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Los limites de la libertad
de expresion frente a la
no-discriminacion: una
revision de los criterios de
la Suprema Corte en el caso
de conceptos peyorativos

Juan Antonio Cruz Parcero

Introduccion

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2806/2012: 31).7

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

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

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

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

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

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

Las expresiones absolutamente vejatorias
y el lenguaje discriminatorio

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

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

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

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

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

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

social” (ADR 2806/2012: 41).

La scyN concluye que: “el lenguaje discriminatorio constituye
una categoria de expresiones ofensivas u oprobiosas, las cuales al
ser impertinentes en un mensaje determinado, actualizan la pre-
sencia de expresiones absolutamente vejatorias, mismas que se
encuentran excluidas de la proteccién que la Constitucién brinda

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

Las expresiones homoéfobas
Para la s¢jN

la homofobia es el rechazo de la homosexualidad,
teniendo como componente primordial la repulsa ir-
racional hacia la misma, o la manifestacién arbitraria
en su contra, por ende, implica un desdén, rechazo o

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

sexuales, confiriendo a la heterosexualidad un rango

superior (ADR 2806/2012: 43).

Y continda:

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

un lenguaje que se encuentra fuertemente arraigado en

la sociedad (ADR 2806/2012: 43).

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

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

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

(ADR 2806/2012: 47).

La decision del caso

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

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

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

a una acentuacién de actitudes y rasgos femeninos por

la otra (ADR 2806/2012: 49).

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

2806/2012: 51).Y afiade:

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

2806/2012: 52).

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

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

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

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

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

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

Observaciones criticas sobre la resolucion

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

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

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

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

La funcion que llevo a cabo la Suprema Corte

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

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

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

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

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

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

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

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

Los criterios desarrollados en la sentencia

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

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

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

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

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

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

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

vii. Actualizacién, caracteristicas y alcances de los discursos

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

13 una intromisién fuerte

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En ocasiones determinar con precisién algin criterio es
bastante complicado, nuestro lenguaje es esencialmente vago y
nuestras precisiones introducen a menudo mds confusién a la
que habia. Lo importante en todo caso es entender que muchas
veces nos las vemos con conceptos que no podemos definir con
precision, en estos casos habria que tratar al menos de entender
que estos criterios por su vaguedad son sélo orientadores y no
deberiamos tomarlos como criterios precisos. Lo que acabo de
hacer justo en lineas anteriores es mostrar que tomadrselos literal-
mente nos lleva a resultados absurdos.
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El lenguaje discriminatorio se caracteriza por
destacar categorias de las sefaladas en el articulo
1° de la Constitucién, mediante elecciones
lingUisticas que denotan un rechazo social

En esta tesis iv se sostiene lo siguiente:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

natorio y, en ocasiones, de discursos del odio.

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

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

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

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

do por tanto de proteccién constitucional (véase Tesis

aislada CXLIX/2013 (102)).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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