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Introduccion

Jesus Rodriguez Zepeda
Teresa Gonzalez Luna Corvera

En México, el conductor de un programa de opinién en una es-
tacion de radio universitaria lanza, frente al azoro de sus conter-
tulios, una larga perorata que banaliza las violaciones sexuales a
mujeres y sostiene que ese tipo de violencia sexual en muchos
casos es disfrutado por las victimas. La universidad lo despide
por no ajustarse a los valores y principios de la vida universita-
ria. En el mismo pais, se repite, cual si fuera un ritual, un grito
colectivo homofébico en numerosos estadios de futbol para bur-
larse del portero del equipo visitante. Nifios y adultos entonan
por igual el insulto colectivo. Algunos comentaristas deportivos,
sibitamente convertidos en semidlogos o lingtistas, dictaminan
que es una expresién vernicula que no tiene implicaciones dis-
criminatorias: “una simple diversién popular, vamos”. Un critico
cultural se ve obligado a renunciar a su posicién al frente de la
televisién de aquella misma universidad por publicar un articulo
periodistico en el que, de forma irénica, se refiere a las canciones
de un idolo popular apenas muerto como “jotas” y “nacas”. La
agencia antidiscriminatoria del gobierno federal, al hilo de una
amplia indignacién expresada en redes sociales, cree necesario
imponer al autor medidas cautelares como no repetir esos dichos,
disculparse por las ofensas y tomar un curso de no discrimina-
cién. Dos periodistas de Puebla se enfrascan en un rifirrafe im-
preso que termina en tribunales: uno escribe y publica contra el
otro expresiones groseras: “pufial”, “maricén”. Al final de las ins-
tancias juridicas de un juicio por “dano al honor”, un juez consti-
tucional, dispuesto a encaminar la jurisprudencia respecto de los
discursos homofébicos, categoriza esas palabras, y otras simila-
res, como “conceptos derogativos”y causantes de discriminacién:



El prejuicio y la palabra

la sentencia de la sala que preside formula una lista de palabras
propias de los discursos de odio. La sentencia, aplaudida por al-
gunos y enfrentada con reserva y hasta criticas por otros, deja de
lado cualquier recuperacién seria de los recursos internacionales
para clasificar los discursos de odio. Un afo después, la misma
Suprema Corte mexicana publica un criterio sobre discursos de
odio y su diferencia con discursos molestos y hasta ofensivos,
ajustindose ahora si a esos recursos internacionales. Hasta la fe-
cha, no se sabe qué posicién predomina en ese alto tribunal. Una
joven y dindmica “youtuber” lleva ante un juez civico a un taxista
que la piropea en la calle: “Guapa”. El juez civico multa al taxis-
ta usando un tipo legal que no corresponde al acto denunciado.
En Puebla, una joven universitaria es secuestrada, violada y ase-
sinada de madrugada por el conductor de un vehiculo privado
de alquiler que la debia haber llevado a casa tras divertirse con
amigos. Junto a la amplia indignacién que causa esta atrocidad,
en redes sociales se extiende un minoritario pero potente flujo de
mensajes que culpabilizan a la victima refrendando expresiones
propias del mas rancio machismo.

Estos casos, de distintos contextos y con distintos tipos de
actores, tienen un comun aire de familia: se emplazan en el com-
plejo encuentro de los procesos de discriminacién con el derecho
a la libre expresion. También tienen en comun que, unos mds que
otros, estdn ayunos de una interpretacién adecuada proveniente
de un discurso publico, asumible tanto por las instituciones espe-
cializadas como por la opinién publica de vocacién democritica,
sobre los llamados discursos de odio, sobre los limites razonables
(si los hubiera) a la libre expresién y sobre las atribuciones de
las autoridades publicas para intervenir y regular el orden del
discurso.

Ninguno de estos casos equivale, desde luego, al caso Skokie,
acontecido en el pueblo norteamericano del mismo nombre, con
una amplia poblacién judia y con muchos sobrevivientes del Ho-
locausto, donde, en 1977, el Partido Nacional Socialista de Amé-
rica convocé a marchar para reivindicar el supremacismo blanco
y la herencia del nazismo aleman. Es el pueblo cuyo nombre hizo



Introduccion

famosa esa convocatoria racista por una sentencia de la Suprema
Corte de los Estados Unidos que la validé con el argumento de
que tales expresiones de odio estin protegidas por la libertad de
expresién y que no toca al Estado calificar los contenidos de los
discursos conforme a la Primera Enmienda de la Constitucién.

No, en efecto, no hay parangén particular entre Skokie y los
casos mexicanos que involucran la tensién entre el principio de
proteccién a los grupos vulnerados o subalternos y la libertad
de toda persona de expresarse de la manera mds libre posible.
No obstante, se tiene en México la experiencia cotidiana de la
circulacién de expresiones denigratorias contra grupos discrimi-
nados; se vive en una atmésfera cultural donde estin extendi-
dos numerosos prejuicios contra las mujeres, los homosexuales,
las personas con discapacidad y una amplia lista de otros grupos
subalternos; se han mantenido instituciones formales e informa-
les que reproducen y escalan, justificindolos de manera abierta
o tdcita, los prejuicios que dan contenido a la discriminacién;
existen numerosos medios de comunicacién que normalizan y
ensalzan estereotipos raciales, morales, sexuales y religiosos con-
trarios a la irreductible diversidad étnica, moral, sexual, religiosa,
tamiliar y de capacidades que caracteriza a la sociedad mexicana
y, junto con esto, se registra la necesidad evidente de mantener
una potente libertad de expresién capaz de consolidar los espa-
cios de una razén colectiva que haga deliberativa la vida de los
ciudadanos.

Se puede legitimamente conjeturar que la situacién de des-
ventaja que, por razones de discriminacién sufre la mayoria de
la poblacién mexicana, estd relacionada con un imaginario cul-
tural y lingtistico informado por esos prejuicios y procesos de
estigmatizacién que son el material simbélico de la desigualdad
de trato. Aun contando con esta identificacién de los méviles
culturales y lingiisticos de la discriminacién, nuestra reflexién
publica y académica sobre esta relacién dificil y compleja entre
el prejuicio y la palabra —para decirlo con los términos que dan
titulo a nuestra obra— ha sido escasa, poco fecunda y a veces
contradictoria.
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A remediar esta laguna en una medida apreciable es que se
dedica este volumen. El contraste, la friccién e incluso el conflic-
to entre los derechos humanos de libre expresiéon y no discrimi-
nacién ocupan un lugar de creciente relevancia en la agenda pua-
blica mexicana, aunque se trata de una problematica que no es de
exclusividad nacional. Se trata de una relacién dificil de procesar
también en el resto de sociedades democriticas. Existe entre no-
sotros (ciudadanos interesados, académicos, autoridades, orga-
nizaciones civiles, medios de comunicacién) un cierto acuerdo
acerca de que es necesario contar con recursos juridicos, politicos,
conceptuales e institucionales para hacer posible el cumplimien-
to simultdneo y complementario de ambos derechos humanos.
Empero, en esto no existe una solucién sencilla; el abordaje de
esta temdtica exige un escrupuloso debate publico y una revisién
intelectual y normativa cuidadosa y desprejuiciada por parte de
todos los que participan en ella.

Quienes participamos en este volumen coincidimos en que
la evidencia de que ciertas formas de expresién reproducen y es-
calan los prejuicios discriminatorios obliga a un Estado demo-
critico a dedicar atencién legal e institucional a los riesgos con-
tenidos en esas emisiones discursivas, pero a la vez coincidimos
en que uno de los mayores peligros de esta ruta de accién estatal
consiste en que el celo por una mayor proteccién a los grupos
discriminados termine por establecer limitaciones exageradas o
contrarias a la propia libertad de expresién. ;Cudl es el punto
de equilibrio correcto, si es que tal cosa existe? Las sociedades
democraticas han construido diversos modelos legales para pro-
cesar esta problemdtica, mismos que, en sus extremos, van desde
la més absoluta permisibilidad para los discursos prejuiciosos
y de odio hasta las mds rigurosas y limitantes regulaciones y
sanciones estatales frente a ciertas formas de expresién. ¢Cudl
es el modelo que se debe construir en México? Desde distintos
emplazamientos teéricos, disciplinarios, politicos y conceptua-
les se trata de responder a esa pregunta con la obra E/ prejuicio
y la palabra: los derechos a la libre expresion y la no discriminacion
en contraste.
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Introduccion

Los derechos a la libre expresién y a la no discriminacién for-
man una pareja necesaria para la construccién de una sociedad
democritica y garantista. Un orden democratico-constitucio-
nal no podria ser considerado completo si en ¢l faltara alguno
de ellos. Pero a la vez son derechos de dificil armonizacién, no
s6lo por provenir, respectivamente, de cada uno de los valores
centrales de la democracia moderna —el sistema moderno de
libertades y las exigencias de nivelacién social y eliminacién de
asimetrias injustificadas, que son principios no siempre bien
avenidos— sino también porque son titularidades fundamenta-
les que tienden a entrar en tensién cuando se despliegan como
ejercicio practico en el marco de las instituciones sociales y de
las acciones ciudadanas. Resulta relativamente sencillo postular
concordancia y complementariedad entre ambos derechos en el
horizonte de los discursos normativos. Para ello, basta con afir-
mar, por ejemplo, que el esquema de derechos humanos es siem-
pre progresivo y que un derecho de primera generacién como la
libertad de expresién puede ser complementado sin contradic-
cién por un derecho de tercera generacién como la igualdad de
trato o no discriminacién. Empero, las dificultades y tensiones
aparecen cuando, en el tejido plural de las sociedades de nuestra
época, tratan de llevarse a la prictica o garantizarse ambas titula-
ridades sin que surjan conflictos ni limitaciones reciprocas.

El marco constitucional mexicano, a partir del 10 de junio
de 2011, fecha de la publicacién de la llamada reforma consti-
tucional de derechos humanos, plantea a los poderes publicos
la obligacién de que las tareas de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos se hagan conforme a los crite-
rios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. Este mandato, proveniente del derecho internacional de
los derechos humanos, exige no sacrificar o limitar de manera
significativa un derecho cuando se procura la afirmacién de otro
o de todos los demds. Por ello, expresa el ideal de complementa-
riedad y reciproco escalamiento de los derechos, un ideal capaz
de dar lugar a lo que Samuel Moyn ha denominado “la Gltima
utopia’. En efecto, el marco del problema que planteamos es el

11
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de esa idea regulativa reciente y contingente, pero que da orien-
tacién a las sociedades abiertas de nuestra época: la utopia de los
derechos humanos.

La dificil aunque necesaria relacién entre los derechos a la
libre expresién y a la no discriminacién, si bien estd cada vez
mids presente en nuestro debate publico, ha sido a la vez objeto
de muchas confusiones e incluso de abusos ideoldgicos. Por ello,
puede sostenerse que es una genuina necesidad democratica que
nuestros sujetos publicos —de quienes son gobernantes a las or-
ganizaciones de la sociedad civil y de quienes legislan a los par-
tidos politicos— asi como la ciudadania en su conjunto tengan a
su disposicién una serie de argumentos acerca de las posibilida-
des de equilibrar estos dos derechos fundamentales.

Puede decirse que en México tanto el discurso politico como
el desarrollo juridico de los potenciales efectos discriminatorios
de la libre expresion se encuentran en una fase temprana de argu-
mentacién. Acaso esta novedad, es decir, este muy reciente arribo
de nuestra opinién publica, del debate politico y de los estudios
académicos a la discusién de la relacién entre la libre expresién y
los denominados discursos de odio, sea una de las razones de la au-
sencia de parametros claros ez e/ dmbito piblico para que las insti-
tuciones del Estado mexicano y los propios sujetos de la opinién
publica procesen los conflictos que provienen de ese encuentro.
Empero, es notorio que esta ausencia de claridad discursiva y
conceptual deriva también de la enorme complejidad que plan-
tea en cualquier sociedad democritica la interseccién de tales
derechos fundamentales. Aunque en México se cuenta ya con ar-
gumentos de interpretacién constitucional de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (scjN) respecto de la inaceptabilidad de
ciertas formas de discurso, en particular los insultos o denuestos
de contenido homofébico, estos argumentos no parecen haber
proporcionado un marco confiable y estable para la construccién
de un modelo persuasivo acerca de cémo deben enfrentarse las
expresiones presuntamente discriminatorias.

Hoy en dia, en cualquier latitud en que se hagan, las restric-
ciones o limites constitucionales y, en consecuencia, legales, a los

12
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discursos de odio deben ser discutidos y decididos en el contexto
de dos poderosos marcos de interpretacién. Uno, relativo a la
experiencia interpretativa de la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos de las cinco ultimas décadas, que ha otorgado
una prioridad excepcional a la libertad de expresién y ha inter-
pretado, por ello, la Primera Enmienda de su constitucién como
una autorizacién para la emisién de todo tipo de expresiones,
incluidos los discursos de odio. El otro modelo interpretativo,
propio del constitucionalismo europeo (que integra distintos
modelos de interpretacién constitucional, desde los nacionales
hasta el comunitario), parte de, al menos, dos supuestos basicos:
uno, que la libertad de expresién debe protegerse conforme a un
equilibrio ponderado con otros derechos fundamentales y con
otros valores publicos, y que existe una suerte de continuidad
entre la emisién del discurso y las conductas y “pasos al acto” en
materia de dafio a derechos, por lo que la limitacién al discurso
significa, de manera directa, una forma de proteccién de esos de-
rechos fundamentales. En ninguno de los dos marcos se niega la
importancia y peso de la libertad de expresion, pero su diferente
definicién y las diversas valoraciones de las consecuencias de su
ejercicio conducen a principios legales y a politicas igualmente
diferentes.

Aunque en México no se cuenta con una definicién publica
clara sobre qué ruta constitucional debe seguirse a este propésito,
no se carece de antecedentes ni orientaciones. Con prudencia y
matices, puede decirse que el modelo mexicano de interpretacién
respecto de los limites constitucionales a la libre expresion, mds
alld del consabido “dafio a terceros y los ataques a la moral y las
buenas costumbres” (que llegé a ser la forma canénica de tales
limites), muestra ya cierta orientacion sobre la manera de hacer
viable el equilibrio entre derechos fundamentales y, por ello, se
acerca mds al modelo europeo que al norteamericano. Por ejem-
plo, el modelo de libre expresién de la legislacién electoral per-
mite a los poderes publicos limitar o prohibir las expresiones que
atentan contra bienes publicos de primer orden (derechos fun-
damentales, paz social, orden publico), o bien impedir la compra

13
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de propaganda electoral a particulares porque ésta puede danar el
principio de equidad de la competencia electoral. La propia corte
mexicana ha ofrecido ya una conceptualizacién del discurso de
odio y lo ha distinguido de las expresiones en las que se mani-
fiesta un rechazo hacia ciertas personas o grupos. En el contexto
de nuestro interés, los argumentos de la corte mexicana de que
los insultos deben considerarse como precursores de discrimina-
cién parecen avalar la existencia de esta “orientacién europea’.
También debe decirse que tanto las resoluciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos como las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ambas preceptivas
para nuestro pais, han interpretado la tensién entre libre expre-
sién y proteccién contra la discriminacién en términos similares,
es decir, como un tema de ponderacién y no de interpretaciones
extremas.

skesk

Los articulos que integran la obra E/ prejuicio y la palabra: los
derechos a la libre expresion y a la no discriminacion en contraste se
presentan de la manera siguiente:

El primer articulo, a cargo de Jests Rodriguez Zepeda, se
titula “El peso de las palabras: libre expresién, no discriminacién
y discursos de odio”. En éste, se busca acreditar una respuesta
intelectual de largo aliento, propia de la filosofia politica, para el
dilema que plantea el encuentro, no siempre pacifico, entre los
derechos humanos de libre expresién y no discriminacién. Su
desarrollo central reside en la exploracién de la conflictividad que
esta relacién genera en la conceptualizacién de los llamados dis-
cursos de odio. Esta categoria limite, con sus contenidos extremos
y vinculados al prejuicio y los procesos de estigmatizacién, con-
centra buena parte de la discusién contempordnea acerca de cudl
debe ser el modelo regulativo para que una sociedad democratica
trate con los argumentos denigrantes y agresivos dirigidos contra
grupos histéricamente subalternos y a los que se puede suponer
como detonantes simbdlicos de actos contra los derechos y cri-

14
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menes de odio. Se parte de una revisién critica de las tradiciones
y argumentos constitucionales norteamericanos y europeos para
perfilar una critica de la experiencia interpretativa constitucio-
nal en México. Como corolario, se esboza una justificacién de
una idea de razén publica, de inspiracién rawlsiana, que, por una
parte, perfila las obligaciones discursivas de los sujetos del po-
der y, por otra, avizora el amplio sistema de proteccién que debe
crearse en derredor de los grupos especialmente protegidos en su
libre ejercicio de la libertad de expresién. Este texto aconseja una
postura de integridad ética y politica sobre los discursos de odio:
no deberian ser tratados, ni narrativa ni juridicamente, de forma
ligera o superficial.

En el segundo articulo, titulado “Discurso de odio: los mar-
genes de la libertad de expresién y la democracia”, presentado
por Articulo 19 México y Centroamérica (y cuyo bosquejo en la
presentacién publica en el Foro Rindis 2017 estuvo a cargo de su
representante regional, Ana Cristina Ruelas), se provee una guia
para identificar el “discurso de odio” y la forma de enfrentarlo,
a la vez que se protege la libertad de expresion y el derecho a la
igualdad. Es un texto que se encarga de recordarnos el peso que
los relevantes Principios de Candem, resultantes de una convo-
catoria plural de Articulo 19 y que han sido reivindicados incluso
por las Naciones Unidas, deben tener en la tarea de enfrentar los
discursos de odio. El texto se concentra en dar respuesta a tres
preguntas claves: ;Cémo identificamos el “discurso de odio” que
puede restringirse y cémo distinguirlo del discurso protegido?
¢Qué medidas positivas pueden adoptar los Estados y demads ac-
tores sociales para contrarrestar el “discurso de odio”? ;Qué tipos
de “discurso de odio” deberian estar prohibidos por los Estados
y bajo qué circunstancias? Asimismo, se presentan dos casos re-
lacionados con el contexto mexicano en el que, desde la pers-
pectiva de Article 19, el “discurso de odio” ha sido pretexto para
censurar y limitar el debate de interés publico.

En tercer lugar, se presenta “La libertad de expresion ilimi-
tada lleva al poder a los aut6cratas”, de Gustavo Ariel Kaufman.
Aqui, el autor parte de la premisa de que en una democracia cons-

15
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titucional la libertad de expresién tiene como funcién y destino
desafiar al poder; empero, dicha libertad también constituye un
ejercicio del poder y, como todo poder, su ejercicio abusivo puede
generar dafios indeseados. El autor inicia explicando cémo es
que quienes tienen el poder en una sociedad son capaces de crear
marcos de racionalidad dominantes (realidades socioldgicas), los
cuales guian a los individuos para tomar decisiones. Después, el
autor explica la existencia de dos tipos de marcos: uno, cuando
un individuo se encuentra en desfasaje con el marco de racionali-
dad dominante, ese individuo sostiene un marco de racionalidad
divergente; dos, cuando un grupo o un individuo rechaza frontal-
mente el marco de racionalidad dominante y busca reemplazarlo
por todos los medios por otro marco de racionalidad alternativo,
ese grupo o individuo propone un marco de racionalidad insur-
gente. El autor explica por qué cuando el poder, democritico o
autocritico, se siente amenazado por los marcos de racionalidad
insurgentes, es capaz de utilizar todos los instrumentos a su al-
cance para neutralizarlos, incluyendo el uso de la violencia. Para
Kaufman, el marco de racionalidad democratico alberga a todos
y los protege bajo un supuesto: es preferible expresarse libremen-
te que ser violento. A partir de esta base teérica el autor examina
cémo es posible defender la libertad de expresién a la vez que nos
ocupamos de todos los miembros de la sociedad y reexaminar a
la libertad de expresién para darle otro fundamento y contenido.

En la cuarta colaboraciéon, “Los limites de la libertad de ex-
presion frente a la no discriminacién: una revisién de los criterios
de la Suprema Corte en el caso de conceptos peyorativos”, de
Juan Antonio Cruz Parcero, se analiza la polémica resolucién
de la Primera Sala de la scjN en el amparo directo en revisién
2806/2012 conocido como “conceptos peyorativos”. El caso ver-
sa sobre el uso de expresiones que se consideraron homéfobas y
discriminatorias en el contexto de una confrontacién entre pe-
riodistas. Este caso generé muchos debates sobre si la Suprema
Corte se excedi6 al haber resuelto que las expresiones “maricén”
y “pufial”, tal y como fueron usadas por un director de un medio
de comunicacion, fueron discriminatorias. M4s alld de si fue co-
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rrecta o no la decisién, el articulo evalda el modo en que la Pri-
mera Sala aprovecho la oportunidad para desarrollar su doctrina
sobre la libertad de expresién y precisar ahora los limites de este
derecho frente al derecho a no ser discriminado, particularmente
por motivos de tener alguna preferencia sexual no heterosexual.

En el quinto estudio, “Libre expresién, universidad puiblica
y mundo digital: reflexiones a propédsito de los casos de Nico-
lis Alvarado y Marcelino Perell$”, escrito al alimén por Pedro
Salazar Ugarte y Mayra Ortiz Ocafia, se examinan las posibles
colisiones de los derechos a la libertad de expresién y no discri-
minacién en los casos de Nicolds Alvarado y Marcelino Perelld,
cuando ambos eran funcionarios de la Universidad Nacional Au-
ténoma de México. Los casos son analizados bajo una metodo-
logia propuesta por los autores para analizar casos de conflicto
entre la libertad de expresién y el derecho a la no discriminacién
en su vertiente estructural. Para lograr el objetivo, se exponen los
hechos de los casos sefialados. Posteriormente se tratan ciertas
nociones fundamentales de los derechos que se encuentran en
conflicto: la libertad de expresion, el derecho a la no discrimi-
nacién y, ademds, la libertad académica (por el contexto y los
sujetos que emitieron las expresiones). Acto seguido, se expone la
metodologia propuesta y, por ltimo, ambos casos son evaluados
por separado.

En la sexta colaboracién, “Libertad de expresién y no dis-
criminacién”, de José Woldenberg, se analiza una serie de epi-
sodios histéricos en relacién con la libertad de expresién y la
discriminacién en México. El autor inicia con una revisién del
reforzamiento de estereotipos a través del cine estadounidense
de principios del siglo xx. Las peliculas de aquella época encasi-
llaron a los mexicanos en papeles negativos (bandidos, ladrones,
estafadores, etc.); al respecto, el autor revisa qué opiniones suscité
en Estados Unidos esta visién de los mexicanos y cudles fueron
algunas de las reacciones en México antes tales personificaciones
en pantalla. Posteriormente, examina los avances que han teni-
do los medios de comunicacién respecto a la libertad de expre-
sién en el pais, haciendo un recuento de los temas “prohibidos”
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(censurados) en la prensa mexicana a mediados del siglo pasado y
cémo paulatinamente las opiniones auténticamente criticas pu-
dieron aflorar en los medios de comunicacién. Después, el autor
argumenta sobre la importancia del espacio publico y la defensa
de la libertad de expresién frente al autoritarismo. Se ofrece una
reflexién sobre cudles son las funciones sociales de los medios de
comunicacién: ;Qué actitudes o valores deberian promover? En
el sexto apartado, Woldenberg revisa el caso de Miguel Sacal,
empresario textil, quien cobré fama a partir de un video en el que
se le exhibi6 golpeando a uno de sus empleados. Se analiza lo que
revelan sobre la sociedad mexicana las expresiones usadas por
el empresario y, también, las de la opinién publica, de cardcter
antisemita, alrededor del suceso; asimismo, se analiza qué formas
de dominio son las que busca perpetuar la discriminacién. Final-
mente, el autor, en los dltimos tres apartados, ofrece tres maneras
de combatir la discriminacién: la ética, el derecho de réplica y el
ambito juridico.

El séptimo articulo, escrito por Radl Trejo Delarbre, se titula
“Cuando el combate a la discriminacién es coartada del pensa-
miento Unico. Intolerancias, medios y redes sociodigitales”. En
este estudio se examinan con rigor dos casos recientes que ejem-
plifican el riesgo de juzgar comportamientos presuntamente into-
lerantes sin tomar en cuenta el derecho a la expresién en el espa-
cio pablico. El mis relevante de ellos fue el dictamen de medidas
precautorias (que contenia sanciones muy severas como la no
repeticién de los juicios emitidos, la expresion de disculpas a los
ofendidos o la reeducacién del supuesto discriminador mediante
cursos de no discriminacién) que el Consejo Nacional para Preve-
nir la Discriminacién (Conapred) impuso a Nicolds Alvarado por
un articulo en el diario Milenio que, ademas, dejé a ese escritor sin
el cargo que ejercia en la Universidad Nacional. El caso Alvarado
es analizado en cinco vertientes a partir de opiniones publicadas
en la prensa: el derecho de quienes son funcionarios publicos a
manifestar opiniones propias, las restricciones a la libertad de ex-
presion, las medidas que tomé el Conapred, la influencia de las
redes sociodigitales y la pertinencia de privilegiar el debate pu-
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blico evitando cualquier censura y a partir del reconocimiento de
que, antes que nada, a las ideas se les enfrenta con ideas.

“:Qué hay en un nombre? Creencias, prejuicios y discrimina-
cién’, de Marta Lamas, es el octavo estudio presentado. En éste
se explora el dilema de las palabras que nombran a las mujeres
que se dedican al comercio sexual. En la primera parte se reme-
mora cémo en una época se las llamé alegres o alegradoras, y la
autora reflexiona sobre el uso actual de los términos putay prosti-
tuta, ademids de calificativos como mujeres en situacion de prostitu-
cion y victimas. En la segunda parte se analiza el comercio sexual
como un mercado al que recurren cientos de miles de mujeres en
Meéxico. Ante esa realidad laboral, la autora hace una revisién de
las creencias de la doble moral sexual sobre quienes se dedican a
intercambiar servicios sexuales por dinero y retoma una reflexién
psicoanalitica sobre la transformacién de las creencias en prejui-
cios para enmarcar la impunidad e invisibilizacién de los clientes
que compran sus servicios. Por dltimo, en la tercera seccién se
explora el uso —y el rechazo— relativos al lenguaje politicamen-
te correcto que habla de trabajadora sexual. Las palabras moldean
e impactan la subjetividad, pero ¢sustituir el apelativo tradicional
de prostituta por el de trabajadora sexual tiene un efecto antidis-
criminatorio o es sélo usar un eufemismo? Prohibir el uso de la
palabra puta ;atenta contra la libertad de expresion? ;Cudl es el
sentido de impulsar el uso del término “politicamente correcto”
de trabajadora sexual?

El noveno articulo, “Subordinacién y silencio: sobre la liber-
tad de expresién y la igualdad de las mujeres”, de Amneris Cha-
parro, parte del argumento de que la desigualdad de género es
una condicién estructural que permea todas las dimensiones de
la vida social y dicta la forma en que se articulan las asimetrias de
poder entre hombres y mujeres. Argumenta que, frente a esto, el
feminismo ha desarrollado herramientas conceptuales que bus-
can demostrar la manera en que ciertas expresiones y discursos
discriminan a las mujeres como grupo social. En este contexto,
el caso de la pornografia resulta paradigmatico. Mientras que la
postura mas liberal sostiene que la pornografia es una forma de
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expresién como cualquiera otra y debe ser protegida por la ley, la
postura del feminismo anti-pornografia argumenta que éste es
un acto de habla que subordina y silencia a las mujeres y ame-
rita prohibicién o restricciones concretas. Este articulo muestra
cémo ciertas expresiones constituyen en si mismas formas de
subordinacién y silencio que abonan a la perpetuacién de la des-
igualdad de género en sociedades democriticas liberales contem-
pordneas. Estos actos de habla suponen retos importantes para
el debate sobre el derecho a la libertad de expresién y el derecho
a la igualdad.

El décimo articulo, “sApropiacién indebida? Una explo-
racién de los limites de la apropiacién y la resignificacién de
palabras tenidas por discriminatorias”, lo debemos a Nicolds
Alvarado. En éste, el autor explora las coordenadas culturales,
morales y politicas del ejercicio de apropiacién y resignificacién
de palabras tenidas por discriminatorias hacia grupos sociales
vulnerados. El autor toma ese punto de partida para estudiar
también su uso por parte de terceros que, ante la produccién
de nuevos significados para viejos significantes, las emplean en
tanto nuevas categorias antropoldgicas, ajenas al discurso de
odio y utiles al trabajo de andlisis cultural. A partir de autores
como Saussure, Peirce, Butler y Kennedy, busca hacer un anali-
sis histérico tanto del comportamiento polisémico que observan
ciertas palabras, observable desde un anilisis diacrénico, como
de esa estrategia de reapropiacién del lenguaje por parte de los
grupos vulnerados. También establece las coordenadas del de-
bate juridico, moral y politico sobre el derecho a su uso por parte
de actores a priori ajenos a esos grupos y sobre la posibilidad
de caracterizar éste como discurso de odio o no, con base en
trabajos tedricos sobre la construccién de la identidad como los
de Butler y Kosofsky Sedgwick. Asimismo, aborda como caso
de estudio en primera persona la polémica desatada por la pu-
blicacién de un texto —“No me gusta Juanga (lo que le viene
huango)”— en el que el propio autor ejerciera esa reapropiacion
de términos tenidos por discriminatorios y las consecuencias de
ésta tanto en términos institucionales como para el debate pu-
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blico. En suma, el ensayo plantea la pregunta de si deben existir
palabras prohibidas y de si deben serlo para todas las personas
o s6lo para algunas, desde una perspectiva interdisciplinaria que
pasa por la antropologia cultural, la semidtica, el andlisis litera-
rio y la teoria juridica.

Undécimo en la lista, Luis Gonzalez Placencia presenta el ar-
ticulo “Ni censura, ni derecho al insulto: a propésito del conflicto
(aparente) entre libertad de expresién y no discriminacién”. En
éste se problematiza la idea de que dos derechos fundamentales
pueden entrar en conflicto y que, por tanto, debe necesariamente
elegirse el que tenga mds peso moral, histérico o juridico. El in-
terés del autor es demostrar que, cuando se plantea un aparente
conflicto de derechos, en realidad lo que hay son situaciones mal
problematizadas en las que invoca de modo ilegitimo un derecho
para menoscabar otro que posee legitimidad. Para el desarrollo
del tema, el autor recurre a ejemplos que han alimentado polé-
micas recientes en las que, aparentemente, derechos relacionados
con la libertad de expresién entran en conflicto con derechos
relacionados con la no discriminacién. Para enmarcar la discu-
sién, muestra las tensiones que en la actual sociedad neoliberal
aparecen entre libertad e igualdad y que denotan las que presu-
miblemente existirian entre libertad de expresién y no discrimi-
nacién. Se plantea este contexto como un problema que requiere
de Estado, pero de uno centrado en una idea tal de los derechos
que éstos sirvan para armonizar las expectativas de proteccién de
la dignidad humana. Enseguida se presenta un conjunto de pre-
misas extraidas del constitucionalismo garantista de Luigi Fe-
rrajoli, las cuales, considera el autor, son una guia metodoldgica
para disolver aparentes conflictos de derechos. Posteriormente,
se comentan los casos referidos y de su andlisis el autor extrae
elementos que, al reposicionar los derechos en aparente contra-
diccién al interior de los conflictos, develan qué derechos son los
que en realidad estdn en juego y cémo es que no sélo no hay con-
flicto entre ellos, sino mds bien limites que dibujan su dmbito de
aplicacién en una légica de complementariedad. Finalmente, a la
luz de los casos planteados, se ofrece una reflexién del espectro
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de proteccién de varios derechos y libertades de cara al derecho
a la no discriminacién.

El duodécimo estudio se titula “La representacién de la otre-
dad en la ficcién televisiva mexicana: entre la discriminacion y
la inhibicién de los derechos ciudadanos”, a cargo de Darwin
Franco Migues y Guillermo Orozco Gémez. Se trata de un ilu-
minador estudio de caso, en el marco de la teoria critica de la
comunicacién, que hace patente el peso de los prejuicios y otros
materiales culturales en la discursividad televisiva mexicana re-
terida a los grupos subordinados. El estudio hace un recorrido
sucinto por la manera en que la ficcién televisiva mexicana, es-
pecificamente las telenovelas, han creado etiquetas y discursos
discriminatorios alrededor de dichas representaciones que, en
diversos momentos, son alimentadas por discursos que se em-
plean no sélo para la estigmatizacién de ciertos sectores sociales
sino también para la inhibicién de derechos ciudadanos. Utiliza
como ejemplo paradigmatico de andlisis la serie titulada La Rosa
de Guadalupe, de gran éxito comercial y poderoso impacto cul-
tural. Como conclusién del articulo, los autores proponen una
iniciativa para la inclusién de advertencias, condicionadas por la
autoridad publica, que alerten a las audiencias sobre los conteni-
dos discriminatorios que pueden estar contenidos dentro de los
programas ficcionales.

El libro se cierra con un ensayo histérico-critico y juridico:
“La iliteracidad democritica mexicana”, de Carlos Pérez Viz-
quez. Este autor hace una revisién histérica de algunos textos
representativos del constitucionalismo mexicano, en los cuales
se muestra el caricter conservador y discriminatorio plasmado
en ellos y que inhibieron la promulgacién de un derecho que
garantizara de manera auténtica la libertad de expresién. Hace
hincapié en los aspectos culturales que frenaron el desarrollo de
la libertad de expresién en siglos anteriores; especialmente, se
analiza la manera en que la religién catélica ha frenado el avance
de la cultura democritica. Posteriormente, el autor explica cémo
la iliteracidad tradicional de las instituciones mexicanas y de las
personas que se enfrentan a ella ha estado marcada por una cul-
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tura cerrada a la discusién y a la réplica, esto es, por una tradicién
abiertamente antidemocritica.

sgksk

Este volumen colectivo es el resultado de un proyecto de in-
vestigacién desarrollado por invitacién y a instancias de la Red
de Investigacion sobre Discriminacién (Rindis). Teresa Gonzé-
lez Luna y Jests Rodriguez Zepeda, coordinadores nacionales
de la Rindis y participes de la Cétedra unEsco Igualdad y No
Discriminacién, invitamos a un grupo muy destacado de espe-
cialistas a investigar, deliberar y escribir sobre al nudo problema-
tico que forman la libre expresién y la no discriminacién y sobre
temas que se cruzan con esta discusion.

Este proyecto de investigacién a varias voces tuvo su primera
expresion publica en el Foro Rindis 2017, Libertad de expresién
y no discriminacién: extrafios compafieros de cama, que se rea-
liz6 los dias 25 y 26 de mayo de 2017, teniendo como sede el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México (unam). Alli, con la asistencia e interven-
ciones de estudiantes universitarios, académicas y académicos,
ciudadanas y ciudadanos, representantes de grupos civiles y de
instituciones garantes del derecho a la no discriminacién como
el Conapred, el Consejo para Prevenir la Discriminacién de la
Ciudad de México (Copred) y la Comisién Nacional de los De-
rechos Humanos (cNDH), se revisaron y pulieron los argumentos
que se encuentran en este libro. Los avances de investigacién que
se discutieron en esas sesiones fueron madurados y desarrollados
para dar lugar a los articulos que ahora integran E/ prejuicio y la
palabra. Tras una preceptiva evaluacién académica y una ordena-
cién temdtica que va de los tratamientos mds tedricos al andlisis
de casos y temas especificos, estos articulos de investigacién dan
contenido al libro que ahora ve la luz publica. Debe destacarse
que en los Foros Rindis no se presentan, propiamente, ponencias,
sino avances de investigacién puestos a la discusién de colegas
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y de otras opiniones calificadas. Esta discusién sirve para ali-
mentar las versiones finales de los estudios de investigacién que
constituyen el contenido de la obra publicada.

Quienes coordinamos el libro y somos responsables del pro-
yecto de investigacién debemos expresar algunos agradecimientos
y reconocimientos imprescindibles. En primer lugar, al Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacién, presidido por Alexan-
dra Hass, con quien se discutié la propuesta desde el origen y de
quien se obtuvo un apoyo claro y constante para el proyecto. Este
apoyo no sélo fue notable en la celebracién del Foro Rindis 2017,
sino también en la publicacién de la obra, que aparece con el sello
del Conapred. Debemos agradecer, al menos, a Ménica Lizaola
y Patricia Montes del Conapred, quienes operaron, respectiva-
mente, el foro y el proyecto editorial con generosidad y mucho
profesionalismo. El reconocimiento al Conapred tiene un matiz
que no debe dejarse oculto: en varios de los articulos publicados
se encontrardn evaluaciones muy criticas acerca de la accién ins-
titucional del Conapred respecto de un particular y muy sonado
caso de conflicto entre los derechos estudiados. Debe decirse que
no hubo ninguna restriccién ni objecién del Conapred a estos
tratamientos ni en el Foro ni en la obra impresa. Desde luego,
es obligacién legal del Conapred promover investigacién y di-
tusién del conocimiento critico sobre la discriminacién, pero es
destacable que lo haga en un caso del que no sale bien librado y
que le exige un aprendizaje institucional. Por otra parte, quien se
acerca a los temas de discriminacién, debe estar al tanto de que
el Conapred ha generado el fondo editorial mas amplio y ala vez
el de mayor especializacién en México y Latinoamérica sobre
temas de discriminacién. Por ello, comporta un alto valor el que
nuestra obra sea publicada por esta institucién.

Otro amplio reconocimiento debe hacerse al Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la unaM. Su director, Pedro Salazar
Ugarte, no sélo es un especialista en el tema de la obra (de hecho
publicé en 2008, junto con Rodrigo Gutiérrez, una obra pionera
titulada E/ derecho a la libertad de expresion frente al derecho a la no
discriminacion) y por ello fue un autor obligado para este proyecto
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colectivo, sino también facilité y auspicié el Foro Rindis 2007.
Por ello, el proyecto conté con el privilegio de que su segmento
de discusién publica de las investigaciones se llevara a cabo en
uno de los espacios académicos mas prestigiados del pais. Pero no
sélo eso, el Instituto de Investigaciones Juridicas es la instancia
coeditora de esta obra, por lo que su sello agrega crédito acadé-
mico y editorial a los materiales que aqui se publican. Un agrade-
cimiento especial debe hacerse a Raul Mdrquez, responsable del
area editorial del Instituto, quien ha puesto su experiencia y dina-
mismo al servicio de la rdpida y eficiente publicacién de la obra.

Un apoyo muy significativo para el proyecto provino de la
Citedra unesco Igualdad y No Discriminacién, apoyada por la
Universidad de Guadalajara y el Conapred. Gracias a su apoyo
se pudo contar con la tarea de coordinacién de la obra de Teresa
Gonzilez Luna y con la participacién de los académicos de la
Universidad de Guadalajara que colaboran en el volumen.

Particularmente, va un agradecimiento profundo al Mtro.
Victor Irving Ayala Cuevas, quien funge como ayudante de in-
vestigacién de Jesis Rodriguez Zepeda en el Sistema Nacional
de Investigadores. Tuvo a su cargo buena parte de la organiza-
cién del Foro vy, sobre todo, organizé, homologé y preparé los
articulos de investigacién y demds materiales editoriales para su
envio a las instituciones editoras.

No debe cerrarse esta introduccién sin agradecer a las y los
expertos que participaron en el proyecto. Lo hicieron de manera
diligente, discutieron sus posiciones con sélidos argumentos y
entregaron trabajos de investigacion de alta calidad. Tenemos la
conflanza en que sus aportes puedan ensanchar esta ruta intelec-
tual que es esencial para la construccién de una sociedad abierta
y de derechos en México.
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El peso de las palabras:
libre expresidn, no
discriminacion y
discursos de odio

Jesus Rodriguez Zepeda

Nota introductoria

El texto que sigue es un intento de formular un argumento fi-
loséfico-politico capaz de acreditar una respuesta intelectual de
largo aliento para el dilema que plantea el encuentro, no siem-
pre pacifico, entre los derechos humanos de libre expresién y no
discriminacién. Al plantear la tensién entre ambas titularidades
constitucionales y juridicas, hemos dado por supuesta la desea-
bilidad de su avenencia y reciproca alimentacién en un marco
democritico constitucional, pero a la vez hemos atendido a la
expresién mds aguda que su conflictividad genera, a saber, los
llamados discursos de odio. En esta categoria extrema se concentra
buena parte de la discusién contempordnea acerca de cudl debe
ser el modelo regulativo para que una sociedad democritica trate
con los discursos que, basados en el prejuicio y la estigmatiza-
cién, se dirigen contra grupos histéricamente subalternos. De
manera concreta, nos interesa, a partir de una revisién critica de
las tradiciones y argumentos constitucionales norteamericanos
y europeos, perfilar una critica de la experiencia interpretativa
constitucional en México y sugerir una serie de principios re-
gulativos para la identificacién tanto de los limites de la accién
estatal frente a la emisién de discursos como de los contornos
precisos y técnicamente detallados de los discursos de odio. Fi-
nalmente, orientamos las conclusiones alcanzadas a la justifica-
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cién de una idea de razén publica, de inspiracién rawlsiana, que
perfila tanto las obligaciones discursivas de los sujetos del poder
especialmente obligados a la no discriminacién mediante el dis-
curso, como el amplio sistema de proteccién que debe crearse
en derredor de los grupos especialmente protegidos en su libre
ejercicio de la libertad de expresién. A lo largo de este texto, se
mantiene la conviccién intelectual de que los discursos de odio
son cuestiones de tanta influencia para que la discriminacién su-
ceda que no deberian ser tratados, ni narrativa ni juridicamente,
de forma ligera o superficial.

Un problema politico en busca
de argumento tedrico

Pocas tensiones en el terreno de los derechos son tan fuertes y
persistentes como la que se presenta entre las titularidades de li-
bre expresién y de no discriminacién en el seno de las sociedades
democriticas contempordneas. Esta pareja de férmulas normati-
vas expresa en nuestros dias una destacada vertiente del dilema de
convivencia entre los principios de libertad e igualdad en tanto que
categorias centrales de un régimen democrético constitucional.

Un enfoque de filosofia politica a propdsito de esta relacién
controvertida debe partir del reconocimiento de que el contras-
te entre libertad e igualdad hace referencia a los dos valores o
supra-principios de la vida piblica en cualquier sociedad demo-
critica, y que el contraste mds particular entre la igualdad de
trato y la libre expresién muestra, en el nivel especifico de los
derechos subjetivos, una de las multiples tensiones en que aquella
pareja de valores suele manifestarse. Esto implica que no podria
postularse, al menos de forma persuasiva, que existiese una es-
pontinea armonizacién tanto de la pareja de valores como de la
de los correspondientes derechos, aunque a la vez debe exigirse
su mds amplia imbricacién, toda vez que esta ultima responde al
esquema normativo deseable para un arreglo democrético-cons-
titucional.
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Reconocer la tensién axioldgica entre libertad e igualdad mo-
dernas —que no es una mera formulacién categorial sino una
aseveracién de corte histérico— previene a nuestro argumento
contra las salidas normativas unilaterales, que o bien afirman la
preeminencia absoluta de un principio sobre el otro —lo que
acarrea inexorablemente graves consecuencias para la vida de-
mocritica— o bien suponen su equilibrio como algo decidido
de antemano. En orden a despejar el terreno de la discusién, de
manera propedéutica puede decirse que el primer argumento a
tener presente es que el reclamo de libre expresion se emplaza en
el terreno de las libertades bésicas de un régimen constitucional,
mientras que la exigencia de no discriminacién puede entenderse
como parte de las exigencias de igualdad que califican a ese mis-
mo tipo de régimen con contenidos de nivelacién social y elimi-
nacién de asimetrias injustificadas. Por ejemplo, John Rawls ha
sostenido que la libre expresién es uno de los contenidos bésicos
que integran el conjunto de libertades que ha de ser garantizado
por su primer principio de justicia' —libertades que, dicho sea
de paso, deben guardar una prioridad normativa respecto de los
reclamos igualitarios (como el de no discriminacion) o los ideales
de perfeccién social—, mientras que los problemas de la discri-
minacién como los casos del género y la raza, si bien graves y pre-
ocupantes, caen en el terreno de una teoria no ideal de la justicia,
es decir, en el espacio de los problemas de justicia que la teoria ha
de enfrentar una vez que se han definido los términos generales
de libertad basica e igualdad socioeconémica para la estructura
de instituciones en el marco de una teoria ideal de la justicia.?

' En su Teoria de la justicia, Rawls propone que, en una sociedad bien orde-
nada o justa: “Las libertades basicas de los ciudadanos son, en general, 1a liber-
tad politica (el derecho de votar y de ser elegible para un cargo publico), junto
con la libertad de expresién y de reunién; libertad de consciencia y libertad de
pensamiento; libertad de la persona junto con el de derecho de tener propiedad
(personal), y libertad respecto del arresto arbitrario y la confiscacién conforme
se definen por el concepto de Estado de derecho” (Rawls, 1973: 61).

2 Para Rawls, los problemas relativos a la raza y el sexo caen fuera del dise-
fio de la justicia propio de una teoria ideal, pero, a la vez, permiten reformular
su idea de posicién original a partir de la constatacién de que hay posiciones
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La tensién normativa entre libre expresién y no discrimi-
nacién, no obstante, no equivale a una mera actualizacién del
conflicto entre libertad e igualdad en los términos en que Isaiah
Berlin planteara esa oposicién axioldgica (Berlin, 1969), ni tam-
poco a la expectativa de complementariedad de los principios de
libertad e igualdad socioeconémica —igualdad de oportunidades
y principio de diferencia— de la teoria rawlsiana. En realidad,
si intentamos tematizar intelectualmente esta relacion, debemos
afirmar la irreductibilidad de los problemas de desigualdad de
trato o discriminacién a los problemas de desigualdad socioeco-
némica o de justicia distributiva. Asi que nuestra primera preven-
cién establece que la exigencia de igualdad de trato o no discri-
minacién, si bien expresa y prolonga la permanente tensién entre
libertad e igualdad como grandes nudos axiolégicos de la vida
democritica moderna, es irreductible al trato convencional a que
nos acostumbrd el argumento de la justicia distributiva cuando se
le contrasté en el siglo xx con el sistema moderno de libertades.

Formulando de manera mds precisa nuestro argumento pro-
pedéutico, debe decirse que una buena comprensién de la ten-
sién entre libre expresién e igualdad de trato debe emprenderse a
partir de un cuestionamiento de una idea intuitiva y espontinea
de igualdad que tiende a afirmar de manera unilateral y hasta
inercial su dimensién distributiva. En este contexto, proponemos
entender la exigencia de igualdad de trato como un proyecto de
nivelacién y reduccién de asimetrias en los dmbitos simbdlico,
cultural y de articulacién de identidades y conductas de los gru-
pos humanos. He tratado de manera amplia esta irreductibilidad

sociales desaventajadas de manera permanente por cuestiones propias de la
discriminacién. Aunque ya no llevé a cabo ese desarrollo, Rawls llegé a pro-
poner que cuando “ciertas caracteristicas naturales fijas son usadas como bases
para asignar derechos bdsicos desiguales, o conceden a algunas personas s6lo
oportunidades disminuidas; entonces tales desigualdades deben especificar po-
siciones relevantes. Estas caracteristicas no pueden ser cambiadas, por lo que
las posiciones que son especificadas por ellas son puntos de vista desde los que
debe ser juzgada la estructura bésica. Las distinciones basadas en el género y la

raza son de este tipo” (Rawls, 2001: 65).
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de la discriminacién a la desventaja econémica en el marco de la
nocién de desigualdad compleja en otra parte (Rodriguez Zepe-
da, 2014 y 2017; baste por ahora con recordar que mientras los
motores de la desigualdad socioeconémica son la distribucién
del ingreso, el acceso a la propiedad y sus beneficios y el ejercicio
efectivo de las oportunidades de bienestar material, los méviles
de la desigualdad de trato o discriminacién son el prejuicio, las
narrativas de estigmatizacién y la construccién de estereotipos,
que son procesos culturales que generan una asimetria simbé-
lica para grupos humanos completos y establecen relaciones de
dominio entre ellos. De este modo, lo que se juega en la tensién
entre libre expresion y no discriminacién no es, al menos de ma-
nera central, una problemadtica socioeconémica, sino una simbé-
lica, lingtistica y de trato, aunque no por ello menos material y
productiva. Esta asimetria simbdlica tiende a “pasar al acto” me-
diante la limitacién o anulacién de los derechos humanos para
dichos grupos —este efecto es lo que propiamente constituye el
acto o proceso discriminatorio. Al no ser determinante la renta
o el ingreso en el concepto mismo de discriminacién, puede ex-
plicarse la existencia de grupos discriminados que no sean a la
vez grupos en desventaja econdmica (colectivos de la diversidad
sexual, personas judias, mujeres educadas, entre otros).

En el libro pionero de Salazar y Gutiérrez sobre la relacién
entre libre expresiéon y no discriminacién, estos autores plantean
una prevencién del todo atendible:

Hablar sélo de “libertad” y de “igualdad” sin ulteriores
precisiones se presta a multiples confusiones: ¢de qué
libertad estamos hablando?, ¢de la libertad negativa de
Locke o de la libertad positiva de Rousseau?, a cudles
de las libertades modernas nos referimos: personal, de
pensamiento, de expresion, etcétera, ¢a la libertad de
todos los individuos o sélo a la libertad de los podero-
sos?; y pensando a la igualdad, como diria Bobbio, ¢a

la igualdad entre quiénes? y sen qué cosa? (Salazar y
Gutiérrez, 2008: xv1).
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Teniendo en mente esta prevencién de Bobbio, que también
atiende a la mixima de Amartya Sen que nos conmina a que,
cuando se hable de igualdad, se agreguen enseguida las pregun-
tas: “sigualdad de qué?”, “spor qué la igualdad?”y “;qué igualdad?”
(Sen, 1995: 12-30), debe afirmarse que el contraste entre libre
expresién y no discriminacién actualiza en una forma novedosa
la tensién siempre presente entre los valores modernos de liber-
tad e igualdad y, como rasgo distintivo o diferencia especifica,
emplaza dicha tensién en el terreno socio-simbdlico y cultural
de la expresién lingiiistica. La tensién entre libertad e igualdad
socioeconémica no requiere, para ser discutida conceptualmen-
te, un enfoque socio-lingiistico, mientras que, en contraste, la
comprensién de la relacién entre expresién y discriminacién sélo
adquiere sentido cuando se comprende la experiencia humana
como acto lingtiistico y, apurando el argumento, como acto prag-
matico.’ De este modo, la relacién entre estas tltimas exigencias
de justicia se colma de sentido cuando reparamos en que su es-
pacio social de realizacién es el de la construccién lingiistica y
que, antes que hablar de objetos o bienes a distribuir, se refiere a
expresiones y actos discursivos o de habla (speech acts).*

3 Sostener que las formas de discurso que nos interesan son, o bien linglis-
ticas, o bien pragmiticas, significa dos cosas: en el primer caso, adherir nuestra
perspectiva a la idea de “giro lingiiistico” de la filosofia, que, como bien sefial6 Ri-
chard Rorty, se refiere “al punto de vista de que los problemas filoséficos pueden
ser resueltos (o disueltos) reformando el lenguaje o comprendiendo mejor el que
usamos en el presente” (Rorty, 1990: 50); el giro pragmatico, muy relacionado
con el lingtistico, significa llevar a su extremo contextualista y no representacio-
nal a dicho giro, lo que equivale a adherirse a una visién pragmitica del lenguaje
que lo hace indiscernible de la experiencia humana misma. Segiin Habermas,
“el giro pragmadtico ha de reemplazar el modelo representacionista del conoci-
miento con un modelo de comunicacién que establece un exitoso entendimien-
to mutuo intersubjetivo en lugar de una quimérica objetividad de la experiencia”
(Habermas, 2005: 126). En ambos casos, se sostiene la idea de que el mundo
significante de los seres humanos es un universo lingiistico y que sus expresio-
nes y discursos son formas de accién préctica en este mundo. Como sentenciara
Wittgenstein, fuera de la experiencia del lenguaje, s6lo estaria lo inefable.

* Segiin el argumento de Searle, “toda comunicacién lingiistica incluye
actos lingtiisticos. La unidad de la comunicacién lingtistica no es [...] el sim-
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En efecto, la segunda idea a la que arribamos en este marco
propedéutico de la discusién es la observacién de que los dos
principios que juegan y compiten en nuestra pareja conceptual
se sitdan en el orden del lenguaje o, para decirlo de forma mads
determinada, en el orden del discurso. Por ello, aunque no pue-
de negarse que la justicia distributiva tiene bastante que decir
respecto de esta discusién —sobre todo respecto de ese remedio
democritico para el silencio de los colectivos discriminados que
consiste en una distribucién mds equitativa (que es siempre una
forma de redistribucién econémica) de los espacios, recursos y
medios de expresion y comunicacién entre los grupos sociales—,
su tratamiento analitico necesita emplazarse en una teoria del
discurso que entienda la libertad de expresién y los procesos de
discriminacién como fenémenos socio-lingiisticos y, sobre todo,
como entidades discursivas en las que concurren y se expresan la
experiencia histérica, el conflicto politico y la construccién sim-
bélica del orden colectivo.

Iris Marion Young criticé con agudeza las concepciones de
la justicia meramente distributivas por su olvido de la dimensién
socio-simbdlica de las relaciones de dominio y opresién —que,
por cierto, configuran el espacio en que se gesta la discrimina-
cién—, por lo que propuso abandonar la centralidad del vocabu-

bolo, palabra u oracién [ ...] sino mds bien la produccién o emisién del simbolo,
palabra u oracién al realizar el acto de habla. Considerar una instancia como un
mensaje es considerarla como una instancia producida o emitida. Mds precisa-
mente, la produccién o emisién de una oracién-instancia bajo ciertas condicio-
nes constituye un acto de habla” (Searle, 1994: 26). Esta vision pragmatica del
lenguaje abrevé del argumento cldsico de Austin, para quien: “la pronunciacién
de una oracién es, o forma parte de, la realizacién de una accién, lo que nor-
malmente no serfa descrito como, o sélo como, decir algo” (Austin, 1975: 5).
El que el lenguaje “haga cosas” implica que posee un cardcter performativo o
realizador e “indica que la emisién de la pronunciacién es la realizacién de una
accién —no se entenderia como sélo decir algo—" (Austin, 1975: 6). Sobre
esta base, cuando atendemos a una tensién interna entre libertad y desigualdad
de trato en el propio universo lingtistico, lo que hacemos es interrogar sobre el
“peso material de las palabras”en los procesos lingiiisticos de orientacién discri-
minatoria, es decir, sobre sus funciones performativas (Austin) o ilocucionarias

(Searle).
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lario de la distribucién que, inevitablemente, nos lleva de vuelta
a la identificacién de la injusticia s6lo con la carencia de equidad
econémica y con la distribucién material de “cosas” para, en lugar
de ello, orientarnos hacia el lenguaje simbdlico de la diferencia,
de la construccién discursiva y conflictiva de las identidades y de
la recuperacion de la experiencia politico-cultural de la opresién.
Dice Young: “La cultura es la mas general de las [...] categorias
de los temas no distributivos en los que me enfoco. Esta incluye
los simbolos, imagenes, significados, comportamientos habitua-
les, narraciones, etcétera, a través de los cuales la gente expresa su
experiencia y se comunica entre ella” (Young, 1990: 23). Desde
esta concepcion cultural, los derechos han de entenderse como
relaciones y no como cosas (Young, 1990: 25).

El tercer y final aserto propedéutico es el que repara en la
aparentemente obvia pero ficil de olvidar evidencia de que las
exigencias politicas de libre expresién y no discriminacién son
elementos inseparables de los programas contemporineos de
derechos humanos o fundamentales. Ello explica que su dis-
cusién haya de formularse como un problema de coherencia,
convivencia o acomodo, antes que como relaciones de negacién
reciproca o de exclusién. Esto implica que, si bien la carencia o
ausencia relativa de estos derechos pueden registrarse en cual-
quier organizacién humana compleja, es sélo en los regimenes
de democracia constitucional donde sus dilemas de convivencia
y coherencia hacen significativa y deseable su reconciliacién. El
discurso contemporaneo de los derechos humanos exige que am-
bos derechos, no obstante sus origenes y principios legitimadores
diversos, aparezcan juntos en los mismos programas normativos,
tales como convenciones y pactos internacionales, o bien en las
mismas constituciones nacionales, como es el caso de la Consti-

tucién mexicana.’

> Por ejemplo, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, los derechos de no discriminacién y de libre expresién se formulan en
el primordial capitulo primero, “De los derechos humanos y sus garantias”:
en el articulo 1°, el derecho a la no discriminacién, y en los articulos 6° y 7°,
el de libre expresién. Ambos deben garantizarse conforme a los principios de
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Del mismo modo en que sélo en los regimenes democra-
ticos la libertad de expresién es un valor a preservar y un dere-
cho a tutelar, mientras que en las autocracias el libre discurso es
una préctica bloqueada y constantemente sujeta a prohibicién
politica, la exigencia moderna de no discriminacién sélo puede
desplegarse —como derecho positivo, como accién institucio-
nal y como discurso civil emancipador— en el mismo tipo de
sociedades abiertas. Es cierto que con frecuencia los regimenes
no democriticos tienden a suprimir la libertad de expresién y a
fomentar —en general como forma de legitimacién ideoldgica o
discursiva— diversos procesos discriminatorios, pero del hecho
de que en estas situaciones de carencia democrética ambos dere-
chos coincidan en ser negados no se deriva que la existencia de
un régimen democritico pueda resolver, por su mera afirmacién
fictica, la tensién intrinseca que surge de la postulacién simul-
tinea de ambos derechos. Dicho de otra manera, el problema
politico, juridico y de justicia que erige la dual exigencia de libre
expresién y no discriminacién es inherente a toda sociedad de-
mocritico-constitucional y, por ello, es una de las prioridades que
la reflexién intelectual tiene que tomar como objeto de estudio
y critica.

La tentacion de los extremos

Pocos terrenos como éste, en el que se encuentran y tensionan
la libre expresién y la no discriminacién, resultan tan propicios
para la aparicién de discursos politicos y juridicos extremos. La
aparicién de posturas de extrema permisibilidad y de extrema
intervencién estatal sobre la libre expresién no corresponde tni-
camente a la experiencia de sociedades de corte autocritico, sino
que puede registrarse en los marcos constitucionales de socie-

interdependencia e indivisibilidad, lo que implica que seria inconstitucional
la afirmacién unilateral de cualquiera de ellos en caso de conflicto (CPEUM,

1917: Capitulo 1°).
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dades probadamente democriticas y con largas experiencias de
deliberacién constitucional. Posturas radicales como, por un lado,
la validacién norteamericana de la libre circulacién de los discur-
sos de odio y, por otro, las legislaciones y procesos judiciales que
castigan expresiones por un supuesto dafio a difusos sentimien-
tos colectivos como los religiosos, se experimentan en modelos
constitucionales muy asentados. Estos fenémenos no expresan
en realidad un perfil extremista del conjunto de esas experiencias,
sino los limites a los que puede llegar la predominancia de sendos
modelos de interpretacién constitucional acerca de la convergen-
cia de ambos derechos. Se trata de modelos interpretativos que,
en ese tipo de casos dificiles, conducen a sentencias judiciales
que resultan extrafias para un sentido comin democritico y para
nuestras intuiciones equilibradas sobre la justicia.®

El modelo de equilibrio entre ambos derechos y las restric-
ciones o limites constitucionales y legales a los discursos de odio
que podamos proponer para nuestro marco nacional deben ser
discutidos y decididos teniendo en cuenta los dos siguientes
marcos de interpretacién. Uno, relativo a la experiencia jurispru-

¢ En la experiencia norteamericana de los ultimos cincuenta afios sobran
los ejemplos de la primera orientacién. Baste con recordar el renombrado caso
de Skokie, Illinois, en 1978. Alli, segtin S. Walker, “las cortes federales sostu-
vieron el derecho de un grupo nazi de manifestarse en la comunidad predomi-
nantemente judia de Skokie, Illinois, y declararon inconstitucionales tres orde-
nanzas municipales, incluyendo una que prohibia la distribucién de materiales
que incitaran al odio basado en la raza, el origen nacional o la religién” (Walker,
1994: 101). Por el lado contrario, en el caso espafiol, por ejemplo, la existencia
de un delito de ofensa a los sentimientos religiosos en los articulos 523 y 524
del Cédigo Penal conlleva penas de entre seis meses y seis afios, ademds de
multas, y conduce a situaciones riesgosas para la libertad de expresién. Ahora
mismo, en 2017, los comediantes espafioles El Gran Wyoming y Dani Mateo
enfrentan un proceso por insulto a los sentimientos religiosos de los catélicos
por referirse, durante un acto de comedia, a la gigantesca cruz del franquista
Valle de los caidos como “esa mierda”. Al hipotético dafios a tales sentimientos,
se suma, en la acusacién del fiscal contra los artistas, lo contenido en otros dos
articulos del Cédigo Penal espafiol: el 510, que castiga los discursos de odio y
discriminatorios, y el 578, que castiga el enaltecimiento del terrorismo y, sobre
todo, “la humillacién de las victimas”.
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dencial de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos
de las cinco ultimas décadas que ha otorgado una prioridad ex-
cepcional a la libertad de expresién y ha interpretado, por ello,
la Primera Enmienda de su constitucién como una autorizacién
para la emisién de todo tipo de expresiones, incluidos los discur-
sos de odio, con la Gnica limitacién de que no impliquen un ries-
go presente o inminente para las personas contra quienes se di-
rigen o para el mantenimiento de la paz social. El otro, presente
en el constitucionalismo europeo de la segunda mitad del siglo
xx y lo que va del xx1, y que pretende un equilibrio ponderado
entre la proteccién de los grupos histéricamente subalternos y
el ejercicio de la libre expresién, lo que implica la circulacién de
restricciones y sanciones de distinto orden para los discursos que
se consideran dafiinos tanto para la integridad de tales grupos
como para ciertos valores sociales primarios como la paz o la
convivencia social.

Conforme al primer modelo, pricticamente cualquier discur-
so de odio estd protegido por la Primera Enmienda. Como ha
sido expresado por el Fondo para la Libre Expresién: “Los Esta-
dos Unidos se quedan virtualmente solos al no poseer estatutos
véilidos que penalicen la expresién ofensiva o insultante basada
en la raza, la religién o la etnicidad” (Fund for Free Expression,
1992: 7).” En su anilisis sobre este contraste de tradiciones, el
profesor Kevin Boyle parte de la evidencia de que, a propésito de
esta querella, el mundo se puede dividir, en efecto, entre Estados
Unidos y el resto, y adjudica esta fractura interpretativa a las dis-
tintas historias politicas y legales de Estados Unidos y Europa;
agrega ademds que

Es importante hacer notar que este contraste entre
los Estados Unidos y el resto del mundo ha estado

7 Dworkin identifica este contraste de manera mds particular, a saber, entre
el Derecho britdnico y el norteamericano. Mientras el primero convierte en un
delito la defensa del prejuicio racial, el segundo prohibe al Congreso de cual-
quier estado adoptar ese tipo de leyes (Dworkin, 1985: 335).
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presente al menos desde la época de la segunda pos-
guerra. Los esfuerzos después de la Segunda Guerra
Mundial por establecer un cédigo global de libertad de
informacién fallaron en gran medida debido al insal-
vable abismo entre los entonces Estados socialistas y
los Estados Unidos acerca de la prioridad del derecho
o el deber y el papel del Estado en la regulacién de la
libertad de expresién y de prensa (Boyle, 1992: 5).

Segtin Walker, no debe olvidarse que el modelo de plena per-
misibilidad para la emisién de discursos como interpretacién de
la Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Uni-
dos es un fenémeno mds bien reciente.® De hecho, s6lo “entre
finales de los cuarentas y mediados de los setentas los Estados
Unidos desarrollaron una politica nacional sobre los discursos
de odio. Esa politica, que protege formas de expresién ofensivas,
tormaba parte de un desarrollo mucho més amplio de la Primera
Enmienda que reflejaba un profundo compromiso nacional con
el principio de que el debate sobre cuestiones publicas debe ser
desinhibido, robusto y del todo abierto” (Walker, 1994: 101). La
evaluacién del propio Walker es que, con el paso del tiempo, y
la acumulacién de sentencias, se ha decantado y mantenido la
permisibilidad discursiva y se ha difuminado el impulso consti-

tucional al debate publico (Walker, 1994: 102).

8 La Primera Enmienda, incluida en la Constitucién de los Estados Uni-
dos en 1791 como parte de la Carta de Derechos (Bill of Rights), establece
que: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of
the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Government for a redress of grievances” [“El Congreso no hard ninguna ley
para el establecimiento de una religién, o que prohiba su libre ejercicio, o que
limite la libertad de expresién o la de prensa, o el derecho de reunién pacifica de
la gente y la peticién al Gobierno de compensacién de agravios”]. Como puede
notarse, de esta formulacién no se deriva de manera directa la permisibilidad
para los discursos de odio, pues no hay en ella ninguna autorizacién explicita
para ellos. Donde se ha construido esta permisibilidad es en la jurisprudencia
contempordnea de la Suprema Corte.
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La negativa de la Suprema Corte de Justicia de los Estados
Unidos a revisar la sentencia que sobre el caso de la convocatoria
neonazi de Skokie emitieron los tribunales federales inferiores
marcé el declive del, de todos modos débil, argumento de con-
tencién relativo a las fighting words (palabras de ataque) emitido
por la propia Suprema Corte en 1942 en el caso Chaplinsky <.
New Hampshire. El argumento de las fighting words, formulado al
hilo de una acusacién contra un grupo de Testigos de Jehovi de
haber violado una ley de New Hampshire que prohibia insultar
a oficiales publicos, sostuvo que era vilido prohibir la emisién de
ciertas palabras que “por su mera pronunciacién infligen dano”y
“palabras que tienden a incitar una ruptura inmediata de la paz”
(Walker, 1994: 71). El argumento de las palabras de ataque traté
de actualizar un argumento jurisprudencial mds antiguo, formu-
lado en 1919 en el caso Schenk v. United States (ussc,1919). Esta
sentencia establecia que un caso en que se podian determinar
restricciones a la expresién era cuando ésta generaba un “peligro
claro y presente” (clear and present danger).? Este fue el modelo de
interpretacién constitucional durante la primera mitad del siglo
xx (Allport, 2003: 19). Su vigencia argumentativa terminé de
facto cuando, con la supuesta pretensién de refinar el argumento,
se establecid, en el caso Brandenburg v. Ohio (ussc, 1969), que la
expresién sélo se puede limitar cuando produzca “accién ilegal
inminente” (imminent lawless action), por lo que las “amenazas
vagas” no eran suficientes para justificar tal limitacién (Allport,
2003: 20).°

Debe senalarse desde ahora que acaso la mayor debilidad de
argumento de las fighting words es que su identificacién como

? Resulta interesante conocer que en el caso Schenk v. United States la Corte
Suprema aval6 la condena a un militante pacifista por hacer propaganda contra
la conscripcién militar. No habia en la conducta del anarquista Schenk ninguna
traza de discurso de odio.

Lo relevante del caso Brandenburg v. Obio fue que si se trataba de un dis-
curso de odio, lanzado por un militante del Ku Klux Klan contra la poblacién
negra y que contenfa amenazas de exterminio (eso si, no individualizadas ni,
por lo que se conoce, puestas en prictica de manera inmediata).
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piezas verbales con significado propio, sin la consideracién del
contexto, significado y alcances del discurso, asi como de las po-
siciones sociales relativas de los emisores y destinatarios de las
mismas, exhibe una comprensién juridica muy pobre tanto de
la naturaleza del orden discursivo y de la dimensién simbdéli-
co-comunicativa de las relaciones humanas en general como de
la forma en que se articulan los actos de habla con el resto de las
précticas sociales, en particular.

En todo caso, el modelo asentado desde Skokie y Branden-
burg en la jurisprudencia de la Suprema Corte norteamericana
responde, mis que a una lectura literal de la Primera Enmienda
—no hay, desde luego, material explicito en ella para esta de-
riva permisiva—, a una concepcién de la libre expresién como
un proceso de articulacién de un “mercado de ideas”. En efecto,
como sostiene John D. Peters, existe una narrativa heroica y mds
o menos impermeable a la sociologia y la historia que subyace a
esta serie de decisiones judiciales:

La historia habla de valientes revolucionarios y resuel-
tos editores que arriesgan vida, miembros y ganancias
por desafiar la censura de la corona o de la iglesia [...]
Al ignorar las inhibiciones y edictos de los censores,
estos héroes (continda la historia) formaron un “mer-
cado de ideas” donde cualquier nocién, buena, mala u
horrible, podria ser evaluada en sus propios méritos y
cuyo precio seria establecido sélo por la libre y abierta
competencia. Se supone que este mercado ha de ser el
motor de la vida democritica y el lugar donde el flo-
recimiento puiblico de ese Jogos que tan central es para
que la democracia pueda ocurrir (Peters, 2005: 15).

Como consecuencia de esta visién idealizada de los fines a los
que sirve la plena permisividad discursiva en una sociedad demo-
crética, el circuito de la libre expresién se convierte en, segin las
palabras de Peters, un “modelo homeopético-machista” (Peters,

2005: 142-180). Este modelo supone que los discursos de odio,
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y en general las expresiones prejuiciosas y estigmatizadoras, son
como virus o enfermedades que, al ingresar al cuerpo civico, dan
lugar a la generacién de contradiscursos que han de combatir-
los. Estos tltimos serian los anticuerpos de la sociedad demo-
critica para que, sin necesidad de la intervencién del Estado, ese
mercado de discursos se balancee y autorregule dando lugar al
bienestar colectivo de la repiblica en cuanto al debate publico.
De ese modo, la paradoja de origen voltaireano, que lleva a las
posiciones liberales a defender, no el contenido ofensivo, sino el
derecho a expresarlo y, alcanzado un punto extremo, a defender
la libertad de expresién de aquellos que la usan para amenazar
con la destruccién de los defensores de su derecho a hablar, pudo
plasmarse, por ejemplo, en el famoso dictum del juez Oliver W.
Holmes, para quien “el principio clave de la Constitucién no es la
libertad de pensamiento para aquellos que estin de acuerdo con
nosotros, sino libertad para el pensamiento de aquellos a quienes
odiamos” (Peters, 2005: 147).

Este estindar de interpretacién constitucional del dltimo
medio siglo no se ha desplegado sin criticas ni detractores inter-
nos. Con base en una interpretacién “madisoniana” del proyecto
democritico, que entiende la tradicién de la libre expresién como
un encuentro y equilibrio entre el derecho de libre expresién y
el principio de soberania popular y el interés publico, Cass R.
Sustein ha sostenido que “el Derecho americano actual protege
mucho discurso que no debe ser protegido. Salvaguarda discurso
que tiene escasa o ninguna conexién con las aspiraciones demo-
criticas y que produce un serio dafio social. Mediante la invo-
cacién de una retdrica absolutista, se rehisa a comprometerse
con un equilibrio sensato y saludable” (Sunstein, 1995: xv1ii).
De manera similar, Owen Fiss ha sostenido que si “la libertad de
expresién posee tanto valor en la Constitucién [...] no es porque
es una forma de auto-expresién o auto-realizacién, sino mds bien
porque es esencial para la autodeterminacién colectiva [...] La
libertad a la que el Estado esti convocado a promover es una
libertad publica” (Fiss, 1996a: 2). Desde el punto de vista de la

denominada “teoria racial critica”, Mari Matsuda propone que
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La aplicacién de principios absolutistas de libre expre-
sién a los discursos de odio es una eleccién para cargar
a un grupo con una porcién desproporcionada de la
promocién de la expresién. De este modo, la tolerancia
del discurso de odio crea una super-regresividad —los
menos capaces de pagar son los Gnicos a los que se pasa
factura por esta tolerancia—. El principio de igualdad
es violado por este emplazamiento. EI mds progresivo
principio de rectificacién o reparacién (la obligacién de
reparar los efectos de los dafios histéricos) es incluso
mds ampliamente violado (Matsuda, 1993: 48).

Frente a la idea de que el sistema de mercado como matriz
interpretativa de la Primera Enmienda se reduce a la exigencia
de eliminar las regulaciones estatales de los actos de emisién dis-
cursiva al margen de los contenidos de la tal emisién, los pensa-
dores liberales e incluso los radicales abogan por un equilibrio en
la realizacién de la promesa de la Primera Enmienda que con-
junte la no interferencia estatal con la libertad discursiva de los
ciudadanos y la construccién de un discurso piblico que fomente
la igualdad de los grupos y el interés colectivo.

Debe reconocerse que, no obstante lo razonable que son las
criticas de autores como Sunstein, Fiss o Matsuda, entre mu-
chos otros, el modelo constitucional norteamericano ha seguido
tuncionando sobre la base de la completa permisibilidad antes
explicada. Incluso se ha extendido para conceder el estatuto de
libre expresién a formulaciones como la propaganda comercial,
las cldusulas de los contratos y la emisién de pornografia.'' Esta
licencia discursiva no ha sido ajena al estado de la propia demo-
cracia representativa. En nuestros dias, la reformulacién y reivin-
dicacién del prejuicio discriminatorio entre amplios segmentos
de la poblacién norteamericana y el rechazo abierto al pensa-
miento critico y cientifico que estd en la base de los denominados

1 Sobre la interpretacion y critica de la pornografia entendida como dis-
curso protegido por la Primera Enmienda, puede verse MacKinnon (1993).
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alternative facts (verdades alternativas), propios de la era Trump,
adquieren aceptabilidad social en el horizonte de ese imaginario
cultural de raiz constitucional que persuade a la poblacién de que
todas las expresiones pueden sostenerse en pie de igualdad sin
ulterior contexto de evaluacién o justificacién.

El modelo de interpretacién europeo es el regular en las so-
ciedades democriticas salvo, como se ha dicho, en la jurispruden-
cia constitucional norteamericana. A la vez, constituye el estin-
dar internacional en cuanto a la libre expresion. Le da contenido
a ese “resto del mundo”, mencionado por Boyle, en cuanto a la
pretensién de empatar los derechos de libre expresion e igualdad
de trato sin sacrificio de ninguno de ellos. Aunque es un modelo
que puede reconocerse en la interpretacién constitucional y legal
de naciones democriticas no europeas (Argentina, Japén, Cana-
d4, Colombia, incluso México, entre otros casos),lo identificamos
bajo esa denominacién regional precisamente porque ha sido la
experiencia constitucional y legal europea de la segunda mitad
del siglo xx la que ha forjado sus pilares axiolégicos y exegéticos.
Si un principio interpretativo destaca en el procesamiento legal
de la compleja relacién entre ambos derechos es el de la ponde-
racion. En efecto, se postula como necesaria una ponderacién no
s6lo en el sentido cotidiano del término que aconseja al sentido
comun a no afirmar unilateralmente ningtn principio cuando se
dispone de una pluralidad de ellos de similar valor, sino también
en el sentido juridicamente técnico que Robert Alexy concedié a
la nocién de ponderacién, conforme al cual se asume que el con-
tenido de algunos derechos fundamentales no puede ser absoluto
y que tal ejercicio de adjudicacién racional en los conflictos de
derechos deberd decidir qué principio prevalecerd en un caso es-
pecifico. Como sostiene Alejandro Nava en su reconstruccién de
la obra de Alexy: “La norma que positiviza la libre manifestacion
de ideas prohibe que las autoridades interfieran en el ejercicio de
este derecho, pero no le da un cardcter absoluto, ya que el dere-
cho a la libre manifestacién de ideas, para concebirse como tal,
debe ir acompafiado del permiso a ser ponderado frente a otros
derechos en caso de interferir con estos” (Nava, 2015: 175).
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Histéricamente, este modelo se ha desplegado en tres nive-
les. En primer lugar, en las experiencias nacionales, como en los
casos de Alemania, Espafa, Reino Unido, Holanda o Francia,
donde los propios tribunales han desplegado su exégesis cons-
titucional a partir de una pretensién de equilibrio entre la libre
expresion y la proteccién de grupos histéricamente estigmatiza-
dos y violentados. Sus propias legislaciones internas proporcio-
nan los recursos legales para atajar las expresiones que se reve-
len, tras el proceso judicial, como dafiinos o peligrosos para los
derechos e integridad de grupos subalternos y para los valores
colectivos, como la paz o la no discriminacién, que garantizan la
convivencia estable de la sociedad. Delitos como la incitacién al
odio racial, el negacionismo del Holocausto judio o del Holo-
causto armenio, el dafio a los sentimientos religiosos e incluso las
aun vigentes legislaciones contra la blasfemia, se han troquelado
a partir de procesos politicos y legislativos internos que pueden
ser identificados en cada nacién.

En un segundo nivel, este modelo se ha consolidado a partir
de la experiencia constitucional de la Unién Europea, es decir,
a través de la construccién de un constitucionalismo regional
que, con base en el acuerdo interestatal de cesién de soberania
nacionales, permitié dar obligatoriedad a sentencias como las
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aun en ausencia
de una constitucién escrita para ese dmbito geopolitico. Desde
luego, la orientacién de esas sentencias abreva de las experiencias
nacionales, pero tiende a limar sus diferencias y a homogenizar
los criterios y argumentos de proteccién de ambos derechos fun-
damentales, proyectando un caricter sistemdtico y una identidad
juridica comin que no se puede obtener por la mera concomi-
tancia de los desarrollos legales nacionales. La Convencién Eu-
ropea de Derechos Humanos, cuyo érgano jurisdiccional defini-
tivo es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, establece, en
su articulo 10, que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expre-

sién. Este derecho comprende la libertad de opinién
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y la libertad de recibir o de comunicar informaciones
o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracién de fronteras. 2. El ejerci-
cio de estas libertades, que entrafian deberes y respon-
sabilidades, podrd ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una socie-
dad democritica, para la seguridad nacional, la inte-
gridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencién del delito, la proteccién de la
salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o
de los derechos de terceros (Consejo de Europa, 1998:
articulo 10).

El tercer nivel en que se desarrolla este modelo, y que crono-
légicamente, de manera significativa, es anterior a los dos ante-
riores, es el del derecho internacional de los derechos humanos.
En este caso, los instrumentos internacionales en materia de
proteccién de derechos de los grupos discriminados contienen
referencias a la necesidad de proteger a tales grupos contra los
discursos de odio y otras formas de expresién que pongan en
riesgo la vida, integridad y derechos de quienes integran esos
grupos protegidos. Por ejemplo, la Convencién Internacional so-
bre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
de la Organizacién de las Naciones Unidas (oNv), en su articulo
4, establece que

Los Estados partes condenan toda la propaganda y to-
das las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias
basadas en la superioridad de una raza o de un grupo
de personas de un determinado color u origen étnico, o
que pretendan justificar o promover el odio racial y la
discriminacién racial, cualquiera que sea su forma, y se
comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas
destinadas a eliminar toda incitacién a tal discrimina-

cién o actos de tal discriminacién, y, con ese fin, tenien-
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do debidamente en cuenta los principios incorporados
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos

(oNnU, 1965-1969: articulo 4).

A la vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos establece, en su articulo 19, que

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.
2.Toda persona tiene derecho ala libertad de expresion;
este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin con-
sideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro pro-
cedimiento de su eleccién. 3. El ejercicio del derecho
previsto en el pérrafo 2 de este articulo entrafia deberes
y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones, que deberdn, sin em-
bargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser nece-
sarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la
reputacién de los demds (oNuU, 1966-1976: articulo 19).

Resulta claro que la experiencia norteamericana en cuanto a
la relacién entre los derechos de libre expresién y no discrimina-
cién debe verse como una anomalia respecto de las tendencias
democriticas en esta materia, lo que no significa que las inter-
pretaciones extremas, que dan un peso excepcional a las restric-
ciones estatales sobre la expresién, no sean un rasgo indeseable
y siempre latente en el modelo de inspiracién europea. El de-
nominado modelo europeo reposa en, al menos, dos supuestos
basicos: uno, que la libertad de expresién debe protegerse confor-
me a un equilibrio ponderado con otros derechos fundamentales
y con otros valores publicos, y el otro, que existe un continuum
entre la emisién del discurso y las conductas y “pasos al acto” en
materia de dafio a derechos, por lo que la limitacién al discurso
significa, de manera directa, una forma de proteccién de esos
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derechos fundamentales.’? Desde la ultima perspectiva descrita,
los discursos de odio no son una forma de ejercicio de la libertad
de expresidn, sino un abuso de la expresién, mientras que en el
modelo norteamericano tales discursos son expresiones genui-
namente libres. Estas disyuntivas de interpretacién también dan
lugar a diferentes justificaciones para la accién o inaccién de la
autoridad publica: en el caso norteamericano, la autoridad debe
abstenerse de regular los discursos, mientras que en el caso eu-
ropeo ésta posee autorizacién para desplegar acciones y politicas
limitativas de los excesos de la expresién cuando ésta es dafiina
para la integridad de las personas y los derechos de los demas.

¢Discrimina la expresidn prejuiciosa?

No se ha escrito hasta la fecha mejor defensa intelectual de la
libre expresion que la de John Stuart Mill en su cldsica obra So-
bre la libertad (On Liberty) (Mill, 1991 [1859]). Segun el filésofo
inglés, en el terreno de la opinién publica, la identificacién de los
argumentos verdaderos sélo se puede alcanzar si es posible su
contrastacién con los argumentos erréneos. La afirmacién unila-
teral de un argumento, y sobre todo la utilizacién de la fuerza de
la opinién publica o del gobierno de la mayoria para hacer esta
afirmacién, conduce a la instalacién del dogmatismo y de la de-
finicién doctrinaria de las opiniones. El problema social relativo
a la libre expresién no aparece cuando diferentes argumentos y
discursos compiten por hacerse con la verdad en el debate pu-
blico, sino cuando el poder del Estado suprime a esa mitad de
la verdad que es siempre el error. Cuando los individuos pierden
la oportunidad de contrastar su hipotética verdad con la de los
adversarios y detractores de sus ideas, la verdad se convierte en
dogma vy, carente de argumentos con los que contrastarse y refi-
narse, aun los argumentos correctos y bien orientados dejan de

12 Sobre la interpretacion y critica de la pornografia entendida como dis-
curso protegido por la Primera Enmienda, puede verse MacKinnon (1993).
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causar la conviccién critica y licida de la propia verdad (Mill
1991 [1859]: 22-29).

Los argumentos que no desearia uno escuchar constituyen
la contraparte necesaria de la afirmacién publica de nuestros
propios argumentos. De este modo, lo negativo respecto de la
expresién no serian los contenidos especificos de la publicacién
de una idea o una doctrina, sino el intento politico de limitar la
libertad de formularlas. Aunque Mill no tiene en mente el tipo
de expresiones que hoy en dia serian calificadas como discursos
de odio, es cierto que proporciona un recurso intelectual para dar
cabida a los discursos desagradables, molestos y hasta insolentes,
respecto de los cuales los propios discursos de odio han podido
ser entendidos como una prolongacién. Dice Mill:

el peculiar mal que proviene de impedir la expresion
de una opinién consiste en que se comete un robo a
la raza humana; a la posteridad tanto como a la gene-
racién actual; a aquellos que disienten de la opinién,
tanto como a aquellos que la apoyan. Si la opinién es
verdadera, se les priva de la oportunidad de cambiar el
error por la verdad; y si es errénea, pierden un beneficio
casi tan importante: la mds clara percepcién y la mas

viva impresién de la verdad, producida por su colisién

con el error (Mill, 1991 [1859]: 21).

Aunque en gran medida la interpretacién absolutista de la
Primera Enmienda norteamericana reivindica estar basada en
la herencia de Mill,” lo cierto es que esa interpretacién /iberis-
ta (libertarian)'* de la libertad de expresion tiende a oscurecer

13 Peters sostiene que “Para Mill [...] libre comercio y libre expresién eran
dos caras de la misma moneda, la soberania del individuo para actuar como él o
ella desearan (dentro de los limites del dafio social)” (Peters, 2005: 12).

1 En vez de traducir el vocablo inglés libertarianism con un malsonante
“libertarianista” o con un politicamente equivoco “libertario”, optamos por ver-
terlo, segtin acufiacién que hizo Javier Muguerza a partir de la traduccién del
término al italiano, como liberismo.
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el hecho de que el propio Mill ofrece también un criterio para
identificar el limite razonable al ejercicio de una libertad. Por
ello, debe resaltarse que este argumento del filésofo liberal, si
se le toma por separado, muestra una disonancia con el hilo ar-
gumentativo que hemos venido siguiendo. Esta disonancia con-
siste en que mientras que la orientacién que hemos dado a la
confrontacién entre libertad de expresién y no discriminacién
alude a la preocupacién por la violacién, en un lado u otro, de un
derecho humano reconocible a toda persona, el discurso de Mill,
si bien atento al contexto politico de las emisiones discursivas,
estd caracterizado por un perfil epistemoldgico. Mds que para las
opiniones dafiinas para las personas,a Mill le interesa reservar un
espacio para las opiniones disidentes, heterodoxas y disonantes
respecto de los valores e ideas dominantes, teniendo como meta
la busqueda de la verdad. Estas ideas que la opinién publica y el
Estado pueden tener por erréneas son necesarias en la medida en
que son susceptibles de una cierta acreditacién intelectual, pero
no podrian serlo si se revelan como dafinas para la libertad e
igualdad de aquellos contra quienes se dirigen.

En efecto, la recuperacién unilateral del argumento de Mill,
es decir, s6lo como defensa abstracta de la emisién de cualquier
tipo de discurso, lleva a olvidar uno de sus grandes aportes inte-
lectuales para determinar los limites razonables al ejercicio de la
propia libertad, a saber, el criterio de la “prueba de dafio”. Si bien
en Sobre la libertad Mill sostiene que “En la parte que concierne
Gnicamente a él, su independencia es, por derecho, absoluta [y
que] Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y mente, el indivi-
duo es soberano”, en el mismo fragmento afirma que “El dnico
fin por el cual la humanidad estd autorizada, individual o colec-
tivamente, a interferir en la libertad de accién de cualquiera de
sus miembros es la autoproteccién. El dnico propésito por el
cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido contra cual-
quier miembro de una comunidad civilizada, contra su voluntad,
es evitar el dafio a los demds” (Mill, 1991 [1859]: 14).

De este modo, la pregunta que debe plantearse a propdsito
de nuestro debate —y que es, por cierto, la que se ha contes-
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tado de manera opuesta en las dos tradiciones constitucionales
que hemos resefiado— es la de si los discursos prejuiciosos o
estigmatizadores, como expresién de palabras o argumentos y sin
“pasos” visibles al acto, pueden generar algin dafio objetivamente
identificable en las personas o grupos contra los que se dirigen.
Debe notarse que en la formulacién de esta pregunta evitamos
prejuzgar a las expresiones como discriminatorias, porque, si se
las enunciara de ese modo, se asumiria que de suyo ocasionan un
dafio, toda vez que, en su sentido técnico, un acto de discrimina-
cién implica siempre una violacién de derechos fundamentales.’
Dicho de otro modo, si se llega a sostener que, de suyo, existen
expresiones discriminatorias, debe aceptarse entonces que se ha
podido acreditar que ciertos discursos, como los de odio, dafian
los derechos y dignidad de personas y grupos y deben ser enfren-
tadas por la accién del Estado.” En el enunciado “discurso dis-
criminatorio”’, la conclusién estaria adelantada en la estipulacién
de los términos, sin pasar por el andlisis del dafio. Asi se mantie-
ne vigente la duda de si se le pueden atribuir efectos dafiinos a la
expresion prejuiciosa.

Para ofrecer una respuesta persuasiva a este dilema, deberia
partirse de la revision critica de la nocién de dasio que ha im-
perado en la lectura liberista de los discursos de odio. Como se
sefialé antes, una categoria central en el debate norteamericano

1> Puede verse, a este respecto, la “definicién técnica” de discriminacién que
se ofrece de manera amplia en Rodriguez Zepeda (2006: 17-30) y en la que se
le asocia, indefectiblemente, con la violacién de derechos subjetivos.

16 Al explicar la dimension estructural de la discriminacién, Pincus sostuvo
que debe mantenerse una distincién entre la “actitud”, es decir, el conjunto in-
terrelacionado de “creencias, sentimientos y motivaciones acerca de un objeto o
clase de objetos”y los “comportamientos”, que son acciones abiertamente préac-
ticas que inciden en el tejido social y estdn dirigidas a esos objetos identificados
por la actitud (Pincus, 1994: 51). El comportamiento que concreta a la actitud
de prejuicio es la discriminacién, pero para que ésta se realice deben darse cier-
tas mediaciones institucionales (incentivos institucionales para pasar al acto,
por ejemplo) en cuya ausencia puede incluso quedar sin esa realizacién practica
al prejuicio. Algo similar, por otra parte, sostiene Patricio Solis: “Aunque los
prejuicios entre grupos sociales son comunes, éstos pueden o no traducirse en
précticas o tratos discriminatorios” (Solis, 2017: 16).
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de la libre expresion es la de palabras de ataque (fighting words),
formulada en la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos a propésito del caso Chaplinsky v. New Hamps-
hire (ussc, 1942). Esta sentencia establecié que existe una se-
rie de apelaciones como damned racketeer (maldito estafador) y
damned Fascist (maldito fascista) que, cuando son dirigidas en
publico a una persona promedio, provocan en ella el deseo de
represalia y, en consecuencia, conducen a una ruptura de la paz.
Estas palabras, que implican incitacién al dafio y plantean un
riesgo o amenaza presente o inminente, no estin protegidas por
la Primera Enmienda. En este caso, la lectura judicial del dis-
curso se hizo a partir de las palabras juzgadas como entidades
cargadas de sentido y con consecuencias negativas identificables
tanto sobre otras personas como sobre un valor colectivo como
la paz publica. Puede decirse que la identificacién del dafio vin-
culado a un riesgo actual y presente planteado por esas pala-
bras, mds la exigencia (proveniente del caso Brandenburg) de una
accién ilegal inminente, descarta en realidad la posibilidad de
situar los discursos en un contexto social de acciones agregadas
y de pautas de comportamiento social y politico, es decir, exige
tratarlas como piezas lingiisticas independientes, con signifi-
cados exclusivos y consecuencias inmediatas, como si se tratara
de actos discretos sin relacién con las experiencias sociales en-
volventes de emisores y receptores del discurso. Se trata de una
visién, por asi decirlo, forense del dano discursivo —vale decir,
como prueba técnica o cientifica que se presenta en el marco
de un proceso legal— que sélo acepta como tal lo que un regis-
tro empirico y desagregado pudiera evidenciar. Una explicacién
sistemdtica (contextual, pragmatista, psicolégica o histérica) del
efecto de las palabras queda fuera de esta racionalidad forense,
pues se entiende que, del mismo modo que cada palabra sélo
puede significarse por si misma, la brecha entre los discursos
y las précticas es una distincién ontolégica cuyos puentes sélo
pueden ser mecédnicos o fisicos. También se trata de una inter-
pretacién extrapolada y sobredimensionada de las propias pala-
bras, pues entiende como discurso a cadenas de actos como la
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pornografia o a exhibiciones pricticas de simbolos como en el
caso de las cruces en llamas del Ku Klux Klan.

En contraste, si se entiende al dafio posible del discurso con-
forme a la mencionada explicacién sistemadtica, podrin identi-
ficarse al menos dos niveles de dafio objetivo en las victimas de
los discursos de odio. Un primer nivel de dafio se expresa en las
condiciones psicolégicas, emocionales, afectivas, de autorrespeto,
de seguridad y de integridad moral de muchos de quienes inte-
gran los grupos objeto de esos discursos. En este sentido, debe
estimarse con seriedad la propuesta de la teoria racial critica, que
reivindica “el punto de vista de la victima” para identificar los
estragos subjetivos que causa la circulacién de los discursos de
odio (Matsuda, 1993; Gates, Griffin, Lively y Strossen, 1994)."
El segundo nivel de dafio tiene una dimensién propiamente so-
cial. Puede definirse segin los estudios histéricos, sociolégicos,
antropoldgicos, etcétera, que son capaces de explicar cémo la
diseminacién publica de ciertas formas de discurso de odio se
correlaciona con el aumento de la violencia, la persecucién, la
reduccién de derechos y hasta el exterminio de los grupos que
son su objeto. Los movimientos totalitarios jamdas han sido silen-
ciosos: se han acompanado siempre de discursos caracteristicos
que identifican a grupos humanos completos como peligrosos
o daiiinos, los satanizan, proponen abiertamente programas de
lucha contra éstos e incentivan actos de agresion contra ellos en
distintos niveles. Dice Matsuda: “Aunque las causas del fascismo
son complejas, el conocimiento de que la propaganda de odio
antisemita y el ascenso del nazismo estuvieron claramente co-

7 En el mundo judicial norteamericano, la identificacién de este tipo de
dafio estd al alcance del modelo forense, mediante la posibilidad de aceptar
como prueba de dafio las evaluaciones psicolégicas, psiquidtricas y conductua-
les de las victimas. Sin embargo, esto que se acepta para distintos terrenos ju-
diciales como prueba vilida, sigue sin aceptarse para aquilatar el efecto dafiino
de los discursos de odio. Robert Cover sostiene, por ejemplo, que los mensajes
de odio racistas, las amenazas, los insultos, los epitetos y el menosprecio literal-
mente golpean las visceras de quienes integran el grupo objetivo y que lo asom-
broso es que el mundo judicial pueda ser ajeno a estas evidencias (Cover, 1986).
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nectados orienté el desarrollo del Derecho internacional emer-
gente sobre la incitacién al odio racial” (Matsuda, 1993: 27). O
como lo ha formulado Goldhagen: “Los modelos cognitivos so-
bre los judios se consideran [...] como fundamentales para la ge-
neracién de las clases de ‘soluciones’ que los alemanes abrigaron
para el ‘problema judio’y las acciones que realmente emprendie-
ron” (Goldhagen, 1997: 75). En suma, los estudios psicolégicos,
histéricos y cientificos sociales constituyen esa fuente probatoria
para mostrar la capacidad de dafio de los discursos de odio en un
nivel social y agregado.

La afirmacién ontolégica de que el lenguaje y las pricticas
humanas estin separados es contraintuitiva y hasta cierto punto
intelectualmente ingenua, pero la afirmacién juridica de que los
discursos no son actos de efectividad material que suelen enca-
denarse con otros actos que se alimentan del mismo significado
colectivo es una hipétesis ahistdrica y ajena a una racionalidad
sensata y critica. Esto implica que el extremo interpretativo al
que puede llegar el modelo norteamericano reposa en un equivo-
co conceptual, pero también que este extremo es la afirmacion de
un esquema de jerarquias que considera que el hipotético dafno
de los discursos de odio en las personas y grupos es un tema que
no amerita mayor atencién o, al menos, que puede ser subordi-
nado a una idea sublimada de libertad.'® Una vez establecida esta
critica de la idea forense de dafio, no deberia olvidarse nuestra
prevencién contra la tentacién de los extremos. Si bien puede
afirmarse que, bajo ciertas condiciones y con determinadas mo-
dalidades, los discursos prejuiciosos tienen la tendencia compro-
bable de desdoblarse en practicas de discriminacién y en otro
tipo de dafios contra la vida e integridad de los grupos que son

18 En realidad, como lo ha mostrado Owen Fiss, la interpretacién liberista
de la Primera Enmienda ofrece una visién sublimada de la libertad de expre-
sién porque ha idealizado la figura del “street corner speaker” (el hablante de la
calle) y pretendido que su permisividad radical con el discurso de odio estd al
servicio de aquella figura ciudadana romdntica, cuando en realidad tal permisi-
vidad ha servido para proteger a poderes ficticos y para limitar y hasta segar la
voz de quienes integran los colectivos menos aventajados (Fiss, 1996b: 49-66).
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su objeto, lo cierto es que de la experiencia norteamericana de-
beria preservarse el argumento de que la libre expresién merece
especiales protecciones que implican, en particular, limites para
la intervencién estatal. Conforme a la original forma en que Luis
Gonzilez Placencia formul6 esta idea en el seminario de investi-
gacién en el que se revisaron los materiales de esta obra, es nece-
sario distinguir entre “discursos de odio”y “discursos odiosos”. En
efecto, la sobrecalificacién de los discursos desagradables y el celo
excesivo en la proteccién de la integridad de los grupos histérica-
mente estigmatizados pueden conducir al error conceptual —y,
desde luego, juridico— de tomar como discursos de odio expre-
siones que deberian estar protegidas por la libre expresién segin
algunos estindares internacionales. Ese celo excesivo, como pro-
grama o como inercia, termina por convertir al poder publico en
una edicién contemporinea del Big Brother de George Orwell.
Un riesgo de sobrecalificacién estd presente ya en el contex-
to mexicano. Si recordamos que la limitacién de la categoria de
palabras de ataque (fighting words) reside en que entiende a éstas
como entidades cargadas de sentido intrinseco y con consecuen-
cias registrables de manera forense, algo similar encontraremos
en el caso judicial paradigmatico en México sobre la relacién
entre libre expresién y no discriminacién. Aunque la Suprema
Corte mexicana ya ha ofrecido una conceptualizacién muy ra-
zonable del discurso de odio que distingue a éste de otras expre-
siones en las que se manifiesta un rechazo hacia ciertas personas
o grupos,' el argumento preeminente de este cuerpo colegiado

¥ La SCJN estableci6é que, mientras las expresiones generales de rechazo
“pueden resultar contrarias a las creencias y posturas mayoritarias, generando
incluso molestia o inconformidad en torno a su contenido, su finalidad se agota
en la simple fijacién de una postura”, los discursos de odio o de incitacién a la
violencia o a la discriminacién van mds alld de la expresién de una idea o una
opinidn, pues “se encuentran encaminados a un fin prictico, consistente en
generar un clima de hostilidad que a su vez puede concretarse en acciones de
violencia en todas sus manifestaciones”, agregando que estos discursos “resultan
una accién expresiva finalista que genera un clima de discriminacién y violencia
hacia las victimas entre el ptblico receptor, creando espacios de impunidad para

las conductas violentas” (SJFG, 2013: Tesis 12. CL./2013 [10a]).
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se orienta por otro derrotero. Se trata de una sentencia de 2012
de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién (scJN), a cargo del ministro Arturo Zaldivar, para un caso
de intercambio de insultos entre dos periodistas de la ciudad de
Puebla, en el que destacé una serie de palabras de orientacién
homofdbica como pusial y maricén. Dice la resenia del caso:

la mayoria de los sefiores Ministros manifestaron que
las expresiones homdfobas, esto es, el discurso consis-
tente en inferir que la homosexualidad no es una op-
cién sexual vélida, sino una condicién de inferioridad,
constituyeron manifestaciones discriminatorias, ello a
pesar de que se emitieron en un sentido burlesco, ya
que mediante las mismas se incit6, promovié y justificé
la intolerancia hacia la homosexualidad. Por lo ante-
rior, las expresiones homéfobas fueron una categoria
de discursos del odio, los cuales se identificaron por
provocar o fomentar el rechazo hacia un grupo social.
La problematica social de tales discursos radicé en que,
mediante las expresiones de menosprecio e insulto que
tuvieron, los mismos generaron sentimientos sociales
de hostilidad contra personas o grupos. Debido a lo
anterior, los integrantes de la Primera Sala sefialaron
que las expresiones empleadas en el caso concreto, con-
sistentes en las palabras “maricones” y “pufial”, fueron
ofensivas, pues si bien se traté de expresiones fuerte-
mente arraigadas en el lenguaje de la sociedad mexica-
na, lo cierto es que las practicas que realizan la mayoria
de los integrantes de la sociedad no pueden convalidar

violaciones a derechos fundamentales (scjN, Amparo

Directo en Revisién, 2806/2012).

Esta sentencia, pese a su esquematismo argumentativo y su
pobreza conceptual, se ha convertido en un referente para la
accién judicial en casos similares, por lo que sus consecuencias
ameritan critica intelectual, toda vez que al verterse como juris-
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prudencia orientara la argumentacién de los jueces regulares al
enfrentar casos de contenido similar.*® Lo primero que podria
decirse respecto de esta sentencia es que incurre en el mismo
error epistemolégico que los casos norteamericanos que habi-
litaron la categoria de las palabras de ataque. Lleva a cabo una
interpretacién aislada de las palabras y no evalda, como factor
productor del significado, ni el contexto, ni la intencionalidad,
ni la posicién relativa de los emisores y receptores, ni la inten-
cién burlesca, ni el cardcter de pieza periodistica, ni, en fin, los
alcances sociales del discurso. Al catalogar palabras sueltas y no
la complejidad del discurso, da lugar al despropésito de generar
una linea de interpretacién que tenderd a juzgar como discurso
de odio a aquellas expresiones que contengan los vocablos pu7ial
y maricon o algunos similares.*!

La sentencia, sin embargo, manifiesta un error mds grave: la
ignorancia, inercial o deliberada —eso es indiferente— de los cri-
terios para calificar a los discursos de odio que cualquier persona
interesada —y sobre todo un juez constitucional— deberia tener
presente al argumentar sobre este tipo de casos. La scjn dejé de
lado los recursos disponibles tanto en los Principios de Camden
como en el Plan de Accién de Rabat, ademds de cierta literatura
relevante ampliamente disponible sobre el tema, y terminé por
calificar como discurso de odio a lo que es solamente un discurso

» Aunque seria deseable desarrollar ampliamente esta critica a la sentencia,
el lector o lectora encontrard en este mismo volumen dos trabajos, especiali-
zados y sistemiticos, que llevan a cabo esta tarea con mejor fortuna. Véanse
las contribuciones de la organizacién Articulo 19 y del profesor Juan Antonio
Cruz Parcero.

1 Sobre el abuso de las palabras sueltas para determinar casos de discrimi-
nacién, véase la critica que, desde el argumento de la reapropiacién y resignifi-
cacion de las palabras tomadas como ofensivas, ofrece Nicolds Alvarado en este
mismo volumen. El error de categorizar palabras y no discursos fue visible tam-
bién en la calificacién que el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién
(que es la autoridad administrativa del gobierno federal mexicano para luchar
contra la discriminacion) hizo en septiembre de 2016 de un articulo periodisti-
co de critica cultural del propio Nicolds Alvarado y al que, por la mera aparicién
de palabras como jotas o nacas, categorizé como discurso discriminatorio.
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odioso. Estos recursos no sélo ofrecen una serie de criterios de
enorme relevancia para identificar los discursos de odio, y con
ello distinguirlos de otras formas de expresién que no ameritan
los actos punitivos del Estado, sino que ademds generan direc-
trices sensatas y equilibradas para alcanzar una adecuada ponde-
racién entre los derechos de libre expresién y no discriminacién.

Los Principios de Camden (Article 19, 2009), que fueron
tormulados por un grupo amplio de expertos por la convocatoria
de la organizacién internacional Articulo 19, Global Campaign
for Free Expression, ponen especial énfasis tanto en las obliga-
ciones de los Estados respecto de la libertad de expresién como
en la necesidad de precision y andlisis critico de las expresiones
que ameritan la definicién de discursos de odio. Por ejemplo, en
su Principio 11, requiere que las restricciones que deban imponer
los Estados a los discursos dafinos:

i. Sean clara y estrechamente definidas y que respondan
a una necesidad social apremiante. ii. Sean la medida
disponible menos intrusiva, en el sentido que no hay
otra medida que fuera efectiva pero al mismo tiempo
la menos restrictiva de la libertad de expresién. iii. No
sean demasiado amplias, en el sentido que no restrin-
jan el discurso de una manera extensa o sin limites, ni
vayan mds alld de lo que constituye el discurso dafino
para excluir el discurso legitimo. iv. Sean proporcio-
nadas en el sentido de que el beneficio para el interés
protegido supera el dafio a la libertad de expresién, in-
cluso respecto a las sanciones que autorizan (Article
19, 2009: Principio 11).

En cuanto a la identificacién de los discursos de odio, los
Principios también establecen requisitos claros de categoriza-
cién. En el Principio 12 encontramos que:

12.1. Todos los Estados deberin aprobar legislacién

que prohiba cualquier promocién del odio nacional,

57



El peso de las palabras: libre expresion, no discriminacion y discursos de odio

racial o religioso que constituya incitacién a la discri-
minacion, la hostilidad o la violencia (expresiones de
odio). Los sistemas nacionales juridicos deberdn dejar
en claro, ya sea explicitamente o mediante interpreta-
cién autoritativa, que: i. Los términos ‘odio’ y ‘hostili-
dad’ se refieren a emociones intensas e irracionales de
oprobio, enemistad y aversién del grupo objetivo. ii. El
término ‘promocién’ se entenderd como requiriendo la
intencién de promover publicamente el odio contra el
grupo objetivo. iii. El término ‘incitacion’ se refiere a
declaraciones sobre grupos nacionales, raciales o reli-
giosas que puedan crear un riesgo inminente de dis-
criminacion, hostilidad o violencia contra las personas
que pertenecen a dichos grupos [...] 12.3. Los Estados
no deberdn prohibir la critica dirigida contra, o el de-
bate sobre, las ideas, creencias o ideologias particula-
res, o las religiones o instituciones religiosas, al menos
que dicha expresién constituya expresiones de odio tal
como se define en el Principio 12.1.12.4. Los Estados
deberdn asegurar que las personas que hayan sufrido
dafios reales y efectivos como resultado de expresiones
de odio tal como se define en el Principio 12.1 tengan
derecho a un recurso efectivo, incluso un recurso civil

por dafios y perjuicios (Article 19, 2009: Principio 12).

Por su parte, el Plan de Accién de Rabat, formulado por el
Consejo de Derechos Humanos de la onu y publicado por la
Asamblea General en 2013 (oNu, 2013), ofrece una categoriza-
cién de los discursos de odio que mantiene la proteccién de los
derechos y otros bienes publicos contra las expresiones discrimi-
natorias pero, a la vez, permite distinguirlos de otras formas de
discurso que no acusan la misma gravedad y que, por ende, debe-
rian quedar protegidos por la libertad de expresién. De manera
sustantiva, establece la necesidad de tomar en cuenta los siguien-
tes elementos para dictaminar la existencia de los discursos de
odio (el lector o lectora disculpard la largueza de la cita):
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(a) Contexto: El contexto es de gran importancia
cuando se evalda si los pronunciamientos particulares
probablemente incitan a la discriminacién, la hosti-
lidad o la violencia contra el grupo objetivo [...] El
andlisis del contexto debe emplazar el discurso en el
contexto social y politico prevaleciente en el momento
en el que el discurso fue pronunciado y diseminado;
(b) Emisor: La posicién del emisor o su estatus en la
sociedad deben ser considerados, y especificamente la
jerarquia del individuo o de la organizacién en el con-
texto de la audiencia a la que se dirige el discurso; (c)
Intento: [...] La negligencia y la imprudencia no son
suficientes para que un acto sea una ofensa conforme
al Articulo 20 del Pacto [Internacional de Derechos
Civiles y Politicos], ya que este articulo prevé la pro-
mocién y la incitacién mds que la mera distribucién o
circulacién de material. A este propésito, se requiere
la activacién de una relacién triangular entre el obje-
to y el sujeto del discurso, asi como con la audiencia;
(d) Contenido y forma: [...] El andlisis del contenido
puede incluir el grado en el que el discurso fue provo-
cador y directo, asi como la forma, el estilo, la natura-
leza de los argumentos desarrollados o el balance entre
esos argumentos; (¢) Extensién del acto de habla: la
extension incluye elementos tales como el alcance del
acto de habla, su naturaleza publica, su magnitud y el
tamafio de su audiencia [...]; (f) Probabilidad, inclu-
yendo la inminencia. La incitacién, por definicién, es
un delito incoado. La accién promovida no tiene que
ser cometida para establecer que el discurso equivale a
un delito. Sin embargo, algin grado de riesgo debe ser

identificado (oNu, 2013).

En otro dmbito, el de los estudios académicos, Ariel Kau-
fman puso a circular otra serie de criterios para calificar a los
discursos de odio o, como ¢l prefiere denominarlos, odium dicta,
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tanto para identificarlos como para calificarlos por su gravedad o
intensidad (Kaufman, 2015: 139-180). Identifica cuatro criterios
que permiten establecer cudndo existe un odium dictum y cuin-
do no se actualiza esa situacién. Estos criterios, que encuentran
en su texto una persuasiva justificacién, son: “criterio de grupo
vulnerable tipificado”, “criterio de humillacién”, “criterio de ma-
lignidad”y “criterio de intencionalidad”.

Aunque estd implicito en el Plan de Accién de Rabat, tengo
para mi que a la licida serie de marcadores de los discursos de
odio que provienen de Camden, Rabat y de argumentos como
el de Kaufman, deberia anadirse explicitamente el criterio de las
posiciones relativas de poder o dominio de emisores y recepto-
res, a afecto de precisar si los discursos tienen intenciones de
agravar la discriminacién y la exclusién o de revertirlas de algin
modo.

En todo caso, basta con un simple repaso de estos instru-
mentos analiticos orientados a la clasificacién técnica de dis-
cursos para hacer notorio que la sentencia pionera del ministro
Zaldivar en vez de favorecer el derecho a la no discriminacién
de los grupos de diversidad sexual —porque aparentemente ése
era su propdsito ultimo— termina por introducir sanciones y li-
mites no razonables a la libertad de expresién. La sentencia pio-
nera mexicana no cumple requisitos de contexto, de analisis de
emisor, de intento, de contenido y forma, de extensién del acto
del habla ni de probabilidad. Tampoco acredita haber categori-
zado al grupo discriminado, la humillacién, la malignidad ni la
intencionalidad. En suma, ha recurrido al uso de una categoria
tan exigente como la de discurso odio de manera superficial e
incluso desinformada.

El articulo 1° de la Constitucién mexicana exige que las obli-
gaciones en materia de derechos humanos se ejerzan en confor-
midad con principios como la interdependencia y la indivisibi-
lidad de los mismos (cPEUM, articulo 1°, parrafo 3°). Nuestra
sentencia, sin embargo, separa los derechos de libre expresién
y no discriminacién y abandona la senda deseable de la pon-
deracién critica. Al hacerlo, afecta por igual la expectativa de
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cumplimiento de ambos derechos: limita la agenda puiblica de
la no discriminacién porque vincula, ante el imaginario social, su
defensa con la restriccién no razonable de ciertos espacios de li-
bertad, pareciendo dar la razén a quienes ven en las exigencias de
no discriminacién en el terreno discursivo una suerte de mordaza
politica arbitraria para la libre expresién de las ideas; por otra
parte, pone en riesgo el ejercicio de la libre expresién por some-
terla a limitaciones excesivas y desproporcionadas, mediante una
sobre-categorizacién que genera una amenaza objetiva para los
discursos disidentes, molestos, maleducados, chocantes y desa-
gradables (discursos odiosos), a los que un sano juicio democréi-
tico se abstendria de calificar de discursos de odio. Precisamente
porque las palabras pesan y tienen eficacia material, no se deberia
invocar en vano la categoria de discursos de odio.

A modo de corolario: reglas
discursivas de una razon publica

No deberia olvidarse que la apologia cldsica de la libre expresién
ha sido histéricamente persuasiva porque ha entendido a ésta
como una forma de proteccién de los individuos o de las mino-
rias contra los excesos y abusos de las mayorias y del poder po-
litico. La intuicién moral que se desprende de este aserto es que
dificilmente podria ser defendible la libertad de expresion si se
entendiera como mecanismo para mantener privilegios, agravar
desigualdades y, sobre todo, para perpetuar discriminaciones y
exclusién. En virtud de ello, un posible equilibrio entre los re-
clamos de libertad de expresién y no discriminacién, para ser
aceptable, ha de estar informado por una profunda reserva frente
a las pretensiones de los grupos de poder de mantener y escalar
la asimetria de trato que les beneficia.

Las reglas publicas que se han revisado arriba no sélo preten-
den guiar a los agentes estatales para evitar que la accién publica
se torne abusiva y arbitraria cuando enfrenta los dilemas de la re-
lacién entre los derechos humanos de libre expresién y no discri-
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minacién, también buscan enmarcar con claridad los abusos de
la expresién que se denominan discursos de odio para proteger a
los grupos y a la sociedad en su conjunto de los danos que aca-
rrean. Vistas asi, estas reglas forman parte del ideal de una razdn
piiblica que, al menos, debe ser bosquejado aqui para disponer de
un marco critico capaz de orientar a los sujetos civiles, politicos,
legislativos vy, sobre todo, juridicos, a efecto de que sean capaces
de no ceder a la tentacién de los extremos.

El concepto de razén piiblica, heredero contemporineo del
principio kantiano de publicidad, fue acreditado en nuestros dias
por el filésofo norteamericano John Rawls. El ideal de la razén
publica es una idea regulativa o prescriptiva, que sin ser una nor-
ma juridica puede orientar la legislacién y el disefo institucional
que enmarquen la circulacién de argumentos en el terreno de
la vida publica. El profesor de Harvard desarroll$, en uno de
sus ultimos trabajos, un ensayo sobre las formas razonables de
circulacién de los argumentos en el foro publico (pofitical forum,)
de una sociedad democritica. Su razonamiento es tan sencillo
como sostener que en una sociedad justa, donde impera la libre
expresion, los agentes relevantes del poder publico (gobernantes,
legisladores, candidatos en campafa y jueces) no deberian estar
autorizados para expresar discurso alguno que contravenga los
contenidos politicos de la justicia y los principios fundamentales
de la Constitucién (Rawls, 1999).2> Los sujetos relevantes de la
vida publica, sobre todo en los emplazamientos y situaciones de
cardcter publico (en edificios publicos, en actos publicos, en la
decisién acerca del ejercicio de recursos publicos, en el uso de
una investidura publica, en sentencias judiciales), s6lo deberian

2 Aunque el argumento de la razén publica de John Rawls estd conectado
con un modelo normativo mucho mds amplio, el del liberalismo politico, que
previamente habia justificado filoséficamente la existencia de un conjunto espe-
cifico de contenidos de justicia y fundamentos constitucionales (Rawls, 1993),
el uso que hacemos de este argumento sélo recupera la propuesta de que el ideal
de la razén publica es un modelo de argumentacién necesario cuando entran en
el juego discursivo cuestiones de justicia publica y materias constitucionales, sin
que éstas tengan necesariamente el contenido justificado por Rawls.
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expresarse en términos compatibles con un discurso publico, es
decir, con un discurso constitucionalmente fundado y coherente
con los criterios de justicia politica de una sociedad democrati-
co-constitucional. El resto de los miembros de la sociedad puede
expresarse, conforme a sus ideas morales, religiosas o filoséficas
propias, con razones no publicas en los distintos 4mbitos e insti-
tuciones de su vida regular.

De este modo, la restriccién de la expresién apunta a delimi-
tar el tipo de argumentos que un sujeto del poder publico puede
utilizar en sus actos de habla, que, por definicién, tienen un sen-
tido publico y la alta posibilidad de afectar los derechos de la ciu-
dadania. Este argumento apunta a justificar las restricciones de
expresion, en el foro publico, a los sujetos del poder politico, en
el entendido de que es necesario proteger bienes politicos comu-
nes mediante restricciones normativas a los discursos arbitrarios.
Asi, puede sostenerse que, en el marco de una razén publica de-
mocritica, es posible limitar la expresién de los sujetos politicos
que vaya contra los principios de una Constitucién democritica.
Asi es como aparece la figura conceptual de sujeto con obligaciones
especiales en materia de expresion.

Este argumento implica que si bien una libertad como la de
expresién admite siempre una serie de limites razonables, éstos
podrian ser mds estrictos cuando se trata de quienes ejercen los
poderes publicos. Estas limitaciones a la expresién abusiva no
s6lo deberian darse cuando estos sujetos llegan a los extremos
de los discursos de odio, sino también cuando se expresan re-
gularmente como autoridades cuyos discursos pueden fortalecer
los prejuicios y estigmas sufridos por los grupos subalternos. No
obstante, en un contexto democritico atravesado por relaciones
de dominio que no respetan la distincién juridica entre lo publi-
co y lo privado, también los particulares investidos de la capaci-
dad de afectar los derechos de los demads, deberian estar sujetos
al control de diversos mecanismos democriticos.” Esto quiere

% Kaufman nos previene contra la idea de que todo abuso de la expresién
riesgoso para los derechos de los grupos subalternos tenga que ser enfrenta-
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decir que las obligaciones especiales de expresién pueden am-
pliarse a los sujetos poderosos de la sociedad, aun si son privados.
Lo que aqui se propone, yendo mis alld del estindar rawlsia-
no, es agregar a su concepto la idea de que, dada la inevitable vi-
sibilidad publica de los sujetos del poder, es practicamente impo-
sible establecer una diferencia entre la dimensién no publica y la
dimensién publica de los sujetos que ejercen autoridad en la vida
social. Porque poseen capacidad de dafnar derechos, también los
actos de los particulares poderosos deben ser entendidos como
actos publicos. En este sentido, sus obligaciones discursivas coin-
ciden con la publicidad de sus actos sin que tengan que ser ser-
vidores publicos, por lo que en ningin acto abierto o publico, el
sujeto poderoso, sea gubernamental o particular, puede reclamar
el derecho a una expresién privada, como la que pudiera tener
un sujeto privado cualquiera, es decir, no investido de un poder
social relevante.* Esta idea se ajusta al concepto kantiano de pu-
blicidad, que estipula que “Son injustas todas las acciones que se
refieren al derecho de otros hombres cuyos principios no sopor-
tan ser publicados” (Kant, 1985 [1795]: 61-62). Tales acciones
dafiinas para los derechos pueden ser obra de agentes guberna-
mentales o de particulares poderosos, pero en todo caso sélo son
injustas porque no podrian pasar la prueba de la publicidad.
Este mismo criterio nos deberia prevenir contra legislaciones

do por la accién punitiva del Estado. En algunos casos, los mds graves, podrd
ser ésta requerida, pero en otros, los propios mecanismos del debate publico,
la presién de los ciudadanos y las criticas horizontales serdn suficientes para
enfrentar los discursos tendencialmente discriminatorios. Véase el catilogo de
estas medidas democriticas diferenciadas para enfrentar los Odium dicta en
Kaufman (2015: 163-172).

2 Esta vision ya estd presente en novedosas piezas de legislacién mexicana.
Por ejemplo, en el articulo 5 de la nueva Ley de Amparo, que prevé la figura
de “particulares de interés publico”, contra quienes, debido a su capacidad de
afectar derechos fundamentales, puede surtir el juicio de amparo. O bien, en el
nuevo marco constitucional y legal de transparencia y acceso a la informacién a
partir de la reforma constitucional al articulo 6° en 2014, que prevé obligacio-
nes de publicidad para los particulares que afecten el interés piblico mediante
la recepcién y uso de recursos publicos o el ejercicio sustitutorio de autoridad

publica.
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de control del discurso por razones de protecciéon contra la dis-
criminacién a los grupos religiosos, y cuyos efectos son previsi-
blemente dafiinos para la propia libertad de expresién. Deberian
por ello, como sugieren los Principios de Camden de Articulo
19, ser evitados actos legislativos como los que establecen juri-
dicamente la difamacién grupal o “libelo comunal”; es decir, la
conceptualizacién como dafiina a la expresién de juicios y argu-
mentos negativos sobre religiones en general. En estos casos, no
deberia olvidarse en ningtin momento la idea—fuerza propia del
derecho antidiscriminatorio, que sostiene que aunque el derecho
humano a la no discriminacién sélo se expresa sociolégicamente
en términos de adscripciones grupales, es una titularidad juridica
de los individuos, y no de los grupos.

Ciertas piezas de legislacién y politicas piblicas de intencién
antidiscriminatoria han derivado en formas novedosas de dis-
criminacién. Salazar y Gutiérrez (2008: 73—77) analizan el caso
de la legislacién francesa, que, con la pretensién de garantizar la
laicidad en la vida publica y la no discriminacién de las mujeres,
prohibié, bajo el criterio de la eliminacién de los simbolos reli-
giosos ostensibles en los espacios publicos, el uso del velo carac-
teristico de muchas mujeres musulmanas en los sitios y edificios
de la educacién y en la administracién puablica. Estos autores in-
terpretan el resultado de estas medidas como una nueva forma de
discriminacién a las mujeres que voluntariamente habian optado
por el uso de la prenda. Aunque podria discutirse el diagnéstico
de los autores acerca del efecto claramente discriminatorio de la
medida, lo que podemos destacar de su ejemplo es el acento en
los efectos adversos a la libertad que en ocasiones acarrean las
leyes y las politicas tendientes a la igualdad de trato. En efecto,
esta prevencién no es gratuita. Un ejemplo entre muchos posi-
bles acredita este riesgo: en octubre de 2010, el gobierno boli-
viano de Evo Morales publicé la Ley contra el Racismo y toda
forma de Discriminacién (Ley 045), encaminada a combatir el
racismo y la discriminacién en ese pais. Mis alla de numerosos
contenidos defendibles, lo destacable de esta pieza legislativa es
la autorizacién a la policia y a los jueces para encarcelar a los pe-
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riodistas y clausurar los diarios y demds medios de comunicacién
que difundan opiniones o valores discriminatorios o racistas; por
ejemplo, los que atenten contra las tradiciones comunitarias de
los grupos indigenas. Este uso de la coercién penal para estable-
cer igualdad de trato no admite una prueba seria de ponderacién
constitucional, pues es notable su conflicto con la proteccién de
la libertad de expresién, dado que asigna al Estado la capacidad
de interpretar como delictivas formas de expresién que admiten
una amplia variedad de lecturas. La idea de utilizar la fuerza del
Estado para imponer un estindar de decencia discursiva o de
—para usar un término cldsico en este debate— correccion politi-
ca, debe ser encarada con muchas precauciones, pues sus riesgos
sobre los equilibrios de un sistema constitucional son muchos.

En el caso de México, buena parte de estos riesgos de des-
equilibrio entre derechos fundamentales proviene de una lectura
de las prerrogativas concedidas a los pueblos y culturas indigenas
como derechos especiales de grupos, con titularidades juridicas
colectivas. Si bien no se puede rechazar de manera absoluta este
concepto politico-juridico, e incluso se puede decir que hay es-
pacios de la vida social que requieren de esas titularidades, la
conversién del grupo étnico en un sujeto de derecho entrana un
riesgo mayusculo para la libertad de los disidentes internos o
los criticos externos de las ideas religiosas del grupo. Sélo la fal-
sa creencia en una suerte de adanismo de los pueblos indigenas
puede llevar a incurrir en la falacia del consenso, que adjudica una
unanimidad moral, politica y cultural en los grupos de estructura
tradicional, mientras que por otra parte defiende la diversidad y
el pluralismo de valores y formas de vida en las sociedades de-
mocraticas.

Considerado lo anterior, puede defenderse la necesidad de
que en México se legisle para precisar tanto la definicién misma
de los discursos de odio como los limites a su expresion. Tal marco
legislativo podria establecer obligaciones o limites de expresién
para quienes son capaces de emitir discursos de odio sobre la base
de alguna forma de autoridad o dominio, publicos o no publicos,
pero de alcance y efectos sociales. Estas rutas de legislacién y
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control publico de la emisién de ideas y opiniones que, en princi-
pio, deben garantizar el cumplimiento simultineo y complemen-
tario de los derechos humanos a la libre expresién y a la no discri-
minacién, deben estar sujetas a un escrupuloso debate publico y a
una revisién cuidadosa y desprejuiciada por parte de la sociedad
civily de los poderes democriticos. No pueden repetir la impro-
visacién de algunos argumentos judiciales aqui revisados.

Uno de los mayores riesgos de esta ruta de accién publica
consiste en que el celo por una proteccién mayor a los grupos
discriminados termine por establecer limitaciones desproporcio-
nadas o disolventes de la propia libertad de expresiéon. No deberia
nadie perder de vista que la libertad de expresion ha conllevado
siempre un efecto critico y corrosivo no sélo respecto de los po-
deres politicos formales, sino también respecto de las costumbres
y de los estindares de decencia, civilidad y buen comportamien-
to, y ha encontrado un terreno sumamente fértil en la critica y
hasta en el desprecio a las ideas y los poderes eclesidsticos, a las
creencias y prejuicios de la mayoria social y a los valores colecti-
vos tenidos por inmutables y hasta sagrados.”

Finalmente, un criterio politico que podria ser adecuado
para orientar esta necesaria discusién publica es, como se ha
sostenido arriba, considerar como particularmente lesiva y, por
ende, susceptible de quedar sujeta a restricciones legales, a la
expresion prejuiciosa proveniente de los poderes institucionali-
zados (puablicos y privados). En la medida en que las relaciones
discriminatorias son, primordialmente, relaciones de dominio
ilegitimo entre personas y entre grupos, es decir, formas de ac-
tualizacién de la estructura de poder de una sociedad marcada
por la desigualdad de trato, las expresiones racistas, sexistas u
homofébicas provenientes de los poderes relevantes tanto del
ambito publico como del privado, de no ser limitadas, seguirdn
generando dafios objetivos en los derechos e integridad de las

% Nunca sobra referir al famoso argumento de Salman Rushdie: “;Qué es
la libertad de expresién? Sin la libertad de ofender, ésta deja de existir. Sin la
libertad de desafiar e incluso de satirizar todas las ortodoxias, incluyendo las
ortodoxias religiosas, esta libertad deja de existir” (Rushdie, 1992: 396).
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personas contra las que se dirigen.

Otra cosa, no obstante, deberia suceder con las expresiones
de contenido prejuicioso emitidas por particulares que no po-
seen tales grados de poder o autoridad. Una sociedad democriti-
ca debe aprender a convivir con su propia diversidad simbélica y
moral. Por ello, puede juzgarse como propia de la libertad de ex-
presién —y hasta de sus excesos y desvarios— la expresién de los
particulares que no estdn investidos de un poder relevante. Esta
idea es congruente con el Plan de Accién de Rabat, toda vez que
el discurso de esos particulares carece de las facultades de causar
dafio que si tienen los abusos discursivos de los poderosos. Como
extension radical de este dltimo grupo de emisores debe aparecer
la figura de las categorias especialmente protegidas en materia
de libertad de expresién: artistas, periodistas, comediantes, hu-
moristas, creadores intelectuales, criticos culturales, etcétera. Las
expresiones de estos grupos podrian ser entendidas por muchos
como discursos ofensivos y hasta odiosos, pero sélo el mas acu-
cioso andlisis podria determinar si constituyen discursos de odio.
Seguro provendran de tales grupos excesos de la expresién o dis-
cursos desagradables con los que una sociedad liberal y tolerante
tiene que aprender a convivir, pero el riesgo para el sistema de
derechos que proviene de su persecucién es siempre mayor que la
reparacion de éstos que tal tarea punitiva pudiera generar.®

El peligro que proviene de la aplicacién de sanciones legales
a las expresiones verndculas, populares o cotidianas, que deberian
mds bien enfrentarse por la ruta educativa y de debate puabli-
co abierto es el de convertir al Estado en una suerte de policia
del lenguaje. Este riesgo exige, mas bien, que en los programas
antidiscriminatorios de los Estados democriticos se acentte la
atencién a los procesos culturales y educativos que permiten des-
montar, a la larga, los prejuicios discriminatorios que estin en la
base de estas expresiones prejuiciadas y estigmatizadoras.

% Véase, a este respecto, el iluminador texto de David Brooks sobre las
razones por las cuales el discurso de Charlie Hebdé es necesario para una
sociedad democritica (Brooks, 2015).
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Article 19 México y Centroamérica’

Introduccion

Article 19 cree que es crucial asegurarse de que las respuestas al
discurso de odio cumplan con el derecho internacional de los de-
rechos humanos. Las prohibiciones que censuran los puntos de
vista ofensivos a menudo son contraproducentes para promover
la igualdad, ya que no abordan las raices sociales subyacentes de
los distintos prejuicios que impulsan el discurso del odio. En la
mayoria de los casos, la igualdad se promueve de mejor forma
mediante medidas positivas que aumenten la comprensién y la
tolerancia, mas que a través de la censura.

A lo largo de este capitulo, Article 19 provee una guia para
identificar el discurso de odio y la forma de enfrentarlo, a la vez
que se protege la libertad de expresion y el derecho a la igualdad.

En este texto abordaremos la respuesta a tres preguntas claves:

> ¢Cémo identificar el discurso de odio que puede restrin-
girse y cémo distinguirlo del discurso protegido?

> ¢Qué medidas positivas pueden adoptar los Estados y de-
mds actores sociales para contrarrestar el discurso de odio?

! Ana Cristina Ruelas es Directora Regional y Leopoldo Maldonado es
Oficial del Programa de Proteccién y Defensa de Articulo 19 (México y Cen-

troamérica). El articulo expresa el punto de vista institucional de Articulo 19.
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> ¢Qué tipos de discurso de odio deberian estar prohibidos
por los Estados y bajo qué circunstancias?

Asimismo, presentamos dos casos relacionados con el con-
texto mexicano en el que, desde la perspectiva de Article 19, el
discurso de odio ha sido pretexto para censurar y limitar el deba-
te de interés publico.

sekk

Al hablar del asi denominado discurso de odio (hate speech),
enfrentamos una serie de problematicas inherentes al debate en
el marco de la democracia. La premisa central radica en la pre-
gunta: ;qué hacer con quienes propagan discursos intolerantes y
violentos?

No puede hablarse de libertad de expresion sin tocar dos de
sus caracteristicas distintivas: el pluralismo y la diversidad. Este
derecho facilita el debate que da voz a distintas perspectivas y
puntos de vista sobre temas de interés publico.

El alcance del derecho a la libertad de expresién es amplio.
Incluye, por ejemplo, la expresion de opiniones e ideas que otros
pueden considerar profundamente ofensivas y perturbadoras
(cpH, 2011: parr. 11; oNu, 2000, y TEDH, 1976).

En el derecho internacional de los derechos humanos (D1DH)
se concede especial importancia a la libertad de expresién como
un derecho fundamental, piedra angular de la democracia, por
considerarse clave para el ejercicio de otros derechos y, en con-
secuencia, para el desarrollo, la dignidad y la realizacién per-
sonal y colectiva. Las personas pueden adquirir una compren-
sién mds amplia de su entorno mediante el intercambio libre
de ideas e informacién (cpH, 2011: parr. 2; cipH, 1994: cap. v,
titulos 111 y 1v).

Dicho lo anterior, cabe sefalar que este derecho no es abso-
luto y el Estado puede, en algunas circunstancias excepcionales,
sujetar la libertad de expresion a ciertas limitaciones (cpH, 2011:

parrs. 21-22; ciph, 1994: titulo 1v; Corte 1DH, 2005: pérr. 79;
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Corte 1DH, 2008: pérr. 54,y Corte 1pH, 2009: prr. 117). Por su
parte, los derechos a la igualdad y a la no discriminacién estin
reconocidos en los instrumentos universales de derechos huma-
nos, asi como en todos los regionales. En lo que respecta a los
articulos 2(1) y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (pipcp) (onu, 1976), el primero de estos derechos
conlleva una proteccién igual ante la ley, que no hace distincién
de “raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econd-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. Evidente-
mente, tomando en cuenta la época en la que fue aprobado el
PIDCP y los demds instrumentos regionales, las disposiciones re-
lativas a la proscripcién de la discriminacién deben interpretarse
incluyendo otras categorias emanadas de férreas luchas por el
reconocimiento de derechos de diversos sujetos, como discapaci-
dad, orientacién sexual o identidad de género, tribu, casta y otros
(Corte 1pH, 2012: pérr. 139).?

De esta manera, es importante advertir, como se ha sefiala-
do en los Principios de Camden (Article 19, 2009), que la des-
igualdad afecta directamente la libertad de expresién en tanto
promueve la exclusién de ciertas voces, socavando el debate. El
derecho de toda persona a ser oida, hablar y participar en la vida
politica, artistica y social es, a su vez, indispensable para la reali-
zacion y el disfrute de la igualdad (Article 19, 2009: 3).

En este sentido, los derechos a la libertad de expresién e
igualdad se “refuerzan mutuamente” en tanto suponen una “con-
tribucién complementaria a la garantia y salvaguarda de la dig-
nidad humana” (oNu, 2012: pérr. 3; véase también cerd, 2013:
parr. 45).

No obstante, bajo la necesaria y legitima proteccién contra
la discriminacién, los Estados propician respuestas al discurso
de odio que muchas veces se traducen en restricciones a la liber-
tad de expresién. Otras respuestas o prohibiciones a este tipo de

2La Corte 1pH considera que deben incluirse como conductas discrimina-
torias prohibidas las realizadas por el “ejercicio de la homosexualidad”.
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discurso se justifican constantemente en aras de la proteccién de
la seguridad nacional, el orden publico o la moral piblica. Sin
embargo, cuando estos objetivos se combinan con el de combatir
la discriminacidn, las respuestas que limitan la expresién pueden
ser excesivas, sobreinclusivas y desproporcionadas.

Es por esto que Article 19 considera crucial asegurar que el
discurso de odio reciba respuestas adecuadas relacionadas con el
pIDH. La prohibicién que censura puntos de vista por el hecho
de ser ofensivos es, ademds de inapropiado, contraproducente
para la promocién de la igualdad, pues fracasa en direccionar el
problema hacia los prejuicios sociales arraigados que genera este
tipo de expresiones. En la mayoria de los casos, la igualdad debe
promoverse a través de medidas positivas que propicien un ma-
yor entendimiento y tolerancia, en lugar de aquellas que apoyan
la censura (Article 19,2015: 8).

Asi, en este capitulo abordaremos brevemente cémo, desde
Article 19, proponemos identificar el discurso de odio y cémo
restringirlo de manera legitima con base en los diversos princi-
pios y guias que la organizacién ha trabajado a lo largo de treinta
afios (Article 19, 1996, 2000, 2012). Cabe destacar que éstos,
construidos con expertos y expertas de diversas partes del mun-
do, fueron retomados en el Plan de Accién de Rabat sobre la
prohibicién de la apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituye incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la
violencia (Consejo de Derechos Humanos, 2013), asi como en
la reciente Recomendacién General 35 del Comité para la Eli-
minacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (CERD,
2013) y la propia Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (cipu, 2015).

Posteriormente haremos un anilisis de dos casos que en el
contexto mexicano han significado, desde nuestra perspectiva,
una interpretacién de discurso de odio lesiva para el ejercicio de
la libertad de expresion. Finalmente concluiremos con una serie
de recomendaciones de respuesta al discurso de odio.
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Definiendo las coordenadas del
problema del discurso de odio

Debemos partir de que no existe una definicién universalmente
aceptada sobre lo que debe considerarse discurso de odio. El tér-
mino se ha caracterizado como cualquier expresiéon que es abusi-
va, insultante, intimidante, acosadora y que incita a la violencia,
el odio, la hostilidad o a la discriminacién en contra de grupos
identificados por una serie de caracteristicas especificas (Comité
de Ministros del Consejo de Europa, 1997,y TEDH, 2004: pérrs.
43y 22).% La vaguedad e imprecisién en el término ha dado lugar
a respuestas administrativas, legislativas y judiciales sumamente
contraproducentes y restrictivas en exceso, que tienden a ocultar
mds que a atender las raices del problema, el cual se agrava por
el hecho de que este tipo de discurso no siempre se manifiesta
en un lenguaje claro de odio, por el contrario, aparece en afirma-
ciones que pueden percibirse de manera distinta por diferentes
audiencias o que inclusive a primera vista pueden parecer racio-
nales o normales.*

a) ¢Qué nos dice el DIDH al respecto?

La defensa del odio nacional, racial o religioso que constituye
una incitacién a la discriminacién, hostilidad o violencia, prohi-

3 Por ejemplo, el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha sefial-
ado que el término discurso de odio incluye: “Todas las formas de expresion
que diseminen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia,
el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia, incluyendo
la intolerancia expresada por el nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la
discriminacién y hostilidad hacia las minorias, migrantes y gente de origen in-
migrante”, Recomendacion del Comité de Ministros, 30 de octubre de 1997. Esta
definicién fue referida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH,
2004: parrs. 43 y 22).

* Las dificultades para identificar afirmaciones de discurso de odio han
sido reconocidas por diversos comentaristas y autoridades. Véase, por ejemplo,
el Manual sobre discurso de odio (Weber, 2009) o Contra el discurso de odio en
internet (Movimiento contra la Intolerancia, 2016).
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bida por el articulo 20(2) del pipcp (oNu, 1976),° precede a las
atrocidades masivas como genocidio, desplazamientos masivos y
la guerra (cerd, 2013: parr. 3).

De acuerdo con esta condicién —la “incitacién”™— no todos
los discursos alcanzan el nivel de discurso de odio prohibido y,
por lo tanto, es necesario desarrollar un umbral claro para reco-
nocer el discurso “chocante” de aquel que propaga la discrimina-
cién, la violencia y la hostilidad contra ciertos grupos.

En efecto, el articulo 20(2) del pipcp no exige que los Esta-
dos prohiban todo tipo de afirmaciones negativas hacia grupos
determinados. Empero, se alcanzé un compromiso al formular
una obligacién positiva de los Estados que requiere la “prohibi-
cién por la ley”, mds que exigir especificamente la “penalizacién”.

Por su parte, el articulo 4(a) del cerD estipula que los Esta-
dos declaren “como acto punible conforme a la ley” una serie de
cuatro conductas expresivas:

> Toda difusién de ideas basadas en la superioridad o en el
odio racial.

> Toda incitacién a la discriminacién racial.

> Todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales
actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro
color u origen étnico.

> Toda asistencia a las actividades racistas, incluida su fi-
nanciacion.

No obstante, el cERD (1993 y 2013: pirr. 3) reinterpretd que este
articulo no obliga a los Estados a “penalizar” tales formas de conduc-
ta, es decir, prohibirlas valiéndose de sanciones del derecho penal.®

> El articulo 20(2) del pipcp establece limitaciones a la libertad de ex-

., . « . - . .,
presién y le exige a los Estados “prohibir” ciertas formas de expresién que
tienen el propésito de sembrar odio, es decir, “toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia estard prohibida por la ley”.

¢ En un principio, el cErp impulsaba las sanciones penales de una inter-
pretacién del articulo 4 de la 1cERD. Véase la Recomendacién General No. 15:
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Lo cierto es que los articulos 20(2) del pipcP y 4(a) de la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial (1cErD) deben interpretarse
de manera arménica y con “debida consideracién” al derecho de
libertad de expresién (tal como lo protege el articulo 5 de la icerd
y el articulo 19 del piDcP).

b) Propuesta de definicién de términos clave

El discurso de odio no implica necesariamente una con-
secuencia particular, pero requiere, como elemento central, la
intencionalidad de provocar violencia, discriminacién u hosti-
lidad contra personas o grupos con ciertas caracteristicas. Sin
embargo, como ya se menciond, la definicién captura una gama
muy amplia de expresiones y es demasiado vaga para ser utili-
zada en la identificacién de expresiones que en forma legitima
pueden ser restringidas por el DIDH.

Como refiere Alcicer Guirao (2012), parafraseando a Schauer
(1978), la regulacién de la libertad de expresion a través de la
tipificacién de actos del habla resulta compleja en razén de la
dificultad de establecer claramente el contenido y los limites de
lo prohibido. Ello conlleva un riesgo de sobreinclusién debido a
la aplicacién judicial y su consecuente efecto inhibidor (chilling
effect) (Alcicer, 2012: 19,y Schauer, 1978: 695-696).

Dicho esto, entre las consecuencias positivas de definir algu-
nas expresiones como discurso de odio —siempre desde una pers-
pectiva acotada— estd la invitacién a un debate mas amplio sobre
sus consecuencias en la proteccién de los derechos humanos, la

Violencia organizada basada en el origen étnico (CErD, 1993: art. 4). Sin em-
bargo, el Comité ha redefinido esta postura al establecer un equilibrio entre el
derecho a la libertad de expresién y el derecho a la igualdad, definiendo que
“los casos menos graves [de discurso racista] deben tratarse por medios que no
sean el derecho penal, teniendo en cuenta, entre otras cosas, la naturaleza y la
amplitud de las repercusiones para las personas y los grupos destinatarios. La
aplicacién de sanciones penales debe regirse por los principios de legalidad,

proporcionalidad y necesidad” (cErD, 2013: parr. 12).
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posibilidad de exponer a sus oradores y a sus partidarios a con-
traargumentos, asi como de permitir el seguimiento del fenémeno
de la discriminacién en la sociedad para promover la formulacién
de politicas publicas con respuestas efectivas, entre otras.

Sin embargo, la proscripcién de vastas expresiones con justi-
ficacién en el discurso de odio puede ser negativa si se cierra el
debate legitimo sobre asuntos de interés publico, en particular por
parte de las personas que ocupan posiciones de poder; si se aumen-
ta la audiencia de estos oradores, sobre todo si se muestran como
“martires” de la censura o si presentan los intentos infructuosos
de censura como una reivindicacién de sus puntos de vista, etc.
Ademas, definir una expresién como discurso de odio puede lle-
gar a aumentar la vigilancia policial, estatal o privada, del discurso,
incluso en el dmbito de internet, y alentar la dependencia excesiva
de la censura en lugar de abordar la discriminacién institucional.

De esta manera, el significado de discurso de odio se disputa, y
algunas personas argumentan que el odio discriminatorio no es su-
ficiente. Para tener un enfoque omnicomprensivo de los elementos

que componen el término discurso de odio, vale la pena retomar la
definicién de sus elementos clave (Article 19,2012: 19; onu, 2012):

> El odio es un estado mental caracterizado como “emo-
ciones intensas e irracionales de oprobio, enemistad y
aversi6n del grupo objetivo” (Article 19, 2009: ppio. 12.1).

> La discriminacion debe ser comprendida como toda dis-
tincidén, exclusién, restriccién o preferencia basada en la
raza, el género, la etnicidad, religién o creencia, discapaci-
dad, edad, orientacién sexual, lenguaje, opinién politi-
ca o de otra indole, nacimiento u otro estatus, o color,
que tiene el propésito o efecto de anular o disminuir el
reconocimiento, disfrute o ejercicio, en pie de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales de las
personas en el 4mbito politico, econémico, social, cultural
o cualquier otro campo de la vida publica.”

7 Esta definicion ha sido adaptada de la jurisprudencia de los 6rganos crea-
dos en virtud de tratados y segtn se contempla en el articulo 2 del pIDcp y en
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> La wviolencia debe entenderse como el uso intencional de
la fuerza fisica o el poder contra otra persona, grupo o
comunidad que produce o tiene una gran probabilidad de
producir lesién, muerte, dafio psicolégico, un trastorno
del desarrollo o privaciones (oms, 2002).

> La hostilidad es una manifestacién del odio mds alld de un
mero estado de dnimo. A pesar de que el término implica
un estado mental, se necesita una accién para considerarse
como tal (Article 19,2012: ppio. 12.1).

> La apologia es el apoyo y la promocién explicitos, inten-
cionales, publicos y activos del odio hacia un grupo (Arti-
cle 19, 2012: ppio. 12.1).

> La incitacion se refiere a las declaraciones sobre un grupo
nacional, racial o religioso que constituyen un riesgo in-
minente de discriminacién, hostilidad o violencia contra
las personas pertenecientes a dicho grupo (Article 19,

2012: ppio. 12.1).

Es menester sefialar que todos los elementos enumerados de-
ben confluir en las legislaciones de los paises a efecto de delimi-
tar con claridad las condiciones legitimas para restringir el ejer-
cicio de la libertad de expresién. En particular, requiere atencién
la incitacién como elemento clave para la definicién del discurso
de odio, susceptible de intervencién estatal mediante una amplia
gama de medidas.

Article 19 considera que un elemento crucial y distintivo de
la incitacién es la intencién del emisor de incitar a otros a la dis-
criminacién, la hostilidad o la violencia.

Ante la complejidad de brindar una definicién uniforme del
concepto intencion de incitar, sugerimos que las definiciones de

el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PDESC)
(oNU, 1966); en el articulo 1 de la 1cErRD (oNU, 1965); el articulo 1 de la Con-
vencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (onu, 1979); el articulo 1 de la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (onu, 1990) y el articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (onu, 2006).
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intencion de incitar a la discriminacion, la hostilidad o la violencia
en las legislaciones internas incluyan los siguientes aspectos:

» Volicién (voluntad y propésito) de hacer una apologia
del odio.Volicién (voluntad y propésito) de dirigir tal
apologia a un grupo protegido, sobre la base de motivos
prohibidos.

> Tener conocimiento de las consecuencias de la accién, sa-
biendo que éstas ocurrirdn o podrian ocurrir en el curso
normal de los hechos.

Con esta premisa no es necesario que se materialice una con-
ducta violenta sino que se generen las condiciones para tal mate-
rializacién. En realidad, este enfoque se basa en la intencién de
quien emite el mensaje mds que en sus consecuencias tangibles.®

Figura 1. Discurso de odio

(1%

Emocioén intensa e Cualquier expresion de Cualquier expresion que
irracional de oprobio, odio hacia un individuo o incluya opiniones o ideas
enemistad y detestacion un grupo especifico. acerca una idea opiniéon o
hacia un individuo idea individual hacia una
0 un grupo. audiencia extrerna. Puede

ser escrita, no verbal,
visual, artistica, etcétera,
y puede ser difundida por
diferentes medios, inclu-
yendo internet, prensa,
radio o television.

Fuente: Article 19 (2015).

8 En el sistema estadounidense se ha establecido el llamado test de Bran-
denburg o prueba de violencia inminente (Gobierno de Estados Unidos, Corte
Suprema, 1969).

84



Article 19 Meéxico y Centroamérica

Caracterizando el discurso de odio:
categorias, restricciones y el test de seis partes

La interpretacién del discurso de odio es variable y debe anali-
zarse de acuerdo con las circunstancias de cada caso.

Estos andlisis dependen de: a) el individuo o grupo de indi-
viduos que se convierten en blancos del discurso; b) el enfoque
y tono de la expresién; c) el grado de focalizacién tomando en
cuenta el dafio causado (si la expresion se considera perjudicial
en si misma por ser degradante o deshumanizante o si se consi-
dera que tiene una consecuencia perjudicial potencial o real); d)
la necesidad de demostrar la causalidad entre la expresién y el
dafio especifico; e) la necesidad de que cualquier dafio sea pro-
bable o inminente; f) la necesidad de abogar por el dafio, lo que
implica que el emisor tiene la intencién de que ocurra el dafio, asi
como la difusién piblica de esta expresion.

Es importante destacar que el discurso de odio fija como
blancos a personas por quienes son, es decir, atiende a los rasgos
identitarios de tales personas.

Categorias del discurso de odio

Por las razones ya expuestas, desde Article 19 proponemos una
tipologia del discurso de odio, segtin su gravedad, para dar clari-
dad a las diferentes subcategorias de expresién que se ajustan a
este paraguas y facilitar la identificacién de respuestas efectivas.
Proponemos su divisién en tres categorias:’

? Este enfoque se basa en lo expuesto por el Relator Especial de la onu
sobre la promocién y proteccién de los derechos a la libertad de opinién y de
expresién en su Informe anual a la Asamblea General (onu,2012). En el Plan
de Accién de Rabat se califican como “expresiones que constituyan un delito”
(i) las expresiones que no son sancionables penalmente pero que podrian jus-
tificar un proceso civil o sanciones administrativas y (ii) las expresiones que no
son legalmente sancionables “pero que ain generan preocupacion en términos
de la tolerancia, el civismo y el respeto de los derechos de los demas” (Comité
de Derechos Humanos, 2013: parr. 11).
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Figura 2. Piramide del discurso de odio

Incitacion

. . Debe restringirse
internacional.

Apoyo a odio
discriminatorio
que constituye incitacion a

INSTRUMENTOS
LEGALES
INTERNACIONALES
APLICABLES

Convencion para la
prevencion y la sancion

al genocidio del delito de genocidio
y a otras +

violaciones Estatuto de roma
alalLey

Articulo 20 (2) del
pacto Internacional
de derechos Civiles
y Politicos (ICCPR,

para la proteccion de la seguridad
nacional o el orden publico,
o la salud publica o moral.

restringirse

hostilidad, discriminacién Pofnsi:";zigas
o violencia.
Discurso de odio que puede
restringirse para proteger los
derechos o la reputacion de otros, o Puede Arﬁ::ggpﬁ (©)]

Discurso de odio elgal que genera
preocupacion en terminos de tolerancia.

Debe ser
protegido

Articulo 19 ICCPR

Fuente: Article 19 (2015).

a)  Discurso de odio que debe ser prohibido (sanciones penales): el
derecho penal internacional y el articulo 20(2) del pipcp
exigen que los Estados prohiban ciertas formas graves de
discurso de odio, incluyendo medidas criminales, ' civiles

10 Es importante recordar que, en un Estado democritico, el derecho penal
debe ser la zltima ratio o medida dltima de aplicacién, s6lo cuando sea abso-
lutamente necesario, cuando no exista otra medida disponible y se justifique la
intervencién punitiva del Estado ante los casos mds graves.
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y administrativas. Estas prohibiciones deben buscar pre-
venir los dafios irreversibles y excepcionales que el emisor
pretende y es capaz de incitar.

El discurso de odio que puede prohibirse (sanciones no penales):
los Estados pueden prohibir otras formas de discurso de
odio, siempre que cumplan con los requisitos del articulo
19(3) del pipcp y 13(2) de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos. Estas restricciones deben:

» Estar prohibidas en la ley.

» Perseguir un fin legitimo, como el respeto al dere-
cho de terceros.Ser necesarias en una sociedad
democritica.

El discurso que no es sancionable, pero que genera preocu-
pacion en términos de tolerancia y respeto a los derechos de ter-
ceros: las expresiones pueden ser ofensivas o provocativas,
pero no cumplen con ninguno de los criterios anteriores.
Estas expresiones pueden caracterizarse por el prejuicio y
elevan la preocupacién sobre la intolerancia presente en
un determinado contexto. Sin embargo, el hecho de que
sea un discurso legitimo no limita la posibilidad del Es-
tado de adoptar politicas ptblicas para contrarrestar tales
prejuicios, que dan pauta a la propagacién de este tipo
de discursos. Asimismo, ante esta clase de expresiones,
es importante incrementar las oportunidades para que
las personas, incluyendo los funcionarios publicos y las
instituciones, se involucren en el desarrollo de una con-
tranarrativa.

Ademis de lo anterior, es importante recalcar que existen

expresiones que, de facto, no se convierten en discurso de odio.

Expresiones ofensivas, de blasfemia, negacionistas (cpH, 2011:

parr. 49), insultantes y denigrantes o, incluso, de difamacién o

calumnia no pueden considerarse de entrada como discurso de
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odio. Esto es asi porque la naturaleza de la “ofensa” es subjetiva y
podria dar lugar a que los Estados coarten arbitrariamente algu-
nos puntos de vista.

Por su parte, las expresiones no pueden restringirse con base
en alegatos de blasfemia o difamacién religiosa. El pipH defien-
de personas, no conceptos abstractos, como lo son la religién o
el sistema de creencias. Las restricciones debidas a blasfemia se
utilizan para prevenir y castigar expresiones de las minorias o
puntos de vista controvertidos, inhibiendo el debate abierto y
franco. También se usan para silenciar expresiones de minorias
religiosas o ateas.

Por otro lado, algunas “leyes de la memoria histérica”, que
buscan prevenir la repeticién de atrocidades, prohiben aquellas
expresiones que niegan la ocurrencia de hechos relacionados
con persecuciones graves, genocidio u otras violaciones al dere-
cho internacional humanitario." Sin embargo, la criminaliza-
cién permite a los negacionistas ganar “martires” o “celebrida-
des”; puede aportarles oportunidades que ellos mismos buscan
para difundir sus ideas y acaparar grandes audiencias. Por ello,
Article 19 considera que las afirmaciones sobre la verdad se
establecen de manera mis fiable mediante un sélido debate e
investigacion.

También hay Estados que explotan con regularidad la eti-
queta del discurso de odio para desacreditar o incluso prohibir
expresiones criticas en su contra o a sus simbolos (como ban-
deras y emblemas). Algunas leyes nacionales prohiben expresa-

mente “ultrajar”,'? “insultar” o “denigrar”a funcionarios o institu-

Por ejemplo, el TEDH explic6 que los reclamos de “pluralismo, tolerancia
y amplitud mental” en una sociedad democritica eran tales que “los debates en
materias histéricas deben permitirse, a pesar de las memorias de sufrimiento
que pueda evocar y del papel controvertido del régimen de Vichy en el holo-
causto nazi” (TEDH, 1998b: parr. 55).

2 En México, por ejemplo, se prevén los tipos penales de ultrajes contra la
autoridad en 26 entidades de la republica. En el caso de la Ciudad de México, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjn) ya declar6 la inconstitucionalidad
de este delito por su vaguedad e imprecisién (scjN, 2016), mientras que en el
Cédigo Penal Federal se tipifican las conductas de “ultrajes contra las insignias
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ciones estatales y, de manera mds ambigua, prohiben la “sedicién’
o cualquier expresién en contra de la “unidad nacional” o la “ar-
monia nacional” (cIpH, 1994: titulos 111 y 1v).

Aunque la libertad de expresién puede limitarse para prote-
ger la “seguridad nacional” o el “orden publico”, estas bases no se
pueden explotar para suprimir la critica o la disidencia, para pro-
teger de la verglienza o para ocultar las faltas de quienes detentan
el poder (Article 19,1996: ppio. 2,y cpH, 2011: pérr. 38).

Por ultimo, el concepto de difamacién o calumnia a veces se
confunde con discurso de odio. Sin embargo, las leyes de difa-
macién por lo general apuntan a proteger la reputacién de los
individuos. La difamacién no requiere que un individuo muestre
ninguna “incitacién al odio”, y ésta es la razén por la que debe
distinguirse del discurso del odio.

Restringir el discurso de odio

A lo largo del presente texto hemos visto que si bien hay discur-
sos de odio prohibidos, existen otros tipos de discursos de odio,
esto es, el que podria prohibirse o aquel que es legitimo. Tales
valoraciones, cabe reiterar, deben realizarse de acuerdo con las
circunstancias de cada caso.

Luego entonces, para la prohibicién es necesario reconocer:

> La conducta del orador. E] orador debe dirigirse a una audi-
encia y su expresién ha de incluir los siguientes elementos:
» Defensa del odio hacia un grupo protegido basado en
las caracteristicas que se protegen.
» Constituir incitacién a la discriminacién, hostilidad
o violencia.

> La intencion del orador. El orador debe tener la intencién
especifica de:

nacionales” (Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos, 2017: arts. 191 y 192).
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» Vincularse con la defensa del odio discriminatorio o
bien

» Intencién o conocimiento de la probabilidad de que
la audiencia se vea incitada a la discriminacién, host-
ilidad o violencia.

> Un peligro probable e inminente de que la audiencia se vea
realmente incitada a un acto proscrito, como consecuencia

de la defensa del odio

Figura 3. El mensajero del odio, la audiencia y el destinatario.

Causalidad Probabilidad o peligro de
(:::::::::::::::::::::::::::::::::;:;. actos de discriminacion,
hostilidad o violencia.

h Conoce qué tan probable

es que una audiencia
especifica pueda reponder
a provocaciones sobre un
acto de discriminacion,
hostilidad o violencia.

Mensajero de odio ) Grupo objetivo

Fuente: Article 19 (2015).
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Ahora bien, la incitacién implica una relacién triangular entre
tres actores principales: el “orador del odio”, que defiende el odio
discriminatorio ante una audiencia determinada; el publico, que
puede participar en actos de discriminacion, hostilidad o violencia,
y el grupo destinatario, contra quien podrian perpetrarse tales actos.

El test de seis partes para
restringir el discurso de odio

Article 19 propone que todos los casos sobre el tema sean evalua-
dos utilizando una prueba uniforme y robusta para determinar la
incitacién y la gravedad del discurso. Dicha prueba consiste en la
valoracién de todos los elementos que a continuacién se explican:

1. Contexto de la expresion. Este puede tener relacién directa
con la intencién del emisor y/o con la posibilidad de que
realmente ocurra la conducta prohibida (discriminacién,
hostilidad o violencia). Todo anilisis del contexto debe
colocar los temas clave y los elementos del discurso en el
ambito social y politico predominante en el momento en

que el discurso haya sido emitido y difundido.

2. Emisor/proponente de la expresion. La posicién del emisor
y su autoridad o influencia sobre la audiencia es cru-
cial. Deben tenerse consideraciones especiales cuando el
hablante sea un politico o un miembro prominente de un
partido politico, funcionarios piblicos o personas de es-
tatus similar (por ejemplo, maestros o lideres religiosos),”
debido a la mayor atencién e influencia que ejercen sobre
los demis.

3 Sobre miembros de partidos, véase TEDH (2009: pérr. 77), Féret v. Bélgica,
un caso emblemitico del estatus especial del que gozan maestras/os y académi-
cas/os en estos casos. Véase también el caso Malcolm Ross v. Canadd, que tra-
taba de afirmaciones en contra de personas de fe judia y en el cual el Comité
de Derechos Humanos tomé en consideracién el hecho de que el autor era un
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3. Intencion del emisor/proponente de la expresion de incitacion
a la discriminacion, la hostilidad o la violencia. El discurso,
al ser considerado en su totalidad, aparece desde un punto
de vista objetivo cuyo propdsito es la propagacién de ide-
as y opiniones racistas, discriminatorias u hostiles (CERD,
1994: pirr. 31). Por ello, deben tomarse en cuenta el len-
guaje utilizado por el emisor,' los objetivos planteados,”
asi como la escala y repeticién de la comunicacion.

docente. E1 Comité remarcé que los deberes y responsabilidades especiales que
conlleva el ejercicio del derecho a la libertad de expresién “son de particular
relevancia dentro del sistema educativo, especialmente en cuanto la ensefianza
de jévenes alumnos”; la influencia ejercida por maestros y maestras de escue-
la puede justificar restricciones a fin de asegurar que los sistemas educativos
no otorguen legitimidad a la expresién de opiniones que son discriminatorias
(cpH, 2000: pérr.11.6).

W Véase, Mugesera v. Canadd, un caso relativo a la orden de deportacién de
Léon Mugesera, un politico ruandés, debido a que incité al odio, ademds de ser
sospechoso de haber cometido crimenes contra la humanidad por su supuesta
participacién en el genocidio de Ruanda. La Corte Suprema de Canadd con-
firmé que un “deseo” del “mensaje de fomentar el odio” podra usualmente in-
ferirse de las afirmaciones hechas y que su contenido debe ser “mds que ‘simple
respaldo o fomento” (Corte Suprema de Canada, Ministerio de Ciudadania e
Inmigracién, 2005.)

> El TEDH examiné una demanda iniciada por un nacional turco de origen
romani contra tres publicaciones financiadas por el gobierno (un libro y dos dic-
cionarios) que inclufan comentarios y expresiones que reflejaban un sentimien-
to anti-romani. El demandante sostenia que las tres publicaciones contenian
pasajes que “humillaban a los gitanos”, ya que los describian como personas in-
volucradas en actividades criminales, tales como vivir del “carterismo, el robo y
la venta de narcéticos”. El diccionario ofrecia distintos significados de la palabra
gitano: entre otros, afirmaba que su significado era “miserable” y ofrecia mds
definiciones de expresiones relativas a los gitanos, tales como dinero gitano o rosa
gitano. E1 Tribunal Europeo observé que en varias partes del libro en cuestién,
“el autor enfatizaba de manera clara que su intencién era iluminar el mun-
do desconocido de la comunidad romani en Turquia, cuyos miembros habian
sido perseguidos y desterrados mediante observaciones ofensivas basadas, en su
mayoria, en prejuicios”. El Tribunal Europeo concluy6 que “ante la ausencia de
cualquier prueba que justifique la conclusién de que las afirmaciones del autor
no eran sinceras’, y ya que “habia invertido esfuerzo en su trabajo”, el autor no
estaba “impulsado por intenciones racistas”. Como fuera ya sefialado, el Tribu-
nal Europeo también resalté el hecho de que la expresién en cuestién habia sido
realizada en el contexto de un trabajo académico (TEDH, 2012).
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4. Contenido de la expresion. En este punto hay que determinar
silo que se dijo es relevante, incluyendo la forma y el estilo
de la expresidn; si ésta llama —directa o indirectamente—
a la discriminacioén, la hostilidad o la violencia; la naturaleza
de los argumentos desplegados y el equilibrio entre éstos.
La posibilidad de que la audiencia comprenda el contenido
de la expresién es particularmente importante, en especial
cuando la incitacién puede ser indirecta. Las normas inter-
nacionales han reconocido que ciertas formas de expresién
ofrecen “poco margen para restricciones” (TEDH, 2006: parr.
68), en particular la expresién artistica,' el discurso de in-
terés publico,” el discurso académico y la investigacion, '® las
declaraciones de hechos y los juicios de valor.”

16 Véase la sentencia del TEDH (2007: pérr. 33) en Vereinigung Bildener
Kunstler v. Austria. En este caso, el TEDH sostuvo que una medida cautelar que
le impedia a una galeria de arte, sin ningtn limite temporal o espacial, exhibir
una pintura era una interferencia desproporcionada en relacién con sus dere-
chos a la libertad de expresién. La pintura que representaba una caricatura de
varias personas fue considerada por el tribunal como una forma de sitira y de
comentario social, que tenia el propésito de provocar debate.

17 Por ejemplo, en el caso Erbakan c. Turquia, el TEDH (2006: parr. 68) fall6
que la sancién impuesta al demandante como resultado de un discurso puiblico
que hiciera durante la campafa electoral municipal violaba su derecho a la
libertad de expresion. El Tribunal resalté que la “libertad de expresion en el
contexto del debate politico” merecia “la mds alta importancia”y que el “discur-
so politico no debia ser restringido sin razones imperiosas”.

8 Por ejemplo, en Lehideux & Isorni c. Francia, el TEDH (1998b: pérr. 55)
explicé que los reclamos de “pluralismo, tolerancia y amplitud mental” en una
sociedad democratica eran tales, que los debates en materias histéricas deben
ser permitidos, a pesar de las memorias de sufrimiento que pueda evocar y
el rol controversial del régimen de Vichy en el holocausto nazi”. También
en Aksu v. Turquia, el TEDH (2012) evalué los pasajes impugnados de una
publicacién considerada ofensiva para la comunidad romani, no en soledad,
sino en el contexto del libro en su totalidad, y tomé “en cuenta el método de
investigacién utilizado por el autor de la publicacién”. En particular, el tribu-
nal observé que el autor explicaba que habia recogido informacién de miem-
bros de la comunidad romani, de las autoridades locales y la policia. También
afirmaba que habia vivido con la comunidad romani para observar su estilo de
vida de acuerdo con principios cientificos de observacién.

¥ Por ejemplo, en Incal v. Turquia, el TEDH (1998a: parr. 50) decidié que el
caso no llegaba a ser incitacién porque el panfleto impugnado exponia “eventos
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5. Alcancey magnitud de la expresion (incluyendo su naturaleza
piiblica, su audiencia y los medios de difusion). El analisis
debe examinar la naturaleza publica de la expresién,® los
medios de expresion y la intensidad o magnitud de la
expresién en términos de su frecuencia o volumen.

6.  Probabilidad de que la accion incitada ocurra, incluyendo su
inminencia. Debe haber una probabilidad razonable de
que la discriminacién, la hostilidad o la violencia ocur-
ran como consecuencia directa de la expresion, pero el
resultado prohibido como tal no tiene que ocurrir real-
mente. La ocurrencia real de un dano puede considerarse
una circunstancia agravante en las causas penales.?!

Para Article 19, al igual que para la Relatoria de Libertad
de Expresién de las Naciones Unidas, este paso en el test debe
considerar la inminencia de que los actos propugnados ocurran

(oNw, 2012: parr. 45, inciso ).

reales que eran de algin interés para la gente”, es decir, ciertas medidas admin-
istrativas y municipales tomadas por las autoridades, en particular en contra de
vendedores callejeros en la ciudad de Izmir.

2 Article 19 sugiere que esto incluya la consideracion de cuestiones tales
como si la declaracién o comunicacién fue distribuida en un ambiente restrin-
gido o si fue ampliamente accesible al publico en general; si se hizo en un lugar
cerrado, accesible por boleto, o en un lugar pablico y expuesto; si la comuni-
cacion se dirigfa a un publico no especifico (ptblico en general) o si el discurso
tue dirigido a un nimero de individuos en un lugar puablico, y si el discurso fue
dirigido a los miembros del publico en general.

2L os criterios para evaluar la probabilidad o riesgo de que ocurran hechos
de discriminacién, hostilidad o violencia deberin sefialarse caso por caso. Sin
embargo, los tribunales pueden considerar criterios incluyendo los siguientes:
a) El discurso, sfue entendido por su audiencia como un llamado a realizar
actos de discriminacién, violencia u hostilidad? b) El emisor, sfue capaz de
influir a la audiencia? ¢) La audiencia, ¢tenia los medios para llevar a cabo la
accién a la que fue exhortada y cometer los actos de discriminacién, violencia u
hostilidad? d) El grupo victima, ¢habia sufrido o habia sido objeto reciente de
discriminacién, violencia u hostilidad?
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Revisar los casos utilizando un test de estas caracteristicas
aseguraria que los Estados no recurran frecuentemente o de ma-
nera arbitraria a este concepto para restringir de manera injusti-
ficada la libertad de expresion.

La falta de mecanismos de interpretacién que permitan iden-
tificar el discurso de odio prohibido ha hecho que las autoridades
y, en ocasiones, la sociedad misma, como ocurre en México, res-
trinjan o hagan un llamado a restringir la libertad de expresién.
De esta manera, y con la intencién de dar mayor claridad sobre
todo lo aqui expuesto, presentamos un somero andlisis de dos
casos representativos.

Analisis de casos en el contexto mexicano
Caso Prida Huerta vs. Nunez Quiroz

En la nota “El ridiculo periodistico del siglo”, Enrique Nufez
Quiroz, columnista del diario Intolerancia (12 de agosto de 2009)
del estado de Puebla, lanzé algunos calificativos en contra de
quienes trabajaban en el diario Sinsesis, propiedad de Arman-
do Prida Huerta. Entre las expresiones vertidas en la columna
de Nunez Quiroz encontramos que acusaba a Prida Huerta de
utilizar “columnas viejas, libros pagados, escritores pagados y
columnistas maricones”. Ademids, enfatizé sobre “los atributos
que no debe tener un columnista: ser lambiscén, inttil y pufial”.

oco importd que las expresiones no fueran dirigidas contra su
P t 1 fi dirigid t
persona, pues Prida Huerta decidié demandar por dafo moral a
Nufiez Quiroz.

De esta manera, en una votacion cerrada de la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjN), se decidié
que el uso de palabras como maricén y pusial son impertinentes
y discriminatorias al ser innecesarias en una critica mutua entre
periodistas.

Para analizar el caso, iniciamos con una pregunta clave: el
demandante, ;buscaba reivindicar los derechos de la comunidad

95



Discurso de odio: los margenes de la libertad de expresion y la democracia

LGBTIQ en su demanda? Tras un andlisis del caso, Article 19 con-
sidera que quien demandé lo hizo porque consideré que todas las
expresiones (entre ellas las tildadas de homéfobas), le causaban un
menoscabo a su honor.?? La Primera Sala resolvié mis alld de lo
solicitado por la parte actora y discurrié sobre una serie de elemen-
tos que no habian pasado por la cabeza de quien ejercié la accién
legal, restringiendo asi la libertad de expresién de Nufiez Quiroz.

Al estudiar el fondo del asunto, la decisién de la Corte se
basé en una argumentacién poco clara, en la cual pasé de un
momento a otro del discurso “absolutamente vejatorio” al discri-
minatorio y, de ahi, sin chistar, al “discurso de odio”. De la misma
manera, calificé el discurso como “completamente impertinente

para expresar opiniones o informaciones” bajo el criterio de “uti-
lidad funcional”.*

Al respecto, parece paraddjico que se considere lesionada la
reputacion de una persona por usar ciertos términos a los que la
propia parte accionante les confirié una carga negativa.”> Otra

2 Armando Prida promovid, el 13 de agosto de 2010, un juicio ordinario
civil en contra de Enrique Nufiez, mediante el cual solicité la declaracién de
que la nota indicada fue ilicita, al contener graves imputaciones falsas, asi como
acusaciones sin fundamento alguno, dolosas por externar una aversién que a su
juicio le provocé un dafio en sus sentimientos, decoro, honor, imagen publica,
buena fama y reputacién, por lo que pidié una indemnizacién econémica, asi
como la publicacién de la sentencia que en su caso se emitiera. A consideracion
de Prida Huerta, se le ocasioné un dafio en la reputacién que ha ido construy-
endo a lo largo del tiempo gracias a su carrera como periodista, que le ha mere-
cido reconocimiento tanto en el 4mbito nacional como en el internacional, ya
que el demandado ejercité de forma excesiva y lesiva su libertad de expresion,
al haber difundido informacién a sabiendas de su falsedad, de lo cual se de-
sprendia un claro 4nimo de dafiar.

2 Esto lo resalté en su voto disidente el ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena al afirmar que “el objeto del presente proceso ha sido, desde sus origenes,
la integralidad de la columna mencionada y no sélo ciertas expresiones”.

2 Esto significa que su inclusién en el mensaje era necesaria para reforzar
la tesis critica sostenida por las ideas y opiniones correspondientes, pues en caso
contrario, éstas resultarian impertinentes, ante lo cual se encontraria satisfecho
el segundo requisito en comento (Tribunal Constitucional de Espafia, 1990).

» En ningun momento, Prida Huerta caracterizé el discurso de su con-
traparte como discriminatorio. De hecho, la litis se centré en la colisién entre
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veta de andlisis es que quizas la Corte traté de construir un con-
cepto juridico de “honor colectivo”.?®

La Corte emiti6 un juicio lapidario en este sentido, pues con-
sideré “absurdo” que una expresién no dirigida en forma absoluta-
mente directa a un destinatario en concreto, por ese sélo hecho “se
encontraria excluida de cualquier tipo de control jurisdiccional”.

Asimismo, si bien la Corte definié con claridad el discurso
como “absolutamente vejatorio”, refirié su “utilidad funcional”y
lo calificé de “discurso homéfobo”, sin establecer con precisién
los pardmetros conceptuales sobre discurso de odio y/o discurso
discriminatorio, mucho menos sobre la relacion del discurso con
la “incitaciéon a la hostilidad, violencia o discriminacién’, reto-
mando asi las diferencias de grado, intensidad y finalidad que ya
seflalamos anteriormente.

De esta manera, la Corte omitié considerar que, para ser dis-
criminatorio o de incitacion al odio, es necesario analizar el dis-
curso bajo ciertos criterios.

1. El contexto. En el caso que nos ocupa, la expresion se dio
en un contexto de critica entre periodistas de dos medios
de comunicacién del estado de Puebla. En este sentido,
le asiste la razén al Tribunal Colegiado que en principio
amparé al demandado cuando sefiala el cardcter de éstos
como personas publicas.

los derechos de libertad de expresién y el honor, y versé sobre la aplicacién o
no del sistema dual de proteccién en el debate publico entre dos periodistas,
que a juicio del demandado (y del Tribunal Colegiado que fall6 a su favor en
el amparo directo) son dos personas con proyeccién publica, cuya labor es el
periodismo, debatiendo en sus columnas de opinién, por lo cual el umbral de
proteccién del derecho al honor y reputacién es menor.

% a Primera Sala de la sy advirtié que: “debe sefialarse que éstas no sélo
se pueden presentar cuando hacen referencia a una persona en concreto, sino
que es factible que las mismas se refieran a una colectividad o grupo reconocible
Y, por tanto, trasciendan a sus miembros o componentes, siempre y cuando és-
tos sean identificables como individuos dentro de la colectividad” (scjn, 2013a:

39-40). Al respecto véase, Tribunal Constitucional de Espafia (1991).
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De la misma manera, la Corte omitié hacer un andlisis de
contexto mds amplio, con el cual podria establecerse la existencia
de discriminacién histérica contra la comunidad LGBTIQ, la his-
toria de violencia contra estos colectivos en el pais, asi como la
violencia institucional traducida en su invisibilizacién legal. En
este aspecto, el Maximo Tribunal ha tenido un papel protagénico
para la proteccién y garantia de los derechos de la comunidad
LGBTIQ con la declaracién de inconstitucionalidad de aquellas
provisiones de los cédigos civiles locales que excluyen el matri-
monio igualitario.

Por otro lado, la Corte tuvo la oportunidad de revisar el con-
texto del ejercicio de la libertad de expresién, mismo que en el mo-
mento de la discusién ya alcanzaba niveles de violencia y censura
alarmantes. Al dia de hoy, Article 19 ha registrado mas de 2000

agresiones contra la prensa en México en lo que corre del siglo xx1.

2. La calidad del emisor (personaje piiblico o no). El emisor
es un periodista que a través de su columna de opinién
ofendi, utilizando diversos calificativos, a los periodistas
de otro medio de comunicacién. Si bien, en razén de su
labor, es una persona publica, el destinatario del discur-
so es también otra persona publica (periodista), y por lo
tanto ambos se encontraban en igualdad de condiciones.
Aqui es importante sefialar que no tenian ninguna rel-
acién “de autoridad” frente a la audiencia y que no era
a ésta a quien se dirigfa el discurso. Mds bien se expuso
ante la audiencia, de manera estridente y perturbadora,
un pleito entre dos personas.

3. La intencion. De la lectura de la columna de opinién no
puede advertirse que Nufiez Quiroz tuviera la intencién
—explicita o implicita— de incitar a la hostilidad, a la
violencia o discriminacién contra la comunidad LGBTIQ,
o bien que a través del uso de las palabras puzialy maricon
se buscara que los lectores actuaran en contra de esta
colectividad.
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En este sentido, la propia scjN sefala, en la sentencia que
analizamos, que “[1]os discursos del odio van mads alld de la mera
expresién de una idea o una opinién, por el contrario, resultan
una accién expresiva finalista. Los discursos del odio tienden a
generar un clima de discriminacién y violencia hacia las victimas
entre el publico receptor, creando espacios de impunidad para las
conductas violentas” (scJN, 2012: 46, cursivas nuestras).

De este modo, la Corte no consideré los objetivos del emisor
del mensaje, asi como la escala y repeticién de la comunicacién.

4. Elcontenido del discurso. En el caso particular de la expresion
no puede afirmarse que Nuafiez Quiroz hubiere tenido la
intencién de incitar al odio o la discriminacién de la co-
munidad LGBTIQ al utilizar las palabras pusial y maricon.
Ademis, la columna esta dirigida a otro periodista para
que éste la leyera, mas que para que los lectores actuaran
en contra de la comunidad histéricamente discriminada.

En este punto, llama la atencién que la Corte se hubiere
apartado del estindar fijado en el caso de Letras Libres vs. La
Jornada (scjN, 2011), donde afirmé que en ocasiones no es po-
sible diferenciar los hechos (susceptibles de prueba) de las opi-
niones (juicios de valor) y, en consecuencia, deberia predominar
la naturaleza de la libertad de opinién. Ademds, sefialé que la
Constitucién no prohibe “expresiones inusuales, alternativas, in-
decentes, escandalosas, excéntricas o simplemente contrarias a
las creencias y posturas mayoritarias”, y que “sin importar lo per-
niciosa que pueda parecer una opinién, su valor constitucional no
depende de la conciencia de jueces y tribunales, sino de su com-
petencia con otras ideas en lo que se ha denominado el mercado

de las ideas” (scyn, 2013b: 540).

5. La magnitud y grado de impacto. En el amparo directo
28/2010 (Letras Libres vs. La Jornada), la Corte sostu-
vo que “cuando nos encontremos frente a una relacién
simétrica entre dos medios de comunicacidn, es necesa-
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rio sostener que los dos contendientes tienen un mayor
margen de libertad para la emisién de opiniones”. Esto
implica que los medios de comunicacién escritos, a dif-
erencia de los simples particulares, “pueden refutar desde
sus paginas las opiniones con las que no comulgan”. Por
lo tanto, las expresiones entre dos medios de comuni-
cacién en un contexto de discusién se encuentran espe-
cialmente tuteladas bajo lo que se conoce como el siste-
ma dual de proteccién.

6. La probabilidad real de producir un dario en los derechos de
ciertos grupos o personas. En el caso concreto que nos ocu-
pa, no puede decirse que el discurso fue entendido por
su audiencia como un llamado a realizar actos de dis-
criminacién, violencia u hostilidad y, en caso de haberlo
sido, no puede afirmarse que el emisor haya sido capaz
de influir a la audiencia para cometer un dafio en contra
de la comunidad LGBTIQ.

Tal como lo ha sefialado la cipH “[1]a representacion negativa
o derogatoria, y otras expresiones que estigmatizan a las personas
LGBTI, sin duda son ofensivas y dolorosas, y ademds aumentan su
marginalizacién, el estigma e inseguridad general. No obstante
[...] la prohibicién juridica de este tipo de discurso no eliminard
el estigma, el prejuicio y el odio profundamente arraigados en las
sociedades de América” (c1pH, 2015: parr. 21).

Una sentencia como ésta provoca que los umbrales para acu-
dir ante un juez se reduzcan al minimo. Con este criterio, basta
que una persona se sienta ofendida, para iniciar un proceso legal
que podria ocasionar que la prensa se retraiga. Ello podria tener,
como lo han sefialado diversos organismos internacionales, un
efecto inhibidor en el libre flujo de ideas.

100



Article 19 México y Centroamérica

Caso Gerardo Ortiz

El 17 de julio de 2016, el cantante de musica regional Gerardo
Ortiz fue detenido y trasladado a un penal de alta seguridad por
la presunta comisién de apologia del feminicidio® tras la pu-
blicacién y grabacién de un video intitulado Fuiste mia. Horas
después, el cantante pagé una caucién de 50 000 pesos para recu-
perar su libertad. Tres dias después, el mismo juez del estado de
Jalisco dict6 auto de formal prisién tras considerar que existian
elementos suficientes para acreditar los hechos.

Una vez mis, utilizaremos el test de seis pasos para analizar
el presente caso.

1). Contexto. El video es una muestra perturbadora de la re-
alidad a la que se enfrenta el pais. El mensaje se da en
un contexto en el que, segin el Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia (INEGI), entre 2013 y 2015, un
total de 6500 mujeres fueron asesinadas en el pais, 50%
mis que en el periodo de 2007 a 2009. La mayoria de
estos crimenes permanecen en la impunidad. Por su par-
te, el estado de Jalisco se ubica en los primeros lugares
en feminicidios. Seguin el Observatorio Ciudadano Na-
cional del Feminicidio, en los ultimos seis afios éstos se
triplicaron en ese estado, al pasar de 58 en 2009 a 150 en
2015 (Melgoza, 2016).

2). Calidad del emisor. Es claro que el cantante es un per-
sonaje publico que puede alcanzar cierto nivel de influ-
encia sobre su audiencia debido a su calidad de artista de
musica popular mexicana.

%" La apologia del delito estd prevista en el articulo 142 del Cédigo Penal
del Estado de Jalisco (Gobierno del Estado de Jalisco, 2017), que refiere lo
siguiente: “Se impondrin de uno a seis meses de prision al que provoque piiblica-
mente a cometer algiin delito o haga apologia de éste o de algiin vicio, si el delito no se
ejecutare; si se ejecuta, se aplicard al provocador la sancion que le corresponda por su
participacion en el delito cometido”.
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Intencion. Si bien en el video se exhiben escenas claras
de violencia contra una mujer, no consta un llamado ex-
plicito o convocatoria hacia la gente para generar violen-
cia o cometer delitos que puedan verificarse de manera
real, objetiva y sin lugar a dudas.

Contenido. Es cierto que mediante el video —expresién
artistica audiovisual— se normaliza la violencia contra
las mujeres y se generan estereotipos. Luego entonces
tenemos un caso en que el discurso es perturbador, pues
el video es la muestra de un contexto de violencia con-
tra las mujeres donde actos como los que se reproducen
en Fuiste mia gozan de total impunidad. Para tal efecto,
valdria la pena que se analizara en sede judicial si im-
plicitamente se hace un llamado a la audiencia a ver a
las mujeres “como un peligro”. Lo que es cierto es que
expone una visién de superioridad de la masculinidad.

En este marco, €s necesario rescatar que sc trata de una ex-

presién artistica, misma que goza de proteccién especial en el
derecho a la libertad de expresién. No podemos perder de vis-

ta que las expresiones artisticas (muchas veces) buscan provocar

sentimientos fuertes en las audiencias, sin que ello suponga la

incitacién a la violencia. Por ello, los estudios de estos casos re-

quieren particular cuidado.
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5).

6).

Magnitud y grado de impacto. El video en cuestion tiene
un alcance muy amplio (hasta hoy mds de 10 millones de
vistas) y se difunde continuamente a través de YouTube
y canales de television.

La probabilidad real de producir un dasio en los derechos de
ciertos grupos o personas. No se acredita prima facie, de
manera real y objetiva, un nexo causal entre el mensaje
emitido y su ejecucién, ya sea potencial o material, por lo
que no podemos hablar de que el mensaje en el video sea



Article 19 México y Centroamérica

suficiente para causar un dafo, como lo es el feminicidio.
Este andlisis es relevante desde el punto de vista jurid-
ico-penal en tanto no se acredita la intencién de causar
un dafio contra las mujeres ni la probabilidad inminente
de que esto suceda. Es decir, no se puede asegurar que
el video en si es la causa de la alza en feminicidios en
México.

Si bien es cierto que para Article 19 el discurso plasmado en
el video no supera la prueba de seis pasos en cuanto al conteni-
do del mensaje, alcance y magnitud del mismo, asi como por la
calidad del emisor, también lo es que del mensaje como tal no se
advierte que haya intencionalidad de Gerardo Ortiz de provocar
o defender el odio, la discriminacién, la violencia o la hostilidad,
ni mucho menos se puede asegurar que un dafio inminente y
probable pueda generarse después de la recepcién del discurso.

Desde la perspectiva de Article 19, el discurso en el video
de Gerardo Ortiz se catalogaria como un “discurso perturbador
o chocante”, que causa preocupacion, pero debe ser tratado con
medidas alternativas que abran una discusién sobre la violencia
teminicida y los nulos resultados del Estado mexicano para ata-
jarla y erradicarla.

Es decir, no hay en el discurso tal gravedad que amerite su
prohibicién o restriccién, pero si es suficiente para pensar en
medidas alternativas que ataquen el sintoma del prejuicio y los
estereotipos. La duda que deja un “discurso ofensivo” como éste
es, ¢qué tipo de medidas deben aplicarse? Para estos efectos hay
que pensar en la proporcionalidad y necesidad de las sanciones.

Para Article 19, la investigacion, prevencién, combate y san-
cién de la violencia contra las mujeres, siendo los asesinatos su
expresién mds grave, deben formar parte de una politica sélida
e integral del Estado. En este sentido, los estereotipos sexistas y
la normalizacién de la violencia contra las mujeres deben atajarse
mediante campafias de informacién del Estado, acompanadas de
una voluntad férrea de las autoridades dirigida a castigar a los per-
petradores de la violencia contra las mujeres. Sin embargo, una res-
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puesta sancionadora por efectos vinculados a la libertad de expre-
sién debe ser congruente con la reparacién social del dafio, ademds
de tomar en cuenta la gravedad del delito y la magnitud del efecto,
sin que la via penal sea la alternativa para resarcir dicho dafio.

De esta manera, el gobierno de Jalisco buscé una pena basada
en la exposicién publica, con intenciones politicas para generar un
mensaje de progresividad y justicia, sin que por otra parte las causas
de la violencia contra las mujeres sean atendidas de manera integral.

La criminalizacién de Gerardo Ortiz por la publicacién del
video Fuiste mia se considera una salida ficil que termina por
restringir derechos humanos y el ejercicio de la libertad de expre-
sién. A esto también se le ha denominado demagogia punitiva.

Conclusiones

Las respuestas al discurso de odio deben estar relacionadas con me-
didas que ataquen la intolerancia y los prejuicios que le dan pauta.

El Estado debe garantizar un ambiente en el que se ejerzan
los derechos a la libertad de expresién e igualdad a través de las
siguientes medidas:

> Derogacién de las normas que limitan la libertad de ex-
presion.

> Combate a la impunidad de los ataques contra voces in-
dependientes y criticas.

> Transparencia de los asuntos publicos.

Los Estados deben también velar por que el derecho a la
libertad de expresién esté plenamente protegido en el dmbito
digital. Las tecnologias de la informacién son un medio crucial
para todas las personas, pero en particular para que quienes per-
tenecen a minorias y grupos marginados aprendan, desarrollen y
busquen apoyo sobre su identidad y temas relacionados, constru-

% Este término ha sido utilizado por juristas como Luigi Ferrajoli y Eugenio
Zaffaroni. Para mayor informacion al respecto, véase Zamora-Acevedo (2013).
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yan comunidades con otros y hablen y construyan una oposicién
a la intolerancia y al discurso de odio.

Ademais de lo anterior, es necesario asegurar la méaxima pro-
teccion del derecho a la igualdad y la no discriminacién.

Por otro lado, cuando hablamos de medidas positivas para
combatir el discurso de odio, hacemos referencia a la obligacién
del funcionariado publico de reconocer y hablar en contra de
la intolerancia y la discriminacién, incluido el discurso de odio.
Para ello, es necesario reconocer la conducta per se, pero también
el prejuicio del que emana este tipo de discurso; expresar empatia
y apoyo a los receptores del discurso y reprochar el dano que le
causa a toda la sociedad (oNu, 2012: parr. 65).En este sentido, es
positivo que se considere la elaboracién de cédigos de ética para
el funcionariado publico en las diversas instituciones del Estado.
Sumado a esto, se requieren entrenamientos adecuados para es-
tas personas de manera que reconozcan la naturaleza y el impac-
to de la discriminacién y estén comprometidas con los principios
de igualdad. Ademads, todos los Estados deben prever la imposi-
cién de medidas disciplinarias para aquellos funcionarios y fun-
cionarias que profieran discursos de odio (oNu, 2012: pirr. 67).
Aunado a lo anterior, debe promoverse el pluralismo medidtico.
Las campaias educativas y la informacién piblica son esenciales
para combatir estereotipos negativos y la discriminacién.”

Por 1ltimo, los Estados pueden desempefiar un papel impor-
tante en el reconocimiento oficial y publico del impacto y legado
de incidentes o problemas sistémicos de discriminacién o violen-
cia, asi como en sefialar simbdlicamente ciertos eventos que habria
que superar y asegurar la reparacién de los incidentes respectivos.
Esto suele hacerse dedicando sitios publicos, tales como monu-
mentos y museos, asi como mediante esfuerzos mas amplios para
ayudar a las personas a aceptar y comprender lo que ha sucedido.
La sociedad tiene también un papel relevante que desempefiar: su
respuesta es determinante para contrarrestar el discurso de odio.

¥ Véase, mutatis mutandi, el Plan de Accién de Rabat (Consejo de Dere-

chos Humanos, 2013).
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La libertad de
expresion ilimitada
lleva al poder a

los autocratas

Gustavo Ariel Kaufman

En una democracia constitucional, la libertad de expresién tie-
ne como funcién y destino el desafiar al poder, pero también
constituye un ejercicio del poder. Como zodo poder, su ejercicio
abusivo puede generar danos indeseados y, en casos extremos,
insoportables.

El poder en si no es ni bueno ni malo. Si la ética pudiese
expresarse cromdticamente, dirfamos que el poder es, previo a
su ejercicio, incoloro. Con un cierto romanticismo, dirfamos que
el poder es la capacidad de realizar sus propios suefios en cual-
quier dmbito de la vida: personal, social, nacional, universal. El
color del poder se lo dan las ideas concretas que albergan esos
suefos: ¢Son de dignidad para todos o de supremacia de la raza?
¢De desarrollo industrial o de una sociedad agraria idilica? ;De
crecimiento econémico o de crecimiento moral? ;De una carrera
exitosa o de vivir intensamente?

Esos suefios, cuando van mais alld de la construccién de la
propia individualidad, requieren convencer a los otros, asociarlos
a nuestros sueflos, que nuestros suefios también sean los suyos.
Esos suefios se comparten y se realizan entre varios, entre mu-
chos, entre multitudes. Para convencerlos, o para que los suenos
de los unos y de los otros se discutan abiertamente, sin imposi-
ciones basadas en la violencia o en la ignorancia de los demds,
es imprescindible la libertad de expresién. Una democracia es
un sistema de detencién temporal y precaria del poder politi-
co obtenido mediante la confianza mayoritaria de los otros. La
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libertad de expresién, en su variante politica, es el medio que
permite lograr esa confianza y hacer realidad la alternancia en el
poder, promoviendo las acciones comunicativas que llevan, final-
mente, al gobierno mds consensual posible. Es el prolegémeno
y el fundamento de la legitimidad del poder en las democracias
constitucionales; s6lo en estas tltimas ella crea el poder, destruye
el poder, sostiene y es sostenida por el poder.

Luego, la libertad de expresién no se agota en garantizar que
el poder politico sea democritico, sino que se extiende a todos
los @mbitos de la vida social (por ejemplo, académicos, religiosos,
artisticos, estilos de vida). Una sociedad genuinamente democri-
tica permea la necesidad de obtener el consenso como prolegé-
meno al ejercicio del poder de cualquier orden. El mejor modo
de comprender la libertad de expresion es, ergo, desde el prisma

del poder.

skl

El poder humano es el poder sobre las personas, y se detenta
cuando ellas se comportan conforme a lo que se espera de ellas
o al menos dentro de los limites que establece ese poder, lo cual
significa que quienes lo detentan, en esa dindmica de organiza-
cién social, crean, justifican y aplican marcos de racionalidad do-
minantes. Ese poder no es necesariamente normativo, dado que
las personas adoptan la mayoria de sus decisiones cotidianas en
ausencia de referencias normativas aplicables a cada situacién
concreta.” Es un poder que establece de preferencia cémo se de-
cide que lo que se decide.

La vida cotidiana es una suma infinita de micro-decisiones,
una gran cantidad de decisiones importantes y algunas decisio-
nes esenciales, fundamentales, que deciden nuestro avenir. La

1 «Cémo saber si debo leer un libro o mirar televisién? ¢Debo ordenar
pescado o pollo en un restaurante? ;Cémo contesto a quien me habla en tono
agresivo? ;Camino o corro?
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vida es una misteriosa trama del azar, destino y caricter, como
lo sugeria Dilthey (Ortega y Gasset, 1973), y es vivida por un
individuo inconsciente respecto a las consecuencias futuras dl-
timas de cada decisién. Ese individuo es un ser que decide sin
interrupcién; en su mente transcurre un proceso permanente de
constitucién de su voluntad, que lo envia en permanencia en una
u otra direccién, o en ninguna. En muchos casos, lo que hace es
lo que lo instruyen a hacer, pero antes de ejecutar la instruccién
el hombre decide hacerlo o eventualmente rebelarse frente a ella:
un proceso volitivo precede zoda accién, reaccién o inaccién.

Los procesos volitivos transcurren dentro de marcos de ra-
cionalidad, de pardmetros socioculturales que organizan los me-
canismos intelectuales a través de los cuales las decisiones son
adoptadas. Hay un deseo, una intuicién, una necesidad a satis-
facer, un empuje inconsciente, pero en todo caso hay siempre
una aplicacién de la razén humana que consiste en utilizar las
facultades intelectuales para anticipar los efectos de las propias
acciones, tomando en consideracién esos deseos, intuiciones o
necesidades, y a decidir en consecuencia. Luego el individuo ac-
taa. Cogifo ergo... hago.

Los marcos de racionalidad del individuo son determinados
por el poder, ésa es su funcién fundamental: lograr que la persona
aplique una secuencia mental determinada para decidir sus ac-
ciones; el poder no es tal sino cuando se internaliza en el indivi-
duo y lo controla desde adentro. El poder no es una consecuencia
de la cultura en la cual viven y deciden las personas, sino que es
la fuerza que la impone. El poder hace que el individuo decida
ergo haga conforme o al menos dentro de los confines comporta-
mentales que espera de él. Esa realidad de nuestra organizacién
social no es, a priori, ni recomendable ni condenable: el médico
que convence al paciente de internalizar la idea de dejar el ciga-
rrillo o que debe alimentarse de otro modo le salva la vida. Por el
contrario, el jefe hutu que convence a su tribu de salir a matar a
los tutsis, lo hace para cometer genocidio.

El poder es poder en tanto impone, de un modo u otro, un
marco de racionalidad al individuo que controle sus decisio-
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nes-acciones, incluso aquellas que asemejan no tener relevancia.
La medida del poder es el pro-rata de decisiones-acciones del
individuo que controla de un modo u otro. Las decisiones son
adoptadas, bajo una cierta légica inducida por el poder y con-
siderando una serie de informaciones, de creencias o certitudes,
correctas o falsas, respecto a las consecuencias de los actos.? Sin
esas informaciones, creencias o certitudes, los procesos volitivos
no pueden tener lugar. Eventualmente suceden en un vacio de
informaciones puntuales, pero incluso alli suceden intelectual-
mente analogias con otras informaciones, creencias o certitudes
respecto a situaciones similares.

Si esa l6gica y todas esas informaciones, creencias o certitu-
des ya lo preceden, el poder deviene tal al aplicar las consecuen-
cias positivas o negativas de los actos. Si el individuo cogita que
la accién humana a/fa produce el efecto omega, el poder es aquel
que, (i) sea persuade al individuo de esa relacién de causalidad
alfa — omega, (ii) sea realiza que omega devenga la consecuencia
de alfa; en ambos casos esa informacidn, creencia o certitud es
integrada durante el proceso volitivo que precede a la accién y ha
sido el poder el motor de la internalizacién del marco de racio-
nalidad dentro del cual tal proceso volitivo ha ocurrido.?

Detras de esas decisiones, existe un poder (politico, religioso,
o de otra naturaleza) que ha logrado internalizar un proceso vo-
litivo en el individuo que piensa ergo decide ergo hace. El héroe
que decide en la mds absoluta soledad lo que es correcto y que
enfrenta solo a la autoridad, el personaje del doctor Stockman,

2 Como ejemplos cotidianos: ¢Cémo reaccionard mi esposa si regreso de-
masiado tarde? ;Qué pensard mi jefe si voy vestido a la oficina sin corbata?
¢Qué consecuencias me acarreard no pagar correctamente mis impuestos?
¢Qué castigo divino tendré por no ir a misa el préximo domingo?

3 Un ciudadano del imperio soviético puede decidir su apoyo al régimen
comunista en la creencia de que es el Gnico sistema que puede asegurar la igual-
dad de todos, mientras otro deviene un opositor en la creencia de que ese siste-
ma destruye la libertad de la persona. Otro ciudadano soviético puede apoyar al
régimen apoyado en la informacién de que todos tienen para comer y proteger
su salud, mientras que un tercero puede oponerse teniendo la certeza sobre
cudntos otros ciudadanos han pagado con sus vidas su rechazo al sistema.
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dramatizado por Henrik Ibsen en Un enemigo del pueblo, es un
ideal humano tanto literaria como estadisticamente excepcional.

Sin un marco de racionalidad que lo apoye, el poder se debili-
ta hasta la irrelevancia: sin un poder que lo apoye, el marco de ra-
cionalidad se desvanece. Silos marcos de racionalidad son multi-
ples en una sociedad, el poder se dispersa y vuelve mas complejo
de administrar; multiples poderes coexisten, a diferentes niveles,
compiten, confluyen, procurar llevar adeptos hacia sus posiciones
que les otorguen mayores fuerzas.

Una sociedad constituida por individuos provenientes de ori-
genes diversos, y que, por ende, han internalizado marcos de ra-
cionalidad alternativos en sus culturas de origen, requiere de ma-
cro-marcos de racionalidad que aseguren la paz social. En esas
sociedades dotadas de multiples marcos de racionalidad incluso
antagdnicos, el ejercicio del poder evoluciona naturalmente ha-
cia modos democriticos cuando desarrollan grandes tolerancias
de los unos hacia los otros, lo cual significa que el macro-marco
de racionalidad debe poder hacer coexistir en su seno multiples
marcos de racionalidad alternativos sin autodestruirse. Esta es
la gran fuerza de los marcos de racionalidad dominantes en las
sociedades genuinamente democriticas y también el objeto del
odio de muchos: si no fuera por la aceptacién que le otorga al
marco de racionalidad antagénico, el propio no se sentiria ame-
nazado. Los intolerantes y los dogmaticos psico-rigidos no se
sienten a gusto en una sociedad democritica abierta.

Los marcos de racionalidad* en los cuales se apoya el poder y
que son apoyados por el poder constituyen marcos de racionalidad
dominantes: los sujetos al poder respetan de modo prevaleciente y
mayoritario esos marcos de racionalidad para adoptar decisiones
individuales y, consecuentemente, consolidan al poder, conscien-
te o inconscientemente. Esos marcos “dominan” o como minimo

* Un marco de racionalidad contiene (i) un método légico para proce-
sar informaciones, creencias y certitudes, (ii) un sinnimero de informaciones,
creencias y certitudes y (iii) los modos de comprension de la realidad concreta,
que se convierten asi en nuevas informaciones a procesar.
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“acotan” el comportamiento de los individuos subsumidos a la
esfera de poder que sustentan y en la cual se sustentan. Cuando
el marco de racionalidad de un individuo se encuentra en desfa-
saje con el marco de racionalidad dominante, es decir, al adoptar
decisiones que no respeten parcialmente los pardmetros impues-
tos, sea por la influencia de otros marcos de racionalidad, sea por
razones personales que lo llevan a encontrarse en disidencia con
el poder, ese individuo sostiene un marco de racionalidad diver-
gente. Cuando un grupo o un individuo rechaza frontalmente el
marco de racionalidad dominante in fofum y busca reemplazarlo
por todos los medios, incluso mediante la fuerza, por otro marco
de racionalidad alternativo, procurando la sustitucién definitiva
de la esfera de poder que se sustenta y que sustenta ese marco, ese
grupo o individuo propone un marco de racionalidad insurgente.

El poder, democritico o autocritico, se siente amenazado por
los marcos de racionalidad insurgentes y utiliza los instrumentos
a su alcance para neutralizarlos, incluyendo el uso de la violencia.
La tolerancia o intolerancia relativa hacia los marcos divergentes,
su difusion y discusién abierta, son las que determinan la natu-
raleza del régimen politico, desde la dictadura abyecta cuando
existe intolerancia absoluta hacia toda divergencia y recurso a
la violencia para suprimirla hasta la democracia constitucional
que acepta e incluso promueve la difusién y discusién abierta de
esos marcos divergentes. No es necesariamente la naturaleza del
régimen politico lo que determina el grado de tolerancia hacia
la divergencia, sino que tal vez sea atin mds atinado afirmar lo
contrario: que es el grado de aceptacién de la divergencia el que
determina la naturaleza del ejercicio del poder.®

Cuando clamamos que las divergencias sean toleradas, en
el fondo reclamamos democracia real, derechos individuales,
divisién de poderes. Los regimenes que dejan de tolerar las di-

> Quienes aceptan dejar un dia el poder no temen la divergencia que los
destronard eventualmente; quienes temen dejar del sillén de la autoridad desar-
rollan una fobia a la divergencia por su potencial de fragilizacién que los lleva
al autoritarismo.
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vergencias derivan hacia el autoritarismo vy, viceversa, las auto-
cracias que aprenden la tolerancia se convierten, al final del ca-
mino, en democracias.

Los marcos de racionalidad son realidades sociolégicas dind-
micas precarias: viven, evolucionan, mueren, renacen, se fusionan
o transforman. Los cambios que sufren esos marcos de raciona-
lidad producen efectos concomitantes en el régimen politico que
en ellos se apoyan y que ellos apoyan.

Si un régimen dictatorial es demolido a través del reemplazo
de su marco de racionalidad por otro (por ejemplo, que las perso-
nas salgan a la calle a protestar sin miedo, haciendo caso omiso de
las amenazas de la policia de la dictadura), es una razén para que
festejemos quienes preferimos la democracia. Pero no hay nada
que festejar si los nazis convencen a los alemanes de abandonar
la democracia de Weimar. Si pretendemos que la dignidad de las
personas tenga vigencia efectiva y no constituir una mera decla-
macién en los textos juridicos, el marco de racionalidad de la de-
mocracia debe ser reforzado, ensefiado en las escuelas, promovido
por todos los medios. ;Qué hacer cuando el marco de racionalidad
de la democracia se ve amenazado por racionalidades insurgentes?

Todo régimen politico, todo esquema de poder, defiende sus
marcos de racionalidad. En las autocracias, los marcos de racio-
nalidad son exiguos, ergo sus limites son ficilmente transgredi-
dos. El autoritarismo de una sociedad es funcién inversa a la di-
mensién del marco de racionalidad dominante que impone a sus
stibditos. Cuando esos limites comienzan a extenderse, cuando
la tolerancia hacia marcos de racionalidad divergentes se acen-
tda (es decir que el marco de racionalidad dominante puede so-
brevivir a las divergencias e incluso las engloba), nos dirigimos
hacia sistemas que respetan la dignidad de las personas. Cuando
la dimensién de los marcos de racionalidad divergentes delibera-
damente tolerados es casi infinita, nos encontramos frente a una
democracia y a todo un sistema politico estructurado alrededor
de un marco de racionalidad dominante capaz de albergar en su
seno multiples divergencias, cuya diversidad refuerza en lugar de
debilitar el régimen politico.
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Uno de los componentes fundamentales de los marcos de
racionalidad dominantes de las democracias genuinas es la li-
bertad de expresién, que consiste en vivir en una sociedad que
no se siente amenazada y, a contrario, es reforzada por las propo-
siciones de marcos de racionalidad divergentes en su seno, cuyos
proponentes no sélo estin a salvo de la violencia de la autoridad,
sino que son celebrados como héroes sociales, precisamente por
sostener con coraje e inteligencia sus diferencias.

Las autocracias, por el contrario, ejercen la violencia contra
los individuos que divergen; en la democracia, divergir no pre-
senta riesgos, pero las lineas rojas son atravesadas cuando se sos-
tienen marcos de racionalidad insurgentes (véase Esquema 1).

Violencia
autocracia

Marco racionalidad dominante

Violencia __|
democracia

Marco racionalidad
dominante insurgente

Esquema 1. Tres marcos.

Asimismo, un precio alto es pagado para llegar a esa situacién
casi idilica de tolerancia mutua: si la democracia renuncia a ejer-
cer la violencia para proteger su marco de racionalidad dominan-
te, esa transaccién resulta de un pacto de sublimacién reciproca
por el cual el poder sublima la violencia contra los divergentes,
transformdndola en desentendimiento de lo que le ocurre a cada
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individuo, haciéndolo a éste responsable no sélo de sus propias
palabras sino ademads de su propia suerte (“right to be let alone”,
en lenguaje estadounidense), mientras los individuos subliman
su propia violencia cuando se encuentran en disidencia con el
poder, limitdndose a utilizar inicamente el discurso en todas sus
formas para manifestar sus descontentos o sus ideas alternativas.

El nicleo del marco de racionalidad dominante de la demo-
cracia es el individualismo —doctrina por la cual cada individuo
puede reivindicar como principio supremo de su existencia la
proteccién de su propia vida y el logro de su propia felicidad—,
lo cual implica muchos aspectos positivos en cuanto a la protec-
cién de la dignidad y de la libertad de la persona, porque el siste-
ma politico debe propender a proteger la vida de cada uno y a que
cada uno tenga la oportunidad de alcanzar la felicidad. Por otra
parte, ese individualismo trae consecuencias colaterales negativas
porque, en medio de tanta algarabia del individuo auténomo y
feliz, éste tiene propensién a desligarse emocionalmente de la
suerte de los otros y a abandonarlos cuando ellos no coadyuvan
a la propia vida y a la propia felicidad: el lado oscuro del indivi-
dualismo es que abandona a la gente, porque el logro de la propia
telicidad como fin dltimo lleva a considerar como irrelevante la
telicidad de todos los que no cuentan para €l.

Asi, actuando como efecto colateral indeseado, el individua-
lismo debilita la democracia, dado que los individuos abando-
nados llegan a descreer del marco de racionalidad que propone
y pueden convertirse en opositores activos, siendo presas ficiles
de las proposiciones mégicas, en particular autoritarias. Los in-
dividuos abandonados pueden también rechazar la sublimacién
de la violencia que se les propone y ejercitarla para sostener sus
propios puntos de vista y provocar deliberadamente cambios
sistémicos.

Por otra parte, la democracia propone, como tltima linea de
proteccién, que las personas concluyan, —cuando el sistema cru-
je—y en ultima instancia, que de todos modos y cualesquiera sean
los problemas sociales, la alternativa sistémica, —es decir, la auto-
cracia o la dictadura— serd peor, por lo cual los marcos de raciona-
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lidad alternativos contindan siendo meramente divergentes y no
se convierten en insurgentes en la gran generalidad de los casos.

El limite entre la divergencia y la insurgencia no es atravesa-
do por los individuos protestatarios que creen que la revolucién
no traerd aparejada sino una situacién real ain peor que aquella
contra la que ellos protestan, ésa es una de las grandes fuerzas de
la democracia: convencer pacificamente incluso a quienes estin
turiosos con sus resultados concretos de apoyarla. Ese convenci-
miento pacifico tiene un argumento de peso en su favor: la liber-
tad de expresidn, la posibilidad de divergir sin riesgos.

Los marcos de racionalidad divergentes consisten en légicas,
pardmetros, valores y criterios tenidos en cuenta para decidir que
son genuinamente distintos a los preconizados por los marcos
de racionalidad dominantes. Ellos se manifiestan a veces como
partidos politicos, pero también en manifestaciones artisticas, en
comportamientos que no responden a incentivos financieros, en
creencias religiosas, en grupos que se retinen a criticar el poder y
que insultan o desprecian a los gobernantes de turno, frecuente-
mente de modo abierto.

El poder democritico es tolerante de esas manifestaciones
agresivas y personalmente hirientes en muchos casos; pero como
contrapartida de esa insensibilidad, que los burécratas investidos
de autoridad por la democracia estin obligados a desarrollar, para
mantenerse indiferentes frente a los insultos legitimados por la
libertad de expresion, ellos justifican implicitamente continuar
en posiciones insensibles e indiferentes frente a los dramas per-
sonales de los cuales ellos no se hacen cargo y respecto a los cua-
les, de todos modos, resulta legitimo protestar y utilizar epitetos
heterodoxos contra ellos.

Lalibertad de expresién se muestra asi en su doble faceta: pi-
blicamente es un medio permitido, un derecho individual, para
sostener divergencias con el poder y procurar obtener el cam-
bio social y el reemplazo de quienes lo detentan, mas profunda-
mente actia en realidad para mantener un stafu quo consistente
en un continuum de individualismo asi legitimado cualesquiera
sean tanto las circunstancias como sus consecuencias concretas:
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¢Cémo podrian individuos que gozan de derechos tales como la
libertad de expresion ejercitar la violencia para cambiar un sis-
tema que garantiza tantos y tales derechos a todos y a cada uno?
La libertad de expresién canaliza las protestas que podrian des-
embocar en insurgencias hacia métodos de expresién incruentos.

La violencia social es sublimada, ello es positivo en todos los
casos —si hay una ventaja fundamental universal en la libertad
de expresién, es que su ejercicio evita en la mayoria de los casos
el derramamiento de sangre, tanto la de los individuos que di-
sienten como la de los partidarios del stafu guo. Por otra parte,
los cambios sociales, en particular la morigeracién del individua-
lismo, son menos urgentes, dada (i) la presién menor que ejerce
la mera palabra en comparacién con el ejercicio de la fuerza y
atento a que (ii) el otorgamiento de derechos fundamentales a
quienes protestan, fundamentalmente la libertad de expresién, es
tan importante que cualquier otra carencia (por ejemplo, alimen-
ticia) se convierte en secundaria, casi un detalle en un régimen
democridtico que garantiza semejantes libertades individuales
(esto es, obviamente, el discurso de respuesta frente a la crisis).
La libertad de expresién es hoy, ademdas de un derecho funda-
mental, una herramienta de comunicacién y por ende de legi-
timacién practicamente invencible para los partidarios de todos
los individualismos.

Asi, quienes protestan, quienes proponen marcos de racionali-
dad divergentes, agotan sus energias de cambio en preconizar sus
mensajes y en expresar sus quejas, para luego regresar a sus casas
al final del dia a recostarse placidamente, mientras los detentores
del poder, a cargo de aplicar el régimen de racionalidad dominan-
te, pueden hacen lo mismo, insensibles tanto frente a los agravios
recibidos como respecto a los problemas graves objeto de las pro-
testas que muchas personas no puede resolver por si mismas. Se-
gin mi posicién, incansablemente protesto o escucho protestas,
ergo en los dos casos quedo agotado y regreso a dormitar.

Los marcos divergentes procuran ganar adeptos, convencer
a los otros, crecer y convertirse eventualmente en marcos domi-
nantes. Eso es perfectamente natural. Para convencer a los otros,
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manifiestan, escriben, cantan, pintan, hacen discursos, publican
diarios o libros... El marco de racionalidad democratico los al-
berga a todos y protege, bajo una especie de lema implicito: si
hay problemas, si hay algo para mejorar: jdigalo libremente, pero
no se vuelva violento! Asi es como se apropia de la excusa per-
tecta para desentenderse de los dramas de los unos y los otros:
diga, grite, manifieste, vote... Nosotros no los obligamos a nada,
haga de su vida lo que quiera y diga lo que le plazca; lo que no
obtendrd de nosotros es que asumamos los problemas deriva-
dos de vuestro libre albedrio como si fueran los nuestros: nuestra
funcién es, esencialmente, proteger vuestro derecho a que digan
lo que quieran. Por el resto, veremos lo que eventualmente po-
demos hacer por usted, en la medida de las posibilidades y de las
prioridades politicas del momento.

Muchos somos quienes queremos vivir en una democracia
con derechos humanos, libertades individuales, dignidad para to-
dos, y una larga lista de derechos garantizados para todos los in-
dividuos, incluyendo el derecho a disentir. Sin embargo, el soste-
ner ciegamente, faniticamente, la democracia y el individualismo
que constituye su nicleo nos hace perder la perspectiva del aban-
dono de la gente que ese individualismo produce como efecto
colateral, lo cual culmina tanto por vulnerar principios implicitos
en las democracias contemporaneas como ponerlas a riesgo, dado
que los abandonados votan y no siempre apoyando el sistema de-
mocrético. Basta una tormenta suficientemente violenta, es decir,
una crisis econémica aguda y que el nimero de abandonados
crezca exponencialmente, para un naufragio institucional.

El punto es: la excusa fundamental para no ocuparse de la
gente abandonada a su suerte es la “libertad de expresién”. La
célera y la desesperacién de quienes se encuentran solos frente
al sistema o de quienes se sientan solidarios con ellos deben ser
canalizadas (Unicamente) mediante “expresiones” que son libres.
No parece ser una casualidad que las sociedades que son ultra-in-
dividualistas como los Estados Unidos tengan que construir una
ultra-libertad de expresién para ultra-sublimar el ultra-abando-
no de las personas al cual proceden.
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Si es correcta nuestra tesis intuitiva de que existe una relacién
entre el abandono de la gente que realizan las sociedades indivi-
dualistas con la libertad de expresién que ellas consagran, enton-
ces se abren dos vias de trabajo: (i) lograr romper esa relacién y
defender la libertad de expresién a /a vez que nos ocupamos de
todos los miembros de la sociedad, y (ii) reexaminar a la libertad
de expresién para darle otro fundamento y contenido. Idealmente
ambos. Ese reexamen —nosotros lo proponemos aqui— resulta
de considerarla como el derecho de proponer marcos de raciona-
lidad divergentes a los marcos de racionalidad dominantes en los
que se apoya y que apoyan al poder. Para emitir expresiones que
no salen del marco de racionalidad dominante no es necesario
ese derecho; las proposiciones de marcos de racionalidad insur-
gentes (por ejemplo, llamados a la violencia para a atacar ciertos
grupos, reclutamiento para unirse a grupos terroristas, divulgar
informacién de cémo realizar u obtener armas de destruccién
masivas) no son, y no deberian ser consideradas, como derechos
que merezcan ser protegidos.

Una linea roja debe ser trazada entre lo divergente y lo insur-
gente: ésa es la diferencia fundamental de quienes preconizamos
que la libertad de expresién deba ser considerada como un de-
recho semejante a los demds, es decir, necesariamente compati-
ble con el ejercicio de los ofros derechos fundamentales, no menos
importantes (tesis “europea”), en comparacién con quienes sos-
tienen que el unico derecho sin limites, desobligado a hacerse
compatible con los otros, es la libertad de expresién (tesis “es-
tadounidense”). En esta dltima posicién nosotros no sélo ve-
mos un error filoséfico fundamental en cuanto relega a los otros
derechos, subordindndolos al principio supremo de la expresién
libre, sino ademads un error politico, al suponer que la solucién al
ultra-individualismo es la ultra-sublimacién de la violencia po-
tencial que el mismo puede aparejar a través de permitir una
ultra-libertad de expresion.

Asimismo, nosotros creemos que en una democracia basada
en la dignidad de todas las personas y en la proteccién particu-
lar de las mds débiles, los mensajes deliberadamente incitativos
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a la discriminacién y a la violencia contra los grupos histérica-
mente vulnerables deben ser considerados como proposiciones
de marcos de racionalidad insurgentes. nosotros creemos que en
una democracia basada en la dignidad de todas las personas y en
la proteccién particular de las mds débiles, deben ser considera-
dos como proposiciones de marcos de racionalidad insurgentes
los mensajes deliberadamente incitativos a la discriminacién y a
la violencia contra los grupos histéricamente vulnerables. Eti-
camente, atento a que la destruccién deliberada de la posicién
social de grupos sustanciales de ciudadanos, es decir, de sus posi-
bilidades reales de ejercer sus derechos, afecta los principios mds
esenciales de esa democracia constitucional y destruye la legiti-
midad de su marco de racionalidad. Politicamente, atento a que
cuando el ultra-individualismo protege a rajatablas la ultra-li-
bertad de expresion, ello (i) genera, potenciada por internet, la
exclusién de los grupos histéricamente vulnerables y (ii) justifica
el ultra-abandono de un porcentaje importante del cuerpo elec-
toral. Si sumamos los abandonados por el sistema ultra-liberal y
muchos de los humillados desde siempre, que comprenden con
lucidez que las promesas de igualdad y proteccién de la demo-
cracia nunca serdn materializadas, la autocracia se transforma en
una alternativa de gobierno posible. Contrariamente a las ideas
preconcebidas, tanto el exceso como el defecto de libertad de
expresion colocan en riesgo a la democracia.

sieksesksk

Desde el punto de vista intrinseco a cualquier marco de racio-
nalidad, las propuestas que los contradicen son, en cierto modo,
irracionales, es decir, contienen ideas que resultan contradictorias
con el interés real de las personas que las adoptan (segtn el and-
lisis realizado usando los pardmetros de esa racionalidad domi-
nante). Los marcos divergentes son criticados como tales, como
contrarios a la racionalidad y a las verdaderas conveniencias de
los individuos.
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Todo marco de racionalidad tiene como funcién definir los
criterios y pardmetros a través de los cuales el individuo llega a re-
sultados intelectualmente aceptables, bajo los cuales el individuo
luego pasa a la accién. Esos marcos delimitan asimismo los conte-
nidos dogmiticos rechazados y los pardmetros inaceptables, de los
cuales se protegen desarrollando argumentos diversos para atacar-
los que refuerzan su propia integridad. Cuando esos argumentos
resultan insuficientes para contrarrestar los marcos divergentes, se
debilitan y debilitan el poder que sustentan y que los sustentan.

Los marcos de racionalidad divergentes, asi, pueden llegar
a reforzar los marcos dominantes si estos ultimos reaccionan a
tiempo como para evolucionar, detectando sus propias incohe-
rencias e insuficiencias y reaccionando con pertinencia y humil-
dad frente a ellas. Ese es también una gran ventaja de los sistemas
democriticos: al albergar y tolerar en su seno los marcos diver-
gentes, es mucho mas permeable a evolucionar acompanando los
cambios sociales en douceur que las autocracias que se escleroti-
zan y responden con la negacién o incluso mediante la violencia
a las criticas.

Las democracias, asi, crean marcos de racionalidad dominan-
te dindmicos, evolutivos, capaces de perdurar en la proteccién
de los derechos individuales al mismo tiempo que se mejoran
los marcos tedricos que sustentan tal proteccién. Sin embargo,
en materia de libertad de expresién, la discusion ya era compli-
cada en el pasado porque su proteccién desmedida creaba desde
entonces resultados colaterales indeseables, contradictorios con
sus propios valores fundamentales (por ejemplo, los ataques a las
minorias vulnerables que retrogradaban su aceptacién social), y
ahora es mucho mas compleja a causa de internet y del otorga-
miento de la palabra anénima, con un gran poder de difusién e
impunidad, a un sinnimero de actores que ni siquiera se encuen-
tran todos en el territorio nacional.

Paradéjicamente y contrariamente a lo que opinan muchos,
la libertad de expresién es hoy mis facil de ejercer, pero también
mas dificil de proteger, porque gracias a internet ella silencia a
las minorias vulnerables que son atacadas mediante un ejercicio
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abusivo y deliberadamente maligno. Internet crea multiples gru-
pos de racionalidad divergente, que intercambian libremente, y
eso contribuye a la evolucién positiva de la democracia. Internet
crea asimismo multiples grupos que sostienen marcos de racio-
nalidad insurgente que se organizan para socavarla. Internet, a
la vez, refuerza y debilita a la democracia y la proteccién de los
derechos individuales.

El modo en que estructuremos el marco tedrico de la libertad
de expresidn, a partir de la existencia de internet como su vehiculo
fundamental, reemplazando a la prensa escrita, refuerzard o pon-
drd en riesgo a la democracia. Pero esa tarea es relativamente sen-
cilla si la comparando con el problema preexistente fundamental:
el individualismo tiene el efecto colateral de abandonar a la gente
y la libertad de expresién excusa de responsabilidad a los gober-
nantes. Un nuevo modo de conceptualizar la libertad de expresion
debe, ademas de adaptarse a la existencia de internet, encontrar el
modo de evitar esa instrumentalizacién. La libertad de expresion
debe permitir que se digan cosas frente a las cuales el gobierno
deba responder concretamente y asuma responsabilidades en lu-
gar de deshacerse de ellas alegando la vigencia de esta libertad.

Eso significa, como ejemplo, que si se atacan a las minorias
vulnerables, el gobierno replique protegiéndolas, sin que pueda
refugiarse en la vigencia de la expresién libre para sostener “ha-
ber escuchado”, encogerse de hombros y no hacer nada. Pero ac-
tualmente la libertad de expresién no estd concebida para obligar
al poder a responder y se encuentra inadaptada a internet.

Nosotros no creemos que la democracia sea un sistema lo
suficientemente sélido, casi indestructible, ni un sistema natural
hacia el cual evoluciona la sociedad humana una vez que los indi-
viduos son educados y cuentan con bienes materiales adecuados
para su sustento. La democracia, entendida como un gobierno
limitado cuyo objetivo es la proteccién de los derechos indivi-
duales de fodos los ciudadanos y que es elegido por mayorias que
asi deciden los rumbos politicos, econdémicos y sociales a adoptar,
es vulnerable a que se desarrolle una masa critica de ciudadanos
numerosa que sostenga candidatos o propuestas limitativas de
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derechos, lo cual genera un efecto en cascada que destruye todo
el edificio. Esa masa critica de ciudadanos desilusionados de la
democracia que deciden socavarla se genera —es necesario de-
cirlo— a partir de marcos de racionalidad que mezclan o con-
tunden la disidencia y la insurgencia o que ocultan a esta dltima
con giros dialécticos hdbiles y ambiguos a la vez. Esos marcos de
racionalidad disidentes e insurgentes al mismo tiempo surgen y,
a partir de internet, prosperan, gracias a una cierta visién irrealis-
ta, naive, de la libertad de expresion.

skteskesieok

La ausencia de limites a la libertad de expresién reduce las
defensas de la democracia para protegerse de quienes la quieren
destruir a través de denigrar a las minorias vulnerables que ella
debe proteger. Esta intuicién tenia como tnico ejemplo concreto
la caida de la republica de Weimar y el ascenso de Hitler; por esa
razén, ella nunca conté con la adhesién de los cientificos sociales.

Esto hasta que llegé el triunfo electoral de Donald Trump.
Pero antes que ello, como un preludio de la ola populista, la vic-
toria de partidos que propugnan la limitacién de los derechos
en Hungria. ;Qué une a estos dos paises, los Estados Unidos y
Hungria? Que ambos cuentan con jurisprudencias constitucio-
nales de proteccién irrestricta, ilimitada, de libertad de expre-
si6n.® Es mds: son los dos tunicos paises desarrollados que cuen-
tan hoy con esa clase de jurisprudencia. ;{Cémo creer que sea una
casualidad que los tunicos dos paises que sostienen la libertad
irrestricta de expresién hayan elegido a gobiernos populistas, en
los limites entre lo que puede considerarse como una divergencia
y una insurgencia en una democracia, atacando en ambos los de-
rechos de las minorias mds vulnerables y vituperadas por el clima
social existente?

¢ Decisién 18/2004 del Tribunal Constitucional de Hungria, citado en
Koltay (2013).
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Para los escépticos que no reaccionan frente a un solo caso,
hay que decirles la novedad: ahora tenemos tres, el més preocu-
pante de todos es la mayor potencia mundial, que se creia inmu-
ne frente a los populismos tercermundistas. Alguien tendria que
decirles que es posible que lo que les ocurre, que el lider que las
masas desencantadas han elegido, lo haya sido en buena parte
gracias a esa teoria dogmatica de la libertad de expresion ilimita-
da de la cual tanto se enorgullecen.

¢Cbémo puede ocurrir algo asi a la sociedad que es, a la vez,
una de las mds educadas, una de las mds ricas y sin duda la mds
poderosa? ¢A la democracia més sélida y antigua, con jueces in-
dubitablemente independientes? ;Con prensa totalmente libre?
¢Al final, la libertad de expresién ilimitada es la garantia final de
la democracia como la gran mayoria de la doctrina constitucional
estadounidense lo cree, o es en realidad su sepulturera?

Las tendencias irracionales de las sociedades democraticas
desarrolladas son, en teoria, domesticadas, neutralizadas, mini-
mizadas, contenidas por la educacién de masas, basada en los
principios de construccién de la democracia, que inculcan todo
el tiempo métodos racionales de comprensién de la realidad y
el respeto hacia los valores sociales fundamentales. Los sistemas
educativos son sistemas de construccién de sistemas politicos.
Si en ellos se ensefian de modo efectivo marcos de racionalidad
dominantes de cardcter democritico, la democracia genuina se
instala y es susceptible de aceptar en su seno marcos de racio-
nalidad divergentes. Pero si los mensajes exteriores “tocan” inte-
ligentemente puntos débiles de irracionalidad, sumado ello por
ejemplo a una crisis econémica, a la ausencia de esperanzas de
una parte de la poblacién y a un debilitamiento de la legitimidad
de las instituciones, ello puede entronizar regimenes destructivos
de libertades individuales.

Algunos leerdn el parrafo anterior como una herejia auto-
ritaria y censuradora de las criticas a los politicos. Pero ése no
es el punto: los mensajes que “tocan” el inconsciente y que son
destructivos de la democracia no son aquellos que atacan a éste
o a aquel politico o institucién democritica, sino los que agreden
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con propositos destructivos a las minorias vulnerables, propo-
niendo coartar sus derechos.

Existe un derecho constitucional tan obvio que ni siquiera
es referido en el texto constitucional: es el derecho de todos a
formar parte de la sociedad. Los derechos mds puntuales como
el derecho a trabajar o a estudiar son declinaciones de una socie-
dad que se pretende inclusiva de todos, perteneciente a todos y
gobernada colectivamente por todos, por un “todos” constituido
por ciudadanos (i) iguales ante la ley en términos formales e (ii)
iguales asimismo en sus posibilidades reales de adquirir cuotas de
poder de cualquier naturaleza.

Los mensajes de odio, odium dicta, buscan destruir ese esque-
ma que pulverizé los modelos sociales tradicionales precedentes,
bajo los cuales el “todos” era limitado al “algunos”, o mejor dicho
al “nosotros”. Frente a la dificultad de derribar a las institucio-
nes democriticas, quienes no desean compartir cuotas de poder
con “todos” buscan el talén de Aquiles del sistema democritico
y arrojan alli sus flechas envenenadas. Ello lo hacen utilizando
la “libertad de expresién”, pero con intenciones malignas, insur-
gentes. No para proponer a los ciudadanos otros puntos de vis-
ta divergentes con el poder, sino para expulsar de la sociedad a
quienes no son considerados como “nosotros”: a los “otros”.

Ese es el punto dlgido de la democracia: el desfasaje entre,
por una parte, los derechos formales de todos tal como estin
escritos, teorizados en las leyes y, por otra parte, los derechos
tal como son ejercidos en la realidad cotidiana, derivados de los
espacios de poder que se le otorgan y que s6lo pueden resultar
de la aceptacién social de ese individuo como un igual digno de
respeto, de confianza y consideracién y merecedor de oportuni-
dades sin importar su origen social, como un dignus inter pares.

Los nostalgicos del poder mégico lo saben y es alli donde la
atacan: incrementando esos desfasajes entre derechos formales
y derechos reales, defenestrando, humillando, difamando a las
minorias histéricamente vulnerables con todos los epitetos, in-
sultos y acusaciones malignas posibles. Cuando una democracia
abandona el combate por la proteccién de todos y en particular
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de los mds vulnerables, deja de serlo y evoluciona hacia un sis-
tema donde no todos pueden aspirar a una cuota cualquiera del
poder. El sistema, luego, incoherente con sus propios principios,
hace estallar su marco de racionalidad dominante, el cual puede
ser reemplazado por el marco de racionalidad (insurgente) basa-
do en el principio de la desigualdad natural entre los individuos.
Alli llegamos mediante las teorias ilimitadas de la libertad de
expresién, que permiten las defenestraciones, las humillaciones
y las difamaciones de las minorias vulnerables. jFelicitaciones a
sus proponentes!

Voltaire sostenia con orgullo su disposicién a perder la vida
para que los demds puedan tener el derecho de expresar opinio-
nes contrarias a la suya; sabias palabras para su época, pero no
para la nuestra. Yo no estoy dispuesto a perder mi vida para que,
por ejemplo, los hutus en el poder en la Ruanda de 1994 tomen
el micréfono de la radio para insultar a los tutsis calificindolos
como cucarachas e insectos, como preludio e invitacién al geno-
cidio que efectivamente ocurrid; por el contrario, hubiese estado
dispuesto a perder mi vida procurando defender a los tutsis, in-
cluyendo actuar preventivamente evitando tales incitaciones.

En una época donde no sélo hay radio y televisién sino ade-
mds internet y las palabras tienen un efecto potencial mucho mds
devastador, otorgando al ultra-individuo, seguro de si y de su su-
perioridad racial o social pero insatisfecho de su posicién social
insuficiente, el arma ideal para atacar a los culpables aparentes de
su falta de felicidad; la ultra-libertad de expresién es una bomba
de tiempo esperando las condiciones ideales para que sus des-
contentos hagan estallar la democracia desde adentro.

Hitler no es una excepcién histérica sino un ejemplo de lo
que puede ocurrir dadas ciertas circunstancias excepcionales. Los
acontecimientos actuales en Estados Unidos y Hungria (Chan-
nel 4 News, 2013), parapetos actuales de la libertad de expresion
sin limites y utilizada desde el poder para defenestrar a los mds
vulnerables, deberian constituir alertas suficientes para recons-
tituir, reescribir una nueva teoria de la libertad de expresién, (i)
despojada de sus riesgos colaterales para la democracia y los de-
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rechos de las minorias, (ii) que no sea instrumentalizada como
excusa para abandonar a la gente y (iii) que sea lo suficientemen-
te licida como para dejar de lado lo que alguna vez dijo sobre
ella, sin demasiada premonicién de sus consecuencias dos siglos
después, el sabio Voltaire.

sktesksiok

No existe objecién moral alguna a que personas, grupos,
instituciones, paises, grupos de todo nivel y tamafio, procuren
ejercer dosis crecientes de poder. La adquisicién no-violenta del
poder se realiza a través de la proposicién de marcos de racio-
nalidad divergentes, o criticando la distancia entre los discursos
declamados y las realidades concretas de las cuales son responsa-
bles aquellos que se pretende reemplazar en el ejercicio del poder.

La voluntad de poder y la proposicién de marcos de racio-
nalidad alternativos o la critica a quienes son sostenidos por los
marcos dominantes son dos caras de la misma moneda: resulta
infrecuente que quienes propongan marcos de racionalidad al-
ternativos no ambicionen, de un modo u otro, un cierto ejercicio
del poder (es decir, como dijimos al principio, que las personas
adopten los marcos de racionalidad que los sostienen y que ellos
sostienen). La discusién por los marcos de racionalidad no es una
mera discusién académica inocente confinada a debates asépti-
cos sin consecuencias; detrds de toda lucha de poder, hay una
discusién de marcos de racionalidad, y viceversa.

Por ello, la libertad de expresién puede asimismo entenderse
como una especie de libertad politica de procurar llegar a un
cierto ejercicio del poder (institucional, académico, artistico, re-
ligioso, econémico, social...) a través de la proposicién de mar-
cos de racionalidad divergentes. La libertad de expresién es para
quien pretende acceder su poder y para el que lo detenta e im-
plica una obligacién para los contendientes: sélo explicitaras tus
diferencias mediante la expresién, jamds mediante el recurso a
la fuerza. Ambos limitan su combate politico al discurso, a ga-
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nar la opinién publica o a quienes deciden o ejercen influencia
suficiente. La discusién sobre el marco de racionalidad al cual
las personas se someterdn para adoptar decisiones es una mera
accién de debate abierto, de comunicacién (en el buen sentido).

La democracia constitucional podria ser entendida, en este
sentido, como un sistema politico que distribuye el poder po-
litico a través de la discusién incruenta de los marcos de racio-
nalidad que serdn adoptados por los ciudadanos dentro de los
pardmetros establecidos en la Constitucién y, por ende, la liber-
tad de expresién como la posibilidad de proponer tales marcos
de racionalidad alternativos sin temer a reacciones agresivas que
vayan mds alld de respuestas discursivas de quienes detentan el
ejercicio del poder.

No existe libertad de expresién en una autocracia, ni tiene
sentido hablar de ella. Sélo existen marcos acotados, precisamen-
te limitados, dentro de los cuales la palabra no alineada con el
poder es tolerada y puede ser emitida sin temores sélo en tanto
no fragilice al autécrata en turno. Existe a veces una proto-li-
bertad de expresion, ensayos embrionarios que testean el poder
y que buscan el poder. En otras ocasiones, acciones temerarias,
proposiciones de marcos de racionalidad divergentes o insurgen-
tes, pero quienes los formulan no son libres: el poder tolera o
el poder es ineficiente en descubrir o en castigar a quienes los
desafian, pero el poder autoritario no concibe su alternancia, ergo
no acepta los discursos destinados a reemplazar los marcos de
racionalidad dominantes en los cuales se apoya, ergo, in fine no
permite la libertad de expresién. El poder democritico, en cam-
bio, acepta que sus detentores temporales sean reemplazados e
incluso fomenta la alternancia politica, ergo acepta los marcos de
racionalidad divergentes destinados a los recambios de personas
y a la implementacién de nuevas propuestas politicas ergo incen-
tiva la libertad de expresion susceptible de producir y acelerar
tales cambios.

La libertad de expresién, entonces, es una condicién nece-
saria para el nacimiento de democracias constitucionales y, vi-
ceversa, solo se ejerce dentro de una democracia constitucional
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que la sostiene y que ella sostiene. La libertad de expresién es,
ella misma, una parte de un marco de racionalidad dominante
de la democracia, en sus diversas variantes interpretativas. Esas
variantes tienen relacion con la clase de democracia constitucio-
nal de la cual tratemos. Por ejemplo, si se trata de un régimen
inclusivo que procura al menos que la gente no sea abandonada
a su suerte, la libertad de expresién se adapta a ello. Por el con-
trario, si se trata de regimenes ultra-individualistas, la libertad
de expresién se radicaliza y convierte en un ultra-derecho mds
importante que los otros.

En una autocracia o en una dictadura, el marco de racionali-
dad dominante es aquel bajo el cual el individuo debe preguntar-
se en permanencia cémo sobrevivir: si el poder es conservado por
el autéerata, ello es a través del miedo a desafiarlo y la imposicién
de temores cotidianos a los cuales los ciudadanos se resignan. El
marco de racionalidad dominante es simple: si digo A o digo B,
¢cudl de las opciones incrementa mis posibilidades de continuar
mi vida en libertad y sin sobresaltos? Luego, todo el sistema po-
litico autocritico o dictatorial se fundamenta y fundamenta tal
marco de racionalidad dominante caracterizado por el “miedo”.

Derechos
/ colecties \
Concentracion Normas de reingenieria
del poder social autocraticas

Autocracia/dictadura
\ Racionalidad
del sobreviviente

Esquema 2. Marco de racionalidad dominante 1.
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En una democracia, por el contrario, el marco de racionali-
dad dominante permite e incluso fomenta la competencia por
el poder: es la racionalidad de quien no teme a los gobernantes
y procura, eventualmente, ocupar su lugar, a través de la propo-
sicién de marcos de racionalidad divergentes o evidenciando la
hipocresia o ineficiencia de los detentores actuales del poder. Si
digo A o digo B, ;cuil de las opciones incrementa mis posibilida-
des de lograr una cuota de poder? Luego, todo el sistema politico
democrético se fundamenta y fundamenta tal marco de racio-
nalidad dominante caracterizado por la “competencia electoral”.

Derechos
individuales \
Division Normas de reingenieria
del poder social democraticas
Democracia
\ Racionalidad
del elector

Esquema 3. Marco de racionalidad dominante 2.

Todo esto es politicamente muy romdntico, pero también en
la democracia muchos son quienes tropiezan y yacen inermes,
angustiados, en el fondo del pozo negro del olvido colectivo. El
sistema social ultra-individualista no sélo es insensible frente a
los sollozos silenciosos de quienes se quedan solos consigo mis-
mos y que no pueden arreglarse para continuar una vida mini-
mamente normal, sino que ademds declama desembozadamente
el derecho a ser dejado a solas, el right fo be left alone, cuando
una concepcién politica minimamente sensible deberia dar lugar
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al desarrollo del derecho opuesto, es decir, el derecho a 7o ser
dejado a solas. El individualismo que estd en la base de todo el
esquema de derechos fundamentales limita la reflexién a lo que
es conveniente para cada uno y reduce los anhelos personales de
una sociedad de la cual todos sean miembros dignos y plenos a
un test de coherencia con las propias ambiciones individuales:
8i tuviésemos mayor redistribucion del ingreso, cuidando mejor a la
gente débil, ;qué ocurriria con mis propios impuestos? La libertad de
expresién prosigue en tanto pretendiendo un estatus deontold-
gico de derecho fundamental; pero quienes la ejercen clamando
por ayuda desde el fondo del pozo negro, sélo reciben en res-
puesta un eco casi perfecto de su propia voz.

El ciudadano individualista que ve a otro en la calle pidien-
do limosna y en serias dificultades se pregunta, en una vaga re-
miniscencia de la conmiseracién fraternal de Cain, si, después
de todo, es ¢l mismo el guardidn del otro, para luego continuar
con su propia cotidianeidad desprovisto de todo sentimiento de
culpabilidad o de empatia por su conciudadano. Si algo no est
bien, que ello se diga y que se convenza a los otros de cambiar
las cosas; pero mientras lo que se diga no produzca efecto alguno
gracias a ese analgésico social ultra-eficaz que es la libertad de
expresion, asi como hoy la entendemos, continuard el stafu quo
de una sociedad de individuos aislados de corazones aletargados.

kol

La doctrina norteamericana parece sostener que todas las
ideas deben circular libremente, sin limite alguno, en un “marke-
tplace of ideas” en el cual sobreviven sélo aquellas que son merece-
doras de la aceptacién social, comparando las unas con las otras
sin limitacién alguna. Esta teoria es falsa y debe considerarse
como una pura ideologia falsificadora de la realidad destinada
a legitimar el ultra-individualismo dominante en esa sociedad.

Es cierto que un candidato a presidente puede decir, literal-
mente, cualquier cosa —lo vimos con horror casi todos los dias
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durante las elecciones norteamericanas del ano 2016—,y que los
demds también pueden responderle cualquier cosa (Leonhardt
y Stuart, 2017). En Francia, en México o en cualquier otro pais
democraitico-constitucional, un candidato diciendo barbaridades
racistas (McElwee y Jason, 2017) seria convocado por los jueces
para que se explique y probablemente condenado por incitacién
al odio racial. Pero no es cierto que no exista un limite entre
lo divergente y lo insurgente, o sea que absolutamente todas las
propuestas de marcos de racionalidad alternativas, tengan el con-
tenido y el objetivo que tengan, deban ser necesariamente per-
mitidas.

Tomemos dos ejemplos de intolerancia, de marcos de ra-
cionalidad considerados como “insurgentes” que son objeto de
uso de la fuerza: la tenencia de drogas para fines personales, que
encarcela a cientos de miles de personas (Wikipedia, s/f), y los
ciudadanos estadounidenses que se entrenan para realizar actos
terroristas contra los Estados Unidos por parte de grupos isldmi-
cos radicalizados. Estos dltimos son objeto de asesinatos milita-
res sin proceso judicial previo.’

Quienes se entrenan para cometer terrorismo son claramente
insurgentes ¢Pero los tenedores de droga? ;Por qué son trata-
dos con semejante brutalidad, en comparacién por ejemplo con
los paises europeos? ¢;De qué modo un consumidor de droga se
convierte en agente de propaganda de un marco de racionalidad
insurgente que requiere ser severamente penalizado para que su
ejemplo no se extienda a otros ciudadanos?

Es cierto, los tenedores de droga no expresan su modo de
vida alternativo artisticamente o con palabras o carteles, sino con
el acto de evadirse del mundo mediante el uso de sustancias alu-
cinégenas. Es peligroso y destructivo para el individuo. ¢Pero por
qué ensafiarse contra él con semejante violencia si no comete
dafos contra terceros? ;Por qué ese ensafiamiento s6lo ocurre en
Estados Unidos y no en los otros paises occidentales? ;Tendrd

7 Otros paises, como Francia, proceden del mismo modo con sus propios

ciudadanos. Véase Lhomme y Davet (2017).
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relacién con el ultra-individualismo que se siente amenazado y
que califica a los individuos que se escapan de ciertos marcos
preestablecidos durante el trance alucinégeno como enemigos
del sistema? ¢El sistema se considera todopoderoso en condicio-
nes normales de vida para que cada individuo adopte su propio
modo de vivir su vida individual y busque primordialmente su
propia felicidad, salvo cuando existe uso de sustancias aluciné-
genas que muestran a la persona otra realidad, otras sensaciones,
otros universos alternativos subitamente posibles? ;Qué pesadilla
imaginaria empuja a los ultra-individualistas a castigar a quienes,
en soledad, se drogan, por ejemplo, para sobrellevar el vacio de
sus vidas? ;Y si el peor escenario ocurriese, es decir que, gracias
al trance, los corazones aletargados se despertaran?

Si el consumo personal de droga puede ser concebido como
un medio alternativo de expresién o como la proposicién o adop-
cién de un marco de racionalidad alternativo, definido como di-
sidente por el poder, los Estados Unidos pasan a ser la socie-
dad en la cual existe menos y no mis libertad de expresién y los
doctrinarios que sostienen lo contrario aparecen entonces como
sacerdotes de una religién individualista que predican falsedades.

Vayamos entonces a la linea roja que nos interesa: partien-
do de una base voluntarista, desacomplejada, de mantenimiento
deliberado de la democracia constitucional: hasta el presente no
conocemos otro sistema politico que haya mejor garantizado la
vida y la dignidad de las personas que la democracia constitu-
cional; todos los otros experimentos han llevado al fracaso, a la
violencia, la anarquia, la guerra, la pobreza y hasta al genocidio.
Puede ser mejorado, como ya lo dijimos, en cuanto a la protec-
cién de las personas vulnerables y a la insensibilidad de los ciuda-
danos frente a lo que ocurre al préjimo; esa necesidad de mejoras
requiere una reformulacién de la libertad de expresién, pero no
justifica abrogar sus principios fundamentales.

Tal vez logremos un sistema democritico perfeccionado de
participacién permanente de la poblacién en las decisiones co-
lectivas gracias a internet. No obstante, mientras no lo tengamos
todos los esfuerzos deben ser realizados para conservar las ins-
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tituciones que conocemos y los marcos de racionalidad que la
sustentan. Esos marcos son frigiles en ciertas circunstancias, y
esa fragilidad se acrecienta gracias a internet, elemento digital
en el cual nadan, prosperan, se agrupan y atacan con ferocidad y
alevosia a los mds vulnerables todos los tiburones, serpientes de
mar, medusas venenosas y peces piedra de la modernidad liquida,
como la llama atinadamente Bauman, en la cual vivimos. Esa ta-
rea de proteccién de las minorias vulnerables en el medio digital
liquido implica, metaféricamente, redes, barreras, arpones, playas
protegidas... y sin metdforas acudticas, implica educacién, san-
ciones simbdlicas o leves y, en casos extremos, recurrir al sistema
penal. No hacerlo puede llevarnos, otra vez, al peor escenario:
al tiburén que toma el poder y lo ejerce con sus grandes dientes
blancos.

Finalmente, scémo tratar el “voto irracional”? Ignoramos ain
los mecanismos a través de los cuales los individuos “votan” a
candidatos que insindan que cometerian incesto,® que se mofan
de agredir sexualmente a las mujeres, que tratan a los mexicanos
de violadores. ¢Y si algunos supiesen cémo excitar las fantasias
sexuales mds reprimidas de los votantes para que los lleven al
poder?” ;Qué y cudnto sabemos realmente de la psiquis huma-
na? ;Y mientras tratamos de cartografiar el menoma humano,
no serd necesario actuar con prudencia antes de levantar todas
las redes, barreras, playas protegidas y arpones que protegen a
quienes mds lo necesitan?

8 Véase David Pakman Show (2015).

?Una pista a explorar es si la divulgacion masiva de pornografia por inter-
net no ha facilitado que quienes se habitdan a ella se hayan acostumbrado a ali-
mentarse psicolégicamente con fantasias, bajando las barreras del auto-control
racional y de la disquisicién entre la realidad y los mundos imaginarios de-
seados sugeridos —y satisfechos— por la imagen. Véase O’Connor (2017) y
Alptraum (2017).

10 Concepto que desarrollaremos en un articulo ulterior.
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Los limites de la libertad
de expresion frente a la
no-discriminacion: una
revision de los criterios de
la Suprema Corte en el caso
de conceptos peyorativos

Juan Antonio Cruz Parcero

Introduccion

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scyN) ha tenido ya
varios casos importantes donde ha abordado el tema de los li-
mites entre la libertad de expresién frente al derecho al honor y
la intimidad,’ pero, si no me equivoco, ha tenido sélo una opor-
tunidad para abordar el tema de la libertad de expresién frente
al derecho a la no-discriminacién. En el amparo directo en re-
visién 2806/2012 referido por la misma Corte como el caso de

! La judicatura mexicana ha conocido de varios asuntos sobre la libertad de
expresién y sobre su colision con el honor y la intimidad, entre los que destacan:
el amparo en revisién 1595/2006 conocido como el caso Repartidor de octavillas;
el caso Esquelas, amparo directo en revisién 1302/2009; el caso de Olga Wornat
vs. Martha Sahagiin, amparo directo 6/2009; el caso Lydia Cacho y “Los demonios
del Edén”, amparo directo 3/2011; el caso Manuel Bartlett vs. Germdn Martinez,
amparo directo en revisién 284/2011; el caso muy relevante de La Jornada vs.
Letras Libres, amparo directo 28/2010; el caso Revista Contralinea, amparo directo
8/2012; el caso Milenio y Carlos Marin vs. MVS y Lorenzo Meyer, amparo directo
en revisién 2411/2012.
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Conceptos peyorativos y decidido el 6 de marzo de 2013,% la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte entré a analizar y a desarrollar
una doctrina sobre los limites de la libertad de expresion frente
al derecho a la no discriminacién.

El caso se originé por las ofensas que un periodista, el Sr.
Enrique Nuifiez, director del diario Intolerancia (ni duda que
hacia gala del nombre del medio de comunicacién), dirigié al
Sr. Armando Prida, director de otro diario,® Sintesis, y a uno de
sus columnistas, quienes habian reproducido en su medio algu-
nas acusaciones en contra del directivo de Infolerancia. Habra
que decir que quienes protagonizaron este pleito e intercambio
de acusaciones no mostraban un alto nivel periodistico. El Sr.
Nunez refirié que en el diario Sinsesis habia escritores pagados y
columnistas maricones, después calificé a uno de sus columnistas
como lambiscon, iniitil y pusial.

El director del diario Sintesis promovié un juicio civil con-
tra el Sr. Nufiez por la afectacién de su honor y reputacién y
solicité una indemnizacién para resarcir el dafio. En los juicios
de primera y segunda instancia se condené al Sr. Nufiez a una
indemnizacién pecuniaria y a la publicacién de un extracto de la
sentencia por considerar que se habia afectado la reputacion del
Sr. Prida y que se habia acreditado un dafio moral. El sentencia-

% La sentencia se puede consultar en http://www2.scjn.gob.mx/Consulta-
Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? Asunto]D=143425

3 El articulo se titulaba “El ridiculo periodistico del siglo”. El contexto de
la disputa era que el director del periédico Sinfesis habia reproducido durante
varios dias una vieja columna de otra periodista donde se hacian acusaciones
en contra del Sr. Nuiiez, director del diario Intolerancia. En el articulo que co-
mento se refutaban las acusaciones y se reviraba con otras, como la siguiente:
“Columnas viejas, libros pagados, escritores pagados y columnistas maricones
son los que Sintesis utilizé para una guerra que de antemano estaba perdida”.
Y mis adelante se decia: “Pobre Alejandro, en su ocaso como columnista, tuvo
que salir a una guerra donde su tinica arma es el hambre que lo lleva a arrastrar-
se a los pies de su patrén. No se atrevié a dar nombres, ni cité las calumnias y
mucho menos presenté pruebas contra nadie. Sin duda, Manjarrez definié los
atributos que no debe tener un columnista: ser lambiscén, inatil y pufal”. La
nota en extenso se puede consultar en la sentencia del caso que comentamos —

me referiré en adelante a ella como ADR 2806/2012—, véase las piginas 5a 7.
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do se ampar6 y en el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Sexto Circuito se le concedié el amparo bajo la considera-
cién de que: a) los dos periodistas que disputaban eran figuras
publicas y, por ende, deben tolerar un mayor grado de intromi-
sién en su esfera personal, b) la nota periodistica en cuestion
era de relevancia publica, ¢) que si bien se realizaron en un tono
mordaz y ofensivo, pudiendo incluso resultar hirientes, no reba-
saron los limites de la libertad de expresién, pues no fueron lo
suficientemente insultantes o desproporcionados al encontrarse
justificados por su propésito de causar un impacto entre lectoras
y lectores, en especial al analizar el contexto en que se realizaron
las expresiones usadas, ya que no eran suficientemente ofensivas
o desproporcionadas.

El Tribunal Colegiado utilizé los criterios que la Primera
Sala de la scyN habia empleado en el caso La Jornada vs Letras
Libres (amparo directo en revisién 28/2010), donde ya se con-
densaba toda una doctrina de la Corte sobre la libertad de expre-
si6én frente al derecho al honor.

En este caso, denominado Conceptos peyorativos, la Primera
Sala, partiendo de su propia doctrina en relacién con la libertad
de expresién y el derecho al honor, introduce nuevos criterios
para contemplar una situacién diferente donde la libertad de
expresién colisiona con el derecho a no ser discriminado por
razones que tienen que ver con las preferencias sexuales de las
personas. El caso resulté ademds oportuno para abordar el tema
de los discursos de odio, categoria que agrupa toda una serie de
supuestos como apologia del terrorismo, negacién del holo-
causto del pueblo judio, mensajes racistas y xenéfobos, mani-
festaciones de sexismo y homofobia (¢f7. Mijangos y Gonzilez,
2015: 81-93).

La Primera Sala de la scJN no estuvo de acuerdo con los ar-
gumentos del Tribunal Colegiado por considerar que los crite-
rios aplicados no se utilizaron de manera correcta. Aproveché
entonces la ocasién para abordar el tema de las expresiones ab-
solutamente wvejatorias y el lenguaje discriminatorio. Decidié que
el uso de expresiones como maricén y pusial, empleados como
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una ofensa en una disputa entre periodistas “en tono denigrante,
burlesco o jocoso, conlleva un fomento de rechazo social hacia
las personas homosexuales, situacién que implica en dltima ins-
tancia una postura discriminatoria” (ADR 2806/2012: 51). Esta
decisién es importante por los criterios que establece sobre la
libertad de expresion, las expresiones ofensivas, las impertinen-
tes, las absolutamente vejatorias, el lenguaje discriminatorio, el
discurso homéfobo, el discurso de odio, etc., que dieron lugar a
diez tesis aisladas que revisaremos mds adelante.

El caso, desde que fue decidido, desperté el interés de los
medios y de algunos especialistas que se posicionaron en favor y
en contra. Estamos ante una de las pocas decisiones de la Supre-
ma Corte que reciben atencién de los medios de comunicacién
y de la academia —véase, por ejemplo, Articulo 19 (2013), Vela
(2013), Vela y Niembro (2013), Pou (2014), Mijangos y Gonzé-
lez (2015), Orozco y Villa (2018), y Narviez (2016).

El trabajo lo dividiré en cuatro apartados. En el primero
expondré algunos aspectos relevantes de la doctrina de la scynN
sobre la libertad de expresién y el derecho al honor a partir de
la misma sentencia que nos ocupa. En el segundo revisaremos
los argumentos que usé la Primera Sala para justificar que en
el caso concreto se dio una discriminacién al hacer uso de las
expresiones maricén 'y pusial. En el tercer apartado presentaré las
diez tesis o criterios que derivaron de esta resolucién y analizaré
criticamente algunos de ellos. Por dltimo, veremos otras criticas
a los argumentos que utiliz6 la Primera Sala para resolver el caso
en cuestion.

La doctrina de la scuN sobre la
libertad de expresion y el derecho
al honor segun la misma scuN

La scjn parte de reconocer que el derecho al honor se deriva de
la dignidad humana, protegida por el articulo 1° constitucional,
que dicho derecho se encuentra reconocido de manera impli-
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cita como un limite a las libertades de expresién, informacién
e imprenta en los articulos 6 y 7 constitucionales, e igualmen-
te se encuentra reconocido en el articulo 11 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ADR
2806/2012: 23-24).

Por su parte, el derecho a la libre expresion de las ideas se en-
cuentra protegido en los articulos 6 y 7 constitucionales, asi como
en los articulos 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Segtn estas disposiciones todas las personas gozan del
derecho a la libre expresién de ideas, cuyo ejercicio sélo podra ser
restringido mediante la exigencia de responsabilidades ulteriores
en aquellos casos en que se afecten los derechos o reputacién de
terceros (ADR 2806/2012: 27-28).

Para la scyN tanto la libertad de expresién como el derecho a
la informacién son dos derechos funcionalmente esenciales en la
estructura del Estado constitucional de derecho que tienen una
doble faceta: por un lado, en su dimensién individual aseguran
a las personas espacios fundamentales para desplegar su autono-
mia individual, espacios que deben ser respetados y protegidos
por el Estado; y por otro, en cuanto a su dimensién social, gozan
de una vertiente publica, colectiva o institucional que los con-
vierte en piezas centrales para el adecuado funcionamiento de la
democracia representativa (ADR 2806/2012: 28).

La Primera Sala considera que en las sociedades democra-
ticas es mds tolerable el riesgo derivado de los eventuales dafios
generados por la libertad de expresion que el riesgo de una res-
triccién general de la libertad correspondiente. Sostiene “que no
existe un conflicto interno o en abstracto entre los derechos a la
libertad de expresién y al honor” (ADR 2806/2012: 29-30), pero
afirma de modo contradictorio que “el derecho fundamental al
honor viene limitado por los derechos fundamentales a opinar
e informar libremente” (ADR 2806/2012: 30). M4s all4 de esta
contradiccién, parece adoptar una concepcién bastante comin
entre tedricos y tribunales de que los derechos se restringen o
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limitan reciprocamente, en otros términos, que no hay derechos
absolutos.*

Parte también de otro acuerdo tedrico y jurisprudencial ge-
neralizado en los sistemas democriticos: que la libertad de ex-
presién tiene primacia sobre el derecho al honor u otros derechos
como el de intimidad (ADR 2806/2012: 30). La primacia se re-
fleja a nivel legislativo al establecerse la prohibicién constitucio-
nal de actos de censura previos, y determinar que los limites se
fijardn ex post a través de atribuciones de responsabilidad civil,
administrativa o penal.

Las libertades de expresién y de informacién reconocidas en
los articulos 6 y 7 de la Constitucién tienen entonces limites, que
el texto constitucional enuncia de modo general haciendo refe-
rencia al orden publico, la vida privada, los derechos de los demds
y la moral (ADR 2806/2012: 29). La scyn adopt6 el estindar que
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos (c1pH) denominé
como el “sistema dual de proteccién”.’ Este estindar establece que

* La Corte parte de una nocién de derechos fundamentales semejante a
la de Robert Alexy, pues sostiene que los derechos fundamentales tienen “una
estructura de principios: contienen un mandato de optimizacién con la ins-
truccién de que algo sea realizado en la mayor medida posible. Pero la deter-
minacién de cudl sea la mayor medida posible dependerd de las otras normas
juridicas que también resulten aplicables en el caso concreto, pues los principios
estin indefectiblemente llamados a ser limitados por otros principios con los
que interacttian. Asi como las reglas que los desarrollen” (ADR 2806/2012: 29).

> A partir del amparo directo en revision 2044/2008, la Corte sefialé que la
libertad de expresién posee un caricter especial dual, en cuanto que comprende
no sélo el derecho de un individuo a difundir sus ideas sino también el derecho
de todos a recibir informaciones e ideas. En funcién de lo anterior, la violacién
a la libertad de expresién implica la violacién de un derecho individual tanto
como la de “un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y conocer la
expresién del pensamiento ajeno” (Gfr. Opinidn consultiva OC-05/8, supra nota
36, en pérrafo 30. Véase generalmente Corte 1DH, caso La wltima tentacion de
Cristo). En el caso Tvcher Bronstein, donde un ciudadano peruano nacido en
Israel fue privado arbitrariamente de la nacionalidad peruana con el objeto
de impedir el ejercicio del derecho de propiedad de un canal de televisién, la
Comisién afirmé que resulta evidente el marcado caricter social que tiene este
derecho. La libertad de expresién tiene una perspectiva individual y otra mucho
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tratindose de personas que “por dedicarse a actividades publicas o
por el rol que desempefian en una sociedad democritica” deberan
estar mds expuestas a un mds riguroso control de sus actividades
y manifestaciones, es decir, los limites a la libertad de expresién
serdn en estos casos menos amplios, mientras que los particulares
sin proyeccién publica alguna tendrdn mayor proteccién y los li-
mites a la libertad de expresién podrin ser mas amplios. En suma,
el umbral de tolerancia deberd ser mayor solamente mientras las
personas realicen funciones publicas o estén involucradas en te-
mas de relevancia publica (ADR 2806/2012: 32).

El estindar dual supone la adopcién de la doctrina de la “real
malicia” o “malicia efectiva’, que exige que, tratindose de perso-
najes publicos, en la imposicién de sanciones civiles (dafio moral)
se constate que la informacién proporcionada sea falsa o se haya
expresado con intencién de dafiar (ADR 2806/2012: 32).°

Por regla general, la scJN estima que “hay un ataque al ho-
nor cuando se ocasiona un desmerecimiento en la consideracién
ajena como consecuencia de expresiones difamantes o infaman-
tes, emitidas en descrédito o menosprecio de alguien” (ADR

2806/2012: 31).7

mds amplia, relacionada con el marco social que refleja la audiencia, es decir,
todos aquellos que buscan y reciben la opinién o informacién emitida por el
periodista. Asi, toda la sociedad es victima en caso de una violacién a la libertad
de expresién.

¢ La resolucién remite al amparo directo 28/2010, el caso La Jornada ws.
Letras Libres, sin embargo, en éste no existe propiamente un desarrollo de esta
doctrina, que en muchos aspectos queda muy confusa.

7 No obstante considerar que el honor es un concepto juridicamente inde-
terminado, la scyN define el honor como “el concepto que la persona tiene de s
misma o que los demds se han formado de ella, en virtud de su proceder o de
la expresién de su calidad ética y social, lo que juridicamente se traduce en un
derecho que involucra la facultad de cada individuo de pedir que se le trate en
forma decorosa y la obligacién de los demds de responder a este tratamiento”
(ADR 2806/2012: 24-25). Existen, segtn la scjN, dos formas de entender el
honor: a) En el aspecto subjetivo o ético, el honor se basa en un sentimiento
intimo que se exterioriza por la afirmacién que la persona hace de su propia
dignidad, siendo lesionado por todo aquello que lastima el sentimiento de la
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El derecho al honor ampara la buena reputacién de una per-
sona en sus cualidades morales y profesionales, protegiéndola
frente a expresiones o mensajes que la hagan desmerecer en la
consideracion ajena, al ir en su descrédito o menosprecio. La mera
critica a las cualidades personales o profesionales de una persona
no constituye per se un ataque al honor (ADR 2806/2012: 27).8

La scyn ha sostenido que existen expresiones protegidas por
la libertad de expresién (o el derecho a la informacién) y expre-
siones que no estin protegidas constitucionalmente, pero ha afir-
mado ademds que: “podra darse el caso de que las criticas a la ac-
tividad profesional de una persona resulten molestas e hirientes
o que las mismas carezcan de cobertura constitucional en los de-
rechos a la informacién y la libre expresién e incluso que resulten
ilicitas y, sin embargo, no menoscaben el honor de las personas”
(ADR 2806/2012: 27). La scjN no desarrolla esta afirmacién y
cuesta trabajo entenderla en relacién con la distincién que hace
entre expresiones protegidas y no-protegidas. Quizd la idea es

propia dignidad, y b) En el aspecto objetivo, externo o social, como la estima-
cién interpersonal que la persona tiene por sus cualidades morales y profesio-
nales dentro de la comunidad (comprendiendo en esta forma el prestigio y la
credibilidad), siendo lesionado por todo aquello que afecta a la reputacién que
la persona merece. En este segundo sentido, el derecho al honor bien puede
definirse como el derecho a que otros no condicionen negativamente la opinién
que los demds hayan de formarse de nosotros (Cf. Tesis aislada XX/2011 de
esta Primera Sala, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro IV, Tomo 3, enero de 2012, pagina 2906).

8 El dafio al honor es una cuestién compleja lo mismo que calificar una
expresién o comunicacién de difamatoria o calumniosa. Muchas de las cosas
que se le pueden decir a alguien pueden dafar su reputacién y afectar su honor,
pero muchas de esas cosas que se pueden decir de alguien pueden ser falsas o
verdaderas. Respecto a expresiones falsas que causan dafio a la reputacién de
una persona, se podria decir que no pueden estar amparadas por el derecho a la
libertad de expresién y que —hasta cierto punto y con ciertas cualificaciones—
son situaciones sencillas de determinar. Y digo hasta cierto punto, pues sabemos
que una expresién o informacién falsa sobre alguien podria quedar amparada
por la libertad de expresién cuando él o la afectado/a sea un personaje piblico y
quien haya proporcionado la informacién —un/a periodista por ejemplo— se
hubiera conducido de manera profesionalmente correcta y diligente, aunque al
final la informacién que publique termine reconociéndose como falsa.
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que incluso cuando una expresién sea ofensiva o vejatoria de la
persona, la afectacién del honor de tal persona podria no ocurrir,
esto es, la afectacion al honor no es algo que resulte en automa-
tico del uso de expresiones no protegidas constitucionalmente o
incluso ilicitas. Se me ocurre que hay personas cuya reputacién
u honor estin ya muy afectadas —por la razén que sea— y que
esta situacién puede ser, por tanto, un hecho previo a la situacién
donde alguien profiere una critica injustificada o ilicita. Pero en-
tonces seria necesario que se nos explicara qué otras condiciones
se requieren para que se lesione el honor. El desarrollo que hace
la scyN no es suficiente para determinar cuindo se vulnera el
honor de una persona y cudndo la expresién o comunicacién que
genera esa vulneracién no estd protegida.

Las expresiones absolutamente vejatorias
y el lenguaje discriminatorio

Existen dos requisitos para que las expresiones resulten absoluta-
mente vejatorias y, por ende, no protegidas por la Constitucién:

a) Las expresiones deben ser ofensivas u oprobiosas, segin
el contexto. Estas expresiones no deben confundirse con
criticas que se realicen con calificativos o afirmaciones
tuertes, sino que se pueden calificar como ofensivas u
oprobiosas por conllevar un menosprecio personal o una
vejacién injustificada, que contengan un desprecio per-
sonal.

b) Las expresiones deben ser impertinentes para expresar
opiniones e informaciones. Que sean impertinentes im-
plica que sean innecesarias para transmitir el mensaje. La
falta de pertinencia reflejaria su caracter injustificado. Las
expresiones para ser constitucionales, aunque sean fuertes
y desagradables, deberdn tener una utilidad funcional, es
decir, ser necesarias para reforzar el mensaje.
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Ademads de estos dos requisitos, la Corte considera que:

a)

b)

Las expresiones vejatorias pueden dirigirse a una persona
o a un colectivo.

Si el grupo o colectivo determinado al que se refiere la
expresién vejatoria es un grupo que por rasgos histéricos,
socioldgicos, étnicos o religiosos, ha sido ofendido a titulo
colectivo por el resto de la comunidad, el estdindar de pro-
teccion se eleva.

En estos casos se considera que el lenguaje usado para
ofender a estos grupos es un lenguaje discriminatorio.
“El lenguaje discriminatorio se caracteriza por destacar
categorias de las senaladas en el articulo 1° constitucion-
al para clasificar a determinadas personas, tales como el
origen étnico o nacional, el género, las discapacidades, la
condicién social, la religién y las preferencias sexuales, ello
mediante elecciones lingiisticas que denotan un rechazo

social” (ADR 2806/2012: 41).

La scyN concluye que: “el lenguaje discriminatorio constituye

una categoria de expresiones ofensivas u oprobiosas, las cuales al

ser impertinentes en un mensaje determinado, actualizan la pre-

sencia de expresiones absolutamente vejatorias, mismas que se

encuentran excluidas de la proteccién que la Constitucién brinda

al ejercicio de la libertad de expresion” (ADR 2806/2012: 42).

Las expresiones homoéfobas
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tudes, roles o practicas sexuales, mediante el empleo de
los estereotipos de la masculinidad y la feminidad [...]
La homofobia constituye un tratamiento discriminato-
rio, toda vez que implica una forma de inferiorizacién,
mediante una asignacién de jerarquia a las preferencias

sexuales, confiriendo a la heterosexualidad un rango

superior (ADR 2806/2012: 43).

Y continda:

El discurso homéfobo consiste en la emisién de una
serie de calificativos y valoraciones criticas relativas a
la condicién homosexual y a su conducta sexual. Tal
discurso suele actualizarse en los espacios de la cotidi-
aneidad, por lo tanto, generalmente se caracteriza por
insinuaciones de homosexualidad en un sentido deni-
grante, burlesco y ofensivo, ello mediante el empleo de

un lenguaje que se encuentra fuertemente arraigado en

la sociedad (ADR 2806/2012: 43).

La scyN concluye que aquellas expresiones en las cuales exista
una referencia a la homosexualidad (no como una opcién sexual
personal, sino como una condicién de inferioridad o de exclusién)
constituyen manifestaciones discriminatorias, toda vez que una
categoria como la preferencia sexual, respecto a la cual la Cons-
titucién expresamente veda cualquier discriminacién, no puede
ser vilidamente empleada como un aspecto de diferenciacién pe-
yorativa. Pero anade un punto importante: que las expresiones
homéfobas que impliquen una incitacién, promocién o justifica-
cién de la intolerancia hacia la homosexualidad, ya sea mediante
términos abiertamente hostiles o de rechazo, o bien, a través de
palabras burlescas, deben considerase como una categoria de las
manifestaciones discriminatorias (ADR 2806/2012: 44).

La scyN introduce el tema de los discursos de odio, que desde
luego constituyen un limite claro y radical a la libertad de ex-
presién y que han sido considerados asi a nivel internacional. Y
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sostiene en seguida que las manifestaciones homéfobas pueden
llegar a ser una categoria de discursos de odio. La Corte reco-
noce que los discursos de odio son aquellos que se encuentran
encaminados a un fin préctico, consistente en generar un cli-
ma de hostilidad y violencia contra determinados grupos (ADR
2806/2012: 46).

La scjn concluye que las expresiones homdéfobas constitu-
yen manifestaciones discriminatorias y, en ocasiones, discursos
de odio, y se encuentran excluidas de la proteccién constitucional

(ADR 2806/2012: 47).

La decision del caso

Habiendo pues asentado que el uso de expresiones homdéfobas
constituyen expresiones discriminatorias, la Primera Sala de la
Corte pasé a analizar si en el caso especifico se estaba ante ex-
presiones absolutamente vejatorias, para lo cual deben ser ofen-
sivas u oprobiosas, impertinentes para expresar las opiniones o
informaciones.

Dos expresiones, columnistas maricones y pusial, obviamen-
te usadas en el contexto de la nota periodistica se consideraron
constitufan un discurso homdéfobo:

Tanto el término “maricones” asi como el diverso de
“pufial”, desgraciadamente son utilizados en nuestro
pais como referencias burlescas hacia la homosexuali-
dad generalmente en relacién a los hombres, por medio
e los cuales, mediante la construccién de estereotipos
del les, mediante 1 t de estereotip
se hace referencia a la falta de virilidad por una parte, y

a una acentuacién de actitudes y rasgos femeninos por

la otra (ADR 2806/2012: 49).

Para la Primera Sala las expresiones que el director del diario
Intolerancia hacia en su critica al director del diario Sintesis se
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usaban con un sentido peyorativo; a la idea de la falta de pericia
y profesionalismo de los periodistas se afiadia el calificativo de
maricones. Y a una lista de defectos que atribufa a uno de los
columnistas del diario Sinzesis —ser inutil y lambiscén— se afia-
dia el de ser pusial. Para la Primera Sala ésta es una referencia a
su cardcter de homosexual. Afirmé entonces que la preferencia
sexual no puede ser un elemento valido para la critica de la labor
periodistica, por ende, es impertinente (ADR 2806/2012: 51).
De no resultar prohibidas, “se vincularia la preferencia sexual a la
falta de pericia profesional, generdndose asi una clara referencia
a las personas homosexuales como integrantes de un plano de
inferioridad, no sélo personal, sino incluso profesional” (ADR

2806/2012: 51).Y afiade:

Asi, a pesar de que las expresiones antes indicadas no
son, en abstracto, abiertamente hostiles o agresivas, lo
cierto es que su formulacién en tono denigrante, bur-
lesco o jocoso, conlleva un fomento de rechazo social
hacia las personas homosexuales, situacién que implica
en tltima instancia una postura discriminatoria (ADR

2806/2012: 52).

Para la Primera Sala no puede aceptarse que el caricter ge-
neral o cotidiano de una conducta, como en este caso el uso de
expresiones homdéfobas, convalide a la misma y la extraiga del
control de constitucionalidad. Los derechos humanos y funda-
mentales son el criterio bajo el cual se tendrin que evaluar tales
précticas (ADR 2806/2012: 52-53).

Continuando con el andlisis de dichas expresiones, la Prime-
ra Sala las encuentra también impertinentes pues afirma:

resulta claro que las expresiones homéfobas previa-
mente referidas, carecian de cualquier utilidad fun-
cional dentro de la nota periodistica cuestionada, pues
como ya se indicd, en la misma se pretendia plasmar

una serie de cuestionamientos en torno al ejercicio
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profesional del sefior Prida Huerta, por lo que no se
puede considerar que la inferencia de que sus colabo-
radores sean homosexuales, implique un reforzamiento
de la tesis critica contenida en la nota, ante lo cual,
las expresiones homdéfobas fueron impertinentes para

expresar las opiniones del autor (ADR 2806/2012: 57).

Una vez mostrado que las expresiones son homéfobas, ofen-
sivas, oprobiosas e impertinentes, se llega a la conclusién de que
son expresiones absolutamente vejatorias y, por ende, expresiones
que no pueden tener proteccién constitucional bajo el derecho
a la libertad de expresién. La Primera Sala revocé entonces la
decisién del Tribunal Colegiado y le ordené dictar una nueva
sentencia y emprender el estudio del concepto de violacién para
determinar si ha dado lugar o no a una condena por dafio moral.

Observaciones criticas sobre la resolucion

Como hemos dicho antes, esta resolucién ha sido objeto de polé-
micas y discusiones. Las criticas que se han realizado podriamos
enfocarlas en tres temas principales.’

a) El tipo de funcién que llevé a cabo la Suprema Corte,
donde la discusion se centra en si la Corte rebasé o no
sus funciones constitucionales tratindose de un caso de
amparo directo.

b) Si la sentencia establece de manera correcta los criterios
que usard para tomar la decisién, es decir, si logra una
caracterizacién adecuada del lenguaje discriminatorio y
determina reglas y criterios adecuados.

? Baso esta distincion en la hecha por Francisca Pou (2014: 588-589). Qui-
z4 la forma en que la presento aqui no coincida del todo con la que ella hace
pero me parece que, en general, es muy similar.
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c) Siel caso fue correctamente subsumido bajo las reglas y
criterios que se establecieron como relevantes.

La funcion que llevo a cabo la Suprema Corte

Respecto del primer tema Francisca Pou afirma que muchas de
las criticas que se han hecho a esta resolucién dependen de la idea
acerca del ejercicio que la Corte debe desplegar cuando revisa la
constitucionalidad de las sentencias. Esto a su juicio tiene que ver
con las funciones del amparo directo y de la revisién del amparo
directo. Luego de recordarnos algunos datos sobre la historia del
amparo en México —que aqui no referiré—, Pou sostiene que
este recurso legal ha dado un giro decisivo en tiempos recientes
a partir de que se acepta que puede servir para que los tribunales
federales revisen si los juzgados ordinarios (locales) han resuelto
las controversias entre particulares respetando la Constitucién y
si han hecho valer exigencias derivadas de los derechos funda-
mentales (y humanos) involucrados (Pou, 2014: 597).

Esta “funcién renovada” del amparo directo, nos dice Pou,
puede ser entendida de dos formas: una robusta o maximizadora
y otra acotada. Segin la funcién robusta, la tarea de la Corte
“consiste en revisar si la lectura constitucional que los tribunales
anteriores han hecho del caso concreto es adecuada y, sobre todo,
completa. Y si no lo es, debe identificar y desarrollar del modo
mads exhaustivo posible todas sus potenciales aristas constitucio-
nales” (Pou, 2014: 598).

En contraste, desde la concepcién de la funcién acotada, “la
Corte no debe entrar en cuestiones que no estaban claramente
planteadas en la demanda o en cuestiones que, siendo relevantes
ex ante,no van a tener —a juicio de la Corte— peso suficiente para
determinar la direccién fundamental de la decisién final. La Corte
debe evitar referirse a principios que no crea que prevalecerin en
la construccién de la regla de decision final” (Pou, 2014: 598-599).

Para Pou es claro que los ministros que votaron el caso en
mayoria se adhirieron a la versién robusta, mientras que quienes
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votaron en contra'® se adhirieron a la versién acotada. Esta autora
piensa que la versién robusta es la correcta porque, en primer tér-
mino, en un pais con problemas de acceso a la justicia se justifica
que la Corte maximice las oportunidades de desarrollar el con-
tenido de los derechos, lo cual resulta una guia muy importante
hacia los jueces y tribunales inferiores que ahora estdn llamados a
abordar temas de constitucionalidad por medio del control difu-
so. En segundo término, la versién robusta es congruente con las
obligaciones de respetar, proteger, promover y garantizar los de-
rechos humanos que se derivan del articulo 1° constitucional. Y
finalmente, las sentencias de la Corte tienen efectos mds alld de
los casos que resuelven, colocan temas y problemas en la agenda
publica, obligan a las autoridades competentes a crear politicas
publicas que no existen o a transformar las que ya existen (Pou,
2014: 599-600).

En este caso, considera Pou, la sentencia de la Corte ha cum-
plido con el objetivo de visibilizar un problema y propiciar un
debate vigoroso sobre un tema hasta ahora intocado por el dere-
cho constitucional. Pone el tema de la homofobia en discusion
y aporta elementos sociales, politicos y juridicos para evaluarla
(Pou, 2014: 600-601).

Comparto con Pou la idea de que la Corte estd ahora exigi-
da por la misma Constitucién para llevar a cabo funciones que
antes no tenia o para realizarlas de una forma diferente a como
las habia entendido. El cambio conceptual y normativo que im-
plicé la reforma constitucional de 2011, donde se contemplé en
el articulo primero un compromiso de defensa y reconocimiento
de los derechos humanos, es un cambio que ha requerido de los
juzgadores, comenzando por la misma Corte, replantearse sus
funciones a fin de lograr una genuina garantia de los derechos
humanos. No obstante esto, aun para quienes compartimos una
visién robusta de la funcién de la Corte, el caso que estamos
discutiendo todavia podria plantear el problema de si daba o no

10 Votaron en contra los ministros José Ramén Cossio y Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena, quienes presentaron votos particulares.
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para el desarrollo que se hizo. Una concepcién robusta no puede
ser sinénimo de una concepcién voluntarista o arbitraria de la
tuncién judicial, hay una diferencia entre una Corte activa y una
activista. Tratindose de cuestiones judiciales, la competencia y/o
la decisién de un caso particular no puede justificarse sélo por las
consecuencias de visibilizar un problema importante.

La critica muy extendida de que “el caso no daba” para que
la Corte se metiera a desarrollar una doctrina sobre los discur-
sos discriminatorios no es una critica que se haga necesariamen-
te, como parece suponer Pou, desde una concepcién acotada de
la funcién de la Corte. Uno podria sentirse contento porque el
tema alcanzé resonancia y se estd discutiendo —porque la Corte
hizo suyo este caso—, y a su vez sostener sin contradiccién que
no estd justificada la forma en que lo resolvié. Este punto de
cémo entender la funcién de la Corte, como bien dice Pou, estd
relacionado con los otros dos, pero no sélo porque suponga que
una visién acotada condicionard las respuestas a las otras cues-
tiones, sino porque también una falta de justificacién adecuada
en las otras cuestiones, particularmente en la cuestién tercera
(si se actualizan los criterios detectados como relevantes en el
caso), determinard no si la visién robusta es correcta o no, sino
si el caso era relevante. Si, como algunos sospechamos, el caso se
forzé para poder desarrollar la doctrina sobre los discursos ho-
moéfobos, esto no tiene que ver con sostener una visién robusta
o acotada. Mi critica en este punto seria entonces que el caso no
justificaba el que la Primera Sala se hubiera metido a analizar los
temas relacionados con los discursos discriminatorios, y que para
justificar el haber desarrollado una serie de criterios sobre este
tema se hubiera forzado a decidir el caso como una cuestién de
discriminacién.

Los criterios desarrollados en la sentencia

Este punto es muy importante. Mids alld de si fue correcto o no
que la Corte conociera del caso y desarrollara una doctrina sobre
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los discursos discriminatorios, lo importante ahora es analizar
esta doctrina. Mis alld de la discusién sobre si la decisién del
caso concreto fue correcta o no, misma que abordaremos en el
siguiente apartado, la funcién robusta o maximizadora llevé a la
adopcién de diez tesis aisladas que eventualmente podrian con-
vertirse —si llegan a reiterarse— en tesis jurisprudenciales. Por
lo pronto estas tesis serdn orientadoras.
Las tesis' consisten en sostener lo siguiente:

i.  Las expresiones ofensivas u oprobiosas son aquellas que
conllevan un menosprecio personal o una vejacién injus-
tificada (Tesis aislada CXLIV/2013 (102)).

ii. Las expresiones impertinentes son aquellas que carecen
de utilidad funcional en la emisién de un mensaje (Tesis
aislada CXLV/2013 (102)).

iii. Las expresiones absolutamente vejatorias se actualizan
no sélo mediante referencias a personas en concreto,
sino incluso al hacer inferencias sobre colectividades o
grupos reconocibles (Tesis aislada CXLV1/2013 (102)).

iv. [El lenguaje discriminatorio se caracteriza por destacar
categorias de las sefialadas en el articulo 1° de la Con-
stitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
mediante elecciones lingiisticas que denotan un recha-
zo social (Tesis aislada CXLVII/2013 (102)).

v.  El discurso homéfobo constituye una categoria de len-
guaje discriminatorio y, en ocasiones, de discursos del
odio (Tesis aislada CXLVIII/2013 (102)).

vi. El discurso homéfobo no se actualiza cuando las ex-
presiones se utilizan para fines cientificos, literarios o
artisticos (Tesis aislada CXLIX/2013 (102)).

vii. Actualizacién, caracteristicas y alcances de los discursos

del odio (Tesis aislada CL/2013 (102)).

Todas estas tesis pueden consultarse en https://www.scjn.gob.mx/sites/
default/files/tesis/documento/201610/TESIS%20AISLADAS%202013_
PRIMERA%20SALA.pdf (Consulta: 28 de febrero, 2018).
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viii. Preferencia sexual. No es un aspecto pertinente para la
calificacién de la pericia profesional (Tesis aislada CLX-
1172013 (102)).

ix. Los medios de comunicacién juegan un papel funda-
mental para la disminucién y erradicacién del lenguaje
discriminatorio (Tesis aislada CLXIII/2013 (102)).

x. El uso difundido de expresiones habituales de una so-
ciedad no las excluye del control de constitucionalidad

(Tesis aislada CLXXXVTIII/2013 (10?)).

No pretendo hacer una revisién critica de todos estos crite-
rios, esa tarea si bien es importante no la podemos hacer aqui.
Me referiré solamente de manera selectiva a algunos problemas
referidos a las tesis presentadas en i, ii, iv, v y vi.

El derecho al insulto, las expresiones ofensivas
u oprobiosas y las expresiones impertinentes

Las tesis i y ii hacen referencia a otra tesis que habia aparecido
en 2011' que sostenia que si bien la Constitucién no reconoce
un derecho al insulto, lo cierto es que no prohibe tampoco ex-
presiones que pueden resultar fuertes, desmedidas, provocativas,
indecentes, etc., en cuyo caso prevalecerd la libertad de expresién.
Pero cuando se utilicen expresiones absolutamente vejatorias pre-
valecerd el derecho al honor. La Corte entiende por expresiones
absolutamente vejatorias aquellas que sean: a) ofensivas u oprobio-
sas, segun el contexto; b) impertinentes para expresar opiniones o
informaciones, segin tengan o no relacién con lo manifestado.
Sin embargo, en esta tesis de 2011 se dejaba sin precisar lo que
se entiende por expresiones “ofensivas u oprobiosas”, y parecia
entonces que cualquier expresién provocativa, fuerte, indecente,
si resulta impertinente constituird una expresién absolutamente
vejatoria prohibida por la Constitucién.

12 Tesis aislada XXV/2011 (102).
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Con las tesis referidas en i y ii se precisan los dos componen-
tes de las expresiones absolutamente vejatorias. De este modo se
dird que una expresién es ofensiva u oprobiosa cuando conlleve
“un menosprecio personal o una vejacién injustificada, en vir-
tud de realizar inferencias crueles que inciten una respuesta en
el mismo sentido, al contener un desprecio personal”. Y serdn
impertinentes cuando en el mensaje que se emite las mismas no
se encuentran vinculadas al mensaje, lo que pone en evidencia
su uso injustificado y, por tanto, su impertinencia en el mensaje
cuestionado. En la tesis ii se afirma que para arribar a la anterior
conclusion, en cada caso en concreto deben analizarse las mani-
testaciones de forma integral, asi como el contexto en el cual las
mismas fueron emitidas, a efecto de determinar si las expresio-
nes tenian alguna wtilidad funcional, esto es, si su inclusién en el
mensaje era necesaria para reforzar la tesis critica sostenida por
las ideas y opiniones correspondientes, pues, en caso contrario,
las mismas resultarian impertinentes.

Respecto a estos criterios, las criticas se enfocan en que las
precisiones siguen siendo vagas y permiten, como dijera José

13 una intromisién fuerte

Ramén Cossio en su voto particular,
en los contenidos de los discursos. Cossio se aparta de la de-
cisién mayoritaria porque no comparte la afirmacién de que la
Constitucién no protege el derecho al insulto, para él la misma
Corte ha reconocido en algunos casos que algunas expresiones
terriblemente descalificatorias y ofensivas encuentran amparo
constitucional bajo la libertad de expresién cuando tienen re-
levancia puablica. Lo relevante a su juicio no es que la expresién
sea injuriosa u ofensiva, sino que, por una parte, no se viole un
derecho humano y, por la otra, que exista un interés publico en
la expresion particular. Mientras que la difamacién es un limite
claro y objetivo que impone el derecho al honor, sostiene Cossio,
la ofensa y la vejacién parecieran depender del sentimiento del

3 El voto se puede consultar en http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTe-
matica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=143425 (Consulta: 28 de fe-
brero, 2018).
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sujeto referido en la expresién o —peor atin— del propio juzga-
dor, lo cual no puede constituir un criterio aceptable.

Hay algo de razén a mi parecer en la critica de Cossio. Coin-
cido con él en que es inexacto que se diga que el (derecho al)
insulto no esté protegido en la Constitucién. Evidentemente, la
Constitucién no dice explicitamente que lo esté, pero, como nos
muestra Cossio, el insulto puede estar protegido cuando forma
parte de un discurso o manifestacién de ideas que pueden tener
interés publico, por ejemplo, por referirse a un personaje publico
en algin tema de relevancia. En ciertas circunstancias tenemos
derecho a insultar a otros, y ese derecho tendria que estar prote-
gido y garantizado.™

El problema con la critica de Cossio lo encuentro cuando nos
dice que lo relevante no es la ofensa sino que se viole un derecho
humano. Este criterio no nos ayuda a resolver la cuestién, pues
precisamente lo que queremos hacer es determinar si el derecho
(humano) al honor —o el derecho a no ser discriminado o algin
otro— resulté violado. Se incurre, pues, en una especie de peticién
de principio donde para determinar si una expresién se excede y
afecta de modo injustificado el derecho al honor de otra persona (o
alguin otro derecho) debemos probar que viola un derecho humano.

La idea de que una expresién absolutamente vejatoria es el
limite a la libertad de expresién parece quedar todavia sin aclarar
aun cuando se haya tratado de precisar que éstas han de implicar
un menosprecio personal o una vejacién injustificada. Menos-
preciar a alguien puede ser algo que quizd no debemos hacer
con nuestros semejantes, es decir, no tendriamos que considerar a
alguien menos a lo que se merece,” tampoco deberiamos vejarlos
(maltratarlos, hacerles padecer, molestarlos’®), pero parece que

1 En el amparo 4436/2015 la Suprema Corte resolvi, respecto del articu-
lo 287 del Cédigo Penal del Distrito Federal, que el delito de injurias contra la
autoridad no era constitucional y que debido a la vaguedad de la formulacién
de ese articulo se podria vulnerar la libertad de expresion.

15 Véase el significado de menospreciar en el Diccionario de la Lengua Espafiola.

16 Igualmente véase el significado de wvejar en el Diccionario de la Lengua
Espariola.
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estas ideas son poco claras para determinar cuindo el considerar
a alguien menos o molestarlo y maltratarlo (de palabra claro)
implicaria que usamos expresiones absolutamente vejatorias (su-
poniendo que ademds son impertinentes) y que deberian estar
prohibidas (y en ciertos casos, incluso, merecer alguna sancién).

La idea de la utilidad funcional es también complicada, pa-
receria que si las expresiones oprobiosas (que menosprecian o
vejan a la persona) se inscriben en un discurso donde no son
gratuitas, las mismas estarian protegidas, mientras que si fuesen
innecesarias estarian protegidas. La cuestién aqui serfa pregun-
tarse ¢necesarias para qué? Si el discurso pretende, por ejemplo,
el menosprecio de la persona, tratar de mostrar que alguien vale
menos o merece ser molestado por alguna razén, entonces ese
discurso no podria ser considerado absolutamente vejatorio, pues
los insultos tendrian obviamente una utilidad funcional, lo cual
parece absurdo. Pareceria entonces que sélo cuando las expresio-
nes oprobiosas se inserten en discursos que pretendan otra cosa
(otro tipo de critica que no fuera contra la persona, aunque si
podria ser contra sus actos o sus creencias) y no el menosprecio
de la persona o su descalificacién, serfan consideradas como pro-
hibidas. Lo que es extrafio es que si el discurso fuese en si mismo
contra la persona, la expresién oprobiosa no puede carecer de
tuncionalidad y esto haria, paradéjicamente, que no fuese una
expresion absolutamente vejatoria.

En ocasiones determinar con precisién algin criterio es
bastante complicado, nuestro lenguaje es esencialmente vago y
nuestras precisiones introducen a menudo mds confusién a la
que habia. Lo importante en todo caso es entender que muchas
veces nos las vemos con conceptos que no podemos definir con
precision, en estos casos habria que tratar al menos de entender
que estos criterios por su vaguedad son sélo orientadores y no
deberiamos tomarlos como criterios precisos. Lo que acabo de
hacer justo en lineas anteriores es mostrar que tomadrselos literal-
mente nos lleva a resultados absurdos.
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El lenguaje discriminatorio se caracteriza por

destacar categorias de las sefaladas en el articulo

1° de la Constitucién, mediante elecciones
lingUisticas que denotan un rechazo social

En esta tesis iv se sostiene lo siguiente:

El respeto al honor de las personas, como limite al ejer-
cicio de la libertad de expresién cuando las manifestac-
iones se refieran a grupos sociales determinados, alcan-
za un mayor estindar de proteccién cuando las mismas
se refieran a colectividades que por rasgos dominantes
histéricos, socioldgicos, étnicos o religiosos, han sido
ofendidos a titulo colectivo por el resto de la comuni-
dad. En efecto, esta proteccién al honor de los grupos
sociales se intensifica cuando en una sociedad determi-
nada ha existido un constante rechazo a las personas
que los integran, ante lo cual, el lenguaje que se utilice
para ofender o descalificar a las mismas adquiere la cali-
ficativa de discriminatorio. En consecuencia, el lenguaje
discriminatorio se caracteriza por destacar categorias de
las sefialadas en el articulo 1° de la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, mediante elec-
ciones lingtiisticas que denotan un rechazo social, en
torno a aspectos tales como el origen étnico o nacional,
el género, las discapacidades, la condicién social, la re-
ligién y las preferencias sexuales. Debido a lo anterior,
el lenguaje discriminatorio constituye una categoria
de expresiones ofensivas u oprobiosas, las cuales al ser
impertinentes en un mensaje determinado, actualizan
la presencia de expresiones absolutamente vejatorias

(véase Tesis aislada CXLVII/2013 (102)).

Aqui se define lo que seria el lenguaje discriminatorio como
aquel que refiere a grupos sociales o colectividades que forman

163



Los limites de la libertad de expresion frente a la no-discriminacion

parte de las llamadas categorias prohibidas por la Constitucién
a efectos de diferenciar a las personas o discriminarlas injusti-
ficadamente. En este caso el lenguaje discriminatorio consiste
en utilizar expresiones que denotan un rechazo social. Decirle
a alguien en ciertos contextos, por ejemplo, naco, joto, maricon,
retrasado mental, imbecil, tullido, jorobado o tantas otras expresio-
nes que se nos pueden ocurrir y que a diario las escuchamos,
por tratarse de expresiones oprobiosas podrian (de ser también
impertinentes) convertirse en expresiones prohibidas (absoluta-
mente vejatorias).

Pero, nuevamente, tomarnos al pie de la letra lo que nos dice
este criterio vago nos conduciria a resultados absurdos. Si yo al
manifestarme en contra de alguien y de sus opiniones le digo que
parece —¢l o sus opiniones—un retrasado mental. ;Estoy o no
usando (eligiendo) un lenguaje discriminatorio?, ¢mi expresion
discrimina a quienes padecen un retraso mental? Tomarse al pie de
la letra el criterio llevaria a sostener que lo que diga deberia prohi-
birse y/o sancionarse. Pero, como vimos antes, si nuestra expresion
resulta con cierta pertinencia, entonces si estaria permitida.

Y de nuevo aqui se nos aparece otro problema de vaguedad:
¢qué es la pertinencia (o la impertinencia)? Podemos ofrecer si-
nénimos (o anténimos) de la palabra pero ello no ayudaria mu-
cho a resolver el problema de lo que ha de considerarse una ex-
presién impertinente. La idea de “utilidad funcional” no puede
ser sino un sinénimo de pertinencia, la cuestién es que quien
aplica el criterio debe determinar cudl es la funcién principal o
si hay alguna otra funcién que no sea principal, habria que dis-
tinguir y calificar la misma funcién como justificada o injustifi-
cada (legitima o ilegitima), pues ya vimos que de otro modo si la
funcién misma del discurso fuese menospreciar o vejar esto nos
llevaria al absurdo de decir que tales expresiones tienen utilidad
funcional y, por ende, considerarlas permitidas.

Una vez mis, el leguaje discriminatorio no podria consistir
Unica, ni necesariamente, en la utilizacién de expresiones que
denoten un rechazo social por usar categorias prohibidas en la
Constitucién. El lenguaje discriminatorio suele usar expresiones
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homofobas, sexistas, clasistas..., esto es, como dice el criterio
que estamos comentando, destaca algunas de las categorias de
las prohibidas en el articulo 1° de la Constitucién. Pero hay que
entender que destacar es algo mds amplio que usar expresiones
oprobiosas o injuriosas. Al igual que puede existir un discurso
discriminatorio que no use expresiones injuriosas, pude haber un
discurso que las use y no sea, ni pretenda ser, discriminatorio.
En muchos contextos podemos y solemos usar expresiones ho-
mofobas, sexistas, clasistas, etc., sin estar haciendo un discurso
discriminatorio. Habria que tener cuidado con este tipo de dis-
cursos, por mds odiosos'” que resulten o de mal gusto no son ni
pretenden discriminar a nadie.

El discurso homéfobo constituye una categoria
de lenguaje discriminatorio y, en ocasiones, de
discursos del odio. El discurso homdfobo no
se actualiza cuando las expresiones se utilizan
para fines cientificos, literarios o artisticos

La Primera Sala aprovechd la ocasién para extender su doctrina
sobre la libertad de expresion y sus limites, llegando a considerar
el tema de los discursos de odio, tema que por supuesto ya tenia
poco o nada que ver con el caso que se estaba decidiendo. Pero ya
vimos que mds alld de si pecé de activista o no, la forma en que
delined lo que son los discursos de odio se amolda muy bien a los
criterios usados a nivel internacional.

La homofobia es el rechazo irracional a la homosexualidad
que implica un desdén (menosprecio) o agresion y que conlle-
va el empleo de estereotipos de género. Implica una forma de

17 Retomo la idea de Luz Helena Orozco y Villa, quien ha distinguido
entre discursos de odio y discursos odiosos. La finalidad de un discurso de odio
que pretende generar condiciones para que un grupo pueda ser dafiado. Los
discursos odiosos no tienen esta finalidad (Orozco y Villa 2018).
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“inferiorizacién” de la persona. La aversién usualmente recurre
a expresiones en un sentido burlesco y ofensivo que estin fuer-
temente arraigadas en la sociedad. Estas expresiones constituyen
manifestaciones discriminatorias. Y continda afirmando el crite-
rio de esta tesis (v) lo siguiente:

Asi, tomando en consideracién la proteccién con-
stitucional expresa a la preferencia sexual de los indi-
viduos, es que la misma no puede constituir un dato
pertinente para la calificacién social de una persona.
Por tanto, al tratarse la homosexualidad de una forma
de sexualidad tan legitima como la heterosexualidad,
puede concluirse que aquellas expresiones homéfobas,
esto es, que impliquen una incitacién, promocién o jus-
tificacién de la intolerancia hacia la homosexualidad,
ya sea mediante términos abiertamente hostiles o de
rechazo, o bien, a través de palabras burlescas, deben
considerase como una categoria de lenguaje discrimi-

natorio y, en ocasiones, de discursos del odio.

¢Cuidndo se considera que el empleo de una expresién
burlesca de éstas a que refiere la Corte se utiliza para incitar,
promover o justificar la intolerancia hacia la homosexualidad?
El argumento de la Corte parece circular, pues considera que el
uso de los “términos hostiles o de rechazo” o bien “burlescos” son
precisamente ¢/ indicio de que se estd promoviendo la intoleran-
cia hacia la homosexualidad.

En los debates sobre este punto no ha faltado traer a cuen-
to los gritos que en el futbol mexicano hace el publico cunado
un portero del equipo rival va a despejar. El grito de “jeeeeech,
puuuto!” podria considerarse bajo este criterio como un lengua-
je discriminatorio, por el uso de expresiones homdéfobas; podria
considerarse, por su mero uso, como una promocién de la intole-
rancia hacia la homosexualidad. Mis alld de que ciertas expresio-
nes resulten odiosas y que quizd por ello deban ser desalentadas,
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podria ser un exceso considerarlas como absolutamente vejato-
rias y, por ello, como prohibidas constitucionalmente.

En el criterio vi se sostiene que el discurso homéfobo no se
actualiza cuando las expresiones se utilizan para fines cientificos,
literarios o artisticos. Aqui se le da a estos tres tipos de discurso
o formas de expresién una proteccién mds amplia. Esto puede
estar bien, pero nuevamente se nos presentan problemas de va-
guedad. La tesis sostiene lo siguiente:

Si bien es cierto que a juicio de esta Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, las expresiones
homoéfobas son una categoria de lenguaje discrimina-
torio y, en ocasiones pueden actualizar discursos del
odio, lo cierto es que resulta posible que se present-
en escenarios en los cuales determinadas expresiones
que en otro contexto podrian conformar un discurso
homéfobo, vilidamente pueden ser empleadas, atendi-
endo a situaciones como estudios y anilisis cientificos,
u obras literarias o de naturaleza artistica, sin que por
tal motivo impliquen la actualizacién de manifestac-
iones discriminatorias o de discursos del odio, gozan-

do por tanto de proteccién constitucional (véase Tesis

aislada CXLIX/2013 (102)).

La forma en que se presenta la justificacién del criterio es
muy problemitica. Primero, la Primera Sala acepta que las ex-
presiones homéfobas podria ser vdlidamente empleadas en de-
terminadas situaciones como en estudios o andlisis cientificos,
obras literarias o artisticas, sin embargo pareciera que el rubro
del criterio nos dice algo mids fuerte: “Libertad de expresién. El
discurso homéfobo no se actualiza cuando las expresiones se
utilizan para fines cientificos, literarios o artisticos”. Se podria
interpretar que el discurso homéfobo cuando esté presente en
discursos cientificos, literarios o artisticos no constituye por ese
hecho un discurso discriminatorio. Hay dos formas entonces de
entender este criterio, una forma débil y una fuerte. La forma
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débil sugiere que pueden existir contextos en que el uso de ex-
presiones homéfobas no implique un discurso discriminatorio y
s6lo como ejemplo se alude a los discursos cientificos, literarios
y artisticos. Por ende, no implica que en estos discursos un cien-
tifico, un artista, un poeta o novelista, etc., no puedan incurrir en
discursos discriminatorios homofébicos, discursos que podrian
llegar incluso a prohibirse.

Recientemente se ha puesto mucha atencién sobre el rol que
ciertos grupos académicos han jugado en universidades nortea-
mericanas y de Europa para el resurgimiento del racismo, la xe-
nofobia y la homofobia.'® Los discursos académicos en ocasiones
—al igual que la literatura o el arte— podrian estar cargados
ideoldgicamente y ser un vehiculo bastante eficaz para promo-
ver la intolerancia e incluso la violencia contra ciertos grupos (es
decir, ser discursos de odio). Una forma fuerte en que se podria
interpretar el criterio de la Primera Sala implicaria que por el
mero hecho de pretender ser discursos cientificos o académicos,
literarios o artisticos nunca se podria actualizar la hipétesis de ser
un discurso discriminatorio y absolutamente vejatorio prohibido
por la Constitucién. Esta lectura fuerte, sugerida por el rubro de
la tesis, me parece insostenible.

Termino esta seccién advirtiendo sobre la forma en que hemos
de utilizar estos diez criterios que establece la Suprema Corte y
que podrian devenir en tesis jurisprudenciales obligatorias. He
intentado presentar argumentos para sostener que permiten va-
rias interpretaciones y que lo mejor seria rechazar algunas de ellas
por conducirnos a resultados insostenibles o muy problematicos.

El caso de los insultos maricon y punal
y la decision de la Primera Sala

Mucho de lo que se ha escrito criticamente en torno al caso que
estamos discutiendo tiene que ver con que se considera que no

18 Remito al trabajo doctoral de Carlos Alberto Galindo Lépez (2017).
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encaja bien en el tema de ser un discurso discriminatorio y abso-
lutamente vejatorio.

La Primera Sala terminé considerando que los términos 7a-
ricones y purial, aunque por si mismos no son hostiles contra los
homosexuales, en el contexto que se analizé (la nota periodisti-
ca) si conllevan la conformacién de un discurso dominante, me-
diante el cual la heterosexualidad se identifica con un calificativo
de “normalidad”, mientras que la homosexualidad, caracterizada
por la referencia a la misma por medio de burlas y estereotipos,
se constituye en una categoria de inferioridad, lo cual justificaria
la existencia de una intolerancia hacia las personas homosexuales
basada solamente en razén de su preferencia sexual, situacién
que resulta inadmisible acorde al texto constitucional. Las con-
siderd, pues, expresio nes discriminatorias. Pero fue mds alld al
estimar que “su empleo genera una incitacién o promocién de
intolerancia hacia la homosexualidad”.

La ambigiiedad y vaguedad de los criterios a los que arribé la
Primera Sala permitieron que el caso se pudiera subsumir bajo
tales criterios. Sin embargo, el caso presentaba algunos aspectos
que no fueron debidamente considerados. Cossio sefialé en su
voto particular que la nota periodistica tenia la intencién de cri-
ticar de manera ofensiva el ejercicio profesional de los periodistas
aludidos, la intencién de ofenderlo era clara, pero no se pretendia
discriminarlos. De hecho quien demandé lo hizo por sentirse
ofendido y no por sentirse discriminado. Si esto es asi, las ex-
presiones si tenian una utilidad funcional, la de ofender, pues
la nota tenia tal funcién. Referir a uno de los periodistas como
“lambiscén, inutil y pufal”’, puedo haber implicado el uso del
término pusial en el sentido de cobarde y no en el de homosexual,
pues los otros términos refieren a caracteristicas que aluden a su
servilismo."

Otro aspecto criticado fue que la decisién no tomé en con-
sideracién la intencién del discurso. Podriamos distinguir entre
a) las actitudes o conductas homoéfobas, b) los discursos homéfobos

19 Véase el punto 29 del voto particular de José Ramén Cossio.
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y ¢) las expresiones homdéfobas. Parece que para la Primera Sala
estas tres cosas estin necesariamente conectadas. Quien utiliza
una expresién homéfoba, lo hace dentro de un discurso homé-
fobo y tiene por ende una actitud o conducta homéfoba. Pero
ciertamente eso no es necesariamente asi. Si entendemos que
una actitud o conducta homéfoba es intencional (no sé si que-
pa considerar que alguien pueda tener una conducta homéfoba
no intencional, pero ahora no me ocuparé de esto), seguramente
quien tiene tal conducta la reflejard no sélo en actos homéfobos,
sino también en discursos homaéfobos, incluso discursos de odio
(aunque no necesariamente), y tenderd quizd a usar expresiones
homéfobas, aunque ello desde luego no es necesario.

Sin embargo, no siempre quienes utilizan expresiones o
palabras homéfobas, dada la polisemia del lenguaje, las usarin
dentro de discursos homéfobos, esto es, las usardn como expre-
siones cotidianas que pueden ser rudas o jocosas, pero quizd no
peyorativas; podran incluso en ocasiones perder su carga negati-
va y usarse en términos opuestos a los usos peyorativos comunes
(como cuando entre homosexuales se llaman de broma o de ca-
rifio maricas).”® Incluso no siempre quien puede manifestar dis-
cursos homéfobos tendrd actitudes intencionales homdéfobas. La
calificacién de actitud intencional es importante, dado que en
una sociedad donde existen estereotipos y discursos dominantes,
donde éstos son por ejemplo machistas, sexistas, homéfobos, etc.,
y donde los nifios desde pequefios aprenden a usar ciertas ex-
presiones y pueden reproducir actitudes, no necesariamente im-
plicard que se tiene la intencién de discriminar. Me parece que
habrd que distinguir entre los discursos homéfobos que agre-
gan intencionalidad de discriminar y llevan aparejada la actitud
correspondiente y los discursos homéfobos que reflejan ciertos
valores dominantes en una sociedad, pero donde quien los emite
puede no ser consciente de lo que implican.

2 Hay muchos ejemplos de cémo expresiones como indio, queer (en los
Estados Unidos), negro, puta, etc., pueden llegar a tener un uso reivindicativo
cuando han tenido o se han usado cominmente como expresiones peyorativas.
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Tendriamos que distinguir el tipo de reproche que hacemos
al uso inconsciente, automdtico (aunque en cierto aspecto pueda
ser intencional), de expresiones homéfobas, propio de un tipo de
cultura dominante, al reproche hacia un uso consciente e inten-
cional que conlleve una actitud también homofébica.

La discriminacién implica no sélo considerar y tratar a otro
como inferior, sino que ademds habria que incorporar las con-
secuencias que se producen, el tipo de dafio que se genera. La
libre expresién deja de serlo cuando incita, conduce o estimula
acciones contra los derechos de otras personas (véase Rodriguez
Zepeda, 2007). Esta vinculacion con el dafio es un elemento que
en el andlisis de la Suprema Corte se asume en automatico por el
mero uso de expresiones homéfobas.
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Introduccion

Los derechos humanos, de forma inevitable, en diversas circuns-
tancias, colisionan entre ellos. Esta situacion es el resultado de
diferentes causas pero un factor determinante es la manera en la
que los derechos han sido recogidos en los textos legales. Esto es,
mediante férmulas de principios que capturan el nuicleo de los
derechos pero dejan un margen abierto para su interpretacién y
optimizacién. Uno de los 4mbitos en los que se verifican tensio-
nes entre derechos es el que involucra a la libertad de expresién
y a la no discriminacién. En virtud de la existencia de estructu-
ras y practicas profundamente discriminatorias, el ejercicio de
la libertad de expresién se traduce en ocasiones en un discurso
discriminatorio.

En México, en los afios recientes —los casos que ocuparan
nuestra atencién son de 2017— han tenido lugar algunos casos
interesantes y emblemdticos. Se trata de dos eventos en los que
determinadas expresiones causaron polémica debido a que fue-
ron consideradas, al menos por amplios sectores de la opinién
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publica, como discriminatorias. Los dos casos referidos pueden
identificarse con los nombres de sus principales protagonistas:
Nicolds Alvarado y Marcelino Perelld.

Ademis, a pesar de las diferencias que subrayaremos mads
adelante, en ambos casos se presentan algunas circunstancias si-
milares. Por ejemplo, los casos comparten el hecho que se dieron
a través de medios de comunicacién y los dos personajes eran
funcionarios de la Universidad Nacional Auténoma de México
(unaM) cuando los eventos tuvieron lugar. Ademads fueron objeto
de una profusa cobertura sobre todo por las llamadas redes so-
ciales. Por lo mismo resulta pertinente analizarlos en un mismo
espacio y bajo un mismo aparato critico.

Pero, para poder analizarlos, primero conviene reconstruirlos.
A continuacién se exponen los hechos que suscitaron la tensién
entre los derechos a la libertad de expresién y no discriminacién.

Caso Nicolas Alvarado

Después de la muerte del cantante popular mexicano, Juan Ga-
briel, el 30 de agosto de 2016, Nicolds Alvarado, en ese entonces
Director de Tv UNAM, escribié en su columna semanal “Fuera de
registro” del periédico Milenio el articulo intitulado “No me gusta
TJuanga’ (lo que le viene guango)”. En el escrito, Alvarado esgrime
con un tono irénico y provocador las razones por las cuales no le
gustaba Juan Gabriel. El cierre de su texto fue el centro del debate:
“Mi rechazo al trabajo por Juan Gabriel es, pues, clasista: me irri-
tan sus lentejuelas no por jotas sino por nacas” (Alvarado, 2016).
La columna desaté una fuerte reacciéon critica en contra de
Alvarado, principalmente a través de redes sociales. Lo paradé-
jico del rechazo fue que, al menos en Twitter, estuvo lleno de
comentarios discriminatorios en su contra. A continuacién, pre-
sentamos dos botones de muestra elegidos por su talante ofen-
sivo: “Nicolds Alvarado tiene envidia de que a Juan Gabriel le
perdonen ser joto, y a él no”, “Le iba a mentar su madre al Amé-
rica, pero me acordé que Nicolds Alvarado es mds puto todavia”.
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Ademis de esa clase de expresiones homéfobas, también existie-
ron otras tildindolo de clasista.

El 1 de septiembre, Nicolds Alvarado renuncié a su cargo
como director de TV uNAM. En el texto de su renuncia, Alvarado
agradeci6 la oportunidad de estar al frente del canal de televisiéon
y afirmé lo siguiente: “Agradezco profundamente lo que me ha
dado la uNAM en estos meses: la oportunidad de crear, desarro-
llar y ver cristalizado y fuerte, el proyecto mds importante hasta
ahora en mi vida profesional, y muchos amigos que seguiré cul-
tivando y con los que seguiré discutiendo y compartiendo ideas”
(uNnaMm-DGcs, 2016).

Hasta ahi, entonces, el asunto parecia zanjado después de
una serie de dichos desafortunados pero, al menos desde la pers-
pectiva institucional, con buenas maneras. Sin embargo, el 2 de
septiembre, después de recibir algunas quejas por los dichos es-
critos por Alvarado, para sorpresa de muchos, el Consejo Nacio-
nal para Prevenir la Discriminacién (Conapred) solicité medidas
precautorias en contra del autor, bajo el argumento de que sus
expresiones podian considerarse manifestaciones clasistas y dis-
criminatorias contra la diversidad sexual.

En consecuencia, esa autoridad administrativa solicité a
Alvarado que evitara manifestaciones que puedan contrariar a
la diversidad sexual o que fueran clasistas. Asimismo, le pidié
emitir una disculpa por el agravio que pudo haber ocasionado y
refrendar su compromiso por realizar esfuerzos en su quehacer
publico para que se respeten los derechos de las personas de la
diversidad sexual y de quienes se hayan podido sentir agraviadas
(Conapred, 2016).

En febrero de 2017, el Conapred, después de mucha polé-
mica, algunas columnas del propio Alvarado cuestionando las
razones y sustentos de la postura de la autoridad y una audiencia
de conciliacién entre el autor y el representante legal de los 13
quejosos, cerr6 el caso (Conapred, 2017).

Ante esta relacién de hechos, vale la pena analizar si la in-
tervencién del Conapred, en aras de salvaguardar el derecho a
la no discriminacién para las personas de la diversidad sexual,
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constituyé una restriccién legitima a la libertad de expresion de

Nicolas Alvarado.

Caso Marcelino Perelld

Marcelino Perell6 era un profesor de asignatura en la Facultad de
Ciencias Politicas de la uNnaMm y estaba contratado por el Museo
Universitario del Chopo, comisionado en Radio unam. En esta
emisora, Perell6 tenfa un programa llamado Sentido Contrario.
En ese espacio, durante la transmisién del 28 de marzo de 2017,
opinando sobre un caso que habia generado mucha polémica e
indignacién en la opinién publica —el caso Daphne Fernindez
y los Porkys'—, afirmé, entre otras cosas, lo siguiente:

Tampoco eso de que te metan los dedos es para armar
un desmadre estrepitoso [...] O sea, la violacién impli-
ca necesariamente verga, si no hay verga, no hay viola-
cién. O sea con palos de escoba, dedos o vibradores no
hay violaciones; hay una violacién a la dignidad si ta
quieres, pero de esas hay de muchos tipos, igual que si
te embarran la cara con mierda de caballo.?

Los dichos de Perell6 desataron una serie de protestas a tra-
vés de redes sociales (Redaccién Milenio Digital, 2017). Dentro
de la uNAM se hicieron escuchar fuerte las quejas y reclamos de
diversos universitarios y, en particular, de colectivos feministas.

! Daphne Fernindez fue abusada sexualmente y posteriormente violada
por un grupo de cuatro hombres en Veracruz. Este caso fue visibilizado ya que
los hombres, apodados “Porkys”, eran miembros de la clase alta de Veracruz
y no cumplieron con un acuerdo privado que habian realizado con el padre
de Daphne para pedirle disculpas. Todos fueron procesados penalmente y sus
casos, en amparo, ain se encuentran pendientes de resolucion.

*'Transcripcion del programa de radio Sentido Contrario, Ivoox, 28 de mar-
zo de 2017. Recuperado de https://mx.ivoox.com/es/2017-03-28-bouleau-7-
germinal-audios-mp3_rf 17889167_1.html (Consulta: 1 de agosto, 2017).
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El rechazo llegé al grado que un grupo de académicas y profe-
soras denunciaron penalmente al conductor del programa (Re-
daccién Proceso, 2017). Ante esta situacién, el 7 de abril de ese
mismo afio, la Coordinacién de Difusién Cultural de la unam
ordené la cancelacién del programa por las siguientes razones:

Ante los comentarios vertidos por Marcelino Perellé
en el programa Sentido Contrario, el dia martes 28 de
marzo de 2017, Radio unaM comunica lo siguiente:
De forma inmediata se cancela el programa Sentido
Contrario debido a que las expresiones del conductor
titular de este espacio en Radio uNaM atentan contra
el espiritu de esta emisora y de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, al normalizar la violencia y
oponerse al concepto de equidad e igualdad de género.
Ademis del lenguaje miségino y sexista utilizado, el
discurso de Marcelino Perellé se opone a los valores
promovidos por esta casa de estudios.

Radio unaM promueve los valores universitarios y rei-
tera su compromiso con la libertad de expresién a favor

de la equidad y contra la violencia de género (Coordi-
nacién de Difusién Cultural, 2017).

Por su parte, el Museo Universitario, a partir de denuncias
presentadas por académicas y alumnas por el lenguaje sexista
empleado, solicit6 a la Direccién General de Asuntos Juridicos
determinar las consecuencias laborales del caso. Esta autoridad
universitaria concluyé que existian “elementos suficientes para
proceder a la rescisién del contrato de trabajo de Marcelino Pe-
rell6 Valls”. Sin embargo, la rescisién no fue necesaria porque
Perell6 renuncié el 26 de abril a la Universidad Nacional Auté-
noma de México (Redaccién Animal Politico, 2017).

Ante esta relacién de hechos, vale la pena cuestionarnos si
la medida adoptada por la Coordinacién de Difusién Cultural
constituyé una restriccién ilegitima a la libertad de expresién en
pos de garantizar el derecho a la no discriminacién de las mujeres.
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Derechos humanos

En las sociedades modernas —como prueba de dicha moderni-
dad— todas las personas son titulares de derechos (onu, 1948)
humanos o fundamentales que tienen algunas caracteristicas
especiales —universalidad, indivisibilidad, complementariedad,
etc.— y que, por lo mismo, no pueden ser sustraidos a sus titu-
lares y, en caso de entrar en conflicto con otros derechos, se debe
procurar armonizarlos.

En efecto, a partir del principio de indivisibilidad —que, en
México esta establecido en el articulo 1° de la Constitucién—
los derechos humanos no guardan una relacién jerdrquica entre
ellos. Esto significa que el derecho humano “x” de la persona “y”
no vale mas que el derecho “z” de la persona “w”. Por eso, en los
casos de conflicto entre derechos es necesario adoptar una postu-
ra relativa en su aplicacién que permita, con flexibilidad, armoni-
zarlos. Esto implica que cada caso de conflicto debe valorarse por
sus méritos y que las decisiones nunca serdn idénticas.

Sélo de esta manera es posible lograr que ambos derechos,
una vez que han entrado en conflicto, puedan ser garantizados.
El grado de garantia posible se logrard con medidas orientadas
a su cumplimiento y el grado de cumplimiento dependerd, en
cada caso concreto, de las necesidades y fines que se pretenden
salvaguardar. Los teéricos del derecho han llamado ponderacion a
la técnica necesaria para lograr este complejo objetivo.

Esto es necesario porque, dado que —como ya se ha adverti-
do— ningin derecho es més importante que otro, es imposible que
exista una sola regla inamovible para resolver los distintos casos
de conflicto posibles. Por ejemplo, cuando se presenta un conflicto
entre la libertad de expresién y el derecho al honor, no es posible
determinar ex ante que la libertad de expresion siempre prevalecera.
Probablemente muchas veces sucedera asi, pero en otras —depen-
diendo de las particularidades de cada caso (Corte 1pH, 2011)— se
impondré el derecho al honor. Lo unico posible es lograr una suer-
te de relacién condicionada siempre y cuando —precisamente—
existan condiciones similares en dos casos muy similares.
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Como ya se adelantd, la teoria ha desarrollado multiples me-
canismos para lograr la armonizacién de derechos y, dentro de
ellos, la llamada ponderacién se ha vuelto la técnica mds recu-
rrida. Los elementos —o sub principios— que se utilizan para
realizar un ejercicio ponderativo son: la identificacién de los de-
rechos, la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad estric-
ta. Es decir, primero debemos saber cudles son los derechos en
colisién; después debemos garantizar que cualquier intervencién
en la materia sea idénea para alcanzar un fin constitucional; acto
seguido, debe garantizarse que la intervencién sobre un dere-
cho sea la mds favorable posible para la realizacién del mismo, y,
finalmente, debe procurarse que las ventajas de la intervencién
sobre el derecho compensen los sacrificios que la misma conlleve
para el titular del derecho y para la sociedad en su conjunto.

Asi las cosas, para analizar los casos de Alvarado y Perell6
primero es necesario identificar cudles son los derechos en con-
flicto. En principio sabemos que estdn involucrados la libertad de
expresién y el derecho a la no discriminacién, pero también pro-
ponemos considerar un tercer derecho —la libertad académica—
que es una manifestacion especifica de la libertad de expresién.

Libertad de expresion

Es ampliamente reconocido que —por su valor propio y por
su relacién con otros derechos— la libertad de expresién es un
derecho que merece una proteccién especial en las democracias
constitucionales. De hecho, diversos tribunales y tedricos coin-
ciden en que la libertad de expresién tiene una especie de prio-
ridad axiolégica respecto a otras libertades y derechos humanos
debido a la importancia que tiene para el funcionamiento de las
democracias (véase Atienza, 2007; Carbonell, 2004: 348). Desde
esta perspectiva, el valor especial de la libertad de expresién de-
pende del papel que tiene para el desarrollo del proceso politico
democritico. Incluso, algunos autores advierten —pensamos que
con razén— que existe una relacién indisoluble entre la libertad
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de expresién y la democracia. Asi las cosas, la garantia de la li-
bertad de expresién es una precondicién para la existencia de una
democracia (Bobbio, 1989: 48).

La razén es sencilla de entender: la discusién publica, que
es el ejercicio de la libertad de expresién, es fundamental para
que la ciudadania pueda comprender los sucesos y problematicas
sociales e incidir en las decisiones publicas. Sélo asi es posible
cumplir con el proyecto democritico que supone que el poder
se estructure de forma ascendente, desde la base, para que las
decisiones colectivas sean producto de la voluntad ciudadana
(Salazar, 2011: 124). Esta tesis ha sido muchas veces reiterada —
por ejemplo— por las instituciones del sistema interamericano
de derechos humanos en sus informes y sentencias (Corte 1DH,
2015; cipH y RELE, 2017).

No obstante lo anterior, la libertad de expresién también tie-
ne limites. Este hecho ha sido reconocido en diversos tratados
internacionales de proteccién a derechos humanos. Por ejemplo,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos contemplan que
estos limites pueden ser el respeto a los derechos y la reputacién
de los demas, la seguridad nacional, el orden publico o la salud y
moral piblicas.?

Desde estos instrumentos internacionales es posible deducir
que los derechos de los demas —de “los terceros” dirfa la teoria
liberal clasica— también pueden imponer limites a la libertad de
expresién. Sélo bajo esta premisa es posible asumir una posicién
garantista, congruente con un Estado constitucional democra-
tico en el que se brinda proteccién y garantia a los derechos de
todas y todos.

De hecho, mientras esta tesis ha venido ganando fuerza, la
teorfa, pero sobre todo la préctica jurisdiccional constitucio-
nal, han venido desestimando las limitaciones provenientes de

3 La Constitucién mexicana —por ejemplo— contempla como limites a
la libertad de expresién la moral, la vida privada, los derechos de terceros o los
dichos que puedan provocar algin delito.
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conceptos como la seguridad nacional y la moral piblicas. Estos
ultimos han sido cada vez mas descartados porque constituyen
una categoria que se ha clasificado como concepros juridicos in-
determinados.* Estos conceptos abren la puerta para decisiones
discrecionales que podrian imponer restricciones injustificadas
—en este caso— a la libertad de expresién (Corte 1pH, 2001;

TEDH, 2013).

Igualdad y no discriminacion

La igualdad ha sido entendida de distintas formas a lo largo de
la historia. De hecho, como advertia Norberto Bobbio, cuando
abordamos el tema es importante preguntar: gigualdad entre
quiénes y en qué cosa?

En un primer momento, en el 4mbito del debate sobre los de-
rechos humanos, la igualdad era entendida en un sentido formal
como la garantia de universalidad de derechos para todas y todos
(Ferrajoli, en Cruz y Vizquez, 2010: 13-14). Ese principio de
universalidad implica garantias efectivas para remediar discrimi-
naciones acarreadas histéricamente. Por eso la igualdad formal
se fue complementando con nociones mds robustas orientadas
hacia lo que algunos denominan igualdad sustantiva.

Laigualdad como no discriminacién parte del reconocimien-
to de la existencia de grupos que han sido histéricamente discri-
minados y del hecho de que esta discriminacién persiste hasta
nuestros dias. La concepcién de grupo, de acuerdo con Owen
Fiss, “tiene una existencia de las de sus miembros, que tienen una
identidad propia. Asimismo, existe una condicién de interdepen-
dencia donde la identidad y bienestar del grupo y la identidad y
bienestar del grupo estin conectados” (Fiss, 1976: 148; traduc-
cién propia). En este sentido, el rasgo de identificacién del grupo
es el que ha servido como razén para que el grupo haya sido
discriminado histéricamente (Giménez, 2004: 170-176).

* Garcia de Enterria los concibe como nociones juridicas imprecisas.
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La discriminacién ha sido regulada en el ambito internacio-
nal en diversos tratados internacionales enfocados en la protec-
cién de grupos histéricamente discriminados.” Por ejemplo, la
discriminacién en contra de la mujer se ha positivizado como:
“toda distincidn, exclusién o restriccién basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera” (oNu, 1979).

El tipo de discriminacién al que se refiere la mayoria de los
tratados internacionales es la discriminacién directa. No obstan-
te, en los afios recientes se ha venido consolidando la idea de que
este concepto de discriminacién no es suficiente para abarcar el
complejo problema de la desigualdad de trato. A partir de ellos,
han surgido conceptos como los de discriminacion indirecta'y es-
tructural. Nosotros centraremos nuestra atencién en la discrimi-
nacién estructural porque es la que nos permite analizar de mejor
manera nuestros casos.

El concepto de discriminacion estructural ofrece una apro-
ximacién distinta a la nocién liberal e individual de la discri-
minacién a la que nos hemos referido y que se orienta hacia el
reconocimiento de la situacién colectiva de ciertos grupos hist6-
ricamente oprimidos (Barrére y Morondo, 2011: 18). La discri-
minacién estructural, en cambio, se refiere a una forma de trato
que reproduce y proviene de situaciones de desigualdad en las
que existe subordinacién y dominacién de un grupo sobre otro y
en la que resulta muy complicado individualizar conductas espe-
cificas. En efecto, una caracteristica de la discriminacién estruc-
tural es la dificultad para individualizarla. De esta manera, como

> Véase, por ejemplo, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial, la Convencién Interamericana para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad o la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer.
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sefiala Afién:

los rasgos caracteristicos de la discriminacién estructu-
ral muestran que se trata de procesos sociales difusos,
sistémicos —al margen de la intencionalidad o volun-
tad de las personas individualmente consideradas—
que se reproducen institucionalmente por cuanto atra-
viesan o se proyectan en todas las dimensiones de la
existencia, tanto en el dmbito publico y social como

privado (Afén, 2013: 148).

Lo anterior dificulta las aproximaciones juridicas a la discri-
minacién estructural, porque es dificil probarla en un sistema
juridico basado en la individualizacién de las afectaciones.

Esta dificultad es particularmente relevante para nosotros
porque en los casos en los que colisionan la libertad de expresién
y la no discriminacién no suele existir una discriminacién directa,
sencilla de demostrar e incluso de sancionar. M4s bien, las conse-
cuencias negativas que derivan de ciertos ejercicios de la libertad
de expresién se explican y dependen de la existencia de sistemas
desiguales caracteristicos de la discriminacién estructural.

Libertad académica

Para analizar los casos que nos interesan es relevante notar que
las personas protagonistas eran funcionarios de la Universidad
Nacional Auténoma de México. Este hecho nos invita a pensar
sobre el papel de la Universidad y la libertad académica que ca-
racteriza —como derecho fundamental— a las tareas que reali-
zan sus integrantes.

En el caso de Marcelino Perell6 la situacién es muy clara.
El en el momento de los dichos, era académico y profesor de la
Universidad por lo que realizaba sus actividades universitarias
en ejercicio de su libertad académica. En el caso de Nicolds Al-
varado las cosas son menos claras porque no impartia citedra en
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la Universidad sino que era un funcionario administrativo de la
UNAM.

No obstante, dicha Universidad tiene como vocacién y obli-
gacion legal el ejercicio de la docencia, la investigacién y la di-
fusién de la cultura (unaM, 1945). Desde esta perspectiva, pare-
ce atinado sostener que Nicolds Alvarado, al ser director de Tv
uNAM, dirigia uno de los mecanismos mds importantes para la
difusién de la cultura desde la Universidad. A través de ese canal
se transmiten contenidos académicos, y el director tiene mucha
injerencia en lo que se transmite. En este sentido, es necesario el
ejercicio de la libertad académica para la eleccién y transmision
de contenidos en la televisién universitaria.

La libertad académica, de hecho, tiene una relacién intrinseca
con la libertad de expresién. En cierta medida, la primera es una
especie de la segunda y supone la posibilidad de emitir opiniones
a pesar de que éstas resulten chocantes y opuestas a las posiciones
mayoritarias en el dambito académico. En particular, las universi-
dades, al ser centros del conocimiento, deben tener libertad para
opinar sobre temas y problemas nacionales e internacionales de
manera abierta y plural.

En el 4mbito internacional de proteccién de derechos hu-
manos, este tema no ha sido desarrollado con amplitud. No obs-
tante, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(cDEsC), en atencion a la relacién inseparable que existe entre
el derecho a la educacién y la libertad académica, en su Obser-
vacién General sobre el derecho a la educacion, sefialé que: “El
disfrute de la libertad académica conlleva obligaciones, como el
deber de respetar la libertad académica de los demads, velar por
la discusién ecudnime de las opiniones contrarias y tratar a to-
dos sin discriminacién por ninguno de los motivos prohibidos”
(cDESsc, 1999: parr. 39).

De hecho, los estindares empleados para la libertad acadé-
mica son casi los mismos que se usan para la libertad de expre-
sién. Para el ejercicio de la libertad académica es necesario que
quienes la ejercen sean libres de buscar, desarrollar y transmitir
conocimiento a través de las distintas formas mediante las cua-
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les lo hacen como son la docencia, la investigacion, el debate, la
creacion artistica, entre otras.

En contrapartida, el Estado debe generar los mecanismos que
garanticen que las voces de las y los académicos no serdn acalla-
das, incluso cuando se trata de las impopulares. Asi las cosas, los
estindares empleados para la libertad de las y los académicos se
asemejan a la proteccién especial que tiene la libertad de expre-
sioén del gremio periodistico (¢f7. Corte 1DH, 1985). En el sistema
interamericano, por ejemplo, se ha llegado a la conclusién de que
la labor periodistica estd imbricada con la libertad de expresidn,
tanto que “el ejercicio profesional del periodismo no puede dife-
renciarse del ejercicio de la libertad de expresién” (CIDH y RELE,
2009: pérr. 168).

En razén de las similitudes y los argumentos que seran sos-
tenidos a continuacion, es posible afirmar que libertad académi-
ca deberia contar con una proteccién similar a las obligaciones
reforzadas que el Estado tiene respecto de las y los periodistas.
Bajo este orden de ideas, el ejercicio de la labor académica debe
entenderse como un ejercicio especial de la libertad de expresién
pues el quehacer universitario implica la constante transmisién y
difusién de ideas. Ademis, el trabajo de las y los académicos con-
tribuye al debate publico de manera relevante porque desarrolla
y difunde ideas orientadas a enriquecer la deliberacién colectiva.
Esto nos remonta a la vinculacién que existe entre la libertad
de expresién y la democracia y nos previene del rol especial que
tiene la libertad académica en dicha imbricacién.

Sin embargo, como se sefiala en la Observacién del cpEesc,
la libertad académica conlleva la obligacién de tratar a todas las
personas sin discriminacién. Esto no quiere decir que la titula-
ridad del derecho dependa del cumplimiento de una obligacién
pero si nos recuerda la existencia de los limites al ejercicio de los
derechos.
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Analisis de los casos

Conviene recordar que los derechos no son absolutos. También
es importante dejar sentado que la mejor forma para erradicar las
expresiones discriminatorias no son la censura ni la sancién pu-
nitiva. En este sentido, en un contexto ideal, la mejor manera de
combatir expresiones discriminatorias es a través de otras expre-
siones. De ahi la relevancia de la deliberacién y el debate en una
sociedad democritica. Esto es particularmente significativo en el
dmbito universitario, en el que la libertad de expresién merece
una proteccién reforzada (como en el caso del periodismo).

Sin embargo, no siempre las cosas son diifanas ni los casos
taciles. Por eso proponemos una metodologia para ver cudl es la
situacién de los casos que hemos elegido. Por lo pronto sabemos
que, ademds de la libertad de expresién, en ambos eventos estd in-
volucrado el derecho a no ser discriminado yla libertad académica.

Metodologia propuesta

El examen debe, primero, orientarse al anlisis de las palabras y el
contexto discursivo que pudieron tener efectos discriminatorios.
Esto servird para determinar si existe un verdadero conflicto en-
tre derechos. Podria suceder que las palabras expresadas no sean
discriminatorias en si mismas pero si lo sean cuando se ubican en
el contexto de todo un discurso o, por el contrario, podria suceder
que una palabra que —en principio— estigmatiza y/o discrimina
no tuviera ese efecto en un contexto discursivo determinado. Por
ejemplo, seria equivocado que un texto en el que se denuncie la
situacién en la que viven las mujeres y se reivindique su derecho
a una vida sexual plena, sea tachado de discriminatorio porque se
emplea la palabra puza. Por el contrario, conceptos como mater-
nidad o familia pueden ser usados con fines discriminatorios en
discursos que rechacen el matrimonio igualitario. Por eso, mds
alla de la intencién del emisor del mensaje es necesario analizar
la obra o discurso en su conjunto.
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Una vez analizadas las palabras y su contexto discursivo pro-
cederemos a determinar si su expresién conllevé una lesién al
principio de