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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 prictica 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).

4 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, Grifhin, 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,
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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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