El derechoalapublicidad
Kenji Yoshino”

Debido a que es notoriamente dificil definir la privacidad®, no debe
sorprendernos gque nos sintamos cémodos al distinguirla de la publicidad. Si
hay algo que podemos afirmar con certeza sobre la primera, es que no es
publicidad. En realidad, |a palabra “privado” deriva de laraiz latina privatus
que significa “apartado de la vida publica’?. Este trabajo afirmara que si
escrutamoslajustificacion del derecho alaprivacidad, este aparece ocupando,
con respecto al derecho alapublicidad, no solo unarelacion de oposicién sino
también complementaria. Porque tal escrutinio revela que la justificacion
dominante delaprivacidad esladecision autbnomasobre | os asuntos privados.
Preservar esaautonomiasignificaque unindividuo no sdlo debetener el derecho
a mantener ciertas cosas en privado sino también a hacerlas publicas.

El razonamiento consta de cuatro partes. En primer lugar, luego de
examinar varias justificaciones del derecho ala privacidad, demuestro que la
intimidad de la decisién autébnoma dominante. En segundo lugar, compruebo
que esta justificacion es mayor que e derecho que defiende, dado que este
tipo de decision garantizaldgicamente no sélo el derecho alaprivacidad sino
también el derecho a la publicidad. Desafio, en tercer lugar, desde posturas
puramente [6gicas y précticas laidea de que un derecho de esta naturaleza no
se contrapone con el derecho a la publicidad garantizado en la Primera
Enmienda. De esta manera afirmo que debemos caracterizar nuevamente €l
derecho alaprivacidad como un derecho alaintimidad de ladecision auténoma
que abarca tanto el derecho ala publicidad como el derecho ala privacidad.
Finalmente, concluyo con un g emplo concreto. En otras pal abras, utilizo como
gemploél trato brindado aloshomosexual es por lasfuerzas militares de Estados
Unidos para demostrar el problema que existe con la actual jurisprudenciay
los beneficios que se derivan de la reconstruccién que de €ella efectlio.

Sepuedellegar adefender el derecho alaprivacidad, por |0 menos, desde
tres teorias: lateoria zonal, lateoriarelaciona y lateoriade ladecision®. La
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1. Jed Rubenfeld, “The Right of Privacy”, 102 Harvard Law Review, 737, 1989. “No
obstante la importancia (del derecho a la privacidad) y la atencién que ha recibido, existe muy
poco consenso en cudles son las preguntas que comprenden su campo de accion y origen.

2.12 Diccionario Inglés de Oxford 515, JA. Simpson & E.S.C. Weiner eds,, 2d ed., 1989.
La palabra publica deriva de la palabra latina publicos, que significa “gente” 12 id. en 778.

3. Sigo la discusion propuesta por Dendall Thomas sobre estas tres justificaciones de la
privacidad. Ver Kendall Thomas, “Beyond the Privacy Principle”, 92 Columbia Law Review,
paginas 1443-48, 1992.
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privacidad zonal protege el espacio fisico del individuo. Este puede ser el
espacio delimitado por su propiapiel, como queda claro en la prescripcion de
la Cuarta Enmienda cuando se trata de ciertas blsquedas de la persona’.
Expresado de unamaneramas obvia, laprivacidad zonal protege espacios que
creael individuo alrededor de su personamisma, como por ejemplo, el hogar.
La Corte Supremaha afirmado que la privacidad del debido proceso surge, en
parte, dela“prohibicion de encuartelar soldados ‘en cualquier hogar’”® dela
Tercera Enmienda y la proteccion propuesta por la Cuarta Enmienda de los
“hogares” contra busguedas y embargos® que no sean razonables. Estos
lugares fisicos son espacios sobre los cuales e individuo gerce su domino.
De estamanera, cuando se afirma que “ el hogar de un hombre es su castillo””
se daaentender que alli no reinael Estado®.

Por el contrario, lajustificacion relacional no se preocupapor laarquitectura
del espacio fisico sino que, en su lugar, se concentraen las relaciones intimas.
El Juez White articul 6 estateoriaen el caso Bowersv. Hardwick®, que decidio
que la privacidad del debido proceso no protegié el derecho ainvolucrarseen
conductas de sodomia sexual. El Juez White defendi6 esta decision a mantener
su afirmacion de que por o menos dentro del contexto dela Cuarta Enmienda, la
teoria dela privacidad zona reposaba en un fundamento incierto'®. Delamisma
manera, Notd que existian varias proscripciones- como aguellas que se esgrimen
por el consumo de drogas o relaciones incestuosas- que no se suspendian
cuando los actos prohibidos se desarrollaban dentro de la caja negra del
hogart. Pero segiin White, |o que realmente molesté el derecho ala privacidad
fue la intimidad de ciertas relaciones humanas. Segin su postura, los casos
precedentes sobre privacidad -incluyendo Pierce v.Society of Ssters'?, Loving v.
Virginia ¥, Griswold v. Connecticut 4, Eisenstadt v. Baird ® y Roe v. Wade -
trataban cuestiones de “familia, matrimonio o procreacion”?’ .

4. Ver, por eemplo, Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 484 (1965) (aduciendo la
proteccion de personas provista por la Cuarta Enmienda contra la bisqueda y el embargo como
bases para el derecho a la privacidad).

5. Idem (Citando la Constitucion de Estados Unidos, enmienda I11).

6. Idem. (Citando la Constitucion de Estados Unidos, enmienda 1V).

7. Paris Adult Theatre | v. Saton, 413 U.S. 49, 66 (1973).

8. Para ver otras definiciones sobre privacidad zonal, ver por giemplo, Sanley v. Georgia,
394 U.S. 557, 564 (1969) (aclarando que, dentro del contexto de la Primera Enmienda, el
derecho a recibir informacion “toma una dimension adicional” cuando involucra la posesion de
documentos impresos “dentro de la privacidad del hogar de una persona’); Griswold, 381 U.S.
485 (describiendo a las “habitaciones maritales’ como “recintos sagrados’ dentro del contexto
de la Catorceava Enmienda).

9. 478 U.S. 186 (1986).

10. Ver idem en 195.

11. Ver idem en 195-96.

12. 268 U.S. 510 (1925) (derogando una ley que obligaba a los estudiantes a asistir a
escuelas publicas en lugar de privadas).

13. 388 U.S. (1967) (derogando una ley cruzamiento).

14. 381 U.S. 479 (1965) (derogando una ley que impedia la utilizacion de anticonceptivos
a personas casadas).

15. 405 U.S. 438 (1972) (derogando una ley que impedia la utilizacion de anticonceptivos
a personas no casadas).

16. 410 U.S. 113 (1973) (derogando una ley que penaba el aborto).

17. “Bowers’, 478 U.S. 191.
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Una tercera teoria de la privacidad se relaciona con la intimidad de la
decision auténoma. Esta teoria sostiene que los individuos tienen un especial
“interés en tomar ciertos tipos de decisiones intimas de manera
independiente” 8. Teniendo en cuenta que nunca llegamos a ser mas que
|os co- autores de nuestras propias vidas, en ciertas areas, tenemos el derecho
a no colaborar con el estado en ese proyecto propio. De esta manera, y tal
como la Corte lo resolvio en el caso Eisenstadt, “si €l derecho de privacidad
tienealgun significado, tal esel derecho quetieneel individuo, cualquieraque
sea su estado civil, aser libre de unaintrusion gubernamental en materias que
afectan fundamentalmente a la persona (como, por gemplo, la decision de
mantener o engendrar un hijo”)*°.

Estostres ramales -espacio, relacion, y opcion- se suelen presentar como
iguales. Sin embargo, un examen mas cercano nos revela que no es este €
caso. Cuando examinamos cuidadosamente la privacidad zonal o relacional,
son reducibles, en Ultimo caso, ala decision de la privacidad. Larazon por la
cua se deja libre el espacio a una persona es para que ella pueda escoger
libremente dentro del mismo; la razon por la cual la esfera relacional de una
persona se separadel estado es para que sea ella misma decidacdémo y de qué
manera desarrollaré sus relaciones. El Juez Blackmun utilizo estos dos
argumentos en su disenso en Bowers. Desafi 6 laconcepcion puramente zona de
laprivacidad a afirmar “aun cuando |o que entendemos sobre los contornos del
derecho a la privacidad depende de una referencia de lugar, la esencia de una
violacion delaCuartaEnmiendano esladelarupturadelapuertade unapersona
sinolainvasién desu derechoinquebrantablea(...) lalibertad personal” . Aunque
con un argumento més complicado, el Juez Blackmun logra presentar una
concepcion de la privacidad puramente relacional. Si se reconoce que los
precedentes de privacidad podrian “ser caracterizados por su conexion con la
proteccion de la familia’?t, afirmo6 que tales derechos estan protegidos “no
debido aque contribuyen, de algunamaneradirectay material, a bienestar del
publico en general, sino porque son parte central de la vida de |a persona’#.
En otras palabras, |a privacidad no protege relaciones intimas como tales, o
como bienes materiales comunes sino como elementos constitutivos del ser.
Al proceder de esta manera, “la privacidad abarca el hecho mord de que una
persona pertenece asi mismay no aotros ni alasociedad en su conjunto” %, Este
“hechomora” delaautonomiasereflgay refuerzacon lasdecisionesindividuales
de la persona como, por gemplo, “ladecision de contraer matrimonio o no”2 o
su“deciséndetener unhijoono’®. Espor ello que, detras de cualquier definicidn

18. Whalen v. Roe, 429 U.S. 589, 599-600 (1977); ver también Bowers, 478 U.S. en
204 (Blackmun, J., disiente) (haciendo notar que la Corte “ha reconocido que existen
ciertas decisiones que el individuo un particular tiene un interés particular en efectuar con
respecto a su privacidad).

19. Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438, 453 (1972).

20. Bowers, 478 U.S. 206 (Blackmun, J. en disenso) (se omiten las notas y citas internas).

21. Idem en 204.

22. ldem

23. Idem (se omiten las notas y citas internas).

24. |dem en 204-05.

25. Idem en 205.
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sobre privacidad se encuentra el derecho a escoger. La raiz tedrica de la
privacidad es unateoria sobre laintimidad de la decisién autbnoma?® .

Lo que diferencia estas teorias no es que descansen sobre la autonomia
sino los medios por los cualeslimitan esa autonomia. Es claro que no todas|as
decisiones tomadas por un individuo pueden estar absolutamente liberadas de
laintervencion estatal. El interés de una persona en escoger su estilo de vida
estasiempre circunscripto a interés de lacomunidad que podriallegar asufrir
dafnos por las decisiones de esta persona. Resulta dificil poder afirmar donde
reside la circunferencia de la proteccion de la decision personal. Es posible
contar con mediosintuitivosquelimiten las habilidadesindividual es de escoger
libremente si se esboza un circulo espacial o relaciona alrededor del derecho
aelegir. Sin embargo, es necesario comprender que tales circulos espacialesy
relacionales representan €l circulo intimo en el cual €l interés del individuo
valoralos intereses de la comunidad.

En otras palabras, mientras las tres teorias esbozadas sobre la privacidad
son teorias justificativas de la decision, no todas representan la misma teoria
deladecision. Selas podriaenunciar de lasiguiente manera: (a) unateoriade
la decision circunscripta por el espacio; (b) una teoria de la decision
circunscripta por las relaciones; y (€) unateoria de la decision circunscripta
por lo“intimo”# , lo “importante’?®, o lo “fundamental”®. Laopcién entrelas
dos primeras y la tercera es una opcion entre las limitaciones mas concretas
(pero también méscrudas) deespacioy relacionaesy lalimitacion masabstracta
(pero también mas sutil) deintimidad. Debido aque creo que larepresentacion
deespacioy relaciones es demasiado ofensivade | os principios moral es, empleo
larestriccion de intimidad caracterizando el derecho ala privacidad desde la
justificacion de lateoriade laintimidad de la decision auténoma.

Sin embargo, s la decision autbnoma sobre los asuntos privados es €l
principio dominante sobre el que reposa el derecho a la privacidad, su

26. En este sentido, podriamos invertir la prioridad canénica de Griswold y Eisenstadt. La
sabiduria convencional privilegia a Griswold sobre Eisenstadt sobre la base de que Griswold fue
quien primero consagré el derecho a usar anticonceptivos mientras que Eisenstadt extendié
solamente ese derecho a las personas no casadas. Sin embargo, a efectuar tal extension se forzé
a Einsestadt a que vaya mas alla de la teoria relacional de la privacidad de Griswold parajustificar
el derecho en la teoria de la decision auténoma intima. Al hacerlo, ubico a derecho a la privacidad
en bases tedricas firmes. Agradezco a Bruce Ackerman por haberme ayudado a ver este punto.

27. Ver, por giemplo, Thornburgh v. American College of Obstetricians and Gynecologists,
476 U.S. 747, 772 (1986) (donde se protegio la decisiéon de terminar con el embarazo porque
“existen muy pocas decisiones que son mas personales e intimas’ 0 mas “ correctamente privadas’;
Bowers, 478 U.S. 199-200 (Blackmun, J., en disenso) (“Si el derecho a la privacidad comprende
cualquier cosa, significa que antes de que €l estado de Georgia enjuicie a sus ciudadanos por haber
éstos tomado decisiones sobre los aspectos més intimos de sus vidas, debe hacer mucho més que
afirmar que la decisién que han tomado representa un crimen abominable que no puede ser citado
entre Cristianos.”) (se omiten las notas y citas internas).

28. Ver, por giemplo, Whalen v. Roe, 429 U.S. 589, 599-600 (1977) (donde describe a la
privacidad como protectora de “cierto tipo de decisiones importantes”).

29. Ver, por gemplo, Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438, 453 (1972) (donde describe a la
privacidad como algunas cuestiones (...) que afectan fundamentalmente a una persona’).
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justificacion es mayor que el derecho mismo. Esto se debe a que €l estado
puede reducir la decision auténoma del individuo no solo compeliéndolo a
actuar publicamente, sino también dentro del ambito privado. Si se toma en
serio la autonomia racional, ésta deberia proteger a un individuo contra el
estado cuando éste dltimo interfiere en & derecho intimo de ese individuo de
tomar sus propias decisiones, ya sea que la decision se trate de mantener algo en
privado o bien, hacerlo publico. El derecho se haformulado como derecho ala
privacidad en lugar de verlo como un derecho intimo de decision auténoma. De
estamanera, solo protege contralapublicidad obligatoriay no contralaprivada.
Cuando €l estado obligaalaprivacidad poniendo en cuarentenaalas victimas
de una enfermedad contagiosa en resguardo de la salud publica®, internando a
los japoneses- americanos aduciendo una situacién de emergencia nacional®!, o
escondiendo alos homosexua es en nombre de la cohesion y unidad militar®?, el
derecho actud a la privacidad no ofrece reparacion alguna. Lo que protege en
estos casos ya ha sido garantizado por € estado. El estado no puede comprender
€l dafio emergente cuando este no solo garantizasino también exigelaprivacidad.

De esta manera, se puede afirmar que el derecho a la privacidad esta4
cubierto en el nivel de generalidad incorrecto. La*“libertad de expresion”=,
dentro del contexto delaPrimera Enmienda, esta cubierto en un nivel bastante
ato de generalidad paraincluir tanto el derecho de hablar** como el derecho a
no hacerlo® (aunque el mas dominante es €l primero). Existe una simetria
entre los dos tipos de libertades. El derecho a la privacidad deberia ser
similarmenteel derecho alapublicidad. No obstante que unanuevaformulacién
de esta naturaleza podria llegar a distanciar el derecho de los precedentes
existentes, también lo acercaria a texto constitucional- recordando que la
cladusula del debido proceso de la Catorceava Enmienda menciona la palabra
“libertad” pero no lapalabra* privacidad” .

Afirmar qued derecho alaprivacidady al delapublicidad son expresiones
simétricas de laintimidad de ladecision autbnoma no quiere decir que ambos

30. Ver, por ejemplo, Jacobson v. Massachussets, 197 U.S. 11, 25 (1905) (puntualizando
el derecho del estado a declarar cuarentenas); Compagnie Francaise de Navigation a Vapeur V.
Louisiana Bd. Of Health, 186 U.S. 380 (1902) (permitiendo la cuarentena involuntaria).

31. Ver Korematsu v. United States, 323 U.S. (1944) (excluyendo a los individuos que
tenian ancestros japoneses de la Costa Oeste).

32. Ver infra Part V.

33. U.S. Constitution Primera Enmienda (“El Congreso no hara ley alguna (...) que
restrinja la libertad de expresion”).

34. Ver, por gjemplo, Reno v. ACLU, 117 S. Ct. 2329 (1997) (derogando “previsiones
legislativas que surgieron para proteger a los menores de comunicaciones “indecentes” y
“patentemente ofensivas’ en Internet”); 44 Liquormart, Inc. V. Rhode Island, 517 U.S. 484
(1996) (derogando ordenanzas municipales que prohibian la quema de cruces).

35. Ver, por gjemplo, Hurley v. Irish-American Gay, Lesbian and Bisexual Group of
Boston, 515 U.S. 557 (1995) (decidiendo que la ordenanza de acomodacion publica que requeria
la admision de los homosexuales que desfilaban en la marcha violaba el derecho de controlar el
discurso de los homosexuales que desfilaban); Wooley v. Maynard, 430 U.S. 705 (1977) (sosteniendo
que la ordenanza que requeria la exposicion de la licencia plate mottos violaba el derecho a no
hablar de los conductores); West Virginia Sate Bd. Of Education v. Barnette, 319 U.S. 624
(1943) (sosteniendo que la ordenanza que exigia a los estudiantes que saluden la bandera Americana
violaba su derecho a no hablar).

36. U.S. Constitution Catorceava Enmienda (“ningun estado podra privar a ninguna
persona de (...) su libertad (...) sin el debido proceso fundado en derecho”).
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derechos sean iguales. Muy por €l contrario, podemos esperar que el derecho
alapublicidad seaméssignificativamente débil que el derecho alaprivacidad.
En todos los casos de decision auténoma, es necesario sopesar €l interés
individual contra los intereses de la comunidad. Los terceros serdn mas
susceptibles de ser afectados en aquellos casos donde el individuo busca que
algunas cosas se hagan publicas que en los casos donde la persona pretende
mantener alguin tema en privado. De esta manera, podemos presumir que la
teoria de la intimidad de la decision autbnoma apoyara en menor medida al
derecho ala publicidad que a derecho ala privacidad.

Pero que el derecho a la publicidad sea mas débil no significa que no
exista- las acciones publicas pueden ser intimasy donde el interésdel individuo
es el que tiene que prevalecer. Espero que no vean a esta afirmacion como
intuitiva, ya que la publicidad e intimidad son malos y extrafios comparieros.
(Enreadlidad, creo que eslanaturalezano intuitivadelaconvergenciapotencial
entrelaintimidad y lapublicidad lo que haimpedido que el derechoalapublicidad
sea reconocido como una analogia obvia del derecho a la privacidad). Los
escépticos deberian recordar |a leve interpretacion sobre la teoria relacional
delaprivacidad del Juez Blackmun. Las relaciones son publicas en tanto que
involucran a mas de una persona 'y mientras estructuran la vida publica. El
Juez Blackmun las considerd fundamentales para la auto formacién del
individuo, y solo las protegié mientras contribuian con esa auto formacion.

El hecho de que el matrimonio entrelapublicidad eintimidad no esintuitivo
no deberia actuar per se en los reclamos presentados bagjo el derecho a la
publicidad. En su lugar, los tribunales deberian evaluar tales reclamos por
medio de un test standard y equilibrado, sopesando |a importancia de la
publicidad para el desarrollo de la persona contra €l dafio que esa publicidad
causaria a terceros.

v

Como respuesta justa para €l argumento previo se podria afirmar que ya
contamos con el derecho alapublicidad en laPrimera Enmienda. Por ejemplo,
| as apel aciones ef ectuadas ala exigenciade una privacidad coactivadentro del
contexto militar son presentadas rutinariamente como demandas delaPrimera
Enmienda® . Quien critica mis planteos podria cuestionar por qué insisto en
una version particular (en este caso €l debido proceso) si el derecho ala
publicidad ya esté planteado en forma doctrinaria.

L arespuesta que planteo comprende componentes | 6gicosy pragméticos.
Un argumento puramente | 6gi co dice que mientras dependemos de laintimidad
de la decision autdnoma, todo derecho a la privacidad debe contar con su
derecho ala publicidad correspondiente dentro de la misma area doctrinaria.
Estetipo de decision obligaaarribar aestasimetriayaque justificael derecho
alaprivacidad y alapublicidad. Considerando que ambos derechos son como
el frente y reverso de la pagina de la autonomia, cuando se afirma que la

37. Ver, por ejemplo, Holmes v. California Army Nat'| Guard, 124 F. 3d 1126, 1136 (9th
Cir. 1997); Richenberg v. Perry, 97 F. 3d 256, 262-63 (8th Cir. 1996); Able v. United Sates, 88
F. 3d 1280, 1292-1300 (2d Cir. 1996).
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privacidad se basa en la autonomia mientras que niega la existencia de un
correspondiente derecho ala publicidad, se ofende a razonamiento 16gico®.

No obstante la firmeza de la critica que esbozo, podriallegar a conceder
este punto, pero luego deberan acusarme de caer en un formalismo vacio.
También podria afirmar que alin si debiéramos reconocer un derecho a debido
proceso como derecho a la publicidad no se lograria ninguna diferencia.
También podriapreguntar qué gano- ademas del placer académico- invocando
un derecho alapublicidad como debido proceso en lugar de reclamarlo como
protegido por la Primera Enmienda.

Esto me trae a mi argumento practico que comienza mencionando que
los jueces estan legitimados para asumir que las éreas doctrinarias son
conceptual mente independientes. De esta manera, los derechos a la privacidad
quehan sido desarrollados dentro de areas doctrinarias distintas pueden ser tratados
demaneradiferente. Por gemplo, en Bowerse Juez Whitedistinguio un precedente
a articular unaconcepcion zonal delaprivacidad mencionando quee precedente
comprendiala privacidad de la Primera Enmienda® en lugar de la privacidad
del debido proceso®. Ya sea que esto representd su intencion de distinguir
forma mente un precedente no confortable 0 que rea mente existe unadiferencia
entre estostipos de privacidad sobrelalineadivisoriade como protegen €l espacio
es totamente irrelevante alos fines de mis propdsitos. Lo que si es relevante es
que la privacidad tiene significados diferentes en &reas doctrinariamente
distintas. Esto nos puede llevar a sospechar que esta misma afirmacion puede
ser verdadera para el caso de la publicidad o que significa afirmar que para
cadatipo de privacidad hay un espejo- imagen de publicidad. Asi como existen
distintos tipos de privacidad, sucede también lo mismo con la publicidad.

¢Dequémaneraen particular puedediferir lapublicidad del debido proceso
delapublicidad delaPrimera Enmienda? Tal como Jed Rubenfeld [o hanotado,
laprivacidad del debido proceso tiende a proteger la sexualidad (por gjemplo,
los casos mas importantes hasta Bowers comprometieron la proteccion de la
Corte en temas de control de natalidad, matrimonioy aborto* . El derecho ala
privacidad de la Primera Enmienda, por el contrario, no surge para proteger
unaparte sustantiva de lavida; logrando realmente tratar la sexualidad no con
un sentido neutral sino ubicandola dentro del discurso de baja categoriadelo

38. Ya he mencionado que mientras la simetria entre el derecho ala publicidad y el derecho
a la privacidad no ha sido reconocida en el contexto de la privacidad, si 1o ha sido dentro del
contexto de la Primera Enmienda. Considerando que la decision auténoma es el requisito exigido
por la simetria, esto es irénico de alguna manera. Porque la decision auténoma es solo una de las
justificaciones para €l derecho de la Primera Enmienda, es la justificacion dominante del derecho
a la privacidad. Por ello, podriamos esperar €l reverso de lo que ya tenemos.

39. Sanley v. Georgia, 394 U.S. 557, 565 (1969) (“Si la Primera Enmienda significa todo,
ello implica que un Estado no tiene por qué decirle qué libros puede leer o cudes filmes puede ver
a un hombre que esta sentado en su casa’).

40. Ver Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186, 195 (1986). El Juez White escribio: “Sanley
protegié una conducta que no hubiera sido protegida fuera del @ambito del hogar, e impidio
parcialmente la gjecucion de las leyes estatales represoras de la obscenidad; pero la decisiéon se
baso6 firmemente en la Primera Enmienda. El derecho que nos ocupa aqui no tiene un apoyo
similar en el texto de la Constitucion y no califica para el reconocimiento bajo los principios
prevalecientes que construyen la Catorceava Enmienda’.

41. Ver Rubenfeld, nota supra 1, en 738.
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obsceno* o indecente®. Por ende, el derecho a publicidad del debido proceso
podria ofrecer mayor proteccion a individuo en los casos que comprenden
expresion sexual que lo que podria brindar € derecho a la publicidad de la
Primera Enmienda. Ahora veamos este caso.

\Y

A continuacion, planteo como ejemplo concreto de algunas de las
afirmaciones efectuadas precedentemente el tratamiento que, de los
homosexuales, han efectuado las fuerzas armadas de Estados Unidos. Ellos
son los siguientes: (@) el estado puede oprimir negando la privacidad como
haciéndola obligatoria; (b) por ello, el derecho ala privacidad esinclusivo y
debe definirse nuevamente como el derecho intimo a la decisién autonoma,
protegiendo €l derecho alapublicidad como también el derecho alaprivacidad;
y (c) mientras el derecho a la publicidad es més déhil que € derecho ala
privacidad, éste deberia prevalecer cuando los actos publicos son intimos.

(a) El estado puede oprimir negando la privacidad como haciéndola
obligatoria.

El trato que las fuerzas armadas de Estados Unidos han dado a los
homosexual es ilustra de una manera agradable como la coercion estatal puede
manifestarse de ambas formas: tanto negando la privacidad como haciéndola
obligatoria (esto ha quedado en evidencia hace poco tiempo donde se han
movilizado de la primera estrategia haciala Ultima). Desde la Primera Guerra
Mundia hasta 1993, los militares adoptaron una politica“externa’ que redujo
agresivamente la privacidad de los homosexuales que prestaban servicio
expulsandolos primero del placard* y luego delasfuerzas armadas. Un gjemplo

42. Ver, por giemplo, Roth v. United Sates, 354 U.S. 476, 484 (1957) (mencionando que
“dentro de la historia de la Primera Enmienda se halla implicita el rechazo a la obscenidad como
redimiendo completamente la importancia social”).

43. Ver, por ejemplo, Bethel Sch. Dist. No. 403 v. Freser, 478 U.S. 675, 684 (1986)
(mencionando que “la Primera Enmienda no impide que los funcionarios de las escuel as determinen
que permitir un discurso vulgar y obsceno pueda hacer peligrar la mision educativa basica de la
escuela’); Chaplinsly v. New Hampshire, 315 U.S. 568, 572 (1942) (mencionando que la
“prevencion del castigo de” de lo vulgar, inter alia, “nunca ha sido pensado para plantear
problema Constitucional alguno”).

44. El “closet (placard)” es una metéfora de uso comin en Estados Unidos que describe la
privacidad (ya sea por opcion o obligatoria) de los homosexuales. Ver generalmente Eve Kosofsky
Sedgwick, the epistemology of the Closet, 1990, (donde describe como el placard tiene una
habilidad especial para describir la opresion de los homosexuales). Mientras otros grupos se han
apropiado de la meté&fora del placard, todavia se la utiliza asociada a los homosexuales. Ver idem
en 72.

Esto sustenta la afirmacién de que e uso comin del placard porque brinda una metéfora que
refleja el poder de la concepcion zonal de la privacidad. En el contexto militar, el placard es Util
particularmente cuando ayuda a reproducir la segregacion mental de los homosexuales en términos
de segregacion psiquica lo que, a su turno, revela las analogias existentes entre la segregacion de
los homosexuales y la actual repudiada segregacién de los negros. Mis primeras afirmaciones
sobre la privacidad zonal no debe ser tomada como una critica sébana de la privacidad zonal. En
su lugar, deben ser entendidas para dar a entender que mientras la privacidad zonal es una
heuristica Util para ayudarnos a entender la privacidad, no capta el principio basico de autonomia
gue enfatiza toda la doctrina de la privacidad.
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de esto ocurrié en Newport, Rhode Island en 1919, donde la Armada disefid
estrategias para atrapar miembros homosexuales®™. Las practicas militares
mas recientes de persecuciones de lesbianas es también conocida®. Pero en
1993, losmilitares abandonaron formalmente*” el paradigmadel “paseo” para
adoptar el paradigmadel “escondite’. De estamanera, utilizaron lapoliticadel
“no preguntes, no digas nada’. Bgjo la misma, un miembro del servicio
homosexual no era interrogado sobre su identidad sexual (“no preguntes’)*,
pero no estaba autorizado a afirmar que lo era sin levantar la presuncion de
conducta homosexual 1o que, a su turno, provocaba la exclusion (“no digas
nada’)* . Debido aesto, no se puede abrir lapuertadel placard ni por el estado
desde afuerani por el individuo desde el interior.

Laparadoja que presentala politicamilitar es que no obstante revertio su
estrategia del paseo por ladel escondite, halogrado consistentemente que las
victimas sean los homosexual es. Realmente, por medio de una analogia de lo
que Reva Siegel ha denominado “preservacion por medio de la
transformacién”®, el estado ha sido capaz de gjercitar una presion persistente

45. George Chauncy, Jr., Christian Brotherhood or Sexual Perversion?: Homosexual |dentities
and the Construction of Sexual Boundaries in the World War |, en “Hidden From History:
Reclaiming The Gay And Lesbian Past”, 294, 294-95 (Martin B. Duberman et. a. Eds., 1989).

46. Ver més generamente, Michelle M. Benecke & Kirstin S. Dodge, “Military Women in
Nontraditional Fields: Casualities of the Armed Forces’War on Homosexuals”, 13 Harvard
Women's Law Journal, pagina 215, 1990. Desde que las mujeres fueron admitidas para servir en
las fuerzas armadas en especialidades distintas a las de enfermeria en la Segunda Guerra Mundial,
los militares se han involucrado en la costumbre de purgar de mujeres consideradas lesbianas el
sistema. Idem en 217-21. En una de esas purgas, los cuerpos de la Marina investigaron a las
mujeres que eran instructoras donde llegaron a investigar a casi la mitad de un grupo de 246
mujeres que fueron acusadas de lesbianismo. Idem en 221. Finalmente, 65 mujeres abandonaron
los Cuerpos como resultado directo de tales investigaciones entre las cuales 27 fueron removidas
formalmente de sus cargos.

47. Digo “formalmente” porque hay evidencia de que los militares contintian aejando a
los homosexuales de sus rangos. La Red de Defensa Legal de Miembros en Servicio ha logrado
“documentar 15 tentativas o actuales persecuciones bajo las nuevas reglamentaciones donde los
comandantes preguntaron a los miembros militares que identifiquen otros miembros del servicio
que eran homosexuales 0 que eran sospechosos de serlo”. Samuel A. Marcosson, “A Price Too
High: Enforcing the Ban on Gay and Lesbians in the Military and the Inevitability of
Intrusiveness’, 64 UMKC Law Review 59, 87, 1995, (citando C. Dixon Osburn & Michelle M.
Benecke, Servicemembers Legal Defense Network, Conduct Unbecoming Continues: The First
Year Under “Don’t Ask, Don’t Tell, Don’t Pursue”, 11, 1995). Janet Halley ha descrito también
las formas bajo las cuales “no preguntes’ da a los miembros en servicio “menos proteccién de lo
gue se supone mas comunmente”. Janet E. Halley, The Satus/Conduct Distinction in the 1993
Revisions to Military Anti-Gay Policy: A Legal Archeology, 3 GLQ 159, 180-81, 1996. Aun bajo
esta politica, los miembros en servicio estan desprotegidos en la préctica de las preguntas
directas e indirectas sobre su orientacion sexual conducidas por otros poderes del gobierno.

48. Ver Directiva No 1304.26 encl.1, en B.8 a del Departamento de Defensa (declarando
que “no se puede indagar o pedir que revelen alos candidatos que se alistan, mediante entrevistas,
0 induciéndolos a que declaren si son heterosexuales, homosexuales o bisexuales’).

49. Ver 10 U.S.C. § 654 (b) (2) (declarando que si un miembro de las fuerzas armadas “ha
declarado que é o ella es homosexual o bisexual”, serd excluido a no ser que exista un hallazgo
mayor “que demuestre que é o ella no es una persona que esta involucrada o trata de involucrarse
en, es propensa a involucrarse en, o intenta efectuar précticas homosexuales’). Notar que mientras
el “no preguntes’ es sdlo una creacion regulatoria, €l “no digas nada’ es una creacion legal.

50. Ver Reva B. Siegel, “The Rule of Law: Wife Beating as Prerogative and privacy”, 105
Yale Law Journal, 2117, 2119, 1996, (definiendo a la “ preservacion por medio de la transformacion”
como un proceso a través del cual legisladores y juristas “preservan” el status de un régimen
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sobre los homosexuales no a pesar, sino precisamente debido a un cambio en
su estrategia. Los militares estaban reaccionando contralanaturalezadual del
placard mismo, que tiene un aspecto de confinamiento y otro protectorst. En
los primerostiempos del movimiento delos derechos homosexuales el placard
era para los homosexual es mas protector que limitador y, al salir del mismo,
Se expusieron a una persecucion salvgje®®. Bajo un régimen de tal naturaleza,
unade las sanciones que los militares pudieron aplicar a aguell os que estaban
involucrados en préacticas homosexuales fue la amenaza de enfrentar una
exposicion ruinosa. Cuando el movimiento homosexua progreso, cambio el
significado del placard transformandose en més limitador y menos protector
(mientras siempre se mantenia con ambas caracteristicas)®®. Sucedié que en
algunos contextos, un homosexual eramés susceptible de ser aislado y contar
con menos poder dentro del placard que fueradel mismo. Los militares estan
simplemente respondiendo a hecho de que pueden controlar aloshomosexuales
mas fécilmente si los encierran a si los sacan a pasear.

(b) Por €llo, el derecho ala privacidad tiene bajos nivelesde inclusion y
éste sedebeformular nuevamente como €l derecho intimo ala decision auténoma
protegiendo el derecho ala publicidad como también €l derecho ala privacidad.

Reconocer que el estado puede oprimir a los homosexuales ya sea
negandoles privacidad a sus actos o, por el contrario, obligando a que se
respete tal privacidad, significa reconocer que el dafio verdadero que impone
€l estado es el dafio causado por obligar a cumplimiento de cualquier relacion
entre los homosexuales y el placard. En otras palabras, € dafio que causa €l
estado tiene que ver con la compulsion a efectuar determinada actividad. Sin
embargo, si se concibe el derecho como un derecho a la privacidad, solo se
estaraprotegiendo contralapublicidad forzaday no contralaprivacidad forzada.

Se puede aducir € repudio militar de esterégimen del paseo como evidencia
de la habilidad del actual status quo de proteger a los individuos contra la
privacidad forzosa. El cambio que se produjo en la fuerza militar en 1993
causo una prédica retérica sobre €l reconocimiento de la privacidad -la parte
de lapoaliticaque afirma“no preguntes’ proviene de la declaracion de que“la
orientacion sexual es considerada como una cuestion privada y personal”st.
Este reconocimiento sobre la privacidad de la orientacion sexual es, de alguna
manera, sorprendente, considerando que la Corte Suprema en Bowers ha
sostenido el manto delaprivacidad (aunque de otramanera) sobre lasodomia
homosexual®. Cuando las fuerzas armadas describen como privada a la

contradictorio “transformando” sus reglas originales y su retérica “en un idioma social méas
contemporaneo y de menor controversia’); ver también Reva B. Siegel, “Why Equal Protection
No Longer Protects: The Evolving Forms of Status-Enforcing State Action”, 99 Stanford Law
Review, 1111, 1997, (elaborando el concepto de “preservacion por medio de la transformacion”
en contextos de status legales basados en la raza y sexo.

51. Ver Kenji Yoshino, “Suspect Symbols: The Literary Argument for Heightened Scrutiny
for Gays’, 96 Columbia Law Review, 1753, 1796, 1996.

52. Ver William N. Eskridge, Jr., “Privacy Jurisprudence and the Apartheid of the Closet”,
24 FLA. ST. U. Law Review, 703, 708-66, 1997.

53. Ver idem en 766-811.

54. Directiva del Departamento de Defensa 1304.26 encl. 1-1 (8) ().

55. Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186, 1986.
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orientacion sexual a pesar de Bowers, tal vez atestiguan sobre la fortaleza
intuitivadel derecho alaprivacidad®.

Sin embargo, el derecho ala privacidad no hace nada para proteger alos
homosexuales de la privacidad forzada. Una vez que las fuerzas armadas
cambiaron de un régimen de paseo hacia un régimen de encerramiento, los
homosexual es fueron abandonados sin unacorreccion directa sobre su decision
autonoma. Como vemos, € derecho alaprivacidad viniendo de unajustificacion
autonoma debemos encuadrar el derecho del homosexual no como el derecho
aestar en €l placard o fuerade él sino como €l derecho aescoger S estar dentro
ofueraded. Deestamanera, seincluiriael derecho alapublicidad comotambién
alaprivacidad, pudiendo ser utilizados para desafiar a ambos regimenes.

(c) Mientras €l derecho a la publicidad es mas débil que el derecho a la
privacidad, éste debe prevalecer cuando los actos publicos son intimos.

No obstante quelarealizacion de un andlisis completo excede el marco de
estetrabajo, pienso que existen motivos suficientes parajustificar queel interés
individual en salir excede el dafio que se causa a tercero dafiado por esa
publicidad.

Quienes abogan por los derechos de |os homosexuales han esgrimido el
argumento de que salir hacia fuera es un acto crucia de desarrollo personal.
El slogan homosexual que dice “Estoy afuera por ello soy”%” demuestra un
nexo entrelaexpresiony laontologiaal hacer notar que aguel homosexual que
estatotal mente encerrado de algunamanera cesa su condicion de homosexual.
Segun esta formulacion, la declaracion “Soy homosexual” es mas que
elocuente® -como las declaraciones del “Jaccuse”, 0 “te apuesto” que no
sblo describen sino que también g ecutan la accidn que nombran®®. Teniendo
en cuenta que la homosexualidad es un tabl muy poderoso no debe
sorprendernos que cuando se menciona “el amor que no se atreve a decir su
nombre” % una especie de escalof rio nos atraviesa como si nunca nos hubiera
sucedido. Aun cuando no adoptemos esta postura, deberia seguir siendo féacil
gue la persona que se considera homosexual y que es despojada del “ derecho
a decir lo que ella es’ tendra dificultad para entender o explorar su propia
identidad. Es realmente dificil imaginar un acto de creacion personal méas
instanténeo e intimo que €l acto del paseo mismo.

Con respecto a interés de la tercera parte, € estado podria responder
diciendo que un régimen de limitacion como el de “no preguntes, no digas
nada’ es mas defendible que un régimen de paseo porque €l acto publico de
abandonar el placard causa profundos efectos en otros. Las fuerzas militares
aparecen para desplazar esta defensa- sus razones para encerrar a los

56. Por supuesto que podria reflgjar alternativamente el hecho de que las fuerzas armadas
estaban motivadas por el nuevo significado del placard y solo estaba utilizando como pretexto
la justificacion de la privacidad.

57. Ver Douglas Crimo & Adam Rolston, Aids Demo/Graphics, 102-03, 1990.

58. Ver J.L. Austin, How To Do Things With Words, 98, J.O. Urmson & Marina Shisa eds.,
2d ed. 1997.
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homosexuales se relacionan casi exclusivamente con los efectos que salir
podria causar en aquellos soldados que no o son. Efectos ostensibles de esta
naturaleza comprenden un decaimiento en la cohesion de la unidad, un
incremento en la tensién sexual, y unainvasion en la privacidad de aquellos
miembros del servicio militar que son heterosexuales®* . El hecho de que estos
intereses de | as terceras partes causen un efecto decisivo en el interés que los
homosexuales tienen en salir dependera de la resolucion de cuestiones
normativas y positivas. La pregunta positiva cuestiona si 1os homosexual es
gue se identifican abiertamente como tales causaran o no efectos realmente
perniciosos a terceros dentro de las fuerzas militares. Los informes que se
han presentado en juicios parecieran afirmar que no causaran estos efectos.
Un estudio preparado por la Corporacion RAND ha observado que en paises
como Canadd, Israel, Paises Bgjos y Noruega (que permiten abiertamente el
servicio militar de homosexual es) no se crearon serios problemas con relacion
alaexistencia de éstos dentro de sus respectivas fuerzas armadas®. Mas aln,
tanto € informe elaborado por RAND como €l de la Oficina de Contaduria
General reconocieron que las organizaciones locales que eran andlogas a las
fuerzas armadas habian aceptado a los homosexuales dentro de sus filas sin
registrar significantes impactos adversos®.

Sinembargo, esimprobable que el debate se resuel vaen términos positivos
considerando que las fuerzas armadas no deberian correr un riesgo hipotético®.
Pero la cuestion normativa més fundamental es si los individuos que estén
dentro de las fuerzas armadas deberian tener validada su aversion contra los
homosexuales. En otras palabras, alin si lahomosexualidad abi ertacausaalgin
efecto en la cohesion de la unidad entonces la pregunta se transformaen si los
homosexuales deberian tener que tolerar la carga de este hecho. Contamos
con una jurisprudencia constitucional que afirma que, como minimo dentro
de un contexto deproteccidniguaitaria, € mero animo contraun grupo congtituye
un fundamento insuficiente en el cual basar |a prédica de accion estatal®. El

\Y . U n i t e d S t a t e S
Army, 880, F. Supp. 968, 977 (E.D.N.Y. 1995), 88 F. 3d 1280 (2d Cir. 1996).

63. Ver el Informe RAND, nota supra 62; Informe de la Contaduria General, Informe para
los Requerimientos de los Congresistas y la Administracion de las Fuerzas de Defensa: DoD’s
Policy on Homosexuality (Junio 1992), citado en Able, 880 F. Supp. En 978-79.

64. Ver, por ejemplo, Thomasson v. Perry, 80 F. Ed 915, 926 (4to Circuito) (“Es
simplemente imposible estimar el dafio que un cambio particular (que afecte la cohesién
de la unidad) puede infligir en la seguridad nacional ya que no existe ninguna manera para
determinar y poder corregir el error hasta que se ha producido los costos sustanciales, y
hasta a veces irreparables) del error militar”), denegacion del certiorari, 117 S. Ct. 358 (1996)
(se omiten las citas y notas internas).

65. Ver, por ejemplo, Romer v. Evans, 517 U.S. 620, 634-35, 1990 (derogando laenmienda
constitucional estatal que se apoyaba en el reconocimiento de que el deseo de “hacer que los
homosexuales estén en una situacion desigual con respecto a resto” y “juzgar que una clase de
personas es extrafia a sus propias leyes’); United States v. Moreno, 413 U.S. 528, 534, 1973
(derogando la enmienda a la Ley de Food Stamps que discriminaba a los “hippies’ argumentando
que “si laigua proteccion del derecho significa cualquier cosa, debe significar que un mero deseo
de dafiar a un grupo que no es politicamente popular no puede constituir un interés gubernamental
legitimo”) (se omiten las citas y notas internas).
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logro mas importante del “no preguntes, no digas nada’ es que logra
diagnosticar el problema no como emanando de la comunidad homosexual
sino de la heterosexual®. Todavia hace falta lograr que muchos tribunales
modelen nuevamente estas reacciones de | 0s heterosexual es como expresiones
de prejuicios que no son permisibles.

De esta manera, €l gemplo del tratamiento de los homosexuales de las
fuerzas armadas de Estados Unidos demuestraque el estado puede entrometerse
enladecision intimaautonoma de unapersonatanto al compeler lapublicidad
como la privacidad de sus acciones. Por ello, aguellos que buscan defender
este tipo de decision deben estar preparados para reconocer tanto el derecho
a la publicidad como también el recientemente reconocido derecho a la
privacidad. Estos reclamos por publicidad, como los reclamos por privacidad,
exigen quelostribunales equilibren el interésindividual contrael interésdela
comunidad. Dentro del contexto del “no preguntes, no digas nada’ €l interés
del homosexual en el discurso de apertura es fuerte en tanto que este discurso
es fundamental parasu identidad. Por el contrario, el dafio quetal discurso de
aperturacausaaterceros parecieraser muy agpoyado bgjo el animusno permisible
constitucionalmente contra los homosexuales. La politica militar del “no
preguntes, no digas nada’ aparece como un lugar potencial, donde no sblo el
reconocimiento delaconexion entrelaautonomiay laprivacidad sino también
entre autonomiay publicidad podrialograr efectuar una gran diferencia.

66. Antes de que se promulgara el “no preguntes, no digas nada’ , las fuerzas armadas
argumentaron que los homosexuales no estaban capacitados para servir porque representaban
riesgos para la seguridad misma, porque no estaban mentalmente incompetentes y porque iban
a transmitir enfermedades sexuales. Ver Able, 968 F. Supp. en 855 (donde dentro del contexto de
considerar congtitucional la expresion del “no preguntes, no digas nada’ el estado ha abandonado
tales fundamentos racionales para excluir a los homosexuales). El gobierno, para defender la
expresion en cuestion, ha aducido razones pertinentes exclusivamente a la reaccion heterosexual
hacia los homosexuales tales como el decaimiento en la cohesion de la unidad, un incremento en
la tensién sexual, y una invasion a la privacidad de los miembros que no mantienen tales
précticas. Ver idem (observando estas justificaciones).
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