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~ LIBERTAD Y FEMINISMO

i 'I'hu:good Marshall"' nos he enseﬁado dos 1eccmnes Segiin la pnmera,' ‘

An la 1gualdnd ‘debe ser tomada siempre en serio, y la segunda demuestra

" cbmo puede usarse el derecho para satisfacer esa exigencia, La revolu-
 cién en el derecho que inspiré de esa manera comenzé con el racismo,

pero al poco tiempo alcanzd a otros grupos desventajados, mcluyendo las

i mujercs Baséndose en los éxitos de Marshall y de otras victorias dura-
' mente ganadas por el movimiento de los derechos civiles, las feministas
- han venido exigiendo una igualdad verdadera y sustantiva para las mu-
. jeres, rgcurnendo al derecho para alcanzar sus objetivos.
~ | A'veces, como con el aborto o el control de la natalidad, el derechoha -
sido utilizado para combatir el derecho: la Constitucion federal ha sido .
usada para anular las leyes estatales que criminalizan el aborto o impiden ‘

la informaci6n acerca de, y el acceso adecuado a, el control de la natali-
dad. El derecho aparecia, para decirlo de alguna manera, a ambos lados
de la.cuestion, aunque la ley superior fue identificada con la causa de la

recho ha sido usado no para invalidar leyes, sino para.erradicar précticas

""" sociales profundamente arraigadas, el papel de la ley superior no ha sido
" tan glorioso: la Constitucién federal ha sido uuhzada como un instru-
_ mento de resxstencm. :

y

* Elautor fue relator delj Juez Thurgood Marshall en 1964-65, cuando éste mtegfabu Ia -
Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos. El autor reconoce su i
gratitud a la ayuda de Jennifer K. Brown y Damel Hxldcbrand en la prcp!nclén de este

capitulo. :
1 381U.S. 479(1965)
3 410U. 8. 113 (1973).
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liberaci6n, gracias a decisiones como Griswold v. Connecticut' y Roe v..
Wade? En ofras instancias, sin embargo, especialmente cuarido el de-
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Est.e extrafio cambio en €l papel de la Constitucién en la lucha en fay,
de la igualdad tiene una tenue contrapartida en el area de los dcrechor
civiles. Algunos rechazaron Brown v. Board of Education® en el ng £
bre del federalismo y de la libertad de asociacién, y buscaron reforzar :11 .
argumentos .invocando la Constitucién federal. Pero en su mayor part 4
esta estrategia de resistencia no fue exitosa. En el contexto feminista, s'e '
cml?argo, la situacion es diferente. Las leyes que prohﬁien la dism-jmljl:l
nacién sexual en el lugar de trabajo y las que establecen el permiso i
maternidad han resistido el desaffo constitucional, en ho poca medli):i)r
gracias a Marshall,* pero las medidas para combatir la p'omograﬂahanrsida
constitucionalmente mutiladas. Un caso respecto de este phnto es 12
grdenanza antigomograﬂa de Indiandpolis, Indiana, dictads en 1984 y
; :;:l-gstija en su 'mtégtjfigd al afio mgmcgte por un Tribunal de apelaciones

! La§ campafias para reprimir la pornografia han sido comunes en lla
historia de los Estados Unidos y miltiples las razones que a ellas sub-
yacen. Lo que distingue a la campafia feminista es que se basa en el igua-
litarismo que inspira el movimiento feminista en. su conjunto. Es cierto
que no todas las feministas apoyan la campafia contra la pornografia,¢
Pgm'muchas de las que sf lo hacen justifican su accién en términos d'e
igualdad. Su preocupacién no se centra en lo ofensivo de las imégenes
sexual{nente explicitas, sino en el uso de esas imigenes para erotizar la
subo.rdmacién de la mujer. La medida de Indianapolis fue un intento de
reprimir una industria de cuyo producto se puede decir que crea Y per-
pctﬁaf las desigualdades entre los sexos, no séloien el dormitorio, sino
también en el lugar de trabajo y en la universidad, y més generaln;ente
en toda la sociedad. Como Andrea Dworkin y Catharine MacKinnon dos:
de las lideres de la campafia antipornografia, han jnsistido en nmncl:osas

3 347U 8. 483 (1954). , |
: f;lliﬁ?miaB chl.:t;.lv. & Lodn Ass'n v, Guerra, 479 U. 8. 272 (1987) (Marshall, J )
erican Booksellers Ass’nv. Hu °Cir ; 3%

W ) Sy dnut, 771 F.?d323 (7°Cir. 1985); confirmado per

¢ Véase, porejemplo, Alice Echols, *The Taming of the Id: Feminist Sexual Politics
1968-83"", Pleasureand Danger(Carole S, Vance ed., 1984) (Pleasure andDarngeres um;
coleccifﬁn de conferencias presentadas en 1982 en las jornadas *“Towards a Politics of
Sexun!tty" celebradas en el Bemard College de Nueva York); Ellen Willis, **Feminism
Moralism and Pornography*', Powers of Desire: The Politics of . Sexuality (:‘Lnn Snitow '
Carole Vance eds., 1983). Véase también Nan D, Hunter & Sylvia A. Law, “BriefAmi):
Curiae of Feminist Anti-Censorship Taskforce ef al., American Bookscllc'rs Associaﬁni:
v. Hudnut™, 21 U. Mich. J. L. Ref. 69 (1987).
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es, la ordenanza de Indiandpolis deberfa ser considerada como
ey de derechos civiles.? T ‘
Al declarar inconstitucional esa medida, el juez Frank Easterbrook,
qutor del dictamen del Tribunal de apelaciones, se baso en la disposicién
de 1a Primera Enmienda que protege la libertad de expresion: por més
noble que fuera su proposito, la ordenanza limita la libertad de expresion
arantizada por la Constitucién. Algunos han respondido a Easterbrook
sefialando el daffo que causa la pornografia e insistiendo que la politica
del Estado que permite la perpetuacion de este dafio es contraria a la
Décimocuarta Enmienda y su promesa de igualdad. Sin embargo, esta
respuesta no parece ser totalmente satisfactoria. Aun concediendo que
existe ese dafio,® una respuesta semejante nos enfrenta al conocido con-

flicto entre libertad e iguald_ad,'sin saber exactamente a cudl ha de darse -

prioridad. Thurgood Marshall y otros que le consideraron como una guia
han insistido en la centralidad de la igualdad para el orden constitucio-
nal, pero nunca hasta el nivel de excluir la libertad o de hacer de la li-

bertad de expresion® un valor secundario. Efectivamente, algunas de las

"1 Véase Andrea Dwarkin & Catharirie A. MacKinnon, Pornography & Civil Rights: A
New Day for Women's Equality 15-16, 24-30 (1988); Catharine A. MacKinnon, *‘Francis
Biddle's Sister; Pomography, Civil Rights and Speech™, Feminism Unmodified 163, 172
(1987). Pero véase Steven G. Grey, *“Tho Apologetics of Su ppression: The Regulation of
Pomography as Actand Idea'’, 86 Mich. L. Rev. 1564, 1609-12(1988) (quien caracterizaa
la campaiia de MacKinnon como esencialmente moralista). Para la historia que rodea la
aprobacién deuna ordenanza similar en Minneapolis, véase Paul Brest & AnnVandenberg,
'“Politics, Feminism and the Constitution™”, 39 Stan. L. Rev. 607 (1987).

*  Parauna discusién acerca de sila pomografia causa de hechoun dafio s las mujeres,
yuna valoraciéndealgunas cuestiones constitucionales surgidas conrespectoa lalegislacién
antipomografla, véase Frederick Schauer, **Causation Theory and the Causes of Sexual
Violence’", 1987 Am. B. Found. Res. J. 737; Cass R. Sunstein, * *Pomography and the First
Amendment', 1986 Duke L. J. 589: Cass R. Sunstein, *‘Neutrality in Constitutional Law
(withSpecial ReferencetoPomography, Abortionand Surrogacy)™’, 92 Colum. L. Rev.1, 18-

£ 29(1992).

* Vdase, porejemplo, Kleindienstv. Mandel, 408 U. 8. 753,774 (1972) (Marshall J.,
voto en disidencia) (argumentando que 1a negacién de una visa temporal a un cientifico
marxista violala Primera Enmienda); Stanleyv. Georgia, 394 U. 8. 557 (1969) (invalidando

unaley que prohibfa la posesién de material obsceno); Amal gamated Feod Employees Union .

Local 590 v, Logan Valley Plaza, 391 U. S. 308 (1968) (confirmando el derecho a poner
piquetes dehuelga enel estacionamiento de un centro comercial). Véaso tambiénsu decision
como juez de circuito, Keyishian v. Board of Regents, 345 F:2d 236 (2d Cir. 1965) (el
juramento de lealtad exigido a los profesares de la universidad del Estado presentaba una
cuestién constitucional federal sustancial); confirmado, 385 U. 8. 589 (1967), y su accién
extraordinaria como Procurador General cuando reconocié un error enuns acusacién por
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més m'emorab_les decisiones de Marshall, incluyendo una acerca -dc I‘av
obscenidad, celebran la libertad de expresion. Como la mayoria de los Ji-

berales, Thurgood Marshall desea tanto la libertad como la igualdad, y

recoioce que estos valores se alimentan reciprocamente. Lo que se ne-
cesita en este punto, por lo tanto, no es simplemerite la afirmacitn de la

igualdad como un contravalor, sino una segunda aproximacién a la liber. -
tad. yConstituye, de hecho, la ordenanza de Indiandpolis una violacitn -

de la libertad de expresion?
Al acercarnos a esta cuestion es importante evitar la perspectiva del

juez Easterbrook que trata la ordenanza como un simple conjunto unifi- -

c:.ado. Lsf ordenanza distingue cuidadosamente entre cuatro delitos, y las
d}ferenCLas entre ellos han de ser respetadas. Una cléusula prohibe coac-
clonar a las personas para que actiien en la produccién de pornografia;

una segunda prohibe obligar a las personas a ver pomografia; una tercera -

se dirige contra las agresiones fisicas inflingidas por alguien movido o
provocado por una obra pornografica; y una cuarta prohibe el comercio
de pornografia.' Estos cuatro delitos comparten la misma estructura pa-
ra asegurar €l cumplimiento de la ley: no hay sanciones penales, sino

obscenidad, Redmondy, United States, 384U. S. 264 (1966)(urgiendoala Cottea desestimar

la acusacion de los cargos por obscenidad ¥ya que la acusacion violaba [a politica de]”

Departamento de Justicia),
' La seccion 16-15 toma ilegal aquellas pricti O . :
¢ pricticas discriminatorias enunciad
pirrafo 16-3 (g), entre ellos los siguientes delitos vinculados conla pomografia; B

fia... :
(5) La coaccién para actuar en una obra pomogréfica: coaccionar, intimidar o inducir
(f’r;udulmtx;nﬂha?ulqum persona, incluyendoun hombre [o] fransexual, aactuarparauna
ra pomografica, donde el dafio puede surgir de cualqui ici i
producto[s] deuna tal actuacién... ’ L Ly i
Sj) Ln imposiciéndeobras pomograficasa una persona: imboner unaobra pornogréfica
a cualquier mujer, hombre, nifio o transexual en cualquier lugar de trabaj i
enel hogaroen cualquier lugar piiblico. ’ e et
(@) E.a agreméno.ln ﬁn[gchﬂsicndabidusa]a pomografia: laagresion, laviolencia fisica
o.cl daiio de cualquier mujer, hombre, nifio o transexual de una manera que esté causada
directamente por determinada obra pomogréfica, '
; Indiandpolis y Marion County, Ind. City-County General Ordinance N°35, parmafo 1, 16-
“4 c!c Jum(c;, 1984) [en lo que sigue: la ordenanza de Indianépolis]. La seccién 16-26 (d)
pcn'mt_e ’nl rgano consultor para la igualdad de oportunidades dictar mandatos de cese
df" ar:m{xdnde.s c'ontra cualquier persona que se haya comprobado que realiza précticas
gxscmngmtor!as 1.lcg.a1cs)tadJudicuunnindcmnizacidn dedafiosy perjuicios alas victimas
e précticas discriminatorias que violanel Cadigo. Eltexto completodelaordenanza puede
ser encontrado en Dworkin & MacKinnon, supra, nota 7, p. 106.
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(4)El wréficode pornografia; La produccitn, venta, exhibicién o distribuciénde pormogra-

COO QUL

mandatos de cese de actividad e indemnizacién por dafios, expedidos por

un organismo administrativo y sujeto a una completa revision judicial,

La ordenanza estipula una fuerte separacion entre los delitos,!'es decir, -
reconoce que los distintos delitos presentan diferentes cuestiones atinen-

tes a la Primera Enmienda, algunas mas' dificiles que otras.

Las clausulas menos probleméticas de la ordenanza son aquellas que
protegen contra la coaccion para actuar en la produccion de pornografla
y para ver pornografia, Se basan en la suposicién de que muchas personas
son forzadas a participar en la produccion de pornografia,'? y que, algu-
nas persones, a veces, son forzadas a ver pornografla en situaciones que
van desde el lugar de trabajo a la intimidad del hogar. .

Para evaluar estas cldusulas, comienzo con la idea de que la Primera
Enmienda es un instrumento de autogobiemno democrético.”® Establece
una proteccion amplia y rigorosa para quienes hablan, escriben o se co-
munican con el piiblico de otra manera; una proteccion no solo para las
palabras que escogen, sino también para los medios de producir y dis-
tribuir sus opiniones. La reglamentacién por parte del Estado de los
medios de producir y distribuir la'expresion de opiniones son comunes,
pero la Primera Enmienda requiere que esas reglamentaciones no em-
pobrezean el debate publico. Imagine, por ejémplo, una ley que racione
estrictamente el uso de papel para producir panfletos politicos," o una
dirigida a prevenir la basura en las calles y que por ello prohiba todo
reparto de octavillas en las vias publicas."” Tales medidas serian incons-
titucionales. ; E R R

No hay, sin embargo, ningiin peligro comparable con las cliusulas de
la ordenanza de Indianapolis respecto de la *‘actuacién coaccionada’™ o
la “‘contemplacion forzada®’, Al igual que en los ejemplos ya menciona-
dos, de hecho regulan los medios de producir y distribuir la expresion de

It Ordenanza de Indiandpolis, supranota 10, pardgrafo 8.

" Central a esta disposicién es la historia de la vida de Linda Marchiano que bajo el
nombro artistico de Linda Lovelace actud en la famosa pellcula pornogrifica Garganta
Profunda. Linda Lovelace & Michael McGrady, Ordeal (1980). Véase también Catharino A.
MacKinnon, *‘Linda’s Life and Andrea’s Work"', Feminism Unmodifled 127, 127-33
(1987). _ . .

13 Véase OwenFiss, ¢ Por qué el Estado? y Libertad de expresiény estructurasocial,
‘ambos en este volumen, / ;

M Cf, Grosjean v. American Press Co., 297 U. S, 233 (1936). ~ ° o

¥ Véase Schneider v. State, 308 U. 8. 147, 162 (1939) (donde se sostenfa que la
ordenanza municipal que prohibfa la distribucién de material impreso con el objeto de
manterier limpias Jas calles violaba la Primera Enmiends). Para un desarrollo mds recients, _
véase Owen Fiss, Silencio en la esquina de la calle, en este volumen.
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opiniones, pero el ejercicio del pbder estatal en amﬁas instancias est

limitado estrictamente por las neciones de ‘‘coaccién’’ o ‘‘fuerza’’. Es. -

tas cléusulas requieren que la pornografia sea producida sin trabajo

forzado y distribuida a destinatarios voluntarios. Dado el funcionamien-
to de los mandatos de cese de actividad y como un resultado del efecto

disuasorio de las reglas de responsabilidad, las expresiones de opiniones

que violan estas restricciones se apartardn.del 4mbito puiblico. Pero esto
no es una pérdida que deba ser lamentada, no més de lo que lamentamos
la p(;&rd]da de expresiones atribuible a las normas contra el plagio o contra
-la v1‘olaci6n de los derechos de autor. Las cléusulas contra la ‘‘contem-
placién forzada’ y contra la “‘actuacién coaccionada’® buscan proteger
tfmto la libertad de los actores como la de la audiencia, y, por lo tanto
tiende maés bien a promover que a destruir los valores de la Primcr:;
Enmienda. E
Por supuesto, “‘coaccién’’ y ‘‘fuerza’” son términos susceptibles de
una gran expansién y manipulacin. Pero aparecen en el derecho, tanto
en las reglas del common law como en las disposiciones legislat{vas y
no hay razén para creer que carecen especialmente de integridad cuan:io
se usan en este contexto. Como siempre es el caso, necesitan limitaciones

y especificaciones adicionales,'® pero el juez Easterbrook nunca dio a los

[y

¢ La ordenanza hi ireccion es i
e o :magci:;:‘;;?'%:sm en esta direccion =fmblcc1endo que, en el coptexto de
(A) La prueba de los siguientes hechos o condiciones no constituird una defensa:
L. Que la persona es una mujer; o ' .
1L Que la persona es o ha sido una prostituta; o ‘
1IL. Que la persona ha alcanzado la mayorfa de edad; o :

] 1V. Quela persona estarelacionada porlazos de sangre omatrimonio con cuslquiera de
los involucrados o vinculados en la elaboracién de la obra pormogrifica; o ]
con culll;l?:: m«;n; il;:)t:;d; prgvmgzelnte,. osehaya creidu.que tenia, relaciones sexuales
e -y quiera de os involucradoso vmculad:os enlaelaboraciénde

VI.Quela personaha posada previamente para fotografias sexualmente explicitas con 7

© para cualquiera, incluyendo cualquiera de los involucrados o vi
" | vineul, i
PN s os: : inculadosenla Ielaboragén
VIL Que cualquier otro, incluyendo al esposou ofro nili I ol
sl ry p familiar, hayadadoun permisoen
VIIL Que la personahabis efectivamente consentido unuso de s actuacién que luego
fuera convertida en pomografia; o i o
IX. Que la persona conocia i i
queel propésito delosacto
S prop sohechosen cuestiénera hacer
X. Quela personanoopusoresistencia o i i
' parecié cooperar activamente en las sesiones
fotograficas o enlos hechos sexuales para la produccion dela pomografia; o A

'
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: tribunales la oportunidad para desarrollar las reglas limitadoras necesa-

rias. Sin mds, declaré invalida a la ordenanza. No basé6 este fallo anti-
cipatorio en la expansividad de la nocién de “‘coaccion’ o de “*fuerza’,
sino que aparentemente criticé la parcialidad de la reglamentacion: la

' pornografia puede no ser la tinica forma de literatura o de arte donde hay

una ‘*actuacién coaccionada’ o ‘‘contemplacion forzada’’, pero el or-
gano legislativo se. centré tinicamente en ella.”? ‘
Por supuesto, el 6rgano legislativo podria haber prohibido las *‘actua-
ciones coaccionadas’ en la produccién de todo material sexualmente
explicito, o hasta de toda forma de arte o de literatura, o podria haber pro-
hibido la *‘contemplacién forzada’ de cualquier tipo de pelfcula o de
arte. Pero, tenfa amplias razones para creer que esos dafios son lo sufi-
cientemente frecuentes en la produccién y distribucién de la pornografia:
del tipo prohibido como para justificar un tratamiento separado e inme-
diato. No hay nada arbitrario en este tratamiento parcial, y funciona en
beneficio de la Primera Enmienda, La legislatura no necesita reprimir a
todas las expresiones de opiniones para afrontar los dafios producidos por
cierto tipo de ellas. Por supuesto, como una consecuencia de la selecti-
vidad legislativa, las pelfculas sexualmente explicitas estarian sometidas
a reglas que no se enfrentaran & otros tipos de pel{culas que posiblemente
involucran *‘actuaciones coaccionadas’, como por ejemplo, aquellas
peliculas que contienen torturas o violencia en un contexto no sexual.
Pero este tipo de diferenciacién no es comparable con la accion estatal
de poner en desventaja a un candidato o una posicién politicos en relacion
con otros, 1o cual es una forma de parcialidad que es injusta e interfiere
impropiamente en la soberanta popular, En el ambito electoral, se supone
que el Estado no puede alegar ninguna justificacién para la parcialidad
de su reglamentacion que no sea la de favorecer a cierto candidato. En
el caso de la ordenanza de Indianapolis, el Estado estd tratando de pro-
teger contra la coaccién, reduciendo al méximo su intrusién. '
Consideraciones similares se aplican, aunque quizés con menos fuer-
za, & la cldusula de la ordenanza respecto de que la pornografia causa

XI. Que la persona firmé un contrato, o realizd declaraciones afirmando la voluntad de

cooperarenlaproduccion de pornografis, 0 .
XL Que no s usd fuerza fisica, amenazas o armas en la produccién de la pomo- .
grafia; o . '
X1I1. Que la persons recibid pagos o fitle compensada de otra manera.
Ordenanza qe. Indiandpolis, supranota 10,pardgrafo 1, pardgrafo 16-3 (g) (5)-
1 American Booksellers Ass'n v. Hudnut, 771 F.2d 323, 332-333 (7° Cir. 1985),
confirmado per curiam, 475 U. 8. 1001 (1986). .
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agresiones o violencias fisicas. Este aspecto de la ordenanza consﬁtﬁ _
ye

una respuesta a situaciones en las cuales un delito sexual poco frecuer,
por ejemplo, una violacion efectuada por una pandilla sobre Ja m: cn:]e,
; 54 de

billar en un bar, sigue estrechamente a un acto descrito Y erotizado p '
or

una particular obra pornogréfica. Como tod i i
cados en la ordenanza, éste es formulado cozfolzjz: t;:c?l:g::;%s i o
ble tanto por r.nandatos de cese de actévidad como por indemrﬁz];::' cﬁe i
]dai’ios Y perjuicios. Pero esta cléusula, debido a que estd condici;n:dpor
a prueba de que hubo efectivamente una agresion causada directam, 3
por una obra pomogréfica, deberfa ser entendida en el sentido d i
establece un s1s'tema de responsabilidad, crea una responsabilid de &
pm(.iuctores ¥ distribuidores de pornografia por las violencias ﬂ'sia joi
pudieran ser provocadas por una de sus obras. Después de estabI::?d?;:

responsabilidad, podrfa librarse un mandato de cese de actividades, aup- - :

que la indemnizacién por dafios Y perjuicios y la perspectiva de otrag

reclamaciones desalentarian cualquier circulacién adicional y volverfan

innecesario’ el mandato de cese de actividad §

| : es I

mporti Aie ! 0 solo le conferirfa una
A primera vista, parecerfa que esta cliusula de la ordenanza serfa

compatible con la Primera Enmienda sobre la base de que trata las obras

que causan ‘agrcsiones sexuales como si fueran inducciones o incitacié
a la violencia. La Primera Enmienda no f)rohlbe que el Estado cast? -
tanto al alborotador como a la persona que incité al alboroto, Sin embil:f
go. 1hay un problema, ya que nunca podemos estar seguros de qué tipo de

eclaraciones puec!e constituir una induccién. Tememos que si respon
sablll?amos a a?lgmen por la expresion de opiniones que se pruebap 5
constituye una induccion, podemos desalentar la expresion de opini -
que no constituyen una incitacion y que no deberfan ser desalentzda: ﬂ;
gfjlgro de este efecto intimidatorio—disuadir lo que no deberia ser dis:ua~
\ i c;-.-.es m’amﬁesto cuando se amenaza con sanciones penales, pero
dam i¢n e:s'ta presente cuando hay un riesgo de que se imponga l;na in-
: :r;gxnlfis:itillm)n por daﬁos-y. perjuicios. Efectivamente, en el ambito del libe-
o iﬂ.uriaos ?ue pemup'r que una persona cobre una indemnizacién por
b yuria a la reputacion por declaraciones falsas puede atemorizar o

esalentar a.la prensa respecto de reportajes o comentarios completa
menie apropiados e importantes.”® De un modo similar, Hay razénppeﬂr;

12 . . ;
Véase New York Times v, Sullivan, 376 U, 8. 254, 279 (1964) (105 criticos del

gobiemno serian disvadidos po ety toe = .
Sl dtnilen, Porunanorma que permitiria juicios por libelo contra cualquier -
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 de una pell
. Jesalentar peligrosamente _todo tipo de publicaciones o de peliculas, mu-

r que permitir'que \ina victima de una violacién o de una violencia
fisica cobre una indemnizacién del editor de una revista o del productor
cula que condujo a una agresién sexual pudiera atemorizar o
chos de los cuales son esenciales para un debate libre y abierto sobre
cuestiones de importancia publica. s

El riesgo de esta intimidacion es innegable. Con todo, en otras ramas
del derecho, incluyendo la del libelo, aprendimos a hacerle frente, reco-
nociendo que es el precio que hay que pagar para conciliar valores en con-
flicto. Aqui, parece spropiada una actitud similar. La respuesta de la
Corte a la posible intimidacion de las leyes del libelo no fue transformar

|a Primera Enmienda en una prohibicion general de esas leyes, sino que °

actué de una manera mas circunspecta. Prohibi6 leyes penales contra el
Jibelo respecto de funcionarios piblicos” y cred limitaciones especificas
para los juicios de reclamacion de dafios y perjuicios; por ejemplo, exi-
giendo la prueba de que el orador sabia o tenfa razones para saber que
lo que estaba diciendo era falso.* En un sentido similar, el sistema de
responsabilidad establecido por la ordenanza de Indiandpolis busca mi-
nimizar el riesgo de un efecto intimidatorio. No hay una responsabilidad
penal, sino s6lo un derecho a demandar por dafios y perjuicios; a la per-
_sona que demanda cobrar una indemnizacién se le exige que pruebe que:
(1) hubo una relacion causal “‘directa’ entre la agresion y la pornografia;

* (2) la agresién estaba vinculada a alguna obra pommogréfica *‘especifi-

ca’; y (3) el demandado sabfa o tenia razones para saber que la obra cala
dentro de la definicién legal de pomografia.?!

Naturalmente, €l Consejo municipal de Indianépolis podria haber he-
cho algo més para minimizar el efecto intimidatorio. Por ejemplo, el cri-
terio ordinario de prueba en los juicios civiles podria incrementarse para
exigir una demostracion clara'y convincente del vinculo causal directo
entre la agresion y la pornografia. O se podria requerir la prueba de que
¢l demandado intent o tratd que uns tal agresion ocurriera, o que era te-
merariamente indiferente a que ello ocurriera. Tal como fue dictada, la

ordenanza exige que el demandado en un juicio por daffos y perjuicios

haya sabido que la obra satisfacfa la definicion legal de pornografia, pero
no requiere una vinculacién entre la intencién o los deseos del deman-
dado y la agresion sexual. La analogia de la induccién o la incitacién pa-

w o bid, en 2730
®  Jbid, en 279-80. : '
3 Ordenanzade Indiaui;lolis. supranota 10, pir. 1, 16-3 (g) (7), (8).
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recerfa sugerir una tal vinculacién, pero eso puede ser el reflejo de los
principios rectores del derccho penal en vez de los requisitos de la
Primera Enmienda.

El juicio acerca de si estas garantfas adicionales son necesarias de-
pende de una matizada valoracién de los riesgos de un efecto intimidatorio
frente a la necesidad de impedir la agresién sexual. Como sucedié con
las reglas que imponen limites en el 4mbito del uso de términos tales co-
mo ‘‘coaccién’’ y *‘fuerza’’, algunas de estas garantlas podrian haber
sido desarrolladas caso por caso, en el curso de la aplicacién de la orde-
nanza, Pero una vez mds, Easterbrook era demasiado impaciente para
eso; invalidando la ordenanza antes de que jamds fuera aplicada, negb
a los tribunales la oportunidad utilizada tan eficazmente en el contexto
del libelo para tratar de conciliar valores en conflicto estableciendo ga-
rantfas adicionales. Criticd el sistema de responsabilidad dentro de la
propia ordenanza, denunciando que la definicién de pornografia sobre
la cual se basaba permitfa actuar sélo frente a aquellas obras que expo-
nfan un cierto punto de vista con respecto a las mujeres, es decir, espe-
cificamente el de que las mujeres son objetos sexuales destinados al uso
de los hombres.® La pornografia se definfa en 1a ordenanza como la *‘su
bordinacién sexualmente -explicita de la mu_]er” B y el sistema de
responsabilidad se limitaba, por lo tanto, a lo que incorpora o expresa una
tal concepcién de las mujeres. Easterbrook lo consideréd como una ins-
tancia prohibida de la discriminacién de puntos de vista.?¢

Como cualquier ley, la ordenanza de Indiandpolis encama un punto
de vista, Promueve la idea de que las mujeres no deberian ser subordi-
nadas y no deberian ser sometidas a violencias fisicas. También somete
las peliculas y las producciones que encarnan o expresan un punto de vis-
ta opuesto a un sistema de responsabilidad por las agresiones sexuales
que pudieran resultar de la expresion de esos puntos de vista, Como
sucede con las cldusulas sobre la **actuacion coaccionada’ o “‘la con-
templacién forzada®, cierto tipo de literatura o de arte —aquella que es
sexualmente expliclta y subordina a las mujeres— queda expuesto a ries-
gos que otros tipos no afrontan. Por ejemplo, no existe un sistema de res-
ponsabilidad para obras que causen dafios fisicos a, o que de otra manera
promuevan la subordinacién de, otros grupos (e. ‘g., negros o judios),

‘1 American Booksellers Ass'nv. Hudnut, 771 F 2d323, 325 (7°Cir. l985),conﬁrmado
per curiam, #75U. S. 1001 (1986).

3 Véase infra, nota 28 (la definicion legal de pomogrsf’ a) :

¥ American Booksellers Ass’n v. Hudnut, 771 F.2d en325.

126

independientemente de si estos trabajos son sexualmente explicitos.
Tampoco hay un sistema de responsabilidad para agresiones sexuales a

“ mujeres que, de algiin modo, pudieran provacar obras sexualmente ex-
 plicitas que celebran el poder de las mujeres 0 que ven & las mujeres en

“, términos de 1gualdad

. Sin embargo, estas limitaciones mpuestas al sistema de responsabi-

lidad no.me parecen fatales. Los legisladores pueden muy bien haber

decidido que la probabilidad de violencias fisicas producidas por pelicu-
las o revistas es muchisimo mayor para las mujeres que para otros grupos
desventajados. Otros grupos pueden estar expuestos a lo que actualmente
se llama de un modo eufemfstico *‘expresiones de odio’’, pero no lo estdn
al mismo nivel que impone la industria pornogréfica. Ademés, res-
pecto de las obras sexualmente explicitas que presentan a las mujeres en
términos de igualdad, la legislatura podia ciertamente pensar que el ries-
go de violencia flsica producida por esas obras es tan insignificante o
trivial que no justifica su regulacién.

Estos son el tipo de juicios que los legisladores hacen todo el tiempo,
y es dificil'ver por qué la Primera Enmienda ha de negarles la oportuni-
dad de hacerlo aqui, El Consejo municipal de Indiandpolis podria haber
creado un sistema de responsabilidad para todas las agresiones fisicas
causadas directamente por una pelicula o revista; en ese caso, la analogia
con la ley que establece la responsabilidad por libelo o por incitacion
a la violencia serla mayor. Pero la Primera Enmienda no seria satisfecha
sise exigiera un tal sistema de reglamentacion total, porque el riesgo de
un efecto intimidatorio aumentaria considerablemente. En ese sentido,
la parcialidad de la reglamentacién promueve a los valores de la Primera
Enmienda en lugar de interferir con ellos. La parcialidad de la reglamen-
tacién puede distorsionar el debate piiblico al aumentar los riesgos aso-

. ciados a la produccién de una determinada forma de arte. Pero poniendo

en desventaja una —aunque sélo una— forma de arte que conduce a la victi-
mizacién violenta impone una distorsion muy escasa sobre el proceso

democriético y, al mismo tiempo, se limita cspeciﬁca.mente a proteger a’

las mujeres de graves dafios,
En otra rama del derecho vinculado con la Primera Enmienda que

. _concierne a la rcglamentacldn de los foros pubhoos, la Supréma Corte ha

o Véuse e.g., Dworkm&MacKmnon, supranota, p. 15-16, 24-30 (el sexismo esmés
penctrante que otras formas de discriminacion porque la pornografia, & través de la historia,

.. hadefinido consistentemente a lasmujeres ea papeles desiguales); MacKinnon, supranota7,.
- p. 163-97 (idem); Pornography: Research Advances & FPolicy Considerations (Dolf
- Zillman & Jennings Bryanteds., 1989),
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desarrollado un conjunto de sentencias que condena la discriminacién de
puntos-de vista y del que podria pensarse que apoya la posicion de Eas-

terbrook.? La situacion que se imagina es una esquina de la calle con dos

oradores que hablan —uno en favor de la guerra, el otro en contra—
sentencias en cueslién niegan al Estado el poder de discriminar o
entre estos oradores, de arrestar a uno de ellos, pero no al otro, Se

y las
elegir
puede

perfectamente entender el poder del principio contra la discriminacién

de puntos de vista en el contexto supuesto, pero, en verdad, ese principio
tiene sélo una aplicabilidad limitada al sistema de responsabilidad
establecido por el Consejo municipal de Indiandpolis,

- Para empezar, habria que sefialar que la norma contra la discrimina-
cién de puntos de vista, como cualquier regla antidiscriminatoria, no
prohibe todas las distinciones, sino slo las injustificadas. El Estado no
puede elegir entre dos oradores en una esquina de la calle sobre la base
de que preferiria que se discuta una de las opiniones y no la otra. Eso cons-
tituirfa una distorsion inaceptable del debate publico. Sin embargo, pue-
de arrestar a uno de los oradores sobre la base de que esta incitando al
desorden. De un modo similar, mientras el sistema de responsabilidad
establecido por la ordenanza de Indiandpolis distingue entre dos puntos
de vista que pueden ser promocionados por obras sexualmente explicitas
-las mujeres como iguales versus las mujeres como subordinadas—, la
diferencia de tratamiento puede justificarse sobre la base de que un tipo
de obra provocara agresiones flsicas con mayor probabilidad que la otra.
Existen amplias pruebas que indican que esto fue el razonamiento que
condujo a los miembros del Consejo municipal a limitar el sistema de res-
ponsabilidad del modo cémo lo hicieron,” pero sus intenciones no son

¥ Véase, e. g., Police Dep't of Chicago v. Mosley, 408 U, 8. 92, 95-96 (1972)
(ir}va!ida:ﬂu una ordenanza de Chicagoque prohibia todos los piquetesdehuelga cercade los
colegios exceptolos de trabajadores organizados, sobre labase de que el Consejo municipal
no tenia un interés apremiante en favorecer los piquetes dehuelga), o

" ElConsejo municipal de Indiandpolis encontrd que; * ‘

La pornografia esuna préctica discriminatoria basadaen el sexoqueniegaalas mujeres
laigualdad de oportunidades en la sociedad. La pornografia es bisica para crear y mantener
el sexo comounfundamento paraladiscriminacién. La pomografia esuna précticasistematica
deexplotaciony subardinacion basada enelsexo quedafia alasmujeres deunmodo distintivo,
Laintoleranciay el desprecio que promueve, conlos actosdeagresion que fomenta, dafian las
upormm'dndesdelasmuja-espmlaigualdaddederechosmelempleo,lneducacién, elaccesg
8 y el uso de los servicios publicos y la adquisicién de propiedades reales; promueven la
violacion, la agresion fisica, el abuso de niflos, el secuestro y la prostitucién e inhiben Ia
legitima ejecuciéndelas leyes contra tales actos; y contribuyen significativamente arestringir
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. decisivas, Al jngﬁr la accién del policia que arresta al orador, lo que re-
sulta crucial no es la motivacion ieal para escoger entre los oradores, sino -

si existe una base objetiva independiente para esa eleccién. En nuestro
caso, la indagacién idénea es si hay una base para distinguir entre estos

" oradores debido a que uno, pero no el otro; probablemente conduzca a

violencias sexuales, un dafio que el Estado legitimamente puede querer
impedir. P ' '

Los casos del foro piiblico no sélo permiten al Estado elegir entre ora-
dores, siempre que la distincion no se base en tin Juicio acerca de los mé-
ritos de la idea que se expresa, sino que también dejan constancia de una
regla general de la Primera Enmienda que permite reglamentaciones es-
tatales que tienen el efecto de detener o desalentar la expresion de opi-
niones. Como indican estos casos, la Primera Enmienda no actia como
una coraza impenetrable alrededor del orador, aun cuando hable en un
foro piiblico, sino que obliga al Estado a asumir la carga de ofrecer una
justificacion especialmente urgente o poderosa —apremiante— para cual-
quier reglamentacion que tenga un efecto silenciador. Importunar a los

- peatones no constituye una justificacién suficiente, pero sf impedir un

tumulto. El sistema de responsabilidad de Indianapolis tendr4 un efecto

silenciador, pero Indianépolis seguramente tiene un interés apremiante .

en disuadir a los agresores sexuales Y en compensar a las victimas, In-
diandpolis podria haberse contentado haciendo responsable so6lo a quie-

nes participan en la agresion fisica, pero hay considerables ventajas

—supuestamente, apremiantes— para retroceder més en la secuencia cau-
sal. Y lo que es mis importante, proceder de ese modo hace menos pro-

- bable que las agresiones ocurran; opera como un doble control Yy vuelve

mis realista la perspectiva del cobro de una indemnizacion.

Con ello, nos queda por considerar la clusula sobre el tréfico de por-
nografia de la ordenanza de Indianépolis, que he dejado para el final
porque presenta el reto més grande para la libertad de expresion. A dife-
rencia de la cléusula de la ‘‘agresion fisica’, no tiene por objeto las
consecuencias del material publicado, y a diferencia de las clausulas de
la **actuacion coaccionada’’ y de la “‘contemplacion forzada’’, no se li-

mita a los medios de produccitn o distribucién que son coactivos, sino

que trata de impedir toda produccién y distribucién de esos materiales,

En ese sentido, el delito consiste en Ia produccién y distribucién del ma-

especialmente alasmujeres enel ejercicio completode la ciudadania yen la participacion en
lavida piiblica, indluyendo en el vecindario, :
Ordenanza de Indiandpolis, supranota 10, pdr. 1, pdr. 16-1 (a) (2).
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terial mismo, no en las consecuencias que pudiera producu' ni en la coac-
cién usada en su produccién o distribucién; por esa razén la tcnsxon con
la Primera Enmienda es més aguda.

Esta tension se reconoce en la propia ordenanza. Esta define a la por—
nografia en términos generales como *‘la subordinaci6n grafica, sexual-
mente explicita de la mujer”’, y luego identifica seis categorias diferentes
de matcnales % Los delitos de “‘violencia fisica>, **actuacién coaccio-
nada’’ o “‘contemplacién forzada podrian involucrar materiales de
cualqu1cra de las seis categorias, incluyendo la ultima que parece
dirigirse a la asf llamada porncgrafia blanda: *‘Las mujeres son presen-
tadas como objetos sexuales para la dominacién, la _conquista, la
violacién, la explotacién, la posesién o el uso, o a través de posturas yde
posiciones de servilismo, de sumisién o de exhibicién.”? La tiltima cate-
goria de publicaciones parece lo suficientemente amplia como para in-
cluir las conocidas revistas Playboy o Penthouse, pero esti més all del
alcance del delito de trifico de pornografia. Esa cldusula se aplica sélo
a las formas de pornografia més violentas y brutales, que son descriptas
por las otras cinco categorias. La categoria (2), por ejemplo, consiste en
materiales que presentan a las mujeres como ‘‘objetos sexuales que
experimentan placer sexual al ser violadas’”.% La categoria (3) consiste

** Ladefinicion completa establece:

Pomografia significard la subordinacién gréficay sexualmente explicita demujeres, por
imdgenes o palabras, que tambiénincluya una o mésde las caracterfsticas siguientes;

(1) Las mujeres son presentadas como objetos sexuales que disfrutan con el dolor ola
humillacién; o &

(2) Las mujeresson pre sentadascomo Ob_) etossexuales que cxpemncnhn placcr sexual al
servioladas; o

(3) Las mujeres son presentadas como objetos sexuales, atadas, comdas muulndas,
magulladas o fisicamente lesionadas, o como desmembrndns, truncadas, fragmentadas o
separadasen las partes del cuerpo; o

(4) Las mujeres son presentadas siendo penetmdns por Obj ctus o am.malcs 0

(5)Lasmujeresson presentadas en contextosde degradacion, injuria, abuso, tortura, son
mostradascomo suciasa inferiores, sangrantes, magulladas o lesionadas en un contexto que
convierte estascondiciones ensexuales; y

(6) Las mujeres son presentadas como objetos sexuales para la dommucum, conqmsta
violacidn, explotacién, posesidn o uso, aa través de posturas o pusmlones deservilismo o
sumisién o exhibicién.

Ordenanza de Indiandpolis, supranota 10, par 1, pir. 16-3 (q)

¥ Jbid.

3 fbid.
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les que, por ejemplo, disfrutan de placer sexual cuando estan siendo vio-
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en materiales que presentan a las mujeres * ‘como objetos sexuales atados,
cortados o mutilados”’.3!

Esta limitacion del delito de trafico de pornografia —excluyendo de su
alcance a la pornografia blanda— reduce su p051ble eficacia. Las feminis-
tas no atacan la pornografla porque conmociona o es indecente, sino
porque funciona para perpetuar la subordinaci6n de la mujer. La premisa
que subyace a tales reglamentaciones es que la pornografia lleva'a los
hombres a formar una poderosa asociacion, entre la excitacién sexual y
]a subordinacién femenina, y asf crea y mantiene barreras a la igualdad
de la mujer que tienen sus raices en la identidad sexual masculina.®
Surge la cuestién —al menos en mi opinién— de si la campafia feminista
contra la pomografia se basa en una exageracion del papel de los ma-
teriales artisticos o literarios como un factor decisivo en el proceso de
socializacién de los hombres y en la formacién de su identidad sexual,
y estas dudas aumentan cuando la objecion llega a ser limitada a las ca-
tegorias mas extremas de pomnografia. Mi impresidn es que las revistas
o peliculas brutales del tipo cubierto por el delito de trifico de pornografia -
juega un papel insignificante en nuestra cultura y en la socializacién de :
la mayoria de los hombres o en la formacion de sus personalidades.® Esto
no sxgmﬁca que la prohlblclén del trifico de pornografia esté injus-
tificada, sino s6lo que la justificacién es més atenuada de lo que pudiera
parecer a primera Vista, y que a menudo es reforzada concibiéndola como
el primer paso de un largo proceso evolutivo (si comienzas con lo peor,

.caerd también lo menos malo).

Mientras la reduccién del blanco del delito de tréfico de pornografia

" disminuye su posible contribucién al logro de la igualdad, también dis- . f

minuye la fuerza de la objecién basada en la Primera Enmienda. Con-

siderada en sus términos adecuados, la pregunta de la que se trata es si l
la Primera Enmienda protege la produccién y distribucién de materiales
sexualmente explicitos que presentan a las mujeres como objetos sexua-

ladas. Este tipo de material dificilmente parece central al debate
democrético, y de hecho parece estar incluido dentro de la categoria més

» [bid

3 Véase MacKinnon, supranota7, en p. 172 (*'Lo que hace la pornografia vamds alli
desu contenido: erotiza lajerarquia, sexualiza la desigualdad... Institucionaliza la sexualidad
de la supreriacia masculina...""); véase también- Andrea Dworkin, Pornography: Men
Possessing Women 241 (1981) (el principal tema de la pornografia s el poder masculino
sobrelas mujeres). '

33 Véase, en general, Gey, supranota 7, p. 1606-07.
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amplia de materiales —‘obscenidad’’'~ que la Suprema Corte suele‘
" permitir que sea suprimida, incluso con amenazas de persecuci6n penal,:

El juez Easterbrook sefiala que ]a definicion de pornografia en la orde-
nanza no satisface los criterios que la Suprema Corte establecié enMiller
v. California® para marcar los limites exteriores de la censura de la obs-
cenidad. De acuerdo con ese caso, el material debfa (1) apelar a intereses
lubricos en el sexo, (2) representar-una actividad sexual de un modo
manifiestamente ofensivo y (3) carecer de un valor social, estético o poli-
tico serio.*® El juez Easterbrook tiene razén al sefialar que la ordenanza
de Indiandpolis no usa la formula de Miller para definir el materjal pro-
hibido. Pero, a diferencia de Easterbrook, no creo que esta omision jus-
tifique la invalidacion de la clausula de tréfico de ‘pornografia de una
manera tan definitiva como lo hizo.

Primero, la definicion constitucional de obscenidad de Miller ha sido
usada por la Suprema Corte sobre una base de caso por caso para deter-
minar si podrfa avalar una acusacién penal o una prohibicién civil par-
ticular. No hay ninguna exigencia de que una ley estatal o una ordenanza

local misma contenga explicitamente la definicién de Miller, En efecto,

la mayorfa de las leyes estatales y de las disposiciones municipales sobre

la obscenidad que se han presentado ante la Corte no contenfa ninguna

definicion de obscenidad, y la Corte no respondié a estas omisiones jn-
validando esas leyes y disposiciones. Aun en los casos en los que decidié
en favor de la expresion de opinién, protegié el material, pero dejo vi-
gente la ley. Por ejemplo, la Suprema Corte dejé sin efecto el intento de
Massachusetts de censurar el libro Fanny Hill sobre la base de que el
material carecia de uno de los elementos requeridos por la definicién
constitucional de obscenidad, pero la Corte no invalidé la ley estatal.
Unmétodo similar se podria haber aplicado a la ordenanza de Indiandpolis:
el tribunal podria haber esperado a ver si el material prohibido satisfacfa
efeclivamente la definicién constitucional de obscenidad. Es difici] ima-
ginar materiales que, cayendo dentro del delito de trifico de pomografia,
no sean manifiestamente ofensivos o no apelen a un interés ltbrico en el
sexo. Aunque la ordenanza no se autolimitara, un juez podria haber espe-
rado, como lo hizo la Corte con Fanny Hill, a ver si la obra especifica en
cuestion tenfa un valor politico o estético serio.

3 413U.8.15(1973).
@ [bid, en p. 24.
* ABook Named**John Cleland’sMemoirs ofa Woman of Pleasure™ v, Massachusetts,
383 U. S. 413 (1966), '
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No habia, ademés, necesidad de suponer que la definicion actual de
obscenidad de la Suprema Corte —el asf llamado rest Miller— es el tinico
test posible para jidentificar un material sexualmente explicito que es
censurable. Actualmente, el fest Miller tiene un prestigio reconocido, pe-
ro en'verdad es una creacion relativamente reciente. La definicién de obs-

cenidad de la Corte fue sugerida por primera vez en una sentencia de -

1957,%7 se desarrollé en la década de 1960, y luego recibié otra re-
formulacién en Miller en 1973.% La definicién de Miller no es sino un
comentario sobre la Primera Enmienda, que trata de conciliar tres cues-
tiones diferentes: (1) una valoracién de los peligros que para las normas
sociales y hasta para el bienestar fisico puede suponer la obscenidad; (2)

el respeto para la intencion original de la Primera Enmienda, sobre la ba- .

se de que sus autores no pensaban que protegiendo *‘la libertad de expre-
sion’’ estaban protegiendo la libre circulacién de publicaciones obscenas;
¥ (3) un compromiso para ampliar el gambito del discurso ptiblico como
una manera de promocic}nar los valores democréticos: Puede considerar-
se que la.definicion de Miller representa una conciliacién razondble de
estos intereses en conflicto, pero no hay ninguna razén para creer que es
la tnica conciliacién posible o que deberfa precluir ofros intentos. En
efecto, la Suprema Cort? misma ha reformulado los limites constitucio-
nales del poder estatal para interferir con la expresién de opiniones cuan-
do tratd materiales sexualmente explicitos que representaban, o.estaban
dirigidos a, nifios.* o materiales que son transportados por las lineas aé-
reas piblicas.*! La ordenanza de Indianépolis invitaba a otra reformu-
lacion, para otra causa, quizds més respetable: la igualdad sexual,

¥ Rothv, United States, 354 U. S. 476, 487-89 (1957). _

¥ Véase,e. g., A BookNamed **John Clelend’s Memoirs of a Woman of Pleasure’ *,383
U. 8. en 413 (sosteniendo que la venta de un libro con algiin valor social no estd constitucio-
nalmente protegido cuandoel vendedor subraya sblo l contenido sexual del libro); Mishkin
v.New York, 383 U. 8. 502 (1966) (que sostiene que el requisito de la apelacién librica del
test de obscenidad prevalente deberfa ser valorado en atencitn a los interess del publico
apuntado). : ; :

* Sobre lahistoria de esta rama del derecho constitucional, véase Harry Kalven, I, A
Worthy Tradition: Freedom of Speech inAmerica33-53 (1988) (revisando la evolucién de
lajurisprudencia sobrela obscenidad). ‘

* VéaseGinsberg v. New York, 390 U. 8. 629, 636-38 (1968) (sosteniendo que el juicio
de si el material dirigido a menores es pornografico se basa en su apelacién a los intereses
labricos delos jévenes, no al de los adultos), ’ -

! Federal Communications Comm'nv. Pacifica Found., 438 U. S. 726, 748-50,(1978)
(sefialando que los programas deradio ytelevisionreciben **la protecciénmés limitada de la
Primera Enmienda debido a suubicuidad y accesibilidad para los nifios”’). .
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" Al criticar las clusulas sobre el trifico de pornografia de la drdenmlza

de Indianépolis, una vez mis, el juez Easterbrook se quejé no sélo del he-

cho de que la definicién de pormo, grafia en la ordenanza no es coextensiva
con el test de Miller, sino que también se refiere a un punto de vista es-
pecifico:® la pomografia no es definida simplemente en términos de ser

sexualmente explicita, sino que requiere también la subordinacién de la-

mujer, por ejemplo, la representacién de mujeres como objetos sexuales
que experimentan placer sexual al ser violadas, cortadas o mutiladas,
Una obra que es sexualmente explicita, pero que expresa un rechazo ha-
cia esos horrores no quedaria cubierta, En ese sentido, la cldusula sobre
el tréfico de pornografia de la ordenanza de Indiandpolis se refiere, por
cierto, a un punto de vista especifico, pero esto no deberfa impedir que
sea constitucionalmente aplicada a una obra que, de otro modo, satisface
el test Miller. :

Todas las ordenanzas sobre la obscemdad procuran promocmnar al-
gln punto de vista particular —por ejemplo, acerca de cudl es la actitud

adecuada sobre el comportamiento sexual o qué tipo de actividad sexual -

deberla ser piiblicamente exhibida— y se les permite que estén vigentes,
no obstante la prohibicién contra la discriminacién de puntos de vista,
porque no estdn basadas en el desacuerdo sobre la idea expresada, sino
en el dafio a las normas o valores sociales que se ocasionarfa por la dis-
tribucién del material. La mayorfa de las leyes tradicionales sobre la obs-
cenidad no se refieren a un punto de vista especifico; pero imagine una
ordenanza sobre obscenidad dirigida especificamente a peliculas se-
xualmente explicitas que erotizan la sodomfa y la presentan como una
forma altamente agradable de actividad sexual. Presumiblemente, el he-
cho que se refiera a un punto de vista’ especifico no impedirfa que esta
ordenanza sea constitucionalmente aplicada a una pelfcula que, por lo
demas, satisface el criterio de Miller. La pelicula podria ser prohibida si

apela a un interés librico en el sexo, es manifiestamente ofensiva y carece

de un valor estético o politico serio. De un modo similar, el hecho que

la ordenanza de Indianapolis defina los limites del delito en términos de .

un punto de vista especifico—el que es equivocado presentar alas mujeres
como objetos sexuales que disfrutan con la violacién- no la situarfa fuera

de los limites que la Suprema Corte ha establccldo para la reglamenta-

cion de la obscenidad.®

4 American Booksellers Ass'nv, Hudmut, 771 F2d.323 332(7“ Cn‘ 1985), conﬁnnado
per curiam, 475 U. 8. 1001 (1986).
4 Véase Schauer, supranota 8, p. 768.
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Recjcntcmente;‘ la Suprema Corte advirtié severamente al Estado de

. que no debe usar el amplio poder que tiene sobre una de las asf llamadas

categorias ho proiegidas de expresién de opiniones para favorecer a una
de las partes en un debate politico. 44 El caso en cuestién involucraba
“pa]abras provocadoras’” (fighting words), no obscenidades, pero el juez
Scalia, quien escribié el voto mayoritario, usé repetidamente un ejemplo
del &mbito de lo obsceno para argumentar sit posicién. Pensaba que no

* hay diferencia entre usar una prohibicioén parcial o selectiva sobre las

+“palabras provocadoras™ para fomentar la causa de la tolerancia y ma-
nipular la excepcion de ‘‘obscenidad’’ para suprimir criticas al gobierno,
Como punto de partida usé la proposicién de que serfa inconstitucional
“dictar una ordenanza que prohiba s6lo aquellas obras legalmente obs-
cenas que continen criticas al gobierno municipal o hasta qiie no incluyen
un apoyo & ese gobieriio’’ .4

Pudiera parecer que la cléusula sobre el trifico de pornogra.ﬂa de In-
dmnapohs choca contra el reparo de Scalia dado que.esa clausula se
vincula a la causa de la igualdad: son prohibidas sélo aquellas imégenes
o palabras que subordinan a las mujeres o que de algiin modo promueven
su subordinacién, y no su elevacién o tratamiento igual. Pero el juez Sca-
lia aclard ‘que no estaba prohibiendo todas las cldusulas selectivas, ni
siquiera aquéllas que involucran una discriminacién por el contenido,
sino s6lo aquellas en las cuales, como en ¢l ejemplo del caso sobre obs-
cenidad y gobierno municipal que us6, la discriminacién por el contenido
no tiene ninguna relacién con el *‘contenido especificamente prohibible*’
de la respectiva expresién de opiniones.*Lo que denunciaba era la dis-
criminacién por el contenido invocando razones externas.

La hostilidad del juez Scalia hacia la discriminacién por el contcmdo
se basa en el temor de que tienda a *‘alejar ciertas ideas o puntos de vista
del mercado®’,¥” pero no ve este peligro cuando la discriminacion por el

.contenido que define la reglamentacion selectiva estd vinculada con las

mismas razones por las cuales justamente se ha permitido al Estado re-
gular la categoria de la expresién de opiniones.* Por consiguiente;

i |

# R.A.V.v.Cityof St. Paul, 112 8. Ct. 2538 (1992).
# [bid, en 2543. ;
“ Ibld
4 ]bid., en 2545 (cmmdo Simon & Schuster Tnc. v. Members of N. Y. State Crime
Victims Bd., 112 8. Ct. 501, 508 (1991)). - i
4 **Cuando el fundamento parala dlscnmmaclén del contenido consiste ensu totalidad
enlammmn razén por laquetodala clase de expresiénde opinionesen cuestiénes prulublhIa
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1e el gobierno federal podria elegir penalizar solo aquellas

reconocfa q
amenazas, de violencia que estén dirigidas conira e] Presidente, dado que,

tal como escribid: *‘[L]as razones por las cuales las amendzas de violen-

cia estdn fuera de la Primera Enmienda (para proteger a los individuos
del miedo a la violencia, de los desequilibrios que engendra el miedo
y de la posibilidad de que ocurra la violencia amenazada) tienen una fuer-
za especial cuando se aplican a la persona del Presidente”’ . De un modo
similar, aunque la prohibicién del trifico de pornografia efectivamente
se refiere solo a ciertas imagenes o materiales sexualmente explicitos, es-
pecialmente los que subordinan a las mujeres, la razén para esa seleccidn
estd Intimamente vinculada con una de las razones por las cuales, en ge-
neral, la obscenidad puede ser prohibida: para proteger a las mujeres de
la violencia y del abuso sexual, %

Hasta aqui he sugerido, contrariamente a la opini6n de Easterbrook,

que la cldusula de tréfico de pomografia de la ordenanza de Indiandpolis

es consistente con la posicién de la Suprema Corte sobre la obscenidad.
A lo sumo, se podria decir que algunas aplicaciones de la ordenanza de
Indiandpolis podrian ser prohibidas, dependiendo, primero, de la natu-
raleza especifica del material ¥, segundo, de los limites especificos im-
puestos al Estado por €] fest de Miller o por alguna variante de é. Sj a
posicion de la Suprema Corte sigue siendo una buena regla, enfonces
deberfa permitirse la vigencia de la cldusula sobre el trafico de pomogra-
fia de la ordenanza de Indiandpolis, aunque con los Iimites que le sean
aplicados sobre la base de un analisis caso por caso. Una objecién mas

profunda contra la cléusula sobre el trfico de pormnografia es formulada -

entonces no existe ningtin peligro importante de una discriminacion de ideas o puntos de
vista."”"R. A, V. v. City of St. Paul, 112 8. Cf, en 2545, ;

“ Ibid. :

* Lascliusulas sobre actuaciéncoaccionada, confemplacién forzad ayviolencia fisica
sonreglamentaciones selectivas que involucran una discr minacitn del contenido; peroesa
discriminaci6nno es externa. En cualquier caso, estas cldusulas caen claramente dentro de
varias de lasexcepciones queScalia establecié para suregla. Una excepcién permite al Estado
daruntratamiento diferente a una subcategorfa, definidaporel contenido, delas expresiones
de opinién prohibibles si esa subcategoria esth asociada con los asf Jlamados ‘“‘efectos
secundarios’’ de laexpresiénde opiniones; como seflalé, **Un Estado podria, por ejemplo,
petmitir todo acto obsceno ejecutado en vivo y en directo excepto aquellos que involu-

-Cran a menores™. Jbid.,, en 2546, Una segunda excepeidn, elaborada con un ojo puesto

en las denuncias de acoso sexual segiin el Titulo VII, permite al Estado establecer distin-
ciones basadas en el contenido en los casos donde la ley **se dirige no contra [a expresion
de opinioncs sino contra la conducta” ¥ Ia expresion de opiniones *surge incidental-
mente" como una parte del esquema regulatorio, Jbld, ‘
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por quienes tienen serios recelos acerca de Ja reglamentacién de la obsce-
nidad en general; un grupo que contiene a una buena parte de la comu-
nidad liberal, incluyendo a muchos que apoyan decididamente al
movimiento feminista. Dudan de la validez de la cléusula sobre el trifico
de pornografia de la ordenanza de Indianépolis no porque se enfrenta a
lo que la Suprema Corte ha dicho que estd permitido para regular ma-
teriales sexualmente explicitos, sino porque creen que la disposicion de

Ia Corte en el sentido de tolerar la reglamentacion de la obscenidad cons-

tituye una relativizacion seria del compromiso'de proteger la libertad de
expresion. fo - < :

" Una ramificacién de esta critica de la reglamentacion de la obsceni-
dad me parece poco conyincente. Es libertaria en su naturaleza, y desa-
credita la cldusula sobre el trifico de pornografia, tanto como cualquier
ley sobre la obscenidad, con el argumento de que tales disposiciones
legales interfieren con la Iibertad de los artistas, escritores y editores para
hacer llegar sus opiniones e ideas al publico. Estos criticos consideran
a la Primera Enmienda como una proteccitn de la autonomia individual;
la libertad para hablar, para decir lo que se desea. Pienso, sin embargo,
que una tal interpretacién de la Primera Enmienda resulta poco atractiva

‘como norma juridica y como principio filoséfico, parque no da razén pa- ‘

ra preferir la autonomia del orador cuando se opone a la autonomfa de
quienes pueden ser dafiados u ofendidos por la expresién de su opini6n.*!
Los productores de peliculas aprecian la libertad para hacer los tipos de
peliculas que quicr?n, Y los escritores y editores insisten igualmente en
su libertad. Pero no esté claro por qué su libertad debe tener una prioridad
sobre la libertad que otras personas tienen para controlar los tipos de
obras a las que estdn expuestas o la clase de medio ambiente en el que
viven., ' 1

Una segunda critica a la doctrina sobre la obscenidad de la Suprema

Corte ~asociada a la obra de Alexander Meiklejhon,” y para m{ més con-
vincente- interpreta la Primera Enmienda més como un instrumento de
autogobierro colectivo que de autonomfa individual. Formula la teorla
que subyace a la Primera Enmienda en términos democriticos, es decir,

# Véase O, Fiss, ¢ Por qué el Estado?, en este volumen, : )

# Véase Alexander Meiklejohn, Poll tical Freedom: The Constitutional Powers of the
People 27(1948) (La Primers Enmienda protegela discusidnde opiniones diferentes como
un principio de autogobierno); Alexander Meiklejohn, *“The First Aniendmentisan Absolute’ %
1961Sup. Cr. Rev. 245, 255 (LaPrimera Enmienda protege los pensamientos ylas acciones
necesarias para gobemar). N i
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‘como una manera de garantizar la precondicién esengial para la delibe.-
racién y eleccién populares: un debate piiblico vigoroso. Obviamente, ]
expresion de opiniones que se refieren especificamente a alguna cucsn:én
de la politica gubemamental tiene un derecho inmediato y directo a ser

protegida bajo esta teorfa de la libertad de expresion. Pero el arte ¥ la.

literatura, aun cuando no hagan mencién de asuntos politicos o guber-

ngmcntales, también estén protegidos. Como insistié Meiklejohn: *Como
profesor, creo que las personas necesitan novelas, obras teatrales.

pinturas y poemas ‘porque serén llamadas a votar’ >, El arte, todo el
arte, aun el sexualmente explicito, puede ser valioso politicamente, y co-
mo tal, forma parte, sin duda, de lo que he llamado el debate ptblico, es
decir, aquella esfera de la actividad humana que la Primera Enmienda
trata de proteger y de aumentar.* ; ' '
La reglamentacién tradicional de la obscenidad amenaza restringir y
menguar la robustez del debate publico, sin ofrecer un contravalor com-
parable al que subyace a las leyes que proh{ben la incitacién a la violencia
o que haten punible al libelo y, por lo tanto, debe ser vista con gran sus--
picacia. La cldusula sobre el trafico de pornografia de la ordenanza de
Indianépolis presenta el mismo peligro para la libertad de expresion, aun
cuando tenga un alcance mids estrecho que la tipica regulacion de la
obscenidad. La ordenanza busca, entre otras cosas, prohibir las obras de
arte o literarias sexualmente explicitas que representan a las mujeres ex-
perimentando placer sexual durante la violacién, Aunque la violacién o
la mutilacién son horribles y deben ser condenadas de la forma mds enér-
gica, esta ley que regula la expresién de opiniones sobre, o la represen-
tacién de, la violacién no -deberia ser ms ‘aceptable que una ley que

prohibiese el tréfico de obras de arte o literarias que ensalzan los placeres

0 la deseabilidad del adulterio o del sadomasoquismo. =~
Algunos pueden ver una diferencia entre la violacitn, por una parte,
y el adulterio o el sadomasoquismo, por otra, puesto que la mujer violada

es una victima involuntaria de un ataque criminal, mientras la participa-
cién en el adulterio o en précticas sadomasoquistas presumiblemente es
consensuada y, en general, es legal. También es verdad que la violacién

y el miedo a la violacion, a diferencia del adulterio y quizds también del
sadomasoquismo, perpetia la subordinacién de un grupo desventajado

#3 Meiklejohn, **The First Amendmentisan Absolute™; :upran;ota 52, p. 263 (citando
a Harry Kalven Jr., *‘Metaphysics of the Law of Obscenity’, 1960 Sup, Ct. Rev. 1, 16). ‘
* Esta cuestion se trata con mayor amplitud en O, Fiss, Activismo estatal ycensura
estatal, en este volumen. ; ‘
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y, por lo tanto, ofende las aspiracionés igualitarias de la Constitucion
entendida en sus términos més generales. Todo esto puede ser recono-

" cido; pero no exige un resultado diferente bajo la Primera Enmienda. La
- democracia requiere que todas las leyes, incluida la garantia constitucio-

nal de igualdad, estén siempre abiertas a la reconsideracién, revision y
derogacién. Rechazo enféticamente la idea ~hecha famosa en nuestro
tiempo por Robert Bork—** de que la Primera Enmienda deja desprotegida
la defensa de conductas ilegales o incluso inconstitucionales. Para tomar
prestada una férmula de la Suprema Corte: bajo la Primera Enmienda,
no existen ideas falsas.’ '-
_ Bsta vision de la Primera Enmienda no deja al Estado inerme. El Esta-
do es, por supyesto, libre para proscribir la conducta indeseable defen-
dida y toda incitacién a una accién ilegal. Por ejemplo, mientras el Estado
no puede prohibir la defensa general del derrocamiento del gobierno por
medio de la violencia, es ciertamente libre para establecer como delito
el derrocamiento violento del gobiemo o, lo que es alin méds importante,
la incitacién de otros a realizar esa conducta.”” Una incitacién sucede
cuando los individuos estdn siendo animados a realizar una conducta
prohibida y el asunto ha ido més all4 de la esfera deliberativa. Entonces,
no hay mas lugar para la expresién de opiniones. :
Indiandpolis ejercié quizés esta bien asentada prerrogativa estatal
cuando estableci6 la indemnizacién por dafios y perjuicios para una per-
sona agredida como resultado directo de una obra pornografica determi-
nada. Posiblemente, la cléusula sobre el trifico de pomografia también
puede ser entendida como un medio de reprimir las incitaciones a la vio-

lencia. Dado que es apoyada por la indemnizacién de dafios y perjuicios, -

puede desalentar la expresién de opiniones que incitan a la violencia. Sin
embargo, puede ser extremadamente dificil medir los dafios, dado que la
violencia todavia no ha ocurrido; y como consecuencia de ello, el delito
del trifico de pornografia probablemente sélo sera reprimido a través de
mandatos de cese de actividades. Aun as, la teorfa de la incitacién re-
querirfa la prueba, caso por caso, de que la expresion de opiniones ha pa-
sado de la defensa general de una idea a la incitacién real de una conducta

3% Robert H. Bork, *“Neutral Principles and Some First Amendment Problems™*, 47 Ind.
L.J.1,2931(1971), . ‘

# Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U. 8.323, 339 (1974). \

51 Véase, e.g., Brandenburg v. Ohio, 395 U. S.444, 447 (1969) (las prohibiciones contra
la defensadelafuerza séloson constitucionalescuandoesadefensa seha transformadoenuna
incitaciénarealizar una accidnilegal inminente); cf. también, Kalven, supranota39, pp. 119-
236 (sefialando el desasrollo dela excepcidn de la Primers Enmienda para la incitacion).
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ilegal inminente. En el caso de materiales impresos, éste es un Cﬁte i
7 o :-

dificil de satisfacer; aunque quizds es menos difici

Ademds, el Estado puede tener el derecho a p(r::::hri:gi llzsdz;g i
neral de una idea cuando esa defensa tiene el efecto de interferir e
derechfjs_ de los otros a expresar opiniones. En ese caso, el Estado i
una opinién sin restringir o empobrecer el debate pﬁbli::o sino ugmhibe
ddjicamente, lo amplia, porque perrpite que todas las vcx;es se;x }cli) arz;
El Estado actlia no como un censor, sino més bjen COMmo un (IJ o
taric_), exigiendo que algunos se callen para que otros pUEd:narha?en._
Posiblemente, 1a clausula sobre el trafico de pornografia de la ord G
df’ Indianapolis podrfa ser justificada sobre la base de que la ::11:11manza
sxl_encia a las mujeres.” Pero, una vez.més, para evitar el dezen chimﬂa
miento de un poder censor general, hay que delinear cuidados i
tipos diferentes de dindmicas silenciadoras, ki dOS

Un:jt se refiere a una idpa. Se deriva exclusivamente del contenido de]
mensaje. La pornografia, especialmente la del tipo sujeto a la clau uf
sobre el trafico de pornografia, puede ser entendida como una de $d2
0 un alegato de que las mujeres se callan, o que de alguna mgneﬁa:m

silenciadas a través de la violencia. Es como si e] pornografo dijera; “Las
. S

mujeres no deberf{an hablar’’ o *“Las mujeres no deberfan ser tomadas en

serio’’, Se puede preguntar si la pornografia, hasta la de] tipo brutal cy- |

bierto por la cldusula sobre el trafico de pornografia, puede ser reducid

a, 0 se puede decir que promueve, esta idea, Pero ,aun cuando lauml x
nografla pueda ser entendida de esa manera, me resisto a usar tinic iy
tela i-dea como un predicado en favor de una reglamentacitn estat:.Im ?\1/};
aversion pl:oviene en parte de la duda de que el alegato o la dcmand;i de
que las mujeres son silenciadas sea, en sf mismo, efectivo, Decir algo no
lg convierte en realidad. Temo también que el reconocimiento de-uxg1 mf;
dindmica silenciadora pueda excluir del discurso publico toda una c‘:ate-

n 1 ; ] :
i Véase Q. Fiss, supranota 54, (el Estado debe asegurar que todas las opiniones sean
* Véase, MacKinnon, supranota7, p. 193 (la afin siloncis il
d:':struir su credibilidady deva}.:uarlas); Csmarin(e IE m:%ﬁ:fﬁn;ﬁ: ;:::13 llfﬁllxn o
Fu.rsl Amendl-nen ", en Feminism Unmodified 206, 208-209 (1987) (el nhsolt?ﬁ i Zﬁhe
an?rn Enm ienda protege lapomografia, esdecir, *“la expresin de opiniones de lo: 5;10 =
que s.Ji.enc;a alade las mujeres'). Este ensayoes larespuesta de la Profesora M: SKJ.TnlbfﬁS :
laopmzéndeljumEsstr:rbrook.Pmmnelnbomciénmismnplindela'mdadel il iy
véase Frank 1. Michelman, **Conceptions of Democracyin American éonslimﬁosn:‘c Argummmm'
The Casc of Pomnography Regulation™, 56 Tenn, L. Rev, 291 (1989). Para una b e
respuesta, véase Ronald Dworkin, *“Two ConceptsofLiberty" mI.m‘ahBer-Ii 'ACHZJ o
100, 107-109 (Edna & Avishai Margaliteds, 1991), i
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" aesclavitud”’, ‘‘Estableced una dictadura del proletariado’”). La vida en

" este planeta serfa sustancialmente mejor sin que circularan estas ideas,
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a' de idess, esto es, aquella que demanda que diversas personas sean
jadas o que guarden silencio (**Matad los judios’’, *‘Reinstaurad

ero permitir al Estado que las prohiba le darfa el poder para determinar qué
ideas deberfan entrar al, o formar parte del, debate publico; un poder que
esinconsistente con el valor encomendado a 1a Primera Enmienda, es decir,

1a soberania popular. i ‘ :
La segunda dindmica silenciadora es sociologice. Rechaza no s6lo la

"idea (*‘Las mujeres deberfan ser silenciadas’"), sino las condiciones y .
circunstancias bajo Ias cuales esa idea circula y es distribuida. No se queja -

de Sade, o de que se haya escrito un libro, o producido una pelicula, que
erotiza la violacién, sino de las diménsiones industriales de la pornogra-
fia: del bombardeo constante, en nuestra ¢ultura, de libros, revistas y
peliculas que proponen esta idea. No es ninguna obra de arte 0 literaria
particular la que es la fuente de preocupacion, sino més bien el hecho de
que las mujeres saben que en cualquier lugar —Indianépolis, Nueva York
o Roma- existe un torrente de libros, revistas, peliculas o videocasetes

‘ que las prgsc;;ltan”co_mo objetos sexuales.que experimentan placer sexual

al ser violadas, cortddas;o mutiladas. Es esta préctica social, y no algin
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libro, revista o pelicula particular en tanto tal, lo que provoca miedo en. .

las mujeres y les inculca el hébito del silencio, o que conduce a los hom-
bres a no oir lo que las mujeres dicen o a no tomarlas en serio, al menos
en lo que respecta a las condiciones de su existencia social; es esta préc-
tica social la que empobrece el debate publico y da sustancia a la ira de
Catharine MacKinnon: *‘Estamos desprovistas de autoridad y reducidas
y devaluadas y silenciadas’.®

Hay muchos factores que silencian a las mujeres. No toda la culpa se
debe a la indiistria pornogréfica, y menos ain al tipo especialmente brutal
de pornografia’ cubierto por la prohibicion del trafico de pomografia.
Solo se puede especular ‘acerca de cuénto de este material esté en'circu-
lacion, afectando las conciencias de hombres y mujeres o influyendo de

otra manera en nuestra cultura. Pero no hay nada en la Censtitucion que-

impida a un érgano legislativo decidir que el silencio de las mujeres

" causado por la circulacion de este tipo de materiales tiene una magnitud-

® MacKinnon, supranota 7, p. 193, Una variedad particular de este daflo surge en In

* medida que los materiales cubjertos por el delito de trifico de ‘pornografia presentan

la violacion, lamutilacion y la violencia comoun entretenimiento sexualmente excitantey, por

lo tanto, trivilizan esos actos de violencia ante los ojos de aquellos (hombres) que dirigenla
maquinaria legislativa y administrativa del Estado, ;
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suficiente como para justificar un intento de regulacién. Una vez mas,
esta es una cuestion que puede ser perfectamente asignada al juicio
legislativo.®!

Existe la tradicién en los casos de la Primera Enmienda de que los
jueces hacen una valoracién independiente de los hechos que se ofrecen
en apoyo de un mandato que detiene la circulacién de una publicacién
o de una pelicula. Esta practica —-més pronunciada durante el tiempo en
que la Corte Warren administr6 su propia doctrina de la obscenidad—
proviene de la especial importancia atribuida a la expresién de opiniones,
dado que forma parte del niicleo de nuestro sistema democrético, Este es.

crutinio especial no es completamente indicado en este contexto, porque’

la expresién de opiniones aparece aqui en la posicion tanto del objeto co-
mo de la justificacion de la reglamentacién; la expresion de opinién de
quienes producen y distribuyen material pomogréfico se restringe para
fomentar la expresion de opiniones de las mujeres. Bajo estas circuns-
tancias, una actitud altamente escéptica hacia los juicios legislativos
acerca de los hechos puede funcionar en contra de la libertad preferida.

Sin embargo, aun cuando se conceda una cierta deferencia a los legis-
ladores, no hay que negar que la teorfa que he esbozado para sustentar
diversas aplicaciones de la prohibicién del trifico de pomnografia como
una proteccion de la expresién de opiniones abrumarfa los recursos ima-
ginativos y temporales del poder judicial. La estricta pregunta técnica
ante la Corte en cada caso serfa si la pelicula o la publicacion satisface
la definicién de pornografia’ establecida en la ordenanza. Pero, para sa-
tisfacer los requisitos de la Primera Enmienda, €l juez tendria que hacer
una valoracién de todo el entorno del cual forma parte el material criti-
cado, para determinar si tenia el efecto de silenciar a las mujeres, o més
precisamente, si el poder legislativo tenfa buenas razones para creer que
tenfa ese efecto. jEstdn las mujeres hablando y siendo escuchadas?
{Estén siendo silenciadas o desacreditadas por la industria pornografi-
ca? ,Qué contribucién hace la obra en cuestién al poder de esa industria?

(Presenta la obra perseguida alguna perspectiva original que debe ser

protegida para evitar la supresién de una idea?

“ Véase Michelman, supranota 59, p. 307,

4 El propio Presidente de la Corte Warren criticd esta prictica enJacobthsv Ohio, 378
U. 5. 184,202 (1964) (Warren, Presidente de la Corte, voto disidente) (argumcntandoque la
**Corte no deberia convertirse en el censor su prcmo *, juzgando independientemente sobre
cada nuevo conjunto de hechos). Sobre la asi llamada **posicién preferente técnica™ de [a
Primera Enmienda, véase Kalven, supranota39, p. XX VII. - !
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Estas investigaciones, y todas las otras que pudieran exigirse para ha-
cer operativa la teoria del silenciamiento, dependen en gran medida del
contexto y son-sumamente amplias, pero no del todo ajenas a la libertad
de expresién. Estan prefiguradas por el tercer punto-del fest de Miller que
hace depender la proteccion de la expresion de una opinion de si una obra
de arte tiene un valor politico o estético serio. Para tomar un gjemplo de
otra rama-del derecho, investigaciones socioldgicas comparables son
exigidas por el fest que condiciona la prohibicién de una defensa de la
subversion a la prueba de un peligro claro e inminente. Esto vale especial-
mente, si como insisti6 Learned Hand en los casos de conspiracion co-
munista, el juez debe tomar en cuenta tanto la gravedad del peligro como
la probabilidad de su realizacion.”® Ademds, a pesar de lo gravoso que
tales preguntas pudieran ser, pueden ser justificadas por el valor al
que sirven: el reforzamiento del debate democrético. El propésito del
derecho no es facilitar la tarea de los jueces, sino asegurar que se hace
justicia.

La ordenanza de Indxanépohs como un todo se basa en la preocupa-
cién por la igualdad, y lo mismo vale para.la prohibicion del trafico de
pornografia. No se basa en la aversion o repulsion hacia el tipo de porno-
grafia brutal que cubre, aunque ésta seguramente esté presente, sino que
aspira a realizar una pequefia contribucién a la erradicacién de las dina-
micas que causan la subordinacion de las mujeres, Ofrecer simplemente
la igualdad ~tomada como un valor de la Enmienda Décimocuarta-
como una defensa para la reglamentacion del trafico de pornografia no
satisfara la objecion de la libertad de expresion, a menos que de algin
modo postulemos la prioridad de la igualdad. Sin embargo, una vez que
entendemos que la igualdad no necesita ser considerada como un valor
mdcpendlcnte basado exclusivamente en la Enmienda Décimocuarta,
sino que tiene también relaciones con'la Primera Enmienda, la cuestion
constitucional presentada por la cldusula sobre el trifico de pornografia
se presenta con una perspectiva completamente nueva. La democra-
cia exige que todos tengan una posibilidad igual para hablar y para ser
oido, y la cldusula sobre el trifico de pornografia, que esté dirigida a la
industria pornogréfica en su forma més extrema, deberfa ser conside-
rada como un amigo, en vez de como un enemigo, de la democracia: un
intento de establecer las precondiciones para un debate libre y abierto.

@ United States v. Dennis, 183 F.2d 201, 121 (2°Circ. 1950) (**En cada caso [los
tribunales] deben preguntar si la gravedad del ‘mal’, disminuide por su improbabilidad,
justifica las invasionesde la libertad de expresion que seannecesarias para evitarel peligro™), |
confirmado 341 U. 5. 494 (1951).
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