlos y, por
eso, puede socavar la libertad de expresion.* Ademas, como la expresion de
odio esuninstrumento de subordinacion y provocadafios en sus destinatarios,
ella puede socavar laigualdad.’ Por otro lado, la prohibicién de la expresion,
en nombre de proteger laigualdad, puede provocar la exclusion de miembros
de ciertos grupos, especia mente a aquéllos con menos poder o recursos, de
la participacion en la vida publica y, por lo tanto, puede socavar la misma
igualdad.® Mas, evidentemente, el esfuerzo por promover laigual dad mediante
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1. Para una critica de un modo de andlisis “neutral”, véase, e.g., Kairys, David, The Politics
of Law: A Progressive Critique, ed. 1990.

2.Véase, eg., Mc. Carthy, T, The Critical Theory of Jirgen Habermas, 1978.

3. “Expresion de odio” significa cualquier manifestacion mediante la cual se rebaja a otro
- 0 de cualquier manera refiere intolerancia- a causa de la raza, el color, la religion, e género o
la orientacion sexual del destinatario de la expresion.

4.Véase, e.g., Lawrence, Charles, “If He Hollers Let Him Go: Regulating Racist Speech
on Campus”, 1990 Duke L.J. 431, 452 (1992). Para una discusion mas reciente acerca de la
tension dentro el principio de la libertad de expresion, véase, Fiss, Owen, Liberalism Divided:
Freedom of Speech and the Many Uses of Sate Power, 1996, 19-120.

5.Véase, e.g. Delgado, Richard, “Words that Wound: A Tort Action for Racial Insults,
Epithets, and Name Calling”, 17 Harv. C.R.-C.L. L. Rev., 133 (1982).

6.Véase e.g. Fiss, supra nota 4, en 85.
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laregulacion de estostipos de manifestaci on puede silenciar a ciertos oradores
0 perspectivas y, por eso, puede socavar la libertad de expresion.’

Hay tres marcos tedricos que tratan de manejar lapolémicadelaexpresion
deodio: € libertario, el igualitarioy el de compromise.® Lamentablemente, cada
modo de ellos contiene fallas analiticas. Y 1o que es peor parael debate acerca
de la expresion de odio es que, frecuentemente, los juristas y tribunales
privilegian® un marco tedrico sobre otro. La consecuencia de esto Ultimo es
que €l andlisis y la conclusion correspondiente son determinados por los
presupuestosy las prioridades del marco elegido. En otras palabras, privilegiar
uno de ellos es igual a decidir el resultado del andlisis antes de haberlo
empezado.’®

Discutiré gjemplos recientes de pensadoresy fall os conocidos que pueden
ser encuadrados dentro de los distintos marcos tedricos e ilustraré los
principal es problemas que en ellos se suscitan. Aungue losjuristasy fallos son
delosEstados Unidos, € andlisisde este ensayo puede extendersealaArgentina,
yaque las Constituciones que rigen ambos paises consagran |os principios de
libertad de expresion!e igualdad'? como derechos fundamentales.
Consecuentemente, la expresion de odio crea conflictos constitucionales que
los juristas y tribunales, tanto de Argentina como de Estados Unidos, tienen
que mediar y resolver.

Después de la discusion de los tres marcos tedricos, describiré un cuarto
enfoque, la estrategia de didogo vy, brevemente, mostraré su aplicacion. Esta
estrategiaesdiferente, puesto queno privilegiael marcolibertario, ni € igualitario
eintentareconciliar €l conflicto constituciona entre lalibertad de expresiony la
igualdad; en otras palabras, no trata ningln principio como un derecho absoluto,
ni un principio transcendental que determinelanaturaezay € resultado del andlis's.
Ademésdeno privilegiar, etaestrategiadedid ogo no hace un s mplecompromise™
entre los principios que descuidaria las tensiones dentro de ellos. En una frase,
este paradigmanuevo mediay resuelve el conflicto congtitucional a promover €l
valor que es la fuente y meta de la libertad de expresion y la igualdad: la

7.Véase infra notas 51-52 y el texto correspondiente.

8. El concepto de compromise puede ser ilustrado mediante el siguiente ejemplo: en un
debate, una parte quiere 20 de una cosa y la otra prefiere 40 de la misma cosa; un compromise
haria que cada uno de ellos aceptara 30.

9.“Privilegiar” significa aceptar, sin pensar criticamente y justificar adecuadamente, una
matriz de presupuestos y valores que constituyen un marco teérico, forman su andlisis y
determinan sus conclusiones por Ultimo. Es decir que “privilegiar” es favorecer un marco
tedrico, por gemplo el marco libertario o el igudlitario, sin justificar 0 mostrar la validez de sus
premisas y los objetivos fundamentales del marco y, por lo tanto, las conclusiones inevitables del
andlisis desde este marco. Para mas discusion de lo que es privilegiar, véase Powell, John,
“Worlds Apart: Reconciling Freedom of Speech and Equality”, en “ The Price We Pay: The Case
Against Racist Speech, Hate Propaganda, and Pornography”, Laura Lederer & Richard Delgado,
eds. 1995, 334-9. Aunque privilegiar produce una sensacién de objetividad y neutralidad, en la
realidad, oscurece la necesidad de dar razones por fiarse de sus premisas 'y el uso del marco
correspondiente.

10. Véase infra notas 32-41, 52-57 y el texto correspondiente.

11. Compérese CONSTITUCION NACIONAL ARGENTINA, Articulos14y 31 conU.S. CONSTITUTION,
Primera Enmienda.

12. Compérese Const. Nac. Ara., Articulo 16 con U.S. Consr., Decimocuarta Enmienda.

13. Véase supra nota 8.
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participacion en lavida publica -especiamente en las instituciones criticas, tales
como las escuelas, loslugares de trabgjo y las organizaciones sociales-. También
estaestrategiadedidogo exigequelosjuristasy tribunalesjustifiquen suandlisis,
premisas, metasjuridicasy politicas publicas, explicando porqué son preferibles
alos demés. Consecuentemente, este enfoque resuelve lastensiones, dentro dey
entre lalibertad de expresion y laigualdad, de unamaneramés abiertay honesta
intel ectualmente, asi como de un modo juridicamente mas Util.*

|. EL MARCO LIBERTARIO

Losjuristas libertarios privilegian'® el marco libertario porque creen que
la libertad de expresion es la clave de la democracia verdadera. Ellos
normalmente privilegian este marco tedrico por esencializar® el concepto de
laautonomia.t” Esdecir, como loslibertarios piensan que laautonomiaesla
clavedelalibertad de expresiony, por lo tanto, de lademocracia, tratan a este
concepto como una verdad universal con cua pueden resolver cualquier
problema o conflicto. El Profesor Massey da un g emplo moderno de estaforma
de pensar y analizar. El declara, sin comprobarlo, que la autonomia y, por
implicacion, lalibertad de expresion, son las fuentes de lademocracia verdadera:

“Los partidarios de una posicién iguditaria, que estan a favor de la
represion, exigen queel discurso publico necesario parael autogobierno
estéreguladoy purificado paraproteger lasidentidades prepoliticasde
los participantes. De este modo, destruiran el concepto de autonomia
gue es decisivo a cualquier reclamo de autogobierno democratico” .’

Hay tres problemas principales con la esencializacion de la autonomiay,
por lo tanto, en el marco igualitario. Primero, como el Profesor Massey
gemplifica, los libertarios analizan la cuestion como si sélo hubiera una
concepcion de autonomia, ala que definen, de un modo muy limitado, como
€l derecho aexpresarse librementey seguir |os propiosobjetivos sinintromision
de actores institucionales. En redidad hay diversas maneras de entender este

14. Para un andlisis parecido, pero mas amplio, véase Powell, John, “Worlds Apart ..."
supra nota 9.

15. Véase supra nota 9.

16. “Esencializar” significa tratar un principio o valor como si fuera el més importante de
todos y como si ofreciera el estandar singular o la Unica guia por la cual se pudiera analizar
cuestiones y resolver ambigliedades sin reparar en el contexto. También es pensar que hay
solamente un significado del concepto; es decir que se piensa que el principio tiene un significado
universal y transcendental. La tendencia a esencializar origina del Cartesian Anxiety -el deseo vy,
aln, la necesidad de tener certidumbre y previsibilidad en e mundo-. Véase, en genera, Bernstein,
Richard, Beyond Objectivism and Relativism: Science, Hermeneutics, and Praxis, 1983. Por
eso, aquéllos que sufren del Cartesian Anxiety -la mayoria de la civilizacién occidental- buscan
un Archimedean Point—un punto de referencia universal y transcendental, por el cua puedan
analizar y entender los asuntos humanos y el mundo en general. Id. Para los libertarios, el
Archimedean Point es la autonomia.

17. Para unos de los primeros gjemplos de esta perspectiva, véase, e.g., Mill, John Stuart,
On liberty, 1859. Véase, también, Emerson, Thomas, “Toward a General Theory of the First
Amendment, 72 YaLe L.J., 877 (1963).

18. Massey, Calvin “Hate Speech, Cultural Diversity, and the Foundational Paradigms of
Free Expression”, 40 U.C.L.A. L. Rev. 103, 163 (1992).
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concepto. Por g emplo, muchas pensadorasfeministas, especiad mentelasradicales,
entienden € significado delaautonomiacomo €l derecho dellegar aser y continuar
siendo quien se quiere.”® Las feministas creen que esta autorrealizacion de uno
mismo esun requisito previo delaautonomiaqueloslibertariosintentan proteger.
L os comunitarios, en cambio, norma mente piensan que laautonomiasignificala
libertad de ser en conexidn con los otros y participar en la vida comunal . Los
liberales, en general, creen que laautonomiaes € producto de hacer cumplir las
leyesjustas. En contraste con lasfeministas, estas Ultimas suponen quelaidentidad
yaseencuentraconstituida. Lasleyesjustas, por eso, previenen lapérdidade uno
mismo y su autonomia.?* Un quinto concepto de la autonomia -a que adhieren
aun algunos libertarios, como € Profesor Baker-, reconoce laimportancia de la
igualdad e incluye la idea de libertad a participar de maneras significativas, sin
coercion u otros obstécul 0s.2? Esta Ultima concepcidn eslamas (til en el contexto
de la expresion de odio porque incluye elementos de los dos principios
constitucionales en juego. Exploraré mas este tema, en e Capitulo 1V, d tratar la
discusion relativaal valor delaparticipacion.

AuUn si no hubiera un concepto de autonomia que fuera mas Util, todavia el
Profesor Massey y otroslibertarios necesitarian justificar, esdecir of recer razones,
de porque deberiamos adherir a su posicion. Desgraciadamente ni &, ni aquéllos
que analizan dentro del marco libertario, o hacen. Su fracaso d justificar indica
un modo de pensar incompleto sobre las tensiones existentes dentro del propio
principio delibertad deexpreson. Ademés, a adherir aunadefinicion deautonomia
tan limitada, €l Profesor Massey, y quienes se inclinan por esta postura, pueden
desatender lafuerzadelacoercion enlasociedad y como ellacontintiasocavando
aln més su concepcion de autonomia, lalibertad de expresion y laigualdad.?

El segundo problemacon laesencializaci on delaautonomia, especia mente
con una definicion tan limitada, es que automaticamente invierten la carga de
lapruebasin el ofrecimiento de unarazon suficiente* Laesenciaizaciondela

19. Véase, e.g., West, Robin, “Jurisprudence and Gender” en “ Feminist Legal Theory:
Foundations” 86-87, D. Weisberg, ed. 1993.

20. Véase, e.g., Michelmann, Frank, “Universities, Racist Speech and Democracy in
America: An Essay for the ACLU”, 27 Harv. C.R-C.L. L. Rev. 339, 347-53 (1992).

21. Véase, e.g., Rawls, John, A Theory of Justice, 1971, 513-19.

22. Véase, e.g, Baker, C., Human Liberty and Free Speech (1989). Aun €l presidente del
la Unién de las Libertades Civiles Americanas (A.C.L.U.) reconoce la importancia de la igualdad.
Véase, e.g. Strossen, Nadine, “Regulating Sexual Harassment and Upholding the First Amendme-
nt—Avoiding a Collision Course’, 37 ViLL. L. Rev., 757 (1992).

23. Véase, e.g., Lawrence, Charles, “Crossburning and the Sound of Silence:
Antisubordination Theory and the First Amendment” 37 VILL. L. Rev. 787 (1993).

24. El concepto de “inversion de carga de la prueba’ esta bien establecido en lajurisprudencia
penal y de dafios en los Estados Unidos. La idea bésica es que cuando un lado ofrece bastante
prueba de la verdad de sus argumentos en un juicio penal o de danos, el otro lado tiene la
responsabilidad ofrecer prueba en contrario. Si este otro lado no ofrece suficiente prueba, la
corte resolvera el juicio en favor del lado que cambi¢ la carga de prueba inicialmente. En el
contexto de la discusion de este ensayo, un cambio de la carga de prueba se refiere a la dinamica
que aparece cuando se esenciaiza un concepto, tal como la autonomia, se cambia autométicamente
la responsabilidad de probar que otros conceptos y marcos teoricos son los legitimos. En
contraste al cambio en los juicios penales y de dafios, el cambio en e debate sobre la expresion
de odio no ocurre a causa del ofrecimiento de prueba, sino a causa de la esencializacion, nada més.
Por eso este cambio de la carga de prueba no es problemético, sino deshonesto analiticamente.
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autonomia cambialacarga de probar, especificamente, lalegitimidad de otros
principios -por g emplo laigualdad o el derecho a ser libre de la discrimina-
cion- y laconstitucionalidad de cualquier politicao ley que protejao promueva
estos otros principios -por ejemplo una ley que regule algunas formas de
expresion deodio-. Laesencializacion delaautonomiaque el Profesor Massey
y otros adoptan en el marco libertario modifica la carga de la prueba, porque
dichaesencializacion incluyelacreenciade quelaexpresion, sin regulaciones,
promueve la autonomia, lalibertad de expresiony la democracia verdadera.®
Seguin este marco, a menos que alguien pueda probar que una determinada
forma de expresién provoca dafios, €l gobierno tiene que permitir que todas
las formas de expresion compitan entre si en el discurso publico.

El corolario de esta esencializacion de la autonomia es, por €so, una
metafora del mercado de las ideas. Esta metafora dice que la mejor forma de
promover lalibertad de expresion y lademocracia es mediante lacompetencia
libre de las ideas, en un ambiente sin regulacion, porque serén las mejores
ideas y expresiones las que, finamente, se impondran.?® Sin embargo, hay
dos fallas importantes en esta metafora. Primero, el mercado de las ideas da
una representacion incompleta sobre 1o que realmente pasa. Como en los
mercados de capital, el mercado de lasideas estalleno delairracionalidad, de
discriminacion, de diferencias enormes con respecto al acceso a los recursos
y de otras fuerzas que tuercen los procesos decisionales y transaccionales.
En otras palabras, aguéllos con mas poder y recursos tienen una gran ventaja,
asi que sus ideas, aunque no sean las mejores, en genera triunfan. Por lo
tanto, la met&fora del mercado no funciona para promover la libertad de
expresion, aln sus propiostérminos. Segundo, estametéforay laesenciaizacion
correspondiente de la autonomia socavan la igualdad y la justicia, porque
imponen la carga de mostrar los problemas con ciertas formas de expresion
en ciertos grupos de la poblacidn, tales como los negros, los indigenas, los
judios, los asiaticos y las mujeres, que, histéricamente, han sido y contintian
siendo lasvictimasdeladiscriminaciony laexclusion delos pasillosdel poder,
tanto en América del Norte como en América del Sur. En otras palabras, la
carga de probar se desplaza a aquéllos que, a causa de los efectos de la
discriminacion y exclusion en el pasado y el presente, estan en peores
condiciones de soportarla.

El tercer problema con la esencializacion de la autonomia'y e marco
libertario es que ellos crean preocupaciones artificiales de Bright Line” y
Sippery Sope.?® El Profesor Massey, por egjemplo, plantea el espectro de
Bright Liney Sippery Sope a advertir que la regulacion de la expresion de
odio harialasiguiente:

25. Véase, e.g., Massey, supra nota 18, en 110-12.

26. Véase, e.g., Strossen, supra nota 22, en 771-72.

27. Bright Line significa un estandar cierto o norma clara. El temor es que si se oscurece
el Bright Line, por ejemplo. por permitir excepciones o tomar en cuenta el contexto, la
objetividad, la neutralidad y, por Ultimo, el sistema juridico sufriran. Para una discusion de la
imposibilidad de la objectividad y la neutralidad véase supra notas 1-7 y €l texto correspondiente.

28. Sippery Sope describe un fenémeno parecido a de Bright Line. La creencia es que si
se permite una excepcion con respecto a un principio o un concepto, tal como la regulaciéon de
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“abririala puerta a formas de autoritarismo cultural que pueden tener
objetivos muchos menos benignos que prevenir [0s puercos vituperios
de los racistas. Aunque ciertamente bien significado, esta empresa
amenaza la erosion lenta de los pilares en los cuales el autogobierno
auténomo hasido erigido” . %

Esta afirmacion, si bien constituye una premonicion de mal agliero, no
aborda una cuestion sumamente importante que es porque €l Bright Line, es
decir los parametros de la expresidn aceptable, esté definido como esta. Por
es0, no muestra adecuadamente como la regulacién de la expresion de odio,
en términos reales, podria destruir la libertad de expresion y la democracia.
Ademés € Profesor Massey, como otros del marco libertario, evita examinar
criticamente la cuestion de porque su version de laautonomiaes € estandar que
esta en la cima del Sippery Sope.*® Consecuentemente, ellos no prueban
suficientemente el peligro delaregulacion delaexpresién deodioy delalibertad
de expresion. En otras palabras, que la regulacion pueda afectar 1a autonomia,
como loslibertariosla definen, no significa necesariamente que dicharegulacion
puedaaterar lalibertad de expresion o lademocracia. Como el Profesor Schauer
ha notado, los libertarios crean preocupaciones de Bright Line y Sippery Sope,
intencionalmente o no, para detener prematuramente el andlisis verdadero.®

Un falo reciente de la Corte Supremade |os Estados Unidos, RA.V. v. S.
Paul, Minnesota,* ofrece un g emplo gréafico de como se privilegia® el marco
libertario, ademas de esencidizar la autonomia. Al resolver en contra de la
ordenanzamunicipal, laCorte privilegiael marco libertario en varios aspectos,
todas las cudles tuercen el andlisis en favor de lalibertad de expresion y eso
significaquelaCorte haresuelto contralaordenanzaantesde evaluar €l juicio.
Se debe notar que aunque la Corte usa otros métodos para privilegiar en otros
fallos, ladindmica del problema esla mismaque en RA.V.: la Corte elige un
marco tedrico, sin justificacion adecuada, que define los términos del debate
y, por ultimo, dicta el resultado de dicho andlisis.

un tipo de la expresion de odio, se empezard a andar por un camino peligroso, porque no habra
una manera verdadera de saber cuando parar permitiendo excepciones. El resultado,
supuestamente, es un principio débil o un concepto oscuro. En suma, €l temor es que la concesion
de una excepcion a la proteccion absoluta de la libertad de expresion abrira la puerta para muchas
mas, que, juntas, destruiran la libertad de expresion o socavaran el concepto de autonomia. Una
falla obvia con este punto de vista es que ya el gobierno y los tribunales estadounidenses y
argentinos regulan algunas formas de la expresion, tales como el falso testimonio y la injuria. A
pesar de esta regulacion, tenemos un principio muy fuerte de libertad de expresion; asi que la
verdadera cuestion no es si regulamos, sino cuando (y cémo). Para més discusion de este tema,
véase, en general, Powell, supra nota 9.

29. Massey, supra nota 18, en 197.

30. EI Sippery Sope se refiere a la imagen metaférica de un cerro, en cuya cima esta el
concepto -en este caso la autonomia-, que da el estandar para cualquier andlisis. La metéfora
significa que si el concepto esta mudado en la falda, aln un poquito, queda comprometido o
modificado y no se puede regresar a la posicion original. Consecuentemente, segiin esta metéfora,
el andlisis honesto y los principios fundamentales -en este caso la libertad de expresion- estarén
socavados. Véase supra nota 28.

31. Véase, e.g. Bollinger, Lee, “ The Tolerant Society”, 1986.

32. 112 S.Ct. 2538 (1993).

33. Véase supra nota 9.
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Primero, en RA.V. la Corte privilegia a plantear € caso, Unicamente,
como unacuestion delibertad de expresion y censura, aunque el asunto también
se pueda entender, fécil y [6gicamente, como una cuestion de la igualdad.®
Los acusados en R.A.V. estaban procesados bajo una ordenanza municipal de
St. Paul que prohibia la expresion de odio. Durante la noche, los acusados
colocaron unacruz en llamas, en el jardin, frente alacasade unafamilianegra
gue recientemente se habia mudado a un barrio blanco. Histéricamente, tal
accion hasido usado paraaterrorizar, silenciar y -lo mésimportante- subordinar
alos negros, que habian tenido la“audacia’ de mudarse a un barrio blanco o
hablar contra su tratamiento desigual. La caracterizacion del juicio como un
caso que afectabasolo lalibertad de expresion, apesar de sushechos materiales,
permite, entonces, a la Corte parecer fiel a la doctrina constituciona y al
concepto de neutralidad al ignorar el temadelaigualdad y resolver €l caso en
favor del principio elegido.

Segundo, la Corte agita el espectro de la censura, aunque reconoce que
es importante proteger a miembros de grupos oprimidos tradicionalmente y
su status como ciudadanos iguales.® Este argumento de censura tiene dos
problemas. Por unaparte, no reconoce el hecho que las expresionesy précticas
discriminatoriassilencian o, enrigor delaverdad, censuran a sus destinatarios.
En otras palabras, hay censura en la practica. La cuestion, entonces, es
determinar cudles voces estaran reguladas: las de odio o las de las personas
gue han sido marginadas por la discriminacion. Tampoco este argumento
especifica que dafio concreto resultaria de la regulacion de la expresion de
odio, ni que significa “censura’ en términos reales. La Corte simplemente
invocalaamenazade censuraparaevitar el examen de dafios a otrosintereses,
en este caso, dafios alosinteresesigualitarios provocados por ladiscriminacion
histéricay actual.

Tercero, la Corte analiza la expresion a través de lentes ahistoricos que
desatienden cuestiones de igualdad y otros principios. Por g emplo, a criticar
la prohibicion de efectuar expresiones de desprecio a otros a causa de su raza,
color, religion o género, contenida en la ordenanza, la Corte ridiculiza los
esfuerzos de St. Paul parareparar 1os dafios que han sido inflingidos a través
delahistoriadelaexpresion de odio: «St. Paul no tiene ningunaautoridad para
autorizar, por un lado del debate, la lucha libre, mientras exige por €l otro
seguir las reglas del Marquis de Queensbury.»®® Al caracterizar la ordenanza
en tales términos, la Corte puede parecer razonable y légica a favorecer la
libertad de expresion.

Cuarto, la Corte minimiza los dafios concretos -tales como el dolor
emocional, hipertension y menos acceso a instituciones importantes, como

34. El Profesor Lawrence critica fuertemente a la Corte con respecto a esta manera de
privilegiar. «La Corte no estaba preocupada con como el ataque puede impedir €l gjercicio del
derecho constitucional de los Jones a ser participantes completos y apreciados en la comunidad
politica, porque no examinaba R.A.V. como un juicio sobre el dafio a los Jones. En cambio, la
Corte estaba preocupada primeramente con el supuesto dafio constitucional a aquéllos que
asaltaron a los Jones, es decir, los derechos de la Primera Enmienda de quemadores de cruces.»
Lawrence, supra nota 23, en 788-89.

35. RA.V, 112 S.Ct. en 2549.

36. RA.V., 112 S.Ct. en 2548.
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lugares de trabajo-, a causa del estigma que la expresion de odio puede
provocar.®” De hecho, no admite que la expresion de odio puede causar dafios
reales a principio de laigualdad o cualquier otro principio o interés.® Esta
postura permite a la Corte mantener una falsa imagen de objetividad, aln
cuando forma su andlisis en favor de lalibertad de expresion.

Quinto, la Corte usa el andlisis de Content Neutral® de una manera que
excluye cualquier consideracion de la igualdad. Su insistencia en que la
ordenanza tiene que ser Content Neutral, a pesar de reconocer que la quema
de cruces no es una expresion protegida por la Constitucion, tal vez muestre
la manera mas gréfica de privilegiar del marco libertario. La Corte analiza
como si el argumento de Content Neutral, del modo en que lo aplica, fuera
neutral devalory comosi launicaconclusion légicaeinevitablefuerainvalidar
laordenanzade St. Paul . Enrealidad, laformade andlisis de Content Neutral
guelaCorte usano esvalorativamente neutral: ignoracompletamentelacuestion
de laigualdad aunque lanormade Content Neutral, entendida correctamente,
existatambién para proteger laigualdad.*

Il.EL MARCO IGUALITARIO

Losigualitarios, a igua queloslibertarios, privilegian® por esencializar.®
Ellosprivilegian el marco igualitario porgque piensan que laigualdad, en vez de
la libertad de expresion, es la clave para la democracia verdadera. Los
igualitarios esencializan €l concepto de “antisubordinacion”,* en vez del
concepto de autonomia, porque creen que éste es la clave para la igualdad
verdaderay por lo tanto alademocracia. Es decir que losigualitariostratan el
concepto de antisubordinacion como el valor fundamental para todo, con €l
cua hay que resolver cualquier cuestion o conflicto entre principios.

El Profesor Lawrence da una de las expresiones mas conmovedoras de la
perspectivaigualitaria. Aungue argumentael ocuentemente que él esenciaizala
antisubordinaciony, por implicacion, privilegiael marcoiguaitario. Por gjemplo,
para el Profesor Lawrence la libertad de expresion se expresa de la Primera
Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos como una cuestion de

37. RA.V., 112 S.Ct. en 2549.

38. Id. Para un gjemplo maés gréfico, véase Strossen, supra nota 22, en 772-73.

39. El requisito de Content Neutral significa que cualquier regulacion de expresion no tiene
que ser a causa del contenido especifico de la expresion.

40. RAA.V., 112 S.Ct. en 2549.

41. Content Neutral previene al gobierno o actores poderosos de discriminar a miembros
de grupos menos poderosos al prevenir la supresion de las voces de estas personas marginalizadas
y su participacién en la vida publica. Véase e.g. Police Department of the City of Chicago v.
Mosely, 408 U.S. 92, 96 (1972) -citando A. Meikeljohn Political Freedom: The Constitutional
Powers of the People 27 (1948). Véase también Geoffrey Stone, “Content Regulation and the
First Amendment”, 25 WM L. Rev. 189, 201 (1983); Ken Karst “Equality and the First Amendment” ,
43 U. Chi. L. Rev. 20, 29-35 (1975).

42. VVéase supra nota 9.

43. Véase supra nota 16.

44. Antisubordinacion significa la prohibicion de la opresion y la desigualdad. Bajo este
concepto, en la préctica, las leyes y acciones que subordinan tienen que ser anuladas y prohibidas.
En cambio, deben adoptarse las leyes y acciones que promueven la igualdad de todos.
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antisubordinacion por Ultimo: «Si estamos comprometidos verdaderamente
con lalibertad de expresion, ladoctrinadelaPrimera Enmiendatiene que estar
guiada por el concepto de la antisubordinacion. No puede haber libertad de
expresion alguna donde hay amos y esclavos.»® Por eso, el concepto
esencializado de antisubordinacion del Profesor Lawrence, tal como ellos lo
aplican, funcionacomo el Archimedean Point.*® En otras pal abras, el Profesor
Lawrence usa €l concepto de antisubordinacion como el Profesor Massey
utilizaladefinicién de autonomia, paraestablecer lostérminosde su andlisisy
«resolver» |os conflictos entre la libertad de expresion y laigualdad.

Hay dos problemas importantes con la esencializacion de la
antisubordinacionyy, por eso, en el marcoigualitario. Primero, como el Profesor
Lawrence g emplifica, los igualitarios analizan como si s6lo hubiera un
significado o sentido de antisubordinacion (al igual que el Profesor Massey
usa su concepcion de la autonomia como si esa fuera la Unica definicion del
concepto). Para ser honestos intelectualmente, el Profesor Lawrence y otros
pensadores de este marco tedrico, tienen que definir en términos concretos el
significado de su concepcion de la antisubordinacion. Por eemplo, su
afirmacion podriainterpretarse como que el gobierno tiene laresponsabilidad
afirmativa de crear laigualdad verdadera para todos, en cualquier sector dela
sociedad, o simplemente, que tiene la obligacion de impedir la opresion
ingtitucional.*” También el Profesor Lawrence y los igualitarios tienen que
explicar porque su concepto de la antisubordinacion, en vez de otro, debe ser
el quelostribunalesy juristas adopten.

El segundo inconveniente con laesencializacion de laantisubordinacion
es el mismo que serefirieraen relacion con el marco libertario: lainversion de
la carga de laprueba® En este contexto, el lugar que ali ocupa la autonomia,
aqui estaocupado por laantisubordinacion.® Este cambio es problemético, porque
el Profesor Lawrence lo hace sin justificacion o explicacion, limitandose a decir
gue laantisubordinacion es el valor masimportante.>® Ademés, |os grupos que
el Profesor Lawrence y otros igualitarios intentan ayudar, al promover la
antisubordinacion por medio de laregulacion de la expresion, frecuentemente
terminan siendo perjudicados por sus esfuerzos.® Por gjemplo, lamayoriade
los acusados por infraccion alos codigos de expresion de las universidades® son
negros e hispanos, no neo-nazis. En otros términos, lainversion de la carga por
la esencidizacion de la antisubordinacion impide una evaluacion criticay una
mejor aplicacion del dicho principio, los que podrian evitar las consecuencias
perversas que han ocurrido después de la promulgacion de los codigos de
expresion.

45. Lawrence, supra nota 23, en 804.

46. Véase supra nota 16.

47. “Opresion institucional” significa desigualdad creada o mantenida por el gobierno u
otras entidades oficiales.

48. Véase supra notas 23-24 y el texto correspondiente.

49. Véase e.g. Lawrence, supra nota 23, 795-6 y 804.

50. Id. en 804.

51. Véase e.g., Strossen, supra nota 22, en 778-79.

52. Algunas universidades, tales como las de Michigan, Stanford y Wisconsin, han promulgado
reglas que prohiben la expresion racista, sexista y otras formas de expresiones de intolerancia
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Un fallo reciente de la Corte Suprema de los Estados Unidos da una
ilustracion clara de como se privilegia® el marco igualitario. En Harris v.
Forklift Systems, Inc., unaempleadainicio un juicio en respuesta a muchos
insultos eindirectas sexual es que, frecuentemente, €l presidente delaempresa
le habiahecho. Ademasde esenciadlizar, laCorteprivilegiael marcoiguaitario
en un gran sentido, lo cual significa que ellahadecidido el resultado en favor
delaigualdad y lademandante, alin antes de analizar €l juicio. Especificamente,
laCorteconsiderael caso Uinicamente como unacuestion delaigualdad, aunque
los hechos adecidir indican que hay cuestionesdelalibertad de expresion. La
Corte haceesto a analizar €l acoso sexual por parte del acusado como conducta
solamente,* a pesar del hecho de que mucha de la persecucion sexual estaba
constituida por comentarios hostiles; en otras palabras, por la expresion. Por
gemplo, la«conducta» del acusado incluiaexpresionestales como: «Vamosal
Holiday Inn para negociar un aumento en tu sueldo»;® «!!!!Que chica
boludal »" Al resolver en favor delademandante, la Corte ni siquieramenciona
el asunto de la libertad de expresion. Por lo tanto, la Corte puede parecer
objetiva cuando favorece la igualdad y desatiende cuestiones acerca de la
libertad de expresion.

En suma, mientras en RA.V. la Primera Enmienda es e Archimedean
Point® que dicta el entendimiento del caso y la naturaleza del Andlisis, en
Harris la Decimocuarta Enmienda por via de Titulo VII es el Archimedean
Point que determinalaconcepcion del juicio.® En ambos casos, entonces, la
Corteprivilegia,® un marco tédrico y, consecuentemente, concluye el andlisis
antes de empezarlo.

I11. EL MARCO DE COMPROMISE %

Un articulo reciente de la Profesora Toni Massaro gjemplifica el modelo
de compromise.®?A diferenciadelosjuristas que adhieren al marco libertario o
igualitario, la Profesora Massaro y quienes son partidarios del marco de
compromise, reconocen gque existen tensiones entre lalibertad de expresion y
laigualdad y tratan de lograr un compromise entre los dos principios.®® Estos
juristas entienden laimportanciadel contextoy delas herencias histéricas que
afectan el impacto de la expresion, especialmente en miembros de grupos
subordinados tales como los negros, los indigenas, los judios, los asiéticos y

53. Véase supra nota 9.

54. 114 S.Ct. 367 (1993).

55. Harris, 114 S.Ct. en 370-71.

56. Harris, 114 S.Ct. en 371.

57. Id.

58. Véase supra nota 16.

59. Harris, 114 S.Ct. en 370-71.

60. Véase supra nota 9.

61. Véase supra nota 8.

62. Massaro, Toni, “ Equality and Freedom of Expression: The Hate Speech Dilemma”,
32 WM. & Mary L. Rev. 211 (1991). Véase, también, Post, Robert, “ Racist Speech, Democracy,
and the First Amendment”, 32 Wm. & MaRry L. Rev. 267 (1991).

63. Véase e.g. Massaro, supra nota 62, en 212.
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lasmujeres.®* Ademés, laProfesoraMassaro y otros partidarios de su postura
reconocen que las palabras pueden infligir dafios concretos y socavar la
igualdad.® Por esas razones, los juristas del marco del compromise abogan
por laregulacion de ciertasformas de expresion de odio. LaProfesoraMassaro
resume sucintamente la naturaleza de tal regulacion:
“Las propuestas de compromise comparten | as caracteristicas comunes
de ser de alcance estricto, contexto-especifico y estrechamente
vinculado ala doctrina de fighting words y/o el dafio delaimposicién
deliberada de dolor emocional. En esencia, las propuestas intentan
regular ladifamacion especificay deliberada de unapersonao un grupo
pequefio de personas en un encuentro cara a cara sobre la base de la
caracteristica protegida».%

A pesar de su esfuerzo por llegar a un compromise, sus partidarios,
frecuentemente, permiten que su preocupacion con proteger la libertad de
expresion eclipse su preocupacion por laigualdad.®” La Profesora Massaro y
otros juristas de este marco subestiman, casi tanto como los libertarios, €l
grado de dafio que la expresion de odio puede causar y la discriminacion y
desigualdad que dicha expresion puede perpetuar. Por jemplo, ella explica
gue laexpresion de odio, que puede ser interpretada como calumniade grupo,
no tiene que ser regulada porque, aungue | os estereoti pos son deshumanizantes,
«también son parte de un marco ideol 6gico.»%®

Ademasdeminimizar el grado delosdafios, |ospartidarios del compromise
subestiman el efecto que puede causar € silenciamiento de la expresion.®® De
hecho, la Profesora Massaro, asi como otros partidarios del compromise,
formulatodo el debate sdlo entérminos de expresion. Ellaempiezasu discusion
con unademanda por «un equilibrio apropiado entre las exigencias fuertes del
discursocivil y lasexigenciasfuertesdelaexpresionilimitada.™ Suformulacidn
del debate en tales términos es problematica porgque representa cuestiones de
laigualdad en términos de «discurso civil», como si o mejor que pudiéramos
hacer para solucionar ladiscriminacion y laigualdad fuera pensar y hablar en
una manera més “tolerante”. Esta peticion revela que la Profesora Massaro y
los juristas de este marco no reconocen la tension dentro del principio de
libertad de expresion, porque alin laexpresion “tolerante” puedesilenciar, ademas
de subordinar.™ Por eso, quienes asi piensan, parecen no darse cuenta que un
simple compromise no puede resol ver adecuadamente el conflicto constitucional
entrelalibertad de expresiony laigualdad. También lastiplicapor latolerancia
daaentender que no hay manera algunade distinguir verdaderamente entrela
expresion protegiday prohibidasin ser arbitrario. El corolario de este punto de

64. Véase., e.g., Massaro, supra nota 62, en 254.
65. 1d.

66. Id. en 249.

67. Véase e.g., Massaro, supra nota 62, en 254.

68. 1d. en 255.

69. Véase eg.., Massaro, supra nota 62, en 263.
70. 1d. en 217 (énfasis afiadido).

71. Véase e.g., Lawrence, supra nota 23.
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vista es que tenemos que trabajar por la “civilidad». Sin conocimientos
sustantivos que resulten de lainteraccion dial6gica™ -lo que sucede bajo una
estrategia de didlogo- entrey dentro de los principios de libertad de expresion
eigualdad, la“civilidad” serdun objetivo vacio. Esdecir quela“civilidad” no
significarg, ni serviraparanada, en tanto lastensiones dentro dey entre ambos
principios no sean identificadas. Exploraré este temamas en la Parte | V.

V. UNA ESTRATEGIA DE DIALOGO

El Profesor Powell haescrito palabras profundas que describen laesencia
delavision detras de laestrategia de did ogo:

“Tenemos que evitar la suposicion de que hay una fundamentecion
objetiva que sereleva a abordar la otra. Tenemos que abstenernos de
rendimos prematuramente, de declarar que no hay ninguna manera de
comunicar unaconlaotra, ni posibilidad de encontrar o crear unlenguaje
comun y compartido. Tenemos que evitar las ilusiones complemen-
tarias de creer que somos radicalmente o mismo o radicamente dife-
rentes. Tenemos que estar recel 0sos de la dominacion que se esconde
detras del radical relativismo o el radical objetivismo.
Es porque somos ambos lo mismo y diferentes en que el didlogo es
necesarioy posible” .

Parainiciar y mantener undidlogo significativoy Util, losjuristasy tribunales
de América del Norte y del Sur tienen que comprender el concepto de
“inconmensurabilidad».™ Laimportanciay utilidad delainconmensurabilidad
es |6gica en la polémica constitucional respecto del conflicto entre lalibertad
deexpresiony laigualdad. Como la Profesora Stefancicy el Profesor Delgado
han observado «ningun valor parece anterior |6gicamente a otro; cada uno de
ellos es necesario parala expresion completa del otro.»™ Lacomprension de
laideade lainconmensurabilidad es sumamente importante, entonces, porque
ella puede liberar alos juristas y tribunales de la trampa conceptual: que se
tiene que escoger entre lalibertad de expresion y laigualdad.

Al comprender €l concepto de lainconmensurabilidad y participar en €l
proceso dedidogo, losjuristasy tribunal es pueden ampliar lamanerade pensar
sobre el significado de lainterrelacion y de la interaccién entre los principios
constitucionales. También por €l proceso de didlogo, los juristas y tribunales

72. Véase nota 9, infra notas 73-85 y textos correspondientes.

73. Powell, supra nota 9, en 341-42.

74. Cuando dos principios son inconmensurables, tienen diferencias y entran en conflicto
uno con €l otro. “Inconmensurabilidad”, de cualquier manera, no significa que los principios son
incomparables y que no hay ninguna manera honesta intel ectualmente de reconciliar los conflictos
sin escoger un principio y rechazar el otro. Por un proceso de didlogo, los miembros de la
comunidad que adoptan ambos principios pueden identificar valores, intereses y puntos de
referencia en comin que incluyen los elementos de fondo de los dos y por eso sintezan o aun
crean un paradigma nuevo que promueve los elementos fundamentales de los dos principios
constitucionales. Véase e.g., Bernstein, supra nota 16.

75. Stefancic, Jean & Delgado, Richard, “ A Shifting Balance: Freedom of Expression and
Hate-Speech Restriction”, 78 lowa L. Rev. 737, 750 (1993).
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de Américadel Nortey del Sur pueden ver mejor los conflictos entre los dos
principiosy, por eso, pueden reconocer que la esencializacion de un concepto
y € privilegiar el marco correspondiente no son Utiles para €l andlisis de la
expresion de odio. Ademas, el proceso de didlogo revelaramas claramente los
matices y tensiones dentro delos principios de lalibertad de expresion y dela
igualdad. Consecuentemente, los juristas y tribunales podran reconocer que
un simple compromise entre los dos principios, ain cuando fuera posible,
seriainsuficiente para mediar y resolver la polémica de la expresion de odio.
Ya hay pensadores, tales como la Profesora Stefancic y el Profesor Delgado,
gue saben esto: «El equilibrio apropiado entrelaiguadady lalibertad de expresion
puede ser una matriz complejay cambiante, que incluye varios elementos ...»"

Lasclavesaestaestrategiade didlogo son criterios o puntosdereferencia,
envez deun Archimedean Point,” definido por la(s) comunidad(es) que esta(n)
implicada(s) en el debate sobre la expresion de odio.” Estos criterios se
desarrollan y cambian por el proceso de didlogo como los valores, las
perspectivasy lasprioridades se desarrollany cambian. Ellosforman el estéandar
flexible y contextualizado, mediante el cual 10s participantes en el proceso de
didogo pueden evaluar los argumentos en favor de cada teoria 0 modo de
anaizar. Consecuentemente, este proceso de evaluacion es intersubjetivo; no
es «subjetivo» porque hay puntosdereferenciao criteriosqueguian €l andlisis,
ni es «objetivo» porque el esténdar es flexible y los criterios pueden cambiar
con el contexto, la comunidad y, por supuesto, las cuestiones o fuentes de la
polémica.” Los participantesen el proceso de didlogo, por eso, pueden comparar
y reflexionar sobre las fuerzas y las debilidades de las premisas, los
presupuestos, los principios y las metas de cada modo de analizar en una
manera que no es arbitraria, ni demasiado rigida.

El resultado del proceso de didlogo puede ser la aceptacion o el rechazo
de un modo o alin la creacion de un paradigma nuevo que incluye las ventgjas
de alguno o todos los marcos tedricos. Sin reparar en el resultado, queda un
hecho decisivo: los participantes no pueden hacer valer que su teoria o
paradigmarepresentalaverdad objetivay universal mediantelacual seefectlia
el andlisisy sellegaasu conclusion. En otras palabras, losjuristasy tribunales
no pueden privilegiar un marco tedrico o paradigma, yaquetienen que explicar
porgque emplean su modo de andlisis en vez de otro, debe ser aplicado para
mediar y resolver el conflicto.

Hoy endia, en el caso delaexpresion deodio, existe un criterio sumamente
importantey Util que esla participacion en lavidapublica-particularmente en
las instituciones criticas, tales como las escuelas, los lugares de trabgjo y las
organizaciones sociales-. De cualquier manera, la proteccion de los intereses
participativos no es un Archimedean Point, porque €l significado de este punto

76. 1d. en 748.

77. Véase supra nota 16

78. Obviamente, “la(s) comunidad(es)” en el contexto de debate, acerca de la expresion
de odio se refiere a los juristas, los abogados, y las cortes. Porque la expresion de odio
involucra a las Constituciones de los Estados Unidos y la Argentina y tiene consecuencias para
ambas sociedades enteras, la(s) comunidad(es) tiene que incluir al pablico en general.

79. Véase e. g., Bernstein, supra nota 16.
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de referencia cambiara en tanto cambien la comunidad y los valores y las
realidades. De hecho, € criterio delaparticipacion puede cambiar completamente
a otro valor dependiendo en la naturaleza del didlogo -por gemplo, si los
participantes deciden que otro valor esmejor- y en el contexto delapolémica. Sin
embargo, actualmente, en € contexto de la expresion de odio, la promocidn de
losintereses partici pativos es valiosaporquelaparticipacion contieney promueve
aambos, lalibertad deexpresiony laiguadad,® los cudles estén consagrados en
las Constituciones de los Estados Unidos y la Argentina,® 'y contintan siendo
esenciaes parala preservacion y promocion de la democracia verdadera.®

El didogoy el andisisnotienen que hacerse en abstracto. Los participantes
deben considerar los hechos que dieron lugar a la polémica o d juicio, los
resultados de polémicas y juicios parecidos, las actividades legidlativas del
Congreso, €l discurso publico -en los periddicos serios, |as campafias politicas
honestasy las revistas intelectuales, por jemplo- con respecto alalibertad de
expresion, laigualdad y laexpresion deodioy relacionesracialesy de género,
entre otros factores. Larealidad, sin embargo, es que yalosjuristas y jueces
consideran tales factores, concientemente o no, porque su viday andisis no
pasan en un vacio.® Es decir que € contexto econdmico, politico y social
afectan el entendimiento de unapolémicapor un juristao unjuicio por unjuez
y forman, en gran parte, el método pararesolverlos.®* Laestrategiade didogo,
entonces, simplemente intenta alentar alosjuristasy jueces a ser més abiertos
y honestos sobre el proceso de andlisis que usan. Ademas de ello, los
participantes en el didlogo -juristas y tribunales- tienen que repensar sus
concepciones sobre libertad de expresion eigual dad, cuando |os dos principios
constitucionales convergen y divergen, y como promover mejor 10s intereses
participativos en términos concretos.®®

Unadiscusion breve de RA.V. y Harris alaluz de esta nueva estrategia de
didogo gemplificard mejor su aplicacion. La Corte debe parar de privilegiar €
marco libertario, comolohizoenRA.V,, y € marcoigudlitario elegidoenHarris.
En RA.V, esto significa que la Corte tiene que reconocer e conflicto dentro del
principio delibertad de expresion, porque dichalibertad puede sofocar laexpresion
enel futuro, especiamenteladelos destinatariosdelaexpresion de odio. También
debe reconocer la Corte la tension con laiguadad, porque dicha libertad puede
perpetuar la discriminacion y subordinar, especialmente a aquellos aquienes va
dirigidala expresion de odio. En otras paabras, en vez de pensar que RA.V. es

80. Véase e.g. Powell, supra nota 9, 339-41.

81. Véase supra notas 11-12.

82. Véase e.g., Boyte, Harry, CommonWealth: A Return to Citizen Politics, 1989. Véase,
también, e.g., Karst, Kenneth, Belonging to America: Equal Citizenship and the Constitution,
1989, 2-10; Dewey, John, Democracy and Education, 1916, 85-88.

83. Véase e.g., Bright, Stephen & Keenan, Patrick, “ Judges and the Palitics of Death:
Deciding Between the Bill of Rights and the Next Election in Capital Cases’, 75 Boston L. Rev.
759 (1995); Kairys, David, With Liberty and Justice for Some (1993). Véase también supra
notas 1-2 y el texto correspondiente.

84. Para un ejemplo clasico de la influencia del contexto en el andlisis juridico, véase
Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).

85. Para una discusion breve de convergencia entre los principios de libertad de expresion
e igualdad, véase Fiss, supra nota 4, en 86-87.
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claray solamente unjuicio deexpresion, laCortetienequereconocer lalegitimidad
delosintereses de igualdad y la necesidad de mediar los conflictos dentro de y
entre |os principios congtituciona es involucrados.

Asimismo, en Harris, la Corte tiene que reconocer la tension dentro del
principio de laigualdad, porque hacer cumplir laigualdad rigida que no tomaen
cuenta las posiciones de las personas, puede socavar la igualdad verdadera,
especiadmentelade aquéllos con menos poder y recursos. También debe reconocer
laCorted conflicto conlalibertad de expresion porque hacer cumplir laigualdad
puede acabar con expresiones legitimas, tales como |as criticas constructivas en
loslugares de trabgjo. Es decir que, en vez de caracterizar Harriscomo s slo-y
claramente- involucraraalaiguadad y el acoso, la Corte tiene que reconocer la
existenciade cuestionesrelativas, también, alalibertad deexpresony laimportancia
dereconciliar los conflictos dentro de y entre ambos principios constitucionales.

Ademés, la Corte, en los dos juicios, debe reconocer que no necesita elegir
entrelalibertad deexpresiony laiguadad, y que, mediante el proceso de did ogo,
puede entender mejor, mediar y resolver los conflictos constitucionales,
promoviendo losdosprincipios. Al andizar y decidir losdosjuicios mediante este
enfoque, cadajuez tiene que explicar a sus colegas porgque su manerade analizar,
es decir su marco tedrico, debe ser lamanera aceptada. Cuando |0s jueces estén
de acuerdo respecto de laresolucion del caso, justificarén, de unamaneraclaray
analiticamente honesta, su modo de andizar y la decision de la Corte ante €l
publico en genera -la comunidad méas grande- por medio de su falo.

En el caso de RA.V, en particular, la Corte debe repensar como entiende y
aplica la doctrina de Content Neutral. Si hace esto, reconocera que la doctrina
tambiénincluyey sirvelosinteresesdelaigualdad. Enlugar de considerar quela
ordenanza de St. Paul es claramente una limitacion peligrosa de la expresion, la
Corte puede andlizar en € contexto de proteccidn alosintereses participativos de
lafamilianegrade ser aceptadaigualitariamente como miembro delacomunidad.
La Corte tiene que evaluar estos intereses contra los intereses participativos de
los acusados de expresar su odio alos negros. Este proceso evauativo debe ser
animado por la naturaleza de las relaciones raciaes actuales e histéricas, s €
publico y gobierno admiten laquemade cruces como unaexpresion legitimay €l
grado de la represion gubernamental en este contexto (y, por eso, € grado de
peligro de una limitacion gubernamenta inaceptable), entre otros factores. En
esencia, laCortetiene que considerar si lalibertad de expresiony laigual dad -por
via de la participacion- y, por ultimo, la democracia verdadera podrian ser
promovidos a permitirse la ordenanza de St. Paul.

En Harris, especificamente, la Corte debe cesar su dependencia en la
distincion, frecuentemente dudosa, entre la expresion y la conducta; muchas
veces estadistincion es otraformadel argumento de Bright Line que perjudicae
andlisislegal. Esto no quiere decir que, en algunos casos, no se puede distinguir
entre la conducta y la expresion. El punto es que la Corte debe parar de usarla
como unaexcusaparaprivilegiar. S laCorte cesasu dependenciaen estadistincion,
podra reconocer la existencia de los intereses de la libertad de expresion y los
intereses participativosdel acusado a expresar suvistapeyorativasobrelasmujeres.
LaCortedebe evaluar estos intereses contralos delas mujeres aser participantes
igualesenloslugares detrabajo. También, laCorte debe considerar los hechosen
€l contexto delasrelaciones de género actual es e histéricamente en loslugares de
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trabgo, y ladinamicadel poder en lasrelaciones entre losjefesy |os empleados,
entre otras consideraciones. Al tratar de mediar las tensiones entre lalibertad de
expresiony laigualdad, la Corte debe recordar € delicado acto de equilibrio que
tiene que emprender. Tanto una interpretacion subinclusiva® de laley de acoso
sexual, que privilegiaria la libertad de expresion, como una interpretacion
sobreinclusiva®” delaley, queprivilegiarialaigual dad, impediralaparticipaciony,
por ultimo, lalibertad de expresiény laiguadad.

CONCLUSION

Para entender completamente, y mediar y resolver -verdaderamente- la
polémicaconstitucional respecto delaexpresidn deodio, losjuristasy tribunales
no tienen queesencializar un concepto, tal como laautonomiao laantisubordinacion,
y tienen que cesar de privilegiar de cualquier manera. Este cambio enlaforma
depensar prevendraladindmicaprobleméticade“resolver” unjuicio o conflicto
antes de analizarlo. También, al adoptar el concepto de inconmensurabilidad,
losjuristas y tribunales estaran liberados del falso dilema de tener que elegir
entre la libertad de expresion y la igualdad. Ademas, esto revelara que un
simple compromise® entre |os dos principios no es adecuado pararesolver la
polémica de la expresion de odio. Los juristas y tribunales de América del
Nortey del Sur tienen que participar en un proceso de didogo que es abierto
e incluye un examen de todas las perspectivas legitimas sobre € conflicto
constitucional entrelalibertad de expresiony laigualdad. Su andlisis debe ser
contextualizado y, por eso, debe ser mas comprensivo y honesto. También el
andlisis debe hacerse mediante | os criterios de la comunidad, delos cudes, hoy
en dia, e masimportante eslapromocion delosintereses participativos. El valor
delaparticipacion es sumamente Util en el contexto del conflicto entrelalibertad
deexpresiony laiguadad, porque son ambos, fuentefilosdficay objeto normativo,
delosdos principios constitucionales. Porque €l andlisis es afianzado mediante
los criterios de la comunidad, es flexible y redlista, sin ser arbitrario. Laidea
fundamental delaestrategiade didogo esquelosjuristasy tribunaes no pueden
seguir escondiéndose detras de principios elevados, retérica noble o posturas
filosoficas. Bajo este enfoque nuevo, todostienen que justificar adecuadamente
sus presupuestos, puntos de referencia, metas juridicas y politicas pablicasy,
por eso, explicar porque su modo de andlisis y conclusion correspondiente
son mejores 0 mas apropiados que las alternativas -en un proceso mas abierto,
honesto y democratico-. Nada menos que esto puede mediar y resolver la
polémica constitucional, politicay socia acerca de la expresion de odio.

86. “Subinclusivo” significa interpretar una ley en una manera demasiado limitada. El
resultado de la interpretacion subinclusiva es que la ley no prohibe todo lo que era su propoésito.
En el contexto de Harris, una interpretacion subinclusiva fracasaria en prohibir varios tipos de
persecucion sexua en los lugares de trabajo.

87. “Sobreinclusiva’ es la interpretacion de una ley de modo demasiado expansiva. El
resultado es que el efecto de la ley excede el propdsito que tenia dicha ley, violando otros
derechos o socavando otras leyes. En el caso de Harris, una interpretacion sobreinclusiva
infringiria la libertad de expresion en los lugares de trabajo.

88. Véase supra nota 8.
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