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Ni censura, ni
derecho al insulto: a
proposito del conflicto
(aparente) entre
libertad de expresion
y no discriminacion

Luis Gonzélez Placencia

¢Puede un derecho argumentarse para limitar o menoscabar otro
derecho? Desde algunas perspectivas, la respuesta ha sido si.' De
hecho, es ésta una tensién que cruza la historia misma de los de-
rechos humanos y que la nocién de integralidad, como principio
en la materia, no ha logrado zanjar. Esa misma tensién ha obsta-
culizado el reconocimiento de los derechos sociales como equi-
valentes a las llamadas libertades fundamentales y, mas o menos
recientemente, también parece oponer a los derechos basados en
la no discriminacién, nuevamente el peso histérico de las liber-
tades fundamentales, en especial, el de la libertad de expresion.
Para algunos, el reconocimiento de los derechos de las muje-
res, de las personas indigenas, de los miembros de la comunidad
soGI (siglas en inglés de orientacién sexual e identidad de géne-
ro), forma parte de una “tendencia” que habria incluso rebasado
los limites de los “derechos” de los hombres, de los blancos o de
los heterosexuales y que, escudada en lo politicamente correcto,
termina por limitar, digdmoslo asi, una especie de “derecho a no

! Véase por ejemplo Altero y Niembro (2013); también Pino (2009), o bien
Moreso (2010). Asimismo es ésta la posicién de Vizquez (2016).
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ser politicamente correcto” y a expresar libremente lo que de es-
tas identidades se opina.

El interés de este texto es el de poner esta cuestién a dis-
cusién y problematizar la idea de que los derechos entran en
conflicto y que, por tanto, debe necesariamente elegirse al que
tenga mds peso moral, histérico o juridico. Es mi interés demos-
trar que, cuando se plantea un aparente conflicto de derechos,
en realidad lo que hay son situaciones mal problematizadas en
las que se pretende invocar de modo ilegitimo un derecho para
menoscabar otro que posee legitimidad. Para ello, recurro a un
conjunto de ejemplos que han alimentado polémicas recientes
en las que, aparentemente, derechos relacionados con la libertad
de expresién entran en conflicto con derechos relacionados con
la no discriminacién.

Para encuadrar la discusién, planteo a modo de contexto las
tensiones que en la actual sociedad neoliberal aparecen entre li-
bertad e igualdad y que denotan las que presumiblemente exis-
tirfan entre libertad de expresién y no discriminacién.? Planteo
este contexto como un problema que requiere de Estado; pero
de uno centrado en una idea tal de los derechos que éstos sir-
van en efecto para armonizar las expectativas de proteccién de la
dignidad humana. Por ello, presento enseguida un conjunto de
premisas que extraigo del constitucionalismo garantista de Luigi
Ferrajoli y que son, en mi opinién, una guia metodoldgica para
disolver aparentes conflictos de derechos. No pretendo abordar
una discusiéon que tanto en la filosofia del derecho como en la
teoria juridica estd abierta entre principialismo y garantismo, que
requiere sin duda de mayores credenciales (¢f7. Ferrajoli, 2012;
Ferrajoli y Ruiz Manero, 2014; Mora Sifuentes, 2016); mi inte-
rés se agota en presentar argumentos que funcionan para develar
inequidades y abusos, donde se pretende el ejercicio legitimo de
un derecho. Planteo entonces los casos, y de su andlisis voy ex-
trayendo elementos que, al reposicionar los derechos en aparente

2 Un antecedente puede hallarse en Bobbio (1993). Véase también Fontai-
ne (1986). Mis recientemente este tema se ha recuperado de Foucault (2016).
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contradiccién al interior de los conflictos, develan qué derechos
son los que en realidad estdn en juego y cémo es que no sélo
no hay conflicto entre ellos, sino mas bien limites que dibujan
claramente su dmbito de aplicacién, en una légica de comple-
mentariedad. Finalmente, a manera de conclusién, ofrezco una
reflexién del espectro de proteccién de varios derechos y liber-
tades, de cara al derecho a la no discriminacién, sobre los casos
anteriormente planteados.

Contexto: la tension neoliberal
entre libertad e igualdad

Muy a pesar de las invocaciones que en las declaraciones francesa
y norteamericana del siglo xvi11 se hace de ella, lo cierto es que
la igualdad no ha sido c6moda para el liberalismo. Aceptar la
igualdad ante la ley es una cosa, pero plantear algo asi como una
igualdad sustantiva resulta una cuestién muy otra. De ello se per-
cataron desde el segundo cuarto del siglo xx liberales como Von
Hayek y Von Mises, para quienes el liberalismo igualitario y la
socialdemocracia debian ser considerados dentro del mismo saco
en el que se coloca el totalitarismo, el socialismo y el comunismo
(¢f7. Foucault, 2016). Para ellos, la igualdad es un obstéculo para
la libertad, por la simple razén de que un mercado libre no sélo
se basa en la diferencia, sino que la produce (véase De Lagasne-
rie, 2015; Brown, 2016; Foucault, 2016).

En la primera década del siglo xxi, el paulatino estableci-
miento de una gubernamentalidad neoliberal ha marcado cam-
bios muy importantes que han provocado desequilibrios en las
relaciones que los discursos y practicas emancipatorias del dltimo
cuarto de siglo pasado parecian haber equilibrado. A la sociedad
de perspectivas, que comenzé a instalarse e incluso a formalizar-
se mds o menos recientemente, comienza a oponérsele un mer-
cado de personas que gravita en torno al valor de cada una de
ellas como producto, lo que implica de algin modo que el com-
ponente colectivo que ha dado fuerza politica a las identidades
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emancipadas sea rebasado por un nuevo individualismo en el que
la identidad es sélo un ingrediente del producto, un componente
que, junto a otros atributos, lo encarece o lo abarata.

Hoy, el mercado parece beneficiarse de una suerte de conser-
vadurismo que rechaza la inclusién de identidades histéricamen-
te vulneradas porque ello implica impuestos, intervencionismo
del Estado, en suma, costos sociales que la 16gica del libre merca-
do se niega a asumir. De modo especialmente notorio, arropados
detrds de movimientos que reclaman recuperar un espacio su-
puestamente perdido para /a familia —que asi, en singular, debe
entenderse como la familia burguesa convencional formada por
padre, madre y progenie— estos clamores buscan el retorno de
las mujeres a sus hogares, donde, lejos de la mal llamada ideolo-
gia de género, puedan volver a ocuparse de la atencién debida a
los ancianos y los enfermos —incluidas las personas con disca-
pacidad— asi como del cuidado y la educacién de hijas e hijos;
lo que por otro lado es sospechosamente paralelo a las inten-
ciones de demonizar las escuelas publicas, los servicios publicos
dedicados al cuidado y a reducir o evitar los costos que suponen
los ajustes razonables o el acceso universal para quienes viven
cualquier tipo de discapacidad. Bajo este discurso se argumenta
que algunos colectivos y su “ideologia” han arrancado a los y las
hijas de sus familias, las han vuelto en su contra y de sus valores.
El retorno al individualismo es parte de esa mirada neoliberal
que busca desestructurar los colectivos para contribuir mejor a la
conformacién de un nuevo sujeto que, responsable de sus éxitos
o victima de sus fracasos, debe aprender a arreglirselas en un
mundo que no va a invertir ni para construirlo, ni para rescatarlo.
Tiene sentido; después de todo, socializar costos y particularizar
beneficios es la méxima que esta gubernamentalidad neoliberal
estd imponiendo a las sociedades actuales.

En este contexto, los derechos humanos sélo admiten ser
reconocidos cuando no afectan esta maxima; los demds se irdn
transformando de acuerdo con otra maxima del orden neoliberal:
lo que se puede vender, se puede comprar y, por tanto, no hay que
otorgarlo, hay que venderlo. Asi creo que se explica la degrada-
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cién que actualmente presenciamos de los derechos sociales a
su dimensién de servicios, cuya calidad depende de su asequibi-
lidad, la que depende a su vez de su precio. Y asi también, peli-
grosamente nos aproximamos a un momento en el que el valor
de las personas depende no de su identidad o dignidad, sino de
sus credenciales, de las etiquetas que puedan ostentar dentro de
un mercado de competencias que terminara configurindonos a
todas y todos, asimismo como mercancias.

Desde finales del siglo x1x y durante buena parte del xx,
el problema de la igualdad se resolvié de un modo tan creati-
vo como eficiente, mediante la construccién de un pardmetro de
normalidad que, basado en el conocimiento cientifico, volvié a
las personas desiguales, mediante la construccién de conceptos
como el de anormalidad, desviacion o vulnerabilidad, ello hizo
de la desigualdad un dato cientifico sobre el que se construyé
toda una gramdtica que normalizé la discriminacién y vulneré
a quienes posefan identidades o vivian en situaciones apartadas
de la media. El dltimo cuarto del siglo pasado vio emerger estas
identidades, las vio emanciparse y reivindicar su dignidad, desde
la exigencia de cuotas y acciones afirmativas hasta la positivacién
de sus luchas en derechos.

Pero hoy, a la pretensién de las cuotas, las acciones afirmati-
vas o los derechos, se les oponen criterios comerciales que seg-
mentan a las personas en un mercado que las tiene disponibles
casi para todo, en distintas calidades y precios. Michael Sandel
(2013) ha documentado una importante lista de bienes que antes
estaban sustraidos del mercado y que ahora se venden al mejor
postor; entre ellos, un sfock de personas que se ofrecen para hacer
filas, donar tejidos u érganos, para probar tratamientos y, desde
luego, también para el sexo. En la I6gica neoliberal, si el Gnico re-
curso que poseo es mi cuerpo, mi propiedad sobre él me autoriza
usufructuarlo. Y aunque esto es mucho mds notorio en el dmbito
de la servidumbre que hoy da vida a la trata de personas con fines
laborales y sexuales, también aplica a lo que, simbélicamente, el
cuerpo representa como inversioén: la cirugia estética o el cultu-
rismo fisico, por un lado, y la educacién formal, por el otro. Hoy

347

DR © 2018.
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion-https://www.conapred.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Ni censura, ni derecho al insulto

sabemos que la apariencia fisica, el fenotipo, es variable inde-
pendiente en los procesos de contratacién, y que la educacién
universitaria ha cedido el paso a otros criterios que son afines ala
estratificacién social pues en las escuelas de marca no se estudia,
se socializa y se aprende a dirigir a los profesionales que, mds
que conocimientos, adquieren competencias en las universidades
publicas. La libertad, entendida en términos llanos como libertad
para vender y libertad para comprar, estd sin duda en conflicto
con la igualdad.

Por ello es que la discusién sobre un Estado que interviene a
través de los derechos para evitar que la libre empresa produzca
estas desigualdades no es cosa menor. Como es sabido, a diferen-
cia del liberalismo del /aissez faire que exigia un Estado retraido
a su funcién de policia, el neoliberalismo reclama un Estado pre-
sente, minimo pero presente y proactivo, que de policia ha pasa-
do a gerente de las condiciones para el buen desarrollo del libre
mercado. En sus expresiones mds brutales, este Estado gerente
se ha mantenido ahi para desplazar comunidades originarias a
favor de megaproyectos industriales, comerciales y turisticos, asi
como para privatizar lo publico. Y quizd en ese mismo sentido
habria que leer su aquiescencia frente a la violencia comunitaria
de género, la homofobia y el racismo.

De ahi que inclinarse por reconocer unos derechos y no otros,
o aceptar que unos tienen mds peso sobre otros, implica en los
hechos colocarse en la linea de aceptar que hay diferencias sus-
tantivas entre la libertad y la igualdad, lo que no solamente deja
en indefensién a quienes son desiguales sino, de hecho, contribu-
ye con la construccién de relaciones de dominio y de explotacién
de éstos ultimos frente a quienes les han restado valor o de plano
les han puesto precio.

Los casos que han alimentado las polémicas recientes a las
que me refiero en este texto son sintomdticos de este contexto y,
en sentido positivo, constituyen una oportunidad para profundi-
zar la discusién y para establecer estindares en los que el discurso
de los derechos se justifica como necesario porque funciona, no
como censura, sino como limite a los poderes ficticos. Después
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e todo, las opiniones también juegan en el mercado simbdlico
de todo, 1 tamb 1 d bél
de las ideas y tienen una funcién constitutiva, por lo que no se las
puede considerar inocuas; no puede admitirse que se emitan sin
que el emisor se haga cargo, para bien o para mal, de sus conse-
cuencias.

Encuadre tedrico: las condiciones de
armonia formal entre libertad e igualdad en
el Estado constitucional de derecho(s)

Es mi conviccién que un modelo de Estado que rinde tributo a
los derechos debe tener limites claros respecto de otros horizon-
tes normativos —como el derecho mismo— y desde luego con
la moral, la ciencia, la tradicidn, etc. Reconozco ese modelo en
lo que Ferrajoli ha denominado Estado constitucional garantista,
basado en un conjunto de premisas que el autor ha explicado de
modo extenso desde Derecho y razén (1995), y luego reiterado
y aclarado a lo largo de toda su obra (2004, 2006, 2008, 2011)
hasta Principia iuris (2014). Como ¢él mismo ha sostenido, la
configuracién de su modelo juridico de Estado tiene correspon-
dencia también con un programa politico que el propio Ferra-
joli endereza contra las tendencias que observa en lo que, frente
al mercado, ha ocurrido con el Estado italiano y que reconoce
mds ampliamente en sus discusiones respecto a la globalizacién.
Como anuncié, de Ferrajoli extraigo un conjunto de argumen-
tos que considero necesarios para construir mi posicién frente
al problema que mds arriba he planteado y que expongo breve-
mente enseguida, primero para mostrar que la legitimidad del
Estado constitucional radica en el caricter de los derechos como
limites y, después, que la legitimidad de los derechos deviene de
sus propios limites.
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Los derechos fundamentales como limites
y la legitimidad del Estado de derechos

Donde hay un poder, constituido o fictico, hay potenciales victi-
mas y potenciales victimarios. Ello es asi, basicamente, por dos ra-
zones: o bien porque se abusa de ese poder o bien porque no se lo
ejerce debida o legitimamente. Que el potencial de victimizacién
se realice depende entonces del uso indebido o ilegitimo de ese
poder —ya sea por accién abusiva o por omisién del ejercicio de-
bido— lo que entonces genera violencia. Una organizacién social
que se preocupa por reducir la violencia hace necesario que quie-
nes son potenciales victimas tengan la expectativa de no serlo y
quienes son potenciales victimarios reconozcan y respeten limites.

Formalmente hablando, un Estado constitucional como al
que aspiran las naciones contempordneas deberia preocuparse
por reducir la violencia y, por tanto, por propiciar la existencia de
aquellas expectativas, de los correspondientes limites y de su res-
peto. En tanto que histéricamente el Estado mismo ha sido una
concentracién de poder —y ademds una concentracién de con-
centraciones de poder—, un Estado constitucional no se agota
en el sometimiento de los poderes bajo su jurisdiccién, sino que
se auto somete, disciplina su propio poder, porque es de ahi de
donde extrae su legitimidad para el sometimiento de otros po-
deres. Ello ocurre mediante el establecimiento del orden juridico
constitucional que, en tanto impuesto por el Estado incluso para
si mismo, es el que mayor formalidad representa y, por tanto, el
que implica una exigencia de obediencia y respeto mayor, cuya
inobservancia supone incluso sanciones que el propio Estado
estd obligado a imponer e imponerse. Otros 6rdenes normativos,
como el ético o el moral, el socio-cultural, el econémico o los lla-
mados sistemas normativos internos —o de usos y costumbres—
que también son fuente de poderes, sélo pueden convivir dentro
del régimen constitucional y siempre que se sujeten a sus limi-
tes. En otras palabras, no pueden estar por encima del régimen
constitucional porque entonces este ltimo quedaria sometido a
aquel que lo supera, sin legitimidad.
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A las expectativas juridicas de no ser victima de un abuso de
poderes positivadas en las constituciones las llamamos derechos
fundamentales. Los limites juridicos a esos poderes, cuando se
trata de poderes establecidos se garantizan mediante el cumpli-
miento de obligaciones y, cuando se trata de poderes ficticos,
s6lo pueden ser establecidos mediante compromisos de no vul-
neracién, que serdn éticos, morales o sociales, segun el tipo de
orden normativo del que se trate.

En una formulacién sencilla, este cuadro —derechos funda-
mentales, garantias, obligaciones y compromisos de no vulnera-
cién— da forma, en efecto, a un modelo de organizacién juri-
dica y politica —el Estado constitucional de derecho(s)— que
funciona como un sistema de pesos y contrapesos en el que se
reconoce que las relaciones humanas son asimétricas y que estdn
atravesadas por el ejercicio de poderes; pero reconoce ademds
que, en nombre del valor que, al menos desde 1948 la comunidad
internacional ha dado a la dignidad humana, esas asimetrias me-
recen ser compensadas y, desde luego, no incrementadas.

Una mirada a vuelo de pédjaro a los derechos que hoy reco-
nocemos como fundamentales en las constituciones contempo-
raneas deja ver con claridad su origen en relaciones asimétricas
y su culminacién como normas positivas de reivindicacién. Asi,
las llamadas /ibertades fundamentales se construyeron como in-
munidades de los ciudadanos burgueses frente al poder que para
esta naciente clase social representaban los Estados absolutistas.
Mais tarde, los llamados derechos sociales se hicieron valer de cara
al poder predatorio del capitalismo y del mercado, como garantia
de inclusién social para el proletariado y las clases socialmente
desplazadas a través del acceso a la educacion, la salud y el trabajo
decente. Hacia finales de siglo, vimos emerger otro conjunto de
derechos nacidos del reconocimiento de identidades histérica-
mente vulneradas, debido a su sexo, su edad, a su orientacién
sexual, su raza o su funcionalidad corporal, por otras identida-
des siempre consideradas biolégica, psicolégica o moralmente
superiores. En todo caso, en esta historia es posible identificar
denominadores comunes: 1) entidades que detentan poder (el
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Estado, las clases dirigentes, las identidades que se consideran
superiores); 2) relaciones asimétricas de dominio con 3) sujetos
sometidos a esos poderes (la ciudadania, las clases subalternas,
las identidades vulneradas) y 4) bloques o conjuntos de derechos
humanos asociados a esas relaciones entre quienes detentan po-
der y quienes estin sujetos al mismo (libertades fundamentales,
derechos sociales, derechos de solidaridad) que sirven a los fines
de la deconstruccién de esas asimetrias y a la emancipacién de
los sujetos a ellas sometidos.

De ahi que se pueda afirmar, con fundamento en la historia
misma de estas asimetrias, que donde hay un poder, constituido
o factico, se necesita un derecho fundamental como limite y, en
consecuencia, para que la expectativa que ese derecho representa
tenga sentido, se requiere también del establecimiento de obliga-
ciones y compromisos de no vulneracién que puedan ser exigidos
mediante garantias juridicas. Es asi que los derechos legitiman al
Estado, al constituir los limites a los poderes, no para extermi-
narlos, sino para contenerlos, de un modo tal que todos tengan
espacios de expresién de acuerdo con las reglas que estos mismos
derechos son y, al mismo tiempo, para que ninguno prevalezca
sobre los demds. Por ello la importancia de una esfera publica
que, siendo de todas y de todos es al mismo tiempo de nadie,
garantiza el espacio real y simbdlico en el que, a través de los
derechos, armonizan la multiplicidad de intereses, expresiones,
creencias, identidades, posiciones morales y estilos de vida que
dan forma a las sociedades contemporineas.

Los limites de los derechos
fundamentales y su propia legitimidad

Coincido con la definicién de los derechos fundamentales como
normas, universales, indisponibles, téticas y verticales que posi-
tivan expectativas de prestacién o de no lesién adscritas a las
personas por la Constitucién. Asumo, por tanto, que de estas
caracteristicas se derivan, respectivamente, su jerarquia juridica
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frente a otras normas, su potencial de inclusién, la sustraccién de
si mismas de los intereses privados o particularistas (la politica, el
mercado o las identidades vulnerantes) su incondicionalidad y su
caricter obligatorio. De igual forma, creo que de esta estructura
juridica de los derechos es posible derivar una definicién politica
de los mismos, que les otorga sentido como herramientas po/iticas
de emancipacién e igualacién. Asi, es posible derivar su potencial
de emancipacién en la medida en la que, al estar sustraidas de
los intereses privados o particularistas, lo estin también de los
poderes que éstos representan, lo que de algiin modo les otorga
una posicién de contra-poderes, que es correlativa de la liber-
tad y que se afirma por su verticalidad. Enseguida, su potencial
de inclusién y su condicién de normas téticas permiten derivar
asimismo su rasgo defensivo. Por una parte, su potencial de in-
clusién, que es correlativo de la igualdad, revela el compromiso
con la identificacién de las asimetrias de poder presentes en las
relaciones sociales y, por otra parte, su incondicionalidad como
normas téticas transforma ese compromiso en obligaciones de
reduccién o eliminacién de esas asimetrias. En este sentido es
que se puede afirmar que los derechos fundamentales poseen en
su estructura un gen de libertad que se expresa en su potencial de
emancipacién y un gen de igualdad que lo hace en su potencial
de inclusién. Asi, derechos fundamentales s6lo pueden serlo si,
ademds de su estructura juridica, son politicamente necesarios
para liberar e igualar. En condiciones de normalidad democritica
este proceso es infinito en la medida en la que los poderes facti-
cos producen desigualdad y los poderes constituidos les imponen
derechos. Es en este punto donde libertad e igualdad armonizan:
los derechos como libertades para producir igualdad: igualdad
de agencia y representacién como la conseguida por los derechos
politicos y las libertades fundamentales, igualdad material como
a la que aspiran los derechos sociales e igualdad de valor identi-
tario como la que buscan los derechos de solidaridad o no dis-
criminacién. Desde esta perspectiva la libertad no es un derecho
si se la invoca para producir desigualdad, como de facto ocurre
con la libertad de mercado que estd destinada a producir des-
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igualdad; como tampoco la igualdad es un derecho si se la invoca
para cancelar la libertad, como se ha pretendido en los regimenes
totalitarios que, en el ideal de ser todas y todos iguales, deja sin
sentido a los derechos.

En mi opinién, es de esta condicién necesaria de donde ex-
traen los derechos su legitimidad, de ahi es que pueden ser con-
siderados como normas sustantivas a las que deben subordinarse
otros érdenes normativos —como la moral, la religién o la cul-
tura—, las politicas institucionales y las publicas, asi como las
précticas sociales. Es por ello también que su aplicacién debe ser
obligatoria y no puede estar sujeta a condiciones o a interpreta-
ciones que las vinculen con intereses privados o particularistas.
Los derechos fundamentales son condicién de equilibrio, si lo
que se busca es, en efecto, la reduccién de la violencia. Con esto
queda claro que los derechos fundamentales siempre son para las
victimas, reales o potenciales, y nunca pueden ser invocados por
quienes son sus victimarios, reales o potenciales. Es necesario
invocarlos sélo cuando se requiere reducir o eliminar una asime-
tria y nunca para perpetuarla o incrementarla. Son legitimos sélo
cuando se los utiliza como limite al poder, nunca para justificar
el uso ilegitimo o indebido de este ultimo.

Pero es también de esa necesariedad de la que se deriva el
limite de los derechos fundamentales, pues éstos dejan de serlo
cuando no son necesarios: si el resultado del ejercicio de un de-
recho constituye un acto vulnerante de otros derechos, si implica
la perpetuacién o el incremento de la asimetria —o la produc-
cién de desigualdad—, si genera exclusién, en suma, si produce
violencia, ello quiere decir que, en el momento mismo en el que
comenzé a producirse ese resultado, se cruzé el limite del dere-
cho. Se dej6 de ejercer un derecho para entonces cometer, de-
pendiendo del acto, una falta —civica, moral, ética o social— una
infraccién o incluso un delito.
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Analisis de casos: ¢ existe el
conflicto de derechos?

Llegados a este punto es necesario dilucidar si existe conflicto
entre los derechos relacionados con la libertad de expresién y
con la no discriminacién. De entrada, diré que, invocando esta
genética de los derechos, si se reconoce que, en su estructura, su
potencial de emancipacién y su potencial de inclusién son corre-
lativos —de modo que uno pierde sentido sin el otro—y que esa
correlacién es condicién necesaria, constitutiva del componente
politico de un derecho fundamental, no hay manera de establecer
una jerarquia sustantiva entre los derechos: al mismo tiempo que
expectativas juridicas de no lesién o de prestacién, los derechos
fundamentales son también expectativas politicas de emancipa-
cién y de igualacién, que responden a todas las situaciones en
las que un poder, constituido o factico, es ejercido en exceso o
indebida o ilegitimamente. Para decirlo de otro modo, todos los
derechos fundamentales poseen el mismo valor de cambio, aun-
que su valor de uso depende de las circunstancias.

Por tanto, los derechos fundamentales no se invaden, no se
estorban y no se oponen entre si. En el momento en que inva-
den el 4mbito de otro derecho dejan de serlo para convertirse en
transgresiones que constituyen faltas de respeto, faltas adminis-
trativas e incluso delitos. De ahi que, si es védlido decir que los
derechos se limitan frente a otros derechos, no puede aceptarse
que se afirme que un derecho vence a otro, en una situacién de
conflicto o de competencia. Mds bien, es posible que quien juzga
una determinada situacién confunda los derechos que aparente-
mente entran en conflicto y equivoque, por tanto, su apreciacion.

Un primer ejemplo de esta situacién lo constituye el caso
del presidente de una institucién publica de quien se filtré a los
medios de comunicacién una conversacién telefénica privada en
la que se mofé de uno de los interlocutores con quienes habia
tenido una reunién previa, aludiendo a su forma de hablar. La
conversacién la estaba teniendo con el Secretario Ejecutivo de
ese 6rgano —lo que significa que ambos eran servidores publi-
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cos— y el medio utilizado era asimismo un teléfono celular con
cargo al erario pablico. Burlarse de otra persona por una caracte-
ristica constitutiva de su ser es una forma de discriminacidn; de
eso no queda duda. La pregunta es si la prohibicién de expresar
comentarios discriminatorios alcanza a una conversacién privada
¥, en su caso, si el cardcter de servidor publico que habla con otro
servidor publico a través de un medio publico, torna la conversa-
cién privada en un asunto de interés publico.

Sin duda, este caso no puede ser representativo de un con-
flicto de derechos porque el funcionario publico en cuestién no
estaba ejerciendo un derecho; desde luego no los derechos a la li-
bertad de opinién o de expresién. No estaba opinando, se expresé
de forma discriminatoria de una persona y eso esta prohibido por
la Constitucién, que en el dltimo parrafo del articulo primero
se dirige a todas y todos los habitantes y transetintes del pais
para proscribir la discriminacién. Mds adn, para el susodicho, en
tanto que servidor publico, esa prohibicién es reforzada porque
ademads estd obligado por la misma Constitucién a respetar, pro-
teger, promover y garantizar los derechos humanos. Aunque él
pudiera alegar el ejercicio de su derecho a opinar, en el momento
en el que su opinién adquirié un contenido discriminatorio dejé
de estar protegida por un derecho para convertirse en una falta.

Sin embargo, resulta que aqui entra en juego un tercer dere-
cho: el derecho a la privacidad, que ademads se expresa en la in-
violabilidad de las comunicaciones privadas.’ ;Hay un conflicto
entre este derecho y el derecho a no ser discriminado? Tampoco
lo hay. El derecho a la privacidad es, por asi decirlo, un derecho
que en sentido positivo funciona como una libertad y en sentido
negativo, como una inmunidad. Del sentido negativo me ocu-
paré mis adelante, de modo que, por ahora, diré que el sentido
positivo del derecho a la privacidad, como libertad, tiene razén
de ser s6lo si aceptamos que, salvo en el caso de la comisién de un
delito o el dafio objetivo a terceros, las y los ciudadanos estamos

3 Sobre el derecho a la privacidad, puede verse Garcia Ricci (2013); sobre la
inviolabilidad de comunicaciones privadas, véase la tesis 161334 (scjn,2011: 221)
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autorizados a expresar pensamientos e incluso realizar acciones
que en lo publico podrian estarnos proscritas, si lo hacemos en
privado; y ello alcanza también a las y los servidores publicos.

El potencial emancipatorio de este derecho protege a las
personas de formas de censura que pretendan eliminar o san-
cionar expresiones o actos que, aunque otros consideran inacep-
tables —e incluso uno mismo puede considerar inadmisibles
cuando son realizados por otros o nosotros mismos en el 4mbi-
to publico— pueden aceptarse mientras no causen una afecta-
cién a terceros. Gracias a este derecho a la privacidad podemos
tener vida privada y, en su seno, expresar lo que visceralmente
pensamos de las y los demds, proferir malas palabras e insultos,
drogarnos, tener précticas sexuales de todo tipo, entre muchos
otros comportamientos que no tendriamos en publico o que no
aceptarfamos ficilmente que otros tuvieran publicamente. En
buena medida se trata de actos que no son racionales, sino que
responden a emociones, lo que significa que no necesariamente
o s6lo en menor medida son filtrados por la razén. El derecho
a la privacidad implica un espacio de inmunidad en el que po-
demos ser quienes somos, sin estar obligados a pensar antes de
hablar o de hacer.

Es claro que este derecho aplica también a situaciones, ex-
presiones y comportamientos colectivos, siempre que ocurran en
el circulo de lo que es privado. Una conversacién telefénica es
un buen ejemplo, asi como una charla con amigos o familiares;
hoy podriamos incluir ahi también practicas como el sexting, los
clubes de swingers y en general todos aquellos casos que, como
dije, no constituyen delitos o afectaciones a terceros.

Por otra parte, su potencial de inclusién implica que nadie
puede ser objeto de excepciones, razén por la cual, a menos que
haya elementos fundados para que un juez autorice la inter-
vencién de una comunicacién, nadie —y eso incluye a las y los
servidores publicos— puede ser molestado en su vida privada, o
ser intervenido en sus comunicaciones personales. Hacerlo, de
hecho, constituye un delito. La vida de las y los servidores publi-
cos estd plagada de limites en la esfera publica, por lo que este
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derecho a la privacidad es el que les permite ser iguales a las y los
demis en el dmbito intimo.

Finalmente, podria haber quien argumente que el uso de un
teléfono que se paga con recursos publicos vuelve piblico un
asunto privado y que entonces el derecho a la privacidad no pue-
de ser invocado. En mi opinién, no puede perderse de vista que la
publicidad de la conversacién en cuestién es producto de un de-
lito, lo que anula este argumento; pero suponiendo sin conceder
que alguien considerara que el uso de ese teléfono, pagado con
recursos publicos, constituye una falta sancionable, entonces ha-
bria que justificar la sancién por el mal uso de un recurso publico,
sin considerar los contenidos de la conversacién, pues el hecho
de sancionar lo primero no autoriza de ningin modo lo segundo.

En suma, no hay conflicto de derechos porque el Gnico dere-
cho en juego en este caso es el derecho a la privacidad y, de forma
mis precisa, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones,
garantizados ambos por el articulo 16 constitucional. Como he
dicho, el servidor publico invocado en esta situacién no estaba
ejerciendo un derecho, ciertamente estaba discriminando a al-
guien, pero no hacerlo publicamente le exime de la prohibicién,
no porque tenga derecho a discriminar, sino porque su derecho
a la privacidad le permite, si ello no produce perjuicios a terceros
ni constituye un delito, ser emocional. El limite al derecho a no
ser discriminado lo pone el derecho a la privacidad. No es que
este dltimo pese mds que el primero, sino que, en una situacién
que no es publica, el derecho a no ser discriminado simplemente
no tiene valor de uso, porque, a menos que se viole el derecho a la
privacidad, el agravio a un tercero nunca ocurrird.

Un segundo caso tiene que ver con la renuncia obligada del
director de la televisién publica de la Universidad Nacional Au-
ténoma de México (TV UNAM), quien expresé en un periédico
comercial para el que escribe, como periodista y comunicador
que es, comentarios clasistas sobre una figura de culto popular,
fallecida el dia anterior a la publicacién de su nota. Como era de
esperarse, su posicién generé una gran cantidad de criticas de
los fans de la desaparecida estrella, aludiendo a que su rol como
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director de la emisora de la principal universidad puiblica del pais
le exigia guardarse su opinién. El asunto llegé a tal grado que, en
un hecho sin precedente, el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacién (Conapred) dicté medidas cautelares al perio-
dista. La presién publica exigié su destitucién y, frente a ella, él
mismo decidié renunciar.

Este es un caso en el que la censura social motivé una injusti-
ficada censura institucional y una innecesaria renuncia. En él, el
periodista estaba ejerciendo el derecho a la libertad de expresién,
como libertad de prensa. Aun cuando se trataba de un funcio-
nario publico, al divulgar su nota en un medio privado, estaba
ejerciendo su profesién como periodista y no su funcién como
director de Tv uNaMm. De hecho, hizo una narracién de si mismo,
describié cémo se sentia frente al fenémeno que representaba
aquel cantante popular y, aunque ciertamente sus comentarios
eran clasistas, representan el tipo de opiniones que un periodis-
ta puede expresar, protegido por la libertad de prensa, sobre un
personaje publico. Lo mds importante en este asunto es que en
la misma nota estaba anunciando un homenaje que la televisién
a su cargo harfa, lo que muestra que sus propias opiniones no
estaban interfiriendo con su funcién publica.

Esta dltima cuestién me parece muy importante porque pue-
de aplicarse en este punto el equivalente que en el derecho penal
se hace entre el derecho penal de acto y el derecho penal de au-
tor, que significa que a las personas hay que juzgarlas por lo que
hacen y no por lo que son. Ello nos permite distinguir entre la
persona y la funcién; y avanzar con ello en una direccién que per-
mite, a su vez, poner distancia entre la vida personal, el cardcter
o la moral de una persona en lo privado, y su desempefio como
servidora publica. No es incongruente, como podria pensarse, en
primer lugar, porque ello ha sido una consecuencia de la sepa-
racién ilustrada entre derecho y moral, que en este caso implica
que, si bien es cierto que a un servidor/a piblico/a debemos exi-
girle que sea una persona proba, también lo es que no hay base
alguna para obligarle a ser una persona “decente”, “una buena
persona” o nada que se le parezca en lo privado, siempre que esos
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rasgos no influyan en su funcién publica. Asi que, si como pe-
riodista podria cuestiondrsele haber sido clasista, como servidor
publico actué correctamente.

En segundo lugar, si bien es cierto que el parrafo tltimo del
articulo primero de la Constitucién, que es el que prohibe la dis-
criminacién, se refiere a todas las personas, habitantes y tran-
setntes del pais, también lo es que, aunque siempre serd deseable
que el ciento por ciento de ellas y ellos sean respetuosos de la
diversidad y no discriminen, este ideal no puede ser mis que
una directriz de comportamiento que opera como una suerte de
advertencia que, en funcién de otros derechos, admite grados
de permisién. En linea de principio, lo cierto es que el ultimo
parrafo del articulo primero constitucional sélo puede aspirar a
motivar compromisos de no vulneracién que inhiban que una
persona que habitualmente es clasista, racista o discrimina, lleve
a cabo actos de esta naturaleza; pero, so pena de ser ella mis-
ma una forma de censura, la Constitucién no puede prohibir un
pensamiento clasista, racista o discriminatorio. Ello opera como
un primer circulo de permisién que, por mor de la libertad de
pensamiento, protege cualquier figuracién, incluso si ésta impli-
ca, por ejemplo, pensar en cometer un delito. Enseguida, como lo
demuestra el primero de los casos aqui presentados, el derecho a
la privacidad permite incluso que algunos de esos pensamientos
puedan ser expresados o ejecutados en lo privado, siempre que
no impliquen un dafio a terceros, lo que constituye un segundo
circulo de permisién. Un tercer circulo de permisién se genera
desde el derecho a la informacién, cuando el sujeto sobre quien
se expresa una opinién es una persona publica, como es el caso
de un politico o un idolo popular, cuya exposicién al publico, por
efecto de la fama, la propaganda o la obligacién de rendir cuen-
tas, laxa el estindar de privacidad, en la medida en que es posible
probar que sus vidas, sus propiedades y sus acciones son asuntos
de interés publico. Pues bien, sobre la libertad de pensamiento, el
derecho a la privacidad y el derecho a la informacion, la libertad
de prensa constituye un cuarto circulo permisivo, que autoriza la
publicacién libre de opiniones, en tanto no produzcan o repro-
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duzcan discursos de odio, inciten a la violencia o constituyan un
delito. Como puede verse, esta libertad se refuerza entonces si,
ademds de tratarse de una opinién protegida por la libertad de
prensa, ésta versa sobre un personaje publico.

De hecho, el potencial emancipatorio del derecho a la liber-
tad de prensa protege a las personas que la ejercen contra toda
posible censura, sin mds limite que su propia prudencia o bien, el
que impone la aceptacién o tolerancia de quien lee, mira o escu-
cha sus opiniones. En otras palabras, este derecho implica que es
s6lo quien ejerce esta libertad quien puede ponerle limites, en el
entendido de que, si el contenido de lo expresado no es aceptado
por los interlocutores, éstos tienen la libertad correlativa de re-
plicar o, en dltimo caso, de ignorarle. Siempre se podra cambiar
el canal, la estacién de radio o evitar el diario en el que un pe-
riodista expresa opiniones que no compartimos, y hoy todos los
medios cuentan con mecanismos mds o menos efectivos para que
el pablico manifieste sus desacuerdos.

El potencial de igualacién de este derecho le garantiza a
quien lo ejerce no ser excluido de la posibilidad de opinar en
condiciones de acceso igualitario a los medios de comunicacién
masiva, tal como lo haria cualquier otro periodista. Asi como he
planteado que este potencial de igualacién, en el caso anterior,
da a las personas servidoras publicas el derecho a ser iguales a las
demids personas en la privacidad, asi también considero que, en
este caso, en el que estd en juego la libertad de ejercer la profesién
cuando ello es compatible con el cargo pablico que se ejerce, da
a un servidor publico que funge en su tiempo libre como perio-
dista, los mismos derechos que tiene cualquier otro periodista en
ejercicio privado de esa funcién. En un caso como el presente,
dado que el periodista dispone de tiempo libre —las horas pre-
vias y posteriores a su jornada laboral, los fines de semana y las
vacaciones— para escribir y publicar como lo ha hecho antes,
lo hizo mientras y sigue haciéndolo después de haber ejercido
como funcionario universitario, y que las fuentes de ingreso que
obtiene por ambas labores son totalmente independientes —una
es publica, la otra privada— no hay incompatibilidad ninguna
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entre ambas funciones y, por tanto, tampoco hay razén alguna
para suponer que, mientras no se demuestre un conflicto de in-
terés, una persona funcionaria publica como quien protagoni-
za este ejemplo, este inhabilitada para ejercer su profesion, con
todos los derechos con los que lo haria cualquiera otra persona
profesional de su ramo.

En suma, tampoco aqui hubo conflicto de derechos, sino mds
bien censura; y una mids elusiva y dificil de probar, pero induda-
blemente cierta, interferencia en la libertad del periodista para
desempeiiar el cargo publico que habia aceptado. La supuesta
proteccién contra la discriminacion, al traspasar el limite del de-
recho a la libertad de prensa, deja nuevamente de representar el
ejercicio de un derecho y se revela, al contrario, como un acto
vulnerante.

El tercer caso que quiero colocar es muy similar al anterior,
aunque tiene consecuencias distintas. Se trata de las expresiones
miséginas proferidas por un lider del movimiento estudiantil de
1968 en torno a la violacién de la que fue objeto una joven en el
estado de Veracruz. Lo hizo en su propio programa, transmitido
a través de Radio unam. El caso gener6 otra fuerte polémica, en
el centro de la cual, el programa fue cancelado y, en consecuencia,
su titular, el lider estudiantil, fue cesado en su funcién como locu-
tor de esa emisora. De forma desafiante, y ante las imputaciones
publicas que se le hicieron, este dltimo no sélo no intenté justi-
ficar sus dichos —que por lo demds quedaron grabados— sino
que ademds los ratificé publicamente en varias ocasiones. Quiza
por ello se hablé incluso de separarlo también de las funciones
que como docente desempefiaba en la Facultad de Economia de
esa casa de estudios. Cabe sefialar que el personaje de esta histo-
ria fallecié a los pocos meses de este incidente.

¢Estaba el lider estudiantil ejerciendo su derecho a la libre
expresion? ;Podria decirse, incluso, que como en el caso anterior,
se trataba de expresiones protegidas por la libertad de prensa?
En primeros pensamientos la respuesta podria ser si; sin embar-
go, la naturaleza del medio en el que estas declaraciones fueron
hechas, la investidura de quien las realizé y el caricter privado
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de la persona sobre la que se emite la opinién, condicionan la
respuesta. Radio unaM es un medio publico que forma parte de
una institucién publica y, de hecho, la representa. Como tal, la
UNAM Y su emisora estdn sujetas al régimen constitucional que
obliga a las y los servidores publicos a respetar, proteger, promo-
ver y garantizar los derechos humanos, lo que, en una interpreta-
cién armoénica de los parrafos tercero y quinto del propio articulo
primero constitucional, le prohibe discriminar. Esta prohibicién
alcanza a quienes son responsables de las emisiones que se trans-
miten por la radio universitaria pues estdn ejerciendo un servicio
publico, y ello les convierte en sujetos de las obligaciones antedi-
chas. En este caso, el lider universitario del que hablamos era el
titular de la emisién y debié estar al tanto de estas restricciones.
Aun si se pretendiera argumentar que no recibia un salario y que,
por tanto, no era un servidor publico, estaba ejerciendo una fun-
cién publica y es eso lo que resulta relevante. Finalmente, a dife-
rencia del caso anterior, en éste, la chica sobre la que se emitieron
los comentarios mis6ginos no era una persona publica.

En sentido inverso al modo en que los derechos de las per-
sonas operan como circulos de permisién en el caso anterior, en
el presente asunto son las obligaciones de las personas servidoras
publicas las que constituyen circulos de restriccién: en primer
término, no puede haber censura cuando previamente el marco
constitucional de derechos constituye una prohibicién institu-
cional de su violacién y, en consecuencia, también de la discri-
minacién. En otras palabras, las instituciones tienen constitu-
cionalmente prohibido discriminar, lo que constituye un primer
circulo de restriccién. Enseguida, si bien es cierto que, quien
siendo invitado y opina a través de un medio publico estd prote-
gido por la libertad de expresién —lo que significa que callarle
del modo que fuere, si que constituiria un acto de censura, en
la medida en la que la institucién no puede hacerse cargo de
las opiniones emitidas por quienes son invitados a sus eventos
y emisiones— también lo es que, si como en el presente caso,
quien opina representa a la institucién, entonces la prohibicién
institucional se concreta, en un segundo circulo de restriccién, en
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quien ejerce una funcién publica. El titular de esa emisién, con
sus declaraciones, transgredié ese marco constitucional y provo-
c6 que, institucionalmente, la uNaM lo hiciera. Cabe senalar que
el mismo articulo primero constitucional exige a las autoridades
que en el dmbito de sus competencias investiguen, sancionen y
reparen los dafios en casos de violaciones consumadas a los dere-
chos humanos, por lo que esa institucién universitaria hizo lo co-
rrecto al cancelar la emisién, como una forma de garantizar la no
repeticién de la violacién y en separar de su planta de locutores a
su titular, como una forma de sancién. Seguramente la evidencia
publica de las expresiones y la ratificacién que el propio autor
hizo de las mismas fueron un factor para obviar la investigacién.
Lo anterior significa que estos actos institucionales de sancién y
reparacién no constituyen censura.

Finalmente, el caricter privado de la persona sobre la que se
emitieron los comentarios miséginos implica un tercer circulo de
restriccidn, pues al contrario de lo que sucede con los personajes
publicos, meterse con la vida privada de las personas exige cuida-
dos extremos para evitar incurrir en la vulneracién de su digni-
dad o de su intimidad. Es en este punto donde emerge el sentido
negativo del derecho a la privacidad, que funciona en este caso
como una inmunidad que protege a las personas de los juicios de
terceros sobre su forma de vida, su identidad, su sexualidad, su
moralidad o religiosidad y, en general, sobre cualquier aspecto de
su dignidad. En el caso de una institucién publica, la obligacién
de no discriminar se refuerza, por lo que sus politicas institucio-
nales y puiblicas, asi como su trato a las personas, deben respetar,
proteger, promover y garantizar su dignidad y nunca demeritarla;
para una persona servidora publica esta obligacién es entonces
triple, pues la tiene como persona, como garante institucional y
como funcionaria/o del Estado.

Como puede observarse, en este caso tampoco hay un con-
flicto de derechos pues los Gnicos derechos que habia que pro-
teger eran los correlativos a las obligaciones institucionales de
Radio unam. Su locutor incumplié esas obligaciones y con sus
expresiones simplemente no ejercié sus derechos, sino que viol6
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los de otra persona. Radio uNaM, por tanto, no cometié censura;
cumplié con sus deberes constitucionales.

Hasta este punto es posible sistematizar, a partir de figuras de
circulos concéntricos, permisiones y restricciones alrededor de la
prohibicién constitucional a la discriminacién: hacia arriba, las
permisiones operan en beneficio de la libertad de pensamiento,
el derecho a la privacidad en sentido positivo, el derecho a la
informacién y la libertad de prensa; hacia abajo, las restricciones
hacen mds estricta la obligacién de no discriminacién, a través de
la prohibicién institucional de discriminar, de las obligaciones de
las y los servidores publicos frente a los derechos y del derecho
a la privacidad como inmunidad. Con este esquema a la vista, es
posible observar que ninguno de estos derechos fundamentales
entra en conflicto con otro; de hecho, armonizan y se potencian
a través del reconocimiento mutuo de los confines que existen
entre ellos. Aqui radica, me parece, la integralidad de los dere-
chos. En otras palabras, no es que un derecho pese o valga mis
que otro derecho, sino que cada uno cobra sentido en funcién de
la situacién y desde la perspectiva en la que son necesarios.

El dltimo caso es, me parece, el mas polémico. Se trata de
una situacién en la que un taxista grité “guapa’, desde la ventana
de su vehiculo, a una mujer, tuitera y periodista con fama en las
redes sociales, que transitaba por la calle. Ella se sintié agredida
y, sabiendo que en la Ciudad de México los insultos constituyen
faltas administrativas que se sancionan con multas o arrestos, lo
denuncié ante un agente policial que les remitié con un juez ci-
vico. Este tltimo impuso una multa al taxista quien, falto de re-
cursos econémicos, debié someterse a un arresto administrativo
que lo llevé a dormir en una celda al menos una noche. También
fue éste un caso polémico, que no estuvo exento de violencia.
En principio, es necesario hacer notar el contexto subyacente al
suceso, que hace de la Ciudad de México el espacio de mayor
violencia comunitaria de género en el pais. Este dato no es me-
nor, pues implica que un nimero importante de mujeres viven,
varias veces durante cada dia, distintos tipos de violencia que
van desde los llamados piropos hasta los tocamientos forzados
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y la violacién, tanto en las calles como en el transporte piblico.
Enseguida, porque la reaccién ante la denuncia por ella realizada
tue interpretada como el abuso de un derecho. Se dijo que, por
tratarse de una mujer famosa y empoderada, ella habia abusado
de un hombre pobre que sélo quiso halagarla. La virulencia en
las redes se mantuvo durante semanas y provocé que muchas
personas, hombres y mujeres, se metieran con la apariencia fisica
de la denunciante o simplemente la consideraran una abusadora.

Como en este asunto hay un alto grado de subjetividad, no
es posible conocer las intenciones reales de sus protagonistas, sin
embargo, el caso da para formular varias hipétesis. La prime-
ra plantea una situacién en la que un varén, de condicién so-
cioeconémica desaventajada, teniendo la intencién de halagar a
una mujer socialmente mds aventajada y, de hecho, una persona
publica, provoca en ella la percepcién de haber sido insultada.
El, en efecto, tenfa buenas intenciones y encontré propicia la
ocasién para hacerla sentir bien, pues la consideré tan hermosa
como para ser digna de un piropo; ciertamente, no le dijo malas
palabras, sino aquella que encontré mids sutil, més afin a la ex-
presién estética que esa mujer le provocé y que en el peor de los
casos considerd inocua. Ella, por su parte, se adhiere al grupo
de personas que considera que un piropo es una intromisién no
autorizada de los hombres en la privacidad de las mujeres, sin
importar si éste es “decente” o francamente vulgar, por lo que se
sintié invadida. Sin reparar en la condicién socioeconémica de
aquel hombre y, mds bien, sélo por el hecho de ser hombre, quiso
defenderse y buscé la proteccién de la autoridad porque, en el
peor de los casos, lo consideré un insulto. La segunda hipéte-
sis permite imaginar que él actué de buena fe, en los términos
antedichos, y ella no; digamos que ella vio la oportunidad de
obtener notoriedad y de ejercer su influencia para, utilizando a
la autoridad, probar el sistema y dar una leccién a los hombres,
a través de la persona del sefor taxista quien, siendo socioeco-
némicamente mds débil que ella, no tendria forma de evadir la
sancién. Esta hipétesis supone entonces un uso vindicativo del
poder socioeconémico de alguien que se arroga la representacién
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de las mujeres para someter a alguien menos aventajado, en el
que vio la representacién del conjunto de los varones; en el mejor
de los casos, él y los demds hombres aprenderiamos la leccién.
La tercera plantearia que el taxista le dijo guapa porque quiso y
pudo hacerlo; se sinti6 autorizado porque asi se lo ha permitido
siempre un contexto que, de algiin modo, permite a los hombres
abordar a las mujeres para someterlas al capricho de sus piropos,
mds aun si éstos no son vulgares. De hecho, probablemente ni
siquiera es que lo hubiere considerado un abuso, sino un dere-
cho, el derecho, digamos, que tienen los varones a expresar juicios
sobre las mujeres sin su autorizacién, aunque ni siquiera las co-
nozcan; en el mejor de los casos ellas, quieran o no, terminardn
aceptiandolo. Ella, como en la primera hipétesis, actda porque,
como antes se dijo, piensa exactamente lo opuesto. Una ultima
hipétesis combinaria la actitud de €l en la hipétesis tres —le dijo
guapa porque quiso y pudo hacerlo— y la de ella en la hipétesis
dos —ella hizo un uso vindicativo de su posicién empoderada.

Estas hipétesis trazan dos continuos: uno en el que se mueve
la actitud del varén, entre la inocuidad y la imposicién; el otro en
el que se mueve la actitud de ella, entre la defensa y la vengan-
za. En el primer caso, el continuum representa un conjunto de
posibilidades que caben entre “no pasa nada”y “te aguantas”. El
segundo, representa un conjunto de respuestas que, frente a estos
lances van desde: “si pasa y no lo permito”, hasta “no s6lo no me
aguanto, sino que te lo revierto”. Desde luego, no puede perderse
de vista que no es ella, sino €l, quien, al producir el lance, inicia
la interaccién y queda expuesto a una respuesta por parte de ella,
cuya naturaleza y magnitud s6lo puede imaginar. Si, como he in-
sistido, una premisa a considerar es que no es posible argumentar
el ejercicio de un derecho para producir un dafio, descarto la acti-
tud que representa una accién de mala fe en el varén y me quedo
s6lo con la representada en la primera hipétesis. En el caso de
ella, mantengo ambas actitudes bajo anilisis y comienzo con la
que supone una respuesta defensiva.

Supdngase entonces que él espera que, como se ha dicho, en
el peor de los casos, no deba pasar nada. Esto implica que €l ha-

367

DR © 2018.
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion-https://www.conapred.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Ni censura, ni derecho al insulto

bria presupuesto, que ella debié asumir, que el lance tuvo una
buena intencién y aceptar pasivamente que guapa es un halago.
Pero al no haber certeza ninguna de que su presuposicién sea
cierta, él quedé a expensas de la forma en la que ella lo interpre-
t6. Sin duda, €l no podia, muy a pesar de sus buenas intenciones,
imponerle a ella el significado de su lance, simple y llanamente
porque eso no estaba, ni puede estarlo de ningiin modo, empi-
ricamente a su alcance. Por tanto, el asunto se torné un juego
intersubjetivo de probabilidades: o bien ella aceptaba el piropo, o
bien lo rechazaba. Obvio es que, de haberlo aceptado, no habria
habido problema ninguno; pero como lo rechazé, el tipo y la
magnitud de su respuesta no podian haber sido anticipados por
el sefior taxista. Tal vez, a pesar de rechazar el piropo, en efecto
no habria pasado nada, porque ella pudo haberse “aguantado”,
pudo quedarse callada e irse con su molestia. O tal vez ella habria
podido reaccionar insultindolo (una vez escuché a una mujer que
frente a un piropo increpé al autor preguntindole sus razones
para piropearla, a lo que el individuo contesté algo asi como: “te
digo hermosa porque pienso que eres hermosa’; ella le reviré di-
ciendo, “yo pienso que usted es un imbécil y no se lo digo puabli-
camente”). Tal vez, de tenerlo a mano, lo habria abofeteado. En
todos estos casos es posible asimismo que el taxista aceptara estas
respuestas y hasta se vanagloriara de haberlas provocado —como
los charros mexicanos de los filmes de mediados del siglo xx— o
tal vez habria contra reaccionado y claramente agredido fisica o
verbalmente a la joven tuitera. Lo que es obvio es que de todas
esas posibilidades, y quizd otras que escapan a mi imaginacién,
lo que ella eligi6 fue recurrir a la autoridad para que, con base en
la ley, ésta decidiera lo que correspondia hacer y él tuviera que
someterse a una decisién que quedaba en manos de esta ultima,
no de ella.

En todo caso, dificilmente me parece que pueda argumen-
tarse, tampoco aqui, un conflicto de derechos. En esta ocasién
no se trata de una opinién expresada en privado; tampoco es una
expresién realizada sobre una persona publica, sino sobre una
persona privada cuya identidad de género la ubica entre las his-
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téricamente vulneradas, aunque su identidad de clase la ubicara
como una persona empoderada. El medio que sirvié para expre-
sarla no fue un teléfono, ni una emisién de radio, ni un periédico,
sino el espacio puiblico. Quien profirié la opinién no fue un ser-
vidor publico, tampoco un periodista, sino una persona privada
cuya identidad de género se corresponde con una entre las histé-
ricamente vulnerantes, aunque su identidad de clase lo colocase
como una persona desaventajada. De hecho, la expresién no fue
por si misma discriminatoria, aunque en la consideracién hecha
en esta hipétesis, ella la percibié como un insulto.

Creo que es en un caso como éste en el que se puede de-
sarrollar esa directriz de comportamiento general a la que me
referi anteriormente y que pienso se sigue de la también general
prohibicién contenida en el dltimo parrafo del articulo primero
de la Constitucién, en la medida en la que ordena a todas y todos,
habitantes y transetntes del pais, no discriminar y no vulnerar
la dignidad de las personas. De hecho, es aqui donde se aprecia
el potencial de la Constitucién para generar, mas que prohibi-
ciones, compromisos de no vulneracién. Asi las cosas, de no ser
aplicable ese dltimo pérrafo del articulo primero a un caso como
éste, entonces habria que reconocer otro circulo de permisién
que indicaria que cuando alguien profiere un juicio sobre otra
persona con buenas intenciones tiene derecho a hacerlo, a pesar
de que la otra persona no lo autorice, aunque para esta situacién
no hay un derecho que la respalde. De hecho, de ser asi, a pesar
de la buena intencién de quien emite el juicio, el resultado para
quien lo recibe es simplemente “te aguantas”, lo que desdibujaria
la buena intencién y colocaria a ese vardn, por el resultado de su
accién, en la hipétesis de quien actia de mala fe.

Me parece evidente que obligar a alguien a recibir un jui-
cio sobre su persona que no ha pedido —no importa si éste es
decente, agradable, saludable o cualquier otro calificativo que lo
signifique como “positivo’— no califica en ningtn caso como el
ejercicio de un derecho. Dicho en otras palabras, como se ha ar-
gumentado mds arriba, resulta dificil justificar que alguien tenga
que “aguantar” que otra persona ejercite un derecho a su costa.
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Esto no constituye, por tanto, el ejercicio de un derecho, sino la
comisién de una accién vulnerante, de una falta de respeto y, en
ese sentido, de una violacién del compromiso de no vulneracién
que exige la Constitucién.

Visto asi, considerar vilido que se emitan opiniones “positi-
vas” sobre otras personas sin su consentimiento, supone poner la
carga de la significacién en quienes las reciben como negativas.
Ello genera, de hecho, una sutil discriminacién que se hace vi-
sible cuando vemos que, proteger sélo a quienes si aceptan que
otros emitan juicios “positivos” sobre su persona, excluye de la
proteccién institucional a quienes no los ven asi. Por el contrario,
un razonamiento que interprete la prohibicién constitucional de
discriminar y de no vulnerar la dignidad como una obligacién
general de respeto por las y los demds, puede perfectamente ins-
cribirse en la linea de la directriz de comportamiento, necesaria-
mente también general que ésta significa, en un sentido inclusi-
Vo, pues proteger a quienes no aceptan que otros emitan juicios
“positivos” sobre su persona sin su consentimiento no desprotege
a quienes si los aceptan. A mayor abundamiento, creo que hay
dos corolarios que se siguen ademds de esta aproximacién: 1) si
la prohibicién de discriminacién y de no vulneracién de la dig-
nidad sirve para proteger a quienes no admiten que se emitan
juicios “positivos” sobre su persona sin su autorizacién, servird
también, por mayoria de razén, para el caso de los juicios con-
sensualmente considerados como negativos, y 2) la exigencia de
respeto se refuerza si, ademds, la persona activa pertenece a una
identidad histéricamente vulnerante y la pasiva, a una identidad
histéricamente vulnerada. Todas estas consecuencias son oportu-
nidades para derivar compromisos de no vulneracién en la linea
de un comportamiento conforme con los valores garantistas de
la Constitucién.

De este modo se hace evidente que, al no haber estado ejer-
ciendo el sefior taxista un derecho, sino incumpliendo un com-
promiso de no vulneracidn, el inico que debe protegerse es el
derecho a una vida libre de violencia de la joven tuitera. De nue-
vo, no hay conflicto de derechos, ni derechos que pesen mas unos
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sobre otros, sino situaciones que exigen a la persona intérprete un
esfuerzo por dilucidar qué es lo que estd realmente en conflicto.

Discusion y reflexiones conclusivas

Los cuatro ejemplos presentados permiten dibujar el espectro
de proteccién de varios derechos y libertades, de cara al dere-
cho a la no discriminacién. Hacia arriba, plantea situaciones a
las que aplican los derechos a la privacidad en sentido positivo, a
la libertad de prensa, el derecho a la informacién y el derecho a
una vida libre de violencia, correlativo a la obligacién de no dis-
criminacién y de no vulneracién de la dignidad, en este caso, de
las mujeres. Hacia abajo, situaciones en las que las obligaciones
refuerzan la prohibicién de no discriminar porque asi se exige a
las instituciones publicas, a las y los servidores publicos y por el
derecho a la privacidad en sentido negativo o como inmunidad.
Estos ejemplos, hipotéticos en su tratamiento en este texto, fue-
ron reales y generaron consecuencias de distinta magnitud que
vale la pena considerar. El Cuadro 1 (pdg. 366) ofrece un resu-
men en el que esas consecuencias pueden ser observadas.

La primera cuestién que emerge se refiere al desdibujamiento
del aparente conflicto entre los derechos asociados a la libertad
de expresién y los asociados a lo no discriminacién. Este, me pa-
rece, no es un resultado menor, pues demuestra que un ejercicio
de frénesis —que es lo que en este texto se ha intentado—, que
sin mayor fundamento que la Constitucién general de la repu-
blica, ni mayor herramienta que la argumentacién, funciona para
problematizar estos casos como lo que en realidad son: situacio-
nes en las que prevalece un derecho frente a acciones y agentes
vulnerantes. Puede decirse que representan casos ficiles, pero
tengo la impresién de que aun los casos dificiles son susceptibles
de ser abordados como los que aqui he analizado, aunque ello
no es materia de este texto. En suma, una primera conclusién
importante arroja evidencia de que los problemas asociados con
los presuntos conflictos de derechos son sélo aparentes y repre-
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Cuadro 1. Resumen de casos

Accion Derechos a

Persona | Persona | Tipo de co- Medio de y agente proteger y
Caso activa pasiva | municacion c:;rén;' vulne- titulares de Consecuencias
rantes los mismos
Interven-
cion de Derecho a .
Conversa- una comu- la privaci- NLIJr;g(l:J gr? ’“222_
1 Servidor/a | Persona 2 lefé Teléfono nicacién dad, como g liticos”
publico privada cion telefo- publico privada libertad del tos politicos
nica privada filtrada servidor/a para la persona
P P activa
anonima- publico
mente
Derecho a la
) libertad de
Serlwd_or/a prensa del .
publico Censura P Medidas caute-
K . , o ) periodista. -
> ejerciendo | Figura Articulo de | Periddico social e lares y renuncia
funciones | publica opinién comercial | institucio- Derecho a la forzada de la
de perio- nal - > persona activa
. informacion
dista
de las au-
diencias
ancelacion
Docente Comen- Derecho a la dgla em?sic?n a
univer- Expresion tarios privacidad cargo de la per-
3 sitario Persona en una Radio miséginos como in- son% activa pde
ejerciendo | privada emision publica | acargo del | munidad de su partici agién
funciones radiofénica titular de la | una persona cc?mo Io?:utor
publicas emision privada de la emisora
Prohibicion
general de
Manifes- dé?g;'m'r’:g'
tacion de vulnergcién
Vard . Inmediato un juicio - Arresto admi-
4 aron ey Grito en via sobre otra el i el nistrativo (con-
v Wi publica persona dgﬁe%?:igo mutado)
o eacan | genralce
compor-
tamiento
debido
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sentan, en todo caso, problemas de aproximacién —de método,
es decir— a la hora de analizarlos y resolverlos.

La segunda cuestién que se evidencia en el Cuadro 1 es que
las consecuencias derivadas de estos casos muestran un problema
de certeza juridica, de proporcionalidad y hasta de trascendencia
de esas mismas consecuencias, que deberia al menos alertarnos,
de cara al contexto en el que estas situaciones se han presentado y
seguirdn presentdndose en el futuro. Por una parte, llama la aten-
cién el peso que la presién social, manifestada a través de distin-
tos medios, jugd detrds de los desenlaces en todos estos casos.
En ausencia de certeza juridica en las instituciones ocurrieron
cosas que resultan altamente cuestionables: la confusién entre las
personas y la naturaleza de sus actos, implicé para ellas sanciones
injustificadas o desproporcionadas. En los tres primeros casos, la
pretension de que las personas servidoras piblicas deben ser ellas
mismas moralmente intachables produjo:

a) En el primer caso, impunidad y, paradéjicamente, una
afectacién en la integridad de la persona misma, del puesto
que desempena y de la institucién que preside; en prim-
er lugar, porque debiendo ser investigado el espionaje del
que el servidor publico fue victima, la atencién se desvié
a un comentario privado que, al no ser de interés publi-
co, los medios no debieron haber divulgado.* Enseguida,
porque el costo politico que ha tenido que asumir este ser-
vidor publico equivale a haberlo revelado tal como es y no
como debe ser, lo que ha afectado sin duda la integridad
del puesto que ocupa y de la institucién que preside. Justo
debido a la ausencia del procedimiento juridico que debié
seguirse —que en este caso debid consistir en una inves-
tigacién penal del espionaje— la sancién, que es de natu-

* Entiendo que esto abre otra discusién cuyo andlisis, anticipo, conducird
a la misma conclusién: nadie puede argumentar que ejerce un derecho a partir
de la comisién de un delito.
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raleza politica, se torné desproporcionada y trascendente.’

b) En el segundo caso, el efecto de la censura, tanto de la
institucional como de la social, también fue despropor-
cionado y trascendente en la medida en la que motivé
injustificadamente la renuncia de un periodista ante una
institucién que, debiendo respaldarlo, aceptd sin mds su
dimisién, lo que probablemente muestra su conformidad
con la censura, su temor a la presién popular o, mis segu-
ramente, la debilidad para enfrentar institucionalmente su
caso. Vale decir que, aunque el Conapred levanté las me-
didas cautelares que le impuso al periodista y la solicitud
de que se disculpara por sus dichos, ello no disminuy6 la
trascendencia de este asunto, que se ha convertido en un
mal precedente en materia de censura institucional a la
libertad de prensa escrita.

c) El tercer caso, que tuvo como protagonista de nuevo a la
UNAM, generé consecuencias institucionales mds mesura-
das y proporcionales, pero, nuevamente, la reaccién so-
cial terminé representando una suerte de linchamiento
simbdlico que puso en riesgo la permanencia del lider es-
tudiantil como catedrético en la universidad nacional, ya
sea porque asi lo hubiesen determinado las instancias uni-
versitarias o porque, dada la presién, él mismo se hubiese
visto obligado a renunciar; e incluso estaba comprometida
su libertad si, como es tendencia, esa misma presién social
hubiese terminado por influir el 4nimo de la Fiscalia en la

> Me permito una metifora que puede explicar este Gltimo punto: lo im-
portante no es que una persona servidora publica tenga esqueletos en su cléset,
sino que ello no afecte la legitimidad de sus actos, no motive conflictos de
interés o no implique la comisién de delitos; pero, de realizar actos ilegitimos,
tener conflictos de interés o cometer delitos, esa persona servidora publica debe
ser juzgada por estos actos y de ningtin modo por los esqueletos que tenga en
su cldset. Sino se sabe de esos esqueletos, la presuncién de legitimidad opera en
su favor; pero si derivado de un acto de espionaje, la prensa revela la existencia
de esos esqueletos, serd la presuncién de ilegitimidad la que prevalezca. En una
condicién asi, se afecta no s6lo a la persona, sino también al puesto que desem-
pefia y a la institucién que preside.
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admisién de la demanda alzada en su contra. La muerte
reciente de este profesor, quien gozaba de reconocimiento
por su rol como lider social del movimiento de estudiantes
mexicanos de 1968, dio cuenta de que en su biografia pesa
esa sancion social que al final le estigmatizé como mis6gi-
no y discriminador. Y es que una consideracién menos
visceral sobre este caso debe reconocer que este hombre
recibié su sancién, que es lo que publicamente interesa,
por infringir las normas que estaba obligado a observar,
y de ningin modo por ser misGgino, egoista, ignorante,
necio o cualquiera otra caracteristica que tuviera que ver
con su persona.

Por su parte, el dltimo de los casos, el del sefior taxista, tam-
bién muestra una confusién entre la persona y sus actos, aunque
de otra manera. Su condicién socioeconémica desaventajada y la
aparente inocuidad de sus piropos terminaron por ocultar el he-
cho de que, nos guste o no, falté al respeto a una mujer que tiene
derecho a no ser molestada —ni con el pétalo de un rosa, como
dice el razonamiento popular. Pero, de nuevo aqui, la impericia
de un juzgador para lidiar con un caso que debié resolverse por
conciliacién, terminé con el sefior taxista tras las rejas. Aunque
en este caso el clamor social estuvo mayoritariamente con €I, la
virulencia de los ataques que recibié ella terminaron dindole la
razén, porque son muestra de que la violencia comunitaria de
género también se muestra en las redes sociales.

La tercera cuestién evidencia que ser objeto de censura no
implica inmunidad frente a la posibilidad de ser discriminado, y
viceversa, ser discriminado no evita que uno sea censurado. En
sentido positivo, la lucha contra la censura no es incompatible
con la lucha contra la discriminacién como tampoco la lucha
contra la discriminacién lo es respecto de la lucha contra la cen-
sura. Los derechos asociados a la libertad y los relacionados con
la igualdad no son oponibles, sino potenciables y complemen-
tarios, por lo que plantearlos en términos de conflicto terminan
por vulnerarlos.
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Para terminar, vale decir que estas conclusiones abren la dis-
cusién sobre qué tipo de garantias —de justicia penal, cotidiana
o restaurativa— necesitamos instrumentar para lidiar con certe-
za, proporcionalidad e intrascendencia con situaciones como las
que estos ejemplos representan; sobre si la institucionalidad con
la que hoy contamos estd preparada para instaurarlas y si las y
los servidores publicos que laboran en esa institucionalidad estin
capacitados para operarlas. Pero, de modo mds importante, dejan
ver que es imperativo tomarse en serio la directriz de comporta-
miento que debemos derivar de la prohibicién constitucional de
discriminar, para la generacién de compromisos de no vulnera-
cién que nos aproximen al respeto que deberiamos profesarnos
unos a otros.

Si insistimos en banalizar el valor de la diversidad humana
y en pensar que los derechos que la protegen, que no son otros
que los que garantizan la igualdad, son de segunda clase frente
al linaje de las libertades, mas pronto que tarde la libertad de
mercado terminard por hacer de nuestras diferencias un produc-
to de anaquel, etiquetado segin el mérito de nuestras calidades.
Igualdad y libertad, por tanto, no son derechos que antagonicen;
son, mds bien, constitutivos de la genética de todos los derechos
fundamentales.
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