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INTRODUCCION

El término ‘discurso de odio’ aparece en la legislacién mexicana en el afio 2018 con el
Decreto por el que se reforman las fracciones XXIX y XXXII del articulo 20 de la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién para quedar como siguen: Articulo
20.- Son atribuciones del Consejo [Nacional para Prevenir la Discriminacion]: XXIX.
Promover [...] la prevencion y erradicacion del discurso de odio, en coordinacién con
las instituciones publicas, el sector privado y las organizaciones de la sociedad civil; [...]
XXXII. Elaborar, difundir y promover que en los medios de comunicacion se incorporen
contenidos orientados a prevenir y eliminar las practicas discriminatorias y el discurso
de odio; [...]"

Sin embargo, y a pesar de que la Camara de Diputados?® y la de Senadores® si
comparten un concepto del discurso de odio en sus dictAmenes, la ley no contiene una
definicion estipulativa del término. Asi que la pregunta que se plantea es ¢ qué se debe
entender por ‘discurso de odio’ en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion?

Sobre el discurso de odio se ha escrito bastante. Se encuentran articulos de
revistas y libros que hablan sobre casos especificos tales como los de Sri Lanka,

Australia, el Reino Unido, Alemania, Hungria, etc. Asimismo, se hace referencia al

! Reforma a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 21 de junio de 2018 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ifped/LFPED ref08 21jun18.pdf el 17 de octubre de 2018,
articulo 20 fracciones XXIC y XXXII.

% Camara de Diputados. LXIII Legislatura, “Dictamen a discusion de la Comision de Derechos Humanos,

con proyecto de decreto por el que se reforma el articulo 20 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion en México”, Gaceta Parlamentaria, Afio XXI, nium. 4926-1V, 13 de diciembre de 2017,
disponible en http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/63/2017/dic/20171213-1V-2.pdf#page=67 el 29 de
octubre de 2018, p. 68.

® H. Camara de Senadores, Dictamen de las Comisiones Unidas de Derechos Humanos y de Estudios

Legislativos de la Minuta con Proyecto de Decreto que reforma el articulo 20 de la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacibn en México, 17 de abrii de 2018, disponible en
http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2018-04-26-

1/assets/documentos/Dic_Der Humanos LFPED ART20.pdf el 29 de octubre de 2018, pp. 6-7.



http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lfped/LFPED_ref08_21jun18.pdf
http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/63/2017/dic/20171213-IV-2.pdf#page=67
http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2018-04-26-1/assets/documentos/Dic_Der_Humanos_LFPED_ART20.pdf
http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2018-04-26-1/assets/documentos/Dic_Der_Humanos_LFPED_ART20.pdf

discurso de odio en las redes sociales e internet. Diariamente hay noticias que incluyen
el término en su redaccion. Sin embargo, los puntos mas controvertidos sobre el
discurso de odio son cémo definirlo* y cémo pueden las democracias contemplar o
contener procedimientos confiables para regularlo.

En México, estos cuestionamientos estan presentes en los enfoques desde los
cuales se ha abordado el tema del discurso de odio, esto es, las relaciones que se
encuentran con el sistema democratico, con los derechos humanos, con la igualdad,
con la libertad, con el liberalismo, con la dignidad humana, con la discriminacion, entre
otros. En todos estos trabajos los autores debaten sobre los retos que plantea el tema
del discurso de odio.

Asi, se encuentran articulos relativos a la politica publica que deberia adoptar
México para combatir el discurso de odio,® articulos que sefialan la dificultad juridica de
no proteger “excesos” en el uso de la libertad de expresion,’ los que abordan el tema a
partir de las nociones tedricas de la democracia, del liberalismo y de los derechos
humanos,? y los que estudian posiciones contrarias de filoésofos especificos.’

Sin embargo, las diversas caracterizaciones del discurso de odio son evidentes,

incluso si se mencionan criterios — como el del Plan de Rabat — que se considera que

* Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 1: the myth of hate”, Law and philosophy, vol. 36, nim.
4, Agosto 2017, disponible en https://doi.org/10.1007/s10982-017-9297-1 pp. 419-468.

Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 2: Family resemblances”, Law and philosophy, vol. 36,
ndm. 5, Octubre 2017, disponible en https://doi.org/10.1007/s10982-017-9300-x pp. 561-613.

° Leiter, Brian, “The case against free speech”, Sydney Law Review, Diciembre 18, 2016, vol. 38, nim.
407, disponible en https://ssrn.com/abstract=2450866 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2450866 el 11 de
diciembre de 2018, p. 407.

® Haas Paciuc, Alexandra, “Politicas publicas y discursos de odio”, Dfensor Revista de Derechos

Humanos, México, D.F., Febrero 2017, afio XV, num. 2, pp. 15-19.

" Teruel Lozano, German M, “Libertad de expresion y discursos e odio en paises democraticos”, Dfensor
Revista de Derechos Humanos, México, D.F., Febrero 2017, afio XV, num. 2, pp. 21-25.

® Maldonado Gutérrez, Leopoldo Francisco y Knapp Moreno, Luis Eduardo, “Discurso de odio: ¢,ocultarlo
mediante el castigo o exhibirlo mediante el debate”, Dfensor Revista de Derechos Humanos, México,
D.F., Febrero 2017, afio XV, num. 2, pp. 27-31.

% Lépez Vela, Valeria, “La polémica Dworkin vs. Waldron sobre la posible regulacion de los discursos de

odio”, Dfensor Revista de Derechos Humanos, México, D.F., Febrero 2017, afio XV, num. 2, pp. 41-47.
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se deben tomar en cuenta al momento de decidir si se esta ante un discurso de odio 0
no y esta diversidad se refleja en la reforma a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion.

El que el poder legislativo no haya incluido una definicion estipulativa de
‘discurso de odio’ en la reforma a esta ley puede deberse, en primer lugar, a que el
poder legislativo no lo considerd necesario. Ello sugiere que el legislativo considera que
el significado de ‘discurso de odio’, si bien es diverso, es “fijo” o tiene una “esencia”® lo
que deberé constatarse pues, de no ser asi, la aplicacion de la norma juridica puede
tener muy diversos resultados lo cual se aleja de uno de los fines del derecho: proveer
seguridad juridica.

En segundo lugar, la no inclusién de una definicion de discurso de odio puede
deberse a la falta de claridad acerca de los conceptos en los que tal discurso esta
envuelto. Por un lado, el discurso de odio involucra a la libertad de expresion y ésta, a
su vez, se relaciona con la democracia. Asi, la no inclusion de una definicion de
discurso de odio se puede deber a la falta de precision que existe alrededor de la
relacién entre la democracia y la libertad de expresion lo que puede suponer una
insuficiente claridad conceptual de ambos términos. Es claro que esto puede llevar a
legislar de forma incongruente e incompleta y esto al aplicador del derecho a cometer
injusticias y arbitrariedades.

En tercer lugar, la ausencia de una definicion de discurso de odio puede ser
debido a las imprecisiones que existen en cuanto a los contenidos y, por lo tanto, las
obligaciones que se derivan de los derechos que se ven envueltos en el discurso de
odio. Se dice que el discurso de odio involucra una tension entre la libertad de
expresion, por un lado, y el derecho a la no discriminacién, el derecho a la igualdad, **

el derecho a la privacidad o el derecho al honor, por el otro lado, y que esto obliga a

1% Vera Ortiz, Sergio Ivan, “La Filosofia del Lenguaje en Wittgenstein y la Cuestion del Lenguaje Privado”,

Ciencia Ergo Sum, vol. 8, num. 2, julio 2001, disponible en https://www.redalyc.org/pdf/104/10402110.pdf
el 23 de septiembre de 2021, pp. 192-193.
' H. Camara de Senadores, Dictamen de las Comisiones Unidas de Derechos Humanos..., cit., p. 5.
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partir de los contextos especificos de los casos concretos que involucran estos
derechos para poder resolver en favor de uno u otro. *?

Esta posicién de “apelar a los casos concretos” para resolver las tensiones entre
los derechos se funda en los principios de interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos'®. Desafortunadamente, las premisas de no jerarquizacién y de
unidad de los derechos humanos no resuelven el problema de la falta de precision en
las obligaciones que cada uno de estos derechos genera para los Estados. Asimismo,
los mandatos generales para los Estados conocidos como obligaciones primarias de
respetar, proteger, promover y garantizar los derechos humanos, y obligaciones
secundarias de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a estos
derechos, dejan aun muchos espacios por llenar relativos a los estandares que cada
derecho humano impone; incluso, muchos de estos estandares se han ido
modificando.*

Mas aun, las conceptualizaciones de estos derechos asi como la especificacion
de sus obligaciones, ambas hechas por diversos 6rganos, no s6lo no tienen una
construccion Unica, sino que llegan a tener puntos de tensién y disenso *° lo que no
deberia ocurrir si se parte de una idea de un derecho internacional de los derechos
humanos.

Si bien es cierto que el juzgador debe atender a los hechos del caso concreto
para poder determinar qué norma juridica aplicar, aquél no puede conocer ésta con
toda decision si no tiene claridad sobre los deberes que imponen las normas, una

circunstancia que parece estar presente si hay tensiones y disensos en la

12 Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, et. al. (coords.), Derechos humanos en la constitucion:

comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, México, UNAM-SCJN-Fundacién Konrad
Adenauer, 2013, Tomo I, p. 1060.

13 «g| principio de interdependencia existente entre todos los derechos humanos implica que estos deben

entenderse integralmente sin jerarquia entre si [...]". Ibidem, p. 10. Por su parte, el principio de
indivisibilidad se refiere a “la importancia de considerar a todos los derechos [humanos] como una
unidad”. Ibidem, p. 93.
* Ibidem, pp. 99-100.

% Ibidem, p. 101.
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conceptualizacion y especificacion de los derechos humanos. Esto, indefectiblemente,
es fuente de injusticias y arbitrariedades.

En cuarto lugar, la falta de definicion de ‘discurso de odio’ puede deberse a que
no existe un consenso acerca de la razon por la cual se debe prohibir, o bien, no
prohibir, el discurso de odio. Este desacuerdo se refleja no sélo en la multiplicidad de
“principios” senalados detras de la prohibicidon o autorizacion del discurso de odio sino
también en el amplio abanico de nombres o figuras juridicas bajo los cuales se
reconoce que puede encontrarse tipificado el discurso de odio. La discusion sobre
estos “principios” y nombres desvia la mirada de la principal obligacion que todo
legislador tiene al emitir un mandato: evaluar si éste deriva de una ley moral. Si no se
justifica moralmente una prohibicién entonces se renuncia a cualquier aspiracion a
tener un sistema juridico legitimo.

En este sentido, este trabajo de investigacion es relevante no sélo porque
analiza el sistema democratico y sus componentes como la libertad de expresién, sino
porque aporta una conceptualizacion mas precisa 0 menos ambigua sobre el discurso
de odio. Al apuntar a una definicién del discurso de odio se refiere a un objeto cuya
prohibicién facilmente puede derivar en una restriccion infundada de la libertad de
expresion lo que puede tanto cercenar la dignidad humana como violentar la vida
democrética. Con este trabajo se espera no sélo evitar lo anterior, sino contribuir a la
consecucion de valores juridicos tan importantes como la seguridad juridica y a la
preservacion y consolidacion de un sistema politico democrético.

Por ello, esta investigacion abona tanto en la discusién acerca de si una
institucién democratica es capaz de prohibir el discurso de odio*® como en los
fundamentos de las decisiones del Estado mexicano, por ejemplo, las de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, que ya usan el término ‘discurso de odio’ y juzgan

alrededor de él. " En el mismo sentido, este trabajo arroja resultados vitales para el

'® eiter, Brian, “The case against free ..., cit., pp. 407-408.

7 Tesis aislada: 2a. CIV/2017 (10a), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 43, Junio de 2017, Tomo I, p. 1429, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2014513 el
24 de septiembre de 2021.
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legislador, contribuyendo en la calidad de la norma juridica mexicana y en analisis
interesantes sobre la forma en la que un Estado democratico puede regular la conducta
moralmente y no solo eficazmente que soélo contempla la maximizacién de los

beneficios de la regulacién y minimizacién de sus dafios. '

Tesis aislada: 1a. CXVIII/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 73, Diciembre de 2019, Tomo |, p. 329, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2021226
el 24 de septiembre de 2021.

Tesis aislada: 1a. CXX1/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 73, Diciembre de 2019, Tomo |, p. 328, disponible en https:/sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2021225
el 24 de septiembre de 2021.

Tesis aislada: 1a. CXXIII/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 73, Diciembre de 2019, Tomo |, p. 327, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2021224
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septiembre de 2021.

18 Leiter, Brian, “The case against free ..., cit., p. 436
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La investigacion es viable porque hay mucho material sobre la discusion
alrededor de la prohibicién del discurso de odio,* sobre la filosofia de la politica®®, un
area que se estudia como disciplina desde el siglo XIX** y sobre la libertad de
expresion.

Por lo anterior, el objetivo general de este trabajo es determinar el significado de
‘discurso de odio’ en el marco de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion en México.

Se parte de la hip6tesis de que si el discurso de odio esta relacionado con la
libertad de expresion y si ésta esta relacionada con la democracia, entonces el uso del
término ‘discurso de odio’ en la legislacion de un Estado democratico presupone una
caracterizacion suficientemente clara del término.

A través de una técnica documental y de un trabajo deductivo que echa mano de
los métodos historico, analitico, cualitativo, comparado, sintético y dialéctico, el trabajo
se estructura de la siguiente forma. En el primer capitulo se desarrolla lo que implica un
analisis conceptual y se establece que el significado de los términos no es fijo, sino que
depende en gran medida de su contexto. En el segundo capitulo, se resume dicho

contexto, a saber, la democracia mexicana en el marco de la Constitucién Politica de

% Herz, Michael y Molnar, Peter (eds.), The content and context of hate speech: rethinking regulation and
responses, New York, Cambridge University Press, 2012, edicién Kindle. Hare, Ivan y Weinstein, James
(eds.), Extreme speech and democracy, Nueva York, Oxford University Press, 2009, edicion Kindle, pp. 1
y SS.

% De acuerdo con Norberto Bobbio, existe mas de una forma de comprender la filosofia politica. La
acepcion que se adopta en este trabajo es la que indica que a la filosofia politica le interesa resolver “la
cuestion de la justificacion ultima del poder, o, en otras palabras, [...] la determinacion de uno o mas
criterios de legitimidad del poder’. En otras palabras, sa quién y por qué debe uno obedecer? Cfr.
Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, 32 ed., trad. de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello,
Espafia, Trotta, 2009, coleccion Estructuras y procesos, Serie Derecho, p. 78.

Dadas estas preguntas, la filosofia politica o de la politica también se puede conocer como teoria
politica. Farris, Jeremy D. y Edmundson, William A., “Political Political Theory Theory” (Resefia de libro),
Constitutional Commentary, 482, vol. 32, 2017, disponible en
https://scholarship.law.umn.edu/concomm/482/ el 2 de julio de 2020, p. 593.

L Gunnell, John, “History of political philosophy as a discipline” en Klosko, George (ed.), The Oxford
handbook of the history of political philosophy, EEUU, Oxford University Press, 2013, p. 60.

Xi
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los Estados Unidos Mexicanos. Asimismo, se especifica la relaciéon entre democracia y
libertad de expresion. En el tercer capitulo, se desarrolla el concepto juridico de libertad
de expresion por lo que se sintetiza su evolucién historica y se especifican sus limites
constitucionales donde se continta formulando su relacion con la democracia y su
importancia como derecho fundamental. Finalmente, en el cuarto capitulo se critican los
principios que se aducen para prohibir el discurso de odio y se justifica la no prohibicion

del mismo.
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CAPITULO I: ANALISIS CONCEPTUAL DE ‘DISCURSO DE ODIO’

Introduccién

El problema que se plantea en este trabajo de investigacion es que la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacion en México no define el término ‘discurso de odio’
al que hace referencia en las fracciones XXIX y XXXII de su articulo 20.%

Se sefiala que una posible razén de esta ausencia es que el poder legislativo
consideré que no era necesario elaborar una definicién estipulativa de ‘discurso de
odio’ partiendo de la premisa de que su significado es “fijo”.

En este sentido, el objetivo de este capitulo es desarrollar lo que implica un
analisis conceptual y establecer que el significado de un término no es fijo sino que
equivale al uso que se hace del mismo y que en el derecho el significado de un término
también depende en gran medida de su uso, de su contexto.

Asi, en este primer capitulo se observa la conexién entre la linguistica y la
interpretacion juridica. Por ello, el capitulo esta estructurado de la siguiente forma.

Se comienza presentando aspectos preliminares de las ciencias del lenguaje
donde se abunda en los usos del lenguaje. Después se hace una revision del discurso,
su forma y su significado. En seguida, se expone lo relativo a la definicion.
Posteriormente, se habla del discurso como actividad.

En la segunda mitad del capitulo se establece una relacion entre lo aprendido de
la linguistica y el campo juridico, especificamente, la interpretacion juridica. Aunque se
explica como el analisis conceptual del ‘discurso de odio’ en el lenguaje ordinario
repercute en el concepto juridico del mismo, se sostiene que el enfoque de analisis
linglistico adoptado en el capitulo precisa la necesidad de hacer una definicion tedrica
del mismo, sencillamente porque el término se aborda en el marco de un sistema

juridico especifico.

% Reforma a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion..., cit., articulo 20 fracciones XXIX
y XXXII.



1.1. Los usos del lenguaje

El estudio del significado incumbe al area de la lingtistica conocida como semantica
gue indica que el significado puede ser tanto léxico (de las palabras) como de las
oraciones; y el primero influye tanto al segundo como éste a aquél. %

La semantica es un area de la linguistica y, propiamente, los estudios sobre los
usos del lenguaje corresponden al area de la linguistica que se ocupa especificamente
de las funciones comunicativas para las que el lenguaje se utiliza, esto es, a la
semidtica.?*

Ambas areas perteneces a las ciencias del lenguaje o de la linglistica que trata

125

“[d]el estudio cientifico del lenguaje”” pues entiende el lenguaje como un “sistemas de

simbolos [...] para el propésito de la comunicacién”.?®

Sobre el punto, es recurrente encontrar entre los trabajos de los linglistas un
apartado dedicado a explicar por qué la linglistica es una ciencia asi como las distintas
posiciones cientificas del lenguaje. Asi, sin importar cual sea su posicion, los linglistas
consideran a la linglistica una ciencia, pues reivindican que hacen un estudio cientifico
del lenguaje en oposicidn a uno no-cientifico. Generalmente, dicen, cuando se presenta
el caracter cientifico de la linglistica se hace una distincion entre gramatica tradicional
y lingliistas modernos precisamente porque a la primera — que es la teoria linglistica
occidental desde los griegos hasta el Renacimiento — no se le da el caracter de
ciencia.?’

Adicionalmente, los linguistas modernos se pueden dividir en diversos grupos.
Estan los empiristas para quienes el conocimiento viene de la experiencia, la
percepcion y las sensaciones. Esta vision se opone a la de los racionalistas que

sostienen que en la adquisicion del conocimiento interviene la mente con conceptos a

% Lyons, John, Language and linguistics, an introduction, Reino Unido, Cambridge University Press,
1981, p. 140.

** Idem.

% Ibidem, p. 1.

% Ibidem, p. 8.

%" Ibidem, pp. 37-39.



priori (independientes de la experiencia). Por su parte, los positivistas se acercan a los
empiristas en el sentido de que rechazan entidades no fisicas. %2

Entre las distintas visiones se encuentra la de Wittgenstein que pone énfasis en
los usos del lenguaje para determinar el significado del mismo.

En términos generales se puede clasificar a los usos del lenguaje en tres
categorias: informativa, expresiva y directiva.

No obstante, para Wittgenstein, los tipos de lenguaje son innumerables en
funcion de los diferentes modos de empleo de los signos, palabras, oraciones. Esto es,
los juegos del lenguaje no son fijos pues el uso del lenguaje depende de las actividades
en que se desempefia, es decir, coincide con una forma de vida. Asi, hay un juego del
lenguaje cuando se formulan hipétesis o se adivinan acertijos, etc. °

En este sentido, el lenguaje informativo se usa para describir o reportar el
mundo o para razonar sobre él y se observa, sobre todo, en la ciencia. Por su parte, la
poesia lirica, interesada en expresar 0 evocar sentimientos, emociones y actitudes,
recurre a la funcién expresiva del lenguaje; y diariamente, la gente recurre a este uso
del lenguaje al expresar arrepentimiento, remordimiento, dolor, amor, etc. En cuanto al
uso directivo del lenguaje se dice que éste esta presente cuando se busca ocasionar o
evitar acciones. Si las ordenes y las peticiones son el ejemplo mas claro, se pueden
incluir aqui a las normas juridicas.*

Ahora bien, ¢se podria decir que el discurso de odio echa mano de la funcién
expresiva del lenguaje? La respuesta es si pues como se vera en este capitulo se dice
que el discurso de odio puede expresar y/o evocar sentimientos, emociones y actitudes
— todos estos conceptos que se estudiaran detalladamente mas adelante —. Asimismo,
se puede decir que es muy probable que el uso directivo del lenguaje también sea

recurrido por el discurso de odio lo cual se constatara al final de este capitulo.

%8 Ibidem, pp. 40-41.
2 Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones filoséficas, trad. de Alfonso Garcia Suarez y Ulises Moulines,

Espafia, Altaya, 1999, disponible en https://www.uv.mx/rmipe/files/2014/05/Witgenstein-Ludwig-

Investigaciones-filosoficas.pdf para. 23.

%0 Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Infroduccién a la I6gica, trad. de Edgar Antonio Gonzalez Ruiz, México,
Limusa, 1995, pp. 94-96.


https://www.uv.mx/rmipe/files/2014/05/Witgenstein-Ludwig-Investigaciones-filosoficas.pdf
https://www.uv.mx/rmipe/files/2014/05/Witgenstein-Ludwig-Investigaciones-filosoficas.pdf

Ahora bien, ¢es contradictorio pensar que el discurso de odio recurra a mas de
un uso del lenguaje? No. El lenguaje puede servir a funciones mixtas y como ejemplo
de ello esté el sermoén del padre que oficia misa pues en él informa sobre el Evangelio,
pretende evocar sentimientos en su audiencia y genera acciones concretas (honrar a
tus padres). 3

De hecho, dicen algunos, “[ulna norma [...] no sélo manda o autoriza, sino que
también informa, define, motiva, etcétera”. *

Adicionalmente, existe el uso realizativo del lenguaje con el que se ha conectado
al discurso de odio.** Con este uso del lenguaje no se describe o informa un estado de
cosas sino que se realiza tal estado de cosas; tal es el caso de las promesas, las
declaraciones, las sugerencias, las aceptaciones o las felicitaciones. Asi, cuando un
amigo le dice a otro “Muy bien, alld nos vemos” no solo esta informando, sino
prometiendo: en ese instante se realiza la promesa. Lo mismo sucede cuando el juez
dice “Los declaro marido y mujer”: no solo describe o informa, sino que en ese
momento casa.** La identificacién de tal funcién del lenguaje en las expresiones
realizativas se debe a John Austin. *°

Conectado con este punto se ubica al discurso como accién e interaccion en la
sociedad. Asi, dice Van Dijk que el analisis del discurso no se limita a su estructura

sino, justamente, a “las acciones sociales que llevan a cabo los usuarios del lenguaje

3 Ibidem, pp. 97-98.

3 Vernengo, Roberto J., La interpretacion literal de la ley, 22 ed. ampliada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1994, p. 13.

% Cfr. Verrochi, Meredith, Uncooperative engagement: an active response to hate speech, Michigan State
University, 2015, disponible en https://d.lib.msu.edu/etd/3808, pp. 10-22.

% Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion..., cit., p. 99.

® Carrié, Genaro R. y Rabossi, Eduardo A., “La filosofia de John L. Austin” en Austin, John L., Cémo
hacer cosas con palabras. Palabras y acciones, J.O. Urmson (comp.), trad. de Genaro R. Carri6 y
Eduardo A. Rabossi, Espana, Paidés, 1982, disponible en

https://filosofiaum.files.wordpress.com/2017/04/325048040-austin-john-como-hacer-cosas-con-

palabras.pdf el 4 de febrero de 2020, pp. 28-31.
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cuando se comunican entre si en situaciones sociales y dentro de la sociedad y la
cultura en general”.*®

Por ello, el discurso puede ser un acto locutivo, esto es, meras emisiones de
mensajes, pero, también puede tratarse de un acto ilocutivo (acto de habla
(realizativo)). Los ilocutivos también incumben el contexto situacional del hablante, esto
es, sus intenciones, conocimientos y opiniones. Asi, una promesa valida implica la

intencion del hablante de llevarla a cabo en el futuro.®’

1.2. El discurso

Dice Van Dijk, “[l]a nocién de discurso es esencialmente difusa”®®

por lo que sera la
disciplina del andlisis del discurso la que dara una definicion fundamental del discurso.

Asi, este autor elabora un resumen de las principales caracteristicas del discurso
y sostiene que el concepto de discurso encierra tres dimensiones: el uso del lenguaje,
la comunicacion de un mensaje y la interaccién. Ya se han visto los usos del lenguaje y
ahora se abordan conceptos mas béasicos alrededor del discurso, tales como el de
oracion, la forma del discurso, la definicién y el significado denotativo y connotativo.

El discurso, dicen Copi y Cohen, se construye a partir de oraciones. Una oracion
se define como “la unidad del lenguaje que expresa un pensamiento completo”.®

Incluso, dicen, “[l]a unidad significativa es tradicionalmente la oraciéon o

» 40

enunciado, y no el nombre o término denotativo y cabe aclarar que una oracién

puede estar compuesta de tan sélo un término.*

% Van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso” en Van Dijk, Teun A. (comp.), El discurso como estructura y

proceso: estudios sobre el discurso I: una introduccion multidisciplinaria, Barcelona, Gedisa, 2000,

coleccién lingiistica y analisis del discurso, disponible en https://www.scribd.com/doc/313753016/EI-
Discurso-Como-Estructura-y-Proceso-Van-Dijk-Vol-1 el 3 de septiembre de 2018, p. 38.

3 Idem.

% Ibidem, p. 21.

%9 Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccién..., cit., p. 100.

“© \Vernengo, Roberto J., La interpretacion..., cit., p. 26.
*L Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones..., cit., para. 1-20.
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Ahora bien, la forma de una oracion no necesariamente coincide con el uso del
lenguaje, esto es, el continente no tiene por qué describir también el contenido, i.e.,
‘Pasé un rato magnifico en la fiesta” es una forma descriptiva para un uso
probablemente expresivo. Igualmente, “Me gustaria tomar un café” no tiene por qué
entenderse como un informe psicologico, sino como la expresion de un anhelo o
congoja cuando el hablante, por razones médicas, tiene prohibido tomar café; o como
una peticién o sutil orden cuando el hablante se dirige a un mesero. *?

Todo depende del contexto por lo que cuando se pregunta por el significado de
“Tengo hambre” expresado por un nino malhumorado a la hora de dormir, se atiende a
la actitud de la madre quien al meterlo a la cama sin darle ningun alimento indica que la
expresion no era directiva ni descriptiva, sino expresiva pues el nifio realmente estaba
expresando un capricho. **

Ciertamente, si alguien grita “jAuxilio!” puede hacerlo llorando en medio de un
incendio o riendo al tiempo que alguien le hace cosquillas, o incluso, llorando de risa al
tiempo que alguien le hace cosquillas. **

Asi, las palabras no necesariamente significan lo que se estipula de ellas, por
ejemplo, no se diria que “creo” al inicio de una oracion significa una descripcion del
estado mental del hablante, sino, probablemente, una directiva cuando el hablante es el
profesor que le responde a un alumno que inquiere si el trabajo puede ser entregado a
mano: “Creo que debe ser a maquina”. *°

El uso del “creo” en las oraciones es también muy recurrido en los argumentos
por lo que cuando un candidato a gobernador declara “Creo que no se debe rezar en
las escuelas publicas” muy probablemente no pronunciara una descripcion de su
estado psicoldgico, sino un discurso constituido por un extenso argumento en pro de la

educacion laica.*®

42 Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccién..., cit., pp. 100-101.
3 Ibidem, pp. 101-102.

44 Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones..., cit., para. 27.

5 Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccién..., cit., pp. 102-103.
*® Ibidem, pp. 100-103.



Se observa, pues, que el contexto juega un papel importante en el significado y
gue se presenta en lo que autores como Van Dijk identifican como “rubros de la
estructura verbal del discurso”. *’

Asi, uno de estos rubros, el estilo, se refiere a las variaciones con las cuales se
expresa un topico y que dependen del contexto en el que se expresa el discurso por lo
gue el estilo puede incluso indicar la presencia de cierto género (relato, cronica, etc.)
dependiendo de las caracteristicas tipicas asignadas a tales géneros. Igualmente, otro
rubro del discurso, el esquema (un saludo, una conclusion, etc.), resulta una
herramienta para detectar su género. Otros rubros, el orden y las funciones del
discurso, permiten saber que se esta ante un argumento y no una noticia o un reporte
del estado psicoldgico del politico en pro de la educacién laica.*®

Los anteriores razonamientos sobre los usos del lenguaje son aplicables a las
palabras con las que se construyen las oraciones, esto es, las palabras pueden tener
un significado literal o emotivo. Por ello, “Burdcrata” y “funcionario de gobierno”
significan y pueden designar la misma cosa, literalmente, pero no necesariamente
emotivamente. De acuerdo con esto, tiene sentido utilizar tal o cual palabra
dependiendo de la actitud que se pretenda: en la Segunda Guerra Mundial se hablaba
del enemigo “rodeado” cuando se avanzaba por ambos flancos, pero se decia que se
habia abierto una “brecha” en su ejército si era el enemigo quien avanzaba por ambos
flancos. Sin importar que esta “brecha” se trate de un eufemismo se puede decir que el
término — aunque temporalmente — cumple con su funciébn emotiva. Mas audn, el
contexto en el que se usan los términos por primera vez puede implicar su significado
emotivo.*

Lo anterior pone en evidencia algo muy importante: los significados en el
lenguaje ordinario no son fijos.

De acuerdo con esto, se entiende por qué la nocion ‘discurso’ tanto en el

lenguaje cotidiano como en el diccionario se puede referir a un uso publico y oral del

“"Vian Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., pp. 28-37.
*8 Ibidem, pp. 34-37.
9 Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion..., cit., pp. 109-111.



lenguaje, o bien, a una idea o filosofia.>® Asi, no sorprende encontrar en el Diccionario

de la lengua espafiola lo siguiente sobre el discurso:
discurso Del lat. Discursus. 1. m. Facultad racional con que se infieren
unas cosas de otras. 2. m. Acto de la facultad discursiva. 3. m.
Reflexion, raciocinio sobre antecedentes o principios. 4. m. Serie de las
palabras y frases empleadas para manifestar lo que se piensa o se
siente. [...] 5. m. Razonamiento o exposicion de cierta amplitud sobre
algun tema, que se lee o pronuncia en publico. 6. m. Doctrina, ideologia,
tesis o punto de vista. [...] 7. m. Forma caracteristica de plantear un
asunto en un texto. [...] 9. m. Ling. Unidad igual o superior al enunciado
gue constituye un mensaje. 10. m. Ling. Lenguaje en accion,
especialmente el articulado en unidades textuales. [...] 11. m. T. lit.

Escrito o tratado, generalmente de no mucha extensién, en que se
discurre sobre una materia determinada. >

Por lo anterior, el discurso, las oraciones y las palabras derivan su significado de
Su uso Yy no necesariamente de su literalidad.

Si se regresa, pues, a los rubros del lenguaje de Van Dijk, se encuentra que, en
relacion con el sonido, vista y cuerpo, cuando se pronuncia un discurso se debe poner
atencion a la fonologia (énfasis) y la actividad no verbal (ademanes y gestos) en la
dilucidacion del sentido y funciones del discurso en la interaccion personal o cara a
cara.>

Por su parte, el orden y la forma® son un elemento importante pero no nico en
el analisis del discurso, pues una oracién puede ser gramaticalmente correcta y no
tener ningun sentido dada la falta de informacién (sonido, vista, cuerpo) o el
desconocimiento de las oraciones anteriores a ella.>

Dadas estas consideraciones uno se pregunta ¢qué sentido tienen las

definiciones?

* Van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., pp. 21-23.
® Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espafiola, Disponible en
http://dle.rae.es/?id=DtpVc7a el 30 de agosto de 2018.

°2 \Van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., pp. 28-29.

%3 Objeto de la sintaxis encargada de especificar como han de distribuirse y combinarse las palabras

(lexemas como cantar) en las construcciones del lenguaje; e intimamente ligada con la inflexion que
designa qué forma de la palabra debe usarse (cantado, canta, cantante, etc.) en la construccion. Lyons,
John, Language and linguistics..., cit., pp. 102-103.

** Van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., p. 30.
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1.3. La definicion

La importancia de las definiciones radica en que éstas capturen cada uno de los
sentidos en los que las palabras se pueden llegar a utilizar.

Por ello, en este apartado se aborda el término ‘definicién’ y los tipos de
definicién.

Si bien el lenguaje es una herramienta que normalmente se usa en favor del
hablante (para comunicarse) a veces dicha herramienta puede volverse en su contra.
Esto por hacer uso de palabras ambiguas, excesivamente vagas, imprecisas o0
cargadas de emocién. El uso de estas palabras puede originar disputas,
especificamente, las que Copi y Cohen llaman disputas meramente verbales. En estas
disputas en las que no existen desacuerdos en creencias (hechos) ni en actitudes
(puntos de vista u opiniones) el uso de un término ambiguo puede ser el detonante y
constitutivo de la disputa. >

Asi, una explicacion sobre los distintos sentidos o significados del término clave
en la disputa resuelve ésta. En otras palabras, distinguir en qué sentido se esta
refiriendo un disputante a “rodear”, por ejemplo, y en qué sentido se esta refiriendo el
otro disputante a la misma palabra resuelve la disputa.®®

En tales circunstancias, estamos exhibiendo el hecho de que las partes
no estan totalmente opuestas una con la otra; simplemente pueden
estar defendiendo diferentes proposiciones, usando la misma palabra o

palabras en diferentes sentidos o con diferentes significados, o pueden
estar defendiendo la misma proposicién usando palabras diferentes. >

Por ello, las definiciones exponen y eliminan ambigliedades y se refieren y
explican simbolos (las palabras) que se refieren, a su vez, a las cosas (p.ej. silla). Esto
es, el simbolo o definiendum se explica por medio del definiens que es también un

conjunto de simbolos cuyo significado es el mismo que el del definiendum. *®

*® Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccién..., cit., pp. 169-170.
% Ibidem, p. 171.

" Ibidem, pp. 172-173.

%8 Ibidem, pp. 169-171.



Por ejemplo, cuando se busca en el diccionario el significado de alguna palabra
tal como ‘procrastinar’, ésta es el definiendum y su definiens es “diferir, aplazar”.>®

Ahora bien, las definiciones pueden ser de varios tipos: estipulativa,
lexicogréfica, explicativa, tedrica y persuasiva.

También llamadas nominales o verbales, las definiciones estipulativas asignan
deliberadamente el significado. ®°

La Ley de nacionalidad, por ejemplo, hace uso de este tipo de definicion cuando
en su articulo 2 fraccion IV establece que extranjero es aquel que no tiene la
nacionalidad mexicana.®*

En este contexto, estas definiciones tienen un caracter directivo, es decir,
indican lo que se ha de entender en la ley por extranjero: aquel que no tiene la
nacionalidad mexicana; y que no se ha de entender por extranjero cualquier otra cosa
tal como: el que no hable espariol, etc. ®2

No obstante, aun si la definicion estipulativa se encuentra en el marco de un
lenguaje técnico, abreva en el mismo lenguaje que el natural por lo que no es poco
comun que el término sea reformulable en expresiones no tan técnicas. *

En segundo lugar estan las definiciones lexicograficas que pretenden eliminar la
ambigledad y reportar en qué sentido el definiendum es utilizado. Se diferencian de las
estipulativas porque no asignan un significado “nuevo” al definiendum, sino que lo
aclaran. ® Asi que cuando se recurre al Diccionario de la lengua espafiola para saber

gué significa extranjero se encuentra una definicién lexicografica del mismo:

extranjero, ra

*  Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espafiola, Disponible en

https://dle.rae.es/?id=UG8b6uO el 12 de marzo de 2019.
% Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion..., cit., pp. 173.

® Ley de nacionalidad, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de enero de 1998, Ultima
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de abril de 2012, disponible en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/inac.htm el 12 de marzo de 2019, articulo 2 fraccién IV.

62 Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccién..., cit., p. 175.
® Vernengo, Roberto J., La interpretacion..., cit., p. 44.
% Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion..., cit., p. 175.
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Del fr. ant. estrangier.

1. adj. Dicho de un pais: Que no es el propio.

2. adj. Natural de un pais extranjero. U. t. c. s.

3. adj. Propio de una persona extranjera. Acento extranjero.

4. adj. Perteneciente o relativo a un pais extranjero o al conjunto de
ellos. Inversiones extranjeras.

el extranjero

1. loc. sust. m. Pais o conjunto de paises que no son el propio.®

El tercer tipo de definiciones, las explicativas, es de mucho interés para el jurista
porque se refiere a la vaguedad de los términos. Pero antes, no sobra distinguir entre
un término ambiguo y uno vago. El término es ambiguo si el contexto en el que se usa
no permite dilucidar el significado (de los varios que tiene) con el que se esta usando.
En cambio, el término es vago cuando éste no esta bien delimitado, es decir, cuando
ante los llamados “casos limite” no se sabe si aplicar el término o no.

En este contexto, se entiende mejor la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados cuando en su articulo 32 dice que se debera recurrir a los medios de
interpretacion complementarios para determinar el sentido de alguna disposicion de
cualquier tratado cuando tras la aplicacion de la regla general de interpretacion,
contenida en el articulo 31 del mismo instrumento, se encuentra un sentido ambiguo u
oscuro.?’

Asi, de acuerdo con las definiciones explicativas, se recurre a ellas cuando el
término es vago, esto es, cuando se quiere delimitar los casos a los que la palabra se
usa dado que el uso ordinario del lenguaje no es suficiente herramienta para discernir
esto. En este sentido, la vaguedad se elimina haciendo méas preciso un término, pero,

(y esto diferencia a las definiciones explicativas de las dos anteriores) siempre

%  Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espafiola, Disponible en

https://dle.rae.es/?id=HOgLUWT el 12 de marzo de 2019.
86 Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccién..., cit., p. 177.

8" Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado: Viena, 23-5-1969, Firma de México:
23-5-1969, Aprobacion Senado: 29-12-1972, Publicacion DOF Aprobacion: 28-3-1973, Vinculacion de
México: 25-9-1974 Ratificacion, Entrada en vigor internacional: 27-1-1980, Entrada en vigor para México:
27-1-1980, Publicacion DOF Promulgacion: 14-2-1975, disponible en
https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado_nva.sre?id_tratado=2748&depositario=0 el 12 de
marzo de 2019, articulo 32.
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apegandose lo mas posible al uso establecido del definiendum, pero también, yendo
mas alla del significado lexicografico. °®

Por ejemplo, en la ya referida Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados se menciona no menos de 23 veces la palabra ‘celebrar o alguna de sus
formas (celebrado, celebrados, celebracion) a pesar de que el término no esta definido.
No obstante, la literatura juridica explica que se puede entender que un tratado ha sido
celebrado cuando ha sido adoptado o autenticado; y sera celebrado en la fecha de
autenticacion si ésta es posterior a la adopcién. Tomando en cuenta que los momentos
de la adopcioén y de la autenticacidon si estan definidos en la Convencién, la literatura
recurre a una definicién explicativa para el término celebrar.®®

Asi, se recurre a una definiciébn explicativa apegandose lo mas posible al uso
establecido del definiendum (celebrar en el contexto del tratado) pero yendo mas alla
de él (precisandolo con los usos no lexicogréaficos de adoptar y autenticar).

El cuarto tipo de definiciones es el de las tedricas. Cuando se propone una
definicién de éstas, lo que se esta haciendo es proponer que una teoria se acepte. Esto
porque las definiciones tedricas formulan “una descripcidn tedrica o cientificamente
adecuada de los objetos a los que se refiere el término [definido]”. °

En el campo del derecho se pueden mencionar como ejemplos de definiciones
tedricas la del derecho segun el realismo juridico o el iusnaturalismo.

En 1897, Oliver Wendell Holmes introduce la vision realista norteamericana del
derecho en un discurso que dirige a la comunidad de la escuela de derecho de la
Universidad de Boston. De acuerdo con este autor, “[[Jas profecias de lo que de hecho
haran las cortes, y nada mas pretencioso, son a lo que [él llama] derecho”.”

Por otro lado, dice Garcia Maynez, “caracteriza a las posiciones iusnaturalistas

el aserto de que el derecho vale y, consecuentemente, obliga, no porque lo haya

% Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion..., cit., pp. 177-178.

% Aust, Anthony, Modern treaty law and practice, 32 ed., Reino Unido, Cambridge University Press, 2013,
p. 86.

® Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccién..., cit., p. 179.

" Wendell Holmes, Oliver, “The path of the law”, Harvard Law Review, vol. 110, nim. 5, Marzo 1997, pp.
991-1009, disponible en http://www.jstor.org/stable/1342108 el 12 de marzo de 2019, p. 994.
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creado un legislador humano o tenga su origen en cualquiera de las fuentes formales,
sino por la bondad o justicia intrinsecas de su contenido.””?

De ahi, aseveraciones como la de Gustav Radbruch, jurista aleman, que tras la
barbarie del holocausto sostuvo que ‘la ciencia juridica tiene que recordar nuevamente
la milenaria verdad de que existe un derecho superior a la ley, natural, racional o divino,
frente al cual el entuerto sigue siendo entuerto, aun cuando aparezca revestido de
formas legales’.

Finalmente, estan las definiciones persuasivas que buscan influir en la actitud o
en las emociones de la audiencia.” Por ejemplo, por un lado se ha escuchado la
posicion del Presidente Lopez Obrador acerca del neoliberalismo al que considera la
causa del dafio econémico y social en México. Pero por otro lado, el Presidente Ronald
Reagan dijo del neoliberalismo lo siguiente: ‘[...] el modelo neoliberal es aquel que esta
disefiado para que los que saben generar riqueza lo hagan, esperando que los
beneficios vayan goteando hacia las clases de abajo’.” Esta definicién del Presidente
de EEUU es una definicion persuasiva del neoliberalismo.

En este contexto, cobra sentido la retérica como rubro de la estructura verbal del
discurso. La retorica o las estructuras retéricas (rima, metafora, ironia, etc.) con las que
el discurso puede presentarse son también un elemento en el discurso y su fin consiste
en lograr un discurso persuasivo.®

Ahora bien, hasta ahora se ha visto que “una definicién enuncia el significado de

n 77

un término” ** y que el significado del término depende de su uso: descriptivo, expresivo

o directivo.

2 Garcia Maynez, Eduardo, Positivismo juridico, realismo sociolégico y iusnaturalismo, México,

Fontamara, 1993, Biblioteca de ética, filosofia del derecho y politica, nim. 31, pp. 111-112.

8 Ibidem, p. 110.

" Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion..., cit., p. 180.

> Fernandez Santillan, José, citado por Reveles, César y Aquino, Eréndira, “Qué es el neoliberalismo, la

politica a la que atribuye AMLO los problemas de México” en Animal Politico, 14 de febrero de 2019,

disponible en https://www.animalpolitico.com/2019/02/neoliberalismo-amlo-politica-problemas/ el 12 de
marzo de 2019.

"® Van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., pp. 35-36.

" Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion..., cit., p. 184.
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Ahora es pertinente abundar en el significado descriptivo (o literal) de los
términos generales que, segun la forma de la definicion, puede tratarse de un
significado denotativo (o extensional) o connotativo (o intensional). El primer significado
implica construir la definicion enumerando los objetos a los cuales se aplica el
definiendum. El segundo significado se refiere al criterio que existe para poder decidir si
los objetos pueden enumerarse en la extension (definiens) del definiendum. "

Asi, el significado extensional o denotativo de “planeta” es “Mercurio, Venus,
Tierra, Marte, Jupiter, Saturno, Urano, Neptuno”; y su significado intensional o
connotativo es: “Cuerpo solido celeste que gira alrededor de una estrella y que se hace
visible por la luz que refleja.”

Acerca de este tema, Cohen y Copi hacen una serie de anotaciones que es

importante destacar:

1. Todos los términos generales cuentan con un significado intencional y uno
extensional.

2. Para saber como aplicar correctamente un término basta con entender su
significado connotativo, no se requiere conocer el denotativo.
El significado extensional depende del intensional.
La existencia de un significado intensional para un objeto (Dios) no implica

que haya un significado extensional (que puedas sefialar a Dios). &

Ahora bien, dado que el lego no es un diccionario es poco probable que conozca
la connotacién objetiva (la precisa totalidad de los atributos en los objetos que los
hacen ser incluidos en la definicion extensional) de todos los términos generales que
usa. Por ello, se habla de una connotacién convencional que es de suma importancia
para este trabajo. Dicen Cohen y Copi: “[lJos términos tienen significados estables

debido a que hemos acordado usar el mismo criterio para decidir de cualquier objeto si

"8 Ibidem, pp. 184-185.
" Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua  espafiola, Disponible en
http://lema.rae.es/drae2001/srv/search?id=jSHqPeQgeDXX2UBWDbIAY el 26 de marzo de 2019.

8 Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion..., cit., pp. 185-187.
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es o0 no parte de la extensién del término”.?* El hecho de que haya un “acuerdo” es lo
gue hace convencional a esta connotacion.

Visto esto, las formas utilizadas para definir una palabra son:

1. Utilizar sindnimos

2. Utilizar definiciones operativas tales como fuerza es igual a masa por
aceleracion.

3. Utilizar definiciones por género y diferencia (0 género/especie o0
clases/subclases) las cuales son relativas en tanto que el objeto establecido
como género en una definicién puede ser, a su vez, la especie en otra. Por
ejemplo, el triangulo puede ser el género para las especies triangulo
escaleno, equilatero, isosceles; y a su vez puede ser la especie dentro de
poligonos. En estas definiciones se entiende que los objetos pertenecientes a
un género comparten atributos (poligonos: bidimensionales, lineas rectas,
etc.) cuyas diferencias especificas constituyen las especies (triangulo: tres

lados, pentagono: cinco lados, etc.). #

En cuanto a las ultimas, Cohen y Copi listan una serie de reglas como guia

valorativa:

1. Una definicion debe enunciar los atributos esenciales de la especie.

2. Una definicion no debe ser circular: no debe usar el definiendum en el
definiens; ni debe usar anténimos o sin6nimos, pues para ello esta la
definicidon que usa sinbnimos.

3. Una definicion no debe ser ni muy amplia ni muy especifica, esto es, el
definiens debe connotar lo que corresponde a la extension del definiendum.
Si se cumple con laregla 1 se cumple con esta regla y viceversa.

4. Una definicibn no se debe expresar en lenguaje ambiguo, oscuro ni
figurativo. Anteriormente se sefiald lo que es ambiguo; oscuro implica que el

significado sigue siendo inteligible.

8 Ibidem, p. 191.
8 Ibidem, pp. 192-194.
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5. No se debe dar una definicion negativa si se puede construir una afirmativa a
menos que el término sea esencialmente negativo (huérfano es un nifio que
no tiene padres). El sentido afirmativo es necesario, sobre todo, porque se
requeriria conocer la extension del término referente al género para excluir
del listado el objeto al que se refiere el definiendum (Triangulo es un poligono

que no es un pentagono, ni un hexagono, etc.). %
1.4. El discurso como actividad

Visto lo anterior, un andlisis mas tedrico del discurso admite que éste se trata tanto de
una forma del uso del lenguaje como de los aspectos funcionales de quién, cémo, por
gué y cuando se usa el discurso. Por ello, al uso del lenguaje se afiade que el discurso
es también comunicar mensajes e interactuar. Justamente, el estudio del lenguaje se
ocupara de elaborar teorias que expliquen las relaciones entre el uso del lenguaje, las
creencias 0 mensajes y la interaccion social.?

En el discurso como interaccion entre las personas operan reglas tales como
conceder turnos para intervenir, dar inicio o fin a una conversacion, etc.®, pero, la
primera actividad que se realiza con la interaccion en una conversacion es una accion
social pertinente en la que el usuario del lenguaje pretende que se le entienda para
comunicar su mensaje en un grupo social y lograr su objetivo de informar, persuadir,
etc. Asi, al estudiar el uso concreto del lenguaje uno se ocupa de como las personas
hablan y escriben concretamente en una situacion social y uno puede encontrarse con
violaciones a las reglas que definen un prolijo uso del lenguaje. Sin embargo, incluso
un uso desprolijo del lenguaje sigue ciertas reglas a partir de las cuales se puede dar
un sentido al discurso.®

El discurso implica, pues, una cognicion sociocultural en tanto las reglas en la

comunicacioén son compartidas. Asimismo, dar sentido a un discurso implica hacer una

8 Ibidem, p. 196-200.

8 van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., pp. 21-23.
% Ibidem, pp. 39-40.

% Ibidem, pp. 41-42.
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reconstruccion mental de lo que se oye o se lee; una reconstruccion hecha a partir del
conocimiento del lego sobre la estructura del lenguaje asi como de las funciones de
interaccion del discurso y de las opiniones generales o compartidas. A eso se refiere un
enfoque cognitivo del discurso.?” %

En otras palabras, en el analisis del discurso se incorporan aspectos de la
sociedad pues en él se encuentran indicadores del contexto en el que se desenvuelve
el discurso. Tal contexto puede dividirse en local (hablantes, lugar, etc.) y global
(legislacion, noticias, etc.) y asi como el contexto influye en el discurso también sucede
gue el discurso influye en el contexto a través de construcciones o modificaciones. Lo
anterior se puede observar en un discurso machista, segregacionista, etc. &

Esto coincide con lo dicho por Wittgenstein acerca de que los juegos del
lenguaje son formas de vida. %

Asi, un andlisis social del discurso hace caer en la cuenta de que el discurso es
una accién social en el marco de la comunicacion e interaccion social y constituye, a su
vez, una estructura y un proceso complejo en términos sociales. Por ello, se sabe
cuando un discurso es uno perteneciente al seno del parlamento o de la educacion o
del racismo, etc. y el analisis social del discurso que permite catalogarlo de racista, por
ejemplo, es de hecho un anlisis critico del discurso.**

Por lo anterior, Van Dijk establece que el andlisis del discurso puede tener tres
enfoques: 1. Estructura, 3. Cognicion y 3. Estructura social y cultura. Los tres enfoques
estan, sin embargo, conectados y justamente en el enfoque de estructura social y
cultura se encuentra el estudio de los modos en los que los actores sociales hacen
cosas con las palabras.®

Ya se ha mencionado que al discurso de odio se le conecta con el uso

realizativo del lenguaje y mas de un autor lo ha dicho asi. Por ejemplo, Waldron aduce

8 Ibidem, pp. 42-45.

8 Esto guarda relacién con lo que Grice denomina “el principio de la cooperacién” e “implicaturas”. Cfr.
Verrochi, Meredith, Uncooperative engagement..., cit., pp. 112-137.

8 van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., pp. 45-50.

% Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones..., cit., para. 23.

L van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., pp. 45-50.

%2 Ibidem, pp. 51-52.
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gue el discurso de odio dafia la dignidad de las personas contra las cuales esta
dirigido.*® Algo parecido menciona Brian Leiter quien enfatiza el dafio psicolégico del
discurso de odio.**

El punto es que para Van Dijk, el andlisis del discurso es una disciplina
auténoma con objetos, fendmenos, teorias, métodos y principios propios por lo cual no
se trata de un método que uno puede simplemente aplicar al realizar una investigacion
de cualquier tipo. Se trata de una de las pocas disciplinas que por medio de un marco
formal y explicativo da cuenta de cdmo se usa el lenguaje, se piensa y se interactlia a
la vez que se realiza y reproduce la sociedad y la cultura.®®

Ahora bien, dado que el objeto de este trabajo es el término juridico ‘discurso de
odio’ sera necesario recurrir a lo que la interpretacion juridica marca como pautas para
establecer el sentido del discurso juridico. Asi, se echa mano de los tipos de
interpretacion juridica pero haciendo uso de lo que las ciencias del lenguaje han

aportado hasta este punto.
1.5. La interpretacién juridica: una precision preliminar

La interpretacion juridica se refiere al area de la ciencia juridica que se ocupa de
adscribir un cierto significado al discurso juridico (la ley). *°

En la literatura sobre esta éarea juridica se encuentran subtemas que
generalmente tocan lo que es el objeto de la interpretacion, los tipos de interpretacion,
los sistemas de interpretacion, las fases de la interpretacion y, en la mayoria de los
casos, lo referente a la discrecionalidad del juzgador.

En una breve resefia histérica sobre la interpretacion juridica, Carlos Ducci Claro

hace un recorrido histérico desde Platén hasta Kelsen.®’

% Waldron, Jeremy, The harm in hate speech, EEUU, Harvard University Press, 2014, p. 5.

o Leiter, Brian, “The case against free ..., cit., pp. 433-436.

% Van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., pp. 62-63.

% Tamayo y Salmoréan, Rolando, “Interpretacion juridica”, en Marquez Romero, Raul, Diccionario juridico
mexicano, México, Porrua-Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2004, serie E Varios, num. 93,
tomo lll, p. 2132.
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Asi, este autor menciona a la Escuela Historica del Derecho fundada en
Alemania por Savigny (1779-1861) y otros juristas en 1815. En oposicién al Cddigo de
Napoleon, esta escuela reivindicé el derecho consuetudinario y la continuidad historica
Yy, por lo que respecta a la interpretacion, establecié lo siguiente:

La interpretacion tiene por objeto el pensamiento o el sentido de la ley y
éste se encuentra expresado en palabras. El primer aspecto de la
expresion juridica es la composicion logica del pensamiento, en el

lenguaje se busca el pensamiento expresado, pero este aspecto no es
aislado, sino complementario de los aspectos historico y sistemético.”

Mientras que el aspecto historico atiende al momento de la constitucion,
introduccién, adicién, etc. del derecho, el sistematico lo complementa pues atiende a
las conexiones de las instituciones juridicas entre si. *°

Posteriormente, Ducci se refiere a la Escuela de la Exégesis aparecida en el
siglo XIX en Francia, a la Escuela Cientifica (o teoria de la libre investigacion cientifica)
de 1899, a la Escuela del Derecho Libre, a las doctrinas teleologicas de la
interpretacion y a la teoria pura del derecho de Kelsen. A lo largo de estas posturas
interpretativas se aborda el papel que juegan la literalidad de la ley, la intencién del
legislador, las fuentes reales del derecho y el fin social de la ley. Asimismo, se
mencionan la interpretacion restrictiva y la extensiva o analdgica, el problema de la
coherencia y complecion del sistema normativo y el hecho de que la estructura
piramidal de éste es la que determina el contenido de las normas. *%°

Igualmente, en libros no recientes,*** asi como en los recientes'® se pueden

encontrar apartados sobre la o las teorias de la interpretacion. Atendiendo a los de

% Ducci Claro, Carlos, Interpretacion juridica en general y en la dogmaética chilena, 32 ed., Chile, Editorial
juridica de Chile, 1997, pp. 15-39.

% Ibidem, pp. 20-21.

% Ibidem, p. 21.

19 1bidem, pp. 20-37.

101 cfr, Rodriguez Grez, Pablo, Teoria de la interpretacion juridica, Chile, Editorial juridica de Chile,
Coleccion manuales juridicos, 1990, pp. 47 y ss.

192 Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Mariana Gascon y Miguel
Carbonell, Meéxico, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, disponible en

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1651-estudios-sobre-la-interpretacion-juridica pp. 13-18.
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fecha reciente, dichas teorias siguen basicamente dos posturas: la cognitivista y la
relativista.

La posicion cognitivista parte de que las palabras tienen significado propio o
unico por lo que conocer su significado implica llevar a cabo una interpretacion que
culmina con la evaluacion del enunciado como falso o verdadero. Por su parte, el
relativismo sugiere que el significado de las palabras les es atribuido por lo que la
discrecionalidad esta no sélo presente sino que se acerca a la arbitrariedad.*®

Esta division se encuentra en la obra de Riccardo Guastini y dada su actualidad,
se considera atinado recurrir a él para tener un panorama general de lo que constituye
la interpretacion juridica.

Para comenzar, este autor entiende que la interpretacién como producto de la
actividad interpretativa se refiere al ‘significado’ de lo interpretado.’®* En este sentido,
interpretacion y significado serian sinonimos.

En cuanto a la interpretacion juridica, ésta es de tipo textual, es decir, implica
“atribuir sentido o significado a un determinado fragmento del lenguaje (vocablos,
locuciones, enunciados)”.*® En este caso, a un vocablo de la ley: discurso de odio.

Se observa otro sinénimo de interpretacion: sentido; y Guastini agrega uno mas:
“clarifica[cién] [d]el contenido o el campo de aplicacién de una norma”.*%

Aqui,

Tener sentido es, ante todo, la propiedad que adjudicamos a los signos
gue admitimos dentro del lenguaje en que nos movemos. Tener sentido,
por lo tanto, es aqui algo relativo a un lenguaje. En el caso de la ley
escrita, los signos que tienen sentido y con cuyo sentido se configura el

sentido de la ley, son los signos del lenguaje en que esté redactada:
algun lenguaje natural, por lo coman. %’

Asi, aparentemente interpretacion, significado, sentido y clarificacion se refieren

a lo mismo, esto es, a lo que ha de entenderse por cierto objeto que, como dice el

193 1dem.

1%% Ibidem, p.1.
1% 1bidem, p.2.
1% 1bidem, p. 3.

197 \iernengo, Roberto J., La interpretacion..., cit., p. 21.
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autor, siempre es un texto'®®

o las manifestaciones del lenguaje. Sin embargo, ¢se
puede decir que interpretacién puede ser parte de este conjunto de sinébnimos?

Si se parte de la etimologia del vocablo, la respuesta podria ser afirmativa.
Interpretacion viene del latin interpretatio o interpretationis del verbo interpretor (servir
de inmediato) que puede tomarse como ‘explicar’. Igualmente, interpres es el traductor,
esto es, quien hace accesible un lenguaje desconocido. Asi, el intérprete es el que
explica, esclarece o da sentido y alcance.'®®

Por su parte, el diccionario Webster se refiere a interpret como to explain or
translante.™*°

Asimismo, el Diccionario de la Academia Francesa sefiala que interpréter
proviene del latin interpretari, esto es, expliquer, interpréter, éclaircir.’*! Para este
diccionario, traducir — de una lengua a otra — es el sentido antiguo de interpretar.
Actualmente, interpretar se refiere a “[e[xpliquer ce qu'il y a d'obscur ou d'ambigu dans
un texte, en éclairer le sens... Dégager, expliquer la signification de; donner a quelque
chose telle ou telle signification”.**?

lgualmente, Guastini coincide en que la traduccion es una reformulacion de
textos y que en materia juridica lo que se hace al interpretar es reformular textos
normativos.**?

Mas aun, se dice que “entender un enunciado significa disponer de una

114

traduccion aceptable del mismo” en donde las expresiones que integran la

traduccién no sélo son mejor entendidas que las del enunciado inicial, sino necesarias

108 Guastini, Riccardo, Estudios sobre..., cit., p. 3.

19 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Interpretacion..., cit., p. 2131.
1o Interpretar como explicar o traducir. Traduccién propia. Agnes, Michael (ed.), Webster’s new world
dictionary, 4a ed., Estados Unidos, Pocket Books-Wiley Publishing Inc., 2003, p. 340.

1 Explicar, interpretar, aclarar. Traduccion propia.

112 «“Explicar aquello que hay ambiguo y oscuro en un texto, aclarando su sentido...determinar, explicar el

significado de, dar a algo tal o cual significado.” Traduccién propia. Dictionnaire de '’Académie Francaise,

9th ed., disponible en https://www.dictionnaire-academie.fr/article/A911760 el 6 de junio de 2019.

13 Guastini, Riccardo, Estudios sobre..., cit., p. 6.

% \iernengo, Roberto J., La interpretacion..., cit., p. 43.
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ya que a falta de ellas el sentido del enunciado inicial permaneceria oculto o
disimulado. **°

Asi, se comparte la vision de que: “[l]a interpretacion de una norma ha de
encontrarse en la clase de sus expresiones equivalentes y, quizas, sinénimas”.*'°

No obstante, se verd que una explicacion o reformulacién, por si solas, no
constituyen el significado.

Entendida estrictamente, dice Guastini, la interpretacién juridica como actividad
con miras a lograr un significado se presenta en tanto el texto juridico objeto de la
interpretacion sea oscuro o discutible o en tanto su significado sea equivoco 0 su
campo de aplicacion para casos determinados sea dudoso o dificil. Por su parte, la
interpretacion en sentido amplio indica que independientemente de las controversias o
dudas, cualquier texto normativo requiere ser interpretado.™*’

Pero, ¢qué dice esto sobre el significado? Habra que recurrir al analisis del
lenguaje para precisar esto. En otras palabras, habra que recurrir a la filosofia del
lenguaje ordinario.

La tarea de la filosofia del lenguaje ordinario o natural consiste en elucidar los
conceptos ordinarios, es decir, los conceptos incorporados al lenguaje comun. 12

En este sentido, se recurre a Ludwig Wittgenstein (1889-1951), filésofo vienés
ubicado en la corriente de la filosofia del lenguaje ordinario, para conocer lo que
significa la interpretacion. **°

Con motivo de su explicacion de lo que es seguir una regla, Wittgenstein sefiala
las condiciones en las que la interpretacion se lleva a cabo.

Para este filosofo vienés de la primera mitad del siglo XX, seguir una regla es
una practica, esto es, resulta del adiestramiento que como miembro de la comunidad el
individuo recibe. Seguir una regla no es el resultado de su interpretacion, sino

simplemente la puesta en practica de lo aprendido; y el seguir correctamente una regla

15 1dem.

Y8 1bidem, p. 11.

7 Guastini, Riccardo, Estudios sobre..., cit., pp. 4-5.

118 Carrio, Genaro R. y Rabossi, Eduardo A., “La filosofia..., cit., pp. 8-9.

9 1bidem, p. 11.
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no es sino desplegar la conducta esperada. Puede ser que para seguir la regla tengas
que interpretarla, es decir, “sustituir una expresién de la regla por otra”’,*? i.e.
parafrasearla o, en palabras de Guastini, reformularla.

Sin embargo, interpretar la regla no es seguirla, pues interpretaciones o
parafrasis puede haber muchas. De ahi que de acuerdo con Wittgenstein, el significado
de una regla no resulte de la sola interpretacién (o parafrasis); lo que muestra que se
ha entendido la regla (0 que se ha aprendido su significado) es, justamente, seguirla,
es decir, comportarse como lo marca la costumbre.*#

Esto se reafirma dado lo que se entiende por parafrasis. “Parafrasear un
enunciado es algo asi como afirmar que el enunciado es, a los fines de la
comunicacion, defectuoso y que en la parafrasis se ha eliminado el defecto, logrando
una reformulacién que evita los inconvenientes derivados de tal o cual falla.” *** Mas
también es posible parafrasear un enunciado con el fin de ser mas enféatico, por
ejemplo.

Sin embargo, ¢cémo sabe uno que lo que entiende por el enunciado - la
parafrasis o entendimiento que uno arma del mismo — es lo correcto? De ahi la posicion
de Wittgenstein sobre seguir una regla.

Aplicado esto a las concepciones estricta y amplia de la interpretacion se puede
aseverar que la vision wittgensteiniana romperia el dilema de optar por una u otra para
entender la regla pues ninguna de ellas asegura el entendimiento de la misma ya que
ambas se refieren tan solo a sus reformulaciones.

Segun el concepto estricto de interpretacién, dado que habra casos de claridad
de la norma, resulta que no habra interpretacion de la misma, pues sus vocablos o,
mas bien, sus significados seran conocidos. Esto, dice Guastini supone una posicion
cognitiva sobre el lenguaje que sostiene que las palabras tienen significado propio.'*

Como se dijo antes, esta posicion no es la wittgensteiniana.

120 Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones..., cit., para. 201.

21 |pidem, para. 198, 199, 201y 202.
122 \Jernengo, Roberto J., La interpretacion..., cit., p. 75.

123 Guastini, Riccardo, Estudios sobre..., cit., pp. 6-7.

23



Por su parte, la concepcion amplia de interpretacion sugiere que para atribuir
significado a un texto siempre es necesaria la interpretacion y, dado que se “atribuye” el
significado, la postura cambia diametralmente de cognitiva a arbitraria, pues quien
utiliza las palabras serd quien las interprete. En otras palabras, se plantea un
relativismo.'**

Nuevamente, Wittgenstein no comparte esta vision; si algo muestra este filésofo
con su posicion sobre el significado es que él no es relativista, pues, como explica en el
marco de lo que es seguir una regla, el significado no esta amarrado a la interpretacion,
sino que equivale al uso que el hablante hace del término de acuerdo con lo que la
comunidad establece.*?

Reflexiones parecidas se encuentran en otros autores como Van Dijk que ubica
al sentido como un rubro de la estructura verbal del lenguaje. El sentido, dice, para
algunos se refiere al significado intrinseco; para otros, es el que el usuario del lenguaje
asigna al discurso; y finalmente se dice que el sentido es social pues se establece una
relacion entre aquél y la interaccion. El sentido o las representaciones semanticas se
derivan de las proposiciones gracias a la coherencia que entre ellas existe y a las
funciones que desempefian dichas proposiciones. Por ejemplo, puede tratarse de
proposiciones generales seguidas de proposiciones ilustrativas o de proposiciones
especificas, etc. Asimismo, el sentido requiere de un referente, esto es, de quién o de

qué se esta hablando. Este tépico o tema resume el sentido del discurso.'*
1.6. Los tipos de interpretacién juridicay la produccion de derecho

Los tipos de interpretacion son importantes para este trabajo no sélo porque a través
de ellos se puede establecer el significado de una norma, sino también porque estan
conectados con lo que se podria denominar una metodologia para la creacién de

normas y, en este caso, para la creacion de normas que supongan un concepto

124 Ibidem, p. 7.

1% Estas mismas criticas son aplicables a las teorias de la interpretacion: cognitivista, relativista e

intermedia.

126 van Dijk, Teun A., “El estudio del discurso..., cit., pp. 31-34.
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juridico. Y es que los conceptos juridicos normalmente se encuentran en las normas
juridicas. Por ello, el contenido y significado de estos conceptos depende de la
interpretacion de las normas que los contienen justamente porque tales conceptos se
han insertado en tales normas.*?’

Asi, los tipos de interpretacién son la literal o correctora y en la interpretacion
juridica alguna de ellas ha de usarse y ambas no pueden ser usadas simultaneamente.
La interpretacion literal atribuye a la ley el significado proveniente del uso comun de las
palabras y de las reglas sintacticas. *® Por su parte, la interpretacién correctora asigna
un significado distinto del literal de modo que el significado puede ser mas restringido o
mas amplio que el literal, esto es, que la ley puede aplicarse a menos o mas casos. **°

Si se trata de ligar eso con lo antes visto sobre los tipos de definiciones se
podria decir que la interpretacion literal es a la definicion lexicografica lo que la
interpretacion correctora es a la definicion estipulativa e, incluso, explicativa.

En la exposicidon de los razonamientos detrds de cada uno de los tipos de
interpretacion, Guastini menciona el argumento a simili, el argumento a fortiori y el
argumento de la disociacion.

Los primeros dos argumentos son utilizados en el caso de la interpretacion
correctora que resulta amplia o extensiva. Especificamente, se dice que el argumento a
simili puede deber su uso a que se busca evitar que algun supuesto de hecho carezca
de efectos juridicos por existir una laguna en la ley. Algo parecido sucederia con el
argumento a fortiori que recurre a la aplicacion de una norma a un supuesto de hecho
no regulado puesto que si a otro supuesto le es aplicable, “con mayor razén” al
primero.**°

En ambos casos, no soélo se esté interpretando una norma, sino creando una. Lo

mismo sucede con el uso del argumento de la disociacion utilizado en la interpretacion

127 Sartor, Giovanni, “The Nature of Legal Concepts: Inferential Nodes and Ontological categories”,

Artificial Intelligence and Law, 2009, vol. 17, pp. 1-37, disponible en http://ssrn.com/abstract=987004 el 1

de abril de 2019, p. 1.
128

Guastini, Riccardo, Estudios sobre..., cit., pp. 25-26.
129 Ibidem, pp. 31-32.
39 1bidem, pp. 37-38.
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correctora que resulta restrictiva. Tal argumento tiene por objeto distinguir entre clases
de casos de modo que alguna de aquéllas quede fuera del &mbito de aplicacion de la
norma. Asi, el derecho o norma nueva seria ésa que se implica, por ejemplo, en
contratos civiles cuando se dice que sélo los errores unilaterales y no bilaterales tienen
gue ser reconocidos por la otra parte contratante para poder operar como causal de
nulidad del contrato. ***

Ahora bien, si las distintas interpretaciones “dependen de las distintas
consecuencias que se atribuyan a una u otra norma y a las diversas relaciones l6gicas

que entre ambas se postulen” 32

se entiende por qué Guastini justifica una
interpretacion correctora — sea ésta restrictiva o extensiva — a partir de la interpretacion
sistematica.

Esta interpretacion parte de que las normas forman parte de un sistema
coherente basado en estructuras que suponen divisiones tematicas pero también
principios, relaciones jerarquicas y explicaciones detras del lenguaje utilizado en cada
norma. Asi, la interpretacion adecuadora como subtipo de la sistemética implica
adecuar el significado de la disposicion juridica interpretada segun el de otras
disposiciones de rango superior. lgualmente, la interpretacion adecuadora puede
implicar adecuar el significado de la disposicidon interpretada a un principio general o
fundamental del derecho. **®

Por ello, estrictamente hablando, la interpretacién juridica “es una actividad
propia de la dinamica juridica de los sistemas normativos [...] destinada [...] a mantener
la racionalidad idealmente postulada de todo sistema social”. 13

En otras palabras, “[e]ntender una norma, interpretar una norma seria asi [...]
captar racionalmente ciertas relaciones que la norma por cuya interpretacion se

inquiere mantiene con otros enunciados del universo juridico”. **°

3L 1bidem, p. 40.

132 \lernengo, Roberto J., La interpretacion..., cit., p. 118.

133 Guastini, Riccardo, Estudios sobre..., cit., pp. 43-49.

134 Vernengo, Roberto J., La interpretacion..., cit., pp. 132-133.

3 Ibidem, p. 15.
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En este punto se podria decir que coincide Giovanni Sartor que refiriéndose a
los conceptos juridicos asevera que no hay que partir de que aquéllos tienen un
significado propio del cual se deriva el de la norma que los contiene, sino viceversa. **®

Por ultimo, el significado de una norma puede ser el que histéricamente se le ha
dado, o bien, puede tratarse de uno que ha evolucionado a la par que las
circunstancias sociales, culturales, etc. **’

Asi, la interpretacion sistematica justifica la idea de hacer depender el significado
de ‘discurso de odio’ del sistema democratico. También que se considere el término
‘discurso de odio’ uno joven frente al de democracia y que sea necesario indagar si el
significado del modelo democratico es hoy el histérico o uno que ha evolucionado. De
ahi también que el significado de ‘discurso de odio’ pueda resultar ser uno restringido o

extensivo.
1.7. Término, concepto y definicion: una precisién

Hasta ahora se ha visto la ‘definicion’ y se ha hecho uso de los vocablos ‘término’ y
‘concepto’. Para continuar con este estudio cabe distinguir entre las tres palabras y
establecer sus relaciones mutuas.

En el diccionario de la Real Academia Espafiola se encuentran 27 definiciones
lexicograficas de ‘término’ mas alrededor de treinta definiciones compuestas tales como
‘término perentorio’, ‘término medio’, etc. De todas éstas, una dice que término significa
palabra (unidad lingiiistica).**®

Sobre ‘concepto’ se recupera lo siguiente: “2. ldea que concibe o forma el
entendimiento. [...] 4. Opinidn, juicio. 5. Crédito en que se tiene a alguien o algo. 6.
Aspecto, calidad, titulo. En concepto de gasto [...] 7. Representacion mental asociada a

un significante linguiistico”.**°

% Sartor, Giovanni, “The Nature ..., cit., pp. 1-2.

137 Guastini, Riccardo, Estudios sobre..., cit., pp. 49-51.

%8 Diccionario de la Real Academia Espariola, disponible en https:/dle.rae.es/?id=ZZ0hKcs el 2 de abril

de 2019.
139

Diccionario de la Real Academia Espafiola, disponible en https://dle.rae.es/?id=A7Kk6Zz el 2 de abril
de 2019.
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Sobre definicion ya se ha visto bastante pero no sobra lo dicho por el Diccionario
de la lengua espafiola: “proposicion que expone con claridad y exactitud los caracteres
genéricos y diferenciales de algo material o inmaterial”.*® Nétese que aqui se hace
referencia a las definiciones por género y diferencia que Copi y Cohen mencionan.

Por su parte, el Diccionario de Lingiistica Moderna menciona ‘término’ vy
‘definicion’ mas no ‘concepto’; esto tal vez porque como lo dice la Real Academia
Espafiola, concepto es la “representacion mental asociada a un significante linguistico”,
esto es, equivale al significado de un término y, como se observa en Wittgenstein, el
significado se deriva de la regla de uso (del contexto).

Ahora bien,

En lexicologia se llama ‘término’ a la unidad léxica de caracter técnico
cuyo significado esta definido de forma univoca dentro de una teoria
(Cabré, 1993). Se diferencia el término’ de los LEXEMAS del lenguaje
ordinario en que éstos son POLISEMICOS, AMBIGUOS, transportan
CONNOTACIONES, poseen SINONIMOS y su significado se activa
dentro de un CONTEXTO. Los ‘términos’ no se comportan igual en
todas las ciencias. En las llamadas ciencias duras [...] son univocos. En
cambio, en las ciencias blandas (linglistica, sociologia, derecho) los
términos pueden ser polisémicos, especialmente cuando dos o mas
teorias han hecho uso del mismo significante con significados diferentes
o aproximados. [...] En derecho, a pesar de las definiciones claras y
precisas dadas por las autoridades politicas o judiciales, surge siempre
la polisemia. [...] **

Asimismo, dice el Diccionario de Linguistica Moderna, “[d]efinir’ consiste [...] en
poner limites al SIGNIFICADO de un objeto, un hecho, una idea, etc. En realidad, la
‘definicion’ es una TRADUCCION INTERNA, basada en la FUNCION
METALINGUISTICA que todas las lenguas poseen, esto es, en la capacidad que tienen
para describirse a si mismas.” 142

Ahora bien, ¢ qué relacidn existe entre estos vocablos y, sobre todo, qué relacion

existe entre un término juridico, un concepto juridico y una definicion juridica? Se sabe

149 Diccionario de la Real Academia Espariola disponible en https://dle.rae.es/?id=C2nxHO5 el 2 de abil
de 2019.
1 Alcaraz Varo, Enrique y Martinez Linares, Maria Antonieta, Diccionario de lingliistica moderna,

Espafia, Ariel, 1997, disponible en https://www.scribd.com/doc/56689586/Alcaraz-Varo-Enrique-

Diccionario-de-Linguistica-Moderna-Ariel el 18 de junio de 2019, p. 563.
2 Ibidem, pp. 161-162.
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gue una definicion juridica es una definicion estipulativa, pero ¢qué relacion guarda con
el concepto juridico y con el término juridico? Y ¢qué relacion se puede establecer
entre término y concepto juridicos?

Ya antes se menciond que para Sartor, el significado de los conceptos juridicos
depende de la norma que los contiene. Especificamente, dice, uno deberia fijarse no
s6lo en los términos que se usan en las normas, sino en las inferencias juridicas que
conllevan para poder determinar el contenido conceptual que se supone que deben
transmitir esos términos.**®

Se observa nuevamente que concepto esta ligado a uso del término; en este
caso, al uso normativo del término, esto es, al contexto en el que se habla, por ejemplo,
de derechos reales, y a las inferencias que conllevan: bienes, oponibilidad a terceros,
uso, disfrute, disposicion, etc. Asi, el uso del término (su contexto) indica un concepto o
conceptualizacién del mismo.

Ahora bien, puede suceder, reconoce Sartor, que la norma no especifique la
semantica (significado) del término que ocupa, esto es, que no se sepa bajo qué
condiciones ha de aplicarse el término. En estos casos de inespecificidad, continda, se
recurre al lenguaje ordinario o a varios lenguajes técnicos.***

Nétese que éste investigador, casi homonimo del famoso politélogo florentino,
parece utilizar indistintamente ‘término’ y ‘concepto’. Sin embargo, a medida que se
analiza su trabajo se encuentran pasajes que separan nuevamente estos vocablos.

Recuérdese que Sartor se refiere al enfoque inferencial como medio para
establecer el significado de un concepto juridico. En este sentido, dice: “According to
the inferential approach, the discussion concerning the meaning of a legal concept in a
legal system concerns establishing what inferential links — leading to, or departing from,

the term expressing the concept — hold in that system”.**

143 Sartor, Giovanni, “The Nature..., cit., pp. 1-2.

4% Ibidem, pp. 3-4.
15 “De acuerdo con el enfoque inferencial, la discusion acerca del significado de un concepto juridico en
un sistema juridico se refiere a establecer qué nexos inferenciales — conducentes a o partiendo de, el

término que expresa el concepto — se sostienen en ese sistema.” Traduccidn propia. /bidem, p. 9.
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Con estas palabras el autor resume su postura de que los términos pueden
aparecer simultaneamente en diferentes sistemas juridicos pero el concepto juridico
gue expresan o significan depende de las inferencias juridicas que en cada sistema
juridico es posible hacer, es decir, de los efectos juridicos y conexiones juridicas que
en un sistema juridico se pueden establecer para un determinado término.

De lo anterior, y siguiendo a Sartor, se puede derivar que un término usado en el
sistema juridico mexicano significa un concepto juridico mexicano dadas las
conexiones y efectos juridicos que en el sistema juridico mexicano tal término conlleva.

En otras palabras, los términos pueden estar “sueltos” o “repetidos”, pero, los
conceptos pertenecen y se derivan de un sistema. En el caso de esta investigacion, tal
sistema es el juridico pero también puede tratarse de una teoria por lo que se puede
hablar del concepto de ‘derecho’ en H.L.A. Hart, en Oliver Wendell Holmes, en Roscoe
Pound, etc.

Hasta aqui la relacion entre término y concepto. ¢Qué hay de definicion?
Rechazando, pues, la idea de que el significado de los conceptos depende del
significado Iéxico de los términos o las palabras, lo que Sartor defiende es que el
conocimiento conceptual se resume en la terminologia utilizada en el sistema (juridico)
y se expresa a través de, precisamente, la definicibn de cada uno de los términos v,
también, a través de las especificaciones que se hacen sobre las conexiones que
existen entre tales términos. *® Aqui Sartor se esta refiriendo a una definicién
estipulativa.

Asi, en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se dedica el
articulo 2 para estipular las definiciones y, atendiendo a Sartor, de ellas se sabe qué es
un Estado Contratante y un Estado Parte y se deriva la conexion siguiente: todo estado
Parte es Estado Contratante pero no todo Estado Contratante es Estado Parte.**’

Sin embargo, Sartor advierte que una definicibn no asegura que se haya

capturado el significado total de un concepto por lo que es necesario recurrir a la

48 Ibidem, p. 19.
147 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados..., cit., articulo 2.
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interpretacion de las leyes, a los casos, a la costumbre, a las interacciones sociales, al
caracter teleolégico de la norma y a su ubicacién y contexto.**®

Por lo anterior, no es casual que la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, en su articulo 31, hable de una “regla general de interpretacion” que
establece que “[u]ln tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin”.**°

Asi, a pesar de las limitaciones y deficiencias de las definiciones, se cuenta con
los conceptos que permiten establecer categorias, hacer razonamientos deductivos e
inductivos, dar explicaciones, resolver problemas, hacer analogias y hacer
generalizaciones o distinciones.**°

Por ejemplo, el concepto de nacionalidad permite hablar de migrantes residentes
o visitantes (categorias), determinar sus derechos y obligaciones, explicar y justificar
ciertas decisiones judiciales (como la que prohibe negar a un peruano naturalizado
mexicano el ser privado del ejercicio de su derecho humano contenido en el articulo 36
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares),** etc.

Con esto se quiere decir que la carencia de definiciones juridicas no impide
establecer el contenido de los conceptos juridicos (caracterizarlos) a partir de teorias
directamente relacionadas con el contenido de las normas bajo estudio, con sus
valores y sus vias para alcanzarlos. Estas teorias, junto con el resto de las normas del
sistema juridico y las decisiones judiciales relevantes, seran las que permitan
establecer las conexiones y las inferencias que un término conlleva

conceptualmente.'*?

18 sartor, Giovanni, “The Nature..., cit., pp. 25-27.
149 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados..., cit., articulo 31.

150 Sartor, Giovanni, “The Nature..., cit., pp. 29-30.

151 Amparo directo en revision 5121/2014 disponible en
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=172485 el 2 de abiril
de 2019.

1%2 sartor, Giovanni, “The Nature..., cit., p. 31.
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1.8. Discurso de odio

El término objeto de este trabajo, ‘discurso de odio’, ha de abordarse con base en todas
las consideraciones anteriores.

Ciertamente seria interesante hacer un analisis diacrénico del término, pero lo
gue mas preocupa en esta investigacion es establecer las relaciones que existen entre
el discurso de odio y el modelo democratico y de derechos humanos seguidos en
México. En otras palabras, se apunta a un estudio del discurso de odio como un
elemento dentro de un sistema, a saber, el orden juridico mexicano.**®

Por ello, una aproximacion al término ‘discurso de odio’ desde diferentes idiomas
solo tiene sentido si el término es equivalente, esto es, si, como dice Sartor, representa
un concepto dentro de un contexto o sistema.

De ahi, directrices como la de la ya mencionada Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados que contemplan reglas para interpretar tratados autenticados
en dos o mas idiomas. Inclusive, estas directrices sefialan la posibilidad de que la
interpretacion de un tratado en un idioma sea diferente de la interpretacion del mismo
tratado en otro idioma, mas aun en estas circunstancias, la diferencia dada por los
idiomas no es barrera, pues se dispone que en estos casos la guia de resolucion sean
el objeto y el fin del tratado (el contexto).***

En los apartados anteriores se ha visto ya bastante sobre el discurso: su forma,
su contenido y el hecho de que en ocasiones se considera que constituye actos. Por
ello, aqui se abundara sobre todo en el odio.

Respecto del odio dice el Diccionario de la lengua espafiola lo siguiente: “Del lat.

odium. 1. m. Antipatia y aversién hacia algo o hacia alguien cuyo mal se desea”.**

153 Auzias, Jean-Marie, El estructuralismo, 22 ed., trad. de Santiago Gonzalez Noriega, Madrid, Espafa,

El Libro de Bolsillo Alianza Editorial, 1970, pp. 18-38.

154 convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados..., cit., articulo 33.

%% Djccionario de la Real Academia Espariola disponible en http:/dle.rae.es/srv/search?m=30&w=odio el

30 de agosto de 2018.
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Asi, el odio parece ser una emocion o0 un sentimiento 0 una sensacion y habra
gue aclarar en cual de estas categorias (emocidn, sentimiento o sensacion) cabe el
odio.

Para la emocion se recurre a Ludwig Wittgenstein quien dice que la emocion es
algo que se ve directamente en el rostro, esto es, uno no supone que hay una emocién
al ver un rostro contorsionado, sino que ve la emocion personificada en el rostro. Asi se
ve la alegria, la tristeza, etc.™®

Sobre las sensaciones dice este filosofo que éstas estan relacionadas con los
sentidos y son los 6rganos de los sentidos los que permiten tener sensaciones. Las
sensaciones, ademas, se distinguen por tener una duracion definida, pueden ser
simultaneas, tienen grados y, salvo las sensaciones de ver y oir, todas son localizables
en el cuerpo. A diferencia de las sensaciones, las emociones solo tienen duracion y
acaso lo unico que se puede decir es que una emocion como la alegria se parece a
una sensacion como el dolor en el sentido de que se refleja en la expresion del rostro y
en que ambas van normalmente acompafadas de otras sensaciones tales como la risa
(oir) o el llanto (oir).**’

El autor vienés dice que las emociones tienen un objeto, no una causa. Asi, en
el temor ante un ataque o en la alegria por un reencuentro, el ataque y el reencuentro
son el objeto de la emocién, no su causa. Por lo que dice el autor, las sensaciones si
tienen una causa.'®® ¢ Por qué?

Las causas implican un antecedente y un consecuente. Si las emociones
tuvieran causas, ese algo que las suscita tendria que suceder antes de dicha emocién
y tendria que consistir en un estado de cosas distinto de la causa, auto-contenido. Sin
embargo, uno se puede emocionar ante algo o por algo sin haber vivido aun ese algo,
por ejemplo, reencontrarse con un ser querido. En este punto, el reencuentro puede

haber pasado o estar por suceder y la emocidon que se siente por él o ante él tiene tal

156 Wittgenstein, Ludwig, Zettel, 22 ed., trad. de Octavio Castro y Carlos Ulises Moulines, México, UNAM,

1985, coleccién Filosofia contemporanea (Instituto de investigaciones filoséficas-UNAM), serie Textos
fundamentales, §225.

7 Ibidem, §§423, 435, 472, 478-488.

%8 Ibidem, §488, 492.
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reencuentro por contenido. El contenido (objeto) de la emocidn es justamente el pensar
en el reencuentro con la persona querida, haya ocurrido o no tal encuentro.**

Para Wittgenstein, el enojo, la alegria, la depresién, el temor, la angustia, son
ejemplos de emociones. El amor y el odio podrian ser disposiciones emocionales
(sentimientos), asi como el temor en caso de que sea crénico.*®® Y aqui es donde se
arriba al sentimiento.

El sentimiento también tiene como rasgo que se expresa en el semblante.’®* El
remordimiento, la incertidumbre, la confianza o desconfianza son sentimientos y los
sentimientos se reflejan también en la conducta.*®?

La postura de Wittgenstein se puede entender mejor a partir de los trabajos que
otros witgensteinianos hacen. En este sentido, Tomasini Bassols aclara el concepto de
emocién a partir de los vinculos conceptuales, esto es, del uso que se le da a este
concepto en el nivel normal o basico y dice que estos vinculos conceptuales subsisten
en el concepto aun si éste se utiliza en un nivel mas técnico.*®®

Esto lleva a dos cosas: en primer lugar, recuerda lo que Copi y Cohen llaman
connotacion convencional de los términos en el sentido de que no es necesario
conocer la connotacién objetiva del término para conocer su significado publico.*%*

En segundo lugar, da luz sobre la posicibn de Alexander Brown. Este autor
sostiene que de no definirse el término ‘discurso de odio’ en la ley se entiende que
debera ser interpretado en su sentido ordinario. Asi, asume que los vinculos
conceptuales del término en el nivel basico se mantienen en el técnico; mas aun, tanto
el dmbito del lenguaje ordinario influye en el del lenguaje juridico, como el de éste

influye en aquél.*®

%% Tomasini Bassols, Alejandro, Ensayos de filosofia de la psicologia, 22 ed., México, Universidad de
Guadalajara, 2004, pp. 248-249.

189 wittgenstein, Ludwig, Zettel..., cit., §§488, 491, 492

181 Ibidem, §513.

%2 Ibidem, §§419, 526, 561, 573.

183 Tomasini Bassols, Alejandro, Ensayos..., cit., p. 240.

164 Copi, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccién..., cit., p. 191.

1% Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 1..., cit., p. 429.
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En otras palabras, o que Tomasini Bassols hace es explicar la naturaleza de las
emociones, esto es, la gramatica presente en el lenguaje de las emociones y parte del
supuesto de que es posible definir a la emocion y que el lenguaje de las emociones se
aprende. Esto dltimo remite a la conducta.'®®

Recordando lo visto al principio de este capitulo sobre lo que es “seguir una
regla” para Wittgenstein, se observa que, justamente, lo que Tomasini Bassols hace es
un andlisis del lenguaje — del concepto emocion — a la Wittgenstein, pues se refiere a la
conducta. Para empezar, dice, las emociones aluden a la mente y la via fisica para
detectar y adscribir esas emociones de la mente es el rostro en el que se reflejan esas
emociones instantaneas.*®’

Tomasini Bassols comparte las ideas de Wittgenstein sobre la estructura de la
emocién. Por ejemplo, dice que las emociones se distinguen de los sentimientos por su
duracion siendo éstos mas largos'®® y agrega que “[uln sentimiento puede extenderse
indefinidamente, puede intensificarse o diluirse intermitentemente, en tanto que las
emociones se manifiestan en determinados momentos, en contextos especificos,
tienen causas identificables y apariciones concretas [...] Los sentimientos pueden
generar o dar lugar a emociones, pero no se identifican con ellas”.**®

En relacion con el tema de este trabajo se puede imaginar ya que el odio en el
discurso de odio puede referirse a una emocion (por ejemplo, respecto de la audiencia)
0 puede tratarse de un sentimiento (por ejemplo, del hablante). No es casual que sobre
el papel del odio en las distintas caracterizaciones juridicas del discurso de odio se diga
gue se expresan emociones o actitudes de odio; también, que el motivo del discurso es
el odio; y aun, que el discurso de odio promueve o incita al odio.*

Bajo estas condiciones se entiende por qué para Brown no se posible plantear el
significado de ‘discurso de odio’ como la suma de los significados de cada uno de sus

elementos (discurso y odio). En algunos casos el odio podria tratarse de una emocion y

166 Tomasini Bassols, Alejandro, Ensayos..., cit., pp. 240-241.

187 Ibidem, p. 242.
1%8 Ibidem, p. 245.
199 1bidem, p. 251.

9 Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 1..., cit., p. 436.
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en otros, de un sentimiento.!”* En otros casos el odio puede que ni siquiera esté
presente y que lo que se observe sea desprecio, miedo, envidia, deseo de atencion,
ansiedad o un sentimiento de exclusion. Igualmente, la audiencia puede sentir desde
excitacion y placer hasta camaraderia.'’?

En relacion con la envidia, se dice que ésta puede ser el origen del odio. Sin
embargo, en ciertos casos, no se puede alegar que exista o haya existido envidia si
ésta se basa en la creencia de que otro amenaza lo que uno tiene o tiene lo que uno
desea. Este es el escenario bajo el que Ruby Bridges — una nifia de 6 afios — fue objeto
de ataques en su camino a la escuela en Nueva Orleans cuando por primera vez una
persona afroamericana ejercia su derecho a asistir a una escuela legalmente
interracial. *"®

Relacionada con la idea de la suma de los significados para arribar al significado
de la expresion y también relacionada con la posicion de Sartor de que el concepto
juridico deriva su significado del sistema normativo en el que esta inserto, se encuentra
la posicion de Roberto J. Vernengo en el sentido de que el significado de una
proposicion no es el resultado de la suma de los sentidos de los términos que la
componen, sino lo contrario, pues son éstos los que adquieren su sentido en funcion
del sentido del enunciado. '™

Las cosas se complican aun mas si lo que se plantea es que el discurso de odio
son palabras que hacen. Esta posicion es absolutamente comprensible si se observa el
analisis conceptual de emocion de Tomasini Bassols. El autor aclara que no solo se
ven expresiones faciales acompafiar a las emociones; también, expresiones verbales,
es decir, pensamientos. Por ello, tiene sentido decir que se habla con enojo o alegria.
Mas aun, los pensamientos pueden generar o cancelar emociones por lo que es

posible calmar a alguien con palabras.!”

" Ibidem, p. 433.
2 Ibidem, p. 441.

s Green, Keith, “Aquinas on Attachment, Envy, and Hatred in the ‘Summa Theologica™, The Journal of

Religious Ethics, vol. 35, no. 3, 2007, disponible en www.jstor.org/stable/40018191 el 23 de enero de
2019, pp. 422-423.

" Vernengo, Roberto J., La interpretacion..., cit., p. 25.

! Tomasini Bassols, Alejandro, Ensayos..., cit., pp. 246-247.
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En un analisis conceptual también “a la Wittgenstein” de lo que significa la
emocion se encuentran cortes aun mas finos que categorizan a las emociones como
afectos y las distinguen de, por ejemplo, los estados de animo. Asi, es interesante
observar en Bennett y Hacker que la emocién (amor, odio) se clasifica como un afecto
al igual que las agitaciones (excitacion, asombro) y los estados de animo (depresion,
alegria). Estos afectos llamados emociones se distinguen de las actitudes (p.ej. gustar,
aprobar, reprobar) y de las caracteristicas del temperamento (ser bueno, vengativo,
irascible, carifioso, celosos, timido, etc.). Las emociones se sienten, no se hacen, por lo
gue no se puede ordenar a alguien sentirlas. Tampoco se decide o se busca sentirlas.
Sin embargo, las emociones son controlables.*"

Con base en estas distinciones se podria decir que se coincide con Tomasini
Bassols al sefalar que aunque las emociones van acompafadas de otros factores
(risas, llanto, nervios, palpitaciones, etc.) ello no significa que siempre van
acompafadas de estos factores ni que es posible decir que ante la presencia de alguno
de estos factores estamos ante tal emocién y no otra.'’’ Por ello, se puede tener
palpitaciones ante un susto (agitacion) asi como ante el miedo (emocién). Igualmente,
se puede llorar de alegria o de tristeza.

Por lo anterior, el miedo, la rabia, el orgullo, el remordimiento, la envidia, la
esperanza, el agradecimiento, el resentimiento, la indignacién, los celos, la piedad, la
compasion, la afliccion, la vergienza, la humillacion y la culpa son todos emociones.
Ejemplos de agitaciones serian estar asombrado, en shock, estremecido, asustado,
horrorizado, repugnado, asqueado, encantado. Las agitaciones serian mas respuestas
0 reacciones a algo inesperado y podrian ser la causa o explicacion de cierta conducta
pero no la justificacion o razon de la misma. Las emociones serian mas razones para
actuar.'™

De acuerdo con esto, la ira se asemeja mas a una agitacion y el odio a una

emocion. Esto se refuerza dada la distincion que se hace entre agitaciones y

® Bennett, M.R. y Hacker, PM.S., Philosophical foundations of neuroscience, USA-UK-Australia,

Blackwell Publishing, 2003, p. 199.
" Tomasini Bassols, Alejandro, Ensayos..., cit., p. 252.

18 Bennett, M.R. y Hacker, P.M.S., Philosophical..., cit., p. 201.
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emociones con base en el rasgo de la duracion. Asi, se puede decir que alguien odia
durante un lapso mas o menos indefinido, pero no se dice que alguien experimenta ira
bajo este tiempo, mas bien, se dice que en un ataque de ira — es decir, subitamente —
alguien hizo algo.

La ira se identifica con el arrebato entendido como una “especie de conmocion
psiquica de furor’ o una ‘perturbacién honda del espiritu, ofusca la inteligencia y
determina a la voluntad a obrar irreflexivamente’ [...] o ‘que nublen o enturbien el
entendimiento o aflojen o debiliten los frenos inhibitorios’ [...] del agente”. *™

Por su parte, sentirse alegre, contento, euforico, irritable, melancélico o
deprimido es referirse a un estado de animo. A diferencia de las emociones, los
estados de &nimo pueden no tener objeto, es decir, uno puede sentirse melancolico por
ninguna cosa especifica pero uno siente amor por alguien en particular. Los estados de
animo no estan tan ligados a motivos o a acciones especificas, sino a comportamientos
sostenidos.'®

Adicionalmente, se habla de actitudes permanentes como aquellas en las que
existe una atencion duradera por el objeto de la emocién (p.ej. amor). Estas emociones
(sentimientos) son también los motivos permanentes para actuar en cierto sentido, para
pensar, desear e imaginar. La fuerza de esta emocién se refleja en la conducta y es
ésta la que dice qué tanto teme, ama, etc. el sujeto.’® Estas serian distintas de las
actitudes arriba mencionadas en lo que se refiere a su duracion, justamente.

Las emociones también estan conectadas con las creencias o el conocimiento
en el sentido de que uno esta celoso de alguien porgue sabe o cree que ese alguien ha
tenido buena suerte (0 que algo es peligroso (miedo) o que se ha hecho algo malo
(remordimiento)). Asimismo, las emociones estan conectadas no solo con la voluntad y

los motivos, sino con las razones en tanto se tiene un deseo por algo o se tiene una

179 Villarejo Ramos, Alberto, “Analisis psiquiatrico-forense del concepto juridico de arrebato”, Cuad Med

Forense, 2017, vol. 23, nimeros 1-2, disponible en http://scielo.isciii.es/pdf/cmf/v23n1-2/1988-611X-cmf-

23-1-2-54.pdf el 23 de enero de 2019, p. 60.
'8 Bennett, M.R. y Hacker, PM.S., Philosophical..., cit., p. 202.
8L Ibidem, p. 204.
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razén para actuar en tal sentido.® Asi, “un cambio en las emociones puede suponer

un cambio [...] en nuestras creencias y convicciones”. 183

Por ello, si se recuerda que segun Brown, en el discurso de odio puede haber no
so6lo odio sino desprecio, miedo, envidia, deseo de atencion, ansiedad o un sentimiento
de exclusion*® se puede decir que de existir algo en el discurso de odio, ese algo sera
una emocion y, dependiendo de la permanencia arraigada de esa emocion, se tratara
de un sentimiento. Esto, aunado al hecho de que las emociones estdn conectadas con

valores morales, sociales, politicos o religiosos (que pueden ser la causa detras de

185

nuestro pensar y actuar irracional)™ y de que el objeto de la emocién puede ser tanto

una persona (se tiene envidia de quien gana la loteria, no de ganar la loteria), como

186

algo (miedo al desastre) permite ya mejor comprender, tal vez evaluar

incipientemente e, incluso, derivar ciertas conclusiones de la definicion que de discurso

de odio otorga la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia:

[H]ate speech is to be understood for the purpose of the present General
Policy Recommendation as the advocacy, promotion or incitement, in
any form, of the denigration, hatred or vilification of a person or group
of persons, as well as any harassment, insult, negative
stereotyping, stigmatization or threat in respect of such a person or
group of persons and the justification of all the preceding types of
expression, on the ground of ‘race’, colour, descent, national or ethnic
origin, age, disability, language, religion or belief, sex, gender, gender
identity, sexual orientation and other personal characteristics or status;
Recognising that hate speech may take the form of the public denial,
trivialisation, justification or condonation of crimes of genocide, crimes
against humanity or war crimes which have been found by courts to
have occurred, and of the glorification of persons convicted for having
committed such crimes [énfasis propio] **’

182 1bidem, p. 207.

1% Gonzalez Lagier, Daniel, Emociones, responsabilidad y derecho, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 26.
184 Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 1..., cit., p. 441.
'% Bennett, M.R. y Hacker, P.M.S., Philosophical..., cit., p. 220.
1% Ibidem, pp. 216-217.

187 “Para efectos de la presente Recomendacion de Politica General, el discurso de odio se entendera
como la defensa, promocién o incitacion, de cualquier forma, de la denigracién, el odio, o el vilipendio de
una persona 0 grupo de personas, asi como cualquier acoso, insulto, estereotipacién negativa,
estigmatizacién o amenaza de esa persona o grupo de personas Y la justificacion de todos los anteriores

tipos de expresién con base en razones de ‘raza’, color, ascendencia, origen nacional o étnico, edad,
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Aqui se puede observar que el discurso de odio es un término ligado a una
emocion — no necesariamente odio — conectada con la conducta y las creencias o el
conocimiento. En otras palabras, en la medida en que existen una serie de creencias o
“conocimientos”, la emocién — odio, ira, desprecio, etc. — opera como una razon de la
conducta desplegada.

Pero si “un cambio en las emociones puede suponer un cambio [...] en nuestras

creencias y convicciones” %

, entonces lo que hay que generar es justamente un
cambio en esas creencias y convicciones.

En este sentido, queda expuesta la importancia de las emociones en la conducta
y dado que el derecho se ocupa de la conducta del hombre y que las emociones
influyen en ésta, **° es importante determinar el papel de las emociones en el derecho.

Por ejemplo, el miedo grave o temor fundado producido por amenazas es un
factor a considerar para determinar la exclusién del delito.*®

Asi, hay dos corrientes acerca de las emociones: la que las observa como
racionales y la que las considera fuera del ambito de la razén. Los racionalistas alegan
gue las emociones estan conectadas con las creencias y los deseos, mientras que los
no racionalistas las identifican como fuerzas ciegas o predisposiciones a actuar de
cierta manera (estados psicoldgicos, fisiolégicos o respuestas conductuales). !
Ciertamente, una y otra posicion es fundada dependiendo de lo que se entienda por

emocion lo cual ya se ha clarificado en este trabajo.

discapacidad, idioma, religién o creencia, sexo, género, identidad de género, orientacidon sexual y otras
caracteristicas o situacion personales. Reconociendo que el discurso de odio puede tomar la forma de
denegacion publica, trivializacion, justificacion o condonacion de crimenes de genocidio, crimenes contra
la humanidad o crimenes de guerra que las cortes has declarado que han ocurrido, y la de glorificacion
de personas condenadas por haber cometido tales crimenes.” Brown, Alexander, “What is hate speech?
Part 2..., cit., p. 611.

'#8 Gonzalez Lagier, Daniel, Emociones..., cit., p. 26.

189 Ibidem, p. 15.

1% Tesis aislada VIII. 30. 10 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, Tomo
XVIII, Julio de 2003, p. 1106, disponible en hitps://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/183829 el 21 de enero de
2019.

91 Gonzalez Lager, Daniel, Emociones..., cit., p. 21.
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Las teorias cognitivas son parte de esa corriente que alega que las emociones
estan conectadas con las creencias. Para Martha Nussbaum, esto se explica en tanto
las emociones tienen un objeto que es evaluado por la persona que experimenta la
emocion. En otras palabras, las emociones se entienden como juicios, creencias o
evaluaciones pues, no se tiene miedo a algo simplemente, sino que se cree, juzga o
valora ese algo como peligroso y, por lo tanto, se le tiene miedo. Asi, hay una
justificacion detras de la emocion, independientemente de que aquélla sea razonable o
no. 192

Esta circunstancia podria identificarse con lo que los psicologos identifican como
el aspecto cognitivo de las emociones. Este se clasifica como un nivel de las
emociones, el cognitivo, es decir, uno de los tres componentes 0 procesos que se
producen con respecto a las emociones, siendo los otros dos el nivel biologico y el
conductual.*?®

En el campo del nivel conductual, se puede hablar de que las emociones
motivan acciones — entendidas como “producir (o intentar producir) «a voluntad» un

cambio en el mundo” 1%

— gue estan encaminadas a lograr un objetivo. *** Por eso, se
dice que “el tipo de explicacion de la conducta que ofrecen las emociones seria
teleoldgica o intencional” 1. En otras palabras, se tiene una emocién — cuyo objeto es
una creencia o deseo — por la cual se actia con el fin de lograr algo —satisfacer ese
deseo o creencia —. *’

Este aspecto también es conocido como la funcion motivacional de las
emociones.’®® Con respecto al odio se dice que es la repulsién que un ser tiene hacia
aquello que lo dafia o destruye y la manifestacion de esta repulsion puede variar: se

puede huir de aquello o se puede ignorar o golpear, etc.**

192 Ibidem, pp. 44-45.

193 villarejo Ramos, Alberto, “Andlisis..., cit., pp. 56-57.
194 Cfr. Gonzalez Lagier, Daniel, Emociones..., cit., p. 80.
195 1bidem, p. 73.

1% 1bidem, p. 91.

97 Ibidem, p. 93.

198 Villarejo Ramos, Alberto, “Analisis..., cit,, p. 57.

199 Green, Keith, “Aquinas..., cit., p. 404.
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En términos del papel del odio con respecto a la actuacion y fines del ser
humano, se dice que aquél es el opuesto del amor. Asi, uno tiene amor por todo lo que
observa conveniente 0 armonioso con su apetito; y odio, por todo lo que observa
disonante con él. %%

Asi, el odio es opuesto al amor, pues el objeto del odio se observa como lo malo
y el del amor como lo bueno. ?°* Asimismo, el amor esta presente en todos; el odio, no.
Sin embargo, ambos nacen de lo mismo, pues la misma actitud, la misma persona, el
mismo rasgo, el mismo gesto, etc. pueden ser tanto el objeto de odio de uno como el
objeto de amor de otro.?%

Como se dijo, las emociones tienen un papel respecto a las actuaciones y fines
del ser humano. Sin embargo, tal papel o funcién motivacional es contingente, es decir,
la funcién de la emocion, en el caso concreto, puede reducirse a una adaptativa: la
emocion prepara al organismo para llevar a cabo la accién. Por ejemplo, el miedo para
la proteccién. 2%

Sin embargo, si bien el odio prepara al sujeto para destruir o atacar (funcion
adaptativa), éste puede elegir no hacerlo — no satisfacer su deseo destructivo —?°* Esta

voluntad es justamente lo que distingue al ser humano de los animales. 2%
1.9. El ‘discurso de odio’ como concepto juridico

A partir de todo lo expuesto es que se va a establecer qué tipo de concepto juridico es
el de ‘discurso de odio’ y aqui se pretende exponer la postura de Alexander Brown al
respecto.

En primer lugar, para Brown el término ‘discurso de odio’ no sélo se usa en el

lenguaje juridico, también en el ordinario®® y dado que el lenguaje juridico es técnico

2% Ibidem, pp. 405-406.
2 1bidem, p. 410.
202 Gwynn, Stephen, “Hatred”, The North American Review, vol. 218, no. 815, 1923, pp. 529-536,

disponible en www.jstor.org/stable/25113130 el 23 de enero de 2019, pp. 529-530.
203

Villarejo Ramos, Alberto, “Analisis..., cit., p. 57.
% Green, Keith, “Aquinas..., cit., p. 407.
2% Ibidem, pp. 411-412.

42


http://www.jstor.org/stable/25113130

se puede esperar que suceda con este término lo que Tomasini Bassols dice: los
vinculos conceptuales del discurso de odio en el nivel basico subsisten en el nivel
técnico.?%’
Esto es un punto clave en este trabajo considerando el papel que desempefia el

lenguaje natural:

Segun Austin, el lenguaje natural es un punto de partida necesario,

digno de toda atencion, que debe comprometer nuestro empefioso afan

clarificador. Las palabras que empleamos a diario son herramientas de

las que nos valemos para realizar multiples tareas; es un principio

elemental que tratemos de utilizar herramientas “limpias”. “Debemos

saber qué es lo que queremos decir y qué es lo que no queremos decir,

y es menester que estemos precavidos contra las trampas que el

lenguaje nos tiende”. *®

Sin embargo, reitera Austin, “el lenguaje ordinario no es la ultima palabra; en
principio puede ser complementado, mejorado y superado. Pero recuerden: es la
primera palabra”. 2%

En segundo lugar, para Brown el ‘discurso de odio’ es un concepto que no
admite definicion.?’® A estas alturas del trabajo no es seguro afirmar esta posicion,
sobre todo tratandose de una definicion juridica; sin embargo, ciertamente las
definiciones juridicas pueden no capturar la totalidad del significado de un concepto
juridico por lo que es necesario recurrir a otros elementos (interpretacion de las leyes,
casos, costumbre, interacciones sociales, teleologia de la norma, su ubicacion y

contexto) para dilucidarlo.?*

2% Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 1..., cit., p. 423.
" Tomasini Bassols, Alejandro, Ensayos..., cit., p. 240.

%8 Austin, John L., Cémo hacer cosas con palabras. Palabras y acciones, J.O. Urmson (comp.), trad. de
Genaro R. Carri6 y Eduardo A. Rabossi, Espafia, Paidés, 1982, disponible en

https:/filosofiaum.files.wordpress.com/2017/04/325048040-austin-john-como-hacer-cosas-con-

palabras.pdf el 4 de febrero de 2020, p. 17.
99 Ibidem, p. 19.
210 Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 1..., cit., p. 423.

21 sartor, Giovanni, “The Nature ..., cit., pp. 25-27.
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En este sentido, no sobra decir que conceder que ‘discurso de odio’ no se puede
definir no impide hablar de su significado y con ello referirse a la forma en la que se ha
aprendido el uso del término. ?*?

En tercer lugar, para Brown la emocion del odio en el discurso de odio puede
estar o no presente y ser diversa en el sentido de referirse 1. A la reaccion de los
oyentes, 2. A lo que el hablante expresa, 3. Al motivo por el que el hablante se expresa
y 4. A los efectos del discurso.*

En cuarto lugar, si bien el discurso de odio puede o0 no presentar esta emocion,
es mas que probable que suponga una emocién lo cual, por definicion, remite a un
objeto de la emocién.?’* Respecto a esto, dice Brown, bien puede suceder que la
legislacion referente al discurso de odio a veces liste el rasgo del grupo que pretende
proteger (religion, raza, etnia, etc.), a veces soOlo hable de proteger a los grupos
histéricamente vulnerables; y a veces no diga quién sera el objeto de proteccién.**®

En cuarto lugar, se observa que la categoria juridica ‘discurso de odio’ incluye
expresiones que pueden ser ilocutivos (en tanto insultan, difaman, denigran, acosan,
aterrorizan, humillan, degradan, etc.) e, incluso, perlocutivos cuando se dice que
promueven, provocan o incitan a algo.?®

Esto porque las expresiones pueden tener tres dimensiones: locucionaria (lo que
se dice o el acto de decir algo: acto locucionario), ilocucionaria (lo que se hace con lo
gue se dice o al decir algo: acto ilocucionario, P.ej. denigrar) y perlocucionaria (los
efectos que produce en el interlocutor lo que se dice, o bien, el acto que se lleva a cabo
porque se dijo algo: acto perlocucionario, p.ej. hacerlo sentir inferior). 2’

La conexion entre el acto locucionario y el perlocucionario es causal y, si bien el
significado de la expresion es parte de aquél, la fuerza de la misma esta incluida

totalmente en el acto ilocucionario. ?*®

22 wittgenstein, Ludwig, Investigaciones..., cit., para. 35.

13 Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 1..., cit., p. 446.

214 Bennett, M.R. y Hacker, P.M.S., Philosophical..., cit., pp. 216-217.

215 Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 1..., cit., p. 437.

1% |bidem, pp. 437-438.

2 Carrié, Genaro R. y Rabossi, Eduardo A., “La filosofia..., cit., p. 33.

218 1dem.
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En quinto lugar, para Brown ‘discurso de odio’ en el lenguaje ordinario se trata
de un concepto equivoco®® cuyo significado no puede obtenerse de la suma de los
significados de sus elementos (discurso y odio). Pues uno puede estar ante un discurso
en el que se involucra el odio y no ser capaz de decir que se esté frente a un discurso
de odio (este punto se desarrolla mas abajo en lo referente a los conceptos de
semejanzas de familia). Asi, un andlisis de descomposicion queda descartado y a lo
que se recurre para conceptualizar al discurso de odio es al andlisis orientado al
propésito, al andlisis orientado hacia los temas comunes del pueblo, al andlisis intuitivo
de casos y al andlisis del lenguaje ordinario.?*

El analisis orientado al propésito parte de que cualquiera que sea la
caracterizacion de discurso de odio, ésta debe ser tal que logre cumplir con los
objetivos para los cuales se ha caracterizado el discurso de odio. Asi, los objetivos
pueden ser varios: no victimizar mas a los ya histéricamente vulnerables, marcar
discurso que puede provocar un rompimiento en la cohesion social, evitar que ciertas
personas no se sientan parte de la sociedad, marcar reglas sobre como debe hablarse
publicamente o etiquetar discursos que se consideran antidemocraticos o contrarios a
la legitimidad politica.?** Dada la variedad de objetivos, se obtendra una variedad de
significados para ‘discurso de odio’.?%2

El segundo tipo de andlisis implica que el significado de ‘discurso de odio’ se
deriva de lo que es lugar comdn para tal término. Sin embargo, el problema con este
enfoque es que puede haber una miriada de lugares comunes o de generalizaciones;
algunas versiones pueden abarcar todo el mundo pero circunscribirse a solo una
disciplina, otras versiones pueden ser Ginicamente regionales, etc.??®
Por su parte, el analisis intuitivo de casos involucra un examen de las intuiciones

de si cierto caso es uno de expresion de discurso de odio 0 no. El objetivo es detectar

219 Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 2..., cit., p. 562.

229 |pbidem, p. 566.
2L |bidem, p. 569.
22 |pidem, p. 573.
2 |bidem, pp. 574-581.
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el uso del término ‘discurso de odio’ para designar tales casos. Asi, se detectan cinco
casos en los que se habla de la existencia de discurso de odio. ?**

El primer caso es aquel en el que se insulta, abusa, calumnia o vilipendia al
grupo con caracteristicas protegidas. Un segundo caso es aquél en que se denigra al
grupo en el sentido de que se le compara o cataloga como un grupo inferior al ser
humano. Un tercer caso es aquél en que se inventan cosas sobre el grupo, se le difama
al llamarlos asesinos, secuestradores, etc. Un cuarto caso es aquél en que se hacen
generalizaciones sobre el grupo. En otras palabras, a partir de hechos concretos se
dice, por ejemplo, que los latinos son violadores. El dltimo caso es aquél en el que se
detecta en el discurso una intencién o probabilidad de incitar el odio, la discriminacion o
la violencia contra el grupo con las caracteristicas protegidas. En este punto, esta
incitacion se puede dar con un discurso que condona actos de odio, discriminatorios o
violentos contra tal grupo.?®

Finalmente, para un analisis del lenguaje ordinario, Brown recurre a los
conceptos de semejanzas de familia de Wittgenstein y defiende que el discurso de odio
se trata de un concepto de este tipo (al menos en el lenguaje ordinario). Lo importante
de un concepto de “semejanzas de familia” no es, dice Wittgenstein, detectar la
caracteristica coman en todos los casos en que se usa un término, tal como si se
tratara de detectar la esencia del concepto. Lo importante es ensefar al oyente a usar
el término a partir de una ilustracién de muchos casos o, mas bien, de circunstancias
en las que uno se refiere a tal término.?*

Asi, al sefialar las diferentes formas en las que se aprende el uso del término
‘discurso de odio’ se indican las vivencias caracteristicas y modos caracteristicos del
uso del término. En otras palabras, se caracteriza el término: se sefialan estas
vivencias y modos caracteristicos porque se observa su repeticidon frecuente (no

imprescindible) cuando se ‘significa’ tal término.

24 |bidem, pp. 581-590.
%5 |bidem, pp. 581-590.
2% |bidem, pp. 593-598.
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Se entiende asi, que, en general, las personas comprendan lo que quiere decir
‘perro’, no porque conocen su definicidon objetiva, sino “por haber sido informados por
alguien de que el animal que se mostraba con el dedo era efectivamente un perro”. %’

Uno podria argumentar que este tipo de préctica — la definicion ostensiva — no es
viable para conocer el sentido de los términos juridicos tales como justicia. Sin
embargo, se recuerda que incluso una definicién ostensiva “puede entenderse de una

manera u otra” 228

por lo que lo importante es el uso reiterado del término para poder
comprenderlo.

En este sentido, no sobra decir que una definicion ostensiva que explica el uso
del término, es decir, su significado, sélo procede “cuando ya esta claro qué papel debe
jugar en general la palabra en el lenguaje”. >

Asi, se entiende que uno diga que cierta expresion se trata de discurso de odio y
cierta otra expresion no se trata de discurso de odio; ello debido al uso y al contexto de
la expresion. Por ello, uno se puede encontrar con un discurso acerca de un grupo
(negros) en el que se apela a la igualdad de derechos y en el que la audiencia
desprecia al orador. O bien, uno puede detectar un discurso en el que se reivindican las
diferencias de trato segun la etnia, pero el discurso es tan sutil que no genera ninguna
reaccion entre la audiencia. En el primer caso no se calificaria al discurso como uno de
odio. En el segundo, si. Esto no sucederia si se dijera que el discurso de odio significa
lo que sus elementos significan, pues de ser asi, el primer ejemplo seria un discurso y
de odio al haber provocado el odio de la audiencia, pero el segundo, sélo seria un
discurso.?°

En sexto lugar, si bien el discurso de odio’ en el lenguaje ordinario es un
concepto de semejanzas de familia, la cuestion es si el concepto juridico discurso de
odio lo es también. ! Esto serfa asi bajo las circunstancias que ya menciona Sartor: si

la norma no especifica la semantica (significado) del término que ocupa, se recurre al

221 Vernengo, Roberto J., La interpretacion..., cit., p. 23.

8 Ibidem, pp. 23-24.

229 Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones..., cit., para. 30.

230 Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 1..., cit., p. 448.

%31 Brown, Alexander, “What is hate speech? Part 2..., cit., pp. 602-604.
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lenguaje ordinario.?®** Sin embargo, este concepto, ya juridico, pertenece justamente a
un sistema juridico y de acuerdo con los tipos de interpretacion antes vistos se tendria
que recurrir a una interpretacibn sistemética adecuadora y correctora para

conceptualizar, segun Sartor, ‘discurso de odio’ en la ley.?*

%32 sartor, Giovanni, “The Nature..., cit., pp. 3-4.

33 Guastini, Riccardo, Estudios sobre..., cit., pp. 25-49.
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CAPITULO Il: LA TEORIA DEMOCRATICA SEGUIDA EN MEXICO

Introduccién

Si el significado de las palabras depende de su uso y contexto y si esto es algo
aplicable también al discurso juridico, entonces habrd que conocer el contexto juridico
en el que se usan los términos juridicos.

El contexto de ‘discurso de odio’ lo constituye la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminaciéon asi como la norma que fundamenta a esta ley: la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En esta Constitucion se encuentra el fundamento del Estado mexicano, esto es,
las razones de su existencia (de su poder) y por las cuales existe la obligacion politica,
es decir, la de obediencia. En otras palabras, el fundamento del Estado se refiere a la

justificacién de la obligacién politica,?3*

a la legitimidad politica, es decir, “a las
condiciones que le permiten [le dan derecho] a una entidad politica gobernar y, en
particular, usar la coercion para aplicar la ley” y “correlativamente, a las condiciones
que crean la obligacién del pueblo de obedecer las leyes del ente politico”. %
Especificamente, la Constitucion establece que el poder dimana del pueblo
quien, en el ejercicio de su inalienable derecho de establecer la forma de gobernarse,
opta por constituirse en una Republica democratica. Ademas, sefiala que el pueblo
ejercerda el poder a través de los Poderes de la Union (o de los Estados y la Ciudad de
México) con base en la Constitucion Federal (y las de los Estados y la Ciudad de

México).?®

%34 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., pp. 82-83, 85.

2 Weinstein, James, “Hate Speech Bans, Democracy, and Political Legitimacy”, Constitutional

Commentary, 465, vol. 32, 2017, disponible en https://scholarship.law.umn.edu/concomm/465 el 2 de
julio de 2020, pp. 533-534.

23 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciembre
de 2019 disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_201219.pdf el 28 de enero de

2019, articulos 39, 40 y 41.
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Asi, la legitimidad politica y su correlativo deber de obedecer la ley dependeran
de que se respete el deseo del pueblo expresado en la Constitucién de vivir en una
democracia.

De ahi que el objetivo de este capitulo sea desarrollar el significado de
‘democracia’ en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Para ello, primero se hace referencia a la relacion entre politica y derecho; éste
ultimo positivizado en la Constitucidn y, en esta sintonia, se da cuenta del objeto de
estudio de la politica: el poder politico. *” Después se identificard que la democracia
tiene una estrecha relacion con la libertad de expresién y con el liberalismo.

En el desarrollo del concepto de democracia, se detectara también el de
igualdad de oportunidades. Esta se constituye en una exigencia al sistema democratico
liberal y, por ello, el marco democréatico comienza a introducir los conceptos de respeto
mutuo entre los hombres y el de valor de los hombres. En esta sintonia, se aborda la
relacion entre democracia y derechos humanos.

Finalmente, se incluyen los articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos relativos a la democracia, el bagaje historico del término y lo que el
Estado mexicano, a través de sus tribunales, entiende por democracia y su relacion con

la libertad de expresion.
2.1. Relacion entre derecho y politica

La relacion entre derecho y politica se ha planteado por diversos autores.

Para Julen Etxebe, se pueden plantear desde cuatro perspectivas. Las primeras
dos observan al derecho desde un punto de vista empirico: el derecho es politica y el
derecho es un objeto de la ciencia politica. La tercera postura ve al derecho como

filosoffa politica; y la cuarta, como un objeto dependiente de la politica.>*®

#7 “a esfera de acciones que se refieren directa o indirectajmente] a la conquista y ejercicio del poder
ultimo (supremo o soberano) sobre una comunidad de individuos en un territorio”. Bobbio, Norberto,
Teoria general de la politica..., cit., p. 237.

2% Etxabe, Julen, “Law as politics: four relations”, Law, Culture and the Humanities, vol. 16, no. 1,

Febrero 2020, disponible en https://www.uvic.ca/victoria-
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Observar el derecho como politica es situarlo como un medio del Estado que
echa mano de la coercion para hacer efectivo un fin: el establecimiento de las
relaciones de poder previamente logradas. O bien, es ver al derecho como un medio
para intervenir y modificar los contextos sociales. 2%

Observar el derecho como ciencia politica implica que el comportamiento juridico
se toma como un objeto medible que tiene explicaciones causales y en cuyo estudio se
ubica a la politica como un factor que determina o influye en aquél comportamiento.?*°

Por su parte, hablar del derecho como filosofia politica implica hacer uso de las
reflexiones filoséficas acerca de la politica — hacer filosofia de la politica — para
establecer una guia o principios ordenadores de las politicas que, en ultima instancia,
se pretende instrumentar a través de la politica. **

Por ultimo, observar al derecho como un objeto dependiente de la politica
implica hacer una distincion entre lo que se ha establecido juridicamente como el
método a seguir dentro de la politica (procedimiento para llegar al consenso, division
del poder, distribucion de competencias y la doctrina que estd detras de ellos) y el
impulso — politico — que puede interrumpir esta logica politica juridica al cuestionar esos
procedimientos para llegar al consenso, esa division del poder, esa divisiobn de
competencias y esa doctrina detras de ellos.?*?

Por su parte, Michel Foucault considera que el derecho es una estrategia del
poder, coercitiva y utilizada por el Estado y por aquellos que tienen influencia en el
proceso legislativo para influir en los pensamientos, acciones y bienestar de otros al
establecer ciertos comportamientos como aceptables y otros como punibles. En este

sentido, el derecho es el derecho positivo y su contenido esta determinado y se

colloguium/assets/docs/Law%20as%20Politics.%20Four%20Relations-%20published%20version.pdf el 3
de marzo de 2020, p. 1.

39 Ibidem, pp. 7-8.

9 1bidem, p. 11.

1 Ibidem, p. 15.

42 Ibidem, p. 16.
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identifica con los resultados de las luchas de poder y es utilizado para ejercer poder
sobre otros. 2

Para Larry Alexander, el objetivo principal de la politica es producir normas
juridicas. La politica es el proceso por el que se decide — con base en razones de
primer orden — qué es lo que un grupo (o parte de él) deberia hacer. El derecho son las
normas que aquéllos que tienen la autoridad de decidir — y por medio de la politica —
han decidido que deben obligar a sus destinatarios.?** Si bien el derecho es la principal
meta de la politica, ésta también es la razon por la que se puede llegar a entrar en
conflicto con el derecho. ?*°

En otros apuntes sobre la relacion entre derecho y politica, Robert Post se
cuestiona si las decisiones de los jueces deberian tomar en cuenta sus consecuencias

246 o si deberian ser

politicas cuando éstas afectan la legitimidad del derecho
“neutrales”.

El autor no se inclina por la neutralidad pues dice que las decisiones judiciales
siempre ocurren dentro de un contexto politico que les otorga legitimidad y efectividad.
En otras palabras, el juez no debe ser neutral pues al dictar su decision debe
considerar el factor de la fuerza de la opinidn publica para poder establecer las
estrategias que le permitan dictar una sentencia que no ponga en peligro los

fundamentos constitucionales del Estado ni la obediencia a sus leyes. %’

23 James, Nickolas, “Law and Power: Ten Lessons from Foucault”, Bond Law Review, vol. 30, num. 1,

2018, disponible en
https://pure.bond.edu.au/ws/portalfiles/portal/27624577/Law_and Power Ten Lessons From Foucault.p
df el 2 de marzo de 2020, p. 39.

244

Alexander, Lawrence, “Law and Politics: What Is their Relation?”, Harvard Journal of Law and Public
Policy, vol. 42, num. 1, 2018, University of San Diego School of Law Legal Studies Research Paper
Series, paper num. 19-412, disponible en hitps://ssrn.com/abstract=3449352 o en
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3449352 el 2 de marzo de 2020, p. 355.

25 Ibidem, p. 363.

246

Post, Robert, “Theorizing Disagreement: Re-Conceiving the Relationship between Law and Politics”,
California Law Review (Forthcoming); Yale Law School, julio 2009, Public Law Working Paper ndm. 195,
disponible en https://ssrn.com/abstract=1434103 el 2 de marzo de 2020, p. 2.

7 |bidem, p. 5.
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La no-neutralidad del juez descansa justamente en que las normas juridicas que
éste aplica tienen un fin, un objetivo o un propdsito que las define y para el cual fueron
establecidas. Estos propdsitos se disefian, escogen o construyen previamente en el
campo de la politica. >*

La cuestion surge de la distincion que se plantea entre politica y derecho. Se
dice que la politica se basa en la voluntad — casi capricho — y el derecho, en la razén y
gue, en este sentido, no conviene dejar entrar en el campo del derecho (las decisiones
judiciales) a la politica. Pero, dice Post, la razdén existe también en la politica y la
voluntad, en el derecho. ?*°

En este punto, el trabajo de Rawls se desarrolla de forma parecida al esquema
de Rawls que se verda mas abajo. Se parte de que las personas son razonables, esto
es, tienen capacidad de juicio, lo que se traduce en que comparten normas que sirven
para unir en comunicacion a todos y para establecer criterios comunes por los cuales
se tomaran decisiones. Dichos criterios (0 valores) no son fijos; la persona razonable
participa continuamente en su construccion. Asi, la construccién de estos valores o
criterios es social y los valores sociales comunes son lo que dan propdésito a las normas
y a los cuales éstas sirven. #*°

Si bien el derecho descansa en un acuerdo sobre tales propdsitos, la politica
descansa en el desacuerdo, en el pluralismo; sin desacuerdo no hay politica. En la
politica hay desacuerdo sobre qué hacer, qué problemas enfrentar y cdmo enfrentarlos
pero hay algo en comun: todos pertenecen a la comunidad politica y, por lo tanto,
usaran pacificamente la politica para resolver sus diferencias, es decir, para establecer
la agenda politica y promover la solidaridad social. Ahora bien, una vez establecida la
agenda, seguramente se recurrira al derecho para instrumentarla. #*

En este punto, el derecho y la politica coinciden pues ambos buscan la

solidaridad social. 2°?

%8 |bidem, pp. 15, 18-19.
49 |bidem, pp. 11-12.

29 |bidem, pp. 19-21.

1 |bidem, pp. 23-29.

%2 |bidem, p. 29.
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Asi, a la pregunta de si el juez debe tomar en cuenta las consecuencias politicas
de sus decisiones, dice Post que si bien el derecho presupone el acuerdo y la politica el
desacuerdo, habré cuestiones juridicas que dependiendo de su contexto (lugar, tiempo,
etc.) estaran justamente “politizadas” en el sentido de que no habra un acuerdo claro vy,
por ello, se buscara crear el espacio para tal desacuerdo politico y, con ello, la
solidaridad social pues ese también es el fin del derecho. 2>

De modo que la relacibn que existe entre derecho y politica es de
interdependencia. En términos del derecho constitucional, dice el autor, se trata de un
“constitucionalismo democratico”. El derecho requiere de la politica pues ésta produce
las normas juridicas que el derecho aplica y la politica requiere del derecho para
estabilizar y fijar los valores sociales que persigue. Si no se busca polemizar sobre
estos valores, entonces se pasa de la politica al derecho lo que sucederia
inversamente si lo que se quiere hacer es dar espacio al desacuerdo politico porque no
se esta (0 ya no se estd) seguro de tales valores. 2>*

Como se observa, el derecho se refiere al derecho positivo, esto es, al conjunto
de normas reconocidas por el poder politico. >

Bobbio, por su parte, dice que bajo este orden normativo es que se desarrolla la
vida de un grupo organizado y, en estas condiciones, politica y derecho tienen relacién
por dos razones: porgque la accién politica se materializa en el derecho y porque éste
delimita a aquélla. Lo primero se entiende en el sentido de que si no hay un poder
suficientemente capaz de hacer valer las normas que él mismo ha establecido (lo que
incluye recurrir a la fuerza), entonces no se puede hablar de un orden juridico. En este
sentido, es que la existencia del orden juridico depende de la existencia del poder
politico establecido y definido. 2°°

%33 |bidem, pp. 28-33.

4 |bidem, pp. 33, 35-36.

5 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., p. 254.

2% | dem.
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Por otro lado, en una sociedad sin derecho, el poder es el que gobierna por lo
gue dicho poder es gobernado por el derecho en una sociedad regulada juridicamente.
De ahi que se asevere que “el derecho establece y valida el poder”. %’

De hecho, esta idea se desarrolla tras los siglos XV y XVI para finalmente
romper con la tradicion feudalista en que el uso del poder (la violencia) era
predatorio.>®® En este sentido, la legitimidad del derecho descansa también en esta
premisa que se termina de afianzar en los siglos XVII y VIII: la legitimidad del derecho
no depende de las personas que lo ejercen.?**

Lo anterior puede incluso remontarse a la vision aristotélica del gobierno de las
leyes y que se desarrolla hasta formarse el constitucionalismo en el que no sélo no se
hacen distinciones entre gobernantes y gobernados sino que ademas todos son iguales
ante la ley y, por lo tanto, todos estan sujetos a ella. %*°

En otras palabras, la vision de que el derecho establece y valida el poder explica
y esta fuertemente ligada a la idea de gobierno constitucional, a saber, la presencia de
instituciones juridicas que “constituyen y regulan el sistema de gobierno”. %

Ahora bien, la doble caracteristica del derecho por la que establece y restringe el
poder se debe a las relaciones inequitativas de poder politico tales como la del
gobernado-gobernante en las que si bien el poder de éste esta consolidado, se protege
a aquél — la parte débil — otorgandole derechos en contra del abuso del poder.

Segun Bobbio, tal estado de derecho — la circunstancia en la que el Estado tiene

poder limitado — se da mediante un pacto entre iguales formalmente, mas desiguales

' Koops, Bert-Jaap, “Law, technology and shifting power relations”, Berkeley Technology Law Journal,

vol. 25, 2010, disponible en
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1848&context=btli el 19 de octubre de
2019, p. 974.

% Haugaard, Mark, “Democracy, political power, and authority,” Social Research, vol. 77, no. 4, 2010,
disponible en www.jstor.org/stable/23347119 el 19 de octubre de 2019, pp. 1049-1050.

29 Ibidem, pp. 1052-1053.
260

Bobbio, Norberto, Teoria general de /a politica..., cit., pp. 258-259.

1 Walker, Neil, “Constitutionalism”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding democratic politics, an

introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003, p. 12.

%2 Koops, Bert-Jaap, “Law..., cit., p. 974.
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sustancialmente. ?° En otras palabras, bajo un individualismo democratico — aquél en el

gue el individuo, por medio de su libertad, se asocia con otros individuos para

protagonizar la vida de una sociedad — es que se explica la posicion de las

declaraciones de los derechos del hombre como base de las democracias modernas.?**
En suma, diria Kelsen:

El elemento que diferencia la relacién definida como poder estatal de las
demas relaciones de poder es el estar regulado juridicamente y consiste
en el hecho de que los hombres que ejercen el poder como gobierno del
Estado estan autorizados por un ordenamiento juridico a ejercer tal
poder, produciendo y aplicando normas juridicas, es decir, en el hecho
de que el poder estatal tiene caracter normativo. 2%°

Asi, “el poder moderno [en oposicidn al poder ejercido en el feudalismo, por
ejemplo] se hizo funcional gracias a que institucionalizé los procedimientos juridicos”.?®®

Y cuando la relacién entre accion politica y derecho es vista desde este punto —
cuando se refiere a que el derecho limita a la accidn politica — ya no se habla de la
coercitividad del derecho, sino de la justificacion o legitimidad del poder. Este es
ejercido con justo titulo si quien lo ejerce estad autorizado por el derecho. Asi, la
autoridad (el poder de derecho) depende de la forma de gobierno. En el caso de la
democracia, la autoridad — la capacidad de ejercer un poder legitimo — es delegada de
abajo hacia arriba. Y si este poder es en un principio uno de hecho y no de derecho,
esto se resuelve cuando es institucionalizado, es decir, cuando se regula por el
derecho manifestandose como un poder efectivo (dada su continuidad). %’
Esto porque la democracia “es un gobierno que [...] deriva todos sus poderes

directa o indirectamente del gran conjunto del pueblo”.?*® Asi lo reconoce también la

%3 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., p. 273.

% |bidem, pp. 411-412.

%5 |bidem, p. 266.

% Haugaard, Mark, “Democracy..., cit., pp. 1049-1061.

%7 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., pp. 256-258.

28 Dahl, Robert A., Un prefacio a la teoria democrética, trad. de José Luis Gonzalez, México, Ediciones

Gernika, 1987, p. 45.
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 21 parrafo 3: “La
voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico”.?*°
En otras palabras, la autoridad “connota un derecho de emitir directivas que

obligan”?"

y se distingue del poder en que no es coercitiva. La obligacion que se deriva
de la autoridad se debe a que se reconoce como representante a la persona que emite
la orden.?”*

En este sentido, dice Algappa:

La legitimidad del poder se basa en la conviccién de los gobernados de
gue su gobierno (sea democratico, monarquico, comunista, teocratico o
autoritario) es moralmente correcto y de que estan obligados a
obedecerlo. En ausencia de tal conviccion solamente puede haber
relaciones de poder, no de autoridad, y la legitimidad politica sera
impugnada.?”

Sin embargo, una vez que la visién del gobernado es aprobatoria, la legitimidad
existe, es valida. Con ello, la autoridad nace y puede establecer los modos de
ejercerse, esto es, de ejercer el poder. De acuerdo con esta formulacién weberiana de
la legitimidad se comprende el deseo de los gobiernos de buscar las formas para
“aparecer moralmente buenos” ante sus gobernados y lograr asi la legitimidad
politica.?"®

Nétese, pues, que no debe confundirse constitucionalismo (institucionalizacion y
regulacion juridicas del poder) — via la elaboracion de una constitucién — con autoridad

del derecho (capacidad de ejercer un poder legitimo) — via el establecimiento de una

269 Gayim, Eyassu, “Democracy, Human Rights and the UN-Human Rights-Based Approach”, Nordicum-

Mediterraneum Icelandic E-Journal of Nordic and Mediterranean Studies, vol. 13, num. 2, 2018,

disponible en https://nome.unak.is/wordpress/volume-13-no-2-2018/conference-proceeding-volume-13-

no-2-2018/democracy-human-rights-and-the-un-human-rights-based-approach/ el 15 de noviembre de
2019, p. 44.

2’0 o’sullivan, Noél, “Power, Authority, Legitimacy”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding democratic

politics, an introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003, p. 44.
™ Idem.

22 Jordt, Ingrid, “From relations of power to relations of authority: epistemic claims, practices, and
ideology in the production of Burma's political order”, Social Analysis: The International Journal of Social
and Cultural Practice, vol. 47, no. 1, 2003, disponible en www.jstor.org/stable/23170069 el 19 de octubre
de 2019, p. 65.

"3 Ibidem, p. 66.
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forma de gobierno que, en el caso que se estudia se trata de una democracia. Esto es,
no debe confundirse la idea de limitar el poder del gobierno con la idea de limitar o
restringir a la democracia.*”*

En todo caso, una vez entendido el concepto de constitucionalismo, habra que
bosquejar el de democracia y establecer, si se puede, una relacion entre ellos, por
ejemplo, si la democracia opera en favor del constitucionalismo. Este podria ser el caso
si el significado de democracia comprende el reconocimiento de los derechos de las
minorias frente a las mayorias o, inclusive, si comprende conceptos como el de
instituciones y principios de gobierno justos. ?”®

Asi, si la democracia es una forma de gobierno que responde si el poder se
ejerce legitimamente, entonces se puede plantear la siguiente interrogante ¢en una
democracia qué reglas puede establecer el gobierno que parezcan buenas para los
gobernados de modo que éstos sientan el deber de la obediencia? En otras palabras,
¢ qué elementos legitiman al poder en una democracia?

Esta cuestién es importante dadas las implicaciones del poder en las relaciones
politicas de poder entre gobernantes y gobernados en un Estado con un sistema
juridico ya establecido en el que si bien el ejercicio del poder puede ser legal — con
base en las reglas, no arbitrario 2’° — también puede ser ilegitimo.

En otras palabras, tomando en cuenta que el Estado se caracteriza como “una
estructura de dominacién y coordinacion incluyendo un aparato coercitivo y los medios
para administrar a la sociedad y extraer recursos de ella”, >’’ ;qué se entiende por el

poder politico que, en este caso, ejerce el gobierno del Estado?

24 Walker, Neil, “Constitutionalism..., cit., p. 15.

5 Ibidem, p. 15.

%% Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., pp. 258-259.

2’7 Jordt, Ingrid, “From relations..., cit., p. 67.
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2.2. Caracterizacion de politicay poder politico

Si bien el poder politico puede guardar ciertos rasgos del poder en sentido general,?’®
en este apartado se enfatiza la caracterizacion del poder politico y su relacién con la
politica.

Por politica se entiende “la esfera de acciones que se refieren directa o
indirecta[mente] a la conquista y ejercicio del poder ultimo (supremo o soberano) sobre
una comunidad de individuos en un territorio” en donde el poder es “la capacidad de un
sujeto de influir, condicionar y determinar el comportamiento de otro individuo”, 2’ de
no ser por este poder de aquél sujeto, tal comportamiento no seria desplegado por este
otro individuo.?*

En este sentido, y dado que el poder es un medio para obtener ventajas, su
concepto debe completarse con los medios que se poseen para dominar a los hombres
gue en el caso del poder politico se refiere a la fuerza fisica — al poder coactivo — por la
cual se genera una sociedad de desiguales: superiores e inferiores. A este respecto, lo
que distingue al poder politico de otros poderes en los que se usa la fuerza es que este
uso es exclusivo de dicho poder; se trata, pues, del monopolio de la posesién y uso de
los medios por los cuales se logra ejercer la coaccién fisica; y al tiempo que se

monopolizan estos medios, se criminalizan y penalizan las conductas que implican un

218 Segun Foucault, el poder puede ser usado tanto para producir un comportamiento indeseado como
para ensefarle algo a alguien, convencerlo de algo, producirle placer, etc. Ademas, el poder siempre
esta presente y esta presente en toda clase de relaciones sociales, no sélo las de gobernante-
gobernado; si bien hay quienes ejercen mayor poder que otros, todos pueden ejercerlo en mayor o
menor medida; el poder siempre se ve acompanado de la resistencia, siempre la provoca; igualmente, el
poder produce y disemina conocimiento y, en este sentido, esta produccion y diseminacién son
expresiones del poder pues moldean el conocimiento, es decir, el discurso diseminado es resultado de
una confrontacién o debate previo y, por ello, el poder determina la verdad. El poder tiene varias
estrategias, entre ellas, el derecho, las instituciones religiosas, los medios de comunicacion, las
costumbres, las tradiciones, etc. Finalmente, detras del discurso esta el poder. James, Nickolas, “Law
and Power..., cit., pp. 35-40.

%% Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit. p. 237.

%0 Koops, Bert-Jaap, “Law..., cit., p. 976.
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uso de la fuerza no realizado por quienes estan autorizados para detentar este
poder.?8!

Cabe aclarar que en la literatura se observa que el poder tiene dos caras: se
trata de un poder para algo, es decir, el poder que los politicos tienen para hacer algo —
lograr o concretar algo — tal como el poder del Presidente Clinton para hacer que Isaac
Rabin y Yasser Arafat firmaran los Acuerdos de Oslo de 1993; mas también se trata del
poder sobre alguien en el sentido de condicionar y determinar el comportamiento de
alguien tal como lo entendia Hobbes. 282 M&s aun, el poder se llega a caracterizar como
un instrumento para lograr satisfacciones.??

Justamente, la segunda cara del poder es la que se analiza aqui y por la cual los
sistemas juridicos generan protecciones para la parte débil en las relaciones de poder
como la de gobernante-gobernado. ?®* Asi, el principio de legalidad entendido como ‘los
organos o autoridades estatales s6lo pueden hacer aquello que expresamente les

permita la ley’?®®

se explicaria como una proteccion de este tipo, es decir, como una
méaxima a seguir para evitar imposiciones abusivas sobre los gobernados. 2%°

En cuanto a la esfera de accién de la politica, dado el medio del poder politico
(el uso de la fuerza), se dira que en todo lo que intervenga la posibilidad del uso del
poder coactivo como medio para organizar a la sociedad, la politica tendra esfera de
accion. 2’ En palabras de Isaiah Berlin, el problema central de la teoria de la politica es
el de la coercion entendida como la negacion de la libertad, es decir, la situacion por la

que uno no puede hacer lo que desea, esto es, debe obedecer a la autoridad.?®

281 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., pp. 177-181.

282

O’Sullivan, Noél, “Power..., cit., pp. 41-43.
%8 Dahl, Robert A., Un prefacio..., cit., p. 17.

284

Koops, Bert-Jaap, “Law..., cit., p. 978.

% |nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario juridico mexicano, México, Porria-UNAM, 2004,
Serie E: varios, num. 93 quater, p. 3024.

2% Koops, Bert-Jaap, “Law..., cit., pp. 976-977.

#87 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., pp. 189-190.

8 Berlin, Isaiah, Two concepts of liberty, The lIsaiah Berlin Virtual Library, 1958, disponible en

http://berlin.wolf.ox.ac.uk/published works/tcl/tcl-a.pdf el 22 de febrero de 2020, p. 3.
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En este sentido, y tomando en cuenta que el fin ultimo de la politica es el orden
publico — tanto que de existir un orden de forma espontanea la politica ya no tendria
razén de ser ?®° — se entiende por qué hasta ahora no se ha sido capaz de hablar de
orden politico sin referirse al Estado. #*°

Ahora bien, el poder para es relevante no en la fase en la que ya se tiene un
derecho, en la que se ha dado la constitucionalizacion, sino en la fase por la que se le
da autoridad a ese derecho. Se dijo antes que la autoridad de este derecho depende de
la forma de gobierno y si ésta es la democrética entonces el poder, entendido como la
capacidad para lograr algo — que en este caso es la concrecion de una forma de
sociedad o la constitucién de la misma — esta basado en el consenso.?**

Esto se identifica con la posicion de Locke quien “sostenia que la autoridad
politica descansaba en el consentimiento del individuo”. > Esto es, para Locke, la
forma de gobierno seria la democratica.

Mas aun, si por tal poder es que se establece un derecho ¢qué rasgos debe
cumplir ese derecho para ser congruente con el poder que lo establecié — el consenso
—y, por lo tanto, con la forma democrética de gobierno? En otras palabras ¢ qué reglas
juridicas parecen buenas para los gobernados de modo que éstos sientan el deber de
obediencia? O bien, ¢qué rasgos caracterizan el consenso que legitima el poder en una

democracia?
2.3. Lateoria de la democracia

La teoria democratica de la que se parte para conceptualizar ‘democracia’ es la de
Giovanni Sartori. Esto por dos razones.
La primera razon es la aseveracion que el autor hace de que la democracia ideal

no define a la real ni viceversa, sino que ambas se complementan.?®® Esto resulta

289 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., pp. 183-184.

2 Jordt, Ingrid, “From relations..., cit., p. 66.

#! Haugaard, Mark, “Democracy..., cit., p. 1049.

292 Palumbo, Antonio, “Liberalism”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding democratic politics, an

introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003, p. 232.
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fundamental si uno opta por defender la democracia, compartir la vision de que el
sistema democratico es autocorrectivo gracias a que en €l subyace el ideal de que el
poder se construya bases reales de consenso entre sus ciudadanos.?*

La segunda razén por la que se elige a Sartori es porque al entender a la

2% asto es, al no definirla como

democracia politica como un método o procedimiento,
liberal o social,>®® Sartori sigue el método rawlsiano por el que la pregunta central de
coémo puede vivir armonicamente la gente no se responde con base en posiciones
arbitrarias sino con base en sentimientos compartidos (al menos, resulta altamente
probable que sean compartidos). 2°’

En este sentido, Sartori recoge una vision democratica que comparte los
principios minimos que se han de seguir bajo el método rawlsiano para alcanzar una
justicia equitativa: las concepciones de que las personas son libres e iguales y de que

su convivencia social genera ventajas mutuas. 2%

%3 Espinoza Toledo, Ricardo, “Semblanza in memoriam. Giovanni Sartori (1924-2017): La politica

democratica reivindicada”, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 79, num. 4, México, octubre-diciembre
2017, disponible en http://www.scielo.org.mx/pdf/rms/v79n4/0188-2503-rms-79-04-00905.pdf el 25 de

febrero de 2020, p. 905.
294

Vitale, Ermanno, “Democracia, kakistocracia, pleonocracia. Michelangelo Bovero y Teoria politica” en
Salmoran Villar, Maria de Guadalupe (coord.), Poder, democracia y derechos. Una discusién con
Michelangelo Bovero, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, nam.
860, 2019, disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5703/24.pdf el 23 de
octubre de 2019, pp. 6-7.

2% Espinoza Toledo, Ricardo, “Semblanza..., cit., p. 905.
296

La democracia liberal agrega a la procedimental la proteccion de ciertos derechos humanos: los
civiles, los de propiedad y los de las minorias. La democracia social agrega a la liberal los derechos
sociales, econdmicos y culturales. Landman, T., “Democracy and Human Rights: Concepts, Measures,
and Relationships”, Politics and Governance, 2018, vol. 6, num. 1, disponible en

http://dx.doi.org/10.17645/pag.v6i1.1186 el 14 de noviembre de 2019, pp. 49-50.
297

Klosko, George, “Contemporary anglo-american political philosophy” en Klosko, George (ed.), The
Oxford handbook of the history of political philosophy, EEUU, Oxford University Press, 2013, p. 462.
28 Ibidem, pp. 468-469.
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Asi, el autor reconoce el pluralismo por lo que en este apartado se observara
gue la democracia tiene una estrecha relacion con la libertad de expresion y con el
liberalismo.

De acuerdo con Giovanni Sartori, existe una democracia prescriptiva y una
descriptiva y la relacion entre ellas esta en que en los hechos de la segunda se
observan las pautas de la primera.?®® Mas aun, “las tensiones entre hechos y valores

» 3%y muy probablemente la cualidad por la que,

son constitutivas de la democracia
para algunos autores como Bovero, la democracia es capaz de corregirse a si misma
en el sentido de que el poder se construya bases reales de consenso entre sus
ciudadanos y no bases artificiales o contaminadas a partir de engafios o
manipulaciones. %

Asi, en el caso de México, la mezcla de hechos o antecedentes historicos de,
por ejemplo, la Constitucion de 1857, con las visiones democraticas del momento
llevaron al Constituyente a construir una pauta de democracia — contenida en dicha
Constitucion — esto es, a establecer un ideal democratico.

En este sentido es que el Constituyente de 1857 establece: “[Plara constituir una
republica democratica, representativa [y] popular’, el Congreso Extraordinario
Constituyente decreta la Constitucién Politica de la Republica Mexicana.>%?

Ahora bien, para construir este ideal o Constituciébn democratica — y para creer
que este ideal democratico es realizable — se tuvo que recurrir, por fuerza, al

procedimiento democratico. 3%

A qué se refiere esto?

Para conceptualizar el procedimiento democratico habra que sefialar sus rasgos
constitutivos, es decir, participantes y reglas, de modo que cualquier elemento propio
de un sistema que no coincida con los elementos constitutivos de la democracia, haria

del sistema algo distinto a ésta.

9 Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 1. El debate contemporaneo, trad. de Santiago Sanchez
Gonzélez, Espafia, Editorial Alianza Universidad, 1988, quinta reimpresion (2007), p. 14.
3% Ibidem, p. 15.

301 Vitale, Ermanno, “Democracia..., cit., pp. 6-7.

%92 Zarco, Francisco, Historia del congreso extraordinario constituyente 1856-1857, México, El Colegio de
México-FCE, 1956, p. 1345.

%93 sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 1..., cit., p. 26.
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En primer lugar, no sobra expresar que el proceso democratico implica que son
los ciudadanos comunes quienes ejercen un cierto control sobre los gobernantes.*
Ademas, el procedimiento democrético se refiere a la democracia politica, un

instrumento al servicio de la democracia, es decir, del ideal democratico. Dicho

instrumento se traduce en “un tejido de procesos de adopcion de decisiones” **° cuyos

rasgos constitutivos principales son la igualdad juridica y politica **® donde igualdad

politica se entiende como el

colectivas”,**" o bien, como una igualdad procedimental por la que todos los individuos

derecho-poder de tomar parte en las decisiones

participantes tendrian los mismos derechos en el procedimiento para escoger los
principios de justicia, todos pueden hacer propuestas y defenderlas. 3

» 309 es la

Justamente, “la igual oportunidad de participacién en el proceso politico
condicién necesaria para la legitimidad politica normativa.>'°

En este sentido, la democracia se caracteriza como una “nueva forma de
manejar el conflicto” que se desarrolla en los siglos XVIII y XIX y cuyo éxito y
estabilidad se deben — o dependen de — el uso de un poder autorizado, mas que

coercitivo. Dicho poder autorizado seria el llamado poder politico. 3**

%% Dahl, Robert A., Un prefacio..., cit., p. 11.
%95 Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 1..., cit., p. 35.
%% 1bidem, pp. 30-32.

307 vitale, Ermanno, “Democracia..., cit., p. 6.

%% Rawls, John, Teorfa de la justicia, trad. de Marfa Dolores Gonzéalez, 22 ed. en espafiol, México, FCE,
1995, p. 31.

309 Weinstein, James, “Hate Speech Bans..., cit., p. 536.

30 Ibidem, p. 537. Weber distingue entre legitimidad politica descriptiva y normativa. La primera “se
refiere a la creencia del pueblo de que la entidad politica que ejerce autoridad sobre ellos tiene el
derecho a gobernar [y] a su creencia de que ellos tienen la obligacidon de obedecer las leyes expedidas
por esta entidad. [La legitimidad politica normativa] se refiere a los criterios objetivos que le dan el
derecho moral a una entidad politica de gobernar, especialmente, a aquellos que generan una obligacion
de obedecer las leyes y, mas aun, que justifican el uso de la coaccién para hacer cumplir estas leyes”.
Ibidem, p. 534. En este trabajo, al referirse a los elementos constitutivos de la democracia, se esta
echando mano de la legitimidad politica normativa.

*1 Haugaard, Mark, “Democracy..., cit., pp. 1050, 1054, 1060.
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Cabe enfatizar que esta nueva forma de manejar el conflicto tiende, como dice
Bovero, a “reducir la violencia en las relaciones humanas” *'? lo cual — por qué no —
podria también considerarse razon suficiente para explicar el éxito de la democracia.

Asi, la democracia suele conceptualizarse como un sistema de gobierno en el
gue la mayoria es la que gobierna pero limitada por los derechos de la minoria. Con
ello, el poder de la mayoria no puede ser absoluto pues de ser asi la primera mayoria
seria siempre la que ostentaria el poder rompiéndose con un rasgo constitutivo del
sistema democratico: la convertibilidad de mayorias en minorias y viceversa. -

Pero ¢cual es el derecho minimo de la minoria y por qué la minoria esta
dispuesta a admitir la derrota?

Justamente, el derecho minimo de la minoria es el de mantener y defender su
opinién sin la aprobacion de la mayoria; un derecho que no deriva de un dogma sino de
algo mas practico, dice Sartori, pues sencillamente no es posible que todos los
votantes voten en el mismo sentido. 3'* En otras palabras, la identidad de opiniones es
imposible en una sociedad donde se encuentran distintas doctrinas religiosas,
filos6ficas y morales. 3*°

Ello significa que del universo votante una parte serd denominada minoria.
Incluso, dentro de la misma mayoria puede haber quien cambie de opinién
generandose nuevamente una minoria. Asi, a menos que la primera votacion sea la
Unica — lo que probablemente haria del sistema uno altamente inestable — la libertad
individual de mantener, defender y hasta cambiar la opiniéon es un elemento necesario
y, por lo tanto, constitutivo de la democracia.®*

En palabras de Kelsen,

Por definicion, la mayoria presupone la existencia de una minoria, y el

derecho de aquélla implica el derecho de existencia de la minoria [...].
Excluir a una minoria de la creacion del orden juridico seria contrario al

%2 Viitale, Ermanno, “Democracia..., cit., p. 7.

313 Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 1..., cit., pp. 43-44.
%% Ibidem, pp. 56-58.

%15 Rawls, John, Liberalismo politico, trad. de Sergio René Madero Baez, México, FCE, 2015, seccién de
obras de politica y derecho, Edicion Kindle, ubicacién 555.

%1% sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 1..., cit., pp. 56-58.
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principio democrético y al principio mayoritario, aun cuando la exclusion
fuese decidida por una mayoria. Si la minoria no es eliminada del
procedimiento por el cual se crea el orden social, la minoria conserva
siempre la posibilidad de influir en la voluntad mayoritaria. [...] En una
democracia, la voluntad de la comunidad es siempre creada a través de
una discusion entre mayoria y minoria y de la libre consideraciéon de los
argumentos en pro y en contra de una regulacion determinada. Tal
discusion no solamente tiene lugar en el parlamento, sino también, y
sobre todo, en reuniones politicas, periddicos, libros y otros vehiculos
de la opinion publica. Una democracia sin opinion publica es una
contradiccion de términos.®’

En otras palabras, “la completa libertad por parte del publico para discutir
asuntos relacionados con el gobierno es una precondicion de la democracia
representativa” y es necesaria como “salvaguarda contra los intentos del gobierno de
subvertir la supervisién democratica de sus acciones”.>!

Lo anterior indica algo muy importante: la prioridad de la libertad. Ello quiere
decir que los participantes se ven “‘como seres que pueden revisar y alterar sus
objetivos finales y que dan una primera prioridad a la conservacion de sus libertades en
estos asuntos”. *'° En otras palabras, el cambio en estos objetivos, si se da, ha de ser
en condiciones de libertad.

Asi, los participantes no son sélo iguales, sino libres, pues tienen la capacidad
de tener un sentido de la justicia y de adoptar una concepcién del bien y razonar,
elaborar juicios, pensar, inferir y examinar una ventaja o bien racional propio.** “Que

las personas son libres significa que no estan atadas a ningun fin, que son una fuente

%7 Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia Maynez, 22 ed.,

México, UNAM, 1958, Cuarta reimpresion, 1988, p. 341.
318 “complete freedom on the part of the public to discuss matters relating to government is a precondition
of a representative democracy” y “This freedom is necessary both generally to promote the best choices
by the electorate and particularly to safeguard against the government's attempts to subvert democratic
supervision of its actions”. Stephan, Paul B., “The first amendment and content discrimination”, Virginia
Law Review, 1982, vol. 68, disponible en http://people.virginia.edu/~pbs/68ValL Rev203.pdf el 10 de

marzo de 2018, p. 208.
319

Rawls, John, Teoria de la justicia..., cit., pp. 149.

320 Rawls, John, Liberalismo politico..., cit., ubicacion 717.
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originadora de reclamos validos y que son responsables de sus fines.” *** Asimismo,
pueden hacer reclamaciones y plantear exigencias a partir de su concepcion del
bien.3#

Con respecto al poder de la mayoria sobre la minoria éste estd autorizado
porque ambas partes coinciden en el consenso procedimental acerca de las reglas de
solucién pacifica del conflicto. 3%

Bajo este esquema, en una democracia ideal el objetivo es evitar el conflicto por
medio del consenso y si se observa el poder no s6lo como el poder sobre alguien sino
el poder para algo,*** se entiende por qué se considera que el poder politico en una
forma correcta de gobierno (como la democracia) se caracteriza porque el interés de
aquel en favor del cual se ejerce el poder es de ambas partes en la relacion:
gobernante y gobernado. ** Esto es el llamado “bien comun”. 3%

Consecuentemente, si la democracia se traduce en “todo el poder para el
pueblo”, dada la necesidad del sistema representativo en las sociedades grandes, la
maxima a seguir es “todo el poder para nadie” o bien “hacer imposible cualquier poder
ilimitado”.%*

Asi, si la democracia se explica como un gobierno por consenso o
consentimiento, la pregunta relevante es acerca de qué existe tal consenso.

El gobierno por consenso con el que se identifica a la democracia refleja el lugar
comun que entiende a la democracia como una via para alcanzar el orden social. Esta
definicibn minima (y compartida) de democracia es la de la concepcion procedimental
de la democracia. Se refiere al consenso constitutivo de la democracia, pues esta

concepcion “pone el acento sobre las llamadas reglas del juego, el conjunto de reglas

%21 Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Barcelona, Ariel,

1989, p. 171.

%22 Rawls, John, Liberalismo politico..., cit., ubicacion 931.

323 Haugaard, Mark, “Democracy..., cit., pp. 1049-1056.
%24 Ibidem, pp. 1051-1052.

325 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., p. 177.
325 |bidem, p. 238.

%27 sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 1..., cit., pp. 100-101.
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gue deben servir para tomar decisiones colectivas, las decisiones que interesan a toda
la colectividad, con el maximo consenso y el minimo de violencia”.®?®
En este sentido, “la democracia es un sistema que mueve el conflicto de la

coercién a procedimientos institucionales regulados” 3%

y esto es precisamente lo que
distingue a la democracia del sistema politico anterior en el que el uso del poder (la
violencia) era predatorio. 3*°

En otras palabras, si la democracia es una forma de canalizar el conflicto que
supone un consenso procedimental, el corolario es que las partes en el conflicto no se
consideraran obligadas por las reglas de dicho procedimiento si perciben que éstas
estdn sesgadas en su contra, o bien, que no se aplican igualmente — que no hay
imparcialidad —. !

De este modo, por ejemplo, si el derecho de voto sélo se otorga a ciertos grupos

o personas, se trataria de un “juego sucio”™*? y la democracia se veria

comprometida.®*

Asi, resulta que estas reglas del juego se distinguen de cualquier otra porque
deben aceptarse por unanimidad, es decir, su rechazo por parte de algun participante,
no hace posible llevar a cabo el juego por nadie. Esto constituye un limite a la validez
del principio de mayoria. 3* Y aqui es en donde se ubica la igualdad (juridica y politica)
como rasgo constitutivo de la democracia. 3*°

Como se puede observar, en el trasfondo de esta concepcién se encuentra el
contractualismo como teoria que trata de “explicar los origenes de la sociedad o del

gobierno y la obligacion de los individuos de obedecer a quienes tienen la autoridad

%28 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., p. 459. Cursivas propias.

%2 Haugaard, Mark, “Democracy..., cit., pp. 1049-1056.
%9 Ibidem, pp. 1049-1050.
%L Ibidem, pp.1062.

332 Christiano, Thomas, “Democracy as Equality”, en Estlund, David (ed.), Democracy, Reino Unido,

Blackwell Publishers, 2002, colecciéon Blackwell Readings in Philosophy, p. 33.

%33 Waldron, Jeremy, “The Constitutional Conception of Democracy”, en Estlund, David (ed.), Democracy,

Reino Unido, Blackwell Publishers, 2002, coleccion Blackwell Readings in Philosophy, p. 52.

334 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., p. 477.

%% Haugaard, Mark, “Democracy..., cit., p. 1062.
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politica sobre ellos”.*® Especificamente, se ve presente la idea kantiana de que el
concepto del contrato social sirve para poner a prueba la ley en el sentido de que “si la
ley es tal que la totalidad del pueblo no podria estar de acuerdo con ella [entonces la
ley] es injusta”. **” Aqui, Kant establece la igualdad civil. 3%

Rawls sigue esta idea de Kant®*

por lo que aqui cabe mencionar la construccion
rawlsiana de una justicia como imparcialidad que el autor disefia partiendo de una
estructura basica de la sociedad: una democracia constitucional moderna. 3%

Asi, Rawls precisa que una sociedad se forma dado que los individuos que
pertenecen a ella caen en la cuenta de que juntos obtendrian mayores ventajas que si
estuvieran solos y aislados. A esto le llama el autor intereses colectivos. Ahora bien, en
toda sociedad existe conflicto en cuanto a la forma en la que se han de distribuir
aquéllas ventajas obtenidas colectivamente. En otras palabras, cada individuo puede
tener su propia vision de la justicia. Sin embargo, cuando estas visiones convergen o
confluyen se constituyen los principios de justicia social — aquellos bajo los cuales la
sociedad decide distribuir las ventajas alcanzadas colectivamente — bajo los cuales se
establecen derechos y deberes. De hecho, esta concepcion publica de la justicia es la
que constituye a la sociedad como una bien ordenada.>*

En este contexto, los individuos, en el ejercicio de su libertad de pensamiento y
de conciencia, perciben la concepcion de la justicia como congruente con sus
valores.>*?

Aqui, los principios de justicia social:

[s]on los principios que las personas libres y racionales interesadas en
promover sus propios intereses aceptarian en una posicion inicial de
igualdad como definitorios de los términos fundamentales de su
asociacion. Estos principios han de regular todos los acuerdos

33 Gunnell, John, “History of political..., cit., p. 573.

%7 Ibidem, p. 582.

338 Gayim, Eyassu, “Democracy..., cit., p. 11.

%9 Gunnell, John, “History of poalitical..., cit., p. 582.

%0 Rawls, John, Liberalismo politico..., cit., ubicacién 579.

1 Rawls, John, Teoria de la justicia..., cit., pp. 18-19.

%42 Rawls, John, Liberalismo politico..., cit., ubicacion 566-579.
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posteriores; especifican los tipos de cooperacion social que se pueden
llevar a cabo y las formas de gobierno que pueden establecerse. ***

Dado que, dice Rawls, estos principios se desarrollarian bajo dos premisas,

344 el resultado obtenido seria una justicia imparcial.

igualdad y velo de la ignorancia,

Sin embargo, lo interesante de la teoria de Rawls es su explicacion de las
circunstancias adicionales bajo las que se desarrollarian estos principios de justicia.

Bajo una igualdad procedimental, la posicion original de Rawls se caracterizaria
porque los participantes serian hombres racionales que, por definicién, deciden
econémicamente, es decir, se inclinan por los medios mas efectivos para lograr sus
fines. Ello apunta a que un individuo jamas se sacrificara por el mayor bien comun, lo
gue perseguira sera su propio bien, siempre. Todos los individuos estaran en sintonia
en este punto, lo cual indica dos primeros principios de justicia: 1. igualdad en la
reparticion de derechos y deberes béasicos y 2. aceptacion de desigualdades sociales y
econOmicas en tanto sus resultados sean beneficios compensadores para todos vy,
sobre todo, para los menos aventajados. **° Esto dltimo porque cualquier individuo
buscara garantias en caso de estar en desventaja frente a otros.

En este sentido, el “buscar su propio bien” indica que el ser racional es capaz de
jerarquizar alternativas para cumplir con un fin: “proteger sus libertades, ampliar sus
oportunidades y aumentar los medios para promover sus objetivos”. 34

Asi, si bien “cada persona tiene igual derecho a exigir un esquema de derechos

y libertades basicos e igualitarios [...] en este esquema, las libertades politicas iguales,

3 Rawls, John, Teoria de la justicia..., cit., p. 24.

344 El velo de la ignorancia atiende a una justicia procesal. Si las partes no conocen su posicién ni la de
los demas, entonces sus decisiones seran derivadas (deducidas) unicamente de una serie de principios
o conocimientos generales de la teoria econdmica, de la sociedad humana, de las leyes de la psicologia
humana, etc. Lo unico que se sabe es que bajo estos conocimientos se tiene que generar un escenario
de cooperacion social. Ibidem, pp. 135-136.

%5 |bidem, pp. 26-27 y 31.

% |bidem, p. 141.
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347 an el sentido de

y so6lo esas libertades, tienen que ser garantizadas en su justo valor
que no sean libertades meramente formales. 34

En cuanto a las libertades basicas del primer principio, éstas tienen que listarse
y se trata de:

la libertad politica (el derecho a votar y a ser elegible para ocupar
puestos publicos) y la libertad de expresion y de reunién; la libertad de
conciencia y de pensamiento; la libertad de la persona que incluye la
libertad frente a la opresion psicoldgica, la agresion fisica y el
desmembramiento (integridad de la persona); el derecho de la
propiedad personal y la libertad respecto al arresto y detencién
arbitrarios, tal y como esta definida por el concepto de estado de
derecho. Estas libertades habran de ser iguales conforme al primer
principio.

Ahora bien, las libertades basicas nunca pueden restringirse en aras del
segundo principio. **° Nuevamente, aqui se observa la prioridad de la libertad, esto es,
las libertades basicas tienen un peso especial sobre las razones del bien publico y los
valores perfeccionistas, verbigratia, no se vale excluir a ciertos grupos del derecho de
voto aduciendo que de permitirles votar se bloquearia el desarrollo, eficiencia y
crecimiento econémicos. >

Por otro lado, cuando entre las libertades basicas hay conflicto, éstas se limitan
entre ellas, de modo que ninguna de ellas es absoluta. *** Mas, de cualquier forma, este
esquema de libertades debe estar elaborado en pie de igualdad para todos los
ciudadanos. **

Por lo que respecta a una de las libertades basicas, la opinién libre de los

gobernados — la opinién publica libre —, ésta es la base real de todo gobierno. ***

%7 Rawls, John, Liberalismo politico..., cit., ubicacion 473-487.

%48 Ibidem, ubicacion 487. Por ejemplo, que haya un acceso a la informacion, transparencia, derecho de

réplica, sufragio efectivo, etc.

%9 Rawls, John, Teoria de /a justicia..., cit., p. 68. (énfasis propio).

%9 |bidem, pp. 68-69.

%1 Rawls, John, Liberalismo politico..., cit., ubicacién 5337.

%2 Rawls, John, Teoria de la justicia..., cit., pp. 68-69.

%33 Rawils, John, Liberalismo politico..., cit., ubicacion 5349.

%4 sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 1..., cit., p. 117.
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[...] la opinidn publica es ante todo y sobre todo un concepto politico.
Esto implica que una opinién sobre asuntos publicos es — debe ser —
una opinion expuesta a la informacion sobre cosas publicas. Dicho esto,
la opinién publica puede definirse del modo siguiente: un publico, o
multiplicidad de publicos, cuyos difusos estados mentales (de opinidn)
se interrelacionan con corrientes de informacion referentes al estado de
la res publica. Ciertamente, un estado mental, o de opinién, se compone
de mudltiples ingredientes: necesidades, deseos, preferencias, actitudes,
un sistema global de creencias y, como veremos, otros mas. Empero,
para que las opiniones sean politicamente relevantes, deben ser
politicamente sensibles, es decir, estar expuestas a la informacion
relativa a hechos relacionados con la politica. **°

Lo anterior representa un estado de pluralidad en el que lo que se valora es la
diversidad (de opiniones) lo cual coincide con la caracterizacién que hace Bobbio de la
democracia como “poder en publico” en el sentido de que existen “mecanismos
institucionales que obligan a los gobernantes a tomar sus decisiones a la luz del dia, y
permiten a los gobernados ‘ver’ cémo y dénde se toman dichas decisiones”. **°

En otras palabras, para participar en la formacion de decisiones colectivas — la
llamada participacion politica — el ciudadano debe estar en condiciones de ‘saber’. %’

Asi, el estado de pluralidad sugiere que los distintos grupos de intereses son
“capaces de influir en el proceso politico de toma de decisiones”.>*® De ahi que se
hable de una poliarquia o gobierno de minorias.>**

Retomando a Rawls, ¢,qué hombre racional sacrificard su derecho a tener una
igual libertad basica de expresidén cuando esto lo limita en su capacidad de influir en el
proceso politico de toma de decisiones?

El hecho de que la libertad de expresidn sea necesaria para la participacion

politica®® es lo que distingue a la democracia.

%5 Ibidem, p. 118.

%% Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., p. 418.

%7 |bidem, p. 424.

358 Squires, Judith, “Pluralism-Difference”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding democratic politics,

an introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003, p. 73.

9 1dem.

360 Moyser, George, “Political participation”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding democratic politics,

an introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003, p. 175.
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Dice Bobbio, se distingue la democracia de, por ejemplo, la autocracia en que en
ésta se permite decir falsedades, callar y mentir *** cosa que se combate en una
democracia haciendo uso de la libertad de expresion.

Asi, si se relaciona esto con el consenso que supone la democracia, resulta que
en él estd presente siempre la posibilidad del disenso lo que tiene por corolario el
principio de que toda postura debe tanto defenderse como fortalecerse mediante la
critica. Esto distingue también a la democracia de, en este caso, el totalitarismo. 3%

En otras palabras, otro rasgo constitutivo de la democracia es, pues, que la
relacion mayoria-minoria exige que en el ambito constitucional (juridico) las minorias
tengan el derecho de oposicién. 33 Este derecho se constituye en un control pues, de lo
contrario, dice Dahl, las mayorias no tendrfan limites y se erigirian en tiranos. 3** As;,
Dahl conceptualiza a la tirania como “cualquier privacion grave de un derecho
natural”,*®® en este caso, del derecho de oposicion.

De esta manera, dice Bobbio, los instrumentos de consenso o disenso son
constantes en las sociedades mas avanzadas en términos tanto intelectuales como
politicos. Justamente, en estos consenso o disenso se ejercitan el “poder de persuadir
o disuadir, de orientar a las mentes o de entusiasmar a las almas, en pro o en contra
del poder politico constituido, desde la catedra, por medio de escritos, mediante
periddicos, discursos y cualquier otra forma de comunicacion directa o indirecta”.*®°

De hecho, dice Bobbio, la constitucionalizacion de la oposicion es una de las dos
garantias contra la usurpacion del poder legitimo y por las cuales se caracteriza el
Estado democratico. La oposicion hace licita la alternancia en el poder. Por su parte, el
sufragio y su extension a toda la poblacién — la segunda garantia — constitucionaliza el

poder del pueblo sobre los gobernantes, es decir, de mantenerlos o deponerlos.3¢’

%1 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., p. 420.

%2 Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 1..., cit., pp. 125-126, 136.

353 Ibidem, p. 170.

364 Dahl, Robert A., Un prefacio..., cit., p. 15.

35 1dem.

3% Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., p. 246.

%7 |bidem, p. 281.
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En este sentido, el derecho de oposicion mas el principio de imparcialidad por el
que cada miembro de la sociedad tiene la misma posibilidad de ganar el debate,*®
constituyen a la democracia.

En definitiva, si bien es cierto que la base del poder en la democracia puede
llegar a ser producto de manipulaciones, esta forma degradada de la democracia,
gracias a la capacidad autocorrectiva de ésta, puede ser combatida desde la misma.

Con ello se abre la oportunidad para una democracia mejor desechandose la
posibilidad de mudar de forma de gobierno por otras en las que no se comparte la
vision de que el hombre es libre en cuanto hombre. **® En pocas palabras, la guia es
lograr una democracia no tiranica para lo cual se requieren controles como el de no
permitir la acumulacién del poder en las mismas manos y el principio de que todos
tienen igual participacion politica. 3°

En suma, esta vision de la democracia en la que se conjugan la diversidad y la
libertad de mantener, defender y cambiar de opinion es la llamada democracia liberal
de mediados del siglo XIX 3! y la que se refleja en el Constituyente mexicano de 1857
y, posteriormente, en el de 1917.

2.4. El liberalismo

La libertad que se supone en la democracia liberal es la libertad politica, esto es, una
libertad relacional o instrumental que permite crear las condiciones o la situacion de
libertad. Se trata de la libertad de o de una libertad protectora. Esta libertad se refiere a
un estado de cosas en el que no hay restricciones exteriores (independencia), esto es,

en el que el poder esta limitado por el ejercicio del derecho de oposicién. 37

%% Haugaard, Mark, “Democracy..., cit., p. 1063.
369 Vitale, Ermanno, “Democracia..., cit., p. 8.

370 Dahl, Robert A., Un prefacio..., cit., pp. 45-46.
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Asi, el sentido politico de la libertad de de una persona se refiere a que ésta no
se encuentra impedida (coaccionada) por otra persona (el Estado) para hacer aquello
que desea.*"

Se trata, pues, segln Locke, de ser libre de un “poder superior”. 3™

Como libertad instrumental, lo que se le exige a ésta es proteccion para poder
elegir y, por ello, poder contribuir a la formacién del estado de cosas que amplia y hace
efectiva esa posibilidad de elegir. El hecho de que esta libertad politica, es decir, esta
limitacién al poder, se haya establecido en forma de ley, es lo que da nacimiento al
liberalismo o constitucionalismo. *”

En esta sintonia, dice Sartori:

[e]n ultima instancia, desde los tiempos de Solon hasta nuestros dias,
siempre se ha buscado la solucién en la obediencia a las leyes, no a los
amos. Como Ciceron lo expreso tan acertadamente, legum servi sumus
ut liberi esse possimus, somos servidores del derecho para que
podamos ser libres. Y el problema de la libertad politica siempre ha
estado entretejido con la cuestion de la legalidad, porque se remonta
hasta el problema de refrendar el poder volviéndolo impersonal.” 3’

Mas aun, la proteccion de esta libertad politica a la que Locke llama libertad pre-
politica es lo que justifica la autoridad politica. *’* ¢ Por qué?

Resulta que la libertad de (llamada libertad negativa) interactia con la libertad
positiva. Esta se traduce en la posibilidad absoluta (pues se refiere al fuero interno) que
tiene uno de elaborar su propio cédigo de conducta o de aceptar alguno libremente
pues asi lo ha decidido a partir de su plan de vida y de su calidad de ser racional.®®

Y se trata de una interaccién con la libertad negativa pues para que ésta de
verdad exista no basta la mera existencia de la posibilidad de elegir ya que la libertad

negativa depende de cinco factores: a) de cuantas posibilidades se tienen para elegir;

373 Berlin, Isaiah, Two concepts..., cit., pp. 4y 7.

%% Palumbo, Antonio, “Liberalism..., cit., p. 232.

37 Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 2..., cit., pp. 373-381.
376 Sartori, Giovanni, “La libertad y la ley”, Revista de Instituciones, Ideas y Mercados, Libertas, num. 5,
Octubre 1986, disponible en htips://www.eseade.edu.ar/wp-content/uploads/2016/07/Sartori.pdf el 20 de

diciembre de 2020, p. 9.
377

Palumbo, Antonio, “Liberalism..., cit., p. 232.

378 Berlin, Isaiah, Two concepts..., cit., p. 21.
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b) de qué tan facil o dificil es cada una de estas posibilidades; c) de qué tan
importantes son cada una de estas posibilidades en el proyecto de vida de uno y, en
este sentido, cdmo se compara su importancia en funcion de este proyecto; d) de qué
tanto dependen de la accibn humana deliberada; y e) de cudl es el valor que tanto uno
como la sociedad le atribuye a cada una de estas posibilidades. 3"°

Y este es el punto en el cual, siguiendo a Locke, se puede trazar una union entre
liberalismo y democracia. Si, como ya se vio antes, para Locke la autoridad politica
descansa en el consentimiento del individuo (democracia) y si aquélla sélo se justifica

mientras se proteja la libertad pre-politica,3°

entonces no hay democracia si ho se
protege esta libertad.

Asi, la democracia deriva de la libertad en el sentido de que ningun sistema
democratico podria aceptarse si permitiera la tirania de la mayoria y si no protegiera la
libertad. Para prevenir esto se han desarrollado principios: en primer lugar, el
reconocimiento de derechos politicos para proteger los derechos individuales; en
segundo lugar, el ejercicio de estos derechos politicos; y en tercer lugar, la
preservacion de una opinién publica ilustrada. %*

Asimismo, la democracia deriva de la libertad en el sentido de que al igual que
se afianza aquélla con el liberalismo, se establece en la Constitucién como forma de
gobierno siempre que no contradiga sus principios.3*

No es casual que sea en nombre de la libertad que se abole el régimen de la
monarquia absoluta.®
Las libertades politicas de los individuos estan protegidas de interferencias

externas porque coexisten reciprocamente. Ademas, las limita el principio del dafio. Asi,

37 Ibidem, p. 14.

%9 Palumbo, Antonio, “Liberalism..., cit., p. 232.

%1 Berlin, Isaiah, Two concepts..., cit., p. 33.

%2 Un razonamiento parecido hace Sartori al defender el derecho siempre que éste defienda la libertad
politica y se considere como el fundamento y condiciéon de todo lo demas. Sartori, Giovanni, “La
libertad..., cit., p. 28.

%3 Blancas Bustamante, Carlos, “Democracia y derechos humanos”, lus et veritas, num. 49, diciembre
2014, pp. 118-128, disponible en

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/13619/14242 p. 119.
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“nuestros derechos [y libertades para] son la constitucionalizacién de una libertad
negativa”.3®*

De esta forma, la democracia deriva de la libertad y la Gnica razén por la que
podria afirmarse que la libertad deriva de la democracia en realidad confirma que la
democracia deriva de la libertad: se dice que ‘democracia’ supone un poder igual
(igualdad juridica y politica), es decir, que ningun individuo que conforma el consenso
en una democracia puede ser mandado por otro lo que equivale a decir que cada

individuo goza de una libertad negativa: nadie puede restringirle nada 3°

y que todos
tienen este mismo derecho (equidad). *® De ahi que la libertad consista en no hacer
nada que entre en conflicto con el (mismo) derecho del otro. *®’

Lo anterior, en todo caso, indica mas bien una superioridad de la igualdad y no,
propiamente, de la democracia. Aunque, como se vera mas abajo, la igualdad también
es derivable de la libertad.

Se observa, pues, que histéricamente, el liberalismo se fue caracterizando e
identificando como Estado con poder limitado (o Estado de derecho). A este estado de
derecho se agrega (y se le identifica con) el rasgo de la constitucionalizacion de los
derechos naturales, o sea, su transformacién en derechos protegidos juridicamente,
esto es, en derechos positivos (reconocidos como fundamentales y considerados por la
constitucién como inviolables).®®® En otras palabras, una caracteristica central del
Estado de derecho (liberalismo o constitucionalismo) es el reconocimiento y garantia de
los derechos y libertades fundamentales. *#°

Asi, este liberalismo — o estado de derecho — se caracteriza por contener
mecanismos constitucionales disefiados para defender a los individuos del abuso del

poder; se trata, pues, de garantias de la libertad negativa; y dado que estos

%4 sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 2..., cit., pp. 408-409.

3 Ibidem, p. 381.

386 Berlin, Isaiah, Two concepts..., cit., pp. 23 y 24.

%7 Ibidem, p. 24.

%8 Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia, trad. de José F. Fernandez Santillan, México, Fondo de

Cultura Econdmica, 1989, decimosexta reimpresion (2018), coleccidon Breviarios, nim. 476, pp. 17-19.

39 Blancas Bustamante, Carlos, “Democracia..., cit., 120.
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mecanismos se refieren principalmente a la division del poder — sistema de checks and
balances*® — resulta que el Estado se ve como un mal necesario. *%*

De hecho, la division del poder es una nocion constitucional que consolida la
autoridad politica a manos de un solo poder soberano — el Estado — pero que no deja
su ejercicio en manos de una sola persona o de una sola institucién.>%?

En otras palabras, el constitucionalismo tiene la doble faceta de que constituye y
establece el ‘mapa del poder asi como los medios por los cuales éste esta
condicionado y limitado. 3%

Por ello, hablar de gobierno constitucional se refiere a este sentido material por
el que institucionalmente se han establecido o generado una serie de normas juridicas
que “constituyen y regulan el sistema de gobierno”. 3%

Esto explica que el significado formal de la constitucion sea precisamente “el
documento escrito de un Estado que traza los poderes de sus principales 6rganos de
gobierno (en particular su parlamento, ejecutivo y tribunales), y que también,
frecuentemente, especifica los principales derechos garantizados a la ciudadania por
parte del Estado”. 3%°

Por su parte, la igualdad en la democracia liberal resulta ser un producto de la
libertad en el sentido de que en el liberalismo se establece la misma libertad para
todos y cada uno de los individuos de la sociedad. En el mismo sentido es que se
desarrolla una igualdad de derechos.?%*

Asi, la Unica igualdad compatible con la doctrina liberal y, no sélo eso, sino que
ademas exigida por ésta implica que “cada cual debe gozar de tanta libertad cuanto

sea compatible con la libertad ajena y puede hacer todo aquello que no dafie la libertad

%% Tanger, Jacob, “The Check and Balance System and Its Reversion”, The Annals of the American
Academy of Political and Social Science, vol. 64, Public Administration and Partisan Politics, marzo 1916,

disponible en https://www.jstor.org/stable/1013702 el 18 de septiembre de 2019, pp. 1-6.

391

Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia..., cit., pp. 17-22.
392 Walker, Neil, “Constitutionalism..., cit., p. 13.

% Ibidem, p. 14.

% Ibidem, p. 12.

5 Idem.

3% sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 2..., cit., p. 417.
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de los demas”. Ello supone dos principios fundamentales: igualdad frente a la ley e
igualdad de derechos. **’
Por ello, dice Sartori,

[...] asi como la libertad politica (la libertad negativa) es la condicién
previa y permanente [...] de todas las libertades [para], también es — por
las mismas razones — el requisito previo y constante de todos los
poderes de la igualdad. Privese a los iguales de la libertad de
‘expresarse’ y seran iguales en su condicion de sujetos carentes de voz
y objeto de abuso. **®

De hecho, no limitar la libertad de alguno o algunos por el bien de la mayoria es
lo que constituye a una sociedad como justa.?*® Con esto se refuerza la prioridad de la
libertad a la que ya se hizo referencia.

En este contexto, ¢,a qué se refiere la justicia? ¢ qué tienen que ver las libertades

con la justicia? y ¢ por qué chocarian las libertades de los individuos?
2.5. Laigualdad de oportunidades

Si bien se establece que la libertad politica — que supone la libertad de expresiéon — es
el requisito previo necesario para la democracia y para todo establecimiento de

derechos fundamentales (o libertades para),*®

se reconoce que la sola libertad no
genera igualdad. Mas aun, se dice que la igualdad entendida como identidad o
uniformidad seria una restriccion a la libertad y, por lo tanto, incompatible con ella, esto
es, con la diversidad de opiniones que ésta requiere. Sin embargo, se sostiene que
buscar la libertad — la verdadera libertad — implica luchar contra las desigualdades

injustificadas y heredadas. 4**

%97 Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia..., cit., pp. 41-42.

%% Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 2..., cit., p. 438.
%99 Rawls, John, Teoria de la justicia..., cit., pp. 17-18.

% Bobbio incluso asevera que la democracia es producto del desarrollo del Estado liberal porque ante la
necesidad de limitar el poder del Estado, se detecta que ampliar los numeros del pueblo soberano — al
otorgar el sufragio a mas personas — es un mecanismo atinente para lograr dicha limitacién. Bobbio,
Norberto, Liberalismo y democracia..., cit., p. 45.

91 sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 2..., cit., p. 439.
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Lo anterior deriva del esfuerzo por generar instituciones publicas que hagan
efectivas la libertad y la igualdad. “°2

Bajo este contexto, en el siglo XX se ha desarrollado el concepto de igualdad de
oportunidades como una demanda al sistema democratico liberal. Asi, en aras del
pleno desarrollo individual, la igualdad de oportunidades exige un comienzo igual y un
igual acceso o igual reconocimiento a igual mérito. 4%

Este concepto expresa las dos concepciones de igualdad de oportunidades que
John Roemer desarrolla.

La primera establece que la sociedad debiera hacer lo posible para
«nivelar el terreno de juego» entre los individuos que compiten por un
puesto, o nivelarlo previamente durante su periodo de formacion, de
modo que todos aquellos capaces de desempefiarlo sean aceptados,
llegado el caso, entre los aspirantes que van a competir por él. La
segunda concepcion, que denomino «principio de no discriminaciéon o
de mérito», establece que en la competencia por un puesto en la
sociedad han de ser incluidos entre los aspirantes todos aquellos que
poseen las caracteristicas adecuadas para desempefiar las
obligaciones que dicho puesto conlleva, y a la vez que su eleccion para
éste se decidira atendiendo solamente a estas caracteristicas.**

La primera concepcién llama a una compensacion, de ser necesaria.*®

Asi, “las desigualdades sociales y econdmicas solo se justifican por dos
condiciones: en primer lugar, estaran relacionadas con puestos y cargos abiertos a
todos, en condiciones de justa igualdad de oportunidades; en segundo lugar, estas
posiciones y estos cargos deberan ejercerse en el maximo beneficio de los integrantes
de la sociedad menos privilegiados”.*®® Esto dltimo es el llamado principio de

diferencia.*®’

92 Rawls, John, Liberalismo politico..., cit., ubicacion 473.

“93 sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 2..., cit., pp. 418-421.

“%* Roemer, John E., “Igualdad de oportunidades”, trad. de David Teira Serrano, ISEGORIA, nim. 18,
1998, disponible en http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/146/146 el 7 de octubre
de 2019, p. 71.

%5 Ibidem, p. 72.
406

Rawls, John, Liberalismo politico..., cit., ubicacion 487.

%7 Ibidem, ubicacion 498.
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Toda esta igualdad se exigira siempre y cuando no sea a costa de mucha o toda

la libertad. 4°®

¢En qué sentido?

Habr&a que recordar que en una democracia liberal la libertad se pondera frente
al poder del Estado; la libertad se protege para evitar que el Estado sea todopoderoso.
Y aun si inocentemente se pensara que un Estado todopoderoso igualara, no hay que
olvidar que la decision sobre quién sera (o representara) a ese Estado es un asunto de
libertad. *®® Tal como sostiene Sartori: “[[]a férmula de la democracia liberal es la
igualdad a través de la libertad, por medio de la libertad, no la libertad por medio de la
igualdad”. 41°

Con base en estos parametros se ha de establecer la igualdad de oportunidades
y asi lo desarrolla Rawils.

Para Rawls, un rasgo de la posicion original bajo la que se construyen los
principios de justicia es el seguimiento del principio de eficiencia que implica distribuir
los bienes bajo una configuracion tal que se beneficie a alguien sin perjudicar a nadie.
Méas aun, una interpretacion liberal de tal principio indica que los resultados de su
aplicacion eliminen los productos de las contingencias naturales o sociales
(capacidades, estratos sociales y econémicos y otras condiciones familiares) de modo
gue los resultados s6lo dependan de las capacidades y aspiraciones de los individuos.
Esto, se dice, seria una justa igualdad de oportunidades. ***

Sin embargo, la interpretacion liberal no es suficiente para Rawls, por lo que
desarrolla una interpretaciéon democratica. Esta es una combinacion de la justa
igualdad de oportunidades con el principio de diferencia. De acuerdo con esta
interpretacion, las mayores expectativas de los mejor situados son justas solamente si
mejoran las expectativas de los menos favorecidos. Esto, por supuesto, no significa
gue si los mas favorecidos por la naturaleza son, por ello, quienes tienen mejores
expectativas que, a su vez, no benefician o mejoran las expectativas de los menos

favorecidos, tales condiciones naturales de los mas favorecidos deban eliminarse. En

“%8 Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 2..., cit., p. 420.

99 Ibidem, pp. 442-443.
19 1bidem, p. 474.

*1 Rawls, John, Teoria de la justicia..., cit., pp. 73, 78-79.
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estos casos, lo que hay que hacer es aprovechar para beneficio de todos, y no para
perjudicar a nadie, los accidentes naturales. **2

Asi, el principio de eficiencia interpretado democraticamente mas el principio de
compensacion — por el que las desigualdades inmerecidas, tales como las naturales de
nacimiento en cuanto a las capacidades, deben compensarse de alguna forma — exigen
e indican que una verdadera igualdad de oportunidades pone mas atencion a los

menos favorecidos. **3
2.6. Los derechos humanos y la democracia

Recapitulando, se ha dicho que en la base de la democracia moderna, se establece
una vision individualista democratica en el sentido de que el ser humano ya no se
observa como un ser social — un elemento constitutivo de la sociedad — lo que refleja
una vision organicista del mundo, sino como un individuo reconciliado con la sociedad y
gracias al cual, por medio de un acuerdo libre con otros individuos racionales, resulta la
sociedad. ***

En este sentido, el individuo es el protagonista de la nueva sociedad, la
antecede vy, por ello, goza de un valor moral, de una dignidad que implica expresion de
preferencias que, en ultima instancia, se reflejan en los fenébmenos sociales como lo es
la forma democréatica de la sociedad. **°

Justamente, la capacidad de la persona de elegir — lo que la constituye como
libre — es el rasgo por el que se asevera que la persona es previa a cualquier fin,

interés o deseo. #°

*2 |bidem, pp. 80-81, 104.
*13 |bidem, p. 103.

“14 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., pp. 412-413.
15 |bidem, p. 423.

1 Nino, Carlos Santiago, Etica..., cit., p. 172.

Otros autores como Edwin Baker también comparten la idea de que el sistema democratico es
secundario o que se deriva de un compromiso mas basico: el respeto por la libertad e igualdad de los

individuos. Baker, Edwin C., Human liberty and freedom of speech, Nueva York, Oxford University Press,
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Asi, la visidon contractualista rawlsiana que se abord6 antes no s6lo marca las
condiciones en las que se produce la sociedad democratica y su concepcion de justicia,
sino que también reivindica la dignidad humana, sobre todo si la concepcion de la
justicia debiera expresar el respeto mutuo entre los hombres porque — dice Rawls — asi
se asegura a cada individuo el sentido de su propio valor. De hecho, dice, los principios
de igualdad y de diferencia producen este efecto. De esta forma, los principios de
justicia ubican al hombre como un fin en si mismo ** justamente porque “se lo trata
tomando en cuenta sus propios fines”. **®

La vision rawlsiana reivindica pues la dignidad humana cuando en la base de la
estructura social se ubica a las personas libres e iguales, esto es, se toman con igual
consideracion sus preferencias, independientemente de sus rasgos. ***°

Este “principio de la dignidad de las personas, que prescribe que los hombres
deben ser tratados segun sus decisiones, intenciones o0 manifestaciones de

7420 _ y que incluye las creencias y opiniones — esta, precisamente por

consentimiento
definicién, directamente relacionado con la concepcién liberal de la sociedad y justifica
la ilegitimidad de medidas o instituciones discriminatorias, verbigratia, otorgar el
derecho a la educacion dependiendo de la edad, género, etc., de la persona. ***

Por ello, decir que el hombre o las personas son fines en si mismos significa que
tienen valor por si mismas, por ser personas, no por ser Utiles para algo; significa que

las personas valen en tanto seres humanos, es decir, que su valor no depende de

1989, disponible en https://cryptome.org/2013/01/aaron-swartz/0195057775.pdf el 4 de abril de 2017, p.
50.

417

Rawls, John, Teoria de la justicia..., cit., pp. 172-173.
418 Dworkin, Ronald, Liberalism, en Hampshire, S., comp., “Public and Private Morality’, Cambridge,
1971, p. 127 citado por Nino, Carlos Santiago, Etica..., cit., p. 240.

*19 Nino, Carlos Santiago, Etica..., cit., pp. 267, 286-287.

*2 Ibidem, p. 287.

2L Ibidem, pp. 287-288.
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ninguna otra condicién y, por ello, merecen respeto*??

y se les reconocen derechos
humanos.

De modo que los derechos humanos presentes en un sistema juridico — un
fendmeno social — estdn fundados en la dignidad humana, ésta es el fundamento de los
derechos humanos.*?® De ahi que los derechos humanos sean la via o el recurso para
proteger la dignidad humana.

Dicho de otro modo, los derechos humanos son hoy un estandar juridico
aceptado para calificar la calidad de la dignidad humana.*** Mejor dicho: siendo la
dignidad humana una sola, los derechos humanos son hoy un estandar juridico
aceptado para calificar la calidad del reconocimiento, proteccion y respeto por la
dignidad humana.

Lo anterior quiere decir que en la construccion de la concepcion publica de la
justicia se deberia observar el mutuo respeto, a saber, que los participantes
contemplen la situaciéon de los demas desde el punto de vista de éstos, desde su
concepcioén del bien, y que estén en la disposicion de exponer la razon de sus acciones
cuando éstas afectan los intereses de los demas. *°

¢, Como se puede contemplar la situacion desde la perspectiva de otros si no es
permitiéndoles a éstos expresar tal perspectiva? He aqui la importancia de la libertad
de expresién y su precedencia frente a otras libertades y derechos.

Se reitera, pues, que “una cultura democratica presupone una concepcion de las

personas como libres e iguales”, ?°

gue para algunos autores, esta libertad es la
libertad general y aquéllas que se establecen en los derechos fundamentales son las

libertades especificas. **’

422 Aparisi Miralles, Angela, “El principio de la dignidad humana como fundamento de un bioderecho

global’, Cuadernos de Bioética, XXIV, 2013, num. 2, pp. 201-221, disponible en
https://www.redalyc.org/pdf/875/87528682006.pdf el 31 de octubre de 2019, pp. 206-208.

2 Ibidem, p. 202.
424

Landman, T., “Democracy..., cit., p. 50.

*> Rawls, John, Teoria de la Justicia..., cit., pp. 309-310.

*2% Nino, Carlos Santiago, Etica..., cit., p. 171.

2" Blancas Bustamante, Carlos, “Democracia..., cit., p. 120.
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En otras palabras, se observa que si bien tanto los derechos humanos como la
democracia se fundan en y reivindican la dignidad humana, es la democracia la que
sirve de instrumento a los derechos humanos pues por medio de ésta, de lo que ésta
supone — derecho de oposicibn — es que se pueden dar las luchas para que se
reconozcan los derechos humanos necesarios para salvaguardar la dignidad humana.

Ello explica que al referirse a la relacion entre democracia y derechos humanos
se diga que ésta es condicional (si hay democracia entonces hay derechos humanos, si
p, entonces q), es decir, que si la democracia — por definicion — comprende la eleccion
de un gobierno por medio del sufragio y que tal gobierno sea responsable ante sus
electores, entonces es logico que dicho gobierno, si desea ser reelecto, sea sensible a
los derechos de los electores.

Tal relacion parte de una concepcién procedimental de la democracia
caracterizada por una dimension de competencia pacifica y una dimension de
participacion (derecho de oposicidn, libertad de expresion y de asociacion, elecciones
libres y justas, sistema de partidos). *?°

Asi, segun Beetham, la relacion entre derechos humanos y democracia puede
representarse con un diagrama de Venn de dos circulos concéntricos, el de la
democracia y el de los derechos humanos, en cuya interseccion se ubican los derechos
politicos. **°

Esta representacion pone en evidencia atributos compartidos por ambos
conceptos (democracia y derechos humanos) y no excluye ni supedita a nada la
afirmacion de que la democracia es una forma superior o mejor de gobierno para

431

proteger, respetar y satisfacer los derechos humanos. ¢Por qué? Porque

428 Beetham, David, “Human rights and democracy”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding
democratic politics, an introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003, p. 22. El autor denomina
“causal”’ a la relaciéon pero dado que las relaciones causales son mas bien propias de las ciencias
naturales, la autora de este trabajo prefiere hablar de una relacion condicional pues se esta en el ambito
de las ciencias sociales.

429 Landman, T., “Democracy..., cit., p. 49.
0 Ibidem, pp. 50-51.

3L Ibidem, p. 50.
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32 | concepto de democracia cuenta con los rasgos de la libertad de

minimamente,
expresion y el derecho de oposicidn; porque gracias a estos rasgos minimos se han
planteado mayores exigencias al Estado y se ha logrado ampliar el catdlogo de
derechos humanos.

Dicho de otro modo, incluso si se aceptara que la democracia y los derechos
humanos son interdependientes y que se fortalecen entre ellos,** lo cierto es que si no
hay ciertos derechos humanos entonces no hay democracia (no g entonces no p). Por
ello, la pregunta relevante es ¢cuéles son estos derechos humanos que se menciona
gue de ser negados no habria democracia?

Resulta que los derechos humanos intrinsecos a la democracia son la libertad
de expresion, la libertad de asociacion, la libertad de informacion, el derecho a estar
protegido de una accién o interferencia ejecutivas arbitrarias, etc. ***

Asi lo establece también la Organizacién de las Naciones Unidas al adoptar la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos donde se plasma que los derechos
politicos (libertad de expresion, de asamblea, de asociacion y participacion politica) son
necesarios tanto para establecer como para sostener un gobierno democratico.** Se
tratan éstos de controles externos a la mayoria para que ésta no se convierta en
tirana.**®

Tales derechos deben tanto estar disponibles para todos como ser iguales para
todos. El derecho se encarga de esto y de que se garanticen en un sistema donde
gobierna la mayoria. En este sentido, se reitera la posicién de Dworkin por la que se
comprende la democracia como una comunal pues si bien gobierna la mayoria, lo hace

a partir de un rasgo en comun para todos (igualdad): todos tienen participacion politica

432 Junto con la definicion procedimental de la democracia, se habla de la liberal y de la social. La liberal

agrega a la procedimental la proteccion de ciertos derechos humanos: los civiles, los de propiedad y los

de las minorias. La social agrega los derechos sociales, econdmicos y culturales. Ibidem, pp. 49-50.

33 Gayim, Eyassu, “Democracy..., cit., p. 1.

434 Beetham, David, “Human rights..., cit., p. 22.

% Gayim, Eyassu, “Democracy..., cit., pp. 28 y 43.

% Dahl, Robert A., Un prefacio..., cit., p. 19.
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via la libertad de expresion y de protesta y a todos se les debe igual consideracion y
respeto. **’

En otras palabras, la igualdad en la democracia implica que “los intereses de
cada persona deberian ser igualmente considerados a la hora de escoger las leyes y

politicas de la sociedad”*®

porque cada persona tiene una vida que vivir cuyo bienestar
esta directamente relacionado con la satisfaccion de sus intereses**® y porque, con
base en esto, seria injusto hacer menos satisfactoria la vida de alguien simplemente
porque esta persona es mujer o es de cierta etnia o pobre, etc. **°

Aqui, el papel que juega la democracia en satisfacer los intereses de las
personas es uno procedimental, es decir, bajo el sistema democratico todos tienen la
misma oportunidad de afectar el resultado de la estructura, pues todos participan bajo
las mismas reglas en la formacion de la estructura social y, por ello, el sistema se
considera justo. ***

Asi, la suma democracia y liberalismo permite hablar de que “nuestros derechos
[y libertades para] son la constitucionalizacién de una libertad negativa”,**? esto es, que
los derechos naturales se constitucionalizan o transforman en derechos protegidos
juridicamente reconocidos como fundamentales y considerados por la constitucion
como inviolables.**?

Lo anterior explica que si bien se habla de que la democracia liberal exige un
estado de derecho con dos maximas — igualdad frente a la ley e igualdad de derechos
— la lista de estos derechos fundamentales no esta definida. Dice Bobbio, esta lista

varia de una época a otra, de un pueblo a otro, y por tanto no se puede

dar una lista definitiva: Unicamente se puede decir que son
fundamentales los derechos que en una constitucion determinada se

437

Beetham, David, “Human rights..., cit., p. 23.

“% Christiano, Thomas, “Democracy..., cit., p. 32.

43 1dem.

*9 Ibidem, p. 33.
*L Ibidem, pp. 33-34.

*42 sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 2...cit., pp. 408-409.

43 Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia..., cit., pp. 17-19.
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atribuyen a todos los ciudadanos indistintamente, en una palabra,
aquellos frente a los cuales todos los ciudadanos son iguales. ***

Por ello, los derechos fundamentales se caracterizan como:

todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
“todos” los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
“derecho subjetivo” cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; y por “status” la condicién de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser
titular 94(53 situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de
éstas.

Asi, si bien la lista de estos derechos puede variar, lo cierto es que “los derechos
fundamentales se configuran como derechos de defensa de la libertad frente al
Estado”,**® como medios para controlar al Estado, cuyo origen reside en la libertad
general (politica o pre-politica) y los cuales deben ser repartidos igualitariamente.

Lo anterior explica por qué no es posible estar de acuerdo con algunos autores
gue para evitar dejar a los derechos fundamentales en el &mbito de lo decidible por las
mayorias en una democracia alegan que el Estado de derecho precede a la
democracia. Esto es contrario a o que se expone en este trabajo pero se puede
explicar tal diferencia con base en la conceptualizacién que se hace de democracia. Si
bien estos autores conceden que ésta se refiere a que quien detenta el poder es el
pueblo, aseveran que la misma nace en Francia cuando a raiz de la revolucion de 1848
se establece y extiende el sufragio universal. '

En este trabajo, sin embargo, se comparte que la democracia es el poder del

448

pueblo por el cual éste comienza a tomar parte y de forma libre™ en las decisiones

sobre la forma de gobierno. El sufragio y su extension son tan sélo un instrumento

444 Ibidem, p. 44.

*> Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 42 ed., Madrid, Trotta, 2009,

coleccién Estructuras y procesos, serie Derecho, p. 19.

4 Blancas Bustamante, Carlos, “Democracia..., cit., p. 121. Negritas propias.

“7 Ibidem, p. 123 y ss.

448 Aqui se observa la relacion entre libertad, entendida como autogobierno y como autonomia, y

democracia. Cfr. Berlin, Isaiah, Two concepts..., cit., p. 30.
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utilizado para hacer mas conveniente y/o efectiva la expresion concreta de tal
participacion.

Asi, por lo que respecta al nacimiento de la democracia liberal aquél se ubica
antes de 1848, esto es, por lo menos en la Revolucion Francesa y en la Independencia
de Estados Unidos.** Por lo que respecta al sufragio, se sigue a Bobbio.**°

La idea de que los derechos humanos son un medio para controlar al Estado, de
gue la democracia nace antes de 1848 y de que sin ella no hay derechos humanos se
ve reforzada

con la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789
[en donde] se hace completamente explicito que la mera voluntad de los
fuertes no es una justificacion Ultima de acciones que comprometen
intereses vitales de los individuos, y que la sola cualidad de ser un
hombre constituye un titulo suficiente para gozar de ciertos bienes que
son indispensables para que cada uno elija su propio destino con
independencia del arbitrio de otros.***

No sobra aclarar que si bien la cita anterior parece indicar que los derechos
humanos son derechos naturales, lo cierto es que lo que se asevera por Nino es que
los derechos humanos son ‘artificiales’ en el sentido de que son producto del ingenio
humano, si bien dependen de ciertos hechos ‘naturales’: la condicién humana. >

En suma, los derechos humanos, como instrumentos juridicos, se derivan de la
democracia y ésta, de la libertad general o pre-politica que se resume en la libertad de
expresion ya que es a través de ésta como la sociedad ha logrado encontrar de manera
mas efectiva las reglas o leyes a través de las cuales intenta cumplir con el imperativo:

“obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de

*49 Gayim, Eyassu, “Democracy..., cit., p. 6.

50 Bobbio incluso asevera que la democracia es producto del desarrollo del Estado liberal porque ante la

necesidad de limitar el poder del Estado, se detecta que ampliar los nimeros del pueblo soberano — al
otorgar el sufragio a mas personas — es un mecanismo atinente para lograr dicha limitacién. Bobbio,
Norberto, Liberalismo y democracia..., cit., p. 45.

**1 Nino, Carlos Santiago, Etica..., cit., p. 2.

2 Ibidem, p. 1.
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cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un

medio”, **3 esto es, respetando la dignidad humana.

2.7. ‘Democracia’ en la actual Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos

Establecida la relacion entre derecho y politica y sus conexiones con la democracia y el
liberalismo, asi como la relacion entre la democracia y los derechos humanos, se
entiende ahora la existencia de una Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en la que, por definicién, se observan articulos referentes a la forma de
gobierno: la democracia.

Asi, la palabra democracia o alguna de sus formas se encuentran en los
articulos 40, 3, 6, 25, 26, 27. 41, 115y 122 de la Constitucion.

El articulo 40 es el méas relevante en el tema por ubicarse al inicio del Titulo
Segundo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, especificamente
en el Capitulo | titulado “De la soberania nacional y la forma de gobierno”. En él se
establece que “[e]s voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, laica y federal, compuesta por Estados libres y soberanos
en todo lo concerniente a su régimen interior, y por la Ciudad de México, unidos en una
federacion establecida segun los principios de esta ley fundamental”.***

Salvo por la muy atinada adicion de “laica” y por la inclusion de “la Ciudad de

México”, el articulo 40 es el mismo que el publicado en 1917.%® Dichas modificaciones

453 Kant, Manuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, trad. de Manuel Garcia Morente,

Pedro M. Rosario Barbosa (ed.), San Juan, Puerto  Rico, 2007, disponible

https://pmrb.net/books/kantfund/fund metaf costumbres vD.pdf el 23 de febrero de 2021, p. 42.
454

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 15 de mayo de
2019 disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150519.pdf el 20 de mayo de 2019,

articulo 40.
455

Organo del gobierno provisional de la Republica Mexicana, Diario oficial, Tomo V, 42 época, nim. 30,
5 de febrero de 1917 disponible en
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son producto de las dos unicas reformas que el articulo ha sufrido desde su publicacion
original.**®

Ahora bien, en lo que se refiere a los otros articulos constitucionales se
observan distintos contextos de la democracia.

El articulo 3° fraccion 1l refiere que el criterio que orientara a la educacion sera el
democratico “considerando a la democracia no solamente como una estructura juridica
y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el constante
mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo”. **

Con esto se amplia el concepto de democracia sefialado en el articulo 40, es
decir, ya no solo se contempla como una forma de gobierno que — con base en el
articulo 39 — reconoce como soberano al pueblo, sino que se indica que el objetivo de
la democracia es la mejora de las condiciones de vida del pueblo mexicano. Asi, se
sefiala que la democracia es un instrumento al servicio de la vida econémica, social y
cultural; que ésta depende de la democracia.

En el articulo 6° sobre la libertad de expresion, se encuentra en el apartado B —
sobre la radiodifusion y las telecomunicaciones — fraccion V que el Instituto Federal de
Telecomunicaciones, cuyo objeto es proveer el servicio de radiodifusion sin fines de
lucro, debe:

asegurar el acceso al mayor nimero de personas en cada una de las
entidades de la Federacién, a contenidos que promuevan la integracion

nacional, la formaciéon educativa, cultural y civica, la igualdad entre
mujeres y hombres, la difusibn de informacion imparcial, objetiva,

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpoeum/CPEUM _orig 05feb1917.pdf el 20 de mayo de 2019,
articulo 40.

*°  Cfr. Diario Oficial de la Federacion del 30 de noviembre de 2012 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM ref 205 30nov12.pdf el 20 de mayo de 2019,
articulo 40. Diario Oficial de la Federacion del 29 de enero de 2016 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM ref 227 29ene16.pdf el 20 de mayo de 2019,

articulo 40.
457

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de junio de
2019 disponible en hitp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_060619.pdf el 27 de junio de 2019,
articulo 3° fraccion Il.
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oportuna y veraz del acontecer nacional e internacional, y dar espacio a
las obras de produccién independiente, asi como a la expresion de la
diversidad y pluralidad de ideas y opiniones que fortalezcan la vida
democrética de la sociedad. **®

Aqui se aprecia la relacion directa entre democracia y libertad de expresion, esto
es, que aquélla se fortalece gracias a ésta que supone diversidad y pluralidad de ideas
y opiniones. Esto fortalece lo hasta ahora visto sobre la teoria de la democracia.

En el articulo 25 se ve una vez mas una forma de la palabra democracia.
Claramente identificada como una forma de gobierno, se la liga no sé6lo con la vida
econdmica del Estado — como en el articulo 3° —, sino con la libertad y dignidad de los
individuos, grupos y clases sociales. Dice el articulo en su primer parrafo:

Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la
Soberania de la Nacion y su régimen democrético y que, mediante la
competitividad, el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una
mas justa distribucién del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio
de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales,
cuya seguridad protege esta Constitucion. La competitividad se
entendera como el conjunto de condiciones necesarias para generar un

mayor crecimiento econémico, promoviendo la inversion y la generacion
de empleo. **°

De aqui se deriva que la democracia es el régimen politico que se escoge y que
el modelo econdmico esta al servicio de esta forma de gobierno en la medida en que
permita, entre otras cosas, “el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los
individuos, grupos y clases sociales”.

En el articulo 26 Apartado A se encuentran los criterios con base en los cuales
se ha de planear el desarrollo de la nacion y en €l se instaura un sistema de planeacion
democrética y deliberativa. En este sentido, no sélo se mencionan los mecanismos de
participacion y consulta popular como medios para recoger e incorporar las demandas
y aspiraciones de la sociedad en el plan nacional de desarrollo, sino que se observa
gue el propio fin del sistema de planeacion consiste en una democratizacién politica,

social y cultural de la nacion. *®°

48 1dem.

9 1dem.

40 1dem.
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En el articulo 27 constitucional se regula el derecho de propiedad, incluida, en la
fraccion VII, la propiedad ejidal y comunal. En esta fraccion se hace mencion de la
democracia como forma de gobierno en tanto se establece que la asamblea general,
organo supremo del nucleo de poblacion ejidal o comunal, tendra un comisariado ejidal
o de bienes comunales, electo democraticamente en los términos de la ley. De forma
similar a un Estado soberano representado por un poder ejecutivo, dicho comisariado
ejidal es el 6rgano de representacion del nicleo de poblacion ejidal o comunal y el
responsable de ejecutar las resoluciones de la asamblea. *®*

En el articulo 41 se disefa la forma en la que el pueblo ejercera la soberania: a
través de los poderes de la Union. En lo que se refiere a los poderes Legislativo y
Ejecutivo establece el articulo citado las bases de su renovacién, entre ellas, lo
referente a los partidos politicos.

Asi, dice este articulo en su fraccion I: “Los partidos politicos tienen como fin
promover la participacion del pueblo en la vida democratica”. A continuacion, el articulo
confirma que el sistema politico mexicano es representativo pues al describir las
funciones de los partidos sefala que son los ciudadanos los que pueden formarlos y
gue son (o deben ser) un medio que haga posible el acceso del ciudadano al poder
publico, esto es, la posibilidad del ciudadano de integrar los 6érganos de representacion
politica.

La participacion ciudadana con base en este modelo de partidos se materializa a
través de la divulgacion de los programas, principios e ideas de dichos partidos y
mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo.

De lo anterior, se deriva que la vida democratica se asimila a la vida politica, es
decir, a la vida en los cargos publicos o en los 6rganos de representacion politica. 462

Finalmente, el articulo 115 sigue al articulo 40 al indicar la forma de gobierno de
las entidades federativas. En este articulo no sélo se observa que éstas tienen que
organizarse democraticamente, sino que al describirse la forma en la que se ha de
gobernar el municipio libre — base de la division territorial y organizacion politica y

administrativa de las entidades federativas — se observan también los principios que se

81 1dem.

2 1dem.
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plasman en los articulos anteriores tales como el sistema de partidos y el sistema
representativo (fraccion 1). *°3
Ahora bien, para tener un panorama aun mejor de como se entiende la

democracia en el contexto de la Constitucion, es necesario estudiar su historia.
2.8. Antecedentes historicos de la Constitucion de 1917

La Constitucion de 1917, como se sabe, es una reforma a la Constitucion de 1857 y
justamente, en el Diario de los Debates del Congreso Constituyente se observan

multiples referencias a la Constitucion de 1857.

2.8.1. El Constituyente de 1917

Los principios en los que se basa la Constitucién de 1917 — dice Carranza — son el de
otorgar una clara y precisa proteccion a la libertad humana y todas sus manifestaciones
pues son éstas constitutivas de la personalidad del hombre. Ademas, se parte de que
en la constitucion del Estado no debe establecerse un amplio campo de accion para
éste por medio de restricciones a los individuos. Mas aun, se entiende que es el
gobierno el medio — y no el fin — por el que se establecen las condiciones para que el
derecho — la Constitucion — pueda existir y desarrollarse.*®* Vale decir que esto se
refiere a la relacion entre derecho y politica por la que aquél no existe sin ésta; esto
porque la politica alude al poder que siempre esta presente sea en la creacién o en la
aplicacién de las normas juridicas. ®°

El contenido de la Constitucibn muestra cual va a ser la pauta de la relacion
politica de poder entre gobernantes y gobernados. Asi, se pretende una Constitucion
liberal que mejore las condiciones politicas, econémicas y sociales de la poblacion

mexicana y que termine con el estado anterior a ella, esto es, el estado de tirania y de

3 1dem.

464 Diario de los Debates del Congreso Constituyente, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/DD_Constituyente.pdf el 21 de agosto de 2019, p.

262.

465

Bobbio, Norberto, Teoria general de Ia politica..., cit., p. 261.
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dictadura en el que se vivia sin libertad de pensamiento y de expresion, entre otras
cosas.”® De ahi que a pesar de creerse que el voto sélo debiera otorgarse a los
individuos plenamente conscientes de la finalidad del sufragio, éste se haya otorgado a
todos sin distincion. 4’

Asi, se dice que

[...] lo primero que debe hacer la Constitucién politica de un pueblo es
garantizar, de la manera mas amplia y completa posible, la libertad
humana, para evitar que el gobierno, a pretexto del orden o de la paz,
motivos que siempre alegan los tiranos para justificar sus atentados,
tenga alguna vez de limitar el derecho y no respetar su uso integro,
atribuyéndose la facultad exclusiva de dirigir la iniciativa individual y la
actividad social, esclavizando al hombre y a la sociedad bajo su
voluntad omnipotente. *¢®

Aqui se esta haciendo alusion a la relacién entre politica y derecho por la que
éste delimita a aquélla. Asimismo, se puede derivar que la forma de gobierno que se
pretende establecer sera una en la que el poder politico se ejercera en interés de los
gobernados.

El Constituyente afiade que hay que ensefar al pueblo que no puede gozar de
sus libertades si no sabe hacer uso de ellas, es decir, que el orden es condicion
necesaria de la libertad. En este sentido, el Constituyente concluye que la mejor forma
de gobierno es la republica con tendencia siempre a la libertad, la igualdad y la
seguridad de los derechos. **® Aqui se coincide con Bobbio en que el fin minimo de la
organizacion politica es el orden publico y dado que con esto se puede detectar un
interés por mantener un equilibrio entre los intereses del gobernado y del gobernante,
se puede decir que la forma de gobierno aspirada por el Constituyente es correcta en
tanto persigue el bien comun.

El progreso social que se alcanza bajo estas condiciones es el rasgo constitutivo
del progreso politico, esto es, la organizacion politica esta al servicio de y depende de

el desarrollo de la vida individual y social que, a su vez, se basan en el goce de la

*®® Diario de los Debates del Congreso Constituyente..., cit., pp. 9-10.

7 |bidem, p. 266.
%8 |bidem, p. 262.
%9 |bidem, p. 268.
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libertad individual que no tiene otro limite que el no lesionar los derechos de los
demas.*™

Asi, teniendo en cuenta el respeto por los derechos del hombre es que se
redacta y discute la Constitucion de 1917. Respecto a algunos articulos se encuentra
una extensa discusion, como es el caso del articulo 3° en materia de libertad de
enseflanza y del establecimiento de la educacion laica; en otros, se remite a los
considerandos de la Constitucion de 1857. Este es el caso, por ejemplo, del articulo 6°
y del 40 constitucionales. *"*

Por lo que toca al articulo 40, el Constituyente de 1917 no sélo declara que el
régimen democratico responde a origenes histéricos diversos y al estado del espiritu
del pueblo en el momento en que se instaura, sino que reconoce que el articulo 40 es
una copia del articulo 40 de la Constitucion de 1857. Con ello, se expresa que las
condiciones por las que se establece el régimen democratico de 1857 son aun
aplicables en 1917. De ahi que se recurra a los debates del Congreso Constituyente de

1857 para conocer las razones detras del régimen democratico instalado en México.*"?

2.8.2. La Constituciéon de 1857

En los antecedentes de la Constitucién de 1857 se observa que las tensiones politicas
en el México independiente llevaron en 1854 a la revolucién de Ayutla cuyo plan
establece por meta, entre otras cosas, “[lJa instalacién de un congreso extraordinario
para constituir a la nacién bajo la forma de una republica representativa y popular”. 4’3
Diez dias después, en las reformas de Acapulco, los liberales reiteraron la eliminacion

de drdenes, tratamientos y privilegios contrarios a la igualdad republicana y se apuntal6

70 |bidem, p. 269.
*™ |bidem, pp. 297, 670.
*2 |bidem, p. 670.
"3 Labastida, Horacio, Reforma y republica restaurada 1823-1877, México, 1988, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/virtual/bicentena/doc_hist_inde/04 refo rep rest.pdf el 22 de

agosto de 2019, p. 308.
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la soberania en manos de la nacién al establecerse que si la mayoria de ésta optaba

por modificar el plan, asi se acataria. *"

Asi, tras la caida de Santa Anna, se instaur6 el Congreso Constituyente en 1856

cuyo Proyecto de Constitucion menciona en su predmbulo la constitucion de una

“nacién bajo la forma de republica democrética, representativa, popular

» 475

y cuyo

producto, la Constitucién de 1857, adopta los principios de la democracia. *"® Asi lo dice

su manifiesto que establece que

[e]l Congreso ha sancionado la Constitucion mas democratica que ha
tenido la Republica; ha proclamado los derechos del hombre; ha
trabajado por la libertad; ha sido fiel al espiritu de su época, a las
inspiraciones radiantes del cristianismo, a la revolucién politica y social
a que debid su origen; ha edificado sobre el dogma de la soberania del
pueblo, y no para arrebatarsela, sino para dejar al pueblo el ejercicio
pleno de su soberania.*”’

En este sentido se mencionan los considerandos del proyecto de la Constitucion

gue dicen:

La democracia es el mando, el poder, el gobierno, la autoridad, la ley, la
judicatura del pueblo. El gobierno popular y democratico se funda en la
igualdad de los hombres, se manifiesta por su libertad, se consuma y
perfecciona por la fraternidad... ElI gran principio de la igualdad es
innegable, porque el derecho divino, las castas privilegiadas, las clases
nacidas exclusivamente para mandar y gobernar, son teorias que ya no
tienen crédito y que la civilizacion [...] ha declarado absurdas... El
gobierno se instituye para bien de la sociedad y para su mejora y
perfeccion, [...]. Para [ello], el gobierno debe buscar lo bueno y lo justo,
debe indagar la verdad... [...]... {Cémo conocera el gobierno la verdad?
...Necesita apelar a la conciencia y a la razén y conciencia publica, y de
aqui la libertad de discusion, la libertad de imprenta, el sufragio
universal, vehiculo por donde se expresa y manifiesta la razon y la
voluntad de todos. Esta voluntad en muchas veces no sera unanime, vy,
como el gobierno es la préactica de las verdades admitidas, nada mas
I6gico ni necesario que darles por 6érganos la mayoria... No es la
mayoria despoética, porque no es precisamente el nimero el que
predomina; es la razoén, el derecho, el sentimiento publico en que se
apoya y representa ese numero... Si la minoria dice la verdad, pronto se
convertird en mayoria, y su idea seré la dominante. Asi la mayoria no es
la verdad misma, sino una férmula, un medio de su manifestacion. En
tales principios, que son un compendioso resumen de las teorias

™ Ibidem, pp. 308-309.
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" Ibidem, p

Cursivas propias. Zarco, Francisco, Historia..., cit., p. 329.
Labastida, Horacio, Reforma y republica restaurada 1823-1877..., cit., p. 311.
. 313.
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democraticas, se fundan los articulos del proyecto que declaran que la
soberania nacional reside en el pueblo, que todo poder publico se funda
en la autoridad del pueblo, que es instituido para su beneficio, que el
pueblo tiene en todo tiempo el incuestionable derecho de alterar la
forma de su gobierno. *’®

En este pasaje se reproduce la teoria de la democracia vista ya en este capitulo.
Se observa que la igualdad es un rasgo constitutivo de la democracia; que la libertad
de expresion es un medio para lograr un gobierno bueno y justo; y que la mayoria no
es mas que un medio para llegar a la verdad pues al haber una mayoria existe y se
provoca a una minoria, esto es, se le desafia, con lo que se generan las condiciones
para llegar a la verdad.

Asimismo, se observa que la Constitucion de 1857 abre la posibilidad de votar y
ser votado a todas las aspiraciones, inteligencias y partidos. Y si bien se sigue el
principio de la mayoria, las diferencias han de resolverse en favor de la nacion y de la
armonia, el acuerdo y la fraternidad. En este sentido, el orden y la libertad deben
conciliarse quedando claro que la Constitucion es para todos — no para ciertos grupos —
y que las proscripciones estan prohibidas. Con esto, se pretende eliminar los odios y
lograr la paz, unién y libertad para todos.*"

En consecuencia, al triunfar el liberalismo sobre el conservadurismo, se
establece una separacion entre la iglesia y el Estado, por considerarse atinente para el
desenvolvimiento nacional y democratico. “®° En este contexto, no se puede evitar
deducir que el sentido de ‘democratico’ al que se hace referencia es aquel que se
identifica con diversidad — en este caso — de credos.

Mas aun, la libertad religiosa se observa como un rasgo constitutivo de la
democracia pues se dice que “la libertad de cultos es uno de los principios
fundamentales de la democracia”.*®*

De esta forma, la laicidad del Estado se asume como condicion necesaria para
el libre ejercicio de los derechos humanos, la integracion social y la igualdad ante la ley

y los tribunales.*®?

*8 Ibidem, pp. 315-316. Cursivas propias.

9 Ibidem, pp. 317-318.
80 Ibidem, p. 295.

*81 Zarco, Francisco, Historia..., cit., p. 644.
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Asi, “[I]a exigencia de libertad religiosa, que es una forma tipica de libertad frente
al Estado, se extiende a la libertad de pensamiento y de opinidn en general, y en
particular a la opinion politica; a su vez, la libertad de pensamiento y de opinién se
afirma con la libertad de prensa”.*®®

Por lo anterior, no es de extrafiarse que la libertad de expresion, la libertad de
imprenta y, sobre todo, la libertad religiosa sean los puntos mas discutidos en el

Constituyente de 1857.
2.9. Las interpretaciones de los tribunales mexicanos

A pesar del paso de los afios, la visién actual de la democracia, de su papel y de sus
conexiones con los derechos humanos coincide con la vision del Constituyente de 1917
y, por lo tanto, con la de 1857.

Para los tribunales mexicanos las estructuras politicas y juridicas mexicanas
apuntan a un mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo y todo esto depende
de una premisa: la interrelacion que existe entre el sistema de vida democratico y los
derechos humanos de igualdad y de libertad de expresion.*®

Lo que distingue a la democracia de la dictadura — dicen los tribunales — es el
hecho de que en la primera existe una libertad de expresion por la que las personas
pueden opinar sobre los asuntos y servidores publicos sin temer represalias por parte
del Estado. Afladen que entre las formas de democracia estan la representativa y la
participativa. La primera tiene por corolario la inviolabilidad de los legisladores por las
opiniones que manifiesten en el desempefio de sus cargos, como lo establece el
articulo 61 de la Constitucion. En la segunda se manifiesta el papel de la igualdad en la

democracia; las personas invitadas a participar en el foro legislativo para discutir los

482 Labastida, Horacio, Reforma y republica restaurada 1823-1877..., cit., p. 295.

*83 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica..., cit., p. 245.

8 Tesis aislada: 1.40.C.13 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 102 época, Libro
65, Tomo llI, abril de 2019, p. 2049, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2019726 el 4 de

septiembre de 2019.

99


https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019726

asuntos publicos son tan inviolables como los legisladores respecto de las opiniones
que emitan sobre tales temas en el seno del foro. %

Aqui es en donde opera la igualdad del articulo 1° constitucional en el marco de
la democracia. De no ser asi, la participacion de los invitados al foro podria calificarse
no sélo de limitada — debido al temor a las represalias — sino hasta de simulada.

Los tribunales mexicanos se refieren también a una democracia deliberativa. La
consideran un principio y dicen que es un rasgo constitutivo del proceso legislativo.
Implica que en la elaboracion de las leyes, la discusion parlamentaria esté abierta a
todas las facciones — minorias o no — en condiciones de libertad y de igualdad. Esto es
un requisito sine qua non tanto para legitimar la autoridad del Estado democratico como
para respetar los derechos humanos de seguridad juridica y de legalidad.*®®

Democracia representativa, participativa y deliberativa son todos conceptos
estudiados. La primera es la que hoy se sigue en oposicién a la democracia directa de
Atenas y con la diferencia de que los representantes representan intereses generales o
generalizables y no particulares. La participativa lo es, sobre todo, por el ejercicio del
sufragio; y la deliberativa porque los asuntos publicos, las decisiones y leyes son
suficientemente discutidos y no impuestos. ¢’

Adicionalmente, dicen los tribunales, en una democracia constitucional y
representativa “la libertad de expresion y el derecho a la informacion son derechos
funcionalmente centrales” y “condiciones indispensables para el adecuado
funcionamiento de la democracia representativa” pues tienen una doble faceta ya que

tener plena libertad para expresar, recolectar, difundir y publicar
informaciones e ideas es imprescindible no solamente como instancia
esencial de autoexpresion y desarrollo individual, sino como condicion
para ejercer plenamente otros derechos fundamentales -el de asociarse

% dem.
8 Jurisprudencia: (IV Region) 20. J/1 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, 102
época, Libro 10, Tomo I, septiembre de 2014, p. 2152, disponible en

https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2007513 el 4 de septiembre de 2019.
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Salazar Carrion, Luis, “Democracia, representacion politica y derechos” en Salmoran Villar, Maria de
Guadalupe (coord.), Poder, democracia y derechos. Una discusion con Michelangelo Bovero, México,
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, nam. 860, 2019, disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5703/24.pdf el 23 de octubre de 2019, pp. 27-28.
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y reunirse pacificamente con cualquier objeto licito, el derecho de
peticibn o el derecho a votar y ser votado- y como elemento
determinante de la calidad de la vida democrética en un pais, pues si
los ciudadanos no tienen plena seguridad de que el derecho los protege
en su posibilidad de expresar y publicar libremente ideas y hechos, sera
imposible avanzar en la obtencion de un cuerpo extenso de ciudadanos
activos, criticos, comprometidos con los asuntos publicos, atentos al
comportamiento y a las decisiones de los gobernantes, capaces de
cumplir la funcién que les corresponde en un régimen democratico.*®

% Tesis aislada: 1a. CCXV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9% época, Tomo lll,

diciembre de 2019, pagina 287, disponible en https:/sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/165760 el 4 de

septiembre de 2019.
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CAPITULO llI: LA LIBERTAD DE EXPRESION

Introduccién

Dada la estrecha relacion entre democracia y libertad de expresion, el objetivo de este
capitulo es desarrollar el concepto de ‘libertad de expresion’.
Lo anterior se hace en el marco de la democracia estudiada en el capitulo

segundo, atribuyendo a la libertad de expresion tres roles en un sistema democratico:

a) como derecho individual que refleja la virtud humana de pensar el

mundo desde una perspectiva propia y comunicarse entre si; b) como

medio para la deliberacién abierta y desinhibida sobre asuntos de

interés pablico,*® c¢) como instrumento esencial en la garantia de otros

derechos humanos, incluyendo la participacién politica, la libertad
religiosa, la educacion, la cultura, la igualdad, entre otros. *%°

Asimismo, se reconoce que la libertad de expresion es un medio para la
creacion de nuevo conocimiento y, en general, en los cuatro casos se ven implicados
valores que se distinguen como constitucionales: 1. la creacion de nuevo conocimiento,
2. la autonomia individual y 3. el autogobierno democratico. *°*

De modo que “la libertad de expresidon [no solo] es altamente valorada en las
democracias liberales porgue promueve multiples valores liberales y democréticos
incluyendo el respeto a la autonomia individual y la autorrealizacién, la exposicion de la
incompetencia y los crimenes gubernamentales y la promocién de un electorado bien

informado”, sino que también debe ser altamente valorada porque ofrece ‘la

89 Justamente, la proteccion del debate sobre asuntos publicos y el que el gobierno responda a la

voluntad del pueblo, diria la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos, es el sentido principal de la
primera enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América. Stephan, Paul B., “The first
amendment..., cit., pp. 207-208.

9 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2016) de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2016RELE.pdf el 24 de abril de
2020, p. 427.

1 post, Robert, “Participatory Democracy and Free Speech’, Virginia Law Review, mayo 2011, vol. 97,
num. 3, disponible en https://www.jstor.org/stable/41261516 el 4 de octubre de 2018, p. 478.
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oportunidad para que cada individuo participe como un igual en la conversacion publica
sobre las decisiones colectivas de la sociedad”.**? Esto es, en el debate publico.

El valor del autogobierno democratico que se resalta con esto pone el acento
justamente en el autogobierno (igual participacion de los individuos) y no en la
colectividad del procedimiento, es decir, en el hecho de que la decision se haya tomado
de forma colectiva. En otras palabras, pone el acento en el valor que se alcanza cuando
quien estd sujeto a la ley es también creador de la misma a través de su igual
participacion.*®®

Tal como se vio en el capitulo anterior, esta participacion a través de la libertad
de expresion es el rasgo constitutivo de la legitimidad politica normativa. Ya lo decia el
juez norteamericano Learned Hand: “el ‘derecho a criticar, ya sea por medio de un
razonamiento moderado o por injurias inmoderadas e indecentes, es normalmente el
privilegio del individuo en paises que dependen de la libre expresion de la opiniébn como
la Gltima fuente de autoridad’.***

Asi, dada la importancia de la libertad de expresion sera necesario desarrollar
Sus rasgos advirtiendo que esto se hace en un contexto en el que no se ha decretado
un estado de excepcion.

Primero, se hace una breve resefia histérica de la libertad de expresion tanto en
el mundo occidental como en México. En el caso mexicano, se mencionan los
argumentos de los Constituyentes de 1857 y 1917 y se exponen y comparan las
normas regulatorias de esta libertad bajo ambas Constituciones.

Posteriormente, se dedica un apartado a la libertad de expresiéon de acuerdo con

diversos autores en donde se observa la relacion y diferencia que encuentran éstos

92 Enfasis propio. “Free speech is highly valued in liberal democracies because it promotes multifarious

liberal and democratic values, including respect for individual autonomy and self-realization, exposure of
government incompetence and malfeasance, and the promotion of a well-informed electorate”, “the
opportunity for each individual to participate as an equal in the public conversation about society’s
collective decisions”. Weinstein, James, “Hate Speech Bans..., cit., p. 528.

93 Post, Robert, “Participatory Democracy and Free Speech..., cit., p. 482.

94 “the ‘right to criticize either by temperate reasoning, or by immoderate and indecent invective, is
normally the privilege of the individual in countries dependent upon the free expression of opinion as the

ultimate source of authority.” Weinstein, James, “Hate Speech Bans..., cit., p. 544, nota al pie 71.
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entre esta libertad y otras como la de pensamiento y la de reunién y el papel que para
ellos tiene la libertad de expresion en una sociedad.

A continuacion se presentan los rasgos de la libertad de expresion, se expone su
caracterizacion, la del discurso publico, quién goza de libertad de expresion y cuales
son sus limites. En éste ultimo apartado se abordan la vida privada, la moral, los
derechos de tercero — especificamente, las amenazas, las calumnias, difamaciones, e
injurias —, el caso del sistema dual de proteccién, asi como aquél en que se provoca un

delito, se afecta el orden publico o se expresa un discurso especialmente prohibido.

3.1. Breve resefia historica sobre la libertad de expresion

Si bien la imprenta es un invento de 1455, la importancia de la libertad de expresién no
se comienza a desarrollar sino hasta el siglo XVII.

Y es que tras la invencion de la imprenta, gobernantes recelosos como los
Reyes Catolicos (Fernando 1452-1516; Isabel 1451-1504) o Enrique VIII (1491-1547)
dictaron medidas de represion como la pragmatica del 8 de julio de 1502 o el sistema
de licencias de 1557, respectivamente.**®

Asi, es hasta 1689 que se consagra juridicamente la libertad de expresiéon en la
Bill of Rights y por lo que se la considera una libertad fundamental en el pensamiento
liberal.**®

Entre los escritos sobre la libertad de expresion previos a su consagracion

juridica en 1689, se ubican documentos tanto en su favor como en su contra.

% Tanto los Reyes Catodlicos como Enrique VIl establecieron la censura previa. La pragmatica de los
Reyes Catdlicos indicaba que antes de publicar algun documento éste debia pasar por un examen de
contenido tras el cual se autorizaba o negaba su publicacién. El sistema de licencias de Enrique VIII
otorgaba a sélo algunas personas el derecho a imprimir y vender libros. Esto, junto con la revisiéon de la
obra previa a su publicacién conformaba la doble censura previa en Inglaterra. Pellet Lastra, Arturo, La
libertad de expresion, 22 ed. ampliada y actualizada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, pp. 19-23.

% Bleich, Erik, “The Rise of Hate Speech and Hate Crime Laws in Liberal Democracies”, Journal of
Ethnic  and  Migration  Studies, Julio 2011, wvol. 37, num. 6, disponible en
https://www.middlebury.edu/media/view/277367/original/bleich_ 2011 jems hate speech crime laws.pdf

el 11 de diciembre de 2018, p. 917.
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Entre los primeros se encuentra, en primer lugar, el alegato de John Milton
(1608-1674): Aeropagitica. Un discurso del sefior Milton en favor de la libertad de
imprenta dirigido al Parlamento de Inglaterra (1644). Esta obra aparecié en respuesta a
la norma inglesa que imponia la obligacion de obtener una licencia o registro previo a la
publicacién de cualquier escrito. Por supuesto, el trabajo de Milton inicié su circulacion
sin ningun tipo de permiso.*’

El Rey Enrique VIII (1491-1547) habia creado la Star Chamber y su hija, Isabel |
(1533-1603), la Court of High Commission. Ambos érganos castigaban las violaciones
a las normas de imprenta. En 1641 el Parlamento inglés aboli6 estos 6rganos pero
pronto se reestablecid la censura previa a lo que Milton contestd en su Aeropagitica
“[plor encima de todas las otras libertades, dadme la de conocer, la de decir y de
discutir libremente segin mi conciencia”.**®

Posteriormente, durante la era de la Guerra Civil inglesa, la faccion
parlamentaria conocida como los Levellers, contrarios al despotismo de todo tipo,
publicé en 1647 The Agreement of People. Alrededor de la idea de que habia que tener
una constitucion escrita, los Levellers presentan el consentimiento como su principal
preocupacion. Especificamente, negando las prerrogativas del rey y del parlamento, los
Levellers pugnaban porque aquellos sujetos a la constitucibn la consintieran
explicitamente. El hecho de que la constitucidn tuviera que ser ratificada por el pueblo
tenia como corolario la posibilidad de cambiar de forma de gobierno.***

Lo anterior, junto con el apoyo de los Levellers a la libertad de conciencia,®®
resalta la importancia que la libertad de expresion representaba para este grupo pues
ésta se materializa con el voto emitido en favor o en contra de la constitucién.

Menos de dos décadas después, en 1661, en medio del inicio de la

Restauracion inglesa, se expide el Acta de Sedicién por la que se castiga a miembros

97 Torres del Moral, Antonio, “Prélogo”, en Sanchez Gonzalez, Santiago, Monografias Juridicas. La

libertad de expresion, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas, 1992, p. 22.

98 pellet Lastra, Arturo, La libertad de expresion..., cit., pp. 24-25.

9 Collins, Jeffrey, “The early modern foundations of classic liberalism” en Klosko, George (ed.), The
Oxford handbook of the history of political philosophy, EEUU, Oxford University Press, 2013, pp. 267-
268.

% Ibidem, p. 269.
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del gobierno por incitar o promover el odio o disgusto de la gente hacia Su Majestad o
el gobierno.>**

Posteriormente, se encuentran los escritos de John Locke (1632-1704) quien a
sus 51 afios (1683) tuvo que exiliarse por justificar la resistencia armada contra los
monarcas tiranos. °%2

Tras su regreso a Inglaterra en 1688,°% Locke publica su obra A letter
concerning toleration (1689) donde defiende la libertad de religion, secularizando al
Estado y estableciendo las condiciones para que haya algo parecido a un mercado de
las creencias en donde se presuponen, por tanto, la existencia de la libertad de
expresion y de asociacion como derechos fundamentales. En este sentido, Locke
pugnaba por un Estado moralmente neutro cuyas leyes no tienen la obligacion de
establecer la verdad de las opiniones, sino de proveer seguridad a todos y cada uno de
los miembros de la sociedad. >**

En la misma época se ubica Spinoza (1632-1677) cuyas ideas en relacion con la
libertad de expresion son contundentes: la tolerancia es preferida en tanto que es por
medio de la libertad que las personas logran reducir sus miedos y racionalizar las
conveniencias de la obediencia a la ley. °® Nétese como Spinoza liga la obediencia a la
ley con la libertad de expresion.

En este orden de ideas, la censura previa en Inglaterra es por fin abolida en
1695 °% pero 70 afios después se publica la obra de Sir William Blackstone (1723-

*% British History Online, "Charles II, 1661: An Act for Safety and Preservation of His Majesties Person

and Government against Treasonable and Seditious practices and attempts", en Statutes of the Realm:
Volume 5, 1628-80, Ed. John Raithby. s.I: Great Britain Record Commission, 1819, disponible en
http://www.british-history.ac.uk/statutes-realm/vol5/pp304-306 el 10 de marzo de 2020, pp. 304-306.
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Collins, Jeffrey, “The early modern foundations..., cit., p. 272.

°% Thomas J. Watson Library y The Metropolitan Museum of Art, “John Locke”, The lllustrated Magazine
of Art, vol. 1, no. 3, 1853, pp. 181-183, disponible en https://www.jstor.org/stable/20537939 el 28 de enero
de 2020, p. 182.
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Collins, Jeffrey, “The early modern foundations..., cit., p. 278.
%% Ibidem, pp. 274-275.

%% pellet Lastra, Arturo, La libertad de expresion..., cit., p. 25.
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1780), Commentaries on the laws of England (1765), en donde se establece que la
libertad de expresion, si bien no esta sujeta a censura previa, no es absoluta pues
quien publica algo impropio, dafino o ilegal debe afrontar las consecuencias
juridicas.®’

Asi, la libertad de expresion pasa a Estados Unidos cuya Constitucion, aunque
es aprobada desde 1787 y entra en vigor en 1788, contempla la libertad de expresion a
partir de 1791 cuando finalmente se ratifica la llamada Bill of Rights propuesta como
una enmienda a la Constitucion. °°®

Segun Zechariah Chafee (1885-1957), la primera enmienda de la Constitucion
norteamericana — donde se reconoce la libertad de expresion — se establecio por los
padres fundadores de Estados Unidos para evitar la persecucion por sedicién, esto es,
para evitar que el gobierno enjuiciara y encarcelara a las personas por las meras
criticas que éstas lanzaban en contra de aquél.>®

Con estos antecedentes se desarrolla la libertad de expresion a lo largo del siglo
XIX en el que se encuentran documentos en favor de ella, pero también aquéllos en los
gue se establecen limitaciones a la misma en aras de la paz publica, el orden, la buena
moral, el honor, la religion, las costumbres, etcétera.

En favor de la libertad de expresion se ubica el trabajo de John Stuart Mill (1806-
1873). En 1859 se publica en el Reino Unido su obra Sobre la libertad en donde aboga
por la libertad de expresién como un medio para llegar a la verdad. °*°

Por el contrario, reglas como las que se impusieron en Espafia desde la
pragmatica de 1502 y hasta 1810 — reprimiendo la libertad de expresién por ataques a

la religion estatal y a las costumbres de entonces; o prohibiendo desde la segunda

7 Ibidem, p. 32.

°% Ibidem, pp. 29-30.
% Werheimer, John, “Freedom of Speech: Zechariah Chafee and Free-Speech History”, Reviews in
American History, The Johns Hopkins University Press, vol. 22, nim. 2, junio, 1994, disponible en

https://www.jstor.org/stable/2702912 el 31 de mayo de 2019, p. 367.
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Sanchez Gonzélez, Santiago, Monografias Juridicas. La libertad de expresion, Madrid, Marcial Pons
Ediciones Juridicas, 1992, p. 23.
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mitad del siglo XVIII la circulacion de ‘papeles sediciosos y contrarios a la fidelidad y

tranquilidad publica’ ***

— también continuaron en el siglo XIX.

Por ejemplo, para eliminar la disidencia o pluralidad — religiosa, étnica, nacional
y politica — y para contrarrestar movimientos socialistas y obreros se emite legislacion
francesa en los afios 1820 y 1830 emulando la legislacién britanica sobre sedicion.
Este tipo de normas llegan a Alemania tras las revoluciones de 1848. Asi, el codigo
penal aleman de 1871 establece como un crimen contra la paz (amenaza a la paz) el
incitar a la violencia de diferentes grupos sociales entre ellos. **?

El cédigo prusiano de 1794 prohibia expresiones que incitaran contra el Estado
(como provocar el ridiculo de las leyes del pais o provocar el descontento ciudadano
con el gobierno) y contra ciertos grupos religiosos (aprobados por el Estado) asi como
expresiones que deshonraran a individuos. Asi, si bien desde 1848 el cédigo ya habia
desmantelado su sistema de censura previa, en 1851 castigaba a ‘quien ponga en
peligro la paz publica al incitar publicamente al odio o desprecio de miembros del
Estado en contra de ellos mismos’.>*

Pero en 1869, dado que habia sido utilizado para perseguir a politicos opuestos
al régimen, el Codigo Prusiano es de nuevo reformado para disminuir su dmbito de
aplicacion a conductas unicamente hostiles. Y en 1870 la palabra “hostilidad” se
modifica por “actos de violencia”. Con ello ya no se prohiben emociones internas
(hostilidad), sino conductas que objetivamente provocan actos de violencia. Asi, se
considerd que al eliminar la palabra hostilidad, se dejaba de afectar la libre critica de
las clases sociales y la discusién publica. En otras palabras, se evitaban persecuciones
arbitrarias, injustas y politicas asi como la censura generalizada del debate critico

sobre asuntos publicos. ***
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Pellet Lastra, Arturo, La libertad de expresion..., cit., pp. 30-31.

*2 Goldberg, Ann, “Hate speech and identity politics in Germany, 1848—1914" Central European History,
2015, vol. 48, pp. 480-497,
http://www.bibliotecas.buap.mx/portal/search/index/aGF0ZSBzcGVIY29qaGlzdG9yeQ== p. 481.

513 «

whoever endangered the public peace by inciting [anreizen] hatred or contempt of members of the
state against each other” Ibidem, pp. 483-484.
1 |bidem, p. 488.
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Es de notar que en esta segunda mitad del siglo XIX, en México, la Constitucion
Politica de 1857 ya establecia en su articulo 6° lo mismo que el mismo numeral de la
actual Constitucion mexicana: “La manifestacion de las ideas no puede ser objeto de
ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que atague la moral, los
derechos de tercero, provoque alguin crimen o delito, o perturbe el orden publico”.>*®

En la misma década en que en Alemania se luchaba por restringir lo mas posible
las limitaciones a la libertad de expresion y eliminar las arbitrariedades, en Estados
Unidos se aprueba la Comstock Act (1873) que prohibia el correo interestatal de
material obsceno lo que derivd en una amplia discrecionalidad de los oficiales del
correo para censurar material, sobre todo, material de librepensadores y de
anarquistas. >*°

Lo anterior finalmente provoc6 en EEUU la creaciéon de la Free Speech League
(1902) cuyos miembros proclamaban la libertad de expresién como un derecho natural
fundamental consagrado en la primera enmienda de la Constitucién norteamericana. >’
Por cierto que la Free Speech League se crea después de que el Presidente
norteamericano McKinley es asesinado por un anarquista en 1901 tras intentos de
aquél de suprimir atin mas el discurso.>®

Para 1911 la mision principal de esta liga era asegurar que todas las personas
tuvieran la mayor libertad posible consistente con la igual libertad de todos. Ademas,
esta organizacion estaba en contra de castigar las expresiones por ser meras ofensas
psicoldgicas y también se oponia a la censura del Estado, fuera por medio de la
regulacion de los medios o0 métodos de expresion o fuera por medio de la regulacion

del contenido del mensaje antes de ser emitido o después (al ser castigado). >*°

515 Constitucion Politica de 1857, disponible en

http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const mex/const 1857.pdf el 31 de marzo de 2020,

articulo 6°.
*1® Rabban, David M., “The Free Speech League, the ACLU, and Changing Conceptions of Free Speech
in American History”, Stanford Law Review, vol. 45, nuim. 1, noviembre, 1992, disponible en

https://www.jstor.org/stable/1228985 el 31 de mayo de 2019, p. 53.
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Idem.
*18 Ibidem, p. 55.
> Ibidem, p. 80.
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En esta época (1917), se aprueba en México la reforma a la Constitucion de
1857 que en lo que respecta a la libertad de expresion no modifica su pauta pues
establece en el mismo articulo 6° que “La manifestacion de las ideas no sera objeto de
ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que atague la moral, los
derechos de tercero, provoque algun delito, o perturbe el orden publico”.>?°

En esta sintonia, se funda en EEUU (1920) la National Civil Liberties Bureau
(NCLB) en respuesta a la Espionage Act de 1917, una ley que termind persiguiendo a
aquéllos que emitian opiniones en contra de la guerra (especificamente de la Primera
Guerra Mundial). °*

La sucesora de la NCLB, la American Civil Liberties Union (ACLU), ligdé la
libertad de expresion con la libertad civil pues si bien ésta se referia al derecho a
contratar, ya la NCLB habia comenzado a hablar en la segunda década del siglo XX de
gue los derechos de los trabajadores se aseguraban a través de la defensa de la
libertad de expresion. °°%°% Se observa, pues, el papel de la libertad de expresién como
instrumento esencial en la garantia de otros derechos humanos.

Asi, antes de la Gran Guerra la libertad de expresién comprendia el derecho a
llevar a cabo acciones no violentas pero disruptivas para lograr el cambio politico y
pacifico para la clase trabajadora. Pero, después de la guerra, esta idea se sostiene al

grado de prohibir al Estado la censura de los mensajes, sin importar su contenido. °**

20 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la Federacién

el 6 de febrero de 1917, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpoeum/CPEUM _orig 05feb1917 ima.pdf el 31 de marzo de
2020, articulo 6°.

°2l Rabban, David M., “The Free Speech League..., cit., pp. 48, 53 y 70.
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Rosenfeld, Sophia, “A radical history of free speech”, Dissent, num. 4, otofio 2016, disponible en
https://www.proxydgb.buap.mx:2057/login.aspx?direct=true&db=edspmu&AN=edspmu.S1946091016400

19X&lang=es&site=eds-live el 31 de mayo de 2019, p. 136.
523

Tanto la Free Speech League como la ACLU se dedicaron a defender en los tribunales a personas
acusadas por el ejercicio de su libertad de expresién. Ademas, defendieron por otros medios la libertad
de expresién. Rabban, David M., “The Free Speech League..., cit., p. 99.

°24 Rosenfeld, Sophia, “A radical history..., cit., p. 136.
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En este sentido, de acuerdo con Mark Graber hay un antes y un después para la
libertad de expresion marcado por la Primera Guerra Mundial. Antes de ésta, existia
una vision conservadora en la que la libertad de expresion estaba directamente ligada
con la propiedad y ambas se relacionaban con la libertad personal. Mas después de la
guerra, surge una vision que rompe con esta union y observa a la libertad de expresion,
mas que como un derecho individual, como un interés social que esta especificamente
hecho para promover el debate publico (civico) en aras de la verdad y también en aras
de asuntos de interés pablico.>®

De ahi, es Estados Unidos en donde la libertad de expresion se ha desarrollado
mas®?® lo que explica que en su revisién histérica se encuentren recurrentemente
referencias a los casos Schenck v. Estados Unidos®?’, Abrams v. Estados Unidos
(ambos de 1919), etc.

En el primero, el juez de la Suprema Corte de Estados Unidos, Oliver Wendell
Holmes (1841-1935), establece el estandar del “peligro claro y presente” (“clear and
present danger”) que marca que la libertad de expresion se puede restringir en caso de
que genere este peligro (claro y presente)®?® de que ocurran los males que el poder
legislativo busca evitar al sancionar ciertas conductas por considerarlas delitos. >*°

En otras palabras, dice Holmes, la tentativa de delito puede materializarse en las
palabras que se expresan siempre que éstas representen un peligro claro y presente
de que se cometa tal delito. Y en el caso Debs v. Estados Unidos, Holmes aclara que el
peligro claro y presente es aquél que tiende naturalmente a y tiene razonablemente el

efecto probable de que ocurra el delito. >*

525 Rabban, David M., “The Free Speech League..., cit., p. 52.

%% Torres del Moral, Antonio, “Prélogo..., cit., p. 9.
27 Se considera que la doctrina acerca de la Primera Enmienda en EEUU, tal como se conoce ahora,
comienza con la opinidon del Juez Holmes en el caso Schenck v. Estados Unidos. Post, Robert,
“Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment Jurisprudence”, California Law Review, diciembre
2000, vol. 88, num. 6, disponible en https://www.jstor.org/stable/3481217 el 4 de octubre de 2018, p.

2356.
528

Werheimer, John, “Freedom of Speech..., cit., pp. 368 y 372.
2 post, Robert, “Reconciling Theory and Doctrine..., cit., p. 2357.

30 1dem.
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En el segundo caso, Abrams v. Estados Unidos, Holmes aboga por la doctrina
del libre mercado de las ideas expresando que la verdad se alcanza por medio del
experimento, de la prueba y error, y que el experimento es, justamente, el dejar
expresar a todos sus opiniones. Este derecho de opinion es fundamental en la
sociedad y soélo puede limitarse si amenaza directamente los fines legitimos e
imperiosos de un Estado requeridos para salvar al mismo Estado. Aqui, Holmes
especifica alun mas su teoria del peligro claro y presente enfatizando el caracter
inminente de este peligro asimilando la justificacion de la restriccion a la libertad de
expresién a un estado de emergencia. >*!

Igualmente, en 1927 se ubica la opinion concurrente del juez Brandeis (1856-
1941) en el caso Whitney v. California de 1927.

Ideolégicamente, Brandeis considera que la libertad de expresion es
fundamental para que los hombres desarrollen sus facultades y para que sean felices.
Comparte también la idea de que la libertad de pensamiento y de expresién son un
medio para llegar a la verdad politica y un medio de proteccion contra las ideas
nocivas. Mas aun, Brandeis sostiene que el debate publico es un deber politico pues
una sociedad inerte es la peor amenaza y, en este sentido, la amenaza de la infraccion
alimenta la represion y ésta el odio el que, a su vez, amenaza la estabilidad del
gobierno. °%

Concretamente, en el caso Whitney v. California Brandeis apoya la doctrina de
Holmes sobre la Primera Enmienda, es decir, su posicion sobre el peligro claro e
inminente.>*

En sintonia con la opinidbn concurrente de Brandeis, es hasta 1931, en
Stromberg v. California, que la Corte Suprema de EEUU articula una doctrina de la
Primera Enmienda que se fundamenta en una posicion distinta al libre mercado de las

ideas: el sistema democratico. Dice la Corte que “mantener la oportunidad de una

3L Ibidem, pp. 2360-2362.

°% Sanchez Gonzalez, Santiago, Monografias Juridicas..., cit., p. 25.

%33 Columbia University, Global  freedom of  expression, disponible en
https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/whitney-v-california-brandeis-j-concurring/ el 22

de julio de 2020.
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discusion politica libre para que el gobierno atienda a la voluntad del pueblo y para que
se logren cambios por medios legales es un principio fundamental de nuestro sistema
constitucional”. >**

En este sentido, se consagran las dos funciones de la Primera Enmienda: 1)
mantener un libre mercado de las ideas para que la verdad prevalezca y 2)
salvaguardar la democracia. °*

Posteriormente, en el caso Chaplinsky v. New Hampshire (1942), la Corte
Suprema de Estados Unidos se refirié a las “palabras hostiles” (“fighting words”). Estas,
dijo, no estan protegidas por la primera enmienda y se trata de expresiones que ‘por el
mero hecho de ser declaradas hieren o tienden a incitar una ruptura inmediata de la
paz,_536

Con base en casos posteriores (Terminiello v. Chicago en 1949, Feiner v. New
York en 1951, Texas v. Johnson en 1989 y R.A.V. v. City of St. Paul en 1992), la Corte
Suprema de Estados Unidos desarroll6 en qué contexto no estan protegidas las
palabras hostiles. En primer lugar, las defini6 como palabras agresivas en el sentido de
gue invitan a un enfrentamiento fisico (una rifia o pelea (fisticuffs)) y aparentemente
establece que estas “palabras hostiles” estan protegidas por la libertad de expresion
mientras no produzcan un “peligro claro y presente”.>*’

En mayor conexién con el discurso de odio, la jurisprudencia norteamericana fue
modificando su posicion. En Beauharnais v. lllinois (1952) reconoce la difamacién de
grupos raciales o religiosos condenando al lider de un grupo blanco por circular

literatura que denunciaba robos, violaciones y drogas de “los negros”.>*®

%% “The maintenance of the opportunity for free political discussion to the end that government may be

responsive to the will of the people and that changes may be obtained by lawful means [...] is a
fundamental principle of our constitutional system.” Post, Robert, “Reconciling Theory and Doctrine...,
cit., p. 2362.

°% Ibidem, p. 2363.

5% “by their very utterance inflict injury or tend to incite an immediate breach of the peace’. Bleich, Erik,
“The Rise of Hate Speech and Hate Crime Laws..., cit., p. 922.

%87 Legal Information Institute, Fighting words, disponible en
https://www.law.cornell.edu/wex/fighting_words el 17 de septiembre de 2020.

°% Bleich, Erik, “The Rise of Hate Speech and Hate Crime Laws..., cit., p. 922.
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Sin embargo, estas decisiones no eran poco controvertidas pues desde 1949, en
el caso Terminiello v. Chicago, la Corte absuelve a un cura catdlico antisemita que
alienta a las masas a lanzar piedras contra ventanas. En este caso, el cura no es
condenado por quebrantar la paz y la corte sostiene que el discurso provocativo tiene
mejores probabilidades de alcanzar su objetivo si genera intranquilidad, insatisfaccion
e, incluso, enojo entre la audiencia. >*°

Esta posicidn es la que prevalece afios después cuando en Brandenburg v. Ohio
(1969) la Corte establece el principio de que “la incitacion a la violencia sélo podria
prohibirse si produjera con probabilidad acciones ilegales inminentes y no si tan sélo
defendiera la violencia en términos generales o en un momento posterior a los
hechos.>*

Lo anterior se reafirma en 1978 cuando la Corte establece que es nula una
regulacion que prohibe la circulacion de material que promueva e incite al odio contra
las personas en razon de su raza, origen nacional o religion, aun si esta disefiado para
cumplir con ese propésito. >**

En este sentido, la “probabilidad” de las acciones ilegales inminentes a la que se
refiere Brandenburg v. Ohio (1969) se traduce en que no hay tiempo de enfrentar las
palabras con palabras, a que de no intervenir la autoridad (la policia, las fuerzas
armadas), se producira un dafio,>* lo cual remite a la posicién de Holmes: la tentativa
de delito (de lesiones, homicidio, etc.).

Estrechamente relacionado con el discurso de odio esta el crimen de odio. En
estos casos la Corte de Estados Unidos si ha penado mas el crimen cometido por, por
ejemplo, razones raciales. Asi sucedié en Wisconsin v. Mitchell (1993); pero no hay que

dejar de notar que aqui si hubo acciones criminales (homicidio) cometidas por la

%% Ibidem, p. 923.

%49 “incitement to violence could only be proscribed if it was likely to produce imminent lawless action and

not merely if it advocated violence in general terms or at a later time”. Idem.

> 1dem.

%42 Alexander, Lawrence, “Inciting, Requesting, Provoking, or Persuading Others to Commit Crimes: The

Legacy of Schenck and Abrams in Free Speech Jurisprudence”, SMU Law Review, vol. 72, nim. 3,

articulo 4, disponible en https://scholar.smu.edu/smulr/vol72/iss3/4 , p. 392.
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persona que ademas expresaba mensajes racistas y que — como queda comprobado —
comete el homicidio por racismo. >**

En sintonia con esto se emite la ley (Hate Crimes Prevention Act) de 2009 que
castiga delitos cometidos por género, orientacion sexual, identidad de género y
discapacidad. >**

Asi, desde principios de siglo XX hasta el siglo XXl se encuentran casos
relevantes en la jurisprudencia norteamericana. Entre ellos, Citizens United v. Federal
Election Commission de 2010 en donde la Suprema Corte de Estados Unidos reconoce
la proteccion a la libre expresion de las personas morales. >*°

De modo que habiendo establecido un primer panorama histérico del nacimiento
y desarrollo de la libertad de expresion, se expondrd, a su vez, una breve resefia

historica de la misma en el marco de la historia constitucional mexicana.
3.2. Breve resefia historica sobre la libertad de expresién en México

El articulo 6° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos promulgada

en 1917 reconoce la libertad de expresion en los siguientes términos:

Articulo 60. La manifestacién de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque
a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque
algun delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica sera
ejercido en los términos dispuestos por la ley. ElI derecho a la
informacion seré garantizado por el Estado.

Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacién plural y
oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacion e ideas
de toda indole por cualquier medio de expresion.

Hasta el dia de hoy, este articulo ha sido modificado seis veces desde su
publicacién en 1917. Sin embargo, ninguna de estas reformas (la primera en 1977 y la
tltima en 2016) se refiere a la dimension individual de la libertad de expresion: la

manifestacion de ideas.

%43 Bleich, Erik, “The Rise of Hate Speech and Hate Crime Laws ..., cit., p. 924.
4 Ibidem, pp. 924-925.

*% Rosenfeld, Sophia, “A radical history..., cit., p. 135.
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Solamente una de las reformas, la cuarta en 2013, se refiere a la dimension
social de la libertad de expresion al incluirse en el segundo parrafo el derecho al libre
acceso a informacion plural y oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacién
e ideas de toda indole por cualquier medio de expresion.

Las demas reformas al articulo son en materia de derecho a la informacion y de
réplica; ambos derechos se incluyen en el primer parrafo del articulo desde 1977 y
2007, respectivamente, y se contindan desarrollando a lo largo del numeral en las
siguientes reformas constitucionales.>*®

De este modo, se reitera que en lo relativo a la dimension individual de la
libertad de expresiodn, el articulo 6° constitucional guarda identidad con el mismo de la
Constitucion Politica de 1857 por lo que se recurre a los debates de este Constituyente
para conocer parte de los considerandos detras de la libertad de expresién en México.

Por ello, se presentan los debates alrededor del articulo 13 del Proyecto de
Constitucion de 1857 — posteriormente el articulo 6° de la Constitucion de 1857 — que
dice: “[l]a manifestacion de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicion judicial
o administrativa sino en el caso de que ataque los derechos de tercero, provoque algun
crimen o delito, o perturbe el orden publico”. **

Asi, para los diputados del Constituyente de 1857, en primer lugar,
‘manifestacion de ideas’ se refiere Unicamente a los signos (la palabra o los dibujos) y
no a otras conductas por medio de las cuales también se pudiera estar manifestando
una idea. Esto es asi pues de lo contrario no se podria tener acceso a la opinion del
publico que es siempre necesario conocer en el proceso de iniciativa, discusion y
aplicacion de las leyes. **®

Ahora bien, la Unica forma de manifestacion de ideas por medio de la palabra

que puede ser objeto de inquisicién, dice el diputado Ramirez, es la injuria. >*°

246 Véanse las Reformas constitucionales por articulo disponibles en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/coeum _art.htm el 31 de marzo de 2020, articulo 6°.
547

Zarco, Francisco, Historia..., cit., p. 331.
8 Ibidem, pp. 522-523.

9 1dem.
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En el mismo sentido, los derechos de un tercero solo estan protegidos por la
inquisicion de la injuria pues otras manifestaciones de las ideas por medio de la
palabra, como lo es la divulgacion de un adelanto cientifico o industrial, afectan también
a terceros cuando, por ejemplo, los dejan sin trabajo. °*°

En cuanto a que se “provoque algun crimen o delito”, dice Ramirez que esto no
puede significar restricciones a los provocadores pues la responsabilidad es sélo del
perturbador, esto es, del que comete el crimen o delito. ***

Por su parte, el diputado Diaz Gonzalez consideré el término ‘orden publico’
demasiado vago pues — dijo — en su nombre se han hasta invadido naciones. Del
mismo modo, el sefior Don Ignacio Ramirez acot6 el sentido de orden publico y el del
resto de los términos utilizados en el articulo. >*?

Para Ramirez, las restricciones a la libertad de expresién son contrarias a la
soberania del pueblo y atacan el derecho que el hombre tiene de quejarse de las
leyes.>®

El sefior Barrera tiene muy mala opinién del articulo pues — dice — no protege el
principio de ser profanado por futuros legisladores ya que en todo es demasiado vago.
Asi lo es el orden publico que siendo objeto de proteccion hasta de la autoridad
administrativa de menor jerarquia la faculta para sancionar a cualquier persona. Vago
es también ‘provocar algun delito’ pues la ley secundaria puede listar un sinniumero de
delitos que podrian prohibir hasta hablar de politica, de religion, etc.>**

Para Arriaga, la manifestacion de ideas no incluye aquélla expresada en cartas
particulares ni en conversaciones intimas o confidencias amistosas. Tampoco incluye
aqueélla expresada por medio de la imprenta pues ésta ultima se aborda en otro

articulo. Finalmente, tampoco alcanza las palabras pronunciadas desde la tribuna por

0 bidem, p. 522.
*%L Ibidem, pp. 522-523.
*2 Ibidem, p. 521.
*%3 Ibidem, p. 523.

>4 Idem.
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parte de los congresistas. Para Arriaga, seria escandaloso no castigar a aquél que
provoque o excite al crimen.*®

Para el sefior Prieto es evidente que no existe un rey perfecto que pudiera dictar
justicia cuando se ve involucrada la expresion de ideas en un caso; “admitirlo”, dice,
“seria sancionar la arbitrariedad”. En el mismo sentido, encuentra que hablar de forma
tan general de los derechos de terceros permitiria encontrar el delito hasta en la mas
sana critica. >>°

Ignacio Ramirez no concuerda con Arriaga en el sentido de que sélo las
expresiones de los diputados estén fuera del alcance del articulo; para él, las
expresiones de todo el pueblo, como soberano que es, deben estar fuera del alcance
del articulo. Ademas, recalca que excitar o seducir a alguien a que cometa algo no
justifica castigar al seductor, la culpa seré del que se deja seducir o extraviar. >°’

El sefior Villalobos sostiene que la palabra puede llegar a ser incompatible con el
orden y bienestar de las sociedades. Dice que

una palabra imprudente pronunciada con criminales intenciones en el
pulpito puede extraviar a un pueblo y lanzarlo a lamentables excesos;
gue una palabra en la tribuna puede encender la guerra civil; y, en fin,
gue una palabra seguida de un disparo de un arcabuz fue la sefal de la
abominable y sangrienta catastrofe de la Saint-Barthélemy. >*®

Aqui, el diputado aborda la cuestion por la que se ha justificado la prohibicion del
discurso de odio. Nétese que incluye palabras lanzadas con la intencion de que se
cometa un crimen.

En el mismo sentido, Villalobos contesta al sefior Ramirez que las seducciones
que se pretende castigar no son las de un delito amoroso como lo entiende Ramirez. >*°
Tal vez porque el sefior Ramirez trae a cuenta los “delitos amorosos” es que la

comision redactora anade la restriccion de los ataques a la “moral” quedando ésta en la

% Ibidem, pp. 523-524.
*%% Ibidem, p. 524.
7 Ibidem, p. 525.
8 dem.

*9 Ibidem, pp. 525-526.
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redaccion final del articulo. °*° Asi, si lo que buscaba el sefior Ramirez era sefalar lo
absurdo en que podia devenir el articulo, el resultado disté mucho de lo que pretendia.

La intervencion del sefior Cerqueda en lo que toca a derechos de terceros
parece indicar que las expresiones han de castigarse si configuran una calumnia, esto
es, la aseveracion de que alguien ha cometido un delito. Con todas estas
consideraciones se aprueba, finalmente, el articulo.”®*

Al mismo tiempo, en relacion con las opiniones de los diputados se aprueba un
articulo 59 que dice que “Los diputados y senadores son inviolables por sus opiniones
manifestadas en el desempefio de sus encargos, y jamas podran ser reconvenidos por
ellas”. °®* En el mismo sentido existe hoy el articulo 61 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos. °%3

3.2.1. Lalibertad de imprenta

Lo anteriormente mencionado es cuanto hace a la libertad de expresiéon. Sin embargo,
cabe enfatizar aspectos relativos a la libertad de imprenta. Esto por tres razones.

La primera, porque si bien es cierto que la libertad de imprenta no se identifica
con la libertad de expresion, dada su cercania vale la pena mencionar algunos
considerandos del constituyente alrededor de la aquélla para profundizar en el contexto
en el que se plasma ésta.

La segunda, porque hoy la libertad de imprenta tiene los mismos limites que la
libertad de expresion tal como lo establece el articulo 7 parrafo segundo, es decir, en

%9 I1bidem, p. 526.
% Ibidem, p. 526.
%52 Constitucion Politica de 1 857..., cit., articulo 59.
%3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de marzo de
2020 disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 _060320.pdf el 31 de marzo de 2020,

articulo 61.

119


http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_060320.pdf

caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque
algun delito, o perturbe el orden publico.*®

La tercera razén es que la regulacion de la libertad de expresion en la legislacion
secundaria se encuentra también en la regulacion de la libertad de prensa. La Ley
Zarco hace referencia tanto a la libertad de imprenta en el articulo 1 como a la libertad
de expresion en el articulo 2. En general, regula la libertad de imprenta, pero en su
articulo 37 establece que la libertad de expresion se regulara conforme a la misma Ley
Zarco. °® Igualmente, en la presentacion de la actual ley se dice que ésta “reglamenta
los articulos 6 y 7 de la Constitucién General”.

Asi, la libertad de imprenta se reconoce en el articulo 14 del Proyecto de
Constitucion de 1857 en los términos siguientes:

Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos en cualquiera
materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni
exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de
imprenta que no tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la
moral y a la paz publica. Los delitos de imprenta seran juzgados por un
jurado que califique el hecho y aplique la ley, designando la pena bajo la
direccion del tribunal de justicia de la jurisdiccion respectiva. >

Al igual que en el caso del articulo sobre libertad de expresion, en éste existe la
objecion de que sus términos son vagos. Tal es la posicion del sefior Cendejas acerca
de la “vida privada, la moral y la paz publica”; dice que en este sentido el articulo dara
pie a abusos no pudiéndose escribir sobre nada. Concluye que el articulo resulta un

arma de partido aplicable sélo a los enemigos politicos. >®’

%% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la Federacién

el 5 de febrero de 1917, uUltima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de diciembre
de 2020 disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_241220.pdf articulo 70 parrafo 20.
%65 Arrillaga, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y

providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la republica mexicana, 1861, Tomo XXII,

enero a agosto, Tomo completo (un solo documento), disponible en https://www.scjn.gob.mx/normativa-

nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1861 E-A 00.pdf el 20 de

diciembre de 2020, pp. 133, 137.
566

Zarco, Francisco, Historia..., cit., p. 331.
% Ibidem, p. 527.
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Por su parte, Zarco esta convencido de que la libertad de prensa es condicion
necesaria de las otras libertades y derechos. Afiade que “es el arma mas poderosa
contra la tirania y el despotismo [y] el instrumento mas eficaz y mas activo del progreso
y de la civilizacion”. °°®

Encuentra Zarco que la falta de libertad de imprenta en México se debe a que
los gobiernos tienen miedo a las ideas, desean sofocar la discusion y perseguir y
martirizar el pensamiento. °*

Para Zarco, la libertad de imprenta es un reconocimiento a la dignidad humana
pues implica un respeto a la independencia del pensamiento y de la palabra. Una vez
que identifica la “paz publica” con el “orden publico”, Zarco alega que tanto éste como
la “vida privada” y la “moral” — los tres limites a la misma — son demasiado vagos y en
nombre de ellos el gobierno abusa de su poder. Concede que la ley no debe permitir
las exaltaciones al publico — sean desde el pulpito o desde la prensa — para cometer
crimenes; sin embargo, la vaguedad de las restricciones establecidas abriria la puerta
para que hasta la misma discusion sobre las leyes y sobre la propia Constitucion sea
censurada. "

Por ello, Zarco encuentra que la libertad de prensa debe garantizarse tanto para
los liberales (en ese momento en el poder) como para sus enemigos porque, dice, los
liberales no le huyen a la discusion y respetan las opiniones de buena fe; porque los
liberales pueden contestarles a los conservadores cuando éstos apelen a los “buenos”
y viejos tiempos de la inquisicion en que los “prohombres” de aquéllos tiempos se
convirtieron en verdugos. >’

Dice Zarco:

mientras la imprenta se considere so6lo bajo el aspecto del espiritu de
partido, mientras el partido triunfante no vea en ella mas que un
elemento de oposicidén, mientras el legislador no contemple a la prensa
sino como un ariete contra los gobiernos, no saldremos de nuestra
antigua rutina, no afianzaremos la libertad de pensamiento, y una

%8 1dem, p. 527.
% 1dem.
> Ibidem, pp. 528-529.

" Ibidem, p. 532.
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timidez [...] mal disimulada mantendra las restricciones vagas, las
trabas arbitrarias. >

Se observa que para Zarco, la legitimidad del sistema depende de la plena
libertad de imprenta. Incluso, se entiende que Zarco asume la diversidad de
pensamiento como un estado natural con el que la sociedad no sélo tiene que convivir
sino construir su forma de vida para no caer en arbitrariedades.

De este modo, Zarco propone definir las infracciones a la libertad de prensa y no
dejarlas en la vaguedad de la moral, la vida privada y la paz publica. Sobre esta ultima
alega que se deben prohibir los escritos que directamente provoquen una rebelién o la
falta a la ley.>”®* Como bien dice Zarco, hay reglas que podrian incluso abrir la puerta
para que la propia critica a las leyes y a la Constitucién sea censurada. >’

Finalmente, cabe mencionar una reflexion del sefior Prieto en contra de las
restricciones a la libertad de imprenta. Para él es incongruente imponerlas en un
sistema en el que también se ha establecido que existe una libertad de conciencia. >
¢ Por qué se acepta la plena libertad de conciencia? ¢ Es porque la conciencia se queda
en el fuero interno o0 es porque se asume que el hombre es autbnomo? Dado que
Prieto alega que no hay que poner restricciones a la inteligencia humana,>”® parece que

la libertad de conciencia existe por la autonomia que se le reconoce al ser humano.

3.2.2. La regulacién de la libertad de prensa bajo la Constitucién de 1857 y de
1917

En la legislacion historica se encuentran diversas disposiciones que tienen relacion con
la libertad de expresion. Bajo la Constitucion de 1857 las leyes que regulan la libertad
de expresion y de prensa son la segunda Ley Lafragua de 28 de diciembre de 1855y la

Ley Zarco de 2 de febrero de 1861. Se llega a hablar también de la Ley Lares que Félix

> Ibidem, p. 535.

"3 Ibidem, p. 539.

™ Ibidem, pp. 528-529.
*"5 Ibidem, pp. 543.

> Ibidem, pp. 544.
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Zuloaga adopta pero dado que éste asume el poder a partir del Plan de Tacubaya, es
decir, rechazando la Constitucién de 1857, no se toma en cuenta para este trabajo.>’’
La segunda Ley Lafragua, hablaba de prohibiciones a la libertad de imprenta que

incluian

la prohibicién de publicar escritos contrarios a la “moral” o a las “buenas
costumbres”... A estas restricciones se suman las que buscan controlar
la vida politica, como son la prohibicién de atacar “la forma de
gobierno”, la ley y las autoridades “legitimas” o “constituidas”, publicar
“noticias falsas o alarmantes” y perturbar la “tranquilidad publica” o el
“orden publico”. Desde 1810, los impresos que no respetan estos
lineamientos y en consecuencia “abusan” de la libertad de prensa,
reciben —con pocas variaciones en la terminologia— las calificaciones

juridicas de “subversivos”, “sediciosos”, “incitadores a la desobediencia”

(desde 1821), “obscenos” o “contrarios a las buenas costumbres”. *™

En esta ley, las restricciones a la libertad de imprenta habian sido consideradas
como prohibiciones, no limites a la misma; se habian justificado con base en la idea de
mantener la cohesidén nacional y partiendo de que la libertad de imprenta no era un
derecho sino algo que debia tolerarse y de lo cual no podia abusarse.>”®

La concepcion del “abuso” de la libertad de prensa estaba presente desde su
regulacién en 1820. Esta idea derivaba de la vision utilitarista que se tenia de esta
libertad. Si las publicaciones no servian a un fin (la verdad), entonces se abusaba del
derecho. Esta idea se sostuvo hasta la aparicion de la Ley Zarco en 1861 cuando ya no

se concibe hablar de “abuso” de derechos, sino de limites a los mismos y la libertad de

*"" Toussaint, Florence, “Libertad de imprenta en el siglo XIX. Dos casos emblematicos: la Ley Lares y la

Ley Zarco”, en Moreno-Bonett, Margarita y Gonzalez, Maria del Refugio (coords.), La génesis de los
derechos humanos en México, México D.F., UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, serie
doctrina juridica, num. 355, disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2289/40.pdf

el 8 de enero de 2021, p. 598.
578

Coudart, Laurence, “La regulacion de la libertad de imprenta (1863-1867)", Historia Mexicana. EIl
Colegio de Meéxico, vol. 69, num. 1 (273), octubre-diciembre 2015, disponible en
https://historiamexicana.colmex.mx/index.php/RHM/article/view/3310/2652 el 8 de enero de 2020, p. 635.
°® Ibidem, pp. 635-636.
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prensa, asi como la de expresién, se incluye como un “derecho del hombre” de acuerdo
con el Titulo | de la nueva Constitucién de 1857.>%°

La segunda Ley Lafragua es una revision a la primera ley de éstas de 1846. Esta
establecia el juicio por jurados y aquélla los suprime, asi como el anonimato. Estas
restricciones, dicen, se justifican para poder mantener el orden y la cohesion social. En
las consideraciones de la segunda Ley Lafragua queda claro que se observa a la
libertad de expresion como un medio de expresion de ideas y no de pasiones, como un
medio para ilustrar y civilizar a la nacién y, por lo tanto, no se protege el derecho del
individuo, sino a la expresion que “merece” ser protegida, es decir, la expresion que
obra en “interés de la comunidad”, siendo esto un término completamente vago.*®

Bajo la bandera contraria al “desorden” y a las “pasiones poco nobles”, se
elimina el anonimato obligando a firmar cualquier escrito de menos de 200 palabras,
ademas de que solo se admiten los escritos firmados por personas que gocen de sus
derechos ciudadanos, con modo honesto de vivir y domicilio conocido. De esta manera,
se elimina la posibilidad de ejercer esta libertad para todos los condenados. °%

Esta segunda ley Lafragua no es soOlo mas restrictiva que su antecesora,
también es vaga y confusa; no deja claros los tipos de delitos ni si han de ser de
primero, segundo o tercer grado y, a discrecion del juez, se pueden duplicar las penas.
El delito de “excitar a la rebelidn o a la perturbacién de la tranquilidad publica” se puede
dar con la publicacion de escritos de adoctrinamiento, asi como con la de noticias
falsas o alarmantes. La incitacion a la desobediencia a la ley o a la autoridad se
configura tanto publicando satiras como protestando directamente contra aquéllas. °%

Ademas se prohiben los escritos obscenos o contrarios a las buenas

costumbres; aquéllos contra la vida privada que vulneren la reputacion o el honor de los

580 Coudart, Laurence, “La libertad de imprenta en los informes ministeriales: comunicacién gubernativa,

dinamicas legales y periodisticas (1821-1867)", Historia Mexicana. El Colegio de México, vol. 69, num. 1
(273), julio-septiembre 2019, disponible en
https://historiamexicana.colmex.mx/index.php/RHM/article/view/3919/3893 el 8 de enero de 2020, pp.
210-211, 214.

%81 Coudart, Laurence, “La regulacion de la libertad de imprenta (1863-1867)..., cit., pp. 638-640.

%% Ibidem, pp. 640-641.

°%3 Ibidem, pp. 641-642.
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particulares (libelos infamatorios). Aparece el delito de publicacion de escritos
irrespetuosos que se configura atacando actos oficiales de forma irrespetuosa o
ridiculizandolos. °**

No obstante lo anterior, es importante sefalar que la libertad de prensa queda
consagrada desde 1822 y se mantiene asi hasta el Estatuto Imperial de 1865. Es
verdad que expresiones contrarias a la religion catdlica son sancionadas desde la
Independencia y hasta 1861, pero también es cierto que ya en este periodo no se
permite la previa censura ni existe la previa licencia®® salvo por el lapso en que rigen la
Ley Lares y el decreto Forey. °%°

La segunda Ley Lafragua que deja de ser vigente al decretarse la Ley Zarco el 2
de febrero de 1861, es revivida por Juarez el 7 de junio de ese afo a raiz del asesinato
de Melchor Ocampo y el saqueo multitudinario del periddico conservador El Péjaro
Verde. En esa fecha Juarez decreta una suspension especifica de la libertad de
imprenta y posteriormente la ley sigue rigiendo incluso hasta unos meses después de
que Judrez regresa al poder en el Distrito Federal en 1867.>%

En otras palabras, la libertad de imprenta no vive un estado de excepcién desde
gue se publica la suspensiéon general de garantias el 27 de octubre de 1862 con motivo

de la guerra con Francia, °®® sino desde meses antes con el decreto del 7 de junio de

%84 1dem.

%% Coudart, Laurence, “La libertad de imprenta en los informes ministeriales..., cit., pp. 205-206.
%% Coudart, Laurence, “La regulacion de la libertad de imprenta (1863-1867)..., cit., p. 664. El decreto de
Forey y la vision restrictiva del imperio respecto a la libertad de imprenta se pueden consultar en
Arrillaga, Basilio José, Recopilacién de leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y providencias
de los supremos poderes y otras autoridades de la republica mexicana, 1863, Tomos XXIV y XXV, mayo

a diciembre, Tomo completo (un solo documento), disponible en https://www.scjn.gob.mx/normativa-

nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863 M-D 00.pdf el 20 de
diciembre de 2020, pp. 18-24.

587

Con la salida de Juarez de la ciudad de México, la ley vigente es la segunda Ley Lafragua pero no se
puede decir que sea vigente bajo la Constitucién de 1857 dada la existencia del Plan de Tacubaya.
Coudart, Laurence, “La regulacién de la libertad de imprenta (1863-1867)..., cit., pp. 629-630, 677-678.

°88 Arrillaga, Basilio José, Recopilacién de leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y
providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la republica mexicana, 1863, Tomos XXIV

y XXV, enero a mayo, Tomo completo (un solo documento), disponible en
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1861 que dicta que esta libertad se regir4 por la segunda Ley Lafragua de 28 de
diciembre de 1855 y que ademas seran sancionados quienes publiquen escritos que
directa o indirectamente afecten la independencia nacional, las instituciones, el orden
publico o el prestigio de los poderes; y que cuando no se conociere al autor, se
sancionaré al duefio de la imprenta. °%°

Esto se modifica en 1862 y deja de responsabilizarse al impresor. °* Ademas,
desde el punto de vista de las medidas en pro de la libertad de expresion, la ley
establece la posibilidad de apelar, un juicio verbal y la posibilidad de recusar al juez. ***

Asi, no debe olvidarse que las disposiciones en materia de libertad de imprenta y
de libertad de expresion que se pudieran encontrar después de este 7 de junio de 1861
y 27 de octubre de 1862 son excepcionales. Este es el caso de una norma del 6 de
marzo de 1863 en la que se ordena aprehender y castigar a los residentes franceses
en el Distrito Federal que violando la neutralidad que deben observar ante la guerra
franco-mexicana insultan publicamente a nacionales franceses que han abandonado el
ejército francés.>¥

También es el caso de disposiciones que prohiben a cualquier medio publicar
noticias relativas a las operaciones militares preparatorias que se gestaban para
enfrentar a Francia, salvo las informaciones que previamente se hubieren publicado en

el Diario Oficial. %

https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-
arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863 E-M 00.pdf el 20 de diciembre de 2020, p. 153.
°89 Arrillaga, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y

providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la republica mexicana, 1861, Tomo XXII,
enero a agosto..., cit., pp. 175-176.

°% Coudart, Laurence, “La regulacion de la libertad de imprenta (1863-1867)..., cit., p. 672.

*1 Ibidem, pp. 641-642.

%92 Arrillaga, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y
providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la republica mexicana, 1863, Tomos XXIV
y XXV, enero a mayo..., cit., pp. 86, 96-97.

% Ibidem, p. 124.
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En este sentido, la regulacién normal de la libertad de imprenta y de expresion
se renueva cuando la Ley Zarco revive a partir del 11 de enero de 1868.%%*

Con la Constitucion de 1857 y la posterior Ley Zarco se habia puesto de
manifiesto que la libertad de expresion y de imprenta son derechos politicos
reclamados por las civilizaciones y reconocidos como “indispensables para que el
poder publico pueda apreciar las exigencias de la opinion”. >%°

Al reglamentar la libertad de imprenta en la Ley Zarco lo que se busca es
garantizar una independencia y libertad de la prensa y por eso se suprime el gasto que
el gobierno destinaba a fomento de periédicos. Con ello no se envilece al gobierno al
falsear la opinidn del escritor, ni se promueve el abuso por parte de los escritores. De
hecho, esto Gltimo también se busca al exigir la firma en los articulos periodisticos, >
salvo para el caso de articulos cientificos, literarios o artisticos segun el articulo 34 de
la Ley Zarco. Pero, como se observa mas adelante, esta disposicion se modifico.

Asi, la Ley Zarco se caracteriza por hacer inviables los limites a la libertad de
imprenta. >%’

Formalmente llamada Ley Organica de la libertad de prensa o Ley de Imprenta
del 20 de febrero de 1861, la Ley Zarco busca mantener los jurados de imprenta bajo
las siguientes condiciones: serian integrados por los ayuntamientos en un lapso de 24
horas y a partir de listas elaboradas cada afio; el incumplimiento de la obligacion de
fungir como jurado ameritaba multa; habria un jurado calificador de once integrantes y
otro de sentencia de diecinueve; el primer jurado determinaria los hechos por mayoria,
es decir, si la acusacion era o no fundada y lo comunicaria al ayuntamiento; de ser
fundada, el ayuntamiento la someteria a un juez conciliador quien convocaria al
segundo jurado quien dictaria sentencia y, en su caso, pena correspondiente segun se

tratase de faltas a la moral, vida privada u orden publico. °%

%% Coudart, Laurence, “La regulacion de la libertad de imprenta (1863-1867)..., cit., pp. 629-630, 678.

5% Arrillaga, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y
providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la republica mexicana, 1861, Tomo XXII,
enero a agosto..., cit., pp. 83-84.

%% 1dem.

%9 Toussaint, Florence, “Libertad de imprenta en el siglo XIX..., cit., pp. 595-598.

*% Ibidem, p. 603.
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La Ley Zarco elimina la censura previa, prohibe bajo cualquier circunstancia la
confiscacién de los insumos para la imprenta y elimina los depésitos en efectivo®®
como fianzas para ser editor de un periédico ®® o para publicar periédicos politicos. °°*

A pesar de que con la Ley Zarco los limites a la libertad de imprenta se
encuentran en los vagos conceptos de la moral, la vida privada y el orden publico, es
seguro decir que bajo un estado regular de derecho, es decir, sin haber suspension de
garantias, la Constitucion de 1857 protegio ampliamente la libertad de imprenta.

Incluso se podria alegar que fuera de la vigencia de la Ley Zarco, es decir, con
la segunda Ley Lafragua rigiendo en un estado de excepcion, esta libertad fue también
protegida pues esta ley debia ser comprendida en el marco de las leyes de reforma y
no bajo las consideraciones con las que habia sido decretada en 1855.

Esta interpretacidon es absolutamente posible si se toma en cuenta que el propio
Juérez, al derogar el articulo 20 de la segunda Ley Lafragua que responsabilizaba a los
duefios de la imprenta en ausencia del autor del escrito, expresa que su gobierno esta
atendiendo activamente la legislacion que regula la libertad de imprenta y corrigiendo,
sobre la marcha, sus defectos mas graves. Tan es asi, que para el caso particular del
articulo 20 se decreta que su derogacidn sea aplicable a los casos futuros y
pendientes. 6%

De hecho, aunque se aprueban los limites del respeto a la vida privada, la moral
y la paz publica, Zarco siempre sostuvo que “para la imprenta no hay mejor correctivo

1603

que el de la misma imprenta e, incluso, como ministro de relaciones de Juarez

% Ibidem, pp. 602-603.
%% Coudart, Laurence, “La regulacion de la libertad de imprenta (1863-1867)..., cit., p. 663, nota 42.

%9 Coudart, Laurence, “La libertad de imprenta en los informes ministeriales..., cit., p. 240.

602 Arrillaga, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y
providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la republica mexicana, 1862, Tomo XXIII,

junio a diciembre, Tomo completo (un solo documento), disponible en https://www.scjn.gob.mx/normativa-

nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.htmI?file=../files/pdf/1862_J-D_00.pdf el 20 de
diciembre de 2020, p. 250.
%93 Coudart, Laurence, “La libertad de imprenta en los informes ministeriales..., cit., p. 213.
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expreso: “El gobierno [...] cree que sus abusos tienen su correctivo en la misma

imprenta”. °%
La Ley Zarco se mantiene hasta que es neutralizada en 1883 al aprobarse una

reforma al articulo 7 Constitucional %

gue suprime el juicio por jurado en caso de
cometerse algun delito de imprenta y establece que éstos seran juzgados por tribunales
federales, estatales o del Distrito Federal o los territorios.®®

Si bien las limitaciones no se modificaron y la Ley Zarco continué vigente
durante el Porfiriato, las reformas necesarias en el Codigo Penal y en el de
Procedimientos no se hicieron con lo que los jueces aplicaron discrecionalmente la ley.
Esto dio paso a la represion a partir de penas corporales, pecuniarias, confiscacion de
prensas y Utiles de trabajo.?®” Ademas de que en los hechos el Presidente Diaz
perseguia a los periodicos disidentes y subvencionaba a los que no lo contradecian
eliminando la competencia entre los diarios.®®

Ahora bien, aunque la Ley Zarco se referia sustancialmente a la libertad de
imprenta, también reconocia la libertad de expresion en un solo articulo (el 2°) en
donde reproducia el numeral 6° constitucional. De ahi que se estudie en este apartado.

No obstante, también se encuentra una norma relativa a la libertad de expresion:
la Ley para castigar los delitos contra la nacién, el orden, la paz publica y las garantias
individuales publicada el 25 de enero de 1862, es decir, antes de la suspension general

de garantias. Esta ley incluia como delitos contra la paz y el orden el fijar proclamas

9 Ibidem, p. 214.

%% Coudart, Laurence, “La regulacion de la libertad de imprenta (1863-1867)..., cit., p. 633.

606 Toussaint, Florence, “Libertad de imprenta en el siglo XIX..., cit., pp. 595-596.

Secretaria de Gobernacién y Serrano Migallén, Fernando, La Constitucién Politica de la Republica
Mexicana de 1857 y las Leyes de Reforma, México, 2015, Marca de Agua, disponible en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/47739/Constitucion 1857-Calendario 2016.pdf el 8 de

enero de 2021, p. 102.

607

Guerrero Galvan, Luis René y Castillo Flores, José Gabino, “Articulo 7", en Derechos del pueblo
mexicano. México a través de sus constituciones, 92 ed., México, Miguel Angel Porrua, 2016, vol. VI,
seccion tercera, disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5629/10.pdf el 10 de

enero de 2021, p. 566.
608

Frias, Leticia, “La prensa en tiempos de Don Porfirio”, Excélsior, publicado el 17 de febrero de 2016,
disponible en https://www.excelsior.com.mx/global/2016/02/17/1075813 el 10 de enero de 2021.
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subversivas 0 pasquines que incitaran a la desobediencia de una ley o disposicion
gubernativa asi como fijar, distribuir o comunicar abierta o clandestinamente
disposiciones dirigidas a impedir el cumplimiento de alguna orden suprema, incluyendo
aquéllas que vertian expresiones ofensivas o irrespetuosas contra las autoridades.
También se prohibia la conspiracion entendida como la reunion de personas con objeto

de oponerse a la obediencia a las leyes o a las 6rdenes de las autoridades. %

3.2.3. Diferencias entre la Ley Zarco y la Ley sobre imprenta

En este apartado se comparan la Ley Zarco del 2 de febrero de 1861 y la Ley sobre
delitos de imprenta publicada el 12 de abril de 1917 vigentes bajo la Constitucion de
1857 y la de 1917, respectivamente.

Ya se han visto las modificaciones que sufrio la Ley Zarco en 1883 eliminando
los jurados.

La actual ley de imprenta ha sufrido modificaciones. La reforma relevante en
materia de libertad de imprenta es del 11 de enero de 2012 cuando se deroga el
articulo 1° que definia los ataques a la vida privada y el correspondiente articulo 31 que
se referia a las sanciones por haber cometido estos ataques.®’° Este cambio se debi6 a

la despenalizacion de la difamacion y de la calumnia y a su reparacion por la via civil.®**

609 Arrillaga, Basilio José, Recopilacién de leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y
providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la republica mexicana, 1862, Tomo XXIII,

enero a junio, Tomo completo (un solo documento), disponible en https://www.scjn.gob.mx/normativa-

nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1862 E-J 00.pdf el 20 de
diciembre de 2020, pp. 43-44.

%19 | ey sobre Delitos de Imprenta publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de abril de 1917

(original)  disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Idi/LDI orig 12abr17 ima.pdf

articulos 1° y 31. Ley sobre Delitos de Imprenta publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de
abril de 1917, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de noviembre de 2015

disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/40_041115.pdf
611

Exposiciéon de motivos del proyecto de decreto que deroga los articulos 1 y 31 de la Ley sobre delitos
de imprenta, suscrita por diputados del grupo parlamentario del PAN disponible en
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2007/04/asun 2331275 20070411 1176316357.pdf
el 13 de enero de 2021.
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En la Ley Zarco las faltas a la vida privada se configuraban al atribuir a un

individuo algun vicio o delito sin haberse declarado éste ltimo por algtn tribunal.®*?

Mientras que la Ley Zarco decia que se falta a la moral defendiendo o
aconsejando los vicios o delitos, ®*? la actual ley de imprenta establece en su articulo 2°

gue constituye un ataque a la moral:

I.- Toda manifestacibn de palabra, por escrito, o por cualquier otro
[medio], con [el] que se defiendan o disculpen, aconsejen o propaguen
publicamente los vicios, faltas o delitos, o se haga la apologia de ellos o
de sus autores;

Il.- Toda manifestacién verificada con discursos, gritos, cantos,
exhibiciones o representaciones o por cualquier otro medio [...] con la
cual se ultraje u ofenda publicamente al pudor, a la decencia, o0 a las
buenas costumbres o se excite a la prostitucién o a la practica de actos
licenciosos o impudicos, teniéndose como tales todos aquéllos que, en
el concepto publico, estén calificados de contrarios al pudor;

lll.- Toda distribucién, venta o exposicién al publico, de cualquiera
manera que se haga, de escritos, folletos, impresos, canciones,
grabados, libros, imagenes, anuncios, tarjetas u otros papeles o figuras,
pinturas, dibujos o litografiados de caracter obceno [sic] o que
representen actos lubricos.

Se puede observar que la segunda fraccion es insostenible dado que las buenas
costumbres no son una razén para limitar la libertad de expresion. Pero si se tomara
por buenas costumbres un sin6nimo de la moral, entonces podria recurrirse a la
clasificacion de las publicaciones tal como se hace y permite con las peliculas, por
ejemplo. Esto seria una via aceptable y alternativa al arresto segun el articulo 32 de la
ley. En el caso de la fraccion Il procederia lo mismo.

Finalmente, se vera que la fraccion | también es antidemocrética porque estas
defensas pueden muy bien estar insertas en el marco de un reclamo o protesta contra

la forma de gobierno.

%12 Articulo 3° de la Ley Orgaénica de la Libertad de Prensa o Ley de Imprenta del 20 de febrero de 1861
(Ley Zarco) publicada el 2 de febrero de 1861 disponible en Arrillaga, Basilio José, Recopilacion de
leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y providencias de los supremos poderes y otras

autoridades de la republica mexicana, 1861, Tomo XXIl, enero a agosto Tomo completo (un solo

documento), disponible en https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-
arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1861 E-A 00.pdf p. 133.
®%3 Jdem. Articulo 4.
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Mientras que en la Ley Zarco “se ataca el érden [sic] publico siempre que se

escita [sic] a [sic] los ciudadanos & [sic] desobedecer las leyes 0 [sic] las autoridades

legitimas 6 [sic] & [sic] hacer fuerza contra ellas”, °** en la actual ley un ataque contra el

orden o la paz publica lo constituye:

I.- Toda manifestacion o exposicion maliciosa hecha publicamente por
medio de discursos, gritos, cantos, amenazas, manuscritos, o de la
imprenta, dibujo, litografia, fotografia, cinematdgrafo, grabado o de
cualquier otra manera, que tenga por objeto desprestigiar, ridiculizar o
destruir las instituciones fundamentales del pais; o con los que se injuria
a la Nacién Mexicana, o a las Entidades Politicas que la forman;

Il.- Toda manifestacién o expresion hecha publicamente por cualquiera
de los medios de que habla la fraccion anterior, con la que se aconseje,
excite o provoque directa o0 indirectamente al Ejército a la
desobediencia, a la rebelién, a la dispersion de sus miembros, o a la
falta de otro u otros de sus deberes; se aconseje, provoque 0 excite
directamente al publico en general a la anarquia, al motin, sedicién o
rebelién, o a la desobediencia de las leyes o de los mandatos legitimos
de la autoridad; se injurie a las autoridades del pais con el objeto de
atraer sobre ellas el odio, desprecio o ridiculo; o con el mismo objeto se
ataque a los cuerpos publicos colegiados, al Ejército o Guardia Nacional
0 a los miembros de aquéllos y éstas, con motivo de sus funciones; se
injurie a las naciones amigas, a los soberanos o Jefes de ellas 0 a sus
legitimos representantes en el pais; 0 se aconseje, excite o provoque a
la Comision de un delito determinado.

[ll.- La publicacion o propagacion de noticias falsas o adulteradas sobre
acontecimientos de actualidad, capaces de perturbar la paz o la
tranquilidad de la Republica o en alguna parte de ella, o de causar el
alza o baja de los precios de las mercancias o de lastimar el crédito de
la Nacién o de algin Estado o Municipio, o de los bancos legalmente
consituidos [sic].

IV.- Toda publicacién prohibida por la ley o por la autoridad por causa
de interés publico, o hecha antes de que la ley permita darla a conocer
al publico.

Anaden los articulos 4 y 5 de la actual ley que una expresion se considera
maliciosa “cuando por los términos en que esta concebida sea ofensiva, o cuando
implique necesariamente la intencion de ofender” pero que no seran ofensivos aunque
por su significacion lo sean “en los casos de excepcidn que la ley establezca
expresamente, y, ademas, cuando el acusado pruebe que los hechos imputados al
guejoso son ciertos, o que tuvo motivos fundados para considerarlos verdaderos y que

los publicé con fines honestos”.

14 Idem. Articulo 5°.
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Ademas de lo que se vera acerca del discurso “politicamente correcto” en
relacion con los articulos 4° y 5°, las primeras dos fracciones del articulo 3° pueden
considerarse antidemocraticas porque las expresiones pueden estar insertas en un
marco de protesta hacia el gobierno. En cuanto a que provoquen un estado de cosas
como la rebelidn, motin, sedicion, delito, etc. (incluso la anarquia que se contempla de
forma separada en el articulo 8°), esto so6lo se podria castigar en caso de que la
provocacion fuera probable e inminente, es decir, en caso de que no pudiera
enfrentarse con palabras sino con la fuerza. Esto se vera mas adelante en los limites a
la libertad de expresién bajo el apartado de “provoque un delito”.

Por su parte, las conductas de la fraccion Il tienen en comun que parecen ser
expresadas fuera del discurso publico, es decir, no buscan cambiar la opinién de la
gente, pues no expresan opiniones sino hechos falsos. Estas conductas se pueden
castigar objetivamente como delitos econdmicos o delitos contra la salud. Ademas, se
puede incluir en los requisitos para su castigo la nocion de la malicia efectiva.

Claramente, la malicia efectiva deberia operar también en lo referente al articulo
6° que dice que en ningun caso podra considerarse delictuosa la critica para un
funcionario o empleado publico si son ciertos los hechos en que se apoya, y si las
apreciaciones que con motivo de ella se hacen son racionales y estan motivadas por
aquéllos, siempre que no se viertan frases o palabras injuriosas.

Sobre el uso de injurias, hay que recordar que esto puede ser un recurso para
llamar la atencion sobre cierto aspecto publico. El que las injurias sean escandalosas y
ofensivas no es suficiente para castigar a la persona que las utiliza.

Algo que la actual ley no contempla y si lo hacia la Ley Zarco en su articulo 34
es la mayor proteccion para publicaciones impresas cientificas, artisticas y literarias. De
hecho, la actual ley podria interpretarse en un sentido contrario al espiritu que regia
para la Ley Zarco tomando en cuenta que el vigente articulo 7° dice que las
manifestaciones 0 expresiones publicas que castiga se consideraran hechas
publicamente cuando se hagan o ejecuten en las calles, plazas, paseos, teatros u otros
lugares de reuniones publicas, o en lugares privados pero de manera que puedan ser

observadas, vistas u oidas por el publico.
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Otro elemento interesante en el que difieren ambas leyes es el de las
publicaciones hechas para recolectar fondos para pagar las multas derivadas de
materia penal. La actual ley lo prohibe en el articulo 9° fraccién V y no queda clara la
razoén.

Ambas normas exigen poner el nombre del autor en el impreso para poder
circularlo. Claramente, esto es contrario a la libertad de expresion en tanto se ha
reconocido que el anonimato es una forma de protegerla.

No sobra decir que en este punto la Ley Zarco era mas protectora de la libertad
de expresion porque ella no responsabilizaba del delito a la imprenta en caso de no
conocerse al autor del documento, mientras que la actual ley si lo hace en su articulo
16 al sefalar como responsables subsidiarios a las siguientes personas y en el orden
siguiente: editores, regente, propietario, operario (este ultimo caso segun el articulo 17
fraccion lll) y hasta al sostenedor, repartidor o papelero si no presentan a la persona
gue les dio el documento para repartirlo (articulo 18). Esto es contrario a la libertad de
expresion.

Algo parecido sucede para el caso de la responsabilidad de los directores de
una publicacion periddica cuyos responsables subsidiarios son el administrador o
gerente, el propietario, las personas a cuyo cargo esté la redaccion, editores, regente y
operarios (articulo 22).

En lo que toca a manifestaciones artisticas, éstas deberian estar protegidas y sin
embargo, tanto la Ley Zarco como la actual ley pueden derivar responsabilidades a
partir de representaciones teatrales. Hoy esto se extiende al cine, fondgrafos, etc. y
también contempla una responsabilidad subsidiaria del empresario en ausencia del
autor (articulo 19).

La actual ley también es violatoria de la libertad de expresion al permitir
Unicamente a personas dentro del pais, que no estén en prision ni en libertad
preparatoria 0 bajo caucion por delito que no sea de imprenta, tener el cargo de
director, editor, o responsable de articulos o periddicos, libros y demas publicaciones
(articulo 26).
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Por lo anterior, y dada su similar redaccion,®*® la libertad de expresién contenida
en el articulo 6° de la actual Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos ha
de entenderse a partir de los considerandos de su predecesora asi como a partir de los

elementos que a continuacion se exponen.
3.3. Lalibertad de expresiéon de acuerdo con diversos autores

Diversos autores se refieren al origen de la libertad de expresion.

Para Marx (1818-1883), la libertad de expresion esta ligada directamente con la
critica y, especificamente, con la critica de la religion. Para él, la religion evidencia lo
que no funciona dentro de la sociedad y las miserias que se viven vy, por lo tanto, es un
reflejo de las ilusiones de la sociedad, razon por la cual Marx manifiesta su conocida
frase: “la religion...es el opio del pueblo”. ®*°

En este sentido, al criticar la religién, lo que se hace es desenganarse, pensar y
obrar encaminado hacia la destruccion de la ilusion y hacia la composicién real del
hombre, hacia el establecimiento del hombre como el eje y centro de todo. Dice Marx
“La critica del cielo se cambia asi en la critica de la tierra, la critica de la religion en la

critica del derecho, la critica de la teologia en la critica de la politica.” “[...] la critica no

€s una pasion del cerebro, sino el cerebro de la pasién. No es el escalpelo anatémico:
es un arma.” **’

De este modo, dice Marx, la critica es un medio que parte de la indignacion y
que denuncia las miserias. Se trata de un medio en el que todas las esferas sociales se

manifiestan frente a un gobierno mezquino.®'?

®15 | a manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en

el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algun delito, o
perturbe el orden publico; [...]". Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ultima reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de marzo de 2020, disponible en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 060320.pdf el 1 de abril de 2020, articulo 6°.
616

Marx, Karl, Introduccién para la critica de la filosofia del derecho de Hegel, disponible en

https://www.marxists.org/espanol/m-e/1844/intro-hegel.htm el 3 de diciembre de 2020.
617

Idem.

18 1dem.
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Por su parte, John Stuart Mill (1806-1873) se refiere a la libertad de
pensamiento. Para él, ésta es distinta de la libertad de expresién, pero ambas son
libertades conexas imposibles de separar. Para este autor, la libertad de pensamiento
es lo mismo que la libertad de opinion y la opinion se “expresa” de forma hablada o
escrita.®*

Asi, las leyes penales existen no contra las opiniones, sino contra su
expresion®® por lo que la libertad de expresion de una persona implica la prohibicién
que tiene el Estado de impedir que esa persona opine, incluso si su opinidén es contraria
al resto, es decir, contraria a la opinion publica. De existir este impedimento, el ejercicio
del poder del gobierno en tal sentido coactivo seria ilegitimo. 62

Ciertamente, Mill pondera el derecho irrestricto a opinar pues lo considera la via
para llegar a la verdad. ®?* Mas aun, para Mill, “la libertad completa de contradecir y
desaprobar una opinién es la condicion misma que nos justifica cuando la suponemos
verdadera a los fines de la accién; y por ningun otro procedimiento puede el hombre
llegar a tener la seguridad racional de estar en lo cierto”. °%

En esta sintonia, una cualidad mas de la libertad de opinién es que a través de
la discusion y la experiencia, de la discusidn sobre las distintas interpretaciones de
ésta, el hombre es capaz de corregir sus errores, de alcanzar la verdad y, por lo tanto,
de tener certezas o al menos la certeza de que se ha seguido el procedimiento
adecuado para alcanzar la verdad. %%

En suma, Mill distingue entre la libertad de opinién y la de expresion; dice que
debe haber tanto libertad de opinion como libertad de expresar toda opinién. Considera
que ambas son necesarias para el bienestar intelectual de Ila humanidad,
especificamente, considera que son necesarias para alcanzar la verdad, sea a) porque

lo silenciado es la verdad, b) porque lo silenciado es parte de la verdad, c) porque lo

%19 Mill, John Stuart, Sobre la libertad, disponible en https://freeditorial.com/es/books/sobre-la-libertad/ el
3 de diciembre de 2020, pp. 13-14.
20 Ibidem, p. 24.

2L 1bidem, p. 14.
622

Idem.
%23 Ibidem, p. 16.
%24 Ibidem, pp. 17-18.
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admitido, si es verdadero, es aceptado con comprension, sentido y fundamento al ser
discutido, o d) porque lo admitido, si es verdadero, conserva su fortaleza, sentido,
conviccion y desarrollo al ser fundado en la razén y en la experiencia. °%°

Por lo que respecta a Alexis de Tocqueville (1805-1959), en su obra De
Tocqueville sobre la democracia en América 12 parte, Mill hace énfasis en el hecho de
que para el siglo XIX la lectura se habia extendido y, con ello, su habito y su poder, a
saber, el conocimiento y la comunicacion que implica. Dice Mill que con la ayuda de la
lectura “no solamente las opiniones y los sentimientos se esparcen entre la multitud,
sino que cada individuo que los sostiene sabe que son apoyadas por la multitud; lo que
es suficiente, si continian siendo endosadas, para asegurar su predominancia veloz”.
En otras palabras, la posibilidad de la cooperacion para alcanzar un fin comun, es algo
real.’®

En términos de la libertad de expresion y su relacion con la democracia, Mill
retoma el sistema deliberativo que Tocqueville observa en las municipalidades
norteamericanas para resolver los problemas locales; comparte con el jurista francés la
importancia que un gobierno local con poder e independencia tiene en la formacion de
ciudadanos (no subditos) y de un Estado unido. Ciudadanos porque los miembros de la
localidad son libres para expresarse en las asambleas locales y, con ello, pueden influir
realmente en el gobierno. ®%’

Se observa que para Tocqueville, el pensamiento u opinidn incluye a las ideas
que circulan en la sociedad tales como las relativas a la autoridad; que mientras la
mayoria de la sociedad tiene dudas acerca de ciertos puntos, hay discusion alrededor

de ellos. Esto es lo que el autor identifica como independencia (libertad) de

%% Ibidem, pp. 42-43.
826 “not only do opinions and feelings spread to the multitude, but every individual who holds them knows
that they are held by the multitude; which of itself suffices, if they continue to be held, to ensure their
speedy predominance”. Mill, John Stuart, Essays on Politics and Society, en Robson, G.M. (ed. gral.),
Collected works of John Stuart Mill, Toronto y Buffalo, Canada, University of Toronto Press-Routlege-
Kegan, 1977, vol. XVIII, disponible en https://oll-resources.s3.us-east-
2.amazonaws.com/oll3/store/titles/233/0223.18.pdf el 3 de diciembre de 2020, pp. 50-51.

%27 Ibidem, p. 61.
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pensamiento y libertad de discusiéon. Ciertamente, para Tocqueville, la libertad de
expresion incluye tanto la palabra escrita como la hablada. %

Para este autor, no puede haber una real libertad de expresion si no hay las
condiciones para generar una pluralidad de ideas que, una vez externadas, ademas
sean toleradas. Es decir, para Tocqueville, el hecho de que exista formalmente una
libertad de expresion, no equivale a una realidad cuando la sociedad en cuestion es
una mas bien homogénea y reactiva a cualquier situacion diferente. Con esto, el autor
pone de manifiesto el abuso al que puede llegar el poder de la mayoria. Asi, el autor
también sefiala que la educacién es de suma importancia para la expresion. °%°

Definitivamente, Tocqueville establece una relacién directa entre la autoridad de
las leyes y la libertad de expresion: mientras mas personas estén involucradas en la
creacion de las leyes, mas autoridad tendran éstas y aquéllos que no estén de acuerdo
con ellas tendran que cambiar la opinidn de la nacion. La obediencia debida a las leyes
es gracias a que existe esta posibilidad de cambiar la opinion de la nacion, es decir, es
gracias a que existe la posibilidad de que quien hoy es minoria, manana sea mayoria.
Este es el contrato, el pacto social por el que la minoria hoy esta dispuesta a obedecer
la ley. ®%°

En su ensayo sobre el segundo volumen de Tocqueville, al analizar la posicion
de éste respecto a que la democracia se identifica con la equidad, Mill sostiene que,
efectivamente, en lo que al desarrollo de la humanidad y de la democracia se refiere,
‘la Reforma fue el amanecer del gobierno de la opinion publica”; la discusion publica y
la prensa hicieron de la opinion publica el poder supremo. &*

Mill reitera la relevancia de la lectura y el conocimiento al referirse a los
elementos constitutivos de importancia politica: propiedad, inteligencia y poder de

combinacion. &2

%28 Ibidem, p. 81.

%29 Ibidem, p. 85.

%% |bidem, pp. 88-89.
%L Ibidem, p. 162.

%32 Ibidem, p. 163.
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De la segunda, afirma que el conocimiento y la inteligencia se han repartido
cada vez mas entre las clases sociales y aunque lo han hecho en distintos grados, ello
no niega el poder del conocimiento: “cualquier conocimiento que da el habito de formar
una opinion, y la capacidad de expresar esa opinion, constituye un poder politico; y en
combinacion con la capacidad y el habito de actuar de comun acuerdo, un poder
formidable”. ®*

Por ello, el autor considera que son los periddicos el motor de toda accion
conjunta: informan a una persona lo que el resto de las personas (declara que) siente y
desea y de qué forma estan dispuestos a actuar, de modo que se forme una especie de
cuerpo homogéneo en lo que a accion conjunta se refiere. Este es el poder de la
opinion publica. Como condiciones para generar esta democracia, Mill se refiere a la
existencia de una amplia clase media, en términos de educacién y acceso a medios
econémicos. °**

Ademas, dice Mill, en una democracia, el requisito no es que la opinién publica
sea el poder que gobierna, sino que para formar esta opinion (la mejor opinién) deberia
existir también una proteccion o apoyo social a las opiniones y sentimientos que
difieran de los de la mayoria. ©°

Las posiciones de estos autores del siglo XIX permiten inferir que la libertad de
expresion nace en la sociedad civil y se fortalece con la democracia moderna, con la
idea de que la legitimidad y la autoridad del gobierno y de las leyes provienen de los
mismos miembros de la sociedad.

Las visiones de Mill y de Tocqueville incluso desarrollan la relevancia de la
libertad de expresion como derecho individual pues defienden el derecho a diferir, el
derecho a opinar de forma distinta a la opinién publica, advierten de los peligros
opresivos (la tirania) de la mayoria y revindican el poder de la libertad de expresién al

ilustrar la forma en que un individuo puede influir en el gobierno de su localidad y la

633 “any knowledge which gives the habit of forming an opinion, and the capacity of expressing that

opinion, constitutes a political power; and if combined with the capacity and habit of acting in concert, a-
formidable one”. Ibidem, p. 165.

%4 Ibidem, pp. 165-167.

% Ibidem, p. 198.
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forma en que la idea de un individuo, una minoria, puede ganar simpatia y convertirse
en la posicion de la mayoria. Ademas, son muy claros al implicar que la opinién publica,
sea cual sea, se forma también a partir de las opiniones disidentes, es decir, no hay
que ver a éstas como un bloque aparte de la opinion publica sino como uno de los
factores que suman para integrar la, finalmente, opinion publica.

Un autor mas que se refiere a la libertad de expresién, la relaciona con dos
libertades fundamentales: la de prensa y la de reunién. Con motivo de una propuesta
de ley espafiola contraria a las reuniones politicas, en 1820 Jeremy Bentham escribe
cuatro cartas a quien en Madrid se las ha solicitado.®®® En la primera, se refiere no sélo
a la ley, sino a la detencion del editor de un periédico por haber comentado sobre la
propuesta de ley. Con la detencién, dice, se ha materializado la destruccion de la
libertad de prensa; con la propuesta de ley, la del ultimo control contra la consolidacion
del poder arbitrario. Ninguna de estas acciones puede justificarse ni aun aduciendo la
proteccion del “buen gobierno, el orden, el buen orden o la tranquilidad, entre otros”.

Sobre la libertad de prensa, Bentham ya hace la distincion entre expresiones
que encierran hechos y las que son meras opiniones. Especificamente, dice que
cuando las expresiones se refieren a los oficiales de gobierno y constituyen insultos,
nunca deben castigarse; si encierran hechos, entonces deben tratarse como
difamaciones y so6lo cuando haya malicia efectiva de parte del autor de la expresion o
publicacion puede haber una sancién. Para este autor, la proteccion de la libertad de
prensa constituye el medio por el cual se controla el poder y es un elemento
necesariamente indispensable para mantener el buen gobierno. &7 En este sentido, la

libertad de prensa y de expresién son instrumentales para Bentham.®*

%3¢ Bentham, Jeremy, “Liberty of the press and public discussion” en Online Library of Liberty, The works
of Jeremy Bentham, published under the Superintendence of his Executor, John Bowring, Edinburgh,
William Tait-Simpkin, Marshall and Co., 1843, vol. 2., disponible en https://oll.libertyfund.org/title/bowring-
the-works-of-jeremy-bentham-vol-2#1f0872-02_head 229 el 27 de diciembre de 2020, p. 278.

837 Ibidem, p. 280.
638

Niesen, Peter, “Speech, truth and liberty: Bentham to John Stuart Mill”, Journal of Bentham Studies,
2019, vol. 18, num. 1, pp. 1-19, disponible en https://doi.org/10.14324/111.2045-757X.046 el 27 de
diciembre de 2020, p. 4.
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Como utilitarista, Bentham sostiene que los beneficios del buen gobierno son
mucho mayores que los males que pudieran generarse a causa del ejercicio de la
libertad de prensa vy, por ello, éstas deben protegerse. ®*°

Los escritos de Bentham ponen de manifiesto una posible diferencia entre la
libertad de prensa vy la libertad de manifestacion. Al referirse a las bondades de aquélla
comenta que de restringirla, la unica forma de expresarse seria oralmente en mitines
publicos. °*° De cualquier forma, el autor comenta que los argumentos que aplican a la
primera también lo hacen para la segunda. ®*

Dado el titulo de la carta y las conclusiones a las que llega el autor, estas
posiciones serian aplicables también a la libertad de expresién oral y escrita sobre
asuntos politicos. Asimismo, es interesante el nexo que hace Bentham entre la libertad
de reunidén y de expresion: la primera sirve a la segunda pues en las reuniones se
externan las posiciones politicas. 4

Escasos dias después, Bentham dirige su segunda carta en donde se ocupa de
la libertad de discusion publica en mitines libres. Las consideraciones anteriores se
aplican también a esta libertad. Se refiere a la libertad de reunidén que no puede existir
si se requiere un permiso para llevarla a cabo. ®** Para Bentham, la ausencia de
libertad de prensa y de libertad de discusion publica, es decir, el hecho de que una
persona tema expresarse en contra de los funcionarios del gobierno, es equivalente a
un gobierno despdtico. ®** Asi, para este autor, estas libertades se traducen en
ausencia de represiones y de censura previa.

Por su parte, Giovanni Sartori se refiere a un universo, la libertad, bajo la que
existe la libertad de expresion.

Dice que dentro del universo de la libertad se halla la libertad econémica, la

libertad psicoldgica, la libertad intelectual, la libertad moral, la libertad social y la libertad

%39 Bentham, Jeremy, “Liberty of the press and public discussion..., cit., p. 280.
%40 Ibidem, p. 282.

%L Ibidem, p. 281.

%2 Ibidem, pp. 282-283.

%3 Ibidem, p. 285.

%44 Ibidem, p. 289.
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politica, entre otras. La libertad politica tiene una acepcion permisiva (“¢;Puedo?”,
independencia) y de capacidad (“Puedo”) y apunta a la creacion de una situacién
externa de libertad, de ausencia de oposicion, o bien, de exencién de coercion. °*

La libertad politica incluye las libertades civiles (prensa, reunion, palabra, etc.)
porque delimitan la esfera de accion del Estado, es decir, marcan la divisién entre el
uso y el abuso del poder politico. ®4°

La relacion entre los derechos politicos y las libertades civiles, incluida la libertad
de expresion, es multiple: “Nuestros derechos politicos emanan de las libertades civiles
como continuacion de ellas y sobre todo como su concreta garantia. Es decir, los
derechos politicos son libertades civiles que han sido ampliadas y protegidas, y las
libertades civiles son la razon de ser (aunque no la unica) de la existencia de los
derechos politicos. ®*’

En otras palabras, la libertad de expresion es fuente de los derechos politicos.
Ademas, los conserva, amplia, protege y garantiza. Por esta razén, al hablar de las
condiciones que generan libertad de expresion es mas frecuente encontrar que es mas
bien la libertad de expresion la que genera las condiciones para que haya otras
libertades.

Sin embargo, como condiciones para que haya libertad politica (y con ella

libertad de expresion) pueden nombrarse la libertad psicoldgica, intelectual, moral,

845 sartori, Giovanni, “La libertad..., cit., pp. 1-5.

En el capitulo anterior se dijo que la libertad politica, segun Sartori, es el derecho a votar y a ser elegible
para ocupar puestos publicos, es decir, se trata de una libertad relacional o instrumental que permite
crear las condiciones o la situacién de libertad. En este sentido, esta libertad politica es la libertad de o
una libertad protectora. Se refiere a un estado de cosas en el que no hay restricciones exteriores
(independencia), esto es, en el que el poder esta limitado por el ejercicio del derecho de oposicion. Asi, el
sentido politico de la libertad de una persona se refiere a que ésta no se encuentra impedida
(coaccionada) por otra persona (el Estado) para hacer aquello que desea. Se trata, pues, segun Locke,
de ser libre de un “poder superior”. Como libertad instrumental, lo que se le exige a ésta es proteccion
para poder elegir y, por ello, poder contribuir a la formacién del estado de cosas que amplia y hace
efectiva esa posibilidad de elegir.

% Ibidem, p. 30, nota 16.

%7 Idem.
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social, econdmica y juridica, pues la libertad politica las presupone, aunque también las
promueve. %4

Dado que la libertad politica (y con ella la libertad de expresién) “implica hablar
del poder de los poderes subordinados, del poder de los destinatarios del poder”, ®4°
especificamente, de “;Como puede salvaguardarse el poder de estos poderes

menores y potencialmente perdedores?” °

resulta que una condicion de la libertad
politica y de la libertad de expresion es “cualquier condicion que permit[a] que el poder
menor de esos ciudadanos pueda soportar aquel poder mayor que, de lo contrario, los
aplastaria -0, en todo caso, podria aplastarlos- facilmente”. !

En algunos textos estas condiciones pueden encontrarse bajo el nombre de
capacidades. Se dice que éstas deben ser pre-politicas, es decir, deben estar
presentes y garantizadas independientemente de la forma de gobierno. Por ejemplo, se
dice que el derecho a la libertad de expresidn presupone capacidades efectivas de
educacion. Incluso, de salud. También se habla de que no debe haber pobreza; de que
debe haber la posibilidad de eleccién.®>?

Naturalmente, la pluralidad en los medios de comunicacion y la ausencia de
controles en la informacion divulgada son condiciones para que haya una opinion
critica.®®® La independencia econdmica es también un elemento fundamental ®** asi
como la garantia de que todos puedan responder a lo que se escucha o publica, pues

esta es la verdadera posibilidad de disentir.®>®

%8 Ibidem, p. 2.

%49 Ibidem, p. 6.

0 19em.

%1 1bidem, pp. 6-7.
%52 Miranda Delgado, Rafael Gustavo, “La libertad como desarrollo y democracia’, Némadas. Revista
Critica de Ciencias Sociales y Juridicas, vol. 51, nim.2, 2017, pp. 203-220, disponible en

https://doi.org/10.5209/NOMA.55487 el 15 de diciembre de 2020, pp.207-209.
653

Suarez Villegas, Juan Carlos, "Sociedad del espectaculo y libertad de expresién", Sphera Publica,
nuam. 10, 2010, disponible en https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=29719345015 el 15 de diciembre de
2020, pp. 224-225.
%4 Ibidem, p. 230.
%% Ibidem, p. 234.
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3.4. Los rasgos de lalibertad de expresion

A la luz de las consideraciones historico-juridicas de la libertad de expresiéon es que se

abordan los rasgos de la libertad de expresion, a saber, su caracterizacion, quién goza

de la misma, y sus limitaciones.

3.4.1. La caracterizacion de la libertad de expresion

Se ha dicho ya que el articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos promulgada en 1917 reconoce la libertad de expresion en los siguientes

términos:

Articulo 60. La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la
moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algun delito,
o perturbe el orden publico; [...]

Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y
oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacién e ideas de
toda indole por cualquier medio de expresion. [...]

De acuerdo con esto, la libertad de expresion se caracteriza como un derecho

fundamental con dos dimensiones: una individual y una colectiva. Dice la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion:

El derecho fundamental a la libertad de expresiébn comprende tanto la
libertad de expresar el pensamiento propio (dimensién individual), como
el derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole. Asi, al garantizarse la seguridad de no ser victima de un
menoscabo arbitrario en la capacidad para manifestar el pensamiento
propio, la garantia de la libertad de expresion asegura el derecho a
recibir cualquier informacién y a conocer la expresién del pensamiento
ajeno, lo cual se asocia a la dimension colectiva del ejercicio de este
derecho. Esto es, la libertad de expresion garantiza un intercambio de
ideas e informaciones que protege tanto la comunicacion a otras
personas de los propios puntos de vista como el derecho de conocer las
opiniones, relatos y noticias que los demas difunden. ®*°

656 Jurisprudencia: P./J. 25/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXV, mayo de 2007, p. 1520, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/172479 el 1 de abril de

2020.
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Asi, la libertad de expresion esta estrechamente relacionada con la libertad de

opinion pues “la libertad de expresion constituye el medio para intercambiar y formular

» 657

opiniones” ®” asi como informaciones e ideas.®*®

De ahi que la libertad de expresion se reconozca como un derecho fundamental
en el Estado de derecho de una democracia representativa precisamente porque se
observa como indispensable en la formacién de la opinién publica.®®® Como dice Carl

Schmitt: la democracia es
1”660

el gobierno de la opinién publica, ‘gobierno por la opinion

publica y la tarea de la libertad de expresion es “asegurar la integridad del ‘gran

“En su dimension social la libertad de expresién es un medio para el intercambio de ideas e
informaciones y para la comunicacion masiva entre los seres humanos. Asi como comprende el derecho
de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista implica también el derecho de
todos a conocer opiniones y noticias”. Informe especial del relator sobre la libertad de expresion (1998)
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%201998.pdfel 4 de abril

de 2020, p. 18.
657

Observacion General no. 34 relativa a la libertad de opinidn y libertad de expresién, aprobada por el
Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas disponible en https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/CCPR/00 2 obs grales Cte%20DerHum%20%
5BCCPR%5D.htmi#GEN34 el 3 de abril de 2020, para. 2. El Comité es el encargado de velar por el
cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado el 16 de diciembre de

1966, entrada en vigor internacional el 23 de marzo de 1976, Aprobacion Senado: 18 dic 1980,
Publicacién DOF Aprobacion: 9 ene 1981, Vinculacién de México: 23 mar 1981 Adhesion, Entrada en
vigor para México: 23 jun 1981, Publicacion DOF Promulgacion: 20 may 1981, disponible en
https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/ARCHIVOS/DERECHOS%20CIVILES%20Y%20POLITICOS.pdf

el 3 de abril de 2020.
658

Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2008) de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202008%201%20ESP.p

df el 4 de abril de 2020, p. 123.
659

Jurisprudencia P./J. 24/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXV, Mayo de 2007, p. 1522, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/172477 el 3 de abril de

2020.
660 1

“the rule of public opinion, ‘government by public opinion.””]. Post, Robert, “Participatory Democracy
as a Theory of Free Speech: A Reply”, Virginia Law Review, mayo 2011, vol. 97, nim. 3, disponible en

https://www.virginialawreview.org/sites/virginialawreview.org/files/617.pdf el 28 de julio de 2020, p. 620.
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proceso por el cual la opinidbn publica se convierte en voluntad publica, que es la
legislacion”. ®® Con esto, queda claro que la opinidn publica se refiere a lo que “una
sociedad en general cree y piensa”.®®

Se observa pues, que la libertad de expresion sirve principalmente a dos
objetos: la verdad y la democracia. ¢, Por qué?

Respecto al primer objeto, se alega que la libertad de expresion no solo protege
ideas de naturaleza politica sino todas aquellas manifestaciones que sirvan para mejor
entender el mundo en el que se vive. °®

En otras palabras, todo discurso que “transmite informacién o conocimiento
valioso para la formacion de la opinidn publica” esta protegido por la libertad de
expresion, aunque estrictamente, desde esta perspectiva lo que se protege es “el
derecho de las personas a recibir informacién, no el derecho autonomo de los
hablantes a transmitir esa informacién”. De ahi que desde este punto de vista las
comunicaciones puedan ser censuradas con base en su falsedad o veracidad, pues el
Estado pretende que las comunicaciones no sean engafiosas. De ahi también, que se
regule a los medios masivos de comunicacion como la radio ya que no se les considera
como meros participantes en el discurso publico, sino como fiduciarios del derecho a la
informacién de su audiencia. °**

Por su parte, el objeto de la democracia apunta a proteger todo discurso que se
refiera al autogobierno, a la autodeterminacién. Es por esto que se entiende a la
libertad de expresidbn como esencial para mantener las instituciones democraticas v,

por ello, como “la libertad para discutir publica y honestamente los asuntos de interés

%1 «to ensure the integrity of the great process by which public opinion passes over into public will, which

is legislation.”. Idem.
882 «“pypblic opinion refers to what a society generally believes and thinks.”. Ibidem, p. 621.
%3 post, Robert, “Reconciling Theory and Doctrine..., cit., p. 2363.

664 “conveys information or knowledge that is valuable for the formation of public opinion” ... “the right of
persons to receive information, not the autonomous right of speakers to convey that information”. Post,

Robert, “Participatory Democracy and Free Speech..., cit., pp. 486-487.
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publico’ de modo que ‘los miembros de la sociedad’ puedan ‘lidiar con las exigencias de
su periodo”. %

Aqui, la nocién de autogobierno y de discurso publico es la de la democracia
participativa. Es decir, no se parte de la idea de Alexander Meiklejohn de que la libertad
de expresion protege el discurso que vale la pena proteger y no el derecho de las
personas a expresarse; esto presupondria la existencia de un sujeto — el Estado o
aparato estatal — que califique la valia del discurso. M&s bien, la democracia
participativa se basa en la idea de la legitimidad democrética, es decir, en la idea de
gue lo importante es lograr que los ciudadanos que participan en los procesos de toma
de decisiones, gracias a ello, identifiquen al gobierno como propio. La presuposicion en
este caso es que el Estado o aparato estatal esta subordinado a la opinion publica y no
viceversa. De ahi que el Estado tenga prohibido impedir la participacion de los
ciudadanos en la formacién de la opinién pablica. °°°

Lo anterior refleja la relacion entre la democracia participativa y la democracia
representativa.

De forma sintética se dice que la teoria participativa entiende que a través de los
procesos comunicativos es que se genera una identidad colectiva. En otras palabras,
‘la teoria participativa entiende la identidad nacional como algo infinitamente
controversial, de modo que la identidad nacional no puede proveer, sin contradicciones,
razones para censurar el discurso publico”. %’

Para comprender mejor esta simplificacién de la relacién entre la democracia
participativa y la representativa vale la pena explicar los origenes y el desarrollo de sus
conceptos.

El origen de la democracia participativa se atribuye a Rousseau. En términos

generales, este autor sostiene que “la autoridad sobre un pueblo soélo puede ser

%% “the maintenance of democratic institutions,” it embraced ‘the liberty to discuss publicly and truthfully

all matters of public concern’ so that ‘members of society’ could ‘cope exigencies of their period”. Post,
Robert, “Reconciling Theory and Doctrine..., cit., pp. 2366-2367.

%% Ibidem, pp. 2367-2368.

%87 “The participatory theory understands national identity to be endlessly controversial, so that national
identity cannot without contradiction provide grounds for the censorship of public discourse itself.” Ibidem,
p. 2369.
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legitima si deja a los que gobierna tan libres como lo eran antes de someterse a esa
autoridad. La democracia participativa confiere a los individuos la capacidad de
participar en la ‘creacion’ de las leyes que deben obedecer”.%®

Al profundizar en el concepto se encuentra que éste no puede entenderse sin
hacer referencia al significado de ‘pueblo’ en el término ‘democracia’ o “poder del
pueblo”.

Asi, al definir el conjunto de “pueblo”, se concluye que éste lo integran individuos
capaces de autogobernarse dada su racionalidad. De ahi que los menores, enfermos,
etc. no formen parte del grupo. También se encuentra la construccion politica en la que
el pueblo es mas bien identificado con “un publico” que se construye a si mismo a
través del discurso politico orientado hacia los asuntos comunes. Asi, es del “publico”
del que el gobierno deriva sus decisiones o guia su conducta. Esta idea de asuntos
comunes es cercana a la teoria contractualista de Locke bajo la cual los individuos (que
forman el grupo) se asocian dados sus intereses comunes, adquieren una serie de
compromisos (contrato social) y deciden confiar sus asuntos a un gobierno estando
todo sujeto a los propésitos de los individuos que consienten la asociacién y a los
propoésitos de la accién colectiva.®®®

En este punto es en donde se divide la democracia participativa de la
representativa.

Mientras que la primera se refiere a la integracion o formacién (sea por inclusion
0 exclusién de ciertos individuos) del grupo que alcanza un acuerdo o consenso, la
segunda se refiere a las diversas instituciones gubernamentales (separacion de
poderes, diputados plurinominales, etc.) que han de representar las multiples y muchas

veces superpuestas versiones del “pueblo”. Precisamente, el reto aqui descansa en

888 «..] authority over a people can only be legitimate if it leaves those who it governs as free as they

were prior to their submitting to that authority. Participatory democracy grants individuals the ability to
participate in "making" the laws they must obey.” Ochoa, Christiana, "The Relationship of Participatory
Democracy to Participatory Law Formation," Indiana Journal of Global Legal Studies, Invierno 2008, vol.
15, numero 1, articulo 2, disponible en http://www.repository.law.indiana.edu/ijgls/vol15/iss1/2 y
https://core.ac.uk/download/pdf/232665114.pdf el 27 de noviembre de 2020, p. 7.

%9 Warren, Mark. E., “‘Democracy” en Klosko, George (ed.), The Oxford handbook of the history of
political philosophy, EEUU, Oxford University Press, 2013, pp. 519-520.
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construir todas las instituciones necesarias que de hecho sean una representacion de
la diversidad del pueblo. 67

En relacibn con la democracia participativa estan todos los medios y
mecanismos por los cuales el pueblo decide: voto, deliberacion, mayoria relativa,
asambleas (estas ultimas en Atenas), entre otras, que, a diferencia de las medidas que
apoyan el autoritarismo, las imposiciones, tradiciones, etc., protegen la
autodeterminacion.®”

Si por medio de la votacibn hay una participacion, por medio de la
representacion hay una forma de llevar a cabo las opciones por las cuales los
participantes votaron. En este sentido, se habla de que una élite es la que representa.
Sea como sea, en una democracia representativa, se debe dejar abierta para todos la
posibilidad de ser parte de esa élite.?”?

Ciertamente, las teorias que estan detras de los casos de libertad de expresion
no son solo la de la democracia participativa y la de la busqueda de la verdad, también
se habla de la libertad humana, de la autonomia individual, de la pertinencia de las
ideas (Meiklejohn) e, incluso, de la honestidad que debe haber en los mensajes
comerciales para no engafiar al consumidor. Entre todas éstas teorias la mas recurrida
y la de mayor jerarquia — segtin Post — es la de la democracia participativa. °>

De hecho, dice Post, la teoria de la autonomia dentro del discurso publico se
deriva de la teoria del autogobierno democratico pues se parte de que todos los
ciudadanos tienen igual autonomia — igualdad politica dentro de la democracia — para
participar en el discurso publico y asi, en la formacién de (o esfuerzo por cambiar) la

opinidn publica. De ahi que no valga hablar de buenas o malas ideas en el discurso

%79 Ibidem, p. 520.
L Ibidem, pp. 522 y 526.

872 Lafferty, William, “Participation and Democratic Theory: Reworking the Premises for a Participatory

Society”, Scandinavian  Political ~ Studies, enero 1975, nam. 10, disponible  en
https://tidsskrift.dk/scandinavian_political studies/article/view/32151/29751 el 27 de noviembre de 2020,
p. 54.

873 Al menos en EEUU. Post, Robert, “Reconciling Theory and Doctrine..., cit., p. 2373.
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publico, es decir, de superioridad o inferioridad de ideas, pues éstas derivan su estatus
igualitario de la igualdad politica de quien las emite. ™

La posicién de Post parece convincente, pero, siempre se le puede preguntar
épor qué es que existe igual autonomia — igualdad politica dentro de la democracia —
entre los ciudadanos? La autora de este trabajo piensa que la razon de esto es la que
esta detras del fundamento de la libertad de expresion.

Esto explicaria que la libertad de expresion se extienda también a la
manifestacién de emociones y sentimientos®”® y que no sélo implique la comunicacién
de opiniones o puntos de vista y la de relatos y noticias.®”®

De ahi que se cuente con un articulo 19 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos que establece que “[tjodo individuo tiene derecho a la libertad de
opinidn y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.®””

No obstante, puesto que la idea del autogobierno democrético incluye conceptos
dificiles de aprehender, se estudia la posicion de Post.

Asi, si el discurso es publico o no, depende de la caracterizacion constitucional
gue se construya y en ultima instancia es el valor del autogobierno democratico el que
elucida la cuestion. ®®

En el siguiente apartado se aborda la nocién del discurso publico pero se
advierte que esto tan solo se hace en razén de que una expresion que se da en el
contexto del discurso publico esta “mas” protegida o “mas obviamente” protegida que

una que no se manifiesta en este contexto. De ninguna manera se propone gue éstas

%™ post, Robert, “Participatory Democracy and Free Speech..., cit., pp. 484-486.

%" Salazar Ugarte, Pedro y Gutiérrez Rivas, Rodrigo, El derecho a la libertad de expresion frente al
derecho a la no discriminacion: tensiones, relaciones e implicaciones, México, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas-CONAPRED, 2008, disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2583/8.pdf el 1 de abril de 2020, p. 90.

67 Jurisprudencia: P./J. 25/2007..., cit.
677

Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada el 10 de diciembre de 1948, disponible en

https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ el 3 de abril de 2020, articulo 19.

%78 post, Robert, “Participatory Democracy and Free Speech..., cit., p. 485.
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Ultimas no estan protegidas o que solo las expresiones que se manifiestan en el
discurso publico estan protegidas, pues como se vera a continuacion y tal como lo
marca el articulo 6° constitucional, todas las expresiones estan protegidas a menos que
ataquen a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoquen algun delito,
o perturben el orden publico.

En este punto se comparte la opinién de Cyntia Estlund y Eugene Volokh. °”

3.4.2. Lanocién de discurso publico

En el apartado anterior se observd una relacion entre el discurso publico y la opinién
publica. Se podria decir que el primero es la forma y la segunda, la sustancia; que
existe una caracterizacion normativa (constitucional) del primero que se traduce en el
cauce por el cual se forma la segunda.

Si la opinién publica es lo que la sociedad en general piensa o cree, entonces la
opinidén publica siempre se traduce en decisiones de Estado; por ejemplo, en
legislacién. A su vez, la opinién publica se nutre de y se forma en el discurso publico,
es decir, a partir del conjunto de comunicaciones. °®°

Mientras las distintas formas de comunicacién formen parte del proceso
mediante el cual se conforma la opinion publica — del proceso mediante el cual la
sociedad pondera sus creencias — entonces estas formas de comunicacién estan
protegidas por la libertad de expresion, sin importar si al final del dia se traducen
efectivamente en una ley, es decir, sin necesidad de tener que probar que existe un

nexo causal entre una comunicacion y una ley especificas.®®

87 \lolokh, Eugene, “The Trouble with “Public Discourse” as a Limitation on Free Speech Rights”, Virginia
Law Review, mayo 2011, vol. 97, nam. 3, disponible en

https://virginialawreview.org/sites/virginialawreview.org/files/567.pdf el 10 de abril de 2018, p. 594.
680

“Public opinion refers to what a society generally believes and thinks.” Post, Robert, “Participatory
Democracy as a Theory of Free Speech: A Reply..., cit., pp. 621-622.
%1 post, Robert, “Participatory Democracy and Free Speech: a Reply”, Virginia Law Review, mayo 2011,

vol. 97, num. 3, disponible en https://www.virginialawreview.org/sites/virginialawreview.org/files/617.pdf el
28 de julio de 2020, pp. 621-622.
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En este sentido, la caracterizacion normativa del discurso publico es que ha de
protegerse todo aquel discurso que se expresa bajo el rol de intentar influir en la
opinién publica. Por esta razon se protege el discurso del médico que escribe un
articulo de investigacion mas puede que no se proteja el discurso de este mismo
médico cuando lo expresa a su paciente en razén de la consulta médica. °®* Esto
porque esa expresion puede constituir un delito o dafiar los intereses de terceros, por
ejemplo, del paciente.

La caracterizacion del discurso publico también debe ser aquélla que promueva,
permita 0 no rompa con la solidaridad social. Interesantemente, si bien es cierto que la
libertad de expresion (en aras de la democracia) busca proteger y promover la
manifestacion de opiniones inclusive escandalosas, no pretende romper con los lazos
de solidaridad que subyacen en una comunidad. Por esta razon, se habla de un pacto

83 o donde se

de civilidad donde hay protecciones a la vida privada, por ejemplo,
observa la proteccion de los intereses de terceros.

Asi, este “pacto de civilidad” permite no proteger expresiones evidentemente
reprobables como la incitacion a una conducta ilegal inminente, la pornografia infantil o
las amenazas reales, y permite también castigar expresiones menos obviamente
reprobables como las que violan los derechos de autor, las normas de seguridad, las
normas sanitarias, las normas civiles sobre negligencia, las normas penales relativas al
fraude o las normas de proteccién al consumidor. °® Todos estos casos pueden
encuadrarse en las excepciones a la libertad de expresién que menciona el articulo 6°
constitucional.

En otras palabras, la existencia de todos estos rubros o excepciones a la

h,685

proteccion constitucional explicaria, segun Volok gue exista una ley sobre

derechos de autor (que por afectar derechos de terceros se sancione a quien

%2 Ibidem, p. 622.
%33 Ibidem, pp. 622-626.

%4 Weinstein, James, “Participatory Democracy as the Central Value of American Free Speech Doctrine”,

Virginia Law Review, mayo 2011, vol. 97, num. 3, disponible en https://ssrn.com/abstract=1990451 el 10
de septiembre de 2020, p. 492, 511.

%% \/olokh, Eugene, “The Trouble with “Public Discourse”..., cit., pp. 568 y ss.
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manifieste algo sin respetar los derechos de autor), una ley de proteccién al
consumidor (que por afectar derechos de terceros se sancione a quien manifieste algo
gue engafa al consumidor), normas de responsabilidad profesional (que por afectar
derechos de terceros se sancione a quien manifieste algo negligentemente a su cliente
en el caso del abogado, del médico, del arquitecto, etc.), normas de responsabilidad
civil (que por afectar derechos de terceros se sancione a quien difame a otro), normas
relativas a la propiedad industrial (que por afectar derechos de terceros se sancione a
quien viole o difunda un secreto industrial) etc.

Regresando, pues, a las expresiones que estan “mas obviamente” protegidas
(las que se expresan en el contexto del discurso publico), se dice, en primer lugar, que
las comunicaciones que estan absolutamente protegidas por la libertad de expresion
son las que expresan una opinion (no hechos) que contribuyen a la formacién de la
opinién publica por desarrollarse dentro del discurso publico.®

Las expresiones que encierran un hecho se distinguen de las que encierran una
opinién porque mientras las primeras se refieren a una realidad cuya validez no
descansa en un conjunto de valores, estandares o perspectivas de un grupo
determinado, es decir, es independiente de cualquier estandar comunitario, las
segundas descansan su validez en una premisa mayor cuyo contenido es un valor
compartido por un grupo determinado de personas. Mientras que el rasgo de las
primeras provoca una potencial convergencia, el de las segundas da pie para la
divergencia. %%’

En consecuencia, al penalizar la falsedad del primer tipo de expresiones, el
Estado no se esta adhiriendo a ninguna forma de vida de ninguna comunidad, mientras
gue al hacerlo en el caso de las expresiones que encierran opiniones viola su

obligacion de ser imparcial e independiente. %

686 Post, Robert, “The Constitutional Concept of Public Discourse: Outrageous Opinion, Democratic

Deliberation, and Hustler Magazine v. Falwell’, Harvard Law Review, enero 1990, Faculty Scholarship

Series, paper 210, vol. 103, nim. 3, disponible en http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/210 el 4
de abril de 2017, p. 616.

%7 Ibidem, p. 658.

%8 Ibidem, p. 659.
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Asi, todas las opiniones (ocurran o no en el discurso publico) estan

protegidas,°®

pero estan especialmente protegidas aquellas expresiones que se
refieren a topicos que se incluyen en el discurso publico. Entre éstos estan las
creencias religiosas, las creencias politicas e, incluso, las relativas a figuras o personas
prominentes. De esta manera la proteccion o inmunidad constitucional se extiende a
todo tipo de vida, caracter, opinidn y creencia, sin favorecer, excluir, obstruir o molestar
ninguno, incluso si las referencias a algunos de ellos son exageradas, abusivas y hasta
vituperantes. °®

Mientras estas “opiniones” no ataquen a la moral, la vida privada o los derechos
de terceros, no provoquen algun delito ni perturben el orden publico, entonces estan
protegidas. Sobre todo, estan protegidas si ocurren en el marco del discurso publico
que, ademas de ideas religiosas, politicas, etc., incluye todas las materias de interés
publico en oposicion a los asuntos que son de interés privado. **

Para definir el “interés publico” se recurre a una concepcion normativa y a una
descriptiva. La primera dice que los asuntos de interés publico son aquéllos cuyo
contenido es relevante para los procesos del autogobierno democrético. Para la
segunda, los asuntos son de interés publico porque ya son conocidos o de interés para
una gran cantidad de personas. Ambas concepciones tienen sus inconvenientes. La
primera porque supone que un poder determine qué es un asunto relevante para el
autogobierno democratico lo que limita fuertemente la posibilidad del pueblo de
establecer su voluntad democrética; la segunda, porque incluye la vida (hasta privada)
de ciertas figuras publicas o excluye asuntos estatales o gubernamentales poco o no
conocidos por el pablico (como malos manejos de los fondos del Estado). °%

Si bien es dificil conceptualizar el interés publico, ciertamente, una
caracterizacion constitucional del discurso publico que estatuya que éste sea imparcial
o independiente de su contenido — que proteja por igual cualquier opinidn o creencia sin

prejuzgar sobre la misma — es democratica, pues da oportunidad a todo discurso

%9 Ibidem, p. 661-662.
%% Ibidem, pp. 629-630.
1 Ibidem, p. 667.

%9 Ibidem, pp. 668-673.
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(opinién) no solo de cambiar, sino de ganarse adeptos y de generar nuevas identidades
o formas de vida que puedan diferir de lo “convencional’. ®** Mas aun, dar igual
oportunidad a estos discursos es lo que otorga legitimidad al consenso alcanzado.®®*

De hecho, desde una vision socioldgica y linglistica el discurso no puede ser
publico si no se permite esta diversidad de ideas. Para los socidlogos, el publico esta
compuesto por una diversidad de comunidades y para los linguistas es justamente el
discurso libre el espacio protegido o que protege y permite la comunicacion e
interaccién intercomunitaria. °%°

Se podria decir que si existe un interés por preservar el Estado, conformado por
diversas culturas y comunidades heterogéneas, entonces debe permitirse el
desenvolvimiento, la manifestacion y la expresion de esta diversidad no sélo para
proteger o preservar la heterogeneidad, sino para fomentar la interaccion entre las
distintas comunidades y, en consecuencia, para permitir la formacion de un tejido
social.

Pero, ¢respecto a qué podrian comunicarse los distintos grupos si son distintos?
Respecto a lo que tienen en comun: las noticias. De ahi que la libertad de expresion se
extienda a la proteccién del derecho a la informacion. °® Porque el derecho a participar
en el auto-gobierno democratico no sélo se tiene como orador sino como miembro de la
audiencia. ®*’ Si bien en estricto sentido el derecho a la informacién, a diferencia del
derecho a la participacion, no es constitutivo de la democracia, si es un instrumento
fundamental para el adecuado funcionamiento de la democracia.®*®

Ya decia Zarco que con las publicaciones de los periédicos se promovia la
instruccion del pueblo y su generalizacion y, con ello, se fomentaba el espiritu publico;

al tener acceso a la informacion acerca de la marcha de la administracion publica, el

%9 Ibidem, pp. 630-631.
%9 Ibidem, p. 638.
%% Ibidem, p. 634.
%% Ibidem, pp. 635-636.
97 Weinstein, James, “Participatory Democracy as the Central Value..., cit., p. 499.

%% Ibidem, p. 501.
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pueblo se formaba ideas fundamentadas y la opinién publica se uniformaba dando pie
a una cohesién social y nacional y a un orden y paz publicos. %

Asi, gracias al ejercicio completo del derecho a la libertad de expresion se
tendria el interés de comunicarse con otras comunidades (o individuos) para participar
en la toma de decisiones que dirigen las acciones de una nacién entera. "®

Ciertamente, cada individuo compartir4, apoyara, fomentara y desarrollara
decisiones y acciones que concuerden con su forma de vida y si no se quiere vivir bajo
valores absolutamente rechazados se debe participar activamente en la toma de estas
decisiones de modo gque se alcance un consenso.

De ahi el derecho a diferir en lo que respecta a todo lo relativo al “orden
social”.”*

En suma, no hay un concepto claro de lo que incluye la nocion de discurso
publico pero si hay un consenso en cuanto a que toda expresion que se refiera al orden
social se incluye en el discurso publico; en cuanto a que en un sistema de gobierno
democratico las expresiones que se refieren a la forma de vida en comun que la
sociedad pretende (la llamada autodeterminacion colectiva) estan protegidas y
alentadas por la libertad de expresién; y en cuanto a que de ninguna manera el Estado
puede favorecer las ideas de un grupo y no de otro, pues si las instituciones estatales
adoptan algun compas moral éste sera producto de la voluntad democratica, del
consenso alcanzado, que en ningin momento debe atentar contra la individualidad, la
diversidad y el derecho a diferir.

Lo importante del proceso comunicativo (discurso publico) a través del cual se
toman decisiones gubernamentales es, pues, generar el sentido de participacion, de
legitimidad y de identidad entre los autores de las decisiones y aquéllos a quienes se
les aplican estas decisiones; es permitir un espacio en el que se puedan reconciliar las

diferencias de modo que se genere una identidad nacional (un compas moral) que

%99 Coudart, Laurence, “La libertad de imprenta en los informes ministeriales..., cit., pp. 233-234.

"% post, Robert, “The Constitutional Concept of Public Discourse..., cit., pp. 635-636.
" Ibidem, p. 637.
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justamente porque es cambiante requiere una interaccibn constante y una
imparcialidad del Estado.’® "®

En consecuencia, es el valor del auto-gobierno democrético el que esta
comprometido en la nocion de discurso publico, asi como su brajula. Esto porque es el

113

discurso publico en el que se forja la opinidn publica que es “la fuente ultima de

gobierno en un estado democratico”. "%

En este sentido, se ha dicho que el discurso publico es el instrumento "* a
través del cual se discuten los asuntos de interés publico cuyos tépicos “deben ser
determinados por el contenido, forma y contexto de la expresion”. "°® Todo esto, de
acuerdo con Post y Weinstein, de conformidad con la idea de que la nocién del
discurso publico se enmarca en el contexto de la democracia participativa.

En suma, existen diversos conceptos que, aunque estan relacionados entre si,

no son sindénimos. Primero, se habla de libertad de opinion, libertad de expresion,

92 post, Robert, “Managing Deliberation: The Quandary of Democratic Dialogue”, Ethics, The University
of Chicago Press Journals, vol. 103, num. 4, julio 1993, disponible en

https://www.jstor.org/stable/2381632 el 4 de octubre de 2018, p. 660.
703

Difieren de Post autores como Miklejohn (que defiende la expresion y no el derecho de la persona a
expresarse) y Owen Fiss, ambos defensores de lo que Post llama la teoria colectivista bajo la cual el
discurso publico debe estar gobernado por una serie de reglas pre-impuestas y subsecuentemente
aplicadas por un moderador de modo que la calidad del discurso “democratico” sea éptima. Ibidem, pp.
663 a 668.

En la teoria colectivista los casos de libertad de expresion no deberian resolverse con base en la
autonomia individual o el derecho a expresarse, sino atendiendo al “propésito” de la libertad de expresion
de crear un publico informado capaz de autogobernarse, es decir, atendiendo a los efectos de la
expresion, es decir, a su calidad pues si enriquece el debate publico hacia la autodeterminacion colectiva
entonces la expresién debe ser protegida. Esto, de hecho, puede justificar sacrificar la autonomia
individual en aras de tal autodeterminacion, es decir, en pro de la colectividad politica. Post, Robert,
“Meiklejohn’s Mistake: Individual Autonomy and the Reform of Public Discourse”, University of Colorado
Law Review, 1993, Yale Law School Legal Scholarship Repository, paper 203, vol. 64, disponible en

https://digitalcommons.law.yale.edu/fss _papers/203 el 10 de abril de 2018, pp. 1109-1110.
704

Weinstein, James, “Participatory Democracy as the Central Value..., cit., pp. 497-498.
05 Post, Robert, “Managing Deliberation..., cit., p. 663.
"% post, Robert, “The Constitutional Concept of Public Discourse..., cit., p. 679.
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libertad de pensamiento y libertad de informacién. Las cuatro se mencionan y
distinguen por el Comité de Derechos Humanos.

Mientras que la libertad de opinién se refiere a que uno no puede ser molestado
por sus ideas bajo ninguna circunstancia (opiniones, no hechos), la libertad de
expresion se refiere a que las personas pueden manifestar tales opiniones, asi como
otras informaciones (y sentimientos) por cualquier medio.””” Ambas libertades se
mencionan en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos .

Por su parte, la libertad de pensamiento se reconoce en el articulo 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos junto con la libertad de conciencia, de
religion y de tener creencias. Especificamente, la libertad de pensamiento se refiere a
lo que la persona piensa (considera) acerca de cualquier cuestion. Al igual que la
libertad de opinién, la de pensamiento (igual que la de creencias y religion) es absoluta.
Incluye la prohibicion de obligar a alguien a revelar sus pensamientos. En este sentido,
y dada la distincién que se hace entre la libertad de creencias o religion (ilimitable) y la

libertad de manifestar tales creencias o religién (limitable),”®

se puede asumir que la
libertad de pensamiento se refiere al fuero interno de la persona que, en todo caso,
puede revelarse al ejercer la libertad de opinién y de expresion.

En cuanto a la libertad de informacion, también incluida en el articulo 19 del
Pacto, se puede decir que ésta se refiere a las formas bajo las cuales el Estado
garantiza o legisla el derecho de acceso a la informacion del gobierno que sea de

interés publico. Esta libertad también incluye aspectos tales como el derecho de las

97 Observaciéon General no. 10 relativa a la libertad de opinién, aprobada por el Comité de Derechos

Humanos de la Organizaciéon de las Naciones Unidas 6rgano supervisor del cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Civiles disponible en https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/CCPR/00 2 obs grales Cte%20DerHum%20%
5BCCPR%5D.htmI#GEN10 el 3 de abril de 2020, para. 1 y Observaciéon General no. 34..., cit., para. 2.

98 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos..., cit., articulo 19.
709

Observacion General no. 22 relativa a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
aprobada por el Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas 6rgano
supervisor del cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles disponible en https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum_ Base/CCPR/00 2 obs grales Cte%20DerHum%20%
5BCCPR%5D.htmI#GEN22 el 3 de abril de 2020, paras. 1-4
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personas a verificar si hay datos personales suyos almacenados, a conocer los fines de
tal almacenamiento, la identidad de quienes los almacenan, a rectificarlos o a pedir su
eliminacién en caso de que se hayan recabado ilegalmente. "*°

Por otro lado, se habla de discurso publico, interés publico, debate publico e
interés legitimo.

El debate o discurso publico es el proceso comunicativo o cauce por medio del
cual se discuten cuestiones de interés publico. De este modo, el discurso publico es
para el interés publico lo que la libertad de expresion es para la libertad de opinién, esto
es, el medio por el cual se ventilan o manifiestan las cuestiones de interés publico.

Ademas, el discurso es publico porque permite que la pluralidad de grupos se
expresen. Sin este elemento, la denominacién ‘discurso publico’ no tendria sentido.

Ahora bien, el interés puablico o las cuestiones que se ventilan en el discurso
publico son aquéllas que se refieren al orden social, a la forma de vida en comin y a
toda cuestion que se refiera a la forma de (auto)gobierno de la sociedad en cuestion.
Esto incluye toda informacién pertinente para tomar decisiones referidas a estas
cuestiones.

La libertad de expresion esta ligada al debate publico pues es gracias al ejercicio
de aquélla que se construye el debate publico. Como se observa en este capitulo esta
libertad no es absoluta pues puede limitarse con base en una serie de requisitos, entre
ellos, el que su limitacién se haga en atencion a un interés legitimo como lo podrian ser
el bienestar, la salud o la seguridad publicas.

Ciertamente, la libertad de expresién es y ha sido utilizada para llamar la
atencion sobre asuntos de interés publico (como la migracion) apelando a las
emociones del publico (como el miedo). Asi, se ha proferido un estado de alarma y de
peligro para la sociedad haciendo descansar la causa de esos peligros en la
inmigracién, por ejemplo. A este tipo de discurso se le ha denominado discurso del

miedo.”*

"0 Ibidem, paras. 18-19.

™ Lillo, Alejandro, “Los discursos del miedo”, Cixt contexto y accién, nim. 70, junio 2016, disponible en

https://ctxt.es/es/20160622/Firmas/6798/Miedo-Elecciones-26J.htm el 3 de diciembre de 2020.
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3.4.3. ¢ Quién goza de libertad de expresion?

La libertad de expresion se reconoce tanto a personas fisicas como morales. Como
ejemplo de lo segundo esta el apartado C del articulo 41 Constitucional que hace
alusién a la propaganda que difunden los partidos politicos. "*2

Ademas, esta libertad debe poder ejercerse y disfrutarse — al igual que todos los
otros derechos — bajo condiciones de igualdad, esto es, sin discriminacién alguna. ‘=

Mas aun, de acuerdo con el Principio 2 de la Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresion “[...] Todas las personas deben contar con igualdad de
oportunidades para recibir, buscar e impartir informacion por cualquier medio de
comunicacion sin discriminacion, por ningin motivo, inclusive los de raza, color,
religién, sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, [...]"."*

Como se dijo en el capitulo anterior, el concepto de igualdad de oportunidades
en el contexto socioecondmico se refiere a un comienzo igual y un igual acceso o igual
reconocimiento a igual mérito.

En otras palabras, con este concepto se pone el acento en la eliminacién de las
desigualdades heredadas e injustificadas para lo cual se llama al Estado a aplicar
medidas compensatorias que privilegien a los menos favorecidos para que entre éstos
y los mas favorecidos exista una misma linea de base a partir de la cual se desarrollen
ambos grupos de modo que (al final) la posicion socioecondémica de todos dependa tan

séblo de las capacidades y méritos de cada uno.

"2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tltima reforma publicada en el Diario Oficial

de la Federacion el 6 de marzo de 2020..., cit., articulo 41 apartado C.

"3 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2015) de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2015RELE.pdf el 4 de octubre

de 2018, p. 374.
714

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Declaracion de Principios sobre la Libertad de
Expresion, 2000, disponible en
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%20Humanos/PI81AA.pdf el 2 de abril de 2020,

Principio 2.
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Asi, la igualdad de oportunidades exige que las libertades y otros derechos sean
efectivos para todos sin tomar acciones o0 medidas que vayan en contra de la propia
libertad ni que perjudiquen a nadie.

De ahi disposiciones tales como los articulos 1 y 24 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos,’*®

el articulo 6 apartado B de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos’*® o los articulos 2, 4 y 5 de la Ley Federal

para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.”’

5 Articulo 1. Obligacién de respetar los derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se

comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Articulo 24. Igualdad ante la ley.
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual
proteccion de la ley. Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa
Rica”, adoptada el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor internacional el 18 de julio de 1978,
Aprobacién Senado: 18 dic 1980, Publicacion DOF Aprobacién: 9 ene 1981, Vinculacién de México: 24
mar 1981 Adhesion, Entrada en vigor para México: 24 mar 1981, Publicacion DOF Promulgacién: 7 may
1981, disponible en

https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado _nva.sre?id tratado=1278&depositario=D

o en https://www.cidh.oas.org/Basicos/Spanish/Basicos2.htm el 2 de abril de 2020, articulos 1°y 24.
716

B. En materia de radiodifusién y telecomunicaciones: |. El Estado garantizara a la poblacion su
integracion a la sociedad de la informacién y el conocimiento, mediante una politica de inclusion digital
universal con metas anuales y sexenales. Il. Las telecomunicaciones son servicios publicos de interés
general, por lo que el Estado garantizara que sean prestados en condiciones de competencia, calidad,
pluralidad, cobertura universal, interconexion, convergencia, continuidad, acceso libre y sin injerencias
arbitrarias. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de
marzo..., cit., articulo 6° apartado B.

7 Articulo 2.- Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de las
personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales deberan eliminar aquellos obstaculos
que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el pleno desarrollo de las personas asi como su efectiva
participacion en la vida politica, econdmica, cultural y social del pais y promoveran la participacién de las
autoridades de los demas 6rdenes de Gobierno y de los particulares en la eliminacion de dichos
obstaculos. Articulo 4.- Queda prohibida toda practica discriminatoria que tenga por objeto o efecto

impedir o anular el reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades en

161


https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado_nva.sre?id_tratado=1278&depositario=D
https://www.cidh.oas.org/Basicos/Spanish/Basicos2.htm

De este modo y en relacion con la libertad de expresion se entiende que se
generen acciones estatales como la de otorgar acceso universal a internet; acciones
que garanticen pluralidad de contenidos y neutralidad del Estado en cuanto a éstos; y
acciones que respeten la privacidad en estas plataformas. "*®

3.4.4. Limites alalibertad de expresion

Establecer limites legislativos es parte de los poderes del Estado. De hecho, este poder
es ilimitado siempre que se despliegue: 1. Sin afectar derechos fundamentales o clases
sociales especialmente protegidas, 2. No emitiendo reglas discriminatorias ni arbitrarias
y 3. Atendiendo a un interés legitimo del Estado.’* Dichos intereses legitimos incluirfan
normalmente el bienestar, la salud y la seguridad publicos.”?°

En vista de que la libertad de expresion se trata de un derecho fundamental, la
legislacion que la limite no puede ser irrestricta, sino que ha de cumplir con los
elementos antes mencionados.

Lo anterior es de suma importancia considerando que los limites a la libertad de
expresion constituyen responsabilidades ulteriores para quien ha hecho uso de la
misma, precisando que estas responsabilidades s6lo deben ocurrir en los casos de

términos del articulo 10. constitucional y el articulo 1, parrafo segundo, fracciéon Ill de esta Ley. Articulo
5.- No se consideraran discriminatorias las acciones afirmativas que tengan por efecto promover la
igualdad real de oportunidades de las personas o grupos. Tampoco sera juzgada como discriminatoria la
distincion basada en criterios razonables, proporcionales y objetivos cuya finalidad no sea el menoscabo
de derechos. Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, ultima reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 21 de junio de 2018, disponible en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lIfped.htm el 14 de abril de 2020, articulos 2, 4 y 5.

718

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Declaracion de Principios sobre la Libertad de
Expresion..., cit., pp. 497-509.

9 Harvard Law Review, “Let the End Be Legitimate: Questioning the Value of Heightened Scrutiny’s
Compelling- and Important-Interest Inquiries”, Harvard Law Review, vol. 129, num. 5, Marzo 2016,
disponible en https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/2016/03/1406-1427-Online.pdf el 3 de

junio de 2020, p. 1406.
720

Definicion de ‘police powers’, Nolo’s Plain-English Law Dictionary, disponible en

https://www.law.cornell.edu/wex/police _powers el 3 de junio de 2020.
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intercambio y formulacion de informaciones — no de opiniones —, es decir, en los casos
de manifestaciones que traen aparejada la aseveracién de hechos verificables. "%

Esto porque seria ilegitimo — dice Dworkin — castigar a alguien por medio de
cualquier norma que aunque adoptada por la mayoria no lo ha sido respetando el

derecho de “voz” de cada ciudadano. "%

La decisién de [una] mayoria no es justa a menos que todos hayan
tenido una justa oportunidad de expresar sus actitudes, opiniones,
miedos, gustos, presuposiciones, prejuicios o ideas, no sélo con la
esperanza de influir en otros (aun cuando esa esperanza es
crucialmente importante), sino también para tan solo confirmar su
posicion como un agente responsable, en lugar de una victima pasiva,
en una accion colectiva. La mayoria no tiene derecho a imponer su
voluntad en alguien que tiene prohibido levantar la voz en protesta, para
debatir o para objetar antes de que la decision sea tomada. ‘* [En otras
palabras, si se participa no es porque se sepa que hay altas
probabilidades de cambiar los resultados, sino porque se quiere
confirmar una posicion como agente responsable.’®]

De modo que las responsabilidades ulteriores por el uso de la libertad de
expresion operan solo en los casos de expresiones susceptibles de calificarse de falsas
o verdaderas (hechos). Pero aun asi, la legislacion de responsabilidad debe establecer

casos muy precisos, claros y contados.

En una opinidon consultiva la Corte [Interamericana de Derechos
Humanos] sefial6 especificamente que la libertad de expresion e
informacion ‘es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacién de la opinion
publica (...) Es, en fin, condiciéon para que la comunidad, a la hora de
ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es
posible afirmar que una sociedad que no estd bien informada no es
plenamente libre’. Ademas, la Corte ha declarado que, dado que la

2L Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2008)..., cit., p. 147.

22 \Weinstein, James, “Hate Speech Bans..., cit., pp. 528-529.

23 “TA] majority decision is not fair unless everyone has had a fair opportunity to express his or her
attitudes or opinions or fears or tastes or presuppositions or prejudices or ideals, not just in the hope of
influencing others (though that hope is crucially important), but also just to confirm his or her standing as
a responsible agent in, rather than a passive victim of, collective action. The majority has no right to
impose its will on someone who is forbidden to raise a voice in protest or argument or objection before
the decision is taken”. Ibidem, p. 529.

% Ibidem, p. 550.
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libertad de expresion e informacién y pensamiento es la piedra angular
del sistema democratico y a su vez es la base del debate publico, la
Convencion Americana otorga un ‘valor sumamente elevado’ a este
derecho y reduce al minimo toda restriccién al mismo. "%

Lo anterior quiere decir que, por regla general, uno no puede ser objeto de
ninguna responsabilidad en tanto haya hecho uso de su libertad de expresion para
manifestar o intercambiar opiniones si éstas no aparejan la imputacion de hechos
verificables. "%

Asi que, ¢cuales son los requisitos especificos que se deben cumplir al limitar la
libertad de expresion?

En primer lugar, dice el articulo 29 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, toda limitacién debe estar establecida previamente en la ley. "/

Asi lo acata el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos al marcar que cualquier restriccion o suspension de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte soOlo puede darse bajo las condiciones que la Constitucion
establece.”?®

Afiade el articulo 29 de la Declaracién que las limitaciones, si las hay, deben
tener un fin legitimo en una sociedad democrética. Ademas, los derechos y libertades
no podran en ningun caso ser ejercidos en oposicidn a los propdsitos y principios de la

Organizacién de las Naciones Unidas.”*

% Informe anual del relator especial para la libertad de expresiéon (1999) de la Comisidon Interamericana

de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%201999.pdf el 4 de abril
de 2020, p. 18.

2% Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2008)..., cit., p. 147.
727

Declaracion Universal de Derechos Humanos..., cit., articulo 29.

28 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 6 de marzo de 2020..., cit., articulo 1°.

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos..., cit., articulo 29. Consultar los propésitos y principios
de la ONU en la Carta de las Naciones Unidas, adoptada el 26 de junio de 1945, entrada en vigor
internacional el 24 de octubre de 1945, Firma México: 26 jun 1945, Aprobacién Senado: 5 oct 1945,
Publicacién DOF Aprobacion: 17 oct 1945, Vinculacion de México: 7 nov 1945 Ratificacion, Entrada en

vigor para México: 7 nov 1945 Publicacion DOF Promulgaciéon: 17 oct 1945 disponible en
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Entre los fines legitimos se puede ubicar el respeto a los derechos y libertades
de los demas o satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del
bienestar general.

En todo caso, como minimo, el fin legitimo es aquél que no contraviene
directamente valores constitucionales”® por lo cual un fin no legitimo seria
precisamente aquél que dafia los derechos y libertades de los demas” o el orden
publico o el bienestar general.

Adicionalmente, cualquier limitacién a la libertad de expresién — que se traduce
en una responsabilidad por haber manifestado ciertas expresiones — debe ser
“necesaria” para alcanzar los fines legitimos por los cuales se establece. El que la
limitacién sea necesaria se refiere a que por esa limitacién, y sélo por ella y no por otra
menos restrictiva, se puede lograr satisfacer una “necesidad social imperiosa”;

necesario no es sinénimo de (til, razonable u oportuno,

aunque claramente, la
necesidad esta estrechamente relacionada con el criterio de los “medios razonables”.
Este indica que la medida utilizada y por la cual se limita la libertad de expresion
tiene una relacion sustancial con el objetivo legitimo que persigue, es decir, existe una
relacién entre el medio (la limitacién) y el fin (objetivo legitimo).”*® Esto es, la medida
utilizada debe ser eficaz’®* y sélo lo es si existe un nexo causal directo entre ella y el

objetivo que se persigue. *°

https://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-i/index.html articulos 1 y 2. Entre los propdsitos se

ubica el de: “Realizar la cooperacion internacional [...] en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza,

sexo, idioma o religion”.

3% Harvard Law Review, “Let the End Be Legitimate..., cit., p. 1412.

3L Ibidem, p. 1413.

32 Informe especial del relator sobre Ia libertad de expresion (1998)..., cit., p. 19.

3 Joel, Joshua, “A Compelling Interest? Using Old Conceptions of Public Health Law to Challenge the

Affordable Care Act’'s Contraceptive Mandate”, Georgia State University Law Review, vol. 31, nim 3,

Primavera 2015, disponible en https://readingroom.law.gsu.edu/gsulr/vol31/iss3/4 el 13 de mayo de 2020,
pp. 633-634.

3 No sobra aclarar que la eficacia la define la Real Academia Espafiola como la “Capacidad de lograr el

efecto que se desea o se espera”, disponible en https://dle.rae.es/eficacia el 4 de junio de 2020.

% Harvard Law Review, “Let the End Be Legitimate..., cit., p. 1417.
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Ademas de necesarias, las restricciones deben ser “proporcionales” en el
sentido de que el sacrificio que implican para el derecho fundamental (la libertad de
expresion), no sea exagerado o desmedido comparado con las ventajas que resulten
de tal restriccion. "

En suma, mientras la libertad de opinién no puede tener limites — tal como no los
tiene la libertad de pensamiento —, la libertad de expresién si los puede tener "y
éstos, dice el sistema juridico mexicano, so6lo se pueden referir al contenido y no a la
forma de la expresion.”® Esto porque una restriccién en los medios no sélo representa
directamente una restriccion a la libre expresion que consiste en difundir informaciones

e ideas por cualquier medio o procedimiento,”*®

sino porque lo que para algunos cierto
medio de comunicacién puede ser dispensable o alternativo, para otros puede ser

indispensable, es decir, su Gnica forma de emitir eficazmente su mensaje.”*°

3 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2008)..., cit., pp. 141-142.

3" Observacién General no. 34..., cit., para. 5.

738 Jurisprudencia P./J. 26/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
XXV, Mayo de 2007, p. 1523, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/172476 el 1 de abril de
2020.

39 Informe especial del relator sobre la libertad de expresion (1998)..., cit., p. 18.
740

Wright, R. George, “Content-Neutral and Content-Based Regulations of Speech: A Distinction That is
No Longer Worth the Fuss”, Florida Law Review, 2016, vol. 67, num. 6, pp. 2081-2102, disponible en
http://scholarship.law.ufl.edu/flr/vol67/iss6/5 el 3 de abril de 2017, p. 2095. En Estados Unidos existe la

posicion general de que la Primera Enmienda implica que el gobierno no puede restringir las expresiones

con base en el mensaje, ideas o materia a la que se refieren por lo que la Suprema Corte de ese pais ha
desarrollado el llamado “principio de discriminaciéon de contenido” (content discrimination principle) por el
que mientras una regulacion no prohiba alguna conducta debido solamente al contenido del mensaje que
encierra, tal regulacion no violaria la Primera Enmienda. Sin embargo, este principio sélo se aplica a las
conductas desplegadas en la via publica (parques, calles y aceras) y no a todos los lugares publicos
como escuelas donde se considera que el contenido ha de ser mas regulado. Asi, para comenzar a
determinar si una norma viola o no la Primera Enmienda, la Suprema Corte hace un analisis de
contenido de la norma tras el cual la califica como una norma basada en el contenido del mensaje o
neutral respecto al mismo: content based o content neutral. Mientras que las primeras son sometidas a
un escrutinio mayor, las segundas a un escrutinio intermedio. Kendrick, Leslie, “Content Discrimination
Revisited”,  Virginia Law  Review, abril 2012, wvol. 98, num. 2, disponible en

https://www.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/gender-
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Adicionalmente, no hay censura previa o necesidad de pedir permiso para

publicar un discurso’™

salvo en el caso de que — como lo permite la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos — la ley marque una censura previa para
espectaculos publicos cuyo fin sea la proteccion moral de la infancia y de la
adolescencia.”*?

Con ello, por regla general, las consecuencias juridicas de ejercer la libertad de
expresion vienen después de la manifestacion o expresion y su ejercicio s6lo provoca
una sancién — administrativa, civil o penal — si su contenido atenta contra la vida
privada, la moral, los derechos de tercero o provoca algun delito o perturba el orden
publico. " Todos estos limites los marca la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y parecen concordar con la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

En la misma sintonia reconoce la libertad de expresion el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que menciona especificamente la
reputacion de los demas como un limite a la libertad de expresion, asi como la
proteccion de la seguridad nacional y de la salud.’*

Estos dos ultimos bien pueden comprenderse como enunciativos del orden
publico mientras que la reputacién, enunciativa de los derechos de terceros. Esta
consideracion es importante pues permite no entrar en la discusién de si existe una

contradiccion entre el tratado y la Constitucién.”*

sexuality/Kendrick%2C%20Content%20Discrimination%20Revisited.pdf el 3 de octubre de 2018, pp.
235-237.

"1 Jurisprudencia P./J. 26/2007..., cit.
742

Convencién Americana sobre Derechos Humanos..., cit., articulo 13 para. 4.
3 Jurisprudencia P./J. 26/2007..., cit.

4% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos..., cit., articulo 19.

s “[...] las normas de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales y en la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se relacionan entre si en términos jerarquicos, ya que se
integran al catalogo de derechos que funciona como un parametro de regularidad constitucional. Por
tanto, cuando un derecho humano esté reconocido tanto en la Constitucién Federal, como en los
tratados internacionales, debe acudirse a ambas fuentes para determinar su contenido y alcance,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia; en el entendido de que cuando
exista en la Constitucidon una restriccion expresa al ejercicio de un derecho humano, se debera estar a lo

que indica la norma constitucional”. Jurisprudencia 1a./J. 29/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial
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Cabe hacer énfasis en que en la jurisprudencia interamericana existen tres tipos
de discurso que estan especialmente protegidos: “(a) el discurso politico y sobre
asuntos de interés publico, (b) el discurso sobre funcionarios publicos en ejercicio de
sus funciones y sobre candidatos a ocupar cargos publicos, y (c) el discurso que
configura un elemento de la identidad o la dignidad personales de quien se expresa.” "4

En este dltimo grupo se encuentran los discursos en el propio idioma (por
ejemplo, alguna lengua indigena), el discurso religioso o el que expresa la propia
orientacion sexual y la identidad de género. ™’

Al estar especialmente protegidos estos discursos sera mas dificil sancionarlos
incluso si estan involucrados el orden publico, los derechos de tercero, etc.

En todo caso, la determinacion de si las medidas impuestas y restrictivas de la
libertad de expresién estan de acuerdo con lo que se establece como limites permitidos
a la misma, debe hacerse atendiendo a “los hechos del caso en su totalidad y a las
circunstancias y el contexto en el cual [sic] ocurrieron, no solo sujetandose al estudio

del acto en cuestion”. "8

3.4.4.1. La veracidad, imparcialidad y autoria de las expresiones

Se dijo antes que las dos dimensiones de la libertad de expresion implican que ésta no
sélo protege la comunicacion de opiniones o puntos de vista, sino también la de relatos
y noticias.”**

Las opiniones son juicios de valor y, por lo tanto, no admiten prueba. ”° Por lo

gue respecta a las comunicaciones que encierran hechos, si bien es deseable que toda

de la Federacion, Décima Epoca, Libro 17, Abrii de 2015, Tomo |, p. 240, disponible en

https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2008935 el 3 de abril de 2020.
746

Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2008)..., cit., p. 128.
"7 Ibidem, p. 134.

8 Ibidem, p. 136.

9 Jurisprudencia: P./J. 25/2007..., cit.

0 Informe especial del relator sobre Ia libertad de expresién (1998)..., cit., p. 37.
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la informacion que se exprese sea verdadera, esta cualidad no es un requisito previo a
la publicacién de tal informacién.”®*

Ademas, decir que las expresiones no son punibles o acreedoras de sanciones
juridicas siempre que sean verdaderas no es necesariamente una garantia de la
libertad de expresion. Esto porque las expresiones “erroneas” son corregibles o
corregidas gracias al debate producto de su expresién y que condujo a la verdad. ">

De este modo, haciendo a un lado el rasgo de falsedad que opera en la malicia
efectiva y que se verd mas adelante, la veracidad de las informaciones no es un
requisito previo para su publicacion.

Otros criterios como el de imparcialidad u oportunidad en el discurso tampoco
pueden ser impuestos como requisito para poder ejercer la libertad de expresion. >

En el mismo sentido, las expresiones pueden ser andénimas lo que no evita que
se investigue la autoria de ciertas informaciones o expresiones cuando éstas
constituyen delitos tales como la difusion de pornografia infantil u otros discursos
también considerados punibles y que se estudiaran en el siguiente capitulo, a saber, la
propaganda en favor de la guerra, la apologia del odio que constituyan incitacion a la

754

violencia o la incitacion publica y directa a cometer genocidio™ o un discurso que

discrimina por razones raciales.”®

™ Informe anual del relator especial para la libertad de expresion (1999)..., cit., p. 33.

2 Ibidem, pp. 34-35.

3 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2008)..., cit., p. 156.
% Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2013) de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/2014 04 22 1A 2013 ESP FINAL WEB.p
df el 14 de abril de 2020, pp. 535-536.

™ 3alvo el caso de la pornografia infantil, todos los demas casos se estudian con mas detenimiento en

el siguiente capitulo en donde se concluye que no deberian ser prohibidos.
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3.4.4.2. Moral

Dificilmente se puede encontrar una definicién universal de la moral.”® Sin embargo,
se puede aseverar que la moral a la que se hace referencia en el articulo 6° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es la moral publica. Asi lo
confirma la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn que en relacion

con las limitaciones a la libertad de expresion expresa que

lo que debe entenderse por "moral" o por "buenas costumbres [...] debe
constrefiirse al concepto de moral "publica", entendida como el nicleo
de convicciones basicas y fundamentales sobre lo bueno y lo malo en
una sociedad. De ahi que interpretar el término [...] en forma mas
extensa, o apelando a lo que consideran las mayorias, constituiria una
herramienta para hacer nugatorios los derechos fundamentales de las
minorias, y resultaria contrario al pluralismo caracteristico de una
sociedad democratica. [...] las restricciones a la libertad de expresion no
deben de [sic] aplicarse de modo que fomenten el prejuicio y la
intolerancia, sino que deben protegerse las opiniones minoritarias,
incluso aquellas que incomoden a las mayorias. Por lo tanto, debe
distinguirse entre el fomento a la conducta inmoral, que puede ser un
motivo legitimo para la aplicacion de restricciones, y la expresion de
opiniones disidentes o la ruptura de tabues. "’

Se agrega que estas convicciones béasicas de lo bueno y lo malo en una
sociedad “tienen por objeto la coexistencia pacifica entre sus miembros”. "8

Lo anterior permite derivar dos cosas: 1) al calificar la moral de publica se indica
gue hay una moral privada y 2) sélo las conductas que chocan con la moral publica
pueden limitarse, es decir, las que caen en el &mbito de la moral privada no se pueden

limitar.

% Perrone, Roberto, “Public Morals and the ECHR”, University of Leicester School of Law, Research
Paper nim. 14-02, 20 de enero de 2014, disponible en https://ssrn.com/abstract=2382086 el 19 de julio
de 2020, p. 3.

757

Tesis aislada 1a. L/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
3, Febrero de 2014, Tomo I, p. 672, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2005536 el 19 de
julio de 2020.
%8 Tesis aislada 1.90.A.74 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
30, Mayo de 2016, Tomo IV, p. 2811, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2011728 el 19 de
julio de 2020.
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La pregunta es cual conducta cae dentro de la moral publica y cual dentro de la
moral privada y, en todo caso, como se debe tratar (bajo qué teoria) a la conducta que
cae dentro de la moral publica.

Las teorias de la moral pueden resumirse en dos: el utilitarismo y la deontologia.

En el primero

lo correcto se define como la maximizacion de lo bueno, [...] actuar
correctamente es hacer algo por nuestro bien o por el bien de los demés
(si es que esto Ultimo es mas importante que mi ventaja particular). Se
nos manda, por lo tanto, promocionar lo bueno, conseguir que haya mas
y ho menos de aquello que hace al mundo mas valioso. Por el contrario,
la deontologia defiende que debemos actuar de cierta manera porque
hacerlo asi esta bien (y no porque hacerlo asi cause mas bien). Bajo
esta otra perspectiva lo correcto se define independientemente de lo
bueno: un acto puede ser correcto, y por tanto exigible, aunque no haya
buenos motivos para realizarlo (Ross 1930). De la conviccion de que
existen acciones buenas (0 malas) en si mismas, se sigue el deber de
realizarlas (o de evitarlas), un deber cuya correccién no descansa en las
consecuencias de la accion, y que por tal motivo Kant (1785)
denominaba categérico y Ross (1930) sans phrase. [Se sigue que en el
utilitarismo], correcto es lo que produce el mayor bien posible, asi que
no hay nada por si mismo valioso en el acto correcto, [...] Por el
contrario, las teorias con estructura deontoldgica se basan en que las
acciones tienen cierto valor especificamente moral, un valor peculiar o
dedntico (Scanlon 2001; Zimmerman 2007), que no esta causado por
sus consecuencias ni puede explicarse totalmente mediante ellas.”®

Relacionado con la moral publica y la moral privada, se ha desarrollado una
posicion en torno a la teoria de la moral que sostiene que no hay una teoria de la
moral, sino justamente una de la moral publica y otra de la moral privada. Ello significa
que no es posible establecer una jerarquia entre la moral publica y la privada. " En

todo caso, lo que se debe cuestionar es si cierta conducta cae dentro del ambito de la

9 Cejudo Cérdoba, Rafael, “Deontologia y consecuencialismo: un enfoque informacional”’, Critica.
Revista Hispanoamericana de Filosofia, vol. 42, ndm. 126 diciembre 2010, disponible en

http://critica.filosoficas.unam.mx/index.php/critica/article/view/862/830 el 19 de julio de 2020, pp. 5-6.
760

Sorell, Tom, “The Dogma of the Priority of Private Morality”, American Philosophical Quarterly, vol. 52,
nuam. 1, Enero 2015, disponible en
https://www.researchgate.net/publication/272118176 The Priority of Private Morality A Dogma el 19
de julio de 2020, p. 90.
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moral publica (de los gobernantes, legisladores, jueces, etc.) o de la moral privada (de
los individuos) para entonces actuar como lo marca la teoria correspondiente.

Quien comparte esta posicion suele manifestar que es el utilitarismo la teoria
detrds de la moral publica y la deontologia la que esta detrds de la moral privada. En
otras palabras, el utilitarismo indicaria si una conducta es buena en términos de politica
publica y la deontologia sefialaria si una conducta desplegada por un individuo es
buena en el &mbito de su vida privada.”*

El problema que se presenta al adoptar esta vision es que todas las decisiones
del Estado que fueran apoyadas por la mayoria serian correctas. Porque si lo correcto
es lo que causa mayor bien y un bien es el placer, entonces al verse complacida la
mayoria de la poblacion por haberse tomado una decisién que coincide con su forma
de pensar, se estaria frente a un mayor bien. En este sentido, ciertas sentencias
apoyadas por una mayoria de la poblacion serian — por esta raz6n — correctas.

Este parece ser el razonamiento de la Corte Europea de Derechos Humanos en
el caso Dudgeon (1983).

En éste, la Corte determin6 que el derecho humano a la vida privada de unas
personas que llevaban a cabo practicas homosexuales era violado por cierta norma
inglesa del siglo XIX (pero aun vigente) que prohibia estas practicas. Esto porque si
bien dicha restriccion estaba basada en un fin legitimo — la moral —, al momento de la
decision de la Corte ya existia entre la sociedad norirlandesa (donde se aplicé la
norma) mas tolerancia y mayor entendimiento respecto a la conducta homosexual. En
otras palabras, si la mayoria de la sociedad norirlandesa hubiera sido aun intolerante a
la homosexualidad, la Corte habria declarado que no habia violacion al derecho a la
vida privada. "%

Ciertamente, este razonamiento anula todo derecho humano al hacerlo
depender del visto bueno de las mayorias lo que cuestiona la posicién de que es el
utilitarismo, y solo el utilitarismo, la teoria de la moral detras de la moral publica.

El problema también se presenta si se pretende sostener que sea la

deontologia, y solo ésta, la que gobierne la moral publica. Sencillamente, el derecho

L Ibidem, pp. 89-90.

%2 perrone, Roberto, “Public Morals..., cit., pp. 8-10.
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internacional permite, en caso de peligro extremo, sacrificar las vidas a bordo de un
avion cuando esto implica proteger las miles de vidas en cierto territorio.’®®
Ante esto, atendiendo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es decir,
concediendo que existe una moral publica y que por ésta la libertad de expresion puede
ser limitada ¢como saber si cierta conducta individual cae dentro de la moral publica o
de la moral privada? O bien, ¢como saber si el ejercicio de la libertad de expresion
debe ser limitado por ir en contra de la moral publica?
Todd E. Pettys expone una serie de 7 preguntas que hay que plantearse al tratar

de establecer la linea divisoria entre la moral publica y la moral privada:

(1) Does the conduct at issue pose a risk of harm to others? If so, is the

harm trivial or weighty? [...] (2) Can the harm posed to others be

described in non-religious terms? [...] (3) Does the conduct at issue

significantly detract from my ability to remain an integrated member of

this political community? Conversely, would proscribing the conduct at

issue significantly detract from the ability of others to remain integrated

members of this political community? [...] (4) Do the premises of my

moral disapproval withstand scrutiny? [...] (56) Is there any sense in

which | ought to feel morally implicated in future occurrences of this

conduct? [...] (6) By demanding the government’s intervention, am |

unjustifiably dishonoring any higher principles to which | purport to

subscribe? [...] (7) Do | have good reason to believe that, in this

instance, government coercion—rather than an alternative form of moral
encouragement—is essential?’®*

En cuanto a la primera pregunta (Does the conduct at issue pose a risk of harm
to others? If so, is the harm trivial or weighty?), explica el autor que en una sociedad
liberal se sigue la maxima de John Stuart Mill de que el Estado no debe intervenir en la
vida privada de las personas a menos que ésta dafie a otros. Esto porque a partir de la
vision kantiana de que los hombres deben ser tratados como fines (personas

autonomas: libres de definir su propio codigo moral) y no como medios (mecanismos a

%3 Comisién de Derecho Internacional, Draft articles on responsibility of States for internationally wrongful
acts, with commentaries, Organizacibn de las Naciones Unidas, 2008, disponible en

https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 2001.pdf el 21 de julio de 2020, p. 78.

%4 pettys, Todd E., “Sodom's Shadow: The Uncertain Line Between Public and Private Morality”, Hastings
Law Journal, diciembre 2010, vol. 61, University of lowa Legal Studies Research Paper nim. 10-01,
disponible en https://ssrn.com/abstract=1528446 el 19 de julio de 2020, pp. 1199-1209.
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los que se les puede forzar en aras de un fin que no comparten), ‘®

se sigue que “no
tiene sentido proteger la libertad de una persona para perseguir su propia concepcion
de la vida buena cuando tal proteccidén conlleva el costo de socavar la capacidad de
otro individuo de hacer lo mismo”.”®®

Sobre la segunda pregunta (Can the harm posed to others be described in non-
religious terms?) explica el autor que de existir una interferencia del Estado en la vida
de las personas, aquélla tendria que estar basada en argumentos laicos pues de
fundamentarse en cualquier credo o credos religiosos se estarian enviando dos
mensajes: uno a los adeptos a ese credo o credos de que ellos si pertenecen a la
comunidad politica y otro a los no adeptos a ese credo o credos de que no pertenecen
a la comunidad politica. "’

La tercera pregunta (Does the conduct at issue significantly detract from my
ability to remain an integrated member of this political community? Conversely, would
proscribing the conduct at issue significantly detract from the ability of others to remain
integrated members of this political community?) plantea un balance entre la afectacion
que resulta de la regulacion o no de la conducta del individuo para, por un lado, tal
individuo y, por el otro lado, el individuo o individuos que se ven afectados por la falta
de regulacion de esa conducta. Mientras la conducta del primer individuo sea una que
éste considera fundamental para su desarrollo y una que no significa una afectacién
considerable en el sentimiento de otros de pertenencia politica, entonces el Estado no
deberia regular la conducta del individuo. Si, por el contrario, se trata de una conducta
que el individuo no considera fundamental desplegar para su desarrollo y una que
significa una afectacion considerable en el sentimiento de otros de pertenencia politica,
entonces el Estado si deberia regular la conducta del individuo. El problema, claro,
resulta cuando la conducta es una fundamental para el individuo y una que afecta

considerablemente a otros en su sentimiento de pertenencia a la comunidad politica.

5 Ibidem, pp. 1189-1190.
%% “it makes little sense to protect one person’s freedom to pursue his or her own conception of the good
life when that protection comes at the cost of undermining other individuals‘ capacity to do the same
thing”. Ibidem, p. 1199.

7 Ibidem, pp. 1180 y 1200.
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Asi sucede con tépicos tan controvertidos como la despenalizacién o no del aborto, por
ejemplo. En estos casos, hay que descansar en las respuestas a las otras seis
preguntas para poder establecer si el Estado puede o no interferir en la vida del
individuo.

La cuarta pregunta (Do the premises of my moral disapproval withstand
scrutiny?) esté dirigida a evaluar si la razén por la que se pretende limitar la conducta
del individuo descansa en premisas seculares de peso, es decir, no en premisas
religiosas y no en la sencilla respuesta de que tal conducta resulta repulsiva. El simple
disgusto que se experimenta ante cierta conducta de un individuo no es suficiente para
prohibirsela pues debe haber algtin dafio que tal conducta provoque. "®°

La quinta pregunta (Is there any sense in which | ought to feel morally implicated
in future occurrences of this conduct?) parece tener relacion con la idea de un sistema
paternalista o0 un sistema en el que las culpas y las responsabilidades se comparten. Es
decir, el autor parece querer dar a entender que si la comunidad politica se decanta por
una vision en la que se pretende responsabilizar al Estado de cada una de las acciones
de los individuos, entonces esa comunidad buscara que el Estado limite la conducta del
individuo. Por el contrario, si la comunidad politica considera que los individuos tienen
gue autorregularse para alcanzar el desarrollo que pretenden, entonces el Estado no
ha de limitar la conducta del individuo. ""°

Probablemente podria agregarse aqui que el Estado so6lo debe interferir cuando
considere que es necesario para generar las condiciones que permitan una igualdad en
cuanto a las oportunidades disponibles para todos para poder desarrollar sus
capacidades. Sin embargo, tal como se vio en el capitulo anterior en lo referente a la
igualdad de oportunidades, esta interferencia no deberia menguar las libertades
basicas en detrimento de nadie.

En ese sentido es que se presenta la sexta pregunta (By demanding the
government’s intervention, am | unjustifiably dishonoring any higher principles to which |

purport to subscribe?) que sostiene que cualquier intento por limitar la conducta

%8 Ibidem, pp. 1201-1202.
%9 Ibidem, pp. 1202-1203.
" Ibidem, pp. 1204-1206.
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individual no debe ser contrario a los altos principios que se comparten en la
comunidad politica como lo es el considerar que los seres humanos son capaces de
formular una concepcién de lo que deberia ser su vida (su propia concepcion del bien)
y de actuar conforme a ella. /"*

La séptima y ultima pregunta (Do | have good reason to believe that, in this
instance, government coercion—rather than an alternative form of moral
encouragement—is essential?) va encaminada a averiguar si existen otros medios que
no sean los judiciales para lograr que el individuo se comporte de otra forma, es decir,
Si existe una via para evitar que el Estado limite la conducta del individuo. Esto por
diversas razones. La primera, porque el poder del Estado para limitar la conducta
descansa en un monopolio del poder coactivo. La segunda, porque el uso de estos
otros medios presenta la oportunidad a las minorias politicas para convencer a las
mayorias politicas de ver las cosas desde su punto de vista. La tercera, porque recurrir
a otros medios aun cuando se es mayoria, es decir, con la posibilidad de legislar la
conducta, permite generar las condiciones de tolerancia (o reciprocidad) para el
momento en que dicha mayoria sea minoria politica. Y cuarta, porque la coercion del

Estado se traduce en un sufrimiento para las minorias. '’

3.4.4.3. Vida privada

La vida privada es clasificada como uno de los tres derechos de la personalidad.””® Los
otros dos son el honor’™ y la propia imagen.””® Los derechos de la personalidad son

" Ibidem, pp. 1206-1207.
2 1dem.
s Ley de responsabilidad civil para la proteccion del derecho a la vida privada, el honor y la imagen en

el Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 19 de mayo de 2006, ultima

reforma publicada el 28 de noviembre de 2014, disponible en http://www.aldf.gob.mx/archivo-
bf7113fe54a3042531735d5b5d7eb27a.pdf el 18 de octubre de 2018, articulo 3.

774

“El honor es la valoracién que las personas hacen de la personalidad ético-social de un sujeto y
comprende las representaciones que la persona tiene de si misma, que se identifica con la buena
reputacion y la fama. El honor es el bien juridico constituido por las proyecciones psiquicas del
sentimiento de estimacion que la persona tiene de si misma, atendiendo a lo que la colectividad en que
actua considera como sentimiento estimable.” Ibidem, articulo 13.
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derechos que corresponden a las personas fisicas y, en lo que sean compatibles con
su naturaleza, a las personas morales. '"®

Interesantemente, la vida privada es una razon tanto para limitar la libertad de
expresidn como para protegerla.

El segundo caso se observa en el ambito de las comunicaciones privadas que al
estar protegidas permiten que no haya una autocensura y que la libertad de
pensamiento y de expresion se ejerzan plenamente. De forma similar, se observa en
las normas que imponen protecciones a los datos privados o habeas data. De acuerdo
con esto, las medidas de vigilancia — sobre todo en internet o de las llamadas
telefonicas — pueden constituir una violacion directa a la libertad de expresién. Por ello,
el anonimato se configura como un medio de expresion necesariamente protegido por
la ley para evitar sentimientos de intimidacibn y temores que conduzcan a la
autocensura.”’” En este contexto, la libertad de expresién y el derecho a la

privacidad’"®

navegarian en la misma direccion.

Sin embargo, si bien la vida privada puede funcionar como una proteccion a la
libertad de expresién, cuando la vida privada involucra asuntos de interés publico’” el
derecho a la intimidad tiene que ceder frente a la libertad de expresion. Asi, el que la

informacion u opinién sea de interés publico significa que es de relevancia para la vida

> El derecho a la propia imagen entendido como el derecho a decidir (y autorizar) sobre la reproduccion

de la propia imagen, no impide que ésta se capte, reproduzca o publique tratandose de una persona que
ejerza un cargo publico o de una figura publica siempre que la imagen se capte en lugares publicos.
Tampoco impide la caricaturizaciéon de esas personas. Ibidem, articulo 21.

"8 Ibidem, articulo 6.

""" Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2013)..., cit., pp. 537-541.

8 Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el derecho a la intimidad y el derecho a la privacidad
son sinénimos. Cfr. Garcia Ricci, Diego, “Articulo 16 constitucional. Derecho a la privacidad”, en Ferrer-
Mac-Gregor, Eduardo et. al. (coords.), Derechos humanos en la Constitucién. Comentarios de
jurisprudencia constitucional e interamericana, México, SCJN-UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas-Fundacién Konrad Adenauer, 2013, Tomo |, nota 13 (p. 1048).

" se definen como “El conjunto de datos, hechos y actos que tienen como propdsito servir a las
personas para la toma de decisiones, de manera que se enriquezca la convivencia y participacion
democratica”. Ley de responsabilidad civil para la proteccion del derecho a la vida privada, el honor y la

imagen en el Distrito Federal..., cit., articulo 7 fraccién Il.
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comunitaria pues se trata de asuntos de interés general. "® Al hablar del discurso
publico se aludio al interés publico y aqui también se enuncian como parte de él las

siguientes informaciones:

I. Los datos y hechos sobre el desempefio, en el sentido mas amplio, de
los servidores publicos, la administracién publica y organismos privados
gue ejerzan gasto publico o cumplan funciones de autoridad.

II. Los datos sobre acontecimientos naturales, sociales, politicos,
econdmicos y culturales que pueden afectar, en sentido positivo o
negativo a la sociedad en su conjunto.

[ll. Aguella informacion que sea Util para la toma de decisiones de las
personas, para ejercer derechos y cumplir obligaciones en una sociedad
democratica. ™

En este contexto, la libertad de expresion y el derecho a la privacidad’®

navegan en sentidos contrarios por lo que si, y solo si, los datos de la vida privada son
irrelevantes o indiferentes para la formacion del debate publico, entonces la libertad de
expresion se ve limitada por la vida privada.’®®

Cuando el derecho a la vida privada y la libertad de expresion colisionan,

entonces la ponderacion’®* tiene que hacerse caso por caso y atendiendo a la mayor o

8 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2009) de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos, disponible en

http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202009%201%20ESP.p

df el 6 de abril de 2020, pp. 388. En Estados Unidos, se ha asimilado el anonimato al contenido del
mensaje el que segun la Primera Enmienda, el gobierno no puede dictar. Kendrick, Leslie, “Content
Discrimination Revisited..., cit., p. 271.

81 Ley de responsabilidad civil para la proteccién del derecho a la vida privada, el honor y la imagen en
el Distrito Federal..., cit., articulo 34.

" Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el derecho a la intimidad y el derecho a la privacidad
son sindnimos. Cfr. Garcia Ricci, Diego, “Articulo 16 constitucional..., cit., nota 13 (p. 1048).

" Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2009)..., cit., pp. 388. En Estados
Unidos, se ha asimilado el anonimato al contenido del mensaje el que segun la Primera Enmienda, el
gobierno no puede dictar. Kendrick, Leslie, “Content Discrimination Revisited..., cit.,, p. 271.

8% “pRINCIPIO DE PONDERACION. CONTENIDO Y ALCANCES EN RELACION CON LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. Los derechos fundamentales, entendidos como principios, constituyen
mandatos de optimizacién, en la medida en que son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, en atenciéon a las perspectivas facticas y juridicas. La realizacion de tales

perspectivas se relaciona con el principio de ponderacion, el cual conlleva la creacidon de una jerarquia
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menor proyeccion publica de la persona con base en su posicion en la sociedad y la
publicacién que de su vida privada ha hecho la propia persona. "® En otras palabras,
se toma en cuenta la forma en que la persona ha ejercido su derecho a la vida privada,
es decir, si ha mantenido fuera del conocimiento publico aspectos de la misma. ®° De
ahi que la Ley de responsabilidad civil para la proteccion del derecho a la vida privada
introduzca el término “figura publica”. Cabe mencionar que el hecho de que la vida
privada se difunda ilicitamente, no provoca la pérdida de su condicién de privada o
intima.”®’

En caso de que la ponderacion se incline en favor de la vida privada se dice que
hubo un “abuso de la libertad de expresion”.”® Si esto es asi, entonces la persona
afectada tiene derecho a una reparacion en su patrimonio moral por el dafio (moral)

ocasionado a su vida privada. Sin embargo, este derecho a la reparaciébn nunca

axiolégica entre principios y objetivos en controversia y conduce a cambiar el valor comparativo de éstos.
Dicho principio se integra, a su vez, con los siguientes subprincipios que expresan la idea de
optimizacion: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. A través de los subprincipios
de idoneidad y de necesidad se logra la optimizacion de las perspectivas facticas. El primero de los
mencionados (idoneidad) es una manifestacion de la idea del Optimo de Pareto, de acuerdo con el cual,
una posicion puede ser mejorada sin que resulten perjuicios para otra, lo que implica excluir la aplicacién
de medios que, como minimo, perjudiquen la realizaciéon de un principio sin favorecer al menos uno de
los objetivos a cuya consecucién debe servir. El subprincipio de necesidad postula que, de dos medios
que favorezcan igualmente bien a un primer objetivo, se elige aquel que afecte menos intensamente a un
segundo objetivo. Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto se circunscribe a la
optimizacién de las perspectivas juridicas y se identifica con la denominada "ley de la ponderacion”, la
cual postula que, cuanto mayor sea el grado de incumplimiento o0 menoscabo de un principio, mayor
debe ser la importancia de la satisfacciéon del otro.” Tesis aislada 1.40.A.4 CS, Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, Libro 78, Septiembre de 2020, Tomo Il, p. 967, disponible en
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2022079 el 24 de septiembre de 2020.

% Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2009)..., cit., pp. 388.

78 Cfr. Garcia Ricci, Diego, “Articulo 16 constitucional..., cit., p. 1051. Cfr. Ley de responsabilidad civil
para la proteccion del derecho a la vida privada, el honor y la imagen en el Distrito Federal..., cit., articulo
6.
87 | ey de responsabilidad civil para la proteccién del derecho a la vida privada, el honor y la imagen en
el Distrito Federal..., cit., articulo 12.

8 Ibidem, articulo 1.
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conlleva penas privativas de la libertad de las personas’®® y varia dependiendo del tipo
de persona que se ve afectado; puede tratarse de un servidor publico, de una figura
publica o de cualquier persona. De ahi, el sistema dual de proteccion.

El sistema dual de proteccién sélo se aplica para los casos de difusién de
informacion, o de opiniones que encierran proposiciones calificables de falsas o
verdaderas. No se aplica a las meras opiniones.

Si bien la libertad de expresion protege no soélo la difusion de informacién
verdadera sino también la de la informacién errénea, para el caso de ésta las
consecuencias juridicas por afectar el derecho a la vida privada (y también se incluyen
el honor y la propia imagen) de un servidor publico son inexistentes si la difusiéon de la
expresién no se hizo con malicia efectiva o real malicia. "

En otras palabras, puede ser que si exista una afectacién a la vida privada (el
honor o la propia imagen), pero ésta se excluye si el afectado es un servidor publico y
si la afectacion se hizo sin malicia efectiva.

Asi, en caso de que el afectado con un dicho falso se trate de un funcionario
publico, éste sélo tendra derecho a la reparacién del dafio moral si se prueba que “en la
difusibn de las noticias el comunicador tuvo intencién de infligir dafio o pleno
conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o se condujo con manifiesta
negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas”. "**

Este principio de malicia efectiva o real malicia es creaciéon del Juez William
Joseph Brennan Jr. (1906-1997) quien lo incluye en el caso parteaguas New York
Times Co. v. Sullivan (1964)"%? y el hecho de que opere con base en el concepto de

89 Ibidem, articulo 40.
0 Ibidem, articulos 28 y 29.

"1 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2008)..., cit., p. 147.

92 Este caso se presenta en medio de la lucha por los derechos civiles en los afios 60 en Estados
Unidos. Decide que el demandante, un oficial de gobierno (Comisionado de Seguridad Publica
(Sullivan)), no tiene razén al reclamar una difamacién a raiz de una publicacion del New York Times
donde se piden donaciones en apoyo a la defensa de Martin Luther King Jr. quien habia sido
encarcelado por perjurio. Sostiene que cuando una declaracion se refiere a una figura publico (como lo
es Sullivan), no basta demostrar la falsedad de la declaraciéon para que se configure la difamacion, sino

que ademas se requiere que el objetivo de la declaracion muestre que ésta se hizo a sabiendas de su
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negligencia refiere a que su aplicacion se entiende a los casos en los que el hablante
se esta expresando en calidad de perito o experto en el tema. En este caso, se asume
que la pericia se refiere a la que tiene o deberia tener el periodista para investigar la
fundamentacion de sus dichos.

De acuerdo con esto, la Ley de responsabilidad civil para la proteccion del
derecho a la vida privada, el honor y la imagen en el Distrito Federal establece que la
malicia efectiva se prueba demostrando: 1. Que la informacién fue difundida a
sabiendas de su falsedad, 2. Que la informacién fue difundida con total
despreocupacion sobre si era falsa o no; y 3. Que se hizo con el Unico propdésito de
dafiar. %3

Para que figuras publicas’®

también tengan derecho a una reparacion por el
dafio a su patrimonio moral ocasionado por afectaciones a su vida privada (honor o
propia imagen) también debe existir la real malicia, aunque en este caso basta con
demostrar “Que la informacion fue difundida a sabiendas de su falsedad” para que se
pruebe la real malicia. *®

En el resto de los casos, "bastard que se demuestre la negligencia inexcusable
del demandado”. "

En todos estos casos, establecer consecuencias juridicas a la difusion de

noticias falsas no contradice la idea inicial de que la informacién no tiene que ser

falsedad o mediante grave (inexcusable) negligencia, es decir, que no se actud diligentemente en el
sentido de publicar algo lo suficientemente sustentado. En este sentido, la real malicia no se refiere a la
intencidn con la que se publica la declaracion, pues se asume que la negligencia grave o la publicacion a

sabiendas de algo falso presuponen mala intencion. “New York Times Company v. Sullivan”, Oyez,

disponible en https://www.oyez.org/cases/1963/39 el 19 de noviembre de 2020.

93 Ley de responsabilidad civil para la proteccion del derecho a la vida privada, el honor y la imagen en
el Distrito Federal..., cit., articulo 30.

el P persona que posee notoriedad o trascendencia colectiva, sin ostentar un cargo publico, y aquellas
otras que alcanzan cierta publicidad por la actividad profesional que

desarrollan o por difundir habitualmente hechos y acontecimientos de su vida privada”. Ibidem, articulo 7
fraccion VII.

" Ibidem, articulo 31.

% Ibidem, articulo 32.
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verdadera para ser difundida. Mas bien, se pretende que la informacion no sea falsa en

el sentido de que sea veraz, no verdadera.
Bajo este entendido, lo que la mencién a la veracidad encierra es
simplemente una exigencia de que los reportajes, las entrevistas y las
notas periodisticas destinadas a influir en la formacién de la opinion
publica tengan atras un razonable ejercicio de investigacion y
comprobacion encaminado a determinar si lo que quiere difundirse tiene
suficiente asiento en la realidad. El informador debe poder mostrar de
algun modo que ha respetado un cierto estandar de diligencia en la
comprobacion del status de los hechos acerca de los cuales informa vy,
si no llega a conclusiones indubitadas, el modo de presentar la
informacion debe darle ese mensaje al lector: debe sugerir con la
suficiente claridad que existen otros puntos de vista y otras

conclusiones posibles sobre los hechos o acontecimientos que se
relatan. "’

3.4.4.4. Los derechos de terceros

Ademas del derecho a la vida privada, otros derechos de terceros que pueden verse
atacados por medio del discurso incluyen los otros dos derechos de la personalidad —
la reputacion y el honor — asi como otros bienes juridicos protegidos por el derecho
penal tales como la paz, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad sexual, el
derecho a vivir libre de la violencia, el derecho a la vida y el derecho a la paz,
tranquilidad y seguridad. Estos bienes se encuentran protegidos a partir de la
tipificacion de los delitos de amenazas, pornografia de menores e incapaces, acoso
sexual, hostigamiento sexual, violacion a la intimidad sexual, violencia familiar,
induccién al suicidio y ciberacoso, respectivamente.’®®

En general, los delitos mencionados parecen no presentar problemas pues su
descripcion es lo suficientemente precisa como para acotar y localizar las conductas

descritas como antijuridicas. En algunos casos, su claridad se alcanza cuando entre los

7 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2009)..., cit., p. 385.

98 Cfr. Cadigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 6 de diciembre

de 2019, disponible en https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/codigos el 1 de junio de 2020.
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elementos del delito se incluye el resultado atribuible a la accién u omisién.” Sin

embargo, el caso de las amenazas no parece claro.
3.4.4.4.1. Amenazas

Las amenazas se consideran abusos de la libertad de expresién por lo cual se justifica
su castigo siempre que su proteccion se excluya en los términos del articulo 6°
constitucional 2%

Ahora bien, el delito de amenazas se describe asi: quien “amenace a otro con
causarle un mal en su persona, honor, bienes o derechos o en la persona, honor,
bienes o derechos de su [pareja], ascendiente, descendiente o hermano suyo, o

" 801 comete el

persona con quien se encuentre ligado por afecto, gratitud o amistad
delito de amenazas.

Como se puede observar, no se incluye entre sus elementos el que la amenaza
sea real ni el que la victima sufra zozobra (espontdnea o por un tiempo determinado).

Sin embargo, hay tesis que mencionan la zozobra y ponen en evidencia las
divergencias respecto a su papel y su duracién para integrar el delito.

En una de ellas, la amenaza debe perturbar la paz y tranquilidad de la persona
afectada, constriiéndola a vivir un tiempo mas o menos prolongado en inquietud y

zozobra lo cual no cubre expresiones emitidas en un momento en que dos partes se

9 De acuerdo con el Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, el hostigamiento es punible

si se ocasiona un dafo o perjuicio en la posicion laboral, docente, doméstica u otra que se derive de la
subordinacién de la persona agredida. En el caso del acoso, un elemento es poner en riesgo o dejar en
estado de indefension a la victima y en el caso del ciberacoso lo es causar un dano en la dignidad
personal, o afectar la paz, la tranquilidad o la seguridad de las personas. Cfr. Ibidem, articulos 278
Quater, 278 Ter y 278 Nonies.

800 Tesis aislada 2a. XXXVI1/2019, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
67, Junio de 2019, Tomo lll, p. 2327, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020010 el 29 de

mayo de 2020.
801

Cadigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 6 de diciembre de
2019..., cit., articulo 290.
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hacen de palabras pues estas expresiones se pueden considerar mas bien como
advertencias.?*

Por otro lado, se dice que el estado de tranquilidad y zozobra no son necesarios
porque la simple amenaza es suficiente para perturbar el &nimo y la tranquilidad del
ofendido. 8

Esto indica que la diferencia esta en la apreciacion del discurso como
advertencia 0 como amenaza, lo cual puede ser muy subjetivo.

En la jurisprudencia norteamericana esto también es un problema y lo que se
observa es que son las “amenazas reales” (true threats) las que no gozan de
proteccion por parte de la libertad de expresion.®®*

Asi que ¢qué es una amenaza real? ¢ Es una amenaza porque quien la expresa
tiene la intencion de que lo sea o lo es porque asi la considera su destinatario?

Si se trata de lo primero se espera que la legislacion respectiva contenga este

elemento (“quien intencionalmente...” o “quien con intencion de...” o “quien a
sabiendas de...”) en el tipo del delito (el lamado mens rea). En cambio, lo segundo no
lo exigiria asi. Lo segundo implicaria que la expresion es una amenaza Si para
cualquier persona fuera considerada como tal. Pero si la ley no exige el mens rea, ello
no significa que la intencidbn especifica como elemento del delito queda
automaticamente fuera de sus rasgos constitutivos porque si se deja fuera, entonces
algunas expresiones hechas con la intencién de advertir son criminalizadas ®*° cuando

se supone que las advertencias son conductas inocentes.

802 Tesis aislada VII.P.89 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo VIII,

Noviembre de 1998, p. 519, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/195225 el 1 de junio de
2020.

893 Tesis aislada VI.20.114 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo IV,
Noviembre de 1996, p. 397, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/200866 el 1 de junio de
2020.

894 Best, Alison J., “Elonis v. United States: The Need to Uphold Individual Rights to Free Speech While
Protecting Victims of Online True Threats”, Maryland Law Review, vol. 75, num. 4, 2016, disponible en
https://core.ac.uk/download/pdf/56360657.pdf el 2 de junio de 2020, p. 1132.

8% Ibidem, pp. 1132-1134.

184


https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/195225
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/200866
https://core.ac.uk/download/pdf/56360657.pdf

En este sentido, al requerirse la intencién especifica en las amenazas deberia
guedar claramente establecido que existe la intencion de causar el dafio que la ley
busca evitar — en este caso, afectar la paz y tranquilidad del amenazado — y que la
persona que amenaza conoce la ilicitud de su accion. %% Por lo que se refiere a la
intencidn, ésta se refleja en la inminencia de la violencia que se amenaza.

Esto apuntaria a que para determinar la intencidon hay que aplicar criterios tanto
subjetivos (relativos al emisor) como obijetivos (relativos a las circunstancias bajo las
que una persona ordinaria entenderia el mensaje). 8’

De acuerdo con esto, la jurisprudencia norteamericana encuentra como
amenazas reales el discurso que incita a la violencia asi como los simbolos de
intimidacién que estan disefiados intencionalmente para infundir miedo. %% Ambos
casos se actualizan dependiendo de las circunstancias en las que se producen.

Asi, expresiones que se podrian considerar amenazas no se consideran
amenazas reales. Esto sucedié en un caso en que en una manifestacion en contra de
la guerra de Vietnam un manifestante dijo “I am not going. If they ever make me carry a
rifle the first man | want to get in my sights is L.B.J.” 8° Ciertamente, el contexto en el
gue se produce esta expresion exige una mayor proteccion a la libertad de expresion
sobre todo tratandose de opiniones politicas.

Otro caso que refiere a las circunstancias y que pone en evidencia la necesidad
de que exista la posibilidad real o inminente de violencia es el que se menciond al inicio
del capitulo: Brandenburg v. Ohio. En éste, un miembro del Ku Klux Klan dijo en una
manifestacion que “los lideres politicos y gubernamentales del pais estaban
‘suprimiendo la raza blanca, caucasica’ y que ‘podria tener que tomarse una

venganza™.?°

8% 1bidem, pp. 1135-1136.

87 Ibidem, pp. 1142, 1147 y 1153.
8% Ibidem, pp. 1136-1137.

899 “No voy a ir [a Vietnam]. Si en cualquier momento me obligan a portar un rifle el primer hombre que
quiero tener en la mira es L.B.J. [Lyndon B. Johnson]”. Ibidem, p. 1137, nota al pie 109.

810 “political and governmental leaders of the country were ‘suppress[ing] the white, Caucasian race’ and

that ‘there might have to be some revengeancefsic] taken. Ibidem, p. 1137.
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La Corte Suprema determin6 que la mera defensa o el discurso en defensa de
cometer un acto de violencia ilegal no equivalia a de hecho incitar a la violencia, pues —
nuevamente — la incitacion implica una posibilidad real o inminente de violencia. ®**

Estas consideraciones pueden tomarse en cuenta al juzgar sobre el delito de
discriminacion que comete quien “por razén del origen étnico o nacional, raza, género,
edad, discapacidad, condicion social o econdmica, condiciones de salud, preferencias
sexuales, apariencia fisica, estado civil, creencia religiosa, ideologia politica, opiniones
expresadas o cualquier otra que atente contra la dignidad humana, la libertad o la
igualdad provoque o incite [...] a la violencia”. 8*? (Sobre la provocacién e incitacién se
hace un analisis mas detallado en el apartado de “Provoque un delito” que se menciona
mas abajo.)

El mismo razonamiento se sigue para los simbolos de intimidaciébn que estan
disefiados intencionalmente para infundir miedo. Estos sélo serian punibles si la
disrupcion en la paz y tranquilidad de las victimas o grupos de personas a los que
estan dirigidos es producto de una amenaza real a partir de estos simbolos, o bien, si el
miedo infundido en las victimas por estos simbolos se debe a una amenaza real a raiz
de estos simbolos. 82 Ello corresponde con la tentativa de la que hablé el juez Holmes

en su nocion del peligro claro y presente. 84
3.4.4.4.2. Calumnia, difamacion e injuria

Como se ha visto en el apartado de vida privada, el honor es uno de los derechos de la
personalidad y se le puede identificar con la reputacién o la buena fama.?!®
Generalmente, el honor y la reputaciéon se habian protegido penalmente por medio de

los delitos de difamacion, calumnia e injuria.

8L 1bidem, p. 1138.
812 Codigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, tltima reforma publicada el 6 de diciembre de
2019..., cit., articulo 357 fraccion .

813 Best, Alison J., “Elonis v. United States..., cit., pp. 1139-1140.

814 post, Robert, “Reconciling Theory and Doctrine..., cit., p. 2357.

815 Ley de responsabilidad civil para la proteccién del derecho a la vida privada, el honor y la imagen en

el Distrito Federal..., cit., articulo 7 fraccién V.
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Sin embargo, se ha establecido que castigar las ofensas al honor o reputacion
cuando se derivan de la difusion de informacién de interés publico, inhibe la
investigacion, discusion y critica de los temas que son de interés para una sociedad
democrética. Por ello, se dice que se deben eliminar aquellos delitos y se piensa que,
en su caso, las expresiones que atentan contra el honor o reputacién de una persona
se pueden reclamar por la via civil.®*® Lo mismo se dice de las afectaciones a la vida
privada.?’

Mas aun, por ningun motivo, se debe sancionar penalmente un discurso en el
gue se vea involucrado el interés publico, incluso si el discurso estd mezclado con la
vida privada de algun funcionario publico o candidato a ejercer cargos publicos o
politicos. Esto porque el uso del derecho penal viola la libertad de expresion al
comprender sanciones innecesarias y desproporcionadas, ademas de que puede
constituir un medio de censura indirecta dado su efecto amedrentador e inhibidor del
debate sobre asuntos de interés publico. #®

De hecho, las mismas sanciones civiles deben ser tales que restablezcan la
reputacion dafiada, no deben tratarse de indemnizaciones al demandante. Asi, se debe
reducir al maximo la sancion pecuniaria que so6lo se debe imponer para reparar dafios
reales causados. #°

Efectivamente, el honor, la reputacién, la dignidad y el buen nombre de una
persona estan protegidos también por los derechos humanos (articulo 11 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos) y pueden llegar a entrar en conflicto
con la libertad de expresion (articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos

8% Informe de Ia relatoria especial para Ia libertad de expresion (2007) de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, disponible en

http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202007%201%20ESP.p

df el 4 de abril de 2020, para. 138 y 139. Ello significa que todos los cédigos penales de México deberian

eliminar sus apartados sobre “delitos contra el honor”.

87 | ey de responsabilidad civil para la proteccién del derecho a la vida privada, el honor y la imagen en

el Distrito Federal..., cit., articulo 5.

818 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2009)..., cit., pp. 383-384.

819 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2008)..., cit., p. 148.
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Humanos). De ser asi, para poder restringir la libertad de expresion se requiere cumplir
con ciertos requisitos.

Primero, demostrar la existencia de un dafio cierto o una amenaza cierta de
dafio a los derechos ajenos; segundo, la responsabilidad debe estar previa, clara y
precisamente establecida en la ley, esto es, los casos que dan origen a ella deben
estar redactados en términos univocos, estrictos y no vagos ni amplios de modo que se
evite cualquier arbitrariedad de las autoridades; tercero, probar la absoluta necesidad
de la imposicion de responsabilidades, teniendo en cuenta que en los casos en que se
involucra la libertad de expresion el test de necesidad de las restricciones a la misma
es mas exigente dado que se la considera la columna vertebral de un sistema
democrético. 8%°

Dada la importancia de la libertad de expresion en un sistema democratico,
antes que recurrir a responsabilidades por el abuso de ella, se debe optar por el
derecho de rectificacion o respuesta. Solo si esto no es suficiente para reparar el dafio,
se puede recurrir a otras medidas de responsabilidad que, de ser el caso, deben
cumplir con el estandar de real malicia. %

No sobra decir que si bien el abuso de la libertad de expresion puede tener
mayores consecuencias al utilizarse internet como medio de comunicacion, ello no
significa que por el mero hecho de tratarse de una conducta llevada a cabo por internet,
ésta deba estar mas penada que una desplegada por los medios tradicionales de
comunicacion. La diferencia en las sanciones seria una medida desproporcionada ya
gue posiblemente tendria un efecto inhibidor en el uso de este medio tan efectivo para
ejercer la libertad de expresion.?%?

Mas aun, la responsabilidad naciente del ejercicio de la libertad de expresion via
internet también debe cumplir con el principio de mera transmision en el sentido de que
el prestador del servicio de internet que ofrece Unicamente servicios de acceso,
busquedas o conservacion de informacion en la memoria caché no es responsable por

contenidos generados por terceros y que se difundan a través de sus servicios. Lo

820 Ibidem, p. 146.
8L 1bidem, pp. 146-147.

822 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2013)..., cit., p. 516.
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unico que se le puede exigir a este prestador de servicios es no negarse a cumplir una
orden judicial que exija eliminar los contenidos de terceros, siempre que esté en
condiciones de hacerlo. 82

Solo si estos prestadores se negaren a cumplir con tal decisién judicial podrian
ser considerados responsables de la expresién misma. 8%

Por otro lado, (en algunos paises) un prestador de servicios no es responsable
por haber violado la libertad de expresion si retira contenido publicado por algun
usuario a consecuencia de haber sido denunciado tal contenido (notificacion y retirada),
o si retira el contenido después de haber notificado a su autor que iba a retirarlo por
haber sido denunciado tal contenido (notificacion y notificacion) o si lo retira después de
haber notificado al autor que iba a desconectar su servicio para ese usuario
(notificacion y desconexion). En cualquier caso, deberia haber un “debido proceso”
(transparencia, fundamento juridico de la ilicitud, posibilidad de contra-natificar,
recursos judiciales, etc.) y las medidas tomadas deberian ser las menos restrictivas
para la libertad de expresion. 8%

Lo anterior es similar al hecho de que no se le puede fincar responsabilidad a
guien reproduzca informacion previamente publicada, siempre que se exprese la fuente
de la cual se extrae tal informacion. 8%

En este sentido, los intermediarios no tienen la obligacion de contar con la
capacidad técnica, operativa, de recursos humanos, etc., para revisar todos los
contenidos que se difunden en sus servicios y, mucho menos, para determinar cuales
contenidos son legales y cuales no. Incluso si tuvieran estas capacidades, no estan
obligados a tomar una decision sobre el manejo de tales contenidos. Con estas
disposiciones lo que se pretende es evitar al maximo la autocensura que pudiera

generarse por el temor a ser responsable de algo de lo que uno ni siquiera es autor.??’

823 Ibidem, p. 515.

84 Ibidem, p. 527.

85 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2016)..., cit., pp. 437-439.

825 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2013)..., cit., p. 525.

827 Ibidem, p. 524.
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Sin embargo, los intermediarios, como cualquier empresario, si tienen la
responsabilidad de evitar que sus actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos. En todo caso, deben prevenir o
mitigar estas consecuencias. Asi, las acciones de los intermediarios encaminadas a
moderar los contenidos publicados por sus usuarios no deben constituir restricciones
arbitrarias, ilegitimas o desproporcionadas. 2

De acuerdo con lo anterior, la legislacion mexicana no protege las difamaciones,
calumnias e injurias bajo casos especificos.

El apartado C del articulo 41 Constitucional, por ejemplo, prohibe las calumnias
al indicar que los partidos politicos deberan abstenerse de difundir en su propaganda
politica expresiones que calumnien a las personas. %%

Aqui, la calumnia se entiende como la “imputacion de hechos o delitos falsos

con impacto en un proceso electoral”®®

y se considera una infraccion a la ley electoral
ya sea que sea cometida por los partidos politicos, como lo marca la Constitucién, o por
los concesionarios de radio y television (en contra de instituciones, partidos politicos o
personas) o por los candidatos independientes registrados (en contra de instituciones
publicas o privadas, partidos politicos, personas u otros candidatos) o por los
aspirantes (en contra de instituciones publicas o privadas, partidos politicos, personas u
otros aspirantes) o por los observadores electorales (en contra de autoridades

831

electorales, partidos politicos o candidatos)®" o, excepcionalmente, por las personas

privadas, fisicas o morales.?*?

828 Ibidem, p. 529.
829 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tltima reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 6 de marzo de 2020..., cit., articulo 41 apartado C.

830 Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, Ultima reforma publicada en el Diario

Oficial de la Federacion el 27 de enero de 2017, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGIPE 270117.pdf el 1 de abril de 2020, articulo 471
parrafo 2.

8L Ibidem, articulos 452, 394, 380 y 217.
832 Tesis XV1/2019 Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, disponible en
https://www.te.gob.mx/IUSEapp/tesisjur.aspx?idtesis=XV1/2019&tpoBusqueda=S&sWord=calumnia el 5

de octubre de 2020.
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Se agrega que para constituir calumnia, la imputacién de los hechos o delitos
falsos debe hacerse a sabiendas de que el hecho que expresa la calumnia es falso,
siguiéndose el estandar de malicia efectiva, pues tratdndose de la vida politica, el
margen para la libertad de expresién es mayor. Ademas, se debe imputar un hecho o
delito especifico.®®

En la misma ley electoral mexicana, los derechos de terceros también son razon
para prohibir expresiones ofensivas, difamatorias y denigrantes pues las obligaciones
impuestas a observadores electorales, candidatos independientes y aspirantes asi lo
establecen.?**

Ahora bien, aunque la Constitucion s6lo hace mencién del término ‘calumnia’, de
acuerdo con el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “expresiones que
impliquen diatriba, infamia, difamacién o denigr[acion]” también pueden entenderse
como no permitidos al constituir “elementos mas puntuales sobre la propaganda
electoral que tienden a satisfacer de manera mas completa las finalidades perseguidas
por la Constitucion [...]°, a saber, “elevar el nivel en el debate politico evitando
propaganda de ataque que, por su naturaleza, no contribuye a un sano desarrollo de
las contiendas electorales”. 8%

Sin embargo, considerando que esta tesis del Pleno fue desarrollada cuando el
apartado C del articulo 41 constitucional incluia no soélo la prohibicion de emitir
expresiones que calumnien a las personas, sino la de “emitir expresiones que denigren

»836

a las instituciones y a los propios partidos™, y que hoy esta parte del articulo ha sido

833 Sentencia de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, RECURSO
DE REVISION DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL SANCIONADOR, EXPEDIENTE: SUP-REP-
144/2016, disponible en https://www.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2016/REP/SUP-REP-
00144-2016.htm el 5 de octubre de 2020.

834

Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales...., cit., articulos 217, 380 y 394.
835 Tesis aislada: P. XIX/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
XVIII, Marzo de 2013, Tomo |, p. 378, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2003119 el 29 de

septiembre de 2020.
836

Asi se introdujeron ambos casos (denigracion y calumnia) en la Constitucién en 2007. La denigracion
fue eliminada en 2014. Cfr. Reformas al articulo 41 publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 13
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reformado, resulta que hoy la Constitucion de hecho busca ampliar mas la libertad de
expresion reduciendo los casos de expresiones no protegidas, es decir, busca dejar
dentro de la proteccion de la libertad de expresién aquello que no es calumnia.

Lo anterior se refuerza al constatarse que la difamacién debi6 dejar de ser delito

838

desde 2011,%*" una posicidn que se mantiene actualmente,®® y al ver que la Sala

Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion marca como “No
Vigente” su Tesis XXXIII/2013 referente a la denigracion.

El delito de difamacion generalmente se define como: comunicar dolosamente (0
no dolosamente) a una 0 mas personas, la imputacion que se hace a otra persona,
fisica o moral, de un hecho cierto o falso, determinado o indeterminado, que cause o
pueda causarle deshonra, descrédito o perjuicio, o exponerla al desprecio de alguien. Y
de acuerdo con diversas tesis algunos de los elementos del delito implican:

[1. que la comunicacion debe hacerse a otras personas vV,
generalmente, debe hacerse a espaldas de quien es difamado, quien a
la vista de esto, esta indefenso y no tiene oportunidad de demostrar la
falsedad de las afirmaciones denostativas que en su contra se dicen,
siendo por esta razén que tradicionalmente la difamacion se ha
estimado injuria agravada y se la ha definido como “la ofensa a la
reputacién en ausencia del ofendido” #*°[y]

[2. que en caso de que el tipo sefale el elemento del “dolo”], entonces
resulta indispensable se demuestre que [el sujeto activo] hubiera
guerido el resultado, 0 sea que, en su conducta especifica haya existido
la voluntad o intencionalidad de causar el dafio que resulté; por lo que
[...] no puede estimarse acreditada la responsabilidad penal del quejoso

de noviembre de 2007 y el 10 de febrero de 2014, respectivamente. Disponibles en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/coeum_art.htm el 29 de septiembre de 2020, articulo 41.
837

Cfr. Observacién General no. 34..., cit., para. 47.
838 Articulo 19, “ONU reconoce violaciones a los derechos de la periodista Lydia Cacho”, Libertad de
expresion y derecho a la informacion, Ciudad de México, 2 de agosto de 2018, disponible en

https://articulo19.org/onu-reconoce-violaciones-a-los-derechos-de-la-periodista-lydia-cacho/ el 29 de

septiembre de 2020.
839 Tesis aislada: 11.10.P.103 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XV, Marzo de 2002, p. 1329, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/187560 el 29 de

septiembre de 2020.
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si no se justifica que él haya sido la persona que realiz6 tal
comunicacion dolosa al medio informativo de que se trata. #*°

Noétese en este ultimo elemento como para el Tribunal Colegiado de Circuito, la
intencionalidad no se refiere a querer el efecto de que se ocasionara deshonra,
descrédito o perjuicio al sujeto pasivo, o de que se le expusiera al desprecio de alguien,
simplemente se cubre el dolo si la accion que provocé esto fue intencional lo cual
elimina el elemento de intencion especifica.

Ahora bien, las personas cuyo honor o reputacién puede verse afectado pueden
ser tanto publicas como privadas. Si se trata de las segundas, se aplican las reglas
hasta ahora vistas. Sin embargo, si se trata de personas publicas, entonces se
involucra el estandar de “malicia efectiva” pero soélo en los aspectos no referentes a su
vida privada. En cualquier caso, en una democracia se espera que un debate publico
de interés general sea desinhibido, robusto y abierto. Incluso, puede involucrar tanto
ataques vehementes, causticos y desagradablemente mordaces sobre personajes
publicos como ideas mal vistas por sus destinatarios y la opinién publica.?**

Por ultimo, las injurias son expresiones proferidas o acciones ejecutadas con el
animo de ofender o de manifestar desprecio a otro.®*> De acuerdo con tesis de
Tribunales Colegiados de Circuito, el uso de palabras altisonantes o groserias dirigido a
un ofendido no constituye el delito de injurias cuando estas palabras o groserias “no

son potencialmente idéneas para perjudicar la reputacion del que se afirma

840 Tesis aislada: VI.20.56 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo I,
Marzo de 1996, p. 923, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/202941 el 29 de septiembre de
2020.

841 Jurisprudencia 1a./J. 32/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XIX, Abril de 2013, Tomo 1, p. 540, disponible en

https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2003304 el 3 de abril de 2020.
842

Codigo Penal para el Distrito y territorios federales en materia de fuero comun, y para toda la
Republica en materia de fuero federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de agosto de
1931, articulo 348.
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ofendido”.8*® En este sentido, las injurias son parecidas a la difamacién en tanto tienen
el animo de ofender, pero se distinguen de ésta en que se deben dirigir al ofendido.

Actualmente, las injurias ya no constituyen un delito en México, al menos en la
gran mayoria de los cédigos penales,®** lo cual es congruente con la jurisprudencia de
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion quien dice que el
discurso puede ser exagerado, provocativo y desmedido; puede incluso ofender,
chocar, perturbar, molestar, inquietar o disgustar. Las expresiones pueden ser
inusuales, alternativas, indecentes, escandalosas, excéntricas 0 simplemente
contrarias a las creencias y posturas mayoritarias. Sin embargo, si se trata de insultos,
de expresiones ofensivas u oprobiosas o absolutamente vejatorias — calificadas asi
dependiendo de su contexto — e inatinentes (porque no guardan relacién con lo
manifestado) para expresar opiniones o informaciones, entonces no estan protegidas
por la libertad de expresién. 84°

Este ultimo punto es controvertido, pues ¢ cudl seria la falta? Probablemente se
pueda decir que se dafia el honor de la persona ofendida, pero ¢cudl puede ser la
responsabilidad que borre el dafio ocasionado? Més alld de una disculpa no se aprecia

otra forma proporcional y necesaria de resarcir el dafio.

83 Tesis aislada: 11.10.P.96 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo

X, Junio de 2001, p. 719, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/189455 el 29 de

septiembre de 2020.
844

Se exceptuan el Cédigo Penal para el Estado de Nuevo Leén cuya ultima reforma es del 29 de junio
de 2020, disponible en

http://www.hcnl.gob.mx/trabajo _legislativo/leyes/codigos/codigo penal para el estado de nuevo leon/

el 29 de septiembre de 2020, articulo 342; y el Codigo Penal del Estado de Yucatan cuya ultima reforma
es del 24 de julio de 2020, disponible en
https://www.poderjudicialyucatan.gob.mx/digestum/marcol egal/03/2012/DIGESTUMO03002.pdf el 29 de
septiembre de 2020, articulo 294.

85 Jurisprudencia 1a./J. 31/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XIX, Abril de 2013, Tomo 1, p. 537, disponible en
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2003302 el 3 de abril de 2020.
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3.4.4.5. Provoque algun delito

La expresion ‘provoque un delito’ puede referirse a que cierta conducta se despliegue
con la intencion de provocar un estado de cosas especifico o sin esa intencion, es
decir, a que, de hecho, solamente y objetivamente se observe una consecuencia — la
comisién de un delito — como producto de la conducta previamente desplegada que,
para el caso del articulo 6° constitucional, se trata de la expresion previamente
manifestada.

El primer escenario se puede ejemplificar con una jurisprudencia por
contradiccion de tesis en la que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al analizar el articulo 230 del Codigo Penal para el Distrito Federal, se refiere al
engafno en el delito de fraude “entendiendo por engano el provocar mediante argucias,
magquinaciones o cualquier otro medio, un falso conocimiento en el sujeto pasivo para
determinarlo a realizar un acto de disposicion patrimonial en beneficio del sujeto activo
o de un tercero”. 3%

Por su parte, el segundo escenario se puede ilustrar también con una
jurisprudencia por contradiccién de tesis en materia penal. Al analizar el articulo 255 del
Cddigo Penal para el Estado de Baja California, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion reconoce el hecho de que con una sola conducta — la
conduccion de un vehiculo en estado de ebriedad o bajo el influjo de cualquier
narcotico — se pueden ‘provocar’ distintos resultados como lesiones o dafos
materiales.?*’

La ambivalencia en el uso del término ‘provocar’ se hace evidente con otro
ejemplo. En una tesis aislada en materia penal, el Tercer Tribunal Colegiado en Materia

Penal del Primer Circuito determina:

840 Jurisprudencia 1a./J. 21/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XX, Agosto de 2013, Tomo 1, p. 534, disponible en

https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2004231 el 4 de octubre de 2020. Cursivas propias.
847

Jurisprudencia: 1a./J. 121/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXXIII, Febrero de 2011, p. 215, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/162885 el 4 de
octubre de 2020.
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Cuando de los hechos se advierta que el sujeto activo lanzé contra un
grupo de policias, petardos y "bombas molotov" con los que pudo
lesionarlos, incluso, privarlos de la vida, pero no tiene la intencion de
provocar un dafio en particular a alguno de ellos, se actualiza su
actuar a titulo de dolo eventual, pues aunque se represente la
posibilidad de ese resultado dafioso previsto en la ley, que lo representa
como posible o contingente, y aunque no lo quiere directamente, por no
constituir el fin de su accion u omision, lo acepta. Pero ademas, si con
ese actuar, sélo alguno de estos servidores publicos resulta lesionado,
es posible comprobar un delito tentado Unicamente respecto de los
lesionados y no en relaciébn con los demas, al no darse en parte o
totalmente los actos ejecutivos y ponerse en peligro el bien juridico
tutelado, lo que genera una atipicidad en términos del articulo 29,
fraccion 1l, del Codigo Penal para el Distrito Federal, ya que concebirlo
de otra manera seria atribuirle y sancionarlo por un delito tentado
respecto de todos y cada uno de los policias que estuvieren presentes,
lo que resulta inconcebible. 3%

En otras palabras, se puede provocar un estado de cosas, sin tener esa
intencidn si bien es obvio que la voluntad del agente interviene al desplegar la conducta
gue provoca aquel estado de cosas. Incluso, segun la ultima tesis, la intencion puede
ser claramente una vy, sin embargo, no ser suficiente para configurar la tentativa de
delito.

Sin embargo, una interpretacion literal del articulo 6° constitucional llevaria a que
se tenga o no la intencion especifica de provocar un delito con la expresion, el solo
hecho de provocarlo estaria prohibido.

Y aqui se puede entender por ‘provocar’ o que se dice en Brandenburg v. Ohio
(1969): “... incitar o producir una accion ilegal inminente y es probable que incite o

produzca tal accion”®*

entendiendo por la inminencia y la probabilidad el hecho de que
no hay tiempo de enfrentar las palabras con palabras, el hecho de que de no intervenir
la autoridad (la policia, las fuerzas armadas), se producird un dafio.®*° En otras
palabras, la provocacion se deriva de elementos objetivos, no relativos a la mente del

provocador.

848 Tesis aislada 1.30.P.30 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
18, Mayo de 2015, Tomo lll, p. 2163, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2009262 el 4 de
octubre de 2020. Enfasis propio.

849 «

...inciting or producing imminent lawless action and is likely to incite or produce such action”,
Weinstein, James, “Hate Speech Bans..., cit., p. 543, nota al pie 68.

80 Alexander, Lawrence, “Inciting, Requesting, Provoking..., cit., p. 392.
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De acuerdo con esto, delitos como la “provocacion a cometer un delito” sélo
serian constitucionales si cumplieran con este requisito de inminencia y probabilidad.
Asi, cuando el delito de provocacion de un delito esta definido como “el que

publicamente provoque a cometer un delito”®**

y tan sélo se indica “que la provocacién
a cometer un delito debe ser directa y expresa, y solo puede ser dolosa, 0 sea, con la
voluntad y conciencia del agente de provocar la ejecucion de un cierto y determinado
delito”, %% entonces dicha norma penal es contraria al articulo 6° constitucional. Es

853

decir, en este caso el dolo directo™* no es suficiente razén para castigar la conducta.

Lo mismo se puede decir de las penalizaciones de quienes hagan “apologia de un

delito”, “apologia de algun vicio” o “apologia de quienes cometan un vicio”. 8°*

3.4.4.6. Orden publico

El orden publico — asi como la vida privada, la moral, los derechos de terceros y la
prevencion de la comisién de delitos — es un fin legitimo por el cual el Estado puede

limitar la libertad de expresion.

851 Cddigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 6 de diciembre de

2019..., cit., articulo 229.
82 Tesis aislada VI1.20.218 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
VIII, Octubre de 1998, p. 1188, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/195257 el 4 de octubre
de 2020.

83 “E| dolo directo se presenta cuando el sujeto activo, mediante su conducta, quiere provocar

directamente o prevé como seguro, el resultado tipico de un delito. Asi, la comprobaciéon del dolo
requiere necesariamente la acreditacion de que el sujeto activo tiene conocimiento de los elementos
objetivos y normativos del tipo penal y quiere la realizacion del hecho descrito por la ley. Por ello, al ser el
dolo un elemento subjetivo que atafe a la psique del individuo, la prueba idénea para acreditarlo es la
confesion del agente del delito. Empero, ante su ausencia, puede comprobarse con la prueba
circunstancial o de indicios, la cual consiste en que de un hecho conocido, se induce otro desconocido,
mediante un argumento probatorio obtenido de aquél, en virtud de una operacion logica critica basada en
normas generales de la experiencia o en principios cientificos o técnicos [...]". Tesis aislada 1a.
CVII/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIII, Marzo de

2006, p. 205, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/175606 el 4 de octubre de 2020.
854

Cadigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 6 de diciembre de
2019..., cit., articulo 229.
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Sin embargo, igual que para evitar un sistema totalitario se rehlye de una larga
lista de fines legitimos, se establece que la libertad de expresion se puede restringir
‘solamente para prevenir los peligros graves e inmediatos a los intereses que el Estado
puede proteger legalmente’. 5°°

Asi que si bien en términos generales, el orden publico se refiere a “las
condiciones que aseguran el funcionamiento armoénico y normal de las instituciones

»856

sobre la base de un sistema coherente de valores y principios”” y también se le llega

a identificar como el “conjunto de principios juridicos, politicos y econdmicos necesarios

» 87 parece més claro

para la conservacion del orden social y admitidos en un Estado
decir que el orden publico al que se refiere el articulo 6° de la Constitucion comprende
un valor coherente con los valores constitucionales®® en el sentido de que se trata de
un interés forzoso o imperante del Estado (compelling state interest). 8°

Esto porque si bien el orden publico es una de las bases para limitar
legitimamente la libertad de expresion, no se debe perder de vista que ésta equivale a
la autonomia politica del ciudadano,®® es decir, es el pilar de la democracia que, a su
vez, es la maxima garantia del orden publico.?®*

Por ello, el alegato de una afectacion del orden publico “debe obedecer a causas
reales y objetivamente verificables, que planteen una amenaza cierta y creible de una
perturbacién potencialmente grave de las condiciones basicas para el funcionamiento

de las instituciones democraticas”. 82

855 “only to prevent grave and immediate danger to interests which the State may lawfully protect’.

Harvard Law Review, “Let the End Be Legitimate..., cit., pp. 1407-1408.

8 Informe especial del relator sobre Ia libertad de expresién (1998)..., cit., p. 19.
87 Tato Plaza, Anxo, “Libertad de expresién y prohibicién de registro de marcas contrarias al orden
publico o a las buenas costumbres”, InDret, 1, 2020, disponible en https://indret.com/wp-
content/uploads/2020/01/1522.pdf el 7 de mayo de 2020, p. 18.

88 Harvard Law Review, “Let the End Be Legitimate..., cit., pp. 1408-1410.

%9 Ibidem, pp. 1408-1409.

89 Ibidem, p. 1408.
861

Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2008)..., cit., p. 140.

82 1dem.
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Ciertamente, la acepcion de orden publico puede ser objeto de vaguedad por lo
gue tal vez se pueda recurrir a la jurisprudencia para ilustrar lo que el concepto
significa.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dicho que el
orden publico es un principio constitucional reconocido no soélo en el articulo 6°
constitucional sino también en los articulos 16, 94, 115 y 130 del maximo instrumento.
Dice la Corte que las decisiones legislativas o politicas publicas que persiguen
objetivos sociales colectivos son de orden publico. Asi, se puede identificar el orden
publico con objetivos sociales colectivos tales como la proteccion del conglomerado
social. %3

Sin embargo, una politica publica o decision legislativa como puede serlo la
prohibicion del consumo de marihuana por la mera autodegradacion moral que implica
no puede alegarse como una politica que persigue objetivos sociales colectivos pues
evitar la mera autodegradacién moral que implica tal consumo de marihuana, no es un
objetivo social colectivo si no afecta a los demas. En esto la Corte ha determinado que
pretender evitar las afectaciones al desempefio social del individuo ocasionadas por la
marihuana como lo son la disminucion de productividad laboral del consumidor y el
llamado “sindrome amotivacional” no son objetivos sociales colectivos.®®*

Asi también, castigar a un funcionario publico por publicar informacién
confidencial no es valido en tanto dicha informacion refleje la violacion a derechos
humanos por parte del Estado, por ejemplo.®®® Esto porque justamente el orden publico
encuentra como uno de sus objetivos principales el que las autoridades promuevan,
respeten, protejan y garanticen los derechos humanos. °

Por otra parte, si se considera un objetivo social colectivo respetar los derechos

de seguridad juridica y de tutela jurisdiccional para lo cual se establece como una

863 Amparo en revision 547/2018, disponible en

https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=238462 el 7 de

mayo de 2020, para. 117.

84 Ibidem, para. 118.

85 Informe de la Relatoria especial para Ia libertad de expresion (2013)..., cit., p. 549.

86 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la Federacién

el 6 de febrero de 1917..., cit., articulo 1°.
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norma de orden publico encauzar los procesos por la via judicial correcta y, por lo
tanto, la obligacion del juzgador de analizar en todo momento del proceso que éste se
esté llevando a cabo por el cauce procesal determinado por el poder legislativo. %’

De este modo, el orden publico también se relaciona con el interés social. Se
dice que las disposiciones de orden publico tienden a la proteccion del interés social
cuando, por ejemplo, normas tales como los reglamentos de transito, tienen por objeto
la seguridad vial y el bienestar social. Esto porque buscan disminuir los indices de
trafico vehicular y, con ello, la contaminacion vehicular y el uso de combustible lo que
mejora el medio ambiente. Ademas, buscan reducir los accidentes y con ello la pérdida
de vidas humanas. &%

De ahi que las normas de orden publico tienden a la proteccion del interés social
y, a su vez, el logro de los objetivos que protegen el interés social coadyuva en el
establecimiento y preservacion del orden publico entendido como el funcionamiento
armonico y normal de las instituciones sobre la base de un sistema coherente de
valores y principios. 8°

Lo mismo puede decirse de las disposiciones relativas al otorgamiento de
licencias de construccion y edificacion entre cuyos beneficios colectivos y de interés
social se ubican los relativos al medio ambiente sano y a la vivienda digna y

adecuada.’® También se observa el interés social (0 general) en las disposiciones de

867 Jurisprudencia XXVI1.30. J/31, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro

30, Mayo de 2016, Tomo IV, p. 2516, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2011592 el 7 de

mayo de 2020.
868

Jurisprudencia IV.10.A. J/25, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
39, Febrero de 2017, Tomo lll, p. 2112, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2013745 el 7

de mayo de 2020.
869

Idem.
870 Tesis aislada IV.20.A.119 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 29,
Abril de 2016, Tomo lll, p. 2288, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2011457 el 7 de mayo

de 2020.
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orden publico como las fiscales pues su objeto — la recaudaciéon de recursos financieros
— apunta a satisfacer necesidades colectivas y el bienestar comun de la sociedad.®”*

¢, Significa entonces que no se puede hablar en contra de estas normas fiscales,
de trénsito, de derechos humanos, etc. porque todas ellas protegen el orden publico?

Ciertamente no. Ser castigado por referirse o criticar las normas juridicas de un
Estado equivale justamente a eliminar el elemento democratico del Estado que consiste
en tomar decisiones que regiran a la comunidad con base en el consenso, esto es, a
partir de la diversidad de opiniones.

Una posicion y sistema contrarios se ilustran facilmente con un caso
emblematico: el arresto y encarcelamiento de Martin Luther King Jr. en 1963. La razén
del Estado de Alabama fue que al protestar en Birmingham en contra del trato hacia los
negros, es decir, en contra de la segregacion racial, King estaba violando un mandato
de no manifestarse, no llevar a cabo demostraciones, no boicotear, no protestar ni
congregarse.®’?

Martin Luther King fue defensor de los derechos civiles y lider de este
movimiento de los afios sesenta en EEUU. Por esta razon fue asesinado el 4 de abril
de 1968 en Memphis, Tennessee, EEUU. Entre sus muchos discursos se encuentran la
carta que escribié desde la céarcel en Birmingham y el que pronuncié en diciembre de
1965 ante el Hunter College en la ciudad de Nueva York.

En la carta ejerce su derecho de réplica frente a un grupo de clérigos blancos.
Explica que si bien la sede de su organizacion estd en Atlanta, hay muchas filiales
alrededor. Asi, como activista de derechos humanos y bajo la firme creencia de que “la
injusticia en cualquier lugar es una amenaza para la justicia en todo lugar”, considera

su deber expresar sus ideas respecto a lo que sucede en Birmingham: segregacion

871 Jurisprudencia PC.I.A. J/143 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro

65, Abril de 2019, Tomo Il, p. 1672, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019748 el 24 de
septiembre de 2021.

872 Stanley, Jay, “Civil Rights Movement Is a Reminder That Free Speech Is There to Protect the Weak”,

ACLU, mayo 2017, disponible en https://www.aclu.org/blog/free-speech/civil-rights-movement-reminder-

free-speech-there-protect-weak el 19 de noviembre de 2020.

201


https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019748
https://www.aclu.org/blog/free-speech/civil-rights-movement-reminder-free-speech-there-protect-weak
https://www.aclu.org/blog/free-speech/civil-rights-movement-reminder-free-speech-there-protect-weak

racial, injusticias raciales (actos violentos contra negros, segregacion sistematica por
parte de las instituciones de la ciudad).®”®

En este sentido, explica que tras el fracaso de las negociaciones encaminadas a
terminar con estas injusticias, la Gnica via que quedaba para retomar las negociaciones
y corregir las cosas eran las marchas, demostraciones, sentadas, etc., para forzar el
didlogo, abandonar el mondlogo y lograr satisfaccion a sus demandas de libertad e
igualdad. King llama incluso a la desobediencia a las leyes injustas considerandolo una
responsabilidad moral. Con ello, pone a la justicia por encima de la ley y el orden. #"*

Defiende la libertad de expresion incluso si la misma puede desembocar en
violencia. Esto lo hace en el contexto de la doble victimizacién: dice que prohibir las
manifestaciones porque pueden generar violencia seria como condenar a la victima de
robo porque su dinero causo el robo. 87°

Asimismo, en su discurso de 1965 King se refirio al apartheid en Sudafrica. En
términos de la libertad de expresion sefala que en Sudafrica, toda oposicién a la
supremacia blanca es condenada/tachada de comunista y que en nombre de la lucha
contra el comunismo, los derechos humanos son violados. Dentro de las cérceles el
debido proceso es ignorado, hay tortura y confesiones forzadas. Fuera de las céarceles,
los editores, los lideres religiosos y los opositores politicos son perseguidos y, con ello,
la libertad de expresion y de prensa, suprimidas. En suma, la dignidad humana es
sistematica y repetidamente pisoteada al mantenerse un sistema segregacionista.®”®
King sefiala que EEUU no es sélo complice de este sistema al mantener

inversiones en Sudafrica y otros proyectos que involucran al propio gobierno

873 Luther King Jr., Martin, Letter from a Birmingham Jail, Birmingham, 16 de abril de 1963, African
Studies Center-University of Pennsylvania, disponible en

https://www.africa.upenn.edu/Articles Gen/Letter Birmingham.html el 19 de noviembre de 2020.
874

Idem.
875 Idem.

876 | uther King Jr., Martin, Address to the South Africa Benefit of the American Committee on Africa,
Hunter College, New York City, 10 de diciembre de 1965, disponible en
https://projects.kora.matrix.msu.eduf/files/210-808-282/GMHACOAG8MLK.pdf el 19 de noviembre de

2020.
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norteamericano, sino que es aliado de Sudafrica al mantener él mismo un sistema
segregacionista frente a su propia poblacién negra. &’

Su discurso es un llamado a toda la comunidad internacional para obligar a
Sudafrica a terminar con el apartheid mediante la via pacifica: rompiendo relaciones
econdmicas con ese Estado. Su discurso reivindica la dignidad de los afroamericanos y
llama a la unidad de la humanidad sin hacer distinciones. "

Como se puede constatar, Martin Luther King Jr. es un fuerte defensor de la
libertad de expresion. Varias de sus posiciones se pueden identificar a lo largo de este
capitulo. Especificamente, en relacion con el orden publico se observa su llamado a la
desobediencia civil, a la desobediencia a la ley injusta y a relegar a segundo plano la
posibilidad de que el ejercicio de la libertad de expresién ocasione disturbios violentos.

Justamente, esta posibilidad podria ser la justificacion para que se limitara la
libertad de expresion en aras del orden publico. Esto si por orden publico se entendiera
ausencia de disturbios. Ciertamente, esto es una concepcion peligrosa tal como se
corrobora con las experiencias de los defensores de los derechos civiles en EEUU en
los afios 60.

Asi que ¢qué significa limitar la libertad de expresion por razones de orden
publico?

Al hablar de la libertad de expresion en el marco del estatuto federal de marcas
registradas, la Suprema Corte de Estados Unidos habia sostenido que habia ciertas
marcas que no podian registrarse como tales por ser inmorales, escandalosas u
ofensivas. Tal fue el razonamiento al denegarse el registro de una marca en la que
aparecia una pareja desnuda abrazandose. Se dijo incluso que el estatuto sobre
marcas registradas no tenia nada que ver con la libertad de expresion.®”

Ademas de este contexto, el término ‘ofensivo’ también se ha encontrado en las
razones que abogan por un lenguaje “politicamente correcto”.

Se dice que por respeto a personas victimas de estereotipos injustos, se deberia

usar un lenguaje neutral en lugar de lenguaje ofensivo o con connotaciones negativas

877 Idem.

878 1dem.

87° Tato Plaza, Anxo, “Libertad de expresion..., cit., pp. 4-5.
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como seria el caso de ‘persona con necesidades distintas’ en lugar de ‘retrasado
mental’.#° Empero, tal como se vio en el capitulo primero, el sentido de las palabras
depende del contexto en el que se expresan.

Asi, se dice que el uso recurrente de las expresiones en contextos especificos,
con intenciones especificas — como seria la de denigrar a una persona al llamarla
retrasada mental — puede generar que este término de hecho se convierta en un
término ofensivo ®' y dada la posicién wittgensteiniana que se adopta en el capitulo
primero, no se puede negar esta situacion.

Sin embargo, las metas de los defensores del uso del lenguaje “politicamente
correcto”: resolver el problema de bullying, evitar el uso de términos transformados por
su uso en términos ofensivos y sustituir periédicamente estos términos “malos” por

términos “buenos”®®?

es, socialmente, muy probablemente poco factible, sobre todo
considerando que habra contextos en que su uso no es ofensivo y que aquél que
qguiere ofender con palabras siempre encuentra la forma de hacerlo (incluso con la
mera inflexion de la voz). %%

El intento por obligar el uso de lenguaje politicamente correcto es indefendible.
No sélo porque la prohibicion del lenguaje “politicamente incorrecto” puede afectar la
correccion linguistica del uso de los términos para transmitir certeramente un mensaje,
84 sino porque, juridicamente, este efecto puede justamente interferir con la libertad de
expresion.

Asi lo comparte la Suprema Corte de Estados Unidos que a partir de 2017
modificd su criterio al establecer que si existe una relacion entre el estatuto de marcas
registradas y la libertad de expresion contenida en la Primera Enmienda de su
Constitucion y que en 2019 determind que los mensajes contenidos en las marcas van

mas alla de la identificacion del origen empresarial del producto. Por ambas razones, la

80 O'Neill, Ben, “A Critique of Politically Correct Language”, The Independent Review, vol. 16, no. 2,
2011, pp. 279-291, disponible en http://www.jstor.org/stable/24563157 el 7 de diciembre de 2020, p. 279.

8L Ibidem, p. 281.
882

Idem.
83 Ibidem, p. 282.
84 Ibidem, p. 286.
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prohibicién de un mensaje como el del registro de la marca sélo seria compatible con la
libertad de expresion si buscara la tutela de un interés publico forzoso (compelling
public interest).®°

Asi, un mensaje comercial puede transmitir tanto informacion comercial del
producto como opiniones y ambas estan protegidas por la libertad de expresién, si bien
las opiniones — sobre todo las que inciden en el debate politico, cultural, social, etc. —
tienen plena proteccion o, dicho de otra manera, las marcas con mensajes puramente
comerciales tienen menor proteccion que aquéllas que contienen mensajes que abonan
en el debate publico.®®

De ahi que no permitir el registro de una marca tendra que ser debido a razones
comerciales tales como que podria haber ya una marca asi registrada, etc., pero no
podria negarse tal registro con base en que se trata de algo escandaloso, inmoral u
ofensivo. El limite, se dijo, es el interés publico imperativo.

Atendiendo a todo lo anterior, la restriccion a la libertad de expresion tendria que
basarse en que el mensaje se traduce en una lesién cierta — en oposicidén a eventual o
posible — de un concreto principio juridico, politico o econdmico necesario para la
conservacion del orden social y admitido en un Estado. Esto implica un andlisis tanto
de la literalidad de la marca como de su significado en los consumidores, es decir, sus
circunstancias como lo pueden ser el producto o los servicios a los que se aplica.®®’

De ahi que segun la Suprema Corte de Estados Unidos, una norma de transito
cuyo objetivo es la seguridad publica en las calles, aunque es ‘“innegablemente
significativa” no es una que atiende a un interés publico imperativo. 2%

Interesantemente, en México se observan ambos criterios a nivel de Tribunales
Colegiados de Circuito. Por una parte, se niega el registro de una marca porque se la

considera contraria a la moral en tanto alude a productos cuya preparacion, siembra,

85 Tato Plaza, Anxo, “Libertad de expresion..., cit.,, p. 7.

85 Ibidem, pp. 13-14.
87 Ibidem, pp. 23-24.
88 Wright, R. George, “Content-Neutral and Content-Based Regulations..., cit., p. 2100.
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adquisicién, comercio, empleo, uso y consumo en el territorio nacional estan prohibidos
por considerar que ocasionan trastornos fisicos y mentales. 8°

En primer lugar, y atendiendo a lo visto hasta ahora, esta decision deberia haber
apelado méas bien al orden publico y no a la moral y, en cualquier caso, haberse
justificado sobre la base de que no favorecia ningun tipo de pensamiento sino un
conjunto de principios de interés publico imperativos cuya inobservancia llevaria a una
lesion cierta de los mismos.

Asi lo considera tres afios después otro Tribunal Colegiado de Circuito.
Establece que en el caso de declarar una marca como no registrable por ser contraria
al orden publico y la moral ha de seguirse el criterio de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion. Dice que “cuando se alega violacion al orden publico —concepto
controvertido e indeterminado—, su connotacion debe adecuarse a las circunstancias de
casos concretos y no basarse en supuestos de afectacion hipotética, por lo que es
imposible predeterminar su alcance de manera genérica y anticipada con una
pretensién de definicion fija e inflexible”. Agrega que alegar el orden publico debe ser
excepcional pues de lo contrario no sé6lo se genera una menor tutela y alcance de los
derechos humanos, sino que en el caso especifico de la libertad de expresion se
estaria haciendo valer “como concepto de orden publico las preferencias linguisticas de
la autoridad administrativa en turno y censura[ndo] un uso del lenguaje”. 8%

En suma — tomando en cuenta los criterios de necesidad y de proporcionalidad —
la restriccion a la libertad de expresion por razén de un interés publico imperativo se
justifica en tanto 1. El bien publico alcanzado con esa medida sea mucho mas
significativo que la invasion a la autonomia personal, 2. La medida sea necesaria para
la seguridad del pueblo, 3. La medida no cause un dafio significativo al individuo vy. 4.

La medida no sea discriminatoria. &

89 Tesis aislada 1.90.A.74 A (10a.)..., cit.
890 Tesis aislada 1.40.A.166 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 67, Junio de 2019, Tomo VI, p. 5205, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020128 el

19 de julio de 2020.
891

Joel, Joshua, “A Compelling Interest..., cit., p. 635.
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De acuerdo con estos criterios, cobra sentido que se niegue castigar las
expresiones vertidas en contra de un funcionario publico alegando la causal de orden
publico con base en la pretensién de “impedir los disturbios y desérdenes civiles”. 3¢ A
menos que la expresion se traduzca en una lesion cierta a un principio concreto
necesario y admitido para la conservacion del orden social en un Estado, la restriccion
a la libertad de expresion con base en este dicho no se justifica sobre todo tomando en
cuenta las otras dos razones de la negativa.

Primera, que de permitirse la restriccion a la libertad de expresion se le otorgaria
mas proteccion al funcionario publico contraviniendo los fines de esta libertad en este
contexto: controlar el gobierno. Segunda, que se ha establecido que el funcionario
publico — la persona publica y politica que esta al centro de las politicas y el debate
publicos — se expone voluntariamente a las criticas y, por ello, el umbral de tolerancia
de expresiones que lo involucran debe ser mayor. 8

En un udltimo caso, unos conscriptos militares alegaron en un perioédico destinado
a sus comparfieros que sus comandantes habian actuado ilegalmente y que, ademas,
los habian sancionado injustamente. Los oficiales superiores consideraron esas
expresiones como tendentes a socavar la disciplina militar y, finalmente, los autores del
articulo fueron condenados a varios meses de servicio en una unidad disciplinaria. En
dltima instancia, no se consideré violada su libertad de expresion,®** pues se entendié
que

‘El concepto de “orden” refiere no solo al orden publico [...], sino que
también cumple el orden que debe prevalecer dentro de los confines de
un grupo especial especifico. Ello es asi, por ejemplo, cuando, en el
caso de las fuerzas armadas, el desorden en ese grupo puede tener
repercusiones para el orden de la sociedad en su conjunto.” 8%

892 Informe especial del relator sobre Ia libertad de expresién (1998)..., cit., pp. 36-38.

893 Ibidem, pp. 36-38.
84 Informe anual de la relatoria para la libertad de expresion (2003) de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202003.pdf el 4 de abril

de 2020, p. 106.

895

Idem.
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En relacion con esto, hay que distinguir los casos de estructura vertical de la
administracion publica civil de la militar.

Tratandose del servicio civil es importante establecer 1) si el discurso emitido se
refiere a un asunto de interés publico, pues si lo expuesto por un subalterno o
subordinado se refiere a asuntos personales (de un superior, por ejemplo) entonces tal
discurso no esta protegido, sobre todo cuando repercute en la conservacion de la
estructura de la autoridad y en el funcionamiento eficiente de la oficina. Incluso, puede
carecer de proteccion si se trata de un discurso falso que se emitié a sabiendas de que
era falso o que se emitié con negligencia.®®

Ademas, es necesario establecer si el discurso 2) esta relacionado con asuntos
de la oficina o trabajo o si 3) impacta en el lugar de trabajo 0 4) se produce en el lugar
de trabajo. Esto porque si no tiene lugar en el espacio laboral y no tiene efectos
directamente con el funcionamiento del trabajo, entonces estd absolutamente
protegido. %%’

Por lo que se refiere al ejército, la libertad de expresion es mas restringida.
Ningun discurso se protegera si amenaza “directa y palpablemente” la disciplina militar
al “llamar a la oposicién activa a la politica militar’. Esto sucedido en el ejército
norteamericano cuando un médico militar desplegado en Vietnam inst6 a los soldados
negros a rehusarse a seguir las érdenes indicadas. Al ser castigado este médico por
haber desplegado una conducta contraria al “buen orden y la disciplina”, aquél alegd
gue tal regla era demasiado amplia y contraria a la libertad de expresién. Empero, dado
gue su discurso amenazaba directa y palpablemente la disciplina militar llamando a la
oposicion activa a la politica militar, se determin6é que su libertad de expresion no era

violada. 8%

8% Steck, Jason, “Dissent Without Disloyalty: Expanding the Free Speech Rights of Military Members

Under the “General Articles” of the UCMJ”, Minnesota Law Review, vol. 96(4), 2012, disponible en
https://www.minnesotalawreview.org/wp-content/uploads/2012/08/Steck_MLR1606.pdf el 25 de mayo de
2020, pp. 1609-1610.

7 Ibidem, p. 1610.

8% Ibidem, pp. 1611-1612.
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En el caso militar, pues, no se trata tan solo de no proteger el discurso que
interfiere con el buen funcionamiento de la oficina, sino también de aquél que “socava
la efectividad de la respuesta al mando”. %

En suma, se dice que la autonomia individual en el medio civil es mayor que en
el medio militar porque en éste las restricciones son necesarias para cumplir con los
objetivos militares °° cuando éstos estan intimamente ligados con el orden publico
entendido como un concreto principio juridico, politico o econémico necesario para la
conservacion del orden social y admitido en un Estado y cuya lesion sea cierta ante el
discurso o comunicacion hecha en el ambito militar.

Interesantemente, la camaraderia se ha llegado a considerar un objetivo militar.
De ahi que se haya justificado la pena a militares cuando llegan a formar parte de
ciertos grupos de odio. Esto porque la prohibicion de la membresia a organizaciones de
odio se justifica en tanto la camaraderia entre los militares es necesaria para contar con
unidades de combate efectivas. El razonamiento seria similar en las instancias en las
gue se comprende la preocupacién del ejército por los casos en que miembros del
cuerpo militar adoptan actitudes politicas afines a las del enemigo. °*

Sin embargo, en opinién de la autora de este trabajo es necesario mencionar
gue el hecho de que un militar tenga opiniones — politicas o0 de otro tipo — no lo hace
obviar automaticamente su entrenamiento militar, a saber, su deber de seguir 6rdenes,
proteger y apoyar a los miembros de su unidad, entre otros deberes establecidos como
medios para lograr los fines militares planteados. Sobre todo, cuando tiene la amenaza
cierta de que en caso de incumplir con sus érdenes habra sanciones juridicas.

Por lo anterior, para justificar las restricciones a las opiniones politicas de un
militar éstas tendrian que constituir una amenaza real a la disciplina militar y no una
mera especulacién de amenaza. °*

En suma, ademas de la lesion o0 amenaza cierta a un principio concreto (juridico,

politico o econémico) necesario para la conservacion del orden social y admitido en un

89 “Undermine the effectiveness of response to command.” Ibidem, pp. 1613-1614.

%% Ibidem, p. 1618.
L Ibidem, pp. 1631-1632.
%2 Ibidem, p. 1636.
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Estado, no hay que olvidar que cualquier restriccion establecida para la consecucion de
un fin legitimo debe ser la medida menos restrictiva posible.*

Todas las consideraciones anteriores se aplican también cuando bajo el
paraguas del orden publico se alega que restringir la libertad de expresion se justifica

por razones de seguridad nacional, por ejemplo.

3.4.4.7. Discursos prohibidos y el caso especial de la apologia del odio

Existen discursos que por su naturaleza estdn expresamente prohibidos.*® La
incitaciébn directa y publica al genocidio estd proscrita por el articulo 1l de la
Convencién para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio,’® la pornografia
infantil esta prohibida por el articulo 34-c de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, entre otros,*® la difusién de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial,
la incitacion a la discriminacion racial y la incitaciébn a cometer actos de violencia contra

cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico son punibles de

93 Bennett, Kimberly, “Overturning the Stolen Valor Act to Preserve Free Speech”, JURIST, 22 de febrero
de 2012, disponible en http://jurist.org/dateline/2012/02/kimberly-bennett-stolen-valor.php el 25 de mayo

de 2020.
904

Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2008)..., cit., pp. 134-135.
995 Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, adoptada el 9 de diciembre de
1948, entrada en vigor internacional el 12 de enero de 1951, Firma México: 14 dic 1948, Aprobacion
Senado: 29 dic 1951, Publicacion DOF Aprobacion: 25 jun 1952, Vinculacién de México: 22 jul 1952
Ratificacion, Entrada en vigor para México: 22 oct 1952, Publicacion DOF Promulgacién: 11 oct 1952,
disponible en
https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado _nva.sre?id tratado=152&depositario=0 el 4 de
abril de 2020, articulo Il1.

%% Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada el 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor

internacional el 2 de septiembre de 1990, Firma México: 26 ene 1990, Aprobacién Senado: 19 jun 1990,
Publicacién DOF Aprobacion: 31 jul 1990, Vinculacion de México: 21 sep 1990 Ratificacion, Entrada en
vigor para México: 21 oct 1990, Publicacion DOF Promulgaciéon: 25 enero 1991, disponible en
https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado _nva.sre?id tratado=484&depositario=0 el 4 de
abril de 2020, articulo 34-c.
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acuerdo con el articulo 4.1 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial. %’

Finalmente, la propaganda de la guerra y la apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas esta prohibida tanto por el articulo 13.5
de la Convencién Americana de Derechos Humanos®® como por el articulo 20 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.’® Este no sélo prohibe las
apologias de odio nacional, racial o religioso que inciten a la violencia sino las que
inciten a la discriminacion o a la hostilidad.

Varios paises han prohibido este llamado “discurso de odio” en diferentes formas
y grados alegando los instrumentos internacionales antes mencionados. **°

No sobra precisar que mientras que la incitaciébn publica y directa a cometer
genocidio es un tipo de apologia del odio que constituye incitacion a la violencia
(discurso de odio), este discurso de odio no necesariamente es una incitacion publica y
directa para cometer genocidio. Esta incitacién, y sélo esta, es la que a veces es

punible de acuerdo con ciertas normas como lo es la Convencion para la Prevencion y

%7 Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial,

adoptada el 7 de marzo de 1966, entrada en vigor internacional el 4 de enero de 1969 Firma México: 1°
nov 1966, Aprobaciéon Senado: 6 dic 1973, Publicacion DOF Aprobacién: 27 may 1974, Vinculacién de
México: 20 feb 1975 Ratificaciéon, Entrada en vigor para México: 20 mar 1975, Publicacion DOF
Promulgacion: 13 jun 1975,, disponible en
https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado _nva.sre?id tratado=251&depositario=D el 3 de
abril de 2020, articulo 4.1.

98 Convencién Americana sobre Derechos Humanos..., cit., articulo 13.5.
909

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos..., cit., articulo 20.

9% parekh, Bhikhu, “Is there a Case for Banning Hate Speech?”, en Herz, Michael y Molnar, Peter (eds.),
The content and context of hate speech: rethinking regulation and responses, New York, Cambridge
University Press, 2012, edicion Kindle. Hare, Ivan y Weinstein, James (eds.), Extreme speech and

democracy, Nueva York, Oxford University Press, 2009, edicién Kindle, p. 37.
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la Sancion del Delito de Genocidio®™ (articulo 1l c)) o el Estatuto del Tribunal

Internacional para Rwanda (articulo 2.3.c)).**2913

Ademas, si bien el discurso de odio esta prohibido de acuerdo con las
disposiciones de acuerdos internacionales tales como la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 13.5) o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 20.2), se ha dado el caso (Brandenburg v. Ohio (1969), Corte
Suprema de Estados Unidos) en que se invalida una ley que prohibe abogar por un
crimen, sabotaje, violencia o métodos ilegales de terrorismo como medio para lograr
una reforma industrial o politica porque se considera que esta ley viola la libertad de
expresion ya que ésta “no le permite a un Estado proscribir el abogar por el uso de la
fuerza o la violacion de una ley salvo cuando tal defensa estd dirigida a incitar o
producir una accion ilegal inminente y es probable que incite o produzca tal accién”.%**

Para todos estos discursos prohibidos se permite el uso de medidas obligatorias
de filtrado y bloqueo cuando el medio de comunicacion es internet, pero se reitera que

estas medidas de filtrado y blogqueo so6lo deben tomarse cuando no exista una medida

91 Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio..., cit., articulo Il c.

2 Caso Nahimana et al. del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, fallo de apelacion del 28 de

noviembre de 2007, disponible en https://cld.irmct.org/notions/show/265/direct-and-public-incitement-to-

commit-genocide# el 1 de julio de 2020, para. 692-693.

913 E| Tribunal Penal Internacional para Ruanda, establecido por el Consejo de Seguridad de la ONU el 8
de noviembre de 1994 para atender el crimen de genocidio ocurrido en el enfrentamiento entre las
comunidades hutu y tutsi, ha conocido de casos y condenado a personas por incitar publica y
directamente al genocidio. Disponible en Caso Nahimana et al. del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, fallo de apelacion del 28 de noviembre de 2007, disponible  en

https://cld.irmct.org/notions/show/265/direct-and-public-incitement-to-commit-genocide# el 1 de julio de

2020. De hecho, fue el primer tribunal internacional que responsabilizé a la prensa por difundir emisiones
dirigidas a inflamar a la poblacién para cometer actos de genocidio. Crawford, Emily y Pert, Alison,
International humanitarian law, Reino Unido, Cambridge University Press, 2015, pp. 24-25.

914 «dofes] not permit a State to forbid or proscribe advocacy of the use of force or of law violation except
where such advocacy is directed to inciting or producing imminent lawless action and is likely to incite or

produce such action”, Weinstein, James, “Hate Speech Bans..., cit., p. 543, nota al pie 68.
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menos restrictiva para cumplir con el objetivo legitimo que se persigue en una sociedad
democratica y siempre que no constituyan una medida de censura previa. °*°

No sobra decir que estas medidas de filtrado y bloqueo nunca son permitidas
para discursos especialmente protegidos o presuntamente protegidos. **°

Dado que el objeto de este trabajo es el discurso de odio, no se abundara en los
otros discursos prohibidos, sino en el discurso de odio sobre el cual se hace una
somera presentacién en este capitulo pues se analiza mas profundamente en el
capitulo IV.

En términos generales, el discurso de odio se observa en el marco juridico
mexicano desde dos instrumentos internacionales: el Pacto Internacional de Derecho
Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En este sentido, en el final de este capitulo, se hace una pequefia presentacion
de lo que el discurso de odio significa en el marco de estos dos tratados
internacionales. Se identifican las diferencias y similitudes entre ambos instrumentos
respecto al discurso de odio y, atendiendo Unicamente a los efectos que busca evitar
su prohibicién (discriminacién, violencia y hostilidad), se observa que a juicio de la
autora de este trabajo, el discurso de odio podria incluirse en una o mas de las
categorias que limitan la libertad de expresion (vida privada, moral, derechos de
tercero, provocar algun delito, orden publico) algo que no se comparte ni por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos ni por la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.®’

%5 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2013)..., cit., pp. 519-520.

9% Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2016)..., cit., p. 433.

o Aunque del discurso de odio no hay una definicion universalmente aceptada, lo que se observa con
frecuencia en las distintas definiciones es que se hace referencia a ‘expresiones a favor de la incitaciéon a
hacer dafio (particularmente a la discriminacion, hostilidad o violencia) con base en la identificacion de la
victima como perteneciente a determinado grupo social o demogréfico. Puede incluir, entre otros,
discursos que incitan, amenazan o motivan a cometer actos de violencia. No obstante, para algunos el
concepto se extiende también a las expresiones que alimentan un ambiente de prejuicio e intolerancia en
el entendido de que tal ambiente puede incentivar la discriminacion, hostilidad y ataques violentos
dirigidos a ciertas personas’. Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2015)..., cit.,

pp. 375-376.
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Para el Pacto, la especificidad en el tipo de discurso y sus consecuencias son
suficientes para separarlo del articulo 19 en el que se consagra la libertad de expresion

y se exponen sus limitaciones. Si bien el discurso objeto del articulo 20.2 seria

profundamente ofensivo,®*®

9’919

asi como lo puede ser algun discurso prohibido por el
articulo 1 el discurso prohibido por éste es el que falta al respeto de los derechos o
reputacion de los demas o el que contraria la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas, mientras que el discurso prohibido por el articulo 20.2 es el
gue incita a la discriminacion, la hostilidad o la violencia.

Algo parecido sucede a nivel regional en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos aungque en un mismo articulo.

En su numeral 13 pérrafo 2 limita la libertad de expresién en pro del respeto a
los derechos o a la reputacion de los demas y en favor de la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. Es hasta su parrafo 5 que
prohibe la apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen
nacional.

A esta lista de motivos en la Convencion se han agregado la orientacion sexual,
la identidad de género y la diversidad corporal. %%°

En este sentido, mientras que en el Pacto el discurso de odio incluye a aquél
gue constituya incitacion a la discriminacion, violencia u hostilidad, en la Convencion
Americana se refiere a incitaciones a la violencia Unicamente.

De hecho, de acuerdo con el sistema de la Convenciéon un discurso que
margina, discrimina o denigra a una persona o grupo de personas protegidas por el

articulo 13 puede no tratarse de discurso de odio si no es uno gue incita a la violencia o

%18 Observacion General no. 34..., cit., para. 1.
99 De acuerdo con este articulo que consagra la libertad de expresion, ésta “puede estar sujet[a] a
ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputaciéon de los demas; b) La proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”. Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos..., cit., articulo 19.

90 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresién (2015)..., cit., p. 377.
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cualquier otra accion ilegal similar. Ello no quiere decir que tal discurso no sea
sancionable con base en el mismo articulo 13 por faltar al respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas o por ser necesario sancionarlo para proteger la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral pablicas.

En cualquier caso, se trate de un discurso de odio o no, las responsabilidades
ulteriores al ejercicio de la libertad de expresion requieren siempre recurrir en primer
lugar a la rectificacion, a la réplica, a las sanciones administrativas o civiles y, en dltima
instancia, a las sanciones penales. %%

Mas aun, las

sanciones deben tener como presupuesto la prueba actual, cierta,
objetiva y contundente de que la persona no estaba simplemente
manifestando una opinion (por dura, injusta o perturbadora que ésta
sea), sino que tenia la clara intencion de promover la violencia ilegal o
cualquier otra accion similar contra las personas LGBTI, asi como la
capacidad de lograr este objetivo y que ello signifigue un verdadero
riesgo de dafios contra las personas que pertenecen a estos grupos. %2

Asi, el discurso de odio se conformaria con 4 elementos: una incitacion a la
violencia, la intencién del autor del discurso de promover tal violencia o accion ilegal, su
capacidad de lograr ese objetivo y el riesgo real de que el mismo ocurra.

Para ello, se toman en cuenta los siguientes elementos:

(i) el contexto social y politico prevalente al momento en que el discurso
fue emitido y diseminado; (ii) la posicion o el estatus social del emisor
del discurso, incluyendo la postura del individuo o de la organizacién en
el contexto de la audiencia a la cual se dirige el discurso; (iii) la intencién
del emisor del discurso; (iv) el contenido o la forma del discurso, que
puede incluir la evaluacion de hasta qué grado el discurso fue
provocador y directo, asi como un enfoque en la forma, estilo y
naturaleza de los argumentos expresados en el discurso en cuestion o
en el balance alcanzado entre los argumentos expresados; (v) el ambito
del discurso, incluyendo elementos como el alcance del discurso, su
naturaleza publica, la magnitud y el tamafio de la audiencia; y (vi) la
posibilidad, inclusive la inminencia, de que exista una probabilidad
razonable de que el discurso tenga éxito en incitar a una accion real

9L 1bidem, p. 378.
922 1dem.

93 Ibidem, p. 379.
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contra el grupo al que se dirige, reconociendo que esa relacién de
causalidad debe ser méas bien directa. **

De acuerdo con lo visto en este capitulo y con lo que se observara en el
siguiente capitulo, la autora de este trabajo soOlo puede estar de acuerdo con la
prohibicion del discurso de odio cuando éste constituya un riesgo real de violencia o

accion ilegal.

94 Ibidem, pp. 379-380.
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CAPITULO IV: EL DISCURSO DE ODIO

Introduccioén

El objetivo de este capitulo es criticar los principios que se aducen para prohibir el
discurso de odio y justificar la no prohibicion del mismo. Para ello, no sélo se comparan
y juzgan estos principios, sino las distintas categorias bajo las cuales se puede
encontrar el discurso de odio.

En este sentido, y siguiendo a un especialista en libertad de expresion y discurso

de odio,*®®

el capitulo esté dividido en dos partes.

La primera muestra la nocién del discurso de odio y los diversos nombres y
contenidos bajo los cuales se le llega a identificar en las distintas legislaciones. En esta
parte se hacen deducciones relativas a las similitudes y diferencias entre las varias
formas de legislar el discurso de odio y se trata de ilustrar cada una de ellas.

La segunda parte se dedica a las razones por las cuales se defiende o rechaza
la prohibicion del discurso de odio y en ella se construye una serie de argumentos
propios alrededor del tema. Esta parte aborda las razones en cuatro bloques. El
primero, relativo a los principios relacionados con el individuo en si mismo — autonomia,
dignidad humana, no subordinacién, salud y seguridad — y con su desarrollo personal —
conocimiento y verdad, autorrealizacién y excelencia humana. El segundo, referente a
los principios relacionados con el ser humano como parte de la comunidad — moralidad
civil, diversidad cultural y moralidad politica. El tercero dirigido a los principios de
balance y, finalmente, el cuarto se enfoca en las razones por las cuales el poder

legislativo mexicano incluyo el término ‘discurso de odio’ en la legislacion del pais.

925 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination, Nueva York, Routledge-Taylor and

Francis, 2015, disponible en

http://www.oapen.org/viewer/web/viewer.html|?file=http://www.oapen.org/document/1004180
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4.1. La nocién de ‘discurso de odio’

El derecho internacional de los derechos humanos no cuenta con una definicion
universalmente aceptada de ‘discurso de odio’ porque — se dice — “es un concepto
emotivo”, porque “los criterios para identificarlo suelen ser elusivos o contradictorios”,
porque “los tratados internacionales... cuentan con una variedad de estandares que [I0]
definen y limitan” lo que provoca “diferencias de las legislaciones nacionales”, porque
diariamente “el uso del término y su significado varian, al igual que las exigencias de su
regulacion” y porque las distintas definiciones que se han propuesto responden a
diferentes fenémenos sociales y situaciones especificas. %%°

Se aduce también que “la descripcion de lo que constituye ‘odio’ resulta
polémica y controvertida” y que sus fuentes y/o efectos varian, “[e]n muchos casos, el
discurso de odio tiene raices en la intolerancia y el odio, o los genera y, en ciertos
contextos, puede ser degradante y divisivo”.%*’

Una contribucién importante puesto que enumera los elementos que constituyen
el discurso de odio es la de Parekh. El considera que son tres los elementos esenciales
del discurso de odio: 1) esta dirigido contra un grupo o individuo especifico o facilmente
identificable con base en un rasgo arbitrario y normativamente irrelevante;** 2) se trata
de un discurso que estigmatiza implicita o explicitamente pues determina como

indeseables dichos rasgos; y 3) dados estos rasgos se identifica al individuo o grupo

926 Article 19, ‘Discurso de odio”. Manual, Reino Unido, Creative Commons, 2015, disponible en
https://www.article19.org/wp-content/uploads/2020/03/ARTICLE-19-Manual-sobre-el-
%E2%80%98Discurso-de-Odio%E2%80%99.pdf el 2 de agosto de 2021, p. 9.

927

Organizacion de las Naciones Unidas, La estrategia y plan de accién de las Naciones Unidas para la
lucha contra el discurso de odio, 2019, disponible en

https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/advising-and-

mobilizing/Action_plan_on_hate_speech ES.pdf el 2 de agosto de 2021, p. 3.
98 ComuUnmente, los rasgos que se sefialan son los de raza, etnia, género, religion, nacionalidad y
orientaciéon sexual. Esto es, se excluyen expresiones referidas a las acciones que desempefian los
grupos a los que se dirige la expresion: por ejemplo, no se consideraria discurso de odio el manifestar un

odio hacia los homicidas. Parekh, Bhikhu, “Is there a Case..., cit., pp. 40-41.
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como indeseable dentro de la sociedad y, por lo tanto, como legitima la hostilidad,
violencia, exclusién o discriminacién en su contra. %2°
En concordancia con esto y a pesar de que no hay una definicién

universalmente aceptada, entes internacionales como la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos aceptan
gue con ‘discurso de odio’ se pretende sefalar

‘expresiones a favor de la incitacion a hacer dafo (particularmente a la

discriminacién, hostilidad o violencia) con base en la identificacion de la

victima como perteneciente a determinado grupo social o demogréfico.

Puede incluir, entre otros, discursos que incitan, amenazan o motivan a

cometer actos de violencia. No obstante, para algunos el concepto se

extiende también a las expresiones que alimentan un ambiente de

prejuicio e intolerancia en el entendido de que tal ambiente puede

incentivar la discriminacién, hostilidad y ataques violentos dirigidos a

ciertas personas’.*®

Ciertamente, las formas® y los contextos bajo los cuales estas expresiones
pueden llegar a manifestarse son mdultiples por lo que aunque no existe una
caracterizacion universal, si existe una serie de conductas que se realizan al pronunciar
un discurso de odio. ®*? Estas conductas se han prohibido en las diversas legislaciones

933 v se presentan en este trabajo bajo el rubro de “etiquetas”. ***

del mundo
Igualmente, existe una serie de principios 0 razones a partir de los cuales se
busca justificar la prohibicién de estas conductas.**
Como se dijo, la estructura del trabajo corresponde a la seguida por uno de los

autores revisados: Alexander Brown.%®

929 | dem.

%9 Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2015)..., cit., pp. 375-376.

%L Ofensiva, insultante, abusive, moderada, sutil, jocosa, etc. Parekh, Bhikhu, “Is there a Case..., cit., p.

41.
932

e "

Muchas expresiones, desde “Arabes fuera de Francia” hasta la negacién del holocausto, se han

considerado discurso de odio. Ibidem, pp. 38-40.

933 Malik, Kenan, “Interview with Kenan Malik”, en Herz, Michael y Molnar, Peter (eds.), The content and
context of hate speech: rethinking regulation and responses, New York, Cambridge University Press,
2012, edicion Kindle, p. 81.

% Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 36 y ss.

935

Ibidem, pp. 66 y ss.
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Asi, esta primera parte se dedica a diez categorias bajo las cuales se podrian
clasificar las normas relativas al discurso de odio y son: 1) la difamacion de grupos, 2)
estigmatizar o estereotipar negativamente, 3) expresar odio que incluye conductas
como insultos, ofensas, ridiculizaciones, expresar ideas de inferioridad del grupo de
personas o calumnias, 4) sanciones penales o civiles por cometer ofensas contra la
dignidad, 5) negacion, justificacion, trivializacion, defensa, condonacion o alabanza del
genocidio, de actos crueles masivos o de violencia contra ciertos grupos, 6)
expresiones encaminadas a cometer crimenes de odio, 7) provocar, incitar o
promoveré sentimientos de odio u hostilidad, 8) amenazas al orden publico, a la paz o
seguridad publica, 9) violacién de derechos humanos o civiles y 10) restricciones de

tiempo, lugar y modo.

4.1.1. Difamacién de grupos.

Decir falsedades, esto es, declaraciones de hecho. Puede darse en dos contextos. El
primero es que pueden ser generales (catchall) (respecto a un grupo) 1. causando un
dafio a la reputacién o buen nombre del grupo, o 2. involucrando la intencion de
generar odio o enemistad contra el grupo, o 3. tratarse de una expresion que
probablemente cause revueltas o una agresion a la paz. El segundo caso es que sean
especificas (sensu strictu) (respecto a alguna persona o grupo particular). Las
difamaciones del primer tipo son mas dificiles de castigar porque pueden ser
expresiones hiperbdlicas. Las del segundo tipo si se castigan siempre que el
demandante demuestre que hubo un dafio a su reputacién o buen nombre. %’

Las difamaciones generales (catchall) son las controvertidas en el discurso de
odio. Se castigan alegando una violacion a la dignidad humana, pero como se vera
mas adelante, el principio de la dignidad humana no justifica su castigo.

9% |bidem, pp. 18 y ss.

%7 |bidem, pp. 19-21.
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4.1.2. Estigmatizar o estereotipar negativamente.

Se refiere sobre todo al entorno de la radio y television y a la regla obligatoria o de
codigo de conducta que deben seguir estos medios en el sentido de abstenerse de
hacer uso injustificado de estereotipos o de contenido discriminatorio (y eso parece
significar que las minorias no estén suficientemente representadas) que pueda
entenderse como una condonacién o promocién del prejuicio hacia estos grupos. %3

Al igual que la difamacion general, esta conducta se castiga alegando una
violacion a la dignidad humana, pero el principio de la dignidad humana tampoco
justifica el castigo de esta conducta.

4.1.3. Expresar odio. Incluye conductas como insultos, ofensas, ridiculizaciones,
expresar ideas de inferioridad del grupo de personas o calumnias. *°

Por ejemplo, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminaciéon Racial condena “toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en
el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia
0 toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de
otro color u origen étnico [...]".%*°

Es importante sefialar que esta conducta no requiere del elemento de la
incitacion para configurarse, basta con la sola difusion de ideas basadas en la
superioridad o los insultos, ofensas, ridiculizaciones o calumnias.

Ahora bien, las expresiones de odio llegan a no ser castigadas si se expresan en
el marco del debate publico (ademas de académico, artistico, cientifico, periodistico) o
de otro asunto de interés publico si es que el comentario es hecho con base en la firme
creencia que en él tiene la persona que lo expresa. Esto es un punto importante pues

¢.coémo puede sostenerse que alguien cree o no cree firmemente en una posicién? **

%38 |bidem, p. 22.

%9 |bidem, p. 23.

%0 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial..., cit.,

articulo 4.

%1 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 25.
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La trayectoria del hablante no puede ser la respuesta pues toda persona tiene
derecho a cambiar de opinion. Asi, se tendria que asumir que siempre se cree
firmemente en lo que se expresa lo cual no significa que no operen las reglas de debida
diligencia para los periodistas, por ejemplo, para poder apelar a la malicia efectiva.

Igual que con las dos etiquetas anteriores, esta conducta suele castigarse
alegando una violacion a la dignidad humana, pero este principio no justifica el castigo

de esta conducta por las razones que se exponen mas adelante.

4.1.4. Sanciones penales o civiles por cometer ofensas contra la dignidad.

Cualquier expresion que denigre, humille o discrimine esta incluida en esta categoria.
Puede configurarse mediante una difamacién, una calumnia, un discurso
profundamente ofensivo o un discurso despectivo. En estos casos, a diferencia del de
expresar odio, tiene que haber prueba de dafio psicolégico a alguna victima
especifica’? y esta individualizacién o victima especifica es también lo que distingue
esta etiqueta de la que involucra la negacion del holocausto.*®

Otra diferencia con la etiqueta de expresar odio puede ser justamente que en
ésta se ubica esta emocion detras de la expresion, pero en la presente etiqueta, no
necesariamente.

En algunos casos, el elemento del dafio psicolégico puede ni siquiera ser
constitutivo de la conducta. Asi sucede en la legislacibn mexicana con el delito de
discriminacion.

El Codigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla castiga bajo el capitulo

de delitos contra el honor y la dignidad el delito de discriminacién. Este delito se puede

%2 bidem, pp. 31-32.

93 Gliszczynska-Grabias, Alexsandra, “Penalizing Holocaust Denial: A View from Europe”, en Asher
Small, Charles, Global Antisemitism: A Crisis of Modernity, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff, 2013,
disponible en https://brill.com/view/book/edcoll/9789004265561/B9789004265561 -
s023.xml?language=en el 7 de abril de 2021, p. 251.
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configurar a través de cuatro conductas, pero una de ellas, la de vejar a alguien,®** es
la que puede incluirse en esta etiqueta.
En este sentido, constituye el delito de discriminacion el vejar a alguien por
razon de origen étnico o nacional, raza, género, edad, discapacidad, condicion social o
econdmica, condiciones de salud, preferencias sexuales, apariencia fisica, estado civil,
creencia religiosa, ideologia politica, opiniones expresadas o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana, la libertad o la igualdad.®*® %4
Asimismo, echando mano de la definicion de discriminacion de la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacion — toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia que, tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir,
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y
libertades®’ — el Poder Judicial de la Federacién ha determinado que para probar este
delito no es necesario probar una afectacién psicolégica pues
sOlo se requiere que se atente contra la dignidad humana, esto es, se
demuestre la accion de un trato desigual de la victima ante otras
personas, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad,

discapacidad, condiciéon social o econdmica, condiciones de salud,
embarazo, lengua, religion, preferencias sexuales, estado civil o

%4 Maltratar, molestar, perseguir a alguien, perjudicarle o hacerle padecer. Real Academia Espafiola,

Diccionario, disponible en https://dle.rae.es/vejar el 13 de abril de 2021.
945

Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 10 de marzo de

2021, disponible en https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/zoo-items-landing/category/codigos?f=1 el 27 de

marzo de 2021, articulo 357. Esta conducta no se menciona en el Cédigo Penal Federal, por ejemplo.
Pero la razén por la cual se hace mencion del Codigo de Puebla es para hacer ver que hay legislaciones
vigentes que penalizan conductas realizables con el uso del lenguaje y que lo hacen de una manera tan
amplia como es a través del uso del término “vejar”.

% Tesis aislada XXII.P.A.3 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 42, Mayo de 2017, Tomo lll, p. 1902, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2014252 el

8 de abril de 2021.
947

Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de

la Federacién el 21 de junio de 2018..., cit., articulos 1° fraccion Il y 4°.

223


https://dle.rae.es/vejar
https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/zoo-items-landing/category/codigos?f=1
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2014252

cualquier otra, que tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o
ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades.**®

En relacion con este delito puede suceder que para configurarlo se requiera el
efecto de menoscabar los derechos y las libertades de las personas (perlocutivo), o
bien, la intencion de nulificar o menoscabar los derechos y las libertades de las
personas, o bien, ni el efecto ni la intencion como sucede en la disposicion poblana
antes citada (locutivo/ilocutivo). **°

lgual que en las etiquetas anteriores, y como el nombre del capitulo al que
pertenece este delito lo indica, la discriminacién se penaliza para proteger la dignidad
humana, pero, nuevamente, si la conducta es la vejacidbn por medio de palabras, su
castigo no se justifica con base en el principio de la dignidad humana y esto se explica

mas adelante en las razones detras de la prohibicién de las conductas.

4.1.5. Negacion, justificacion, trivializacion, defensa, condonacion o alabanza del
genocidio, de actos crueles masivos o de violencia contra ciertos grupos.

Existen muchos ejemplos de casos que ilustran la negacion del holocausto. En Polonia,
por ejemplo, existe una ley disefiada especificamente para evitar que se enfatice la
complicidad o participacién de poblacion polaca en la comisién del holocausto.®° Por
otro lado, la legislacion de este pais prohibe negar los crimenes nazis contra la

poblacién polaca.®*

98 Tesis aislada 1.30.P.7 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,

Libro XXIV, Septiembre de 2013, Tomo 3, p. 2577, disponible en
https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2004473 el 27 de marzo de 2021.

949

Tesis aislada 1.60.P.42 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 3, Febrero de 2014, Tomo lll, p. 2310, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2014252

el 8 de abril de 2021.
950

Douglas, Lawrence, “The Political Battle Over Poland’s Holocaust History”, The Wall Street Journal, 7
de abril de 2021, disponible en https://www.wsj.com/articles/the-political-battle-over-polands-holocaust-
history-11617803792 el 7 de abril de 2021.

%1 Gliszczynska-Grabias, Alexsandra, “Penalizing Holocaust Denial..., cit., p. 239.

224


https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2004473
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2014252
https://www.wsj.com/articles/the-political-battle-over-polands-holocaust-history-11617803792
https://www.wsj.com/articles/the-political-battle-over-polands-holocaust-history-11617803792

En Francia también se penaliza el cuestionamiento publico de los crimenes
contra la humanidad. ®? Alemania penaliza de diversas formas lo que en términos
generales se conoce como negacion del holocausto. Por ejemplo, se castiga a quien
publicamente niega, aprueba o minimiza un crimen nazi siempre que esta conducta sea
capaz de perturbar la paz publica®™® y de forma similar lo establecen la legislacion
austriaca y otras disposiciones europeas.®*

Las razones que legitiman esta legislacion — se dice — son tres: la necesidad de
hacer de la memoria y el honor de las victimas de estos crimenes un valor protegido
juridicamente; la protecciéon de elementos fundamentales de la historia e identidad
nacional de ciertos paises europeos asi como de la civilizacion europea; y el
reconocimiento de que la negacion del holocausto es una forma de antisemitismo y de
incitacion a un clima de hostilidad (discurso de odio), incluso, de crimenes de odio. *>°

Sin embargo, al igual que las primeras etiquetas, atendiendo al concepto de
dignidad humana que se analiza mas adelante, se considera que la prohibicion de la
negacion del holocausto, etc. no se justifica con base en el principio de la dignidad

humana.

4.1.6. Expresiones encaminadas a cometer crimenes de odio.

Brown menciona esta etiqueta refiriéndose a expresiones por cualquier medio dirigidas
a provocar o incitar a cometer algun delito de odio como discriminacion, intimidacion,
violencia, homicidio masivo o genocidio. Estas conductas, independientemente de las
expresiones que pudieran estar detrds de ellas, suelen penalizarse mas al tener la
agravante del odio, o bien, puede suceder que se contemplen como crimenes en si

mismos haciendo del odio un elemento adicional del delito. °°°

%2 I1dem.

93 1dem.
%4 Ibidem, p. 240.
%5 Ibidem, p. 246.

%% Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 35.
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Por ejemplo, en el caso del Estado de Puebla, se establece como homicidio
calificado el que se comete con odio. **’ Asimismo, se encuentra que “[e]l homicidio de
una mujer cometido por odio en razén de género, se sancionara como feminicidio”, %
es decir, el odio se convierte en un elemento del delito. Claramente, el feminicidio esta
configurado asi al sefialar como uno de sus elementos que el homicidio de la mujer lo
haya cometido el sujeto activo por odio o aversién a las mujeres. *°

Sin embargo, en relacion con la falta conformada Gnicamente por manifestacion
de una expresion, se pueden mencionar como ilustraciones de expresiones para
cometer crimenes de odio los articulos 13.5 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos — “Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya
incitacién a la discriminacion, la hostilidad o la violencia o cualquier otra accion similar
contra cualquier persona o grupo de personas, por ningn motivo, inclusive los de raza,
color, religion, idioma u origen nacional” — y 20.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos — “Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya
incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia” —. %°
En Puebla, el delito mas cercano seria la provocacion de un delito o apologia de

éste o de algun vicio.*®*

%7 Esto es, el odio juega el mismo papel que la premeditacion, la ventaja, la alevosia, o la traicién.

Cadigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 26 de marzo de 2021,

disponible en https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/zoo-items-landing/category/codigos?f=1 el 8 de abril de

2021, articulo 323. El odio no juega este papel en el Cédigo Penal Federal, por ejemplo. Pero la razén
por la cual se hace mencién del Cédigo de Puebla es para hacer ver que hay legislaciones vigentes que
hacen del odio una agravante o un elemento del delito.

8 Ibidem, articulo 331.

%9 Ibidem, articulo 338.

%0 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 36.

%1 Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, Ultima reforma publicada el 26 de marzo de
2021..., cit., articulo 229. Este delito, por ejemplo, también se contempla en el Cédigo Penal Federal.

Cddigo Penal Federal, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 1 de junio de

2021, disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf mov/Codigo_Penal_Federal.pdf el 17
de agosto de 2021, articulo 208. Con la mencién del Cédigo Penal de Puebla y el Federal, se pretende
hacer evidente que hay legislaciones vigentes que penalizan conductas realizables con el uso del

lenguaje y que lo hacen de una manera tan amplia como es a través del uso del término “apologia”.
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En relacion con la apologia, para caer en lo mas cercano a lo prohibido por los
instrumentos internacionales antes mencionados, la conducta deberia ser una
apologia, basada en un argumento de odio, de la discriminacién o de cualquier otro
delito que implique hostilidad o violencia. Sin embargo, atendiendo al capitulo anterior,
a menos que esta apologia se trate de una que constituya una amenaza real, esta
conducta no deberia castigarse.

En cuanto a la configuracion de este delito como “provocacion de un delito”, ya
se ha visto el sentido de ‘provocacion’ en el capitulo anterior y se hizo referencia a la
necesidad de la presencia de los elementos de inminencia y probabilidad de cometer la
accion ilegal.

Ademas del delito de provocacién o apologia de un delito, se puede mencionar
el de discriminacién que entre las conductas a través de las cuales se puede configurar
incluye la de provocar o incitar a la violencia.

Asi, se constituye el delito de discriminacién al provocar o incitar a la violencia
por razén de origen étnico o nacional, raza, género, edad, discapacidad, condicién
social o econdmica, condiciones de salud, preferencias sexuales, apariencia fisica,
estado civil, creencia religiosa, ideologia politica, opiniones expresadas o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana, la libertad o la igualdad. % A este delito, se
aplican las mismas criticas ya mencionadas.

Ahora bien, en la legislacion penal poblana se pueden observar términos
cercanos a la provocacion. Tales son la incitacion o la invitacion. También se podria
pensar en inducir e instigar.

Por ejemplo, en relacion con el delito de rebelidon, no sélo se penaliza al que

comete ésta, sino que también se considera un delito el “invit[ar] a una rebelién”. °® En

962 Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 10 de marzo de

2021..., cit., articulo 357.
963 Cddigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 26 de marzo de

2021..., cit., articulo 149.
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referencia a los delitos de sedicion y motin sucede que también se penaliza “incitar” a

cometer el delito de sedicion®®* o el de motin.

965

¢, Qué significan estas palabras?

En primer lugar, para mantener la congruencia con lo hasta ahora dicho, se

recurre a las criticas ya elaboradas. Si esta incitacion, provocacion o invitacion no se

refiere a amenazas reales probables e inminentes de rebelion, motin o sedicion,

entonces no deberia castigarse, sobre todo si se toma en cuenta lo que el propio Poder

Judicial de la Federacion ha dicho en relacion con estos delitos y que corresponde a lo

visto en el capitulo anterior respecto a las razones detrds de la creacién de estos

delitos durante el siglo XIX.

Este tipo de figuras delictivas consideradas por la doctrina como delitos
politicos, si bien estan disefiadas para contender con fenémenos sociales
de protesta o resistencia civil que por su especial connotacion beligerante
se desbordan al punto de poner en grave riesgo la estabilidad y la accién
de las autoridades del Estado; lo cierto es que para su configuracion como
hecho que la ley sefala como delito en el nuevo sistema de justicia penal
acusatorio, es importante que el operador juridico comprenda que, en el
caso de la sedicion, se trata de una definicion criminal disefiada
originalmente para contender contra la rebeldia y la disidencia en
regimenes autocraticos, como las monarquias, que inicialmente prohibia y
sancionaba a quien se atreviera a hablar en contra, o criticar publicamente
al gobernante en turno, a pesar de que los dichos fueran ciertos o
veraces, lo que llevé a catalogarlo, junto con otras conductas, dentro de
los delitos de lesa majestad (rebelién, motin). Ahora bien, en contraste
con aquel arreglo institucional, desde una perspectiva funcional y
progresiva, ha de reconocerse que los notorios entornos sociales -
eventualmente convulsos- que hoy se viven, exigen del operador juridico
un ajuste razonable de la norma penal a los hechos sobre los que
pretenda proyectarse y una cuidadosa reflexion en cada caso, en relacion
con el origen historico y contenido del discurso de reclamo o protesta y su
actual proyeccion progresiva y funcional en un régimen democratico,
tomando en cuenta que la libertad de manifestacién de las opiniones e
ideas e, incluso, de protesta mediante la resistencia civil pacifica
actualmente encuentran cobertura de proteccion dentro del pardmetro de
regularidad constitucional. De ahi que su aplicacion debe ser con base en
los principios de interpretacion conforme y pro persona establecidos en el
articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
gue imponen un estandar factico y normativo més elevado y exigente que

964

2021...., cit., articulo 156.
% Ibidem, articulo 159.

Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 26 de marzo de
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el asumido ordinariamente, para establecer que se actualiza y que
determinada persona probablemente lo ha cometido. °*°

Es seguro decir que siempre que se encuentren los términos ‘incitar’, ‘provocar’
o ‘invitar’, la conducta no puede ser castigable a menos que se trate de una amenaza
real probable e inminente.

Si de acuerdo con esto la aplicacion de la ley en cuanto a los delitos politicos es
reducida, queda claro por qué se derogaron en 1970 los articulos 145 y 145 bis del
Cddigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia del Fuero Federal.

El primero de ellos consideraba “delito de disoluciéon social” el uso de la palabra
para fines politicos, esto es, la difusiébn de ideas, normas o programas de gobiernos
extranjeros que perturbaran el orden publico o afectaran la soberania del Estado
mexicano. Consideraba perturbacion del orden publico la difusidn que “tendiera a”
producir rebelion, asonada, motin o sedicion. Asimismo, consideraba afectacion a la
soberania el hecho de que tal difusion “pusiera en peligro” la integridad territorial de la
Republica, obstaculizara el funcionamiento de sus instituciones o “propagara” el
desacato de los mexicanos a sus deberes civicos. Mas aln, este articulo penalizaba el
uso de la palabra para la preparacion de la invasion “moral” del territorio nacional y la
sumision del pais a cualquier gobierno extranjero.*®’

Como se vio en la tesis citada y en el capitulo anterior, en un sistema
democratico no puede castigarse la critica al gobierno. La perturbacién al orden publico
debe mas bien entenderse como “una amenaza cierta y creible de una perturbacion
potencialmente grave de las condiciones basicas para el funcionamiento de las
instituciones democraticas”, lo que por definicion no se cumplia en el articulo 145 al

sefalarse que la mera manifestacion de las ideas “tendiera a” una sedicion, etc.

9 Tesis aislada XXII.P.A.13 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,

Libro  XXIV, Libro 51, Febrero de 2018, Tomo |Ill, p. 1554, disponible en

https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2016271 el 14 de abril de 2021.
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Decreto que reforma el Cddigo Penal publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de
noviembre de 1941, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpf/CPF ref04 14nov4l ima.pdf el 25 de marzo de 2019,
p. 2.
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En el mismo sentido, ‘poner en peligro’ la integridad territorial del Estado sélo
puede entenderse como un peligro claro y presente, es decir, inminente, y
probablemente real.

Asimismo, en el capitulo anterior se dijo que en un sistema democréatico no se
puede prohibir el llamado — el s6lo uso de la palabra — para desobedecer a las
autoridades. Entre otras cosas, porque existe el principio de autonomia de la voluntad y
de la dignidad de las personas, que se explican mas adelante.

En cuanto a la ‘invasion moral’ no puede uno mas que decir que dificiilmente este
término cumple con el concepto de peligro claro y presente.

Finalmente, respecto a la ‘sumisidon’ no se es redundante al recordar la
autonomia de la voluntad y la dignidad de las personas e incluso el derecho de la
autodeterminacion de los pueblos reconocido como parte del derecho consuetudinario
internacional.

Ahora bien, jqué sucede con los términos ‘instigar’ e ‘inducir'? ;Por qué se les
deja fuera del grupo de incitar, invitar y provocar?

Para responder esto se puede echar mano de lo visto en el capitulo primero.
Recuérdese que el lenguaje técnico tiene su nacimiento en el lenguaje natural. De no
sefialarse un significado especial, el término utilizado en la legislacién deberia
comprenderse en el sentido con el que se usa en el lenguaje cotidiano.

En el lenguaje natural, ‘provocar’ encuentra un sinénimo en ‘incitar’,°® ‘incitar’ en

‘inducir’,”®® ‘inducir’ en ‘provocar’,®”® y ‘producir’; ‘instigar’ en ‘inducir’,®’* e ‘invitar en

‘incitar’.®’? ¢ Implica esto que todas estas palabras son intercambiables en la legislacion
penal? Es decir, tomando en cuenta las consideraciones juridicas hasta ahora
sefaladas, ¢ qué significan ‘instigar’ e ‘inducir’?

Al revisar la actividad jurisprudencial, se observa que hay un término, el de

instigar, que estd mas concretamente definido que otros. Se trata de una conducta que

98 Real Academia Espanola, Diccionario, disponible en https://dle.rae.es/provocar el 13 de abril de 2021.

99 Real Academia Espanola, Diccionario, disponible en https://dle.rae.es/incitar el 13 de abril de 2021.

970 Real Academia Espaiiola, Diccionario, disponible en https://dle.rae.es/inducir el 13 de abril de 2021.

"1 Real Academia Espaiiola, Diccionario, disponible en https:/dle.rae.es/instigar el 13 de abril de 2021.

972 Real Academia Espafiola, Diccionario, disponible en https://dle.rae.es/invitar el 13 de abril de 2021.
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esta penada por la ley, asi como lo esta la incitacion o la invitacién. Sin embargo, la
mayor especificacion de los jueces en torno a los elementos constitutivos del término,
hace considerarlo, mas que a los otros, como un tecnicismo.

De hecho, dado lo visto en el capitulo anterior acerca de las dos acepciones de
‘provocacion’ asi como respecto a ‘incitar’ e ‘invitar’, y atendiendo a lo que se vera en
seguida sobre instigar e inducir, se puede trazar una linea divisoria entre ‘provocar’,
‘producir’, ‘incitar’ e ‘invitar’ por un lado e ‘instigar’ e ‘inducir’ por el otro; y asi como el
analisis de los primeros términos no justifica la prohibicién del discurso de odio a
menos que se trate de una amenaza real inminente y probable, el andlisis de los
segundos tampoco la justifica. A continuacion se explica el porqué.

Si bien es cierto que la instigacion presupone que el instigador no es el autor
material del delito,’”® lo cierto es que para ser responsable de haber instigado un delito,
el instigador tiene que haber determinado dolosamente al autor a cometer tal delito. No
es casual que se hable de instigar o inducir.

En este sentido, la instigacién se configura cuando se cumplen una serie de
elementos de los cuales cobran importancia los siguientes: a) La existencia de una

relacion entre el instigador y el instigado en la que aquél despierta en éste la voluntad

de cometer un delito, es decir, lo determina a ello a través de un medio que puede ser

una dadiva, una promesa o0 una amenaza; y b) La circunstancia de que la conducta del
instigador estd dirigida dolosamente a motivar al instigado por lo que previo a la
realizacion de la instigacion, el autor no tenia aun la voluntad de cometer un
determinado ilicito, lo que quiere decir que no cabe la palabra instigar cuando el
supuesto instigado ya tenia previamente la voluntad y decisién de cometer el delito. °”
Por ello y atendiendo a lo que se observa mas adelante respecto a la autonomia

de la voluntad segun Kant, ¢puede uno decir que un discurso de odio tal como se

93 Tesis aislada XXI1X.10.2 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo

XXX, Septiembre de 2009, p. 3120, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/166449 el 9 de

abril de 2021.
974

Tesis aislada 1.60.P.25 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 3, p. 2023, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2003061

el 9 de abril de 2021.
975

Idem.
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establece en la Convencion y en el Pacto son instigacion? Por supuesto que no. El
hecho de que exista una dadiva, una promesa 0 una amenaza de por medio es, por
definicion, contrario a la autonomia de la voluntad. Mas aun, denota una violacion de la
dignidad de la persona instigada pues ésta esta permitiendo ser usada, ser tratada
como un medio para un fin, el fin del instigador.

Precisamente, este medio del que se vale el instigador es el elemento cuya
carencia en el discurso de odio hace distinguir a éste de la instigacion. En otras
palabras, esta anuencia del instigado de ser usado es lo que no existe en el discurso
de odio.

Piénsese, por ejemplo, en el caso del discurso del Presidente Trump seguido de
disturbios y muertes en el Capitolio de EEUU en Washington.®”® ;Puede decirse que
los atacantes del Capitolio se dejaron instigar, se dejaron usar en el sentido de que no
tenian una voluntad previamente determinada de ponerse en contra de los miembros
del Capitolio? ¢ Puede decirse que para desplegar su conducta medié una dadiva, una
promesa 0 una amenaza?

Seguramente el lector esta pensando que si hubo una promesa o una amenaza,
la de que se respetaria la voluntad del electorado norteamericano o la de que la
democracia norteamericana estaba en peligro. Pero, ¢puede uno decir que el interés
de los atacantes por defender la voluntad del electorado norteamericano o la
democracia norteamericana no estaba ya dentro de su agenda? No. En otras palabras,
uno no puede decir que el discurso del Presidente Trump “determind” la voluntad de los
atacantes del Capitolio.

Ahora bien, ¢qué hay de la tentativa? ¢Por qué si se trata de la ‘intencién’ de
cometer un delito, si se justifica castigar esta intencion?

Resulta que los elementos de la tentativa no son sélo el elemento subjetivo de la
intencibn de cometer el delito, sino que también existen otros dos elementos

materiales: “los actos realizados en forma directa e inmediata para la consumacion de

9% Cabral, Sam, “Capitol riots: Did Trump's words at rally incite violence?”, BBC News, disponible en

https://www.bbc.com/news/world-us-canada-55640437 el 27 de marzo de 2021.
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ese ilicito; y [...] un resultado que no llega a su consumacién por causas ajenas a la
voluntad del activo”.”’

Justamente, son estos elementos materiales los que permiten establecer una
relacion causal directa entre la conducta del activo y el delito.

Ahora bien, ¢tiene sentido hablar de haberse cometido en grado de tentativa
cualquier delito que se configura Unicamente mediante el uso de la palabra?
Ciertamente no: o dices o no dices lo que piensas.

Asimismo, no tiene sentido sostener que hay tentativa de discriminacion porque
se logro evitar que cierta persona “provocara” o “incitara” al odio o la violencia, es decir,
porque se logro evitar que cierta persona hablara. A diferencia de la tentativa de robo u
homicidio, por ejemplo, en donde hay elementos materiales desplegados y por lo
cuales se puede asegurar que se iba a cometer un delito y que se impidié su comision,
en el caso de la “tentativa” de discriminacion, por ejemplo, por medio de un discurso, no
hay elementos materiales que permitan aseverar que se evitd un discurso
discriminatorio. Simplemente, no se puede sostener “yo sabia lo que iba a decir y por

eso evité que hablara”.

4.1.7. Provocar, incitar o promover sentimientos de odio u hostilidad.

Respecto a esta etiqgueta podemos decir en primer lugar que Brown separa la etiqueta

de expresiones encaminadas a cometer crimenes de odio de ésta porque aquélla

provoca acciones mas bien fisicas mientras que ésta, los mencionados sentimientos.
En segundo lugar, esta conducta se distingue de la difamacion de grupos porque

a veces se incita al odio sin que haya difamacién (falsedad), y a veces hay difamacion

9" Tesis aislada IV.40.1 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo VI,

Noviembre de 1997, p. 515, disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/197472 el 14 de abril de
2021. “Para la imposicion de la pena, en tratandose de delitos graves, asi considerados por la legislacién
penal aplicable, cuyo grado de ejecucion quedoé en tentativa, primero debe individualizarse el delito como
consumado y después, imponer al acusado hasta las dos terceras partes de esas penas, segun el grado
de ejecucion que se hubiese llegado a consumar en la comisién del delito [...]". Jurisprudencia, 1.30.P.
J/12, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVI, Julio de 2002, pagina
1100, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/186610 el 9 de septiembre de 2021.
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de grupos sin estar presente la incitacion al odio. En algunos paises estas conductas
se combinan al penarse la incitacion al odio siempre que se haya esparcido una
falsedad. En otros, la mezcla se da en el sentido de que solo se penaliza la difamacion
si se hizo con la intencién de incitar al odio. °’®

Una interpretacion literal de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion en México permite establecer que ésta reconoce la posibilidad de la
combinacion de la difamacion y la incitacion, asi como de la mera incitacion al sefalar
que se considera discriminacién “[pJromover el odio y la violencia a través de mensajes

e imagenes en los medios de comunicacion” °’°

burla, injuria, persecucion o la exclusion”.*%°

e “[iIncitar al odio, violencia, rechazo,

En materia penal, una de las conductas a través de las cuales se puede
configurar el delito de discriminacion es la de provocar o incitar al odio.

Asi, se constituye el delito de discriminacion al provocar o incitar al odio por
razon de origen étnico o nacional, raza, género, edad, discapacidad, condicion social o
econOmica, condiciones de salud, preferencias sexuales, apariencia fisica, estado civil,
creencia religiosa, ideologia politica, opiniones expresadas o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana, la libertad o la igualdad. **

Respecto a esta etiqueta se puede decir lo siguiente. Si la provocacion ha sido
criticada al punto de reducir su aplicacion al caso de una amenaza real, probable e
inminente en la comisién de un ilicito que implica una accion (u omision), ¢cémo puede
defenderse la prohibicion de la provocacion de un sentimiento de odio u hostilidad? Es
decir, ¢coémo puede siquiera pensarse en un escenario en el que se pueda controlar lo
gue las personas sienten?

Esto fue evidente desde el siglo XIX. ElI Cddigo Prusiano fue modificandose
hasta reconocer que no era posible prohibir emociones internas como la hostilidad. En

1848 castigaba a quien ‘busque publicamente incitar al odio o desprecio de miembros

978 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 27.

979 Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion..., cit., articulo 9 fraccién XV.
Ibidem, articulo 9 fraccion XXVII.
Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 10 de marzo de

2021..., cit., articulo 357.

980

981
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del Estado en contra de ellos mismos’.®®> En 1851 eliminé el elemento de
intencionalidad (busque) para castigar a ‘quien ponga en peligro la paz publica al incitar
publicamente al odio o desprecio de miembros del Estado en contra de ellos
mismos’.%

En 1869, dado que la norma habia sido utilizada para perseguir a los disidentes
politicos, de nuevo se reforma para disminuir su ambito de aplicacidon a conductas
unicamente hostiles. Finalmente, en 1870 la palabra “hostilidad” se modifica por “actos
de violencia”. Con ello ya no se prohiben emociones internas (hostilidad), sino
conductas que objetivamente provocan actos de violencia. Asi, se consideré que al
eliminar la palabra hostilidad se dejaba de afectar la libre critica de las clases sociales y
la discusion publica. En otras palabras, se evitaban persecuciones arbitrarias, injustas y
politicas y también la censura generalizada del debate critico sobre asuntos publicos.?®*

En esta tesitura es incorporado el articulo en el Cédigo Penal del Reich bajo el
numeral 130. En afios posteriores se intenta ampliar su ambito de aplicacién para
derrotar a los socialistas que en el ejercicio de su derecho se expresaban por el amor
libre, la erradicacion de la propiedad privada, el ateismo y una ‘republica roja’. Pero los
argumentos liberales en contra de esta reforma prevalecen. Entre ellos, la defensa de
los derechos civiles y de la libertad de expresidon, el deseo por evitar sentencias
represivas, arbitrarias y subjetivas y el deseo de evitar generar una represion por parte
de los conservadores que eventualmente se podria convertir en un aliciente para una
radicalizacion (como habia sucedido en Paris en los Dias de Junio de 1848 y en la
Comuna de 1871).%°

Si bien el articulo no se reform6 y las condenas bajo su aplicaciéon fueron
minimas, si fue utilizado para catear residencias, confiscar publicaciones vy justificar

incautaciones por parte de las autoridades. Mas aun, a pesar del espiritu liberal con el

982 «seeking publicly to incite hatred or contempt of members of the state against each other”. Goldberg,

Ann, “Hate speech and identity politics..., cit., p. 483.
93 “whoever endangered the public peace by inciting [anreizen] hatred or contempt of members of the
state against each other”. Ibidem, p. 484.

%4 |bidem, p. 487.

9 |bidem, pp. 487-488.
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gue el numeral se elaboré (en contra del discurso de odio), lo cierto es que las
sentencias que se dictaban bajo el mismo evidenciaban la amenaza que suponia: se
condenaba al defendido incluso si sus expresiones contenian un minimo rasgo de
violencia y se aplicaba parcialmente condenando las expresiones no violentas anti-
gobierno y absolviendo las expresiones inflamatorias pro-gobierno. %8¢

Para 1906, la norma ya no era utilizada contra los socialistas, sino contra ciertos
grupos nacionales, étnicos y de cierta clase. Entre ellos, los polacos y los judios pues
los primeros eran enjuiciados por expresar opiniones favorables a los enemigos de
Alemania. En otras palabras, las normas sobre discurso de odio no sé6lo se usaban
para censurar y reprimir el disenso social y politico, sino para discriminar por razones
nacionales o étnicas, lo contrario de lo que ahora se alega que es el objetivo. %’

Asi, las reglas juridicas sobre discurso de odio fueron utilizadas como un arma
politica de los gobernantes en contra de sus opositores politicos. %%

En suma, para determinar la forma de legislar las acciones se parte de la
premisa de que ha de haber una congruencia con la autonomia kantiana, es decir, de
que si la voluntad de las personas es autbnoma es justamente porque es independiente
de las emociones y esta gobernada por la razén. Asimismo, se parte del concepto
kantiano de dignidad que se vera mas adelante y que esta estrechamente relacionado

con la manifestacion del propio pensamiento.

4.1.8. Amenazas al orden publico, ala paz o seguridad publica.

El discurso dirigido contra el grupo vulnerable debe constituir una amenaza a alguno de
estos bienes: orden publico, paz y seguridad publica. Se caracteriza por tratar de
proteger, no solamente a la poblacion vulnerable objeto del discurso, sino a la
comunidad en general. Esto porque se refiere a casos en los que las autoridades
tuvieron o tienen que intervenir iniciando o continuando una investigacion innecesaria

provocada por el discurso; o porque con el discurso se incita a las personas quienes en

%6 |bidem, p. 489.
%7 |bidem, pp. 489-490.
98 |bidem, p. 490.
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consecuencia cometen actos violentos o disturbios publicos; o porgue en general se
ocasiona una intranquilidad generalizada, dafios a la propiedad y un rompimiento de la
ley y el orden. En algunos casos, la legislacion agrega el elemento de que el discurso
haya sido difamatorio o calumnioso.’®

El caso de las declaraciones del Presidente Donald Trump que fueron seguidas
de disturbios y muertes en el Capitolio de EEUU en Washington podria entrar en esta
etiqueta si se logra clasificar el discurso del presidente como amenaza concepto que
tras haber sido abordado en el capitulo anterior no permite decir que se actualice en
este caso concreto.

En este sentido, no sobra sefialar que para esta etiqueta también se pueden
aplicar las consideraciones vertidas respecto al sentido de provocar, incitar o promover.

Ahora bien, nétese que no se esta por no castigar a quien de hecho amenaza o
guebranta el orden publico, la paz o la seguridad publica a través de otras acciones
como sucedio con los manifestantes al atacar el Capitolio de EEUU. Es por esta razén

que se comprende la penalizacién de la rebelién, la sedicién o el motin.**°

4.1.9. Violacién de derechos humanos o civiles.

Especificamente se refiere al derecho a la no discriminacion, al derecho a un
alojamiento justo y al derecho a no ser expuesto a un acoso discriminatorio. En este
sentido, se trata de leyes aplicables en lugares especificos como el lugar de trabajo,
escuelas, universidades, edificios publicos y a las actividades relacionadas con éstos:
el trabajo, la educacién, un servicio publico.?**

Nuevamente, se puede ubicar aqui al delito de discriminacion contenido en el
Cddigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla pues dos de las cuatro conductas
bajo las cuales se configura pueden incluirse en esta etiqueta: 1) negar a una persona

un servicio o una prestacion y 2) negar o restringir derechos laborales de cualquier tipo.

99 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 28.

%0 Cfr. Codigo Penal Federal, Gltima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de
febrero de 2021, disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/9 190221.pdf el 14 de abril

de 2021, articulos 130-138.
991

Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 33.
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Asi, constituye el delito de discriminacién el negar a una persona un Sservicio o
una prestacion o el negar o restringir derechos laborales de cualquier tipo por razén de
origen étnico o nacional, raza, género, edad, discapacidad, condicibn social o
econOmica, condiciones de salud, preferencias sexuales, apariencia fisica, estado civil,
creencia religiosa, ideologia politica, opiniones expresadas o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana, la libertad o la igualdad. *%

También se pueden incluir en esta etiqueta los delitos de hostigamiento sexual,
acoso sexual y ciberacoso.

El hostigamiento sexual esta definido como el delito que comete quien
“valiéndose de una posicion jerarquica derivada de la relacion laboral, docente,
doméstica o cualquiera otra que genere subordinacién, asedie a otra persona,
emitiéndole propuestas, utilice lenguaje lascivo con este fin o le solicite ejecutar

» 993

cualquier acto de naturaleza sexual y “sera punible cuando se ocasione un dafio o

perjuicio en la posicién laboral, docente, doméstica o de cualquier naturaleza que se
derive de la subordinacion de la persona agredida”. %%

Por su parte, el acoso sexual lo comete “quien con respecto a una persona con
la que no exista relacion de subordinacion, lleve a cabo conductas verbales, fisicas o

ambas, relacionadas con la sexualidad®® que la pongan en riesgo o la dejen en estado

992 Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 10 de marzo de

2021..., cit., articulo 357. Estas formas de comision del delito también se contemplan en el Cédigo Penal
Federal. Codigo Penal Federal, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de
junio de 2021..., cit.,, articulo 149 ter. La menci6n del Codigo Penal de Puebla tiene el objetivo de ilustrar
una de las legislaciones vigentes en la materia.

993 Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 26 de marzo de
2021..., cit., articulo 278 Bis.

94 Ibidem, articulo 278 Quater. Este delito esta definido de manera similar en el Cédigo Penal Federal.
Este delito, por ejemplo, también se contempla en el Cédigo Penal Federal. Cdigo Penal Federal, ultima
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de junio de 2021..., cit., articulo 259 Bis.

9% La naturaleza sexual de la conducta debe determinarse aplicando la perspectiva de género, es decir,
determinando si el contexto social en el que ocurre el acoso esta siendo influido por una situacién de
violencia o discriminacion de género. Tesis aislada 1.80.P.31 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, Libro 80, Noviembre de 2020, Tomo Ill, p. 1936, disponible en

https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2022425 el 8 de abril de 2021.
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de indefension”. °*° Y de acuerdo con la Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia en el acoso sexual, aunque no hay una relacion de
subordinacion, lo que genera el riesgo o el estado de indefension es un ejercicio
abusivo de poder.*’

En cuanto al ciberacoso, éste lo comete “quien hostigue o amenace por medio
de las nuevas Tecnologias de la Informacion y Telecomunicaciones (TICS), redes
sociales, correo electronico o cualquier espacio digital y cause un dafio en la dignidad
personal, o afecte la paz, la tranquilidad o la seguridad de las personas”.®

En lo anterior se observa que la relacion de subordinacion puede o no estar
presente, como es el caso del hostigamiento, por un lado, y del acoso y ciberacoso, por
el otro. También se observa que el delito puede requerir de un fin (hostigamiento) para
configurarse y/o de un efecto (hostigamiento, acoso®”® y ciberacoso) causado en la
victima por medio de la conducta desplegada.

Dadas las conductas que se contemplan en esta etiqueta puede decirse que
éstas pueden ni siquiera tener algo que ver con el discurso de odio y que sus

elementos descansan en algo mas que las expresiones hechas.

4.1.10. Restricciones de tiempo, lugar y modo.

Estas normas claramente no se refieren al contenido de las expresiones. Se puede
mencionar, por ejemplo, una regulacion relativa a la distancia que debe haber entre un
lugar y el lugar de una manifestacion. Este es el caso aplicable a la distancia entre una

manifestacion y un cementerio. La razén puede ser que personas de ideologia

99 Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 26 de marzo de

2021..., cit., articulo 278 Ter.

997 Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, ultima reforma publicada en el

Diario  Oficial de Ila Federacion el 18 de marzo de 2021, disponible en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGAMVLY 180321.pdf el 8 de abril de 2021, articulo 13.
998

Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 26 de marzo de
2021..., cit,, articulo 278 Nonies.

99 Tesis aislada 1.80.P.30 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaciéon, Décima Epoca,
Libro 80, Noviembre de 2020, Tomo I, p. 1937, disponible en

https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2022426 el 27 de marzo de 2021.
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conservadora acuden a un funeral de alguna persona que falleci6 de SIDA a
manifestarse en contra de la homosexualidad. Si bien no se les prohibe manifestarse,
si se establecen distanciamientos fisicos para hacerlo. Un punto que no juega en
contra de estas restricciones es que se aplican por igual, es decir, tanto un conservador
como su contraparte pueden recurrir a estas manifestaciones bajo las mismas

circunstancias. 1°%°

4.2. Razones detrds de la prohibicion de las conductas que configuran el

discurso de odio

Las razones que se ofrecen para justificar las normas prohibitivas del discurso de odio
son multiples, asi como las razones por las que se esta en contra de estas normas.

Brown se refiere a estas razones como principios. Dice que éstos pueden estar
detrds de cada norma prohibitiva del discurso de odio, o bien, puede darse el caso de
que soélo alguno de estos principios apoye la norma. *°°* De esta forma, Brown agrupa
los principios en distintas categorias. Se presentan éstas en tres partes: la primera,
relativa a los principios relacionados con el individuo como tal; la segunda, referente al
individuo como parte de una comunidad; y la tercera, dedicada a los llamados
principios de balance.

4.2.1. Primera parte: principios relacionados con el individuo como tal.
4.2.1.1. Principios fundamentales para el trato hacia los seres humanos

Se trata de cinco elementos: 1) la autonomia, 2) la dignidad humana, 3) el principio de
no subordinacion y de ausencia de opresion, 4) la salud fisica y mental y 5) la
seguridad. La autonomia se alega para no prohibir el discurso de odio; la dignidad
humana, tanto para prohibirlo como para no hacerlo; y los principios de no
subordinacion, ausencia de opresion, salud fisica y mental, asi como de seguridad,

para prohibirlo.

1009 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 38-39.

199 |hidem, p. 3.
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421.1.1. Autonomia

Quienes estan en contra de la prohibicién del discurso de odio han dicho que la libertad
de expresion es una condicidn necesaria para el desarrollo y ejercicio de la autonomia
individual y, por tanto, para el progreso del hombre (Mill) y que la autonomia es la base
de todos los derechos y obligaciones entre los cuales se encuentra la libertad de
expresion (Kant). Se ha agregado que gracias a la libertad de expresion esencial para
la autonomia individual, el sujeto puede relacionarse e influir en otros de una manera
que corresponde con sus valores (Baker). 1°%2

En este sentido, el argumento seria que se tiene derecho a emitir un discurso de
odio porgue se tiene el derecho a expresarse para tratar de influir en otros segin como
lo dictan los valores del que se expresa. Desde el punto de vista de la audiencia, el
argumento seria que los miembros de ésta son capaces y tienen el derecho de decidir
por si mismos si se adhieren a las creencias del emisor del discurso de odio y, por lo
tanto, son responsables de sus decisiones. 1°%

Los prohibicionistas diran que no se puede sostener la libertad de expresién en
favor de la autonomia individual si aquélla trabaja en contra de ésta. En otras palabras,
sostienen que existen malas influencias y que de ser asi el derecho a la libertad de
expresion (i.e. a influir en otros) debe ser restringido. %%

Los casos en los que debe ser restringido este derecho, dicen, son el de la
coercion, es decir, los casos en los que se busca manipular la mente o el proceso de
toma de decisiones de la victima (Baker). 1%

Ambas posiciones tienen puntos considerables y una forma de solucionar esta
controversia es recurrir al significado de autonomia. Asi que ¢qué significa la
autonomia?

De acuerdo con Kant, cuando las acciones y omisiones estan determinadas por

la persona misma y no por algo externo a ella, entonces la persona ejerce su facultad

1992 |hidem, pp. 59-59.
1993 |pidem, p. 59.
1994 |hidem, p. 60.
199 |hidem, p. 61.
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de hacer u omitir a su arbitrio, ejerce su arbitrio. Por el contrario, si las acciones y
omisiones de la persona estan determinadas por algo externo a ellas, por inclinaciones,
entonces la persona esta siendo movida por el deseo, pues el objeto del deseo (por
ejemplo, el dinero) es lo que determina la accion u omision. Cuando el arbitrio, esta
facultad fundada en algo interno, esta basado en la razén, entonces esta fundado en la
voluntad. En otras palabras, cuando aquello interno que es el fundamento ultimo del
arbitrio, es decir, de las acciones y omisiones de la persona, es la razon, entonces la
persona actda voluntariamente. 1°°

La voluntad es, pues, “una especie de causalidad de los seres vivos, en cuanto
que son racionales”.*%%’

En este sentido, “[lJa voluntad es pensada como una facultad de determinarse
uno a si mismo a obrar conforme a la representacion de ciertas leyes”.°°® Ciertamente,
la voluntad esta determinada por un fin y cuando es la razon, y solo la razén pura, la
gue determina este fin y, por lo tanto, la voluntad, entonces no solo vale este fin

igualmente para todos los seres racionales, %%

sino que el arbitrio es libre, pues no
estd condicionado a nada méas, no es contingente. ***° Asi, la “libertad seria la
propiedad de esta causalidad [la voluntad], por la cual [la voluntad] puede ser eficiente,
independientemente de extrafias causas que la determinen”. ****

De esta forma, al hablar de “la idea de la voluntad de todo ser racional como
voluntad legisladora universal”, Kant acufia el principio de toda voluntad humana. El
hecho de ser universalmente legisladora, hace de esta voluntad una incondicionada, es

decir, no sujeta a ningun interés — de lo contrario seria una voluntad contingente y, con

199 Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres, trad. de Adela Cortina Orts y Jests Conill Sancho,

4% ed., Espafia, Tecnos, 2005, coleccion Clasicos del Pensamiento, disponible en

https://losapuntesdefilosofia.files.wordpress.com/2017/09/kant-la-metafisica-de-las-costumbres-editorial-

tecnos.pdf el 1 de marzo de 2021, pp. 16-17.

1007 kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 59.

1998 |pidem, p. 41.

1009 1 4em.

1010 kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., pp. 16-17.

1011 kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 59.
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ello, incapaz de ser universal — y es por este no condicionamiento que Kant se refiere al
principio de la autonomia de la voluntad. *°*2

De esta manera, la libertad de la voluntad es autonomia, es decir, la “propiedad
de la voluntad de ser una ley para si misma [y, en este sentido] voluntad libre y

» 1013

voluntad sometida a leyes morales son una y la misma cosa y la razén por la cual

la ley moral obliga. *°** Por ello, uno ha de considerar a las leyes como imperativos y a
las acciones conformes a este principio, como deberes. *°*°

Algunos autores han considerado la autonomia de Kant como una ficcion; han
entendido que la afirmacion kantiana de que la libre voluntad opera fuera del ordinario
orden causal de la naturaleza implica que esta libre voluntad opera en una especie de
mundo alterno y que, por lo tanto, nadie puede ser nunca responsable de sus actos. 1°*¢

Pero justamente es todo lo contrario. Solamente asumiendo la posibilidad de una
voluntad libre, es decir, una voluntad capaz de determinar las acciones
independientemente de las contingencias o factores externos, puede justificarse la
responsabilidad. De otro modo, las acciones serian consecuencia de una causa, es
decir, se entenderian siempre atribuidas a cuestiones naturales y entonces ¢ a quién se
le va a asignar la responsabilidad de las acciones? ¢ A la naturaleza? Ciertamente no.

Regresando al cuestionamiento inicial planteado y partiendo del concepto
kantiano de autonomia, la posicion de los que estan por la libertad de expresién plena
no se sostiene en el sentido de que no hay tal cosa como “sus” valores asi como
tampoco puede la audiencia decidir si se adhiere 0 no a “esas” creencias como si los
unos Yy las otras fueran aplicables a un grupo de personas y a otros no.

Asi, la libertad de expresion no debe entenderse como un derecho a influir en los
demas, sino como aquélla libertad que todo ser racional tiene y a partir de la cual tiene

el derecho de expresar lo que entiende como justo, equitativo, correcto, etc. El hecho

1912 1 hidem, pp. 47-49.
1013 |pidem, p. 60.
1014 1pidem, p. 63.
1915 |pidem, p. 66.

1018 eiter, Brian, “The case against free ..., cit., p. 424.
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de que el hablante encuentre eco en sus expresiones es una consecuencia del ejercicio
de su libertad de expresion, no un derecho en si mismo.

Ante esto, uno podria preguntarse acerca del sentido que tiene expresarse
cuando se supone que hay una voluntad legisladora universal. Pero, precisamente en
este punto es que la libertad de expresion juega un papel fundamental.

Ya en el capitulo segundo se comenzd a hacer referencia al imperativo
categorico de Kant. Se dijo: “si la ley es tal que la totalidad del pueblo no podria estar
de acuerdo con ella... [entonces la ley] es injusta’. En seguida, se mencioné el trabajo
de Rawls acerca de la construccién rawlsiana de una justicia como imparcialidad en la
gue — se dijo — cada individuo puede tener su propia vision de la justicia. Como se
sefiald, esto podria parecer una contradiccion entre la visibn kantiana y la vision
rawlsiana. Pero no lo es.

Kant conceptualiza el imperativo categorico, pero desafortunadamente no da
una serie de guias para revisar si cada posible ley cumple con el mismo: obra segun
una maxima que pueda valer a la vez como ley universal. Lo Unico que expresa es que
el imperativo categorico deberia formularse mediando la autonomia de la voluntad.

Asi, lo que se puede argumentar es que asumiendo gque cada individuo sigue el
imperativo categorico, al decir que “cada individuo puede tener su propia vision de la
justicia” lo que se esta implicando es que la guia ausente de Kant es justamente sobre
la cual cada persona se expresa 0 manifiesta su opinion y es en el debate publico en
donde se trata de resolver cual es la guia a seguir. En otras palabras, es en el debate
publico en donde se pone a prueba si las propuestas efectivamente parecen devenir de
una razon pura, autbnoma.

De esta forma, tiene sentido declarar que cuando las distintas visiones
convergen se constituyen los principios de justicia social bajo los cuales se establecen
derechos y deberes. Lo cual no significa que estas visiones sean definitivas o
acertadas sin lugar a dudas pues siempre puede, de hecho, haber algo que paso
desapercibido y por lo cual son contrarias al imperativo categorico de Kant.

Por su parte, “las malas influencias” a las que hacen referencia los
prohibicionistas no tienen cabida en el marco conceptual de la autonomia de Kant

porque, justamente, la autonomia significa una voluntad basada en la razén pura,
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incondicionada, a partir de lo cual se sostiene el imperativo categorico: obra segin una
maxima que pueda valer a la vez como ley universal. En otras palabras, el oyente no
deberia dejar influirse “negativamente” si aplica este imperativo. Lo contrario seria una
contradiccion ldgica.

Ahora bien, se habla de casos en los que existe una coercion y de que en éstos
si se justifica la prohibicion del discurso de odio. Brown dice que aunque no se puede
sostener que la etiqueta de expresar odio, por ejemplo, sea un caso de coercion, si lo
es la etiqueta de violacién de derechos humanos o civiles. 1’

Sin embargo, se puede sostener que la falta en ésta Ultima se presenta por
medio del acoso o de la negacidn de un servicio o de la discriminacion laboral que por
si mismos y objetivamente son faltas que pueden ni siquiera estar relacionadas con el
discurso de odio.

Estos ejemplos y otros como los del uso del lenguaje para cometer fraude,

perjurio, espionaje y traicion'®*®

son ilustrativos de lo que se dijo antes en el capitulo
tercero: que el contexto en el que se expresa la persona es importante. En otras
palabras, si el contexto es uno en que las partes que se expresan pueden ser
consideradas como estando en un plano de igualdad y el asunto es uno de interés
publico entonces hay cabida para hablar del uso del lenguaje como libertad de
expresion. Esto es, por cierto, otra circunstancia que tomar en cuenta en el caso antes
mencionado del Presidente Trump de EEUU.

El lector se preguntard porqué se hace tanta referencia al caso de Trump. En
primer lugar, se trata o trataba del mandatario del pais mas poderoso de la comunidad
internacional; en segundo lugar, del representante del Estado occidentalizado que se
ha distinguido por NO prohibir el discurso de odio; en tercer lugar, de un personaje que
no ha tenido ningan escrupulo al declarar que ciertos grupos de personas son

“indeseables” simplemente porque provienen de cierto pais.***® Ciertamente, la autora

1917 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 61.

1918 |hidem, p. 62.
1019 Reilly, Katie, “Here are all the times Donald Trump insulted Mexico”, Time, nota periodistica del 31 de
agosto de 2016, disponible en https://time.com/4473972/donald-trump-mexico-meeting-insult/ el 2 de

agosto de 2021.
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de este trabajo no coincide con los dichos de Trump y, sin embargo, juridicamente,
considera que no hay razén para limitar su libertad de expresion.

El contexto y el hecho de que lo que se expresa sea una opinién y no hechos —
es decir, no hay proteccion de la mentira (en lo que entra en consideracion la malicia
efectiva vs creencias firmemente arraigadas) — es lo que permite hablar de o delimitar
el ambito donde juega la libertad de expresion. Es por esto que el fraude, el espionaje,
la traicidn, el perjurio, etc. no se consideran usos del lenguaje desplegados en el
ambito de la libertad de expresion.

Se pueden afadir a esta lista los delitos de falsificacion de documentos,®%

1021 1022 1023 etc.

allanamiento de morada, " “" el robo de infante,”““ el despojo,

Lo anterior también permite justificar el castigo a un oficial que, en su caracter de
oficial de gobierno y sin los indicios suficientes, comunica masivamente que habra un
ataque terrorista de parte de jévenes musulmanes. 1°%*

Estos elementos a considerar a la hora de legislar acciones que involucran el
uso del lenguaje son mas objetivos que aquéllos que se refieren a las razones detras
de la norma juridica. No obstante, se espera haber aclarado las razones por las cuales
no se puede alegar la restriccion o no de la libertad de expresion basandose en el
argumento de la autonomia de la voluntad entendiendo ésta como un principio que

relativiza todo.

1020 “[...] El que, por engafo o sorpresa, hiciere que algun funcionario o empleado firme un documento

publico, que no habria firmado sabiendo su contenido [...]” Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de
Puebla, ultima reforma publicada el 26 de marzo de 2021..., cit., articulo 253 fraccién I.
1021 Al que sin motivo justificado, sin orden de autoridad competente y fuera de los casos en que la ley lo

permitiere, se introdujere furtivamente, o con engafios o con violencia o sin permiso de la persona

autorizada para darlo, a un departamento [...]" Ibidem, articulo 293.
1022 “[...] comete [...] la persona que, sin ser su familiar, se apodere de un menor de catorce anos, sin
derecho; sin consentimiento de la persona que ejerciere la patria potestad [...]; mediante engafio o

aprovechandose de un error.” Ibidem, articulo 304.

1023« 1 Al que, de propia autoridad, y haciendo violencia o furtivamente, o empleando amenaza o

engafo, ocupe un inmueble ajeno, [...]” Ibidem, articulo 408.

1924 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 65.
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Es decir, la autonomia de la voluntad no se trata de lo que ‘yo’ pienso, sino de
pensarlo bajo libertad, incondicionadamente, lo que supone el seguimiento de un
imperativo categérico, no un imperativo hipotético.'%%

Por ejemplo, se llega a argumentar que la norma fue hecha para proteger la
autonomia individual porque el contexto en el que se da la expresién no permite que el
receptor haga uso de su autonomia para poder razonar y actuar bajo el principio de
persuasion. En este sentido, se dice que la norma pretende evitar acciones que no
fueron previamente pensadas. Pero en los hechos también seria posible aseverar que
la norma fue hecha para prohibir un contenido especifico. Si bien es cierto que mas
gente aprobaria la primera razén, la realidad es que no hay forma de determinar si la
aplicacion de la norma por parte del Estado es por aquélla y no por la segunda
razén.'%%

El problema reside entonces en que el abuso del poder siempre podria encontrar
como justificacién para sus medidas la primera razén porque es un hecho que muchas
palabras podrian tener efectos que pasan por alto el principio de la persuasion.

Bajo este principio se dice que se justifica castigar a quien incita al odio, expresa
odio, estigmatiza, difama, etc. (basicamente todas las etiquetas), porque tiene ante si a
una audiencia impresionable. Seria el caso de un pastor, iman, sacerdote u otro tipo de
autoridad, como un profesor, que manifiesta un discurso de odio contra un grupo
especifico. 19’

Probablemente el principio de persuasion parece dificil de cuestionar aqui, sin
embargo, el contraargumento reside justamente en lo que ha de entenderse por
autonomia de la voluntad.

Aunado a esto, no deben desecharse las medidas de educacion y cultura politica
democrética que siempre se deben tomar. Por ejemplo, campafias masivas que
involucren tolerancia, respeto, diversidad, pluralidad, etc.; y que estén fundadas en

maximas relativas al concepto de autonomia de Kant y a su imperativo categorico.

1025 Kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 41.

1026 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 64.

1927 hidem, pp. 65-66.
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4.2.1.1.2. Principio de la dignidad humana

Esta es normalmente conceptualizada como el valor inherente de los seres humanos,
por ser seres humanos y se dice que el respeto a los derechos fundamentales — como
la libertad de expresion — es la forma o camino para respetar la dignidad humana. Pero
se dice que asi como la proteccién de la libertad de expresion es una forma de proteger
y respetar la dignidad humana, también es posible que a través de ella se le vulnere,
especificamente a través del discurso de odio. De ahi que se deba prohibir éste. 192

Pero ¢,como puede ser que la prohibicién del discurso de odio proteja la dignidad
humanay, a la vez, la vulnere? Para resolver esta cuestién hay que conocer primero el
significado de dignidad. Asi, se recurre nuevamente a Kant para conceptualizar la
dignidad y determinar si las normas juridicas se justifican con base en ésta.

Arriba, al especificar el concepto de autonomia, se acufié el término de “leyes
morales”. Se dijo que uno ha de considerar a las leyes como imperativos y a las
acciones conformes a este principio, como deberes. 19%°

En suma, la maxima de cada accién (es decir, del arbitrio) ha de ser expresada
como imperativo de prohibicion o mandato y dado que éstos se refieren al ejercicio libre

1030

del arbitrio, entonces se denominan leyes de la libertad o leyes morales y sélo en la

medida en que son libres (no contingentes o fundadas incondicionadamente) es que
valen como leyes. 1%

Ahora bien, las leyes, como mandatos referidos a las acciones, prescriben
acciones internas o externas. Las que prescriben acciones externas pueden ser
prescritas por la mera razon o por el arbitrio ajeno. Sin embargo, ambas leyes, es decir,
las referidas a las acciones internas o a las externas, se constituyen por dos elementos:

1) identificacion de una acciébn como necesaria, como deber e 2) identificacion de ese

1928 |hidem, p. 91.

1029 Kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 66.

1030 kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., p. 17.

1931 |bidem, p. 19.
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deber como el mavil de la accién. Cuando el movil puede ser otro y no propiamente el
deber entonces la ley es juridica, de lo contrario, es ética.'%*

En este sentido, la legislacion ética y la juridica no se distinguen por imponer
deberes — pues ambas lo hacen — sino por el autor de la ley (en el caso de la ley ética
siempre lo es la misma persona que despliega la accion) y por el movil que fundamenta
el arbitrio de la accién (en el caso de la ley ética siempre se trata del deber).X%*?

Esto es asi porque el fin que se establece como movil para la ley juridica no es
el movil de la persona que despliega la conducta que esta ley impone como deber. Es
decir, la persona no ejerce su arbitrio por deber, sino porque es obligado a ello por
medio de la coaccion externa, pues la persona no puede ser obligada a proponerse
como fin el fin/deber de la ley juridica. *°**

Asimismo, la ética y el derecho se distinguen en que si bien ambos se basan en
el concepto de libertad, aquélla se refiere a los deberes de la libertad interna y éste a
los de la libertad externa. 1%*°

De acuerdo con esto, Kant llama a las leyes morales imperativos categéricos
porque son mandatos incondicionados, es decir, determinan la obligatoriedad de ciertas
acciones a partir del ejercicio de la razén pura libre. *°* Esto es, la accién que indica el
imperativo categorico es representada “como necesaria en una voluntad conforme en si
con la razén, como un principio de tal accién” porque la accion se ve buena en si
misma (como un fin) y no como un medio para un fin. %’

En este sentido, “[e]l imperativo categdrico, que sélo enuncia en general lo que
es obligacion, reza asi: jobra segin una maxima que pueda valer a la vez como ley
universall”. 1°*® O bien, “yo no debo obrar nunca mas que de modo que pueda querer

que mi maxima deba convertirse en ley universal”. 1°° Como lo explica Kant, este

1932 |pidem, pp. 23-25.
1933 |pidem, pp. 25-26.
1934 |bidem, p. 230.
1935 |pidem, p. 264.

1935 |hidem, pp. 26-27.

1037 kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 29.

1038 K ant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., pp. 31-32.

1939 kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., pp. 15-16.
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imperativo es categorico justamente porque no es contingente, esto es, el mandato no
varia dependiendo de las circunstancias, siempre es el mismo.

Asi pues, “[e]l deber ha de ser una necesidad practico-incondicionada de la
accion; ha de valer, pues, para todos los seres racionales — que son los Unicos a
quienes un imperativo puede referirse —, y solo por eso ha de ser ley para todas las
voluntades humanas”, 1040104

Ahora bien, ¢cémo saber si es sélo la razon pura la que determina la voluntad
que determina las leyes?'®? Hay que someter “la maxima de cada accién a las
condiciones de aptitud para convertirse en ley universal”. 1%43

Sin embargo, parece dificil encontrar una ley que establezca una accion buena
en si misma, que sea el fundamento mismo de la ley, determinada por la voluntad de la
razén, y ésta por un fin con igual valor para todo ser racional.

No obstante, hay algo que es un fin en si mismo y, por lo tanto, capaz de ser
fundamento de toda ley: el hombre. Este “existe como fin en si mismo, no sélo como
medio para usos cualquiera de esta o aquella voluntad; debe en todas sus acciones, no
s6lo las dirigidas a si mismo, sino las dirigidas a los demas seres racionales, ser
considerado siempre al mismo tiempo como fin™ **** He aqui la dignidad.

La dignidad significa, pues, que la persona del hombre debe valorarse siempre
como un fin en si mismo, nunca solamente como un medio. Gracias a ella, el hombre

infunde respeto y “puede medirse con cualquier otro [...] y valorarse en pie de

1099 1pidem, p. 39.
1041 g¢ puede asumir que Ferrajoli acepta esta relaciéon entre la moral y el derecho cuando menciona
como condicion de validez de éste su “deber ser”, fundamentado en valores ético-politicos que incluyen
la igualdad, la dignidad de las personas y los derechos fundamentales, lo que hace del Estado un
“Estado constitucional de derecho” porque ya no sélo se cumple con la validez formal (vigencia) de la
norma, sino con la sustancial (validez). Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad.
de Perfecto Andrés l|bafiez y Andrea Greppi, 72 ed., Madrid, Trotta, 2010, Coleccion Estructuras y
Procesos, Serie Derecho, pp. 19-22.

1042 kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., pp. 16-17.
1943 |pidem, p. 17.

1044 Kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 41.
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igualdad”. 1°* En otras palabras, como hombre racional, no debe tratar de alcanzar sus

fines mediante el servilismo o la humillacion, como si se tratara de un favor porque esto

seria indigno. 1%

Dice Antonio Pele que hay un famoso pasaje de Kant acerca de la dignidad. *°*’
Efectivamente, ahi Kant califica a la dignidad como un valor interno o absoluto*®*® del
ser humano y dice “aquello que constituye la condicion para que algo sea fin en si
mismo, eso no tiene meramente valor relativo o precio, sino un valor interno, esto es,
dignidad”. 1%4°

En seguida, dice Kant “[lJa moralidad es la condicién bajo la cual un ser racional
puede ser fin en si mismo; porque solo por ella es posible ser miembro legislador en el
reino de los fines”. 1%*°

Con estos pasajes se quiere decir lo siguiente: ElI hombre tiene dignidad, es
decir, el hombre constituye la condicion para que el hombre sea un valor en si mismo
porque el hombre es moral, es decir, es libre y es por esto que el hombre puede ser
legislador.

De esta forma, la autonomia — esta idea de que el hombre no obedece a
ninguna otra ley salvo a la que él se da a si mismo — es, también, fundamento de la
1051

dignidad del hombre. Queda claro que Pele estd equivocado al decir que es la

dignidad la que fundamenta la autonomia. *°>2

1045 Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., p. 299.

1046 1dem.

1047 Pele, Antonio, “Kant y la dignidad humana”, Revista Brasilera de Estudos Politicos, nim. 111, julio,

disponible en https://doi.org/10.9732/P.0034-7191.2016V111P15 el 26 de julio de 2021, pp. 28-29.
1048

‘Absoluto’ e ‘interno’ parecen cumplir con la misma funcién segin Kant, por lo que no se comprende
la idea de Pele de que hay una diferencia entre estos calificativos. La dignidad es absoluta no porque
sea inviolable sino porque es un valor independiente, es decir, porque su valor no esta sujeto a lo que
suceda en el mundo de las inclinaciones o gustos. Ibidem, pp. 23-24.

1% Ibidem, pp. 28-29.

1050 K ant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 48.
1951 |pidem, p. 41.

1952 pele, Antonio, “Kant y la dignidad humana..., cit., p. 26.
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En este sentido, el concepto de dignidad no implica preservar el ‘status moral’ de

cada uno %3

sino que supone este estatus.

Vale la pena revisar otras aseveraciones de Pele. Dice “[lJlo que tiene dignidad
no es el ser humano como tal sino la moralidad”. '°** Esta afirmacion es errénea. Es el
ser humano el que tiene dignidad porque es él el que tiene la capacidad de ser libre,
auténomo. Es impensable atribuir dignidad a la moralidad (libertad) cuando no existe un
sujeto que puede ejercer tal libertad. En otras palabras, es el hombre el que es digno
porque él es el centro al que se le pueden atribuir cualidades como la libertad.
Efectivamente, Kant parece afirmar que la moralidad posee dignidad pero dado el

contexto®®®

esto bien pudiera entenderse como referido a la humanidad Unicamente o
como lo siguiente: un actuar moral es digno porque el hombre en su accion se trata
como un fin de la accién y no como un medio en la misma.

Igualmente, Pele se equivoca al aseverar que el “ambito axiolégico de la
dignidad” — como él lo llama — es el que justifica la libertad; 1°*° es la moralidad (o
libertad) la precondiciéon, no viceversa; y la igual dignidad no deriva de un

reconocimiento mutuo de este valor, 1%’

sino también de la igual disposicion a la
moralidad, libertad o autonomia bajo la que es posible que un ser racional se vea a si
mismo como un fin.

Asi, se reitera que es la autonomia el fundamento de la dignidad y que ésta,
definida como lo esté por Kant, es el instrumento concreto de medicién o calificacion de
los imperativos como morales.

En este sentido, el hombre tiene deberes hacia si mismo considerado como ser
moral, es decir, no como ser animal. Estos deberes deben seguir la maxima de
respetar su propia dignidad y los vicios que se oponen a ella son la mentira, la avaricia

y la falsa humildad. %8

1953 1bidem, p. 23.
1954 bidem, p. 30.
1055 “Asi, pues, la moralidad y la humanidad, en cuanto que ésta es capaz de moralidad, es lo Unico que

posee dignidad.” Kant, Manuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 48.

1056 pgle, Antonio, “Kant y la dignidad humana..., cit., p. 27.

157 1dem.

1958 Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., pp. 278-279.
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Para efectos de este trabajo, solo se hablara del deber de no mentir. Este
significa el deber de no expresar una falsedad deliberada o, lo que es lo mismo,
palabras contrarias a lo que piensa el hablante porque esto es opuesto a la finalidad
natural del hombre de comunicar sus propios pensamientos. 1°°° Esto quiere decir que
se permite comunicar los propios pensamientos que pueden incluir una falsedad
siempre que se crea en esa falsedad, es decir, siempre que el hablante no esté
consciente de que es una mentira.

El hombre también tiene deberes hacia otros hombres. Estos deberes
descansan en la dignidad del hombre, en el respeto que se le debe a todo hombre, es
decir, en “no degradar a ningun hombre convirtiéndole unicamente en medio para mis
fines (no exigir que el otro deba rebajarse a si mismo para entregarse a mi fin)”. 1°%°

Una manera de nombrar la falta de respeto que se comete contra otro violando
la dignidad humana es “despreciarlo”. Especificamente, Kant menciona el caso del
desprecio que se puede llegar a expresar por una persona debido a sus
posicionamientos o juicios. Sostiene que debe suponerse que esa persona tiene algo
de razén en su juicio, pues asi va a poder explicarsele la posibilidad de errar y, por
tanto, podra corregirsele. 1°%*

Por ello, entre los vicios que violan el deber de respeto hacia los demas, Kant se
refiere a la soberbia, la maledicencia y la burla. Por el objeto de este trabajo, se aborda
sé6lo la maledicencia y en la misma tesitura se puede ubicar a la burla.

La maledicencia tiene un umbral mas bajo de configuraciéon que la calumnia y la
difamacion, pues se trata de “propalar algo perjudicial para el respeto a los demas”.*%%

Uno podria pensar que esto ultimo es un argumento en favor de la prohibicion
del discurso de odio, pero también puede arguirse que el respeto por el juicio de otros y
la posibilidad de corregirlos es un argumento en contra de la prohibicion, sobre todo

considerando que justamente bajo el rubro del deber de respeto hacia los demas Kant

1959 |pidem, pp. 278-279, 291-292.
1989 |hidem, pp. 319 y 335.

1981 |pidem, pp. 336-337.

1982 1hidem, p. 340.
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menciona a la maledicencia y a la burla como vicios que configuran el desprecio
entendido como el desdén hacia juicios 0 posicionamientos ajenos.

Dada esta vaguedad, es necesario recurrir al concepto kantiano mas general del
cual se puedan derivar otras posibilidades.

En otras palabras, por lo que hace al principio de la dignidad humana se
concluye que el imperativo practico sera: “obra de tal modo que uses la humanidad,
tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al
mismo tiempo y nunca solamente como un medio”. % Esta es, pues, “la condicion
suprema limitativa de la libertad de las acciones de todo hombre”. %%

Asi, habra que hacer un andlisis del discurso de odio a la luz del principio de la
dignidad humana y de la libertad.

Vista la primera, se hace un alto para explicar el concepto kantiano de libertad y
la razon por la que ésta establece un vinculo entre la doctrina de la virtud y la doctrina
del derecho.

Resulta que “sélo conocemos nuestra propia libertad (de la que proceden todas
las leyes morales, por tanto, también todos los derechos asi como los deberes) a través
del imperativo moral, que es una proposicion que manda el deber, y a partir de la cual
puede desarrollarse la facultad de obligar a otros, es decir, el concepto de derecho”. 1°%°

En este sentido, y por lo que toca especificamente al derecho, éste se refiere a
la forma en la relacién del arbitrio de uno con el arbitrio del otro. En otras palabras, se
pregunta si la accion de uno puede conciliarse con la libertad del otro segun una ley
universal de la libertad. 1°°®® De ahi que su maxima sea: “obra externamente de tal modo
que el uso libre de tu arbitrio pueda coexistir con la libertad de cada uno segun una ley

universal”. 1087

1083 Kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 42.

1984 1pidem, p. 44.
1085 kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., pp. 50-51.
1985 | hidem, pp. 38-39.

1957 |bidem, p. 40.
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Dada esta maxima del derecho, cualquier coaccion juridica, si bien es
aparentemente contraria a la libertad, deja de serlo si esta basada en aquélla maxima
que protege la libertad. Por ello, con el derecho viene la facultad de coaccionar. %

En esta sintonia, Kant hace una division general de los deberes juridicos a partir
de los cuales se generan todos los deberes. Asi, hay tres deberes juridicos primarios:
1) hay que ser honesto: la honestidad juridica consiste en “afirmar el propio valor como
hombre en la relacion con otro, deber que se expresa en la proposicion: ‘no te
conviertas en un simple medio para los demas, sino sé para ellos a la vez un fin””;1% 2)
no hay que dafar a nadie y 3) hay que asegurar un estado de cosas en el que cada
quien mantenga lo suyo frente a los demas. °7°

Respecto a los derechos, Kant hace también una clasificacibn en derechos
naturales y positivos asi como en derechos innatos y derivados. Estos dos ultimos se
refieren a facultades, es decir, al derecho que se tiene a obligar a otro. En este sentido,
Kant ubica como el tnico derecho (facultad) innato a la libertad. X°"*

De esta manera, la libertad es una facultad negativa que opera simultaneamente
con una igualdad innata pues consiste en el derecho a no ser obligado por otros en la
medida en que esta libertad puede coexistir con la libertad de cualquier otro segun una
ley universal, es decir, consiste en “no ser obligado por otros sino a aquello a lo que
también reciprocamente podemos obligarles”. 1°7?

De acuerdo con esto, la libertad también puede entenderse como “la facultad de
hacer a otros lo que en si no les perjudica en lo suyo, si ellos no quieren tomarlo asi;
como por ejemplo, comunicar a otros el propio pensamiento, contarles o prometerles
algo, sea verdadero y sincero, o falso y doble [...] porque depende de ellos solamente

querer creerle o no”. 17

1988 |pidem, pp. 41-42.
1989 |pidem, p. 47.
1979 |pidem, pp. 47-48.
171 |pidem, p. 48.
1972 |pidem, p. 49.

1973 1 dem.
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Aqui, Kant no esta eximiendo de castigo al que dolosamente consigue un
contrato; lo que esta sefialando es meramente la facultad de expresion de la persona y
la circunstancia de que creer o no (solo creer, no actuar; y la creencia incluye repetir lo
creido, confiar en ello, pero no dar nada a cambio) en ese dicho depende de que el otro
lo quiera creer o no. *°*

Bajo esta sintonia ha de ser desarrollado el conjunto de leyes que se promulgan
para producir un estado juridico, una constitucion, para un pueblo. °”

Asi, regresando a las preguntas ¢en qué sentido se viola el principio de la
dignidad humana con la emision del discurso de odio? y ¢en qué sentido se afecta la
libertad con la emision del discurso de odio? se tienen las siguientes respuestas.

Si se parte del &mbito en el que se despliega la libertad de expresién, es decir,
considerando un plano de igualdad entre hablante y audiencia, referencias a asuntos
de interés publico, asi como las limitaciones vistas relativas a la malicia efectiva, el
peligro claro y presente y el dafio individualizado en el caso de la difamacion
especifica, entonces se puede decir lo siguiente.

De acuerdo con lo que se vio en las etiquetas, se dice que las primeras cinco —
difamacion de grupos (catchall), estigmatizacion, expresar odio, ofensas contra la
dignidad y negacioén del holocausto — se establecen para castigar el discurso de odio
porque con ello se protege la dignidad humana.

Sin embargo, lo que se hace bajo estas etiquetas se puede clasificar como
insultar con palabras por lo que la pregunta correspondiente seria ¢constituye un
insulto con palabras un ataque a la dignidad, es decir, al insultar con palabras a una
persona o0 grupo se convierte a la persona o grupo insultado en un medio para los fines
de la persona que insulta? Tal vez el motivo detras del insulto sea provocar una rifia
gue conviene al que insulta, pero ¢es el insulto por si mismo un uso de la persona
insultada?

Insultar es un locutivo asi como un ilocutivo, pero como ilocutivo ¢ constituye un
uso de la persona? El ejemplo clasico del uso de la persona para los fines es la

consecuencia utilitaria siguiente: castigar al inocente para dar un ejemplo al resto.

1974 |pidem, p. 49, nota al pie.

1975 |bidem, pp. 139-140.
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Claramente, este castigo “ejemplar’ usa a una persona, el inocente, para lograr ciertos
fines, la disuasion. Sin embargo, ‘castigar’, por si mismo no es un uso de la persona.
‘Castigar’ al que ha cometido un robo no es contrario a la dignidad de la persona. De lo
contrario, no se justificaria el castigo aplicado a quien delinque. Asi, robar es contrario
a la dignidad humana porque se hace uso de la persona, de su patrimonio, para lograr
fines propios, y por ello se castiga al que roba.

Mientras que para el caso de ‘robar’ se puede afirmar que dicha accién siempre
se trata de un uso de la persona, para el caso de ‘insultar’ no es asi. ‘Insultar’, al igual
que ‘castigar’, por si mismo, no es un uso de la persona y esto lo define el contexto. En
el caso del castigo, cuando el castigo es ejemplar, entonces si hay un uso de la
persona. En el caso del insulto, cuando se despliega en el contexto de la libertad de
expresion, entonces bien puede tratarse de la expresion de una opinion.

Ciertamente no se trata de una forma decorosa de expresar una opinion, pero ya
se ha visto que la idea de que las opiniones se pueden regular en su forma sin afectar
su contenido —y por lo tanto, sin afectar la libertad de expresién — es falsa.

Si a esto se agrega que al hacer uso de la libertad de expresion, es decir, al
externar el propio pensamiento se puede aseverar que se esta siguiendo la maxima
kantiana de respetar la propia dignidad al no mentir sobre el propio pensamiento,
entonces se refuerza la idea de que el insulto no se debe castigar. Ciertamente, como
se vio en las etiquetas, éste puede constituir un discurso de odio pero ¢cémo remediar
esto? ¢ Diciéndole al hablante que no puede pensar asi? Esto si seria ir en contra de la
dignidad del hablante.

Asi que lo que si se hace es exigirle al hablante que sea diligente (versus malicia
efectiva) y se le pide que no dafie a nadie (difamacion especifica y peligro claro y
presente). Ademas, dice Kant, se debe hacer uso de la argumentacion, de la palabra,
para hacer ver a la persona que esta en un error.

En cuanto a la libertad, es seguro decir que para Kant la prohibicién del discurso
de odio en lo relativo a lo visto en las cinco primeras etiquetas en la forma de insulto,
seria una interferencia con la libertad si a ésta se le entiende como la facultad de
comunicar el propio pensamiento, sea algo verdadero o sincero, porque depende

solamente del receptor creerlo o no.
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Por lo anterior, existen disposiciones que no tienen fundamento ni sentido.

Por ejemplo, en la Ley de responsabilidad civil para la proteccion del derecho a
la vida privada, el honor y la imagen en el Distrito Federal se establece que “la emisién
de juicios insultantes por si mismas [sic] en cualquier contexto, que no se requieren
para la labor informativa o de formacion de la opinién que se realice, supone un dafio
injustificado a la dignidad humana”. %7

En primer lugar, se debe tomar en cuenta lo que se ha dicho acerca de que las
reglas que determinan la forma de la expresidn son tan violatorias de la libertad de
expresion como las que regulan su contenido.

Este principio vuelve a ser violentado por el legislador cuando en seguida agrega
qgue no son ofensas al honor las criticas artisticas, cientificas, profesionales, etc.
“siempre que el modo de proceder o la falta de reserva, cuando debidé haberla, no
demuestre un propoésito ofensivo”. 17

En segundo lugar, se ha dicho que el insultar por si mismo no consiste en un
uso de la persona.

Por dltimo, no puede dejar de sefialarse que, contrariamente a lo que sugiere el

articulo 14, ningun dafio a la dignidad humana puede justificarse.
4.2.1.1.3. Los principios de no subordinacién y de ausencia de opresion

Algunas formas de discurso de odio se podrian prohibir, se dice, en caso de que
constituyan un acto de subordinacion, sea la expresion un locutivo, ilocutivo o
perlocutivo de subordinacién.’®”® Pero esta forma de subordinaciéon sélo podria
configurarse si el hablante es la autoridad, por ejemplo, negando un servicio

(educacién) a ciertos grupos. °°

1076 Ley de responsabilidad civil para la proteccién del derecho a la vida privada, el honor y la imagen en

el Distrito Federal..., cit., articulo 14.

77 I1bidem, articulo 15.

1978 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 75-76.

1979 |bidem, p. 78.
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En este punto, es importante sefialar que se es autoridad en tanto se tiene el
poder, es decir, no es necesario ser un oficial de gobierno, puede tratarse del duefio de
un restaurante, etc. *®® Sin embargo, si este es el caso, entonces la falta que se
comete y que es objetivamente verificable es la de discriminacion via negacion de
Servicios.

La otra forma de subordinacion seria interna: el grupo o persona objeto del
discurso de odio podria reaccionar no haciendo valer sus derechos o callando,
retrayéndose. *°®' El derecho especificamente afectado seria el de la propia dignidad lo
gue podria verse reflejado en otra serie de capacidades que el individuo deja de
desarrollar (artisticas, expresivas, emocionales, etc.). 198

Efectivamente, visto el concepto de dignidad kantiano, esta forma de
subordinacion seria contraria a la dignidad en tanto que el afectado podria estar
faltando a su deber de no mentir. Pero debe notarse que esta subordinacién es
autoimpuesta, no externa.

Ademas, la realidad es que no se puede aislar este efecto del discurso de otros
factores como la discriminacion o la violencia, etc. '°®® Adicionalmente, la pregunta es si
la accion del Estado contra este discurso no seria mas efectiva desarrollando
programas especificos de integracién social, de movilidad social, de tolerancia,
pluralidad, etc. De hecho, es absolutamente cuestionable la efectividad de la sancion
del discurso en aras del objetivo perseguido: eliminar o disminuir este discurso.

Por su parte, la opresiéon se entiende como la discriminacion o la negacion de los
principios fundamentales de justicia. La libertad de expresion sirve tanto para luchar
contra la opresion como, dicen los prohibicionistas, para oprimir a un grupo o persona
vulnerable o menos poderosa dentro de una comunidad. En este sentido, de acuerdo

con el principio de no opresion, el Estado deberia regular la libertad de expresién para

1989 | hidem, p. 79.
1981 |hidem, p. 80.
1982 |hidem, p. 82.
1983 |hidem, p. 84.
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evitar que unos se empoderen (mas) a costa de otros generandose un trato desigual
entre grupos o personas. %%

Sin embargo, de los casos que menciona Brown en este principio no queda claro
que cualquier persona tenga el poder de oprimir. Mas bien, todo parece indicar que
este poder depende del papel que juega el hablante dentro del contexto.
Especificamente, se puede decir que no se puede hablar claramente de opresion mas
qgue en el caso de que el hablante funcione como autoridad o como alguien que tiene
més facultades. Seria el caso del conductor de un autobus, del duefio de un
restaurante, etc. De ser este el caso, la conducta castigada no es el discurso de odio
per se, sino la discriminacion al negar un servicio, etc.

En otras palabras, se estd de vuelta a los argumentos presentados en el
principio de la autonomia. Si el contexto de la expresion es uno en que ambas partes
pueden considerarse iguales y si el asunto es uno de interés publico entonces hay
cabida para hablar del uso del lenguaje como libertad de expresion. Esto aunado al
hecho de que lo que se expresa es una opinibn y no hechos — es decir, no hay
proteccién de la mentira (en lo que entra en consideracion la malicia efectiva vs
creencias firmemente arraigadas) — es lo que permite hablar o delimitar el ambito
donde juega la libertad de expresion. Es por esto que el fraude, el espionaje, la traicion,
el perjurio, y los actos discriminatorios traducidos en la negacion de un servicio no se
consideran usos del lenguaje en el &mbito de la libertad de expresion.

Asi, en el caso del principio de la opresion, la diferencia entre los papeles (el
poder) que desempefian los participantes en el contexto es lo que define el ambito de
aplicacion de la libertad de expresion y la razon por la cual el contexto permite hablar
de la comision de una falta como la de discriminacion al negar un servicio, por ejemplo.

Eso Gltimo es justamente una de las formas del delito de discriminacion. %%

1984 |bidem, p. 86.
1985 Codigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, tltima reforma publicada el 26 de marzo de
2021..., cit., articulo 357 fraccion .
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4.2.1.1.4. Salud fisicay mental

El principio del dafio de Mill que establece que es posible limitar la libertad negativa de
la persona para prevenir el dafio es el punto de partida de este principio. Sin embargo,
aunque la prevencion del dafio es una razén poderosa puede no ser lo suficientemente
exhaustiva para legitimar la interferencia del Estado. Es decir, el dafio que podria
justificar la norma prohibitiva del discurso de odio debe ser severo, medible de acuerdo
con la ciencia e identificable en una persona determinada. 1%

Las palabras no pueden causar un dafio fisico a menos que se trate de una
cuestion de una amenaza real y, en todo caso, las caracteristicas de severidad,
mensurabilidad e identificabilidad en los dafios fisicos son méas faciles de determinar.
Pero esto no es asi en lo que respecta al dafio mental.

El dafio al estado mental puede reflejarse en un estado emocional. De ser asi,
tendria que tratarse de un sentimiento, no de una agitacion o emocion temporal. Por
ello, se puede aseverar que la etiqueta que puede tener un apoyo en el principio de la
salud es la de violacion de derechos humanos o civiles, especificamente, pueden
incluirse las figuras de acoso o de hostigamiento.

Ahora bien, dado que para establecer la responsabilidad el dafio debe ser
severo, cuantificable e identificable en una persona determinada, entonces se requiere
primero establecer la relacién causal entre el discurso de odio y el dafio, lo que la
ciencia aun no permite determinar sin lugar a dudas, pues incluso en los casos
particulares es muy dificil aislar el factor del discurso del odio de otros factores que
pueden estar .ya presentes y ocasionando dafios psicologicos (ansiedad, depresion,
etc.) y/o fisiolégicos (hipertension, alcoholismo, etc.). 1%

Empero, los delitos de acoso y hostigamiento si pueden remontar estas
dificultades de causalidad. Aun asi, estos delitos pueden o no tener nada que ver con el
discurso de odio y, por lo tanto, pueden tratarse independientemente de €l atendiendo

al contexto en el que se ha dicho que se despliega la libertad de expresion. En otras

198 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 49-51.

1987 1bidem, pp. 56-58.
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palabras, no hay razén para tratar el acoso o el hostigamiento como discurso de odio

cuando estas conductas son punibles por si mismas.
4.2.1.1.5. Seguridad

Hay dos formas de seguridad, la externa y la interna.

Acerca de la primera, se dice que la simple expresion del odio que se tiene hacia
cierto grupo asi como otras formas de discurso de odio pueden generar un clima de
odio que, a su vez, puede llevar a hostilidad y/o violencia contra un grupo, por ejemplo,
por medio de actos discriminatorios, violentos, dafios en propiedad ajena, etc. *°%

Lo anterior muestra dos momentos cuyas relaciones tienen que ser directas:
discurso de odio —clima de odio/hostilidad — actos violentos. Si bien el esquema
anterior es el del principio de transitividad, no se puede castigar el discurso de odio por
los actos violentos cometidos a menos que haya una relacion directa entre ambos, lo
cual no ha sido demostrado cientificamente. *°%°

Es por esto que defender el uso de la fuerza o la violacion de las leyes no es
contrario al principio de seguridad a menos que se trate de una situacion en la que la
incitacién o provocacion sea inminente y probable (la teoria del peligro claro y presente
de Holmes). °®° Esto ya fue abordado en el capitulo anterior.

Por su parte, la seguridad interna, esto es, el sentimiento de (in)seguridad
personal que un individuo percibe esta también protegido por algunas disposiciones.

En el predmbulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se dice
gue este sentimiento de seguridad es un derecho que solo puede alcanzarse si todos
disfrutan de sus derechos civiles y politicos. En consecuencia, el Pacto establece el
multicitado articulo 20.2 decretando (sin ninguna prueba contundente) que hay una
relacion directa entre el discurso de odio y el sentimiento de inseguridad individual. La

realidad es que esto sélo puede defenderse para el caso de las amenazas reales. ***

1988 |hidem, pp. 66-67.
1989 |hidem, pp. 68 y 70.
1999 | hidem, p. 68.

1991 |bidem, pp. 71-72.
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Esto también fue abordado en el capitulo anterior, asi como en la etiqueta de

expresiones encaminadas a cometer crimenes de odio.

4.2.1.2. Principios relativos al desarrollo personal

Se trata de 4 elementos: 1) el descubrimiento de la verdad, 2) la adquisicion de

conocimiento, 3) la autorrealizacion y 4) la excelencia humana.
4.2.1.2.1. Laadquisicion de conocimiento y el descubrimiento de la verdad

El conocimiento también se ha definido como una creencia verdadera justificada. Asi,
este principio, al igual que el del descubrimiento de la verdad, se deriva de Mill pues
para él, la justificacién epistémica depende de haber confrontado y dado respuestas a
opiniones contrarias. 199

Brown considera que la posicion de Mill implica que no se deben impedir las
expresiones si ello obstruye la adquisicion de conocimiento. *°°® Tal parece que Brown
sugiere que Mill entiende que hay expresiones que no contribuyen al conocimiento y
que, por lo tanto, no deben manifestarse.

Sin embargo, jcomo saber de antemano que una expresién no contribuye al
conocimiento? Mill entiende este problema y por eso dice que “la libertad completa de
contradecir y desaprobar una opinion es la condicion misma que nos justifica cuando la
suponemos verdadera a los fines de la accidn; y por ningun otro procedimiento puede
el hombre llegar a tener la seguridad racional de estar en lo cierto”. %%

En otras palabras, para Mill, una expresion es verdadera (es conocimiento),
unicamente si se llegd a ella mediando la plena libertad de expresion.

Brown pretende refutar la posicion de Mill con base en lo que dice que Mill
entiende como condicion necesaria del conocimiento: una dialéctica. Asi, al hablar de la

redondez de la Tierra, Brown dice que incluso si se suprimieran las expresiones de

1992 |hidem, p. 117.
1093 | dem.

1994 Mill, John Stuart, Sobre /a libertad..., cit., p. 16.
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grupos que niegan este hecho — eliminandose la dialéctica al respecto — no se
prescindiria del conocimiento porque existen fotografias que demuestran que la Tierra
si es redonda. 1°%°

En primer lugar, cabe hacer notar que Brown no es el unico que considera que
Mill ubica a la dialéctica como una condicion necesaria del conocimiento. Brian Leiter
incluso piensa que para Mill no hay sentido en expresarse cuando no existe una
postura que contradiga esa expresién. 199

Empero, se ha visto que Mill reconoce la difusion de la lectura como un medio
para extender el conocimiento y la comunicacion y considera que el hecho de que su
contenido no sea refutado es una sefial de que es apoyado por la multitud lo que — dice
— es suficiente, mientras dicho contenido siga siendo endosado, para asegurar su
predominancia veloz. °°” Ciertamente, esta posicidn no permite derivar que el disenso
es una condicion necesaria para poder decir que se esta en el campo de la libertad de
expresion y que solo entonces se puede expresar una persona.

En segundo lugar, parece que el desacuerdo de Brown reside en lo que se
entiende por ‘conocimiento’. Con el ejemplo dado, se podria decir que para Brown
‘conocimiento’ significa ‘proposiciones verdaderas’.

Sin embargo, ‘conocer hechos’ requiere de tres condiciones, siendo la veracidad
de la proposicidén solo una de ellas. Las otras dos son: 1. creer que la proposicién es
verdadera y 2. que esa creencia sea justificablemente o apropiadamente aseverada.'*®®

Hablar de justificacion o propiedad indica un procedimiento previo. Esto es algo
que Mill comparte y para él ese procedimiento es el debate libre.

Segquir las reglas de la légica también forma parte del procedimiento que justifica
la creencia que constituye conocimiento. El ejemplo de la Tierra para refutar a Mill no

es acertado porque sugiere que solo hay una forma de verificar las conclusiones y

19% Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 116-117.

1096 Leiter, Brian, “The case against free ..., cit., p. 432.

1997 Mill, John Stuart, Essays on Politics and Society..., cit., pp. 50-51.

1098 Steup, Matthias y Ram Neta, "Epistemology", The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Otofio 2020,

Edward N. Zalta (ed.), disponible en https://plato.stanford.edu/archives/fall2020/entries/epistemology/ el

26 de enero de 2021, p. https://plato.stanford.edu/entries/epistemology/#KnowFact
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llegar a la verdad: mediante la experiencia sensible directa de todos los elementos de
la hipotesis planteada. Si esto es asi entonces basicamente se esta diciendo que no es
conocimiento lo desarrollado por Aristoteles y otros tedricos posteriores a él que
escribieron acerca de la redondez de la Tierra.

No obstante, la forma en que Aristoteles construyd su argumento permite decir
que en algo tenia razon. Mas aun, los tedricos posteriores no creyeron que la Tierra era
plana porque consideraron que los argumentos en favor de esto eran mas débiles y en
esto también tenian razon. 1°%°

Lo que aqui se ilustra es la operatividad de las reglas de la Iégica que indican
cinco criterios que se usan en la estimacion del valor o aceptabilidad de las hipotesis.
Junto al criterio de la atinencia y compatibilidad con hipétesis anteriores se encuentran
los siguientes tres criterios pertinentes para el principio del conocimiento.

1. El criterio de que la hipétesis tenga posibilidad de ser sometida a prueba. Si
bien es posible que esta verificacién no sea directa, si debe ser posible experimentar
(verificar sensiblemente, observar) algunos de los enunciados que forman parte de la
hipétesis. 2. El criterio que se refiere al mayor poder predictivo de la hipétesis en el
sentido de que mientras mas hechos explique y/o prediga la hipotesis, mas fuerte sera.
3. Finalmente, el criterio de la simplicidad que dice que en igualdad de condiciones
entre las posibles hipotesis en relacion con los criterios anteriores, entonces se opta
por la que explique de forma mas sencilla, es decir, por la hiptesis mas simple.**®

De esta manera, no se puede decir que lo elaborado por estos teoricos no era
conocimiento alegando que la veracidad de sus premisas no era verificable. Se trataba
de conocimiento porque sus argumentos, esto es, su creencia, estaba justificada.

Los argumentos anteriores se pueden aplicar también al principio del

descubrimiento de la verdad.

1099 Couprie, Dirk, “Aristotle's Proofs of the Sphericity of the Earth”, Discurso emitido en la Conferencia

Mundial de los 2400 afios de Aristoteles con sede en Thessaloniki, 24 de mayo de 2016, disponible en
https://www.academia.edu/25717942/Aristotles_Proofs_of the Sphericity of the Earth el 26 de enero
de 2021, pp. 14-15.

1100

Copi, Irving, Introduccién a la légica, trad. de Néstor Alberto Miguez, 182 ed., Buenos Aires, Eudeba,
1974, pp. 488-493.
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La verdad es una de las razones por las que se esta en favor de la libertad de
expresion porque se considera que es un elemento constitutivo del desarrollo personal.
En este sentido, Brown analiza la relacion entre la libertad de expresiéon y la verdad
para poder establecer que la libertad de expresion conduce al desarrollo personal. **°*

El argumento de la verdad proviene de Mill y ya se ha visto en el capitulo
anterior. En pocas palabras establece que con la libertad de expresion siempre esta
abierta la puerta para intercambiar el error por la verdad.

En este punto, lo que Brown se pregunta es si la verdad es un valor en si mismo
y, de serlo, si no existen otros valores con los cuales puede entrar en conflicto
obligando a hacer un balance entre éstos para determinar si la verdad prevalece sobre
todos los demas. %

Esto significaria que existen dos mandatos — por ejemplo, hay que promover la
verdad y hay que respetar el honor de las personas — que entran en un conflicto por el
cual uno de ellos debe anular al otro, es decir, por el cual queda establecido que uno
de ellos no es deber. En otras palabras, lo que sucede en este llamado “conflicto” es
una oposicion de razones de la obligacion de las cuales una es insuficiente para

1103

obligar. Esto es, una no es deber. ¢,Cudl mandato no es un deber?

En el caso de la difamacion en estricto sentido que protege la reputacion de la

persona y que opera a condicién de que lo dicho sea falso ****

se observa que la verdad
opera en favor de la reputacion.

Pero fuera del caso de la difamacion en estricto sentido recuérdese que el
principio de la verdad establece que hay que dejar la puerta abierta para intercambiar el
error por la verdad y que Mill sefiala que hay que permitir la expresion porque lo
admitido, si es verdadero, es aceptado con comprension, sentido y fundamento al ser
discutido.

En este sentido, se dice que es absolutamente posible que haya expresiones

que por mas detestables que sean encierren cierta verdad'!®®. Téngase en cuenta la

191 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 106.

192 |hidem, p. 108.

103 kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., p. 31.

119 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 108.
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siguiente declaracion: “las personas de cierta etnia (o0 raza segun los mas fanaticos)
son menos inteligentes, ignorantes, etc. y por eso son pobres, estan enfermos, etc.”
Resulta que en México, por ejemplo, existe evidencia de que hay una relacion

entre el color de piel, por un lado, y la escolaridad, la riqueza, el ingreso y la movilidad
social, por el otro.

Conforme es mas clara la tonalidad de la piel, la escolaridad

aumenta...en los quintiles mas altos del indice de riqueza [asi como de

ingreso] es mayor la presencia de mexicanos con tez clara [y] para las

personas con tonos mas claros de piel les es mas facil subir

socialmente si nacen en pobreza que las personas con tono de piel mas

oscuro. Al mismo tiempo, la persistencia en pobreza es mayor para

tonos de piel mas oscuros. Por otro lado, las personas con tonos mas

claros es mas probable que se mantengan en estratos de mayor riqueza
si se criaron en ese estrato que personas con tonos mas oscuros.*%

Si bien para el fanatico la causa de estas correlaciones es el color de piel, para
el que busca la verdad, para el que observa la realidad objetivamente y atendiendo a la
dignidad humana, la explicacién deber ser y es otra: existen grupos que por razones
étnicas, de edad, de género, etc. han sido excluidos de la igual reparticion de la riqueza
y del acceso al ejercicio de derechos fundamentales como la salud, la educacion, los
programas de nutricion, vivienda, etc. lo cual ha tenido una repercusion directa en sus
oportunidades educativas, laborales, profesionales, etc.

En otras palabras, ante las expresiones fanaticas uno puede contestar con la

verdad: explicar que la razén por la cual existen diferencias entre las personas de

19 |pidem, p. 113.

16 g Colegio de Meéxico, Discriminacion étnico-racial en Meéxico, disponible en

https://colordepiel.colmex.mx/vida/ el 28 de marzo de 2021. Este trabajo muestra la relevancia que

factores como el color de piel tienen en el destino de las personas. De hecho, podria malinterpretarse
como un aval a la declaracion “Los negros son una bola de ignorantes”, sin embargo, lo Unico que el
estudio observa puede ser que efectivamente existe una mayor tasa de desercidon escolar entre la
poblacién negra (o indigena o cualquiera que se ha marginado histéricamente). Es decir, el estudio
apunta a una verdad y, de acuerdo con Mill, lo que tocaria seria comprender, fundamentar y darle sentido
a esta declaracion, por ejemplo, descubrir que hay una politica discriminatoria sistematica que impide a
ciertos grupos acceder a los servicios educativos o que hay una inequitativa distribucion de la riqueza por

la que las mejores escuelas publicas estan en los vecindarios mas ricos, etc.
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distintas etnias o grupos es una politica publica inequitativa o discriminatoria y que, por
tanto, hay que modificar estas politicas.

Empero, con base en el principio del descubrimiento de la verdad, se habla de
gue hay expresiones, como la antes vista, que dafian el descubrimiento de la verdad,
es decir, expresiones que hacen mas dificil encontrar la verdad puesto que estan tan
llenas de falsedad. Se apela entonces a un principio de la verdad “atenuado” que
permitiria castigar las expresiones que no defienden la verdad sino que la dafian. **%’

Sin embargo, ¢qué tan objetiva puede ser una linea que delimite de un lado las
expresiones que defienden la verdad y, del otro, las que la dafian? Aun sin responder a
esto, se puede decir que tratese del descubrimiento de la verdad a toda costa o del
principio atenuado de la verdad, el problema es que se observa a la regulacion de la
libertad de expresion como un medio para un fin, es decir, contingente o dependiente
del caso concreto. Pero la libertad de expresion debe considerarse como un derecho
humano.

Aqui se coincide con Dworkin quien no comparte el argumento utilitarista de Mill
porque para aquél la defensa de la libertad de expresion descansa no en sus
consecuencias, sino en razones de principio basico: dignidad humana. 1%

Ya se ha visto arriba por qué la libertad de expresion es un elemento
fundamental para constituir la dignidad humana: porque entre los deberes del hombre
hacia si mismo como ser moral esta el de respetar su propia dignidad oponiéndose a la
mentira entendida como expresar palabras contrarias al propio pensamiento.

Una razoén adicional por la no se comparte la vision utilitarista de Mill respecto a
la libertad de expresion es el hecho de que hay expresiones que no es posible defender
a partir de este argumento porque sencillamente son expresiones que no contienen
ningun valor epistémico; son expresiones mundanas, como las que se intercambian

con un amigo para acordar una reuniéon en un café. '

1197 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 113-114.

19 pworkin, Ronald, “Prefacio”, en Hare, Ilvan y Weinstein, James (eds.), Extreme speech and

democracy, Nueva York, Oxford University Press, 2009, edicidn Kindle, ubicacién 38-144.

1199 eiter, Brian, “The case against free ..., cit., p. 408.
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Por otro lado, se ilustra el caso en el que la expresion si es regulada con base
en su valor epistémico. Leiter menciona la regulacién de las expresiones por su valor
epistémico en las cortes o tribunales norteamericanos y agrega que si se le permite al
juez prohibir ciertas expresiones que considera que pueden confundir al jurado,
entonces podria pensarse que esto también podria hacerse fuera de las cortes. *1°

Sin embargo, fuera de los tribunales esta regulacion no se hace porque seria
contrario a la libertad de expresion. Asi que Leiter se pregunta por qué si es posible
regular las expresiones en las cortes y da tres razones.

Una de ellas, dice, es que aunque se restrinja la libertad de expresion en la
corte, eso no significa que la persona limitada no pueda manifestar su expresion fuera
de la corte. Con ello, dice Leiter, queda salva la libertad de expresién del hablante. ***

Empero, lo que justifica las normas restrictivas de las expresiones en la corte no
es esto, sino el hecho de que una corte definitivamente no cae dentro de lo que hasta
ahora se ha llamado el “ambito” de la libertad de expresién. Recuérdese que la libertad
de expresion se despliega en un contexto de igualdad entre los participantes, alrededor
de opiniones sobre asuntos de interés publico, etc.

El contexto de una corte no es éste. Lo que se pretende en las cortes es
determinar hechos para poder atribuirles consecuencias juridicas a casos concretos.
Para determinar estos hechos no se puede partir de opiniones generales, sino de
evidencia cientifica, de documentos, etc. Las llamadas “opiniones” de expertos de
hecho se pueden clasificar como parte de lo que constituye evidencia cientifica.

En las cortes no se esta opinando acerca de un asunto de interés publico, sino
gue se esta tratando de determinar hechos y, en su caso, una consecuencia juridica
gue repercute directa e inmediatamente en la esfera juridica de una persona en
particular.

No cabe duda de que en los tribunales las expresiones sirven a un solo
propasito: encontrar o conocer la verdad. En este sentido, se justifica regular tales

expresiones en términos de su valor epistémico, pero éstas no deben entenderse como

0 bidem, p. 413.
M bidem, p. 415.
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expresiones de libertad de expresion, sino simplemente como eso: expresiones,

manifestaciones o declaraciones.
4.2.1.2.2. La autorrealizacion individual

Al hablar de la autorrealizacidon se indica que la razén de la libertad de expresion es
que a través de ella el ser humano alcanza su fin que es la realizacion, logro o
desarrollo de su caracter y potencialidades. ***

Para Baker, la autorrealizacion es el valor por el que se establece la libertad de
expresion pues, dice, hay expresiones que no tienen nada que ver con el proceso
democratico u otros valores. Mas aun, existen expresiones “solitarias” que se formulan
para una sola persona, por esa persona, sin intencion de ser publicas y que, sin
embargo, contribuyen a su autorrealizacién.'**®

Esta tesis que sugiere un entendimiento estricto de la funcion comunicativa del
lenguaje — transmitir a una 0 mas personas alguna proposicién o actitud *'*~ tendria
merito para este trabajo si en éste no se partiera, primero, de que la regulacién de la
libertad de expresion se entiende referida al discurso o lenguaje que se hace publico vy,
segundo, de que una publicacion de un lenguaje “solitario” como lo llama Baker seria
una violacién al derecho a la privacidad y a la libertad de pensamiento.

No sobra agregar que el hecho de que el lenguaje se utilice para uno mismo no
es sinonimo de un ‘lenguaje privado’. No hay tal cosa como un lenguaje privado.
Ademas, aunque el lenguaje se utilice para uno mismo, sigue desempefando alguna
de las tres grandes funciones que se vieron en el capitulo primero: informativa, emotiva

e imperativa.

112 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 121.

113 Baker, Edwin C., Human liberty..., cit., p. 51.

1% 1dem.
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Otros autores, como Redish, comparten la idea de que la autorrealizacion y no el

proceso democratico, es el valor principal detras de la libertad de expresion **°

y vale
la pena abundar en su posicion.

Segun Redish, los valores que persigue la libertad de expresion como el proceso
democratico, el libre mercado de las ideas, etc. son legitimos pero son subvalores, es
decir, todos pueden explicarse a partir de un valor primario: la autorrealizacion
individual. 1**°

Asi, lo que Redish plantea es que la democracia no es un fin, sino sélo un
instrumento para llevar a cabo valores mas importantes entre los que ubican dos como
los de mayor jerarquia: el valor inherente de permitir a los individuos controlar su propio
destino y el valor instrumental de desarrollar las facultades mentales de los individuos
para que puedan alcanzar su pleno potencial intelectual. A estos dos valores los agrupa
y denomina: autorrealizacion. ***’

De esta forma, la autorrealizacion individual puede referirse “al desarrollo de los
poderes y habilidades del individuo — el individuo ‘desarrolla/logra’ todo su potencial — o
[puede referirse] al control del individuo sobre su propio destino a través de la toma de
decisiones que afectan su vida — el individuo ‘desarrolla/logra’ las metas en la vida que
tal individuo ha establecido”.***®

Definida asi, la autorrealizacién individual se fomenta tanto por la recepcion de

expresiones como por la manifestacion de las mismas. ***°

15 Redish, Martin H., “Self-Realization, Democracy, and Freedom of Expression: A Reply to Professor
Baker”, University of Pennsylvania Law Review, num. 130, 1982, disponible en:

https://scholarship.law.upenn.edu/penn_law_review/vol130/iss3/4 el 14 de mayo de 2021, p. 678.

1118 Redish, Martin H., “Value of Free Speech”, University of Pennsylvania Law Review, nim. 130, 1982,
disponible en: https://scholarship.law.upenn.edu/penn law review/vol130/iss3/2 el 14 de mayo de 2021,
p. 594.

7 Redish, Martin H., “Self-Realization..., cit., pp. 679-680.

M8 «“This term has been chosen largely because of its ambiguity: it can be interpreted to refer either to

development of the individual's powers and abilities —an individual ‘realizes’ his or her full potential- or to
the individual's control of his or her own destiny through making life-affecting decisions —an individual
‘realizes’ the goals in life that he or she has set.” Redish, Martin H., “Value of Free Speech..., cit., p. 593.
1119 Redish, Martin H., “Self-Realization..., cit., p. 679.
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En este sentido, Redish dice que cierto lenguaje puede no estar directamente
relacionado con el proceso democratico pero que si puede contribuir a la
autorrealizacion. Por esto y porque considera la autorrealizacién como el valor supremo
es que Redish determina que el ambito de aplicacién de la libertad de expresion es
mas amplio que el politico. **?°

Se observa pues, que Redish considera a la democracia un sinébnimo de la
libertad de expresion cuando alega que la democracia es un instrumento al servicio de
la autorrealizacion.

Pero, justamente, Edwin Baker critica esta postura pues dice que “el asunto de
la autorrealizacion no requiere de ninguna manera obvia de un orden politico
democratico”. 1*#

Ciertamente, la convergencia de un sistema democratico y de altos indices de
autorrealizacion podria sugerir que aquél es condicion necesaria para éstos, pero habra
que ver si el rasgo necesario para estos indices es también el necesario para el
sistema democratico.

Para resolver esto se regresa al capitulo segundo. En él, retomando a Dahl y
Sartori, se establecié que la democracia implica un sistema politico en el que son los
ciudadanos los que ejercen un control sobre los gobernantes y que este control que se
logra mediante el procedimiento democratico se traduce en un tejido de procesos de
adopcion de decisiones cuyos rasgos constitutivos principales son la igualdad politica y
juridica entendida la primera como el “derecho-poder de tomar parte en las decisiones
colectivas”, o bien, como una igualdad procedimental por la que todos los individuos
participantes tendrian los mismos derechos en el procedimiento para escoger los
principios de justicia, todos pueden hacer propuestas y defenderlas.

En suma, siguiendo a Haugaard, la democracia constituye una forma de manejar
el conflicto acerca de las distintas visiones relativas a asuntos relacionados con el
gobierno. Tanto estas visiones como los conflictos que pudieran surgir entre ellas se

manifiestan y dirimen mediante el uso del lenguaje. De ahi que la libertad sea una

1129 1bidem, p. 680.
121« 1 a concern with selfdevelopment does not in any obvious way require a democratic political

order”. Ibidem, p. 680.
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precondicién necesaria para poder manejar el conflicto democraticamente porque,
como dice Rawils, la opinidn publica libre es la base real de todo gobierno.

Asi, es la libertad en la manifestacién de las expresiones lo que es la condicion
esencial para la existencia de un sistema democratico asi como, de acuerdo con
Redish, es esta misma libertad la condicion necesaria para lograr la autorrealizacion.
Esto es, hay un comun denominador entre ambos conceptos — democracia y
autorrealizacion — lo que no es lo mismo que decir que el primero de ellos es condicion
necesaria del segundo.

Alo sumo, se puede alegar que se escoge el sistema democratico como sistema
politico porque es el sistema que lejos de interferir con la autorrealizacion, como seria
el caso de una dictadura, la permite y beneficia. %2

Ahora bien, uno podra objetar: ;en qué otras circunstancias, si no es bajo el
sistema democratico, puede existir la libertad de manifestacion de las ideas?

Para responder esto también se recurre al capitulo segundo. Al hablar de la
relacion entre democracia y derechos humanos, se adoptd la vision de Bobbio y de
Rawls y se dijo que en la base de la democracia moderna, se establece una visién
individualista democratica en el sentido de que el ser humano se observa como un
individuo gracias al cual, por medio de un acuerdo libre con otros individuos
inteligentes, resulta la sociedad. Es decir, se establecidé que el individuo no sélo es el
protagonista de la sociedad, sino que la antecede lo que denota su valor moral y una
dignidad que implica expresiéon de preferencias que, en ultima instancia, se reflejan en
los fendmenos sociales como lo es la forma democratica de la sociedad.

En otras palabras, la conformacién de una sociedad, sin importar el sistema
politico que se escoja, echa mano de la libre expresion de las ideas.

Aqui es importante retomar la postura de que la expresion de las ideas supone
una dignidad. Esto porque precisamente es el concepto de dignidad el que abarca o
fomenta los valores supremos que Redish sefala. Es decir, teniendo el concepto de
dignidad, no hay razén para recurrir a un concepto tal como ‘autorrealizacion’ para

reivindicar el valor de la persona y el fin mismo que representa.

122 bidem, p. 681.
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Tal vez Redish construye o apoya el concepto de ‘autorrealizacion’ porque el

contexto en el que lo justifica es el utilitarista,*?®

una vision que, por definiciéon, es
incompatible con el concepto de ‘dignidad’. Pero es claro que las palabras de Redish
podrian indicar que no encontraria contradiccion con el fin que se persigue a partir del
concepto de dignidad. Dice él: “la limitacién inherente en la habilidad del individuo de
utilizar estas vias [expresarse a través del arte, la musica o la literatura] como un medio
para atacar al gobierno y tomar parte en la toma de decisiones colectiva atrofiaria
ineludiblemente el pleno y libre desarrollo”. 124

No obstante, dado que la autora de este trabajo no puede estar de acuerdo con
una posicion que se deriva y contraviene la dignidad humana — el utilitarismo — lo que
plantea es que al reivindicar la dignidad humana se protege el valor por el que Redish
tiene tanto escrupulo, la autorrealizacion, pues con aquélla se cimientan un deber y un
derecho ineludibles; el deber del ser humano hacia €l mismo y por el cual respeta su
dignidad humana es el deber de no mentir, es decir, de no expresar palabras contrarias
a lo que piensa el hablante porque esto es opuesto a la finalidad natural del hombre de
comunicar sus propios pensamientos; y el derecho (facultad) innato a la libertad que
contempla la facultad de comunicar a otros el propio pensamiento.

Con esto, se considera que se cumple con la funcién que la libertad en la
manifestacion de las ideas tiene, segun Redish, para llevar a cabo la autorrealizacion.
Recuérdese que Redish dice que la autorrealizacién individual se fomenta tanto por la
recepcion de expresiones como por la manifestaciéon de las mismas.

En suma, se concluye que sostener que el individuo como protagonista y
antecesor de la sociedad supone su valor moral y dignidad previos a cualquier sistema

politico, permite sostener que la ‘autorrealizaciéon’ es un concepto abarcado por el de

1123

“Mill wrote, in the final paragraph of On Liberty, that: The worth of a State, in the long run, is the worth
of the individuals composing it; and a State which postpones the interests of their mental expansion and
elevation, ... a State which dwarfs its men, in order that they may be more docile instruments in its hands
even for beneficial purposes-will find that with small men no great thing can really be accomplished ....".
Idem.

1124 «the inherent limitation on the individual's ability to employ these devices [express themselves through
art, music, or literature] as a means of attacking the government and to take part in collective

decisionmaking would inescapably stunt full and free development”. Ibidem, pp. 680-681.
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‘dignidad’. Incluso podria decirse que la ‘autorrealizacién’ es un intento de sustituto de
la ‘dignidad’ pero en la vision utilitarista.

Es justamente el concepto kantiano de ‘dignidad’ y no el utilitarista de
‘autorrealizacién’ por el que no se concibe la censura de las expresiones de arte,
ciencia, literatura, etc.

Es también el concepto de dignidad el que se puede ubicar en la postura de
Baker en sustitucién del de la llamada ‘fuente’ de la expresion cuando lo que quiere
enfatizar este autor es que existen expresiones que no estan encaminadas a ser
publicadas sino a cumplir con el valor de la autorrealizacion. Y también es el concepto
de dignidad y el respeto por ella el que puede emplearse en lugar del de
autorrealizacion para referirse a aquello a lo que apunta una expresion que tiene como
fin preponderante el de autodefinirse o expresarse emotivamente — como lo ilustra
Baker al describir a una persona repitiendo la consigna “Stop This War Now” — o el de
crearse a si mismo — por medio de un poema o del intercambio cultural con otras
personas, por ejemplo — 1%

Se podria decir que el hecho de que se abogue por la prohibicion del discurso de
odio para evitar la intimidacion de los individuos a quienes esta dirigido, su desprecio o
ridiculizacion se encuadra en el valor de la autorrealizacion pues se dice que con esta
intimidacion, desprecio o ridiculizacion a los que se sujeta a las personas, éstas
deciden vivir aisladamente o no participar de ciertas actividades limitando sus
posibilidades de desarrollo. Sin embargo, estas mismas objeciones pueden remitirse a

las consideraciones hechas bajo el rubro del principio de dignidad humana.
4.2.1.2.3. La excelencia humana
El sentido de este valor parte de la eudaimonia artistotélica. **® El supuesto que

subyace a ésta es el reconocimiento de que el hombre es un ser racional y que a través

de la razén puede no solo desarrollar un proyecto de vida sino gobernar ésta; y no se

1125 Baker, Edwin C., Human liberty..., cit., pp. 52-53.

1126 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 127.
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trata de cualquier proyecto de vida sino de uno guiado por lo que la razon le indica al
individuo para llevar o lograr una buena vida y, por lo tanto, su felicidad.***’

De acuerdo con esto, cualquier norma que despliegue la excelencia humana o
que la promueva podria justificar — segun Brown — la prohibicion del discurso de odio.
Pero, por otro lado, también se alega que el discurso de odio promueve la excelencia
humana pues las personas o grupos victimas de él demuestran autocontrol, resistencia,
independencia, entre otras. A esto se replica que estas virtudes se pueden ver
desplegadas también en otro tipo de actitudes o decisiones de la victima,
especificamente, su decision de iniciar un proceso o no contra el hablante por el
discurso de odio del cual ha sido victima. 1?8

Dado el doble papel que podria jugar la excelencia humana, es decir, dado que
podria tanto justificar la prohibicién como la no prohibicion del discurso de odio, sera
necesario tener claridad acerca del concepto de este valor.

De Brown se desprende que la excelencia humana significa ser virtuoso,**
pero no se indica lo que es la virtud. Esto es un problema puesto que si la virtud se
traduce en actitudes como ser caritativo, compasivo, tolerante, tener autocontrol,
fortaleza, y una serie indefinida e infinita, entonces es claro que facilmente se puede
caer en el relativismo, subjetivismo o arbitrariedad. Asi que ¢, qué es la virtud?

Nuevamente recurrimos a Kant para resolver esta cuestion.

El valor de la excelencia humana se asemeja a lo que en su doctrina de la virtud
Kant aborda como el deber de la propia perfeccion.

Ya se ha explicado que Kant se refiere a la doctrina de los deberes; que para él
ésta esta conformada por la ética y el derecho; que la primera se refiere a los deberes
de la libertad interna y que la llama doctrina de la virtud. Explica Kant que ésta puede
catalogarse como parte de la doctrina de los deberes porque el ser humano despliega

la conducta debida bajo coaccion — aunque sea una autocoaccion — ya que la despliega

12" Romero, Adriana, “La concepcion aristotélica de la eudaimonia en Etica a Nicomaco. Relacion entre

vida activa y vida teorética”, Revista de investigacién, nim. 85, vol. 39, Mayo-Agosto 2015, disponible en

http://ve.scielo.org/pdf/ri/v39n85/art02.pdf el 4 de febrero de 2021, pp. 13-17.
1128

Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 128-129.
1129 |bidem, p. 128.
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resistiendo sus propios deseos. Adicionalmente, dice Kant, la doctrina de la virtud se
distingue porque los fines que se propone conseguir con las maximas que imponen los
deberes son deberes en si mismos. }**°

Entre los fines que son a la vez deberes Kant menciona la propia perfeccion y es
contundente al decir que uno no puede proponerse como fin, y por lo tanto como deber,
el fomentar la perfeccidén de otro pues sélo el otro puede “ser capaz de proponerse su
fin segun su propio concepto del deber, y es contradictorio exigir (proponerme como
deber) que yo deba hacer algo que no puede hacer ningtin otro mas que él mismo”. *3!
¢ Por qué?

Resulta que el deber de la propia perfeccion significa que el individuo debe
cultivar sus facultades, especificamente, el entendimiento de conceptos; y también
debe cultivar su voluntad de cumplir todos los deberes en general. A medida que el
individuo cumpla con este deber hacia la propia perfeccidén se ira acercando mas al
estado en que cumplira la ley por la ley misma (hacer de ella el mévil de su accién). He
aqui la pura intencion virtuosa que produce un sentimiento moral. 132

En otras palabras, la virtud se alcanza al cumplir con la ley por la ley misma, es
decir, cuando el moévil de las acciones es la ley misma que las indica porque se ve a
dicha ley como un fin en si mismo.

En estas condiciones, la accion desplegada es una accién virtuosa. '3

De acuerdo con esto, al tratarse de deberes de virtud, cumplir con ellos es un
mérito pero incumplirlos no es un demérito, sino Unicamente falta de valor moral. En
otras palabras, se es virtuoso o hay virtud si se cumple con ellos; por el contrario, hay
una ausencia de virtud, pero no un vicio, si no se cumple con ellos. **3*

Lo anterior es mas comprensible al ilustrarse con un deber de virtud tal como el

de la propia perfeccién. Este es:

130 ant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., pp. 228-234.

13 pidem, p. 237.
132 |pidem, pp. 238-239.
133 |pidem, p. 249.
1134 |bidem, p. 243.
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el deber de hacerse digno de la humanidad por medio de la cultura en
general, el deber de procurarse o fomentar la capacidad de realizar
todos los fines posibles en cuanto ésta sélo se encuentra en el hombre
[porque es un ser racional]; es decir, un deber de -cultivar las
disposiciones incultas de su naturaleza, como aquello a través de lo
cual el animal se eleva a hombre. 1'%

Esto explica por qué Kant considera a este deber un deber “Unicamente ético”,
es decir:
[n]ingun principio racional prescribe concretamente hasta donde se
debe ir en el cultivo (en la ampliacion o en la rectificacién de la facultad
intelectiva [...]) [...] Por tanto, no hay aqui ninguna ley racional para las
acciones, sino solo para la maxima de las acciones y dice asi: “Cultiva

tus facultades animicas y corporales para ser apto para todos los fines

con que puedas encontrarte, sin saber cuales de entre ellos podrian ser

los tuyos”.*3®

Una vez que se cuenta con un significado de ‘virtud’ se puede entender por qué

1137 o5 decir,

el valor de la excelencia humana no puede fundamentar deberes estrictos,
deberes juridicos. 4COmo puede permitirse la creacién de una norma juridica que
castigue al que no es virtuoso, es decir, al que no cumple con la ley por la ley misma, al
que no hace de la ley su propio fin?

Es posible que Brown tenga presente esto cuando explicita la mayor objecion a
la prohibicion del discurso de odio con base en el valor de la excelencia humana: no se
puede legislar la moralidad. '8

No obstante, Brown presenta un caso bajo el cual, aparentemente, si se puede
prohibir el discurso de odio. Esto sélo es posible porque Brown entiende algo distinto
con ‘excelencia humana’. Pero incluso su concepto no es suficiente para justificar la
prohibicién del discurso de odio porque su descripcién de las circunstancias bajo las
cuales considera que se puede castigar la falta de excelencia humana mas bien se
refieren al castigo de otra conducta especifica: el acoso y hostigamiento.

Brown se refiere al escenario en que intencionalmente se inflige estrés

emocional como una forma de crueldad. Ciertamente, el ser cruel es un vicio que no

1135 |pidem, p. 245.

136 1 dem.

Y37 1bidem, p. 246.

1138 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 136.
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debe desearse o perseguirse dentro de una sociedad. La crueldad se entiende como el
dolor fisico y/o emocional que una persona o grupo de personas mas fuertes infligen
deliberadamente sobre una persona o grupo de personas mas débiles para conseguir
algo tangible o intangible. La posicion de debilidad o fortaleza es relativa y depende del
caso particular, es decir, no se admiten estereotipos o prejuicios. ***°

Para el caso de la crueldad infligida por medio de palabras, dice Brown que ésta
se configuraria si estan presentes los siguientes cuatro elementos: la victima no
consiente la situacion, es decir, se encuentra cautiva; la victima es vulnerable; el
hablante obvia la vulnerabilidad de la victima y de hecho la utiliza para su conveniencia
o satisfaccion personal; y la victima sufre estrés emocional severo. Ejemplo de esto
seria el acoso discriminatorio en el trabajo. Sin embargo, sefiala Brown, la Suprema
Corte de Estados Unidos, en el caso Snyder v. Phelps, consideré que prohibir las
expresiones homofobicas en un funeral contra el fallecido, si bien ocasionaba estrés
emocional a su padre, violaria la Primera Enmienda. 4

Con base en lo que hasta ahora se ha desarrollado en este trabajo se puede
afirmar que los cuatro elementos bajo los cuales se caracteriza esta forma de discurso
de odio que se identifica como negativo por no promover la excelencia humana
permiten sugerir que en lugar de tratar la conducta como una de discurso de odio, se
trate como una de acoso, hostigamiento o discriminacion. Ya se ha dicho que estas
conductas pueden o no tener relacibn con el discurso de odio por lo que,
independientemente de éste, son legislables para ser castigadas.

Por lo que se refiere al caso Snyder, puede uno imaginar que la razén por la que
la Corte consideré la sancion como una posible violacion de la Primera Enmienda es
porque la expresidon se manifesté en el contexto que se ha dicho ya que es el contexto
del ambito de aplicacion de la libertad de expresion: un plano de igualdad entre
hablante y oyente.

En suma, el principio de la excelencia humana no puede sostenerse como una

razon para imponer el deber estricto de no expresar un discurso de odio.

1139 bidem, p. 130.
149 hidem, p. 131.
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4.2.2. Segunda parte: principios relacionados con el individuo como parte de la
comunidad

4.2.2.1. Principios de moralidad civil

Estos principios se refieren a la dignidad civica, un término que desarrolla Jeremy
Waldron.

Waldron entiende que el discurso de odio expresa la opinion de unos de que
otros no merecen ser ciudadanos en igualdad de circunstancias.*** Esto, dice, es
contrario al orden publico pues éste puede comprender “el interés social por mantener
entre nosotros un sentido apropiado del estatus social y juridico de cada uno de
nosotros”. 142

De acuerdo con esto, se justifican las normas que castigan la difamacién de
grupos pues, dice, tienen por objetivo “reivindicar el orden publico, no sélo previniendo
la violencia, sino protegiendo de ataques un sentido compartido y publico de los
elementos basicos de reputacion, dignidad y estatus de cada persona que es
ciudadana o miembro de una sociedad”. ***3

Asi, estas normas no solo se justificarian por proteger el orden publico, sino
también por proteger la dignidad de las personas afectadas por el discurso de odio.
Esta dignidad es entendida por Waldron como “el estatus social basico de estas
personas, la base de su reconocimiento como iguales sociales y su estatus de
portadores de derechos humanos y constitucionales”. **** Waldron la llama dignidad
civica. 1'%

Para Brown, lo novedoso de la posicion de Waldron descansa en dos conceptos:

la proteccion y el aseguramiento de la dignidad civica. ***°

141 Waldron, Jeremy, “2009 Oliver Wendell Holmes Lectures. Dignity and defamation: the visibility of

hate”, Harvard Law Review, vol. 123, num. 7, mayo 2010, disponible en https://harvardlawreview.org/wp-

content/uploads/pdfs/vol123 waldron.pdf el 14 de septiembre de 2018, p. 1601.
1142 1bidem, p. 1604.
Y3 Ibidem, p. 1605.
14 Ibidem, p. 1610.

1145 1bidem, pp. 1612-1613.
1146

Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit. p. 144.
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La proteccion consistiria, no so6lo en castigar una difamacion de grupo en si
misma, sino en el hecho de que al hacer esto se atacan las expresiones que sugieren
gue ciertas personas no cuentan con los atributos necesarios para ser iguales social y
juridicamente. 4’

En este sentido, al prohibir el discurso de odio, Waldron sostiene que se estaria
protegiendo el derecho a la dignidad civica porque se estaria prohibiendo hacer uso de
expresiones que despojan de su humanidad a ciertos grupos especialmente atacados,
por ejemplo, al decir que ciertos grupos minoritarios son “animales”, o que ciertas
conductas delictivas son “tipicas de los negros”, o al poner en un establecimiento un
cartel que diga “no judios”. 1148

Todas estas expresiones tienen como premisa que el grupo es algo menos que
un ser humano y que, por lo tanto, no merecen un trato igual. Esta premisa también
podria tal vez colocarse en la negacién del holocausto.'**°

Adicionalmente, la prohibicién del discurso de odio aseguraria la dignidad civica;
con la prohibicion se estaria proveyendo el bien publico del “aseguramiento”
(assurance) de esta dignidad civica.***°

Asi, el aseguramiento (assurance) al que se refiere Waldron seria el
apuntalamiento de la dignidad civica. Seria un apuntalamiento porque seria profundo,
difuso, ubicuo, general, sostenido y confiable. Esto porque seria llevado a cabo
activamente por todos los miembros de la sociedad para todos los miembros de la
sociedad. '*

El argumento de Waldron en torno al aseguramiento es como sigue. Al prohibir
el discurso de odio se asegura un trato decente y respetuoso hacia las personas a lo

1152
d5

largo de su vida, esto es, se defiende su dignida y reivindicar su dignidad — dice

Waldron — “es un ingrediente necesario del orden publico”. >

1147

Ibidem, pp. 144-145.
1148 | dem.

1149 bidem, pp. 145-146.
1159 |bidem, p. 142.

151 bidem, p. 148.

152 \Waldron, Jeremy, “2009 Oliver Wendell Holmes Lectures..., cit., p. 1613.

153 1bidem, p. 1600.
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Asi, Waldron utiliza una visidén rawlsiana para fundamentar su posicion. Se
pregunta si al prohibir el discurso de odio se cumple con uno de los elementos de la
idea de Rawls de “una sociedad bien ordenada” y denomina a este elemento
‘aseguramiento’. Si — dice Waldron — de acuerdo con Rawls, una sociedad bien
ordenada es aquella en la que ‘cada uno acepta, y sabe que todos aceptan, los mismos
principios de justicia’ y que ‘este conocimiento es reconocido publicamente’, entonces
al prohibir el discurso de odio se “asegura” la dignidad que se supone es de
conocimiento publico que constituye los fundamentos de la sociedad democratica.*>*

En otras palabras, el aseguramiento es el término con el que Waldron denomina
a la aceptacion y conocimiento universales a los que hace referencia Rawls. Este
“aseguramiento” implica la aplicacion de la ley, con lo cual se asegura un bien publico:
generar certezas a los habitantes de una sociedad acerca de los elementos basicos de
la justicia. Es decir, con esta aplicacion se comunican estos acuerdos comunes que
constituyen la justicia que la sociedad ordenada adopta.**®

En suma, la prohibicién del discurso de odio contribuiria a asegurar principios
elementales de la sociedad tales como la igualdad humana, la dignidad humana y la
proteccion que todo ser humano merece recibir contra la violencia, exclusion y
subordinacion flagrantes. Esto es, con la prohibicion se aseguraria que la gente sienta
gue puede contar con que en la vida publica no se le va a discriminar, humillar o
aterrorizar.'**® Este aseguramiento es como un bien publico del que todo individuo
debe gozar.'**’

Ciertamente, la teoria de Waldron seria convincente si no fuera por lo siguiente.

En primer lugar, Waldron malinterpreta el concepto rawlsiano de ‘sociedad bien
ordenada’. Esta no es una sociedad en la que no hay expresiones racistas o en la que

1158

no hay religiones intolerantes, sino una sociedad que ha construido sus principios

154 1bidem, pp. 1620-1621.
1% Ipidem, p. 1623.
1% Ipidem, pp. 1626-1627.
57 Ibidem, p. 1630.
158 1bidem, pp. 1621-1622.
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de justicia social y que incluye entre las libertades basicas del primer principio de
justicia (igualdad de derecho y deberes) la libertad de expresion, entre otras.

En segundo lugar, Waldron confunde los principios de justicia social, que una
vez adoptados constituyen a una sociedad bien ordenada, con los principios o reglas
procedimentales bajo los cuales se adoptan los principios de justicia social. Esto se vio
en el capitulo segundo. Se habl6 de que los supuestos que preceden a la construccion
de los principios de justicia social son la igualdad procedimental y, con ello, la
reivindicacion de la dignidad de todo ser humano.

En tercer lugar, pareciera que para Waldron, el hecho de que se reconozca
constitucionalmente una igualdad de dignidad vy, por lo tanto, de derechos humanos
para todas las personas, no es suficiente aseguramiento de la dignidad humana.
Waldron dice que este aseguramiento es un elemento que la teoria de Rawls requiere y
tiene razon. Pero justamente el “aseguramiento” de Rawls se configura con su primer
principio de justicia: igualdad en la reparticion de derechos y deberes basicos. ¢De qué
parte de la teoria de Rawls se puede derivar o justificar un aseguramiento del
aseguramiento? No parece haber fundamento.

Asi, es comprensible el temor de Waldron ante las posibilidades que se implican
con las expresiones que denigran a las personas pero de acuerdo con el concepto
kantiano de dignidad que se ha adoptado en este trabajo, lo que debe hacerse al
plantear una posible limitacion a los derechos basicos (en los que Rawls incluye la
libertad de expresion) es precisamente analizar si estas limitaciones constituyen una
transgresion a la dignidad humana. Este es un analisis que ya se hizo en este capitulo
y al cual se remite al lector.

Cabe mencionar que es extrafio observar esta postura de Waldron en favor de la
prohibicién del discurso de odio cuando él mismo no sélo reconoce la necesidad de la
transparencia y de la discusion publica, sino que incluso afirma que la ausencia de

éstas serfa un insulto a la dignidad de los ciudadanos. ***°

1159 Waldron, Jeremy, “Citizen and Dignity”, New York University School of Law, Public Law and Legal

Theory Research Paper Series Working Paper num. 12-74, enero 2013, disponible en
http://ssrn.com/abstract=2196079 el 28 de septiembre de 2017, pp. 23-24.
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Brown critica la posicion de Waldron porque dice que éste no aclara si la
prohibiciéon del discurso de odio, y soélo ésta, seria suficiente para generar el
aseguramiento; algo que Brown duda. Agrega Brown que hay que tomar en cuenta que
la legislacién genera expectativas y que éstas deberian cumplirse pues, de lo contrario,
resulta contraproducente. Es decir, si se establece una prohibicion al discurso de odio,
si éste se denuncia y si los jueces deciden no condenarlo, entonces se esta declarando
gue no es cierto que las victimas del discurso tengan una dignidad civica y un derecho
a un aseguramiento de la misma. *'®°

Empero, las razones por las cuales las condenas no se logran pueden ser
multiples. La autora de este trabajo no coincide con el argumento de que si hay una
brecha entre el deber ser (por ejemplo, el derecho que prohibe el discurso de odio) y el
ser (el hecho de que no se persiguen las violaciones a este derecho) entonces hay que
eliminar tal deber ser. *'®* Si existen brechas, entonces hay que actuar de modo que se
logre el objetivo de atender y resolver todos los casos que faltan a la ley. Esto porque
justamente se considera justa la norma que se emite, de lo contrario, no se legislaria.

En este punto, es importante sefialar que no se niega la existencia de personas
gue emiten el discurso de odio, tampoco se minimiza el problema social, econémico,
religioso, o de otro tipo que esto significa o refleja. De ninguna manera se piensa que la
mayor o menor dificultad de castigar o resolver un problema sea la condicién
determinante de su regulacion.

Ciertamente, no tiene sentido emitir una norma juridica que no puede (por ser
fisica o juridicamente imposible) aplicarse.

Brown piensa que la pregunta relevante no es si para Waldron la prohibicion del
discurso de odio es la condicidon suficiente para otorgar la seguridad de la dignidad
civica. Mas bien, la pregunta relevante es si acaso estas prohibiciones son condicion
necesaria para otorgar ese aseguramiento. Tal vez ni siquiera lo sean y por eso es que
la Corte Suprema de Estados Unidos considera inconstitucionales las normas

contrarias al discurso de odio. 1162

1189 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 149.

1811 4em.

1192 |bidem, pp. 150-151.
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Se puede coincidir con Brown en lo relativo a esta visidon “utilitarista” o
‘pragmatica” en el sentido de que las medidas, como todas las normas juridicas, deben
ser atinentes y, en el caso de los derechos humanos, siempre proporcionales y
necesarias.

No obstante, no sobra decir que en este trabajo, la cuestion alrededor de la
prohibicién del discurso de odio en México no es una de eficacia o efectividad, sino de
consistencia. En otras palabras, en este trabajo se propone que la respuesta a si la
prohibicion del discurso de odio es viable o no, dependerd enteramente de lo que
significa el discurso de odio y del marco juridico en el que se inserta: el concepto de
democracia y de derechos humanos en la constitucion mexicana.

En este contexto, es fundamental sefialar que cualquier regulacion del discurso
de odio debe respetar la pauta marcada por el articulo 1° de la Constitucion Mexicana:

Articulo 1o0. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra

restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
gue esta Constitucion establece.

[...]

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religiébn, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas. %

Es por esto que, como antes se dijo, se remite al lector al apartado sobre el
principio de dignidad humana.

4.2.2.2. Principios de diversidad cultural

Se trata de dos elementos: 1) la cultura y 2) el no reconocimiento.

1183 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la Federacion

el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre
de 2020 disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_241220.pdf el 25 de enero de
2021, articulo 1°.
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42.2.2.1. Lacultura

Sea porque la diversidad cultural se identifica como la posibilidad que tienen los
miembros de un grupo de comunicar y continuar sus creencias, tradiciones, valores,
etc. a lo largo del tiempo (y sobre todo mediante su lenguaje), o sea porque se
identifica con la posibilidad que tienen las personas en general de escoger la cultura a
la que quieren pertenecer, el principio de diversidad cultural prohibiria las restricciones
a la libertad de expresion. %4

En este sentido, Joseph Raz justifica la no prohibicion del discurso de odio pues
considera que la expresion del mismo es una muestra de la diversidad cultural, es
decir, el discurso de odio de unos es evidencia de su forma de vida la cual tiene tanto
derecho a ser protegida como cualquier otra. 1

Al mismo tiempo, se puede alegar que el discurso de odio debe castigarse o
prohibirse porque se trata de uno que va en contra del principio de diversidad cultural
ya que llega a pretender la eliminacion de todas las formas de vida distintas a la que se
proclama. Este seria el caso del discurso nazi. ' Esto podria sugerir que un elemento
gue hay que agregar como constitutivo del discurso de odio es el de la intencién de
eliminar todas las demas formas de vida o culturales.

En vista de estas posiciones contradictorias ¢cémo se puede fundamentar una u
otra? Habra que conceptualizar la ‘cultura’.

Al disertar sobre la naturaleza buena o mala del hombre, Kant mantiene su
postura de que las acciones del hombre tienen un fundamento que no se puede atribuir
a la naturaleza. Es la libertad del hombre y el ejercicio de su libre albedrio a partir de
los cuales el ser humano determina maximas que dictan las leyes que gobernaran sus
acciones. Dichas maximas podrian ser buenas o malas.

[...] la malignidad (vitiositas, pravitas), o, si se prefiere, el estado de
corrupcion (corruptio) del corazén humano, es la propension del

albedrio a maximas que posponen el motivo impulsor constituido por la
ley moral a otros (no morales). Puede también llamarse la perversidad

1184 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 161-162.

1185 |bidem, p. 162.
1% |hidem, p. 166.
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(perversitas) del corazén humano, pues invierte el orden moral
atendiendo a los motivos impulsores de un libre albedrio, y, aunque con
ello puedan aun darse acciones buenas segun la ley (legales), sin
embargo el modo de pensar es corrompido en su raiz (en lo que toca a
la intencién moral) y por ello el hombre es designado como malo [...].**’

En otras palabras, “[l]a tesis ‘el hombre es malo’ [quiere decir] que: el hombre se
da cuenta de la ley moral y, sin embargo, ha admitido en su maxima la desviacién
ocasional respecto a ella”. **°®

Por otro lado, el determinar estas maximas en libertad, estas leyes morales, y
hacer de ellas el motivo impulsor de la accion, es decir, incorporar a la maxima que el
motivo impulsor de la accién es la ley misma, significa que el hombre es moralmente

bueno. 11°

Establecida la disposicion'*"

original al bien que tiene el hombre como especie,
Kant menciona tres fines de aquélla. Uno es la disposicion para la humanidad que el
hombre tiene como ser viviente y como ser racional. Como ser racional porque esta
disposicion implica hacer comparaciones. Es decir, el hombre se considera dichoso,
desdichado, etc., en comparacién con otros hombres. Es a partir de esta disposicion
gue el hombre se procura un valor en la opinion de los otros y, originalmente, sélo se
puede hablar de que el hombre se procura el valor de la igualdad, es decir, esta
disposicién no le permite conceder a nadie un estatus superior al suyo. **"*

Es en esta disposicion a la humanidad que Kant menciona por primera vez a la
cultura. *'? De esta forma, pareceria que con ‘cultura’ Kant se refiere al estado de
cosas (tradiciones, costumbres, modos de vida, etc.) desarrollado a partir de esta
disposicion a la humanidad en la que el hombre se ubica racionalmente en relacion con

otros y cuyo punto de partida es la igualdad.

Y87 Kant, Immanuel, La religién dentro de los limites de la mera razén, trad. de Felipe Martinez Marzoa,

22 ed., Madrid, EI Libro de Bolsilo - Alianza Editorial, 1981, disponible en
http://www.amoz.com.mx/Material/KANT-Religion.pdf el 25 de mayo de 2021, pp. 29-39.
188 |hidem, p. 41.

1189 bidem, pp. 29-33.
1170

En adelante, disposicion significa posibilidad, capacidad.
171 Kant, Immanuel, La religion dentro de los limites de la mera razon..., cit., pp. 35-36.

172 bidem, p. 36.

287


http://www.amoz.com.mx/Material/KANT-Religion.pdf

Se puede observar, pues, que esta igualdad es congruente con la dignidad
humana kantiana puesto que el estatus igualitario implica que nadie puede ser usado
por otros como un medio para un fin.

Ciertamente habré vicios de la cultura como la envidia, la ingratitud o la alegria

del mal ajeno,**"

pero, en primer lugar, estos vicios no son por si mismos violaciones a
la dignidad humana y, en segundo lugar, su propia naturaleza — similar a la que se vio
al hablar de la virtud — no permite castigar al envidioso, ingrato o al que se alegra del
mal ajeno. Esto porque ¢como se puede justificar sancionar al que se desvia de un
sentimiento de igualdad, al que se siente superior o inferior?

Hasta aqui, las criticas a la prohibicion del discurso de odio podrian responderse
de acuerdo con el mismo esquema que se utilizé al analizar el principio de la dignidad
humana.

Habra quien critique la asimilacién que la autora hace entre igualdad y dignidad
humana. Se dird que entonces lo que se tiene que trabajar son los elementos que
permiten tal igualdad.

Esta pareceria ser la posicion detras de la idea de que la diversidad cultural es
un bien publico que implica que haya opciones para la persona, es decir, que tenga la
posibilidad de escoger la forma de vida, tradiciones, etc. que quiere adoptar y que,
incluso, pueda cambiar su eleccion. En otras palabras, la preocupacion que se plantea
es que con el discurso de odio muchas personas — por miedo, presiones sociales, etc.
— llegan a negar su identidad cultural y, eventualmente, esto puede convertirse en la
pérdida de una cultura entera. **"*

Sin embargo, hay que sefialar que la idea de que la diversidad cultural es un
bien publico — incluso si es aceptada — no justifica violentar la dignidad humana, es
decir, poner a unos al servicio de otros (individuos 0 grupos representantes de la
diversidad).

En este sentido se puede citar legislacion que incluso considerando su fin — la
igualdad real de oportunidades — no permite poner a unos al servicio de otros. Asi se

entiende la ley que establece que se puede recurrir a “acciones afirmativas que tengan

173 dem.

117 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 163-164.
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por efecto promover la igualdad real de oportunidades de las personas o grupos”, o a
“la distincion basada en criterios razonables, proporcionales y objetivos cuya finalidad

no sea el menoscabo de derechos™!”

0 a ajustes razonables, es decir, “modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas en la infraestructura y los servicios, que al
realizarlas no impongan una carga desproporcionada o afecten derechos de terceros,
gue se aplican cuando se requieran en un caso particular, para garantizar que las
personas gocen o ejerzan sus derechos en igualdad de condiciones con las demas”.
1176

Como se observa, esta legislacion puede aplicarse a la diversidad cultural pues
apunta a la toma de medidas respecto de una preocupacion legitima — la conservacion
de las distintas culturas — que no sean restrictivas de la libertad de expresion tales
como la implementacion de programas educativos contemplativos de la pluriculturalidad
y de la importancia de los derechos humanos y de la dignidad humana que éstos
protegen.

En conclusién, si bien la diversidad cultural no puede ser suficiente razén para
prohibir el discurso de odio, el analisis que se hace del término ‘cultura’ es alentador
pues con él se establece que la disposicibn moral del hombre permite rechazar la
aseveracion de que las acciones del hombre puedan atribuirse a cuestiones
“culturales”.

En primer lugar, porque la cultura deriva del concepto de igualdad que comparte
los rasgos centrales de la dignidad humana. En segundo lugar, porque queda
manifiesta la disposicion moral del hombre, es decir, su disposicion al sentimiento
moral, a incorporar en su maxima el cumplimiento de la ley como impulsor del albedrio.

1177

Lo anterior es de suma importancia pues al reconocer que el hombre no

solamente puede ser legalmente bueno, sino moralmente bueno (virtuoso)*’® es

17 Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial

de la Federacion el 21 de junio de 2018..., cit., articulo 5.

1178 | pidem, articulo 1°.

7 Kant, Immanuel, La religion dentro de los limites de la mera razon..., cit., pp. 36, 37, 45.

1178 |bidem, pp. 55-56.
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posible justificar la adopcion de medidas (politicas publicas) que tienen como maxima
el respeto a la dignidad humana, es decir, medidas promotoras de la tolerancia y el

respeto a la diversidad cultural, religiosa, sexual, etc.
4.2.2.2.2. El no reconocimiento

Entre los principios de diversidad cultural se sostiene que existe un derecho, no tanto
del individuo a escoger entre las diversas culturas a las que quisiera pertenecer, sino
mas bien un derecho a proteger la cultura (cualquiera que ésta sea) que se ha
construido. Este derecho se traduce en un derecho de la identidad cultural, el derecho
a ser reconocida como una cultura, algo con lo que se dice que el discurso de odio
interfiere, sea porque éste niega la cultura misma (lo que incluye adscribir a cierta
persona como miembro de cierta cultura cuando no lo es o negar ciertos hechos que
son parte de ella, como el holocausto) o porque le adscribe ciertas caracteristicas que
no son propias de ella (lo que incluye denigrarla, humillarla, faltarle al respeto,
mancharla, estigmatizarla, difamarla, estereotiparla negativamente). 1*"°

Asi, la estigmatizacion podria sefialarse como una conducta que viola este
principio pues puede consistir en la determinacion de ciertas cualidades culturales
como indeseables y respecto de las cuales el grupo o persona atacada “deberia”
renegar. 18

En este sentido, con base en el principio de la diversidad cultural v,
especificamente, el principio del didlogo intercultural, una norma prohibitiva del discurso
de odio se justificaria porque al interferir con el contenido de lo expresado, asi como
con la forma en la que se expresa, se generan las condiciones para que el didlogo
intercultural sea posible ya que existen ciertos modos y maneras de expresarse que
son insultantes y faltan a la regla del respeto mutuo intercultural. '8

Sin embargo, dice Brown, Post se opondria a esta forma de prohibicion del

discurso de odio, precisamente porque la horma se estaria inclinando por “lo decente” o

19 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 167,169y 171.

1180 parekh, Bhikhu, “Is there a Case.. ., cit., p. 41.

181 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 181-182.
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‘lo aceptable” en la forma de comunicacion intercultural. Esto es un problema porque
este estandar estaria indicado por el grupo hegeménico y estaria materialmente en
contra del principio de multiculturalidad. %2

En este punto se puede indicar la aplicabilidad a la esfera del no reconocimiento
de lo que Kant llama disposicion a la humanidad. Si la esfera del no reconocimiento se
refiere a la proteccién de culturas (comunidades) y si la libertad de expresién implica
qgue las personas se congregan como iguales en el discurso publico, ello significa que
las personas, integrantes de alguna cultura (comunidad) son inmunes a la condena que
podrian recibir de las normas de otra cultura (0 comunidad) justamente porque todas

son iguales, 1'%

porque el Estado no puede favorecer a una sobre otra pues de hacerlo
estaria violando el fundamento de la cultura: la igualdad, segun Kant.

Ahora bien, Post reconoce que la hegemonia de cierto grupo le permite a éste
decidir el contenido de las normas juridicas y, por lo tanto, la pauta cultural o de
decencia que ese grupo favorece. Pero justamente porque Post reconoce esto,
considera que al menos en un punto no deberia permitirse a este grupo hegemonico

marcar la pauta: el punto referente a cémo y qué expresar %

para poder participar en
la formacién de la opinién publica % %a que en Ultima instancia se convierte en

norma juridica.

182 |hidem, p. 182.

1183 post, Robert, “Interview with Robert Post”, en Herz, Michael y Molnar, Peter (eds.), The content and
context of hate speech: rethinking regulation and responses, New York, Cambridge University Press,
2012, edicion Kindle, p. 17.

1184 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 182-183.
1185 Post, Robert, “Interview..., cit., p. 25.

1186 No sobra recordar que Post distingue entre ‘esfera publica’, ‘discurso publico’ y ‘opinién publica’. La
primera se refiere a un concepto sociolégico formado por la circulacion de textos normalmente para un
propésito comun. El segundo lo usa para referirse a las formas comunes de comunicacién que una
sociedad considera como las necesarias en el proceso por el cual se forma la opinién publica. La esfera
publica puede incluir procesos comunicativos como los que se dan en los tribunales, pero no se puede
considerar a éstos como ‘discurso publico’. Ciertamente, la opinién publica puede formarse a partir de la
esfera publica pero es el concepto de discurso publico el que determina qué formas de comunicacion se
incluyen en él, es decir, cuales se consideran necesarias para formar la opinion publica. Ibidem, pp. 12-

13.

291



Brown trata de anular el argumento de Post sefialando que el que se opte por no
marcar estandares de “decencia” en las expresiones es también una forma de permitir
que el grupo hegeménico establezca su vision: libertad plena. %’

Sin embargo, esto no se comparte porque la plena libertad de expresion
funciona en favor de cualquier grupo, esté en el poder o no. En cambio, el resto de las

normas que impone el grupo hegemaonico, sélo responden a las convicciones de éste.

4.2.2.3. Principios de moralidad politica

Se trata de dos elementos: 1) el autogobierno democratico y 2) la legitimidad politica.
Ya en el capitulo segundo se hablé de la importancia de la libertad de expresion
como libertad pre-politica fundamento de la sociedad bien ordenada y medio para
respetar la dignidad humana. En este apartado, se hace un analisis exhaustivo de lo
que la libertad de expresion significa para estos conceptos de autogobierno

democratico y de legitimidad politica.

4.2.2.3.1. El autogobierno democratico

Brown situa a Post y a Weinstein como los que con base en el principio de la
democracia, defienden la plena libertad de expresion. Resume la posicion de estos
autores de la siguiente manera: de acuerdo con el principio de la democracia, las
prohibiciones a la libertad de expresion (al discurso de odio) no se permiten si niegan a
los ciudadanos el derecho a manifestar expresiones equivalentes a discurso publico o
que contribuyen a la formacién de la opinién publica democratica. &8

De acuerdo con esto, incluso si la mayoria se decanta por prohibir el discurso de
odio, bajo ninguna circunstancia puede esto justificarse o sostenerse porque impide
que cualquier futura discusion — incluida una sobre la modificacion de la prohibicién del
discurso de odio — incluya la participacion de quien tan sélo quiere o puede expresarse

mediante el discurso de odio. En esta sintonia, no se puede hablar de que la decision

1187 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 182.

%8 |hidem, p. 191.
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futura haya sido tomada por mayoria, sencillamente porque el universo participante, de
entrada, estaba incompleto. *'%°

Las premisas de estos argumentos ya las menciona Giovanni Satori. La
democracia o poder del pueblo en términos etimoldgicos implica que el pueblo ha de
ser “entendido como la mayor parte, expresada mediante un principio de mayoria
limitada”, esto es, “un sistema democratico de gobierno de mayoria limitado por los
derechos de la minoria”.**®

Agrega Sartori que no se puede seguir el principio de la mayoria absoluta
porque “si el primer ganador de una contienda democratica adquiere un poder sin
trabas (absoluto), entonces puede autoerigirse en ganador permanentemente. En este
supuesto, una democracia carece de futuro democratico y deja de ser desde el
principio una democracia; puesto que el futuro democratico de una democracia
depende de la convertibilidad de mayorias en minorias y, a la inversa, de minorias en
mayorias.” 1%

En otras palabras, si bien el sistema democratico establece que la mayoria que
gana en un determinado momento es la que gobierna por un determinado periodo —
hasta convertirse en minoria — en términos globales no se puede entender por pueblo —
del que proviene la mayoria — sélo a la mayoria, sino a la mayoria plus la minoria ya
que el pueblo se compone globalmente de ambos grupos. 1%

Estas reflexiones, aunadas al hecho de que habra quien se autocensure por
temor a la sancion que pudiera sufrir al existir la posibilidad de que su discurso sea

1193 son las razones detras de las cuales autores

catalogado como discurso de odio
como Post y Weinstein se oponen a la prohibicion del discurso de odio.

Habra quien diga que si la norma esta bien hecha, entonces no es posible que
haya una aplicacion injusta de la misma, es decir, que efectivamente solo se castigara

el discurso de odio y no otro discurso legal. Si bien esto es absolutamente posible, lo

11891 4em.

119 sartori, Giovanni, Teoria de la democracia, 1..., cit., p. 43.
Y9 bidem, pp. 43-44.
1192 Ibidem, pp. 56-58.

1193 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 191.
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cierto es que el punto controvertido no se trata de si se castiga justa o injustamente el
discurso de odio, sino de que al establecer la posibilidad de castigarlo, entonces el
universo participante en el discurso publico, se enfrenta a la posibilidad de verse
incompleto restandose legitimidad al sistema politico.

De esta forma, “el punto nodal es que el discurso publico acerca de la legislacion
nunca estd acabado, incluso si la legislacion ha sido adoptada” '* Esto remite de
nuevo a lo dicho acerca de Kant. Este conceptualiza el imperativo categérico, pero
desafortunadamente no da una serie de guias para revisar si cada posible ley cumple
con el mismo. Lo unico que expresa es que el imperativo categérico deberia formularse
mediando la autonomia de la voluntad.

Asi, se argumenta que, asumiendo que cada individuo sigue el imperativo
categodrico, al decir que “cada individuo puede tener su propia visién de la justicia” lo
gue se esta implicando es que la guia ausente de Kant es justamente sobre la cual
cada persona se expresa o manifiesta su opinién y es en el debate publico en donde se
trata de resolver cudl es la guia a seguir, es decir, cual es la ley.

En este sentido, dice Post, la evaluacion de las normas juridicas reguladoras de
la libertad de expresidn tiene que partir de un primer paso: determinar si el contexto en
el que se producen es uno en el que se desenvuelve la participacion de las personas

en el discurso publico,***°

es decir, en un medio en donde se pretende convencer a la
audiencia y/o en donde hablante y oyente estan en un plano de igualdad.

Brown sugiere que el argumento democratico de Weinstein y Post — de que
todos los miembros del pueblo tengan derecho a participar en el discurso publico —
tiene un corolario: hay que generar oportunidades reales de participacion en el discurso
publico para todos los miembros del pueblo. *° Esto porque dice que el discurso de
odio tiene un efecto inhibidor en sus victimas ya sea porque deciden no hablar o

porque deciden ajustar sus peticiones a sus circunstancias (de marginacion,

194 «The pasic point is that public discourse on legislation is never settled once and for all even when the
legislation has been enacted”. Idem.

1195 |bidem, p. 192.

1% |bidem, p. 195.
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denigracion, etc.) o porque su estereotipacion — que los coloca como algo menos que
humanos — provoca que sus exigencias no sean escuchadas. %’

Brown tiene razén en que hay que generar estas circunstancias de igualdad pero
dado lo analizado hasta ahora, ninguna de las razones que se presentan como
justificaciones de la prohibicion del discurso de odio es suficiente. Es decir, la
prohibicién del discurso de odio no es un mecanismo justificado para generar tal
igualdad.

De ahi que lo unico que puede proponerse hasta el momento sea la instauracion
de campafas o politicas publicas que enfaticen la importancia de la tolerancia, de la
pluralidad, del respeto a la diversidad, de la desaprobacion del discurso discriminatorio

bajo cualquier circunstancia, etc.

4.2.2.3.2. La legitimidad politica.

De acuerdo con ésta, estrechamente relacionada con el autogobierno democratico, no
debe haber normas prohibitivas del discurso de odio porque el orden politico necesita
de la autorizacion colectiva (de todos los ciudadanos), es decir, necesita que los
ciudadanos se sientan coautores de la opinion publica que se expresa y que constituye
las decisiones politicas. De lo contrario, el orden politico pierde legitimidad democratica
frente a los ciudadanos que no pudieron expresarse libremente (Post) ademas de que
no puede legitimamente imponer sus decisiones a quienes no participaron en la
formacion del sistema (Dworkin), pues si lo hiciera se estaria en un totalitarismo. %
En lo que sigue, se presentan los argumentos mas fuertes en contra de la
prohibicidn del discurso de odio con base en la legitimidad democratica, asi como las

fuertes criticas a esta postura.

197 |bidem, p. 198.
119 |hidem, pp. 202-204.
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4.2.2.3.2.1. La posicién de Dworkin

¢ Cual es la relacidn entre la libertad de expresion y la democracia? Esta es la pregunta
que se plantea Dworkin para saber si pueden imponerse limites a la libertad de
expresion en una sociedad democratica.'**°

Argumenta que la libertad de expresion no es solo instrumental para la
democracia (pues promueve un electorado informado), sino constitutiva de la
democracia. Adicionalmente, dice, la libertad de expresion es un derecho humano
universal. 2%

El autor apunta que se ha pugnado por justificar limitar la libertad de expresién
con base en la promocidén de la equidad. Sin embargo, él se cuestiona “¢es la libertad
de expresion tan importante que debemos tolerar, en su nombre discurso dafino y
deleznable en la sociedad?”. 2%

Dworkin recuerda el argumento de John Stuart Mill acerca de que hay que
tolerar discurso odioso pues es muy probable que la verdad emerja de una lucha
intelectual libre. Sin embargo, Dworkin no considera que el argumento de Mill sea el
fundamento de sus ideas. En primer lugar, apunta que lo que opinan los religiosos es
algo que ellos creen que es verdad aun sin la intervencién del argumento de Mill. En
segundo lugar, habré expresiones que es poco probable que deriven en la verdad, por
ejemplo, la pornografia. 12%?

Asi, Dworkin no comparte el argumento utilitarista de Mill porque para aquél la
defensa de la libertad de expresion descansa no en sus consecuencias, Sino en
razones de principio bésico: dignidad humana. **® De esta manera, ademas de
considerar a la libertad de expresion como parte de la dignidad humana, el argumento

de Dworkin con base en la legitimidad politica es el siguiente.

1199 Dworkin, Ronald, “Prefacio..., cit., ubicacion 38.

1200 1hidem, ubicacion 44-48.

1201 1hidem, ubicacion 73.

1202 1hidem, ubicacion 80-88.

1203 1hidem, ubicacion 88.
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En una democracia, dice Dworkin, el Estado puede usar la fuerza para imponer
la ley si ésta ha sido adoptada a través de procedimientos politicos democraticos que
expresan la voluntad de la mayoria. Adicionalmente, una democracia justa requiere que
los adultos competentes tengan voto para decidir esta voluntad mayoritaria y, ademas,
voz. Explica que si de antemano no se tuvo la justa oportunidad de expresar los gustos,
actitudes, disgustos, opiniones, presuposiciones y prejuicios e ideas, la decision
mayoritaria no es justa. En esta sintonia, la decision mayoritaria adoptada injustamente
no puede ser impuesta a quien se le impidi6 expresarse. 2%

Asi, la libertad de expresion no soélo confirma la dignidad humana, sino que
también es condicién de la legitimidad politica. 2%

Por otro lado, Dworkin concede que se debe proteger a las minorias o los grupos
vulnerables de las consecuencias dafiinas de la intolerancia, el racismo y el sexismo;
esta proteccion se debe alcanzar evitando la inequidad y la injusticia por medio de
leyes, pero no se debe ir mas arriba (upstream), esto es, prohibiendo expresiones que
se piensa que alimentan tal inequidad e injusticia. **°®

Si se va mas arriba se pierde la Unica justificacion democrética que se tiene para
hacer obedecer la ley, sobre todo, la ley que se ha aprobado prohibiendo la
discriminacion por razones raciales o de orientacion sexual en los establecimientos o
en el trabajo. Lo mismo sucede con las religiones: no se puede hacer una excepcion y
castigar al que insulta u ofende al profeta Mahoma. La religion, dice Dworkin, debe
obedecer al principio de la democracia, no éste a aquélla. 1%

Asi, si bien la democracia no es un derecho humano, tan so6lo una forma de
organizacion politica, si es un derecho humano basico ser tratado por el gobierno con
igual consideracion. Este es el derecho humano basico del que fluyen otros derechos

humanos, incluida la libertad de expresion. En este sentido, si se acepta que ciertas

1204 1bidem, ubicacion 91-99.
1205 1hidem, ubicacion 99.
1206 1hidem, ubicacion 113-116.

1207 1bidem, ubicacion 116-127.
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expresiones son amenazantes 0 contrarias al consenso, entonces se da paso a que
s6lo se proteja aquello que aprueban los que estan en el poder (la mayoria). 2%

Dworkin no lo dice pero al exponer el derecho humano basico de ser tratado con
igual consideracion, esta protegiendo a la minoria, esto es, su derecho a expresar su
posicion, incluso después de que esta opinion haya perdido al momento del voto.

Tal parece que lo que Dworkin hace es establecer que la libertad de expresion
como derecho humano béasico debe ser ilimitada y siempre ilimitada pues en el juego
del poder los grupos en él siempre pueden variar. Las posiciones de estos grupos no
son verdades absolutas y no hay que generar las condiciones para que se crea que lo
son. Lo que si es absoluto es la libertad de expresion que genera las condiciones para
gue este juego del poder se desenvuelva en los foros y no por medio de revoluciones o

conflictos armados.

4.2.2.3.2.2. La posicioén de Waldron

La postura de Dworkin encuentra respuesta en Jeremy Waldron con su argumento del
aseguramiento. Dice este autor que “la legislacion en materia de discurso de odio
puede ser entendida como la proteccién de cierto tipo de bien publico preciado: un
aseguramiento visible ofrecido por la sociedad a todos sus miembros de que no seran
sujetos a abuso, difamacién, humillacion, discriminacién y violencia con base en su
raza, etnia, religion, género y, en algunos casos, orientacién sexual”.*?%

Ya se ha visto y criticado esta posicion bajo los principios de moralidad civil por
lo que se remite al lector a este apartado.

Adicionalmente, al enfrentar los argumentos en contra de la prohibicién del
discurso de odio, Waldron menciona la posicién de Dworkin acerca de que la plena
libertad de expresion es condicion sine qua non de la legitimidad politica en una

1210

democracia, y de que las normas juridicas aprobadas puedan ser legitimamente

aplicadas por el Estado a todos.

1208 1hidem, ubicacion 130.

1299 \Waldron, Jeremy, “2009 Oliver Wendell Holmes Lectures..., cit., p. 1599.

1219 1bidem, p. 1639.
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En este punto, Waldron contesta que la legitimidad normalmente se entiende
como sustento o apoyo del pueblo. Sin embargo, dice, en el argumento de Dworkin se
deriva que éste la entiende como un rasgo de la norma juridica. Tal rasgo puede
traducirse en alguna de dos opciones. La primera es que la legitimidad se trata de la
existencia de una obligacion politica de obedecer la norma. La segunda consiste en
entender la legitimidad como la rectitud que hay en usar la fuerza para hacer cumplir la
norma.*?*

Esto ya se mencion6 en el capitulo segundo. Se hablé de la legitimidad politica
de Weber y se dijo que ésta puede ser descriptiva o normativa cuyos significados se
ilustran con la primera y la segunda opcion de Waldron, respectivamente. Ademas de
esto, se podria decir que no hay conflicto entre ambas opciones, sino que mas bien la
legitimidad normativa es la que da pie a la legitimidad descriptiva, o bien, que seria
sumamente dificil encontrar una legitimidad descriptiva sin una normativa.

En este sentido, la legitimidad como sustento o apoyo del pueblo puede
identificarse con la legitimidad descriptiva y aunque la preocupacion expresa de
Dworkin es que la limitacion a la libertad de expresion no da pie para que haya una
legitimidad normativa, ello no significa que él disminuya la legitimidad descriptiva.
Como se dijo, es dificil concebir la existencia de una legitimidad descriptiva sin la de
una normativa.

En esta sintonia, Waldron sostiene que si se hace una clasificacion o un cuadro
de clases de casos, es decir, si se especifica muy bien qué expresiones quedan
prohibidas, entonces la legitimidad que se pueda perder puede reducirse
considerablemente. Incluso, puede suceder que la norma prohibitiva no se percibe
como “mala”.***? En otras palabras, Waldron concede que si se pierde legitimidad,
normativa y descriptiva, aunque sea “un poco”.

De acuerdo con esto, Waldron denomina de la siguiente forma las normas
referidas por Dworkin. Upstream laws son aquellas normas que prohiben el discurso de

odio. Downstream laws son aquellas normas que prohiben la discriminacién, la

121 bidem, pp. 1642-1643.
1212 1bidem, pp. 1644-1646.
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violencia, etc.*®*® Se ha dicho que Dworkin plantea que de establecerse las primeras,
se pierde legitimidad para aplicar las segundas.

Sin embargo, Waldron alega que esta ilegitimidad no es total. Considera que la
legitimidad que se tiene para aplicar normas contra, por ejemplo, la violencia, es vasta,
incluso bajo la existencia de normas prohibitivas del discurso de odio. Asi, la legitimidad
aceptaria grados y habra situaciones (como la integridad fisica de una persona) que
justificaran la intervencion de la policia a pesar de la existencia de prohibiciones al
discurso de odio. Y, dice Waldron, si se permite la intervencion de la autoridad en
ciertos casos, ¢ por qué no permitirla en los casos en los que se requiere proteger justo
lo que las normas prohibitivas del discurso de odio buscan proteger? i.e. la dignidad
elemental de las personas.*?**

El argumento de legitimidad de Dworkin se parece al de Baker, es decir, ambos
coinciden en que la legitimidad depende de la libertad de expresiéon aunque Baker usa
otros términos: autonomia formal.

Considera que “la legitimidad del orden juridico depende del respeto de la
equidad y autonomia de las personas y [...] que el orden juridico sélo respeta la
autonomia de las personas si les permite expresar en su discurso sus propios
valores” *#1°

Se trata de una autonomia formal, no sustantiva, es decir, “[e]l Estado no puede
coherentemente pedirle a una persona que obedezca sus leyes a menos que trate a la
persona como capaz de tomar decisiones por si misma, por ejemplo, la decision de
obedecer la ley. Asi concebida [...] una persona no es tratada como formalmente
auténoma si la ley le niega su derecho a usar su propia expresion para articular sus

puntos de vista”. 12*®

1213 \Waldron, Jeremy, “Hate speech and political legitimacy”, en Herz, Michael y Molnar, Peter, (eds.), The
content and context of hate speech: rethinking regulations and responses, Nueva York, Cambridge
University Press, 2012, edicion Kindle, p. 331.

1214 1bidem, pp. 331-336.

1215 Baker, Edwin, “Hate speech”, en Herz, Michael y Molnar, Peter, (eds.), The content and context of
hate speech: rethinking regulations and responses, Nueva York, Cambridge University Press, 2012,
edicién Kindle, p. 63.

1218 1em.
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En este sentido, una norma — como la prohibitiva del discurso de odio — que
impone visiones a los ciudadanos es ilegitima porque violenta la autonomia formal, la
cual es un requisito absoluto de la legitimidad juridica. ****

Se podria estar de acuerdo con Baker, sobre todo cuando se observa su
aseveracion de que la autorrealizacion y la dignidad son valores que se pueden
perseguir Unicamente en un ambiente de respeto a la autonomia formal. **'® Sin
embargo, existe una diferencia sustantiva con este autor y es el concepto de
autonomia.

Mientras que la autora de este trabajo sigue el concepto de autonomia de Kant,
el concepto de autonomia formal de Baker es el siguiente:

[...] consiste en la autoridad de una persona (o su derecho) a tomar
decisiones sobre si misma — sus propias acciones y usualmente el uso
de sus recursos — siempre que sus acciones no bloqueen la autoridad o
derechos similares de otros. [...] comprende derechos de autoexpresion
gue incluyen, por ejemplo, un derecho a tratar de persuadir 0 unirse o

asociarse con otros — u ofender, exponer, condenar 0 separarse de
otros [...]***°

En todo caso, y para no dejar inconcluso el argumento de Baker sobre
autonomia formal, se le sefiala que el discurso de odio impide, dafia o reduce la
autonomia sustantiva de sus victimas al reducir sus capacidades y oportunidades
reales de escoger las formas y contenidos de sus expresiones. %%

Sin embargo, Baker responde a esto. En primer lugar, dice, lo que esta en juego
no es la legitimidad del hablante, sino la del Estado. Esta depende de la legitimidad de
su orden juridico. En segundo lugar, mientras que las normas juridicas sobre el respeto

a la autonomia formal de una persona de ninguna manera niegan el respeto a la

1217 1bidem, p. 64.
1218 bidem, p. 63.
12191 ] consists of a person’s authority (or right) to make decisions about herself—her own meaningful
actions and usually her use of her resources—as long as her actions do not block others’ similar authority
or rights. [...] encompass self-expressive rights that include, for example, a right to seek to persuade or
unite or associate with others—or to offend, expose, condemn, or disassociate with them. [...] Baker,
Edwin, “Autonomy and free speech”, Constitutional Commentary, vol. 27, 2011, pp. 251-282, disponible

en https://core.ac.uk/download/pdf/76346287.pdf el 13 de agosto de 2021, p. 254.
1220

Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 211.
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autonomia formal de cualquier otra persona, las normas juridicas en pro de la
autonomia sustantiva (politicas publicas) si lo hacen pues incluyen el destino de
recursos o informacién de forma diferenciada.'*

Esto se podria asimilar a lo que ya antes se vio bajo el nombre de igualdad de
oportunidades y el principio de la diferencia de Rawls.

No obstante, como bien dice Baker, para lograr una autonomia sustantiva
igualitaria, no es necesario desequilibrar la autonomia formal. De hecho, el respeto por
la libertad de expresion es una limitacion adecuada en el proceso para escoger
politicas publicas legitimas. %22

Los argumentos de Baker motivan algunos comentarios. Tanto Dworkin como
Baker establecen una relacion entre la legitimidad y la libertad de expresion, pero
mientras el primero expresa que la libertad de expresién descansa en la dignidad
humana, el segundo omite comentarios al respecto; de hecho, ya se ha visto que para
este autor, la libertad de expresion descansa en el valor de la autorrealizacion
individual aunque en trabajos posteriores parece que para Baker la autorrealizacion y la
dignidad son valores que se pueden perseguir Unicamente en un ambiente de respeto a
la autonomia formal. *2%3

Siguiendo a Baker, no hay que desechar la relacibn que establece entre
autonomia y legitimidad, pues ésta lleva a plantearse la cuestion de la relacién entre
dignidad y legitimidad.

Echando mano de un razonamiento Unicamente incipiente se puede decir que Si
de acuerdo con Kant, la dignidad se funda en la autonomia, y si de acuerdo con Baker,
la legitimidad descansa en la autonomia, entonces se puede decir que ambas —
dignidad y legitimidad — descansan en la autonomia.

De esta manera, si se quisiera hacer una prelacién entre los tres conceptos, se
diria que la autonomia es el fundamento.

Ahora bien, Waldron trata de enfrentar el argumento de la legitimidad y de dar

solidez a su posicidon sosteniendo que existen debates publicos que ya han terminado,

1221 Baker, Edwin, “Hate speech..., cit., p. 64.
1222 1dem.

1223 1bidem, p. 63.
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es decir, respecto de cuyas materias ya se ha llegado a un consenso. Dice que ya la
mayoria de las normas reconocen una igualdad de razas, sexos, la dignidad de la
persona, el derecho a vivir libre de violencia, etc. y que lo que se propone con prohibir
el discurso de odio es salvaguardar esta vision de organizacion. En este sentido,
Waldron concede que si lo que se tratara de establecer fuera objeto de un debate
publico vivo entonces no propondria la prohibicién. Pero, dado que ya se ha llegado a
un consenso acerca de esta igualdad, no violencia, etc., no hace dafio prohibir el
discurso de odio, al contrario.*?*

Pone como ejemplo el debate acabado del racismo respecto del cual se ha
concluido que esta mal y que, en todo caso, lo que se discute ahora es qué hacer con
base en esa premisa. 1%

Si esto es asi — dice — Dworkin esta equivocado porque tal parece que éste parte
de la premisa de que el debate sobre si ha de haber racismo o0 no sigue (seguird) vivo y
gue de acuerdo con su principio de que todos deben tener voz y voto en el debate
publico entonces los racistas deben poder expresar su opinion (su racismo) en todo
momento, como si se les debiera mantener abierta la oportunidad de convencer a otros
para que en algun punto de la historia su posicidén sea la mayoritaria. Sélo asi se puede
mantener la legitimidad.'??

Y he aqui la controversia. Dice Waldron: “La posicion de Dworkin parece asumir
gue el debate es ahistérico y que las consideraciones de legitimidad politica relativas al
debate publico deben entenderse como que son incapaces de ser perturbadas por el
progreso y el acuerdo”. %’

En otras palabras, para Waldron el impacto de legitimidad en un debate sobre un
asunto publico actual es distinto del que pudiera sufrir el de un asunto ya decidido.

Bajo estas condiciones, Waldron piensa que no vale la pena someter a ciertos
grupos a las humillaciones de otros “en beneficio” del debate publico y de la legitimidad

politica. Asi, no valen la pena estas humillaciones si lo que quieres mantener es la

1224 \Waldron, Jeremy, “Hate speech and political legitimacy..., cit., pp. 336-337.

1225 \Waldron, Jeremy, “2009 Oliver Wendell Holmes Lectures..., cit., p. 1648.

1228 1hidem, p. 1648.

1227 1dem.
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legitimidad de la aplicacion coactiva de leyes antidiscriminacion pues ya esta decidida
la cuestién sobre la que descansan estas leyes, i.e. el racismo esta mal.*?®

Podria pensarse que Waldron tiene razén y que existen debates que ya estan
acabados, por ejemplo, el del reconocimiento de los derechos humanos, tal como lo
menciona Waldron. *#2°
De hecho, la teoria sobre los derechos humanos incluye una serie de principios

como el de la progresividad'?*°

que podria darle la raz6n a Waldron.

Sin embargo, los derechos humanos no estdn sujetos a contingencias; se
fundan en la dignidad humana. Es ésta la que da luz acerca del significado y alcance
de los derechos humanos.

Asi, es irrelevante si esta acabado o decidido el tema con el cual la expresion, el
discurso de odio, se relaciona. Lo que interesa es la relacion y congruencia que existe

con la dignidad humana.

1228 bidem, pp. 1648-1649.
1229 1bidem, p. 1652.

1230 «g) principio de progresividad que rige en materia de los derechos humanos implica tanto gradualidad
como progreso. La gradualidad se refiere a que, generalmente, la efectividad de los derechos humanos
no se logra de manera inmediata, sino que conlleva todo un proceso que supone definir metas a corto,
mediano y largo plazos. Por su parte, el progreso implica que el disfrute de los derechos siempre debe
mejorar. En tal sentido, el principio de progresividad de los derechos humanos se relaciona no sélo con
la prohibicion de regresividad del disfrute de los derechos fundamentales, sino también con la obligacion
positiva de promoverlos de manera progresiva y gradual, pues como lo sefialé el Constituyente
Permanente, el Estado mexicano tiene el mandato constitucional de realizar todos los cambios y
transformaciones necesarias en la estructura econémica, social, politica y cultural del pais, de manera
que se garantice que todas las personas puedan disfrutar de sus derechos humanos. Por tanto, el
principio aludido exige a todas las autoridades del Estado mexicano, en el ambito de su competencia,
incrementar el grado de tutela en la promocioén, respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos
y también les impide, en virtud de su expresién de no regresividad, adoptar medidas que sin plena
justificacion constitucional disminuyan el nivel de la proteccién a los derechos humanos de quienes se
someten al orden juridico del Estado mexicano.” Jurisprudencia 2a./J. 35/2019 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 63, Febrero de 2019, Tomo |, p. 980,
disponible en https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2019325 el 22 de febrero de 2021.
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En este trabajo ya se vio este concepto y es por esto que se concuerda con
Dworkin y no con Waldron: la libertad de expresion es un derecho humano y como tal

debe analizarse al momento de plantear posibles limitaciones a la misma.

4.2.2.3.2.3. Respuesta de Dworkin

En su respuesta a Waldron, Dworkin sefiala que Waldron no refuta el argumento de la
falta de legitimidad. Mas bien, Waldron descansa su argumento en que el discurso de
odio es un tépico distinto que si permitiria prohibirlo. Waldron aduce dos razones para
su distincion: la idea de que el debate sobre la discriminacion racial esta resuelto y el
argumento de la igual consideracién y respeto que el gobierno debe a todos aquellos
bajo su jurisdiccion.*?3!

Ahora bien, respecto de la obligacion del gobierno de que éste debe igual
consideracion y respeto a todos, Dworkin hace una serie de anotaciones.

Aparentemente, Waldron dice que todos los individuos tienen la obligacién de
tratar con igual consideraciéon y respeto a todos los demas individuos y que por eso
existe esta obligacion para el gobierno. En otras palabras, si los individuos no cumplen
con su obligacién, entonces el gobierno tiene que equilibrar, esto es, prohibiendo el
discurso de odio. Sin embargo, dice Dworkin, esto es equivocado. Si se asume que el
gobierno tiene que equilibrar, entonces se esta asumiendo que las obligaciones del
gobierno coinciden con las del individuo. Empero, mientras que un individuo puede
decir que un ateo no es digno de confianza porque no tiene creencias, el gobierno no
puede hacerlo, pues no puede imponer visiones a los gobernados. El respeto que le
debe el gobierno al individuo en su dignidad humana pasa por permitirle al individuo

expresar su opiniébn contra los ateos, pues el gobierno tiene que mantener una

1231 Dworkin, Ronald, “‘Reply to Jeremy Waldron”, en Herz, Michael y Molnar, Peter, (eds.), The content

and context of hate speech: rethinking regulations and responses, Nueva York, Cambridge University
Press, 2012, edicién Kindle, p. 341.
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independencia ética para poder respetar el derecho de cualquier ciudadano a un
gobierno con independencia politica.*?

Esta distincion entre el Estado y los gobernados es algo acerca de lo cual Edwin
Baker coincide. Este sefiala que al analizar el contenido del orden juridico, no es la
legitimidad del hablante lo que se esta poniendo a prueba, sino la del Estado. 1***

Igualmente, Dworkin llama a Waldron a ser realista en cuanto al tipo de discurso
de odio que el segundo propone prohibir. Si la idea de prohibir el discurso de odio es
evitar que se forme o fortalezca una corriente o grupo ideolégico con visiones, por
ejemplo, racistas, entonces, dice Dworkin, de aceptarse la prohibicion al discurso de
odio, tendrian que prohibirse las expresiones utilizadas por estos grupos, expresiones
gue a veces son sutiles. No tiene sentido prohibir expresiones que seguramente no
seran utilizadas por ellos. En este punto, Dworkin hace uso de expresiones que,
dependiendo del contexto, podrian ni siquiera apuntar a incitar a la violencia contra un

grupo determinado, sino a excluir a tal grupo.*?3*

4.2.2.3.2.4. Argumentos adicionales de Waldron

Waldron se refiere a un dltimo argumento en contra de la prohibicién del discurso de
odio que vale la pena mencionar. Se dice que si se permite la prohibicién se abre el
camino para que las limitaciones a la libertad de expresion sean cada vez mayores Y,
con ello, se da pie para que el gobierno, o mas bien sus oficiales, tengan tal injerencia
en el debate publico que les permita conservar el poder, proteger su vanidad, calmar
sus inseguridades o prevenir las respuestas desafortunadas que pudieran dictar contra
las posibles actitudes de las mayorias (prejuicios, enojos, panico).*?*

Ante esto, Waldron echa mano de las legislaciones de ‘democracias avanzadas’

como Canada y otros paises de Europa en las que se observa que la limitaciéon a la

1232 No sobra sefalar que para Dworkin el gobierno puede regular la expresion en lo relativo al tiempo,

lugar y modo en que ésta se hace, pero no puede regularla en cuanto a su contenido. Ibidem, pp. 341-
343.

1233 Baker, Edwin, “Hate speech..., cit., p. 64.

1234 Dworkin, Ronald, “‘Reply to Jeremy Waldron..., cit., p. 343.

1235 \Waldron, Jeremy, “2009 Oliver Wendell Holmes Lectures..., cit., pp. 1654-1657.
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libertad de expresion se ha mantenido atendiendo a lo previsto por la ley y a los fines
legitimos en una sociedad democratica (seguridad nacional, integridad territorial,
seguridad publica, prevencion del desorden o del crimen, proteccién de la salud y la
moral y proteccién de la reputacion o de los derechos de terceros).*?

Waldron observa un argumento contiguo a éste que se refiere a la desconfianza
en el gobierno. Se dice que las mayorias pueden aprovecharse de la limitacion a la
libertad de expresion que implica la prohibicion del discurso de odio para pasar leyes a
su conveniencia como en el pasado lo fueron las normas segregacionistas y
antiinmigracion. Waldron responde que justamente lo que hacen las mayorias al
aprobar prohibiciones al discurso de odio es lo contrario, i.e. pasar leyes para la
conveniencia de las minorias vulnerables.*?*’

En este punto, el contenido de grupos vulnerables al que segun Waldron protege

la prohibicién del discurso de odio'**®

se extiende a cualquier minoria, incluso politica.

Ahora bien, independientemente de que es posible que una mayoria politica
utilice o explote el discurso de odio de sus disidentes para “proteger” al grupo ofendido
y, al mismo tiempo, eliminar a su contrincante; independientemente de que hay paises
en los que la prohibicion del discurso de odio se ha aplicado de forma ejemplar;
independientemente de que esta prohibicion tenga las “mejores intenciones”, lo que se
debe tomar en cuenta al momento de legislar sobre una posible limitacién a la libertad
de expresion es si ésta es contraria a la dignidad humana lo que ya se ha visto en este
trabajo en el apartado correspondiente y respecto de lo cual se ha concluido que de
prohibirse el discurso de odio se violaria la dignidad humana.

Efectivamente, el objetivo de las normas prohibitivas del discurso de odio es
proteger a las minorias pero con el discurso de odio también se expresan opiniones y
sentimientos y como se vio en el capitulo anterior, no se puede restringir la expresion
de opiniones y sentimientos sin violar el derecho humano a la libertad de expresion v,

con ello, la dignidad humana.

1238 bidem, pp. 1654-1657.
1237 Ibidem, pp. 1654-1655.
1238 Ibidem, p. 1617.
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Cierto es que uno deberia ser capaz de expresar estas opiniones y sentimientos
sin recurrir al discurso de odio, pero la via judicial es una forma no solo contraria a la
dignidad humana, sino desproporcionada y riesgosa para el sistema democrético. En
lugar de ésta, deberian tomarse otras medidas como las que se pueden llevar a cabo

por medio de politicas educativas y culturales integrales, tolerantes y pluriculturales.

4.2.3. Tercera parte: Principios de balance

Existe una postura que dice que la posible prohibicion del discurso de odio se plantea
cuando la libertad de expresion entra en conflicto con otros derechos fundamentales.
En estos casos lo que se hace es un balance de derechos a partir de un estandar
comun: la libertad y dignidad humanas. Es decir, se debera proteger el derecho que
mas proteja a esta libertad y dignidad humanas. *%*°

El problema con este planteamiento es que dado el concepto de dignidad
humana, ésta no admite grados pues se viola si se considera al ser humano no como
un fin y tan sélo como un medio. Esto es importante si se dice que los derechos
fundamentales, por definicién, protegen la dignidad humana. Es decir, esta definicion y
el concepto de dignidad humana no dan pie para hablar de que algun derecho
fundamental protege mas o menos la libertad y la dignidad humanas, todos lo hacen y
lo hacen de conformidad con el concepto de la misma. Esto se refuerza con los
principios que rodean a los derechos humanos y a su vez explica éstos, a saber, la
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos.

Los razonamientos expuestos responden al concepto de dignidad de Kant sobre
el cual se ha estado elaborando este trabajo. Dicho concepto debe ser tomado dentro
de la totalidad de la teoria en la que el autor lo enmarca. En este sentido, no se debe
olvidar que para Kant no hay tal cosa como un conflicto de deberes al final del cual uno
anula al otro, pues ello significa que el “deber” anulado no es deber.

Lo que sucede, dice Kant, es una oposicion de razones detras de las

obligaciones en donde una de ellas es insuficiente para obligar. Esto es, una no es

1239 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., pp. 219-220.

308



deber. ***° De ahi que cualquier postura que pretenda responder cudl razén es mas
fuerte para obligar debe tomar en cuenta el concepto de dignidad, es decir, también
debe preguntarse si las razones aducidas cumplen con la maxima de que el hombre
‘existe como fin en si mismo, no sélo como medio para usos cualquiera de esta o
aquella voluntad; debe en todas sus acciones, no sélo las dirigidas a si mismo, sino las
dirigidas a los demas seres racionales, ser considerado siempre al mismo tiempo como
fin”. 1241

En otras palabras, es importante no conceptualizar los principios de balance en
el sentido del justo medio aristotélico. Esto porque la Unica forma de salir de ello no
sera basandose en un principio abstracto, sino en uno ideoldgico. Quienes estén mas
inclinados por proteger cierto interés o derecho argumentaran de modo que su
conclusion los lleve a protegerlo. En este mismo capitulo se ha visto una serie de
argumentos que ilustran los intereses de los distintos autores y que fundamentan la
posicion de los mismos.

Con lo anterior se pugna por trabajar en el desarrollo del contenido de los
derechos humanos. Como ya se ha mencionado, se dice que el discurso de odio
involucra una tension entre la libertad de expresion, por un lado, y el derecho a la no
discriminacion, el derecho a la igualdad, 1**? el derecho a la privacidad o el derecho al
honor, por el otro lado, y que esto obliga a partir de los contextos especificos de los
casos concretos que involucran estos derechos para poder resolver en favor de uno u
otro. 1243

Sin embargo, si bien esta posicion de “apelar a los casos concretos” para
resolver las tensiones entre los derechos puede fundarse en los principios de

interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, *?** lo cierto es que estos

1249 Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres..., cit., p. 31.

1241 Kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 41.

12421 Camara de Senadores, Dictamen de las Comisiones Unidas de Derechos Humanos..., cit., p. 5.

1243 Eerrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, et. al. (coords.), Derechos..., cit., p. 1060.

1244 g principio de interdependencia existente entre todos los derechos humanos implica que estos
deben entenderse integralmente sin jerarquia entre si [...]". Ibidem, p. 10. Por su parte, el principio de
indivisibilidad se refiere a “la importancia de considerar a todos los derechos [humanos] como una

unidad”. Ibidem, p. 93.

309



principios no resuelven el problema de la falta de precisidon en las obligaciones que
cada uno de estos derechos genera para los Estados. *2%°

En este sentido, no basta con plantear mandatos generales para los Estados
conocidos como obligaciones primarias de respetar, proteger, promover y garantizar los
derechos humanos, y obligaciones secundarias de prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a estos derechos. Estos mandatos generales dejan aun muchos
espacios por llenar relativos a los estandares que cada derecho humano impone. Mas
aun, muchos de estos estandares se han ido modificando y las conceptualizaciones de
estos derechos asi como la especificacion de sus obligaciones, ambas hechas por
diversos 6rganos, no solo no tienen una construccién unica, sino que llegan a tener
puntos de tensién y disenso. 124

Si bien es cierto que el juzgador debe atender a los hechos del caso concreto
para poder determinar qué norma juridica aplicar, aquél no puede conocer ésta con
toda decision si no tiene claridad sobre los deberes que imponen las normas, una
circunstancia que parece estar presente si hay tensiones y disensos en la
conceptualizacion y especificacion de los derechos humanos. De ahi que aquello en lo
gue se debe trabajar y desarrollar sean las razones detrds de los deberes vy, en la
evaluacion de si los supuestos deberes que imponen los derechos humanos cumplen

con la mayor razén para serlo: respetar la dignidad humana.

4.2.4. Cuarta parte: Las razones detras del ‘discurso de odio’ en México

En México, la Camara de Diputados consider6 al discurso de odio como una forma de
violencia y, por lo tanto, que era necesario incluir “acciones concretas que busquen
combatir{lo]”.*?*’

La principal preocupacion fue la prevalencia “en las redes sociales, asi como en
diversos medios de comunicacion y espacios de expresion en donde politicos,

personajes de negocios, grupos criminales, particulares, entre otros, incitan a la

1245 Ibidem, pp. 99-100.
1245 1bidem, pp. 99-101.

12474 Camara de Senadores, Dictamen de las Comisiones Unidas de Derechos Humanos..., cit., p. 2.
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violencia y la denostacién de personas pertenecientes a diversos grupos vulnerables,
como lo son migrantes, refugiados, comunidades indigenas, grupos étnicos, por citar
algunos”. 1248

En este sentido, la Camara de Diputados propuso que el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion tuviera la facultad de realizar campafas para prevenir y
erradicar el discurso de odio y, para ello, la facultad de disefiar, instrumentar y
promover campafias de difusion para prevenir y eliminar este discurso. Reconociendo
la calidad de derecho humano de la libertad de expresion, la propuesta de ampliacion
de las facultades del CONAPRED se hizo en el entendido de que esta nueva potestad
no era restrictiva, sino preventiva. 24

La Camara de Senadores compartio la vision de su colegisladora.

Ambos organos parten de un significado de discurso de odio. Dicen que éste
“pretende intimidar, degradar, promover prejuicios o incitar a la violencia contra
individuos por motivos de su pertenencia a una raza, género, edad, colectivo étnico,
nacionalidad, religién, orientacién sexual, identidad de género, discapacidad, lengua,
opiniones politicas o morales, estatus socioeconémico, ocupacion, apariencia,
capacidad mental y cualquier otra (sic) elemento de consideracion”. *2°

Entienden que el discurso de odio

con frecuencia se refiere “a expresiones a favor de la incitacién a hacer
dafio (particularmente a la discriminacién, hostilidad o violencia) con
base en la identificacion de la victima como perteneciente a
determinado grupo social o demogréafico”. Explican que tal discurso
puede incluir, entre otros mensajes, aquellos que incitan, amenazan o
motivan a cometer actos de violencia, asi como expresiones que

alimentan un ambiente de prejuicio e intolerancia que incentive la
discriminacion, la hostilidad y ataques dirigidos a ciertas personas. 1251

Ambas camaras aceptan como definicién del discurso de odio la del Consejo de

Europa: “todas las formas de expresion que difundan, inciten, promuevan o justifiquen

1298 1bidem, pp. 2-3.

249 Ibidem, p. 3.

120 Camara de Diputados. LXIIl Legislatura, “Dictamen a discusién de la Comision de Derechos
Humanos..., cit., p. 68.

1251 1dem.
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el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en
la intolerancia, incluida la intolerancia que se exprese en forma de nacionalismo
agresivo y etnocentrismo, la discriminacion y hostilidad contra las minorias, los
inmigrantes y las personas nacidas de la inmigracién”. 1%?

Acepta el poder legislativo que instrumentos internacionales de los que México
es parte, como la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial y la Convencidon Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia prohiben y mandan sancionar el discurso de odio. *%*3

Asi, la justificacidén a la restriccion de la libertad de expresion, dicen, descansa
en que al ejercer una libertad de expresion de forma irresponsable no sélo se puede
difamar o ridiculizar a un grupo sino que también se atenta contra el derecho a la no
discriminacion. *2°*

Tal como se vio en este capitulo, el derecho a la no discriminacion esta
directamente ligado con la negacién de algun servicio, o con la negacién de algun
derecho dentro del espacio de trabajo, por ejemplo, y puede o no tener nada que ver
con el discurso de odio. Por su parte, la difamacién de grupos puede tratarse de
expresiones hiperbdlicas por lo que la que se acepta es la difamaciéon individual
siempre que se pruebe el dafo ocasionado.

Afade el legislativo que el discurso de odio definido como “el uso de una o mas
formas de expresion especificas — por ejemplo, la defensa, promocion o instigacion del
odio, la humillacion o el menosprecio de una persona o grupo de personas, asi como el
acoso, descredito, difusion de estereotipos negativos o estigmatizacion o amenaza con
respecto a dicha persona o grupo de personas y la justificacibn de esas
manifestaciones — basada en una lista no exhaustiva de caracteristicas personales o
estados que incluyen la raza [...]” no incluye “expresiones que socialmente se
consideran irreverentes, insensibles, insolentes, satiricas, burlescas, hirientes, o

despectivas. Por muchos que su motivacion sea el odio o el desprecio hacia un

1252 1dem.

1253 1 Camara de Senadores, Dictamen de las Comisiones Unidas de Derechos Humanos..., cit., p. 4.

1254 1bidem, p. 5.
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determinado grupo de personas [...]. La pura motivacion, en si misma considerada [...]
no justifica un limite a la libertad de expresion”. 12°°

De todas estas conductas que preocupan al legislativo ya se ha hecho un
estudio en este capitulo lo que permite sefialar que es dificil poder hacer una distincion
entre unas y otras expresiones, por ejemplo, ¢como sostener que una expresion
burlesca no es una humillante?

No obstante, a pesar de que el poder legislativo no hace un estudio profundo de
lo que significa el discurso de odio y a pesar de no agregar en su propuesta de reforma
la definicibn que comparte del mismo, al partir de que la extension en las potestades
del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion marcadas en la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacién son para prevenir el discurso de odio y no para
restringir la libertad de expresién, el poder legislativo no violenta la libertad de
expresion.

Sin embargo, la autora de este trabajo no puede dejar de sefialar que las nuevas
potestades del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién — la de promover la
prevencién y erradicacion del discurso de odio en coordinacion con las instituciones
publicas, el sector privado y las organizaciones de la sociedad civil, y la de elaborar,
difundir y promover que en los medios de comunicacion se incorporen contenidos
orientados a prevenir y eliminar las practicas discriminatorias y el discurso de odio —
s6lo pueden ser ejercidas de forma completa si van acompafiadas de campafias de
difusién del contenido de la libertad de expresion y de su importancia en una sociedad
como la mexicana constituida juridicamente como una democracia liberal cuyo sistema
juridico reconoce los derechos humanos y la proteccidon que éstos confieren a la
dignidad.

1255 bidem, pp. 6-7.
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CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha buscado cumplir con un objetivo: determinar el
significado de ‘discurso de odio’ en el marco de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar
la Discriminacion en México. Para ello, se partié de la hipotesis de que si el discurso de
odio esté relacionado con la libertad de expresion y si ésta esta relacionada con la
democracia, entonces el uso del término ‘discurso de odio’ en la legislacion de un
Estado democratico presupone una caracterizacion suficientemente clara del término.
En otras palabras, se parti6 de que serian los significados de democracia y de libertad
de expresion en el contexto mexicano los que determinarian el significado de ‘discurso
de odio’ en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

En este sentido, lo primero que debia hacerse era verificar la relacion entre el
significado y el contexto. De ahi que en el primer capitulo se haya establecido que el
significado de las palabras, de las oraciones y del discurso depende de su uso y no
meramente de su forma y que el contexto en el que se usan las palabras, oraciones y
discurso determina también el significado de éstos. Se reiterd, pues, que los
significados en el lenguaje ordinario no son fijos y que no es cierto que el significado
literal represente de una vez y para siempre el significado de tal o cual palabra, oracién
o discurso.

Por esta razon, se identifico el incalculable valor de las definiciones que
precisamente delimitan el sentido. Probablemente se piense que el mejor escenario
para este trabajo seria el desarrollo de una definicion estipulativa que, bien hecha,
requiere no emplear términos ambiguos ni vagos en el definiens, de lo contrario seria
siempre necesario recurrir a una definicién explicativa. Sin embargo, es una definicién
tedrica la que mejor recoge los resultados de este trabajo y la que responde a la
hipotesis planteada. Al proponer una definicion teodrica de discurso de odio, lo que la
autora de este trabajo esta haciendo es proponer que se acepte una teoria, es decir, un
una conceptualizaciéon del sistema juridico mexicano en la cual se inserta el término
‘discurso de odio’.

En otras palabras, se parte de la premisa de que todo término que se inserte en

el sistema juridico mexicano debe responder y ser congruente con las relaciones
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conceptuales que tal sistema importa. La claridad de los significados de los términos
depende de la claridad de la teoria en la que se insertan. Asi, el contenido y significado
de ‘discurso de odio’ en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion en
México, esto es, su concepto juridico — las implicaciones y conexiones juridicas que su
conceptualizacion conlleva — depende del significado del orden normativo que lo
contiene justamente porque el término ‘discurso de odio’ esta inserto en tales normas.

De esta manera, el primer capitulo de este trabajo da cuenta de lo que implica
un andlisis del lenguaje asi como de la relevancia y del sentido que llevan los términos
usados en este trabajo: forma del lenguaje, uso del lenguaje, uso informativo, expresivo
o directivo del lenguaje, dimension locutiva, ilocutiva o perlocutiva de una expresion,
realizativo, contexto, disputa verbal, definicion lexicografica, estipulativa, explicativa,
tedrica y persuasiva, significado intensional o connotativo y significado extensional o
denotativo, género y especie/clase y subclase, definicion negativa, interpretacion,
paréafrasis, significado, posicion cognitivista de la interpretacion, posicion relativista de
la interpretacion, interpretacion literal, interpretacion correctora, interpretacion
sistematica, interpretacién adecuadora, término, concepto, definicidn, afecto, emocion,
sensacion, objeto de la emocién, causa de la sensacion, sentimiento, agitacion, estado
de animo, actitud, temperamento, lenguaje natural u ordinario y lenguaje técnico o
tecnicismo, corriente racionalista de las emociones y corriente no racionalista de las
emociones, nivel cognitivo, conductual y biolégico de las emociones.

De tal forma que incluso si se acepta la posicion de Brown de que una definicion
estipulativa juridica de discurso de odio es imposible ello no implica que su significado
sea indeterminado o indeterminable. Efectivamente, reconocer que una interpretacion
literal de ‘discurso de odio’ puede llevar a entender por éste un mensaje cuya
pretensiéon es comunicar una Unica emocion, el odio, cuando en realidad en este
discurso pueden estar involucrados otros afectos o sentimientos; mas aun, reconocer
diferencias conceptuales entre estos afectos, que éstos pueden ni siquiera estar
presentes en el discurso y aun que el discurso mismo no siempre es solamente un
locutivo, son todas razones para aceptar que la interpretacion a la que se tiene que
recurrir para establecer el significado de ‘discurso de odio’ en la Ley Federal para

Prevenir y Eliminar la Discriminacion es la correctora y mas bien su base, la
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interpretacion sistematica que adecua el sentido de ‘discurso de odio’ en la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

Empero lo que la interpretacion sistematica entiende por el sistema al que
pertenecen las normas corresponde con lo que se ha establecido como el contexto en
el que se usan las palabras, oraciones y discursos. Y es que una interpretacion
sisteméatica parte de que las normas pertenecen a un sistema coherente basado en
estructuras que suponen divisiones tematicas pero también principios, relaciones
jerarquicas y explicaciones detras del lenguaje utilizado en cada norma, ***® en suma,
una teoria constituida por una serie de premisas.

En sintonia con lo anterior y atendiendo a la hipétesis planteada, el segundo
capitulo es el comienzo del desarrollo de esa teoria y de cada una de las premisas que
la constituyen. Asi, el segundo capitulo resumid el significado de °‘democracia’
entendida como el contexto o teoria constitucional en la que se ubica el término
‘discurso de odio’.

En primer lugar, se dijo que si el poder politico sirve para crear una estructura —
la estructura de la sociedad — y que si este poder esta depositado en el pueblo
entonces se habla de una democracia y, por tanto, la autoridad con la que la estructura
de gobierno de esa sociedad funciona proviene de este poder del pueblo.

En segundo lugar, se estableci6 que la democracia tiene como rasgos
constitutivos principales la igualdad juridica y politica que y uno de los corolarios de
esta igualdad es que

‘supone que las decisiones politicas [del gobierno] deben ser, en la
medida de lo posible, independientes de cualquier concepcion sobre la
vida buena o sobre lo que da valor a la vida. Desde que los ciudadanos
de una sociedad difieren en sus concepciones, el gobierno no los trata
como iguales si prefiere una concepcién a otra, sea porque los
funcionarios piensan que una de ellas es intrinsecamente superior o
porque ella es sostenida por el grupo social mas numeroso o0 mas

poderoso’. Dworkin, Ronald, Liberalism, en Hampshire, S., comp.,
“Public and Private Morality”, Cambridge, 1971, p. 127. %’

125 Guastini, Riccardo, Estudios sobre..., cit., pp. 43-49.

1257 Cfr. Nino, Carlos Santiago, Etica..., cit., p. 204.
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En tercer lugar, se derivdo que el hecho de que la estructura de gobierno se
plasme en un documento — se constitucionalice — es una forma de garantizar que el
poder se ejercera como lo ha querido el pueblo lo que incluye una forma de garantizar
que el poder — sobre alguien — no sera ilimitado. En otras palabras, con la
constitucionalizacion se garantiza una libertad y por este liberalismo es que se plasma
una serie de derechos humanos.

De esta manera se establecio que los derechos humanos son un elemento para
limitar el poder del gobierno y que, por tanto, se han derivado del establecimiento de
una forma de gobierno — la democracia — cuyo presupuesto es la libertad de participar
en la formacion de tal gobierno a través de la libertad de expresion, del derecho de
oposicion, de la libertad de asociacion y de la libertad de informacion.

Esto es, se observo que si bien tanto los derechos humanos como la democracia
se fundan en y reivindican la dignidad humana, es la democracia la que sirve de
instrumento a los derechos humanos pues por medio de ésta, de lo que ésta supone —
derecho de oposicion — es que se pueden dar las luchas para que se reconozcan los
derechos humanos necesarios para salvaguardar la dignidad humana.

En suma, se formuld una relacion entre los derechos humanos y la democracia.
Los derechos humanos, como instrumentos juridicos, se derivan de la democracia y
ésta, de la libertad general o pre-politica que se resume en la libertad de expresion ya
qgue es a través de ésta que la sociedad ha logrado encontrar mas efectivamente las
reglas o leyes a través de las cuales intenta cumplir con el imperativo: “obra de tal
modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier
otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio”, *?°®
esto es, respetando la dignidad humana.

En cuarto lugar, se constato que el protagonismo del individuo se reconoce en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en diversos articulos — 3°, 25,
26 y 41 — en los que se observa que la democracia es un medio para proteger la
libertad del individuo, sobre todo, su libertad de pensamiento y de expresion; y que se
reconoce como un sistema en el que el poder — la autoridad — descansa en el pueblo y
en el que reinan la igualdad entre los hombres y el principio de la convertibilidad de las

1258 Kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 42.
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minorias en mayorias gracias al ejercicio de la libertad de expresion, esto es, a la
promocion del debate.

Dada la estrecha relacion entre democracia y libertad de expresion, el tercer
capitulo continué integrando la teoria en la cual se inserta el ‘discurso de odio’ en
México por lo que desarrollé el concepto de ‘libertad de expresion’.

Se estableci6 que la libertad de expresion es, sin duda, un producto del
liberalismo, un movimiento que se desarrolla profundamente a lo largo del siglo XVIl y
gue finalmente se consagra en la Bill of Rights de 1689 al reconocerse como
verdaderos, antiguos e indudables los derechos vy libertades del pueblo inglés, como
derechos absolutos fundados en la naturaleza y en la razén y, al mismo tiempo,
coetaneos con la forma de gobierno inglesa.'*®

Definitivamente, desde los primeros escritos sobre la libertad de expresion se
pudo ver gue ésta responde a la propia conciencia, como lo dice Milton: “[pJor encima
de todas las otras libertades, dadme la de conocer, la de decir y de discutir libremente
seguin mi conciencia”. 2%

Al mismo tiempo, sin contradecir el supuesto de Milton y, mas bien, partiendo de
la naturaleza racional del ser humano, ya desde el siglo XVII se comienza a observar la
interaccion entre la libertad de expresion y la vida en sociedad o forma de gobierno.
Spinoza, por ejemplo, apunta a la conveniencia de la libertad de expresion para la
obediencia a la ley y los Levellers manifiestan el poder que implica la libertad de
expresion para decidir la forma de gobierno.

No obstante, apenas se logra la prohibiciébn de la previa censura, cuando el
poder de la libertad de expresion se hace tan evidente que los gobiernos comienzan a
restringirla tanto para proteger el derecho a la reputacion y el buen nombre, reputado

I 1261

un derecho natura como para hacer efectivo el poder del gobierno. Esto ultimo,

razon suficiente para generar un movimiento de independencia de EEUU.

1259 Cfr, Blackstone, William, Commentaries on the laws of England. Book the First, Oxford, Clarendon

Press, 1765, disponible en https://www.gutenberg.org/files/30802/30802-h/30802-h.htm el 5 de octubre
de 2020, pp. 123-124.

1260

Pellet Lastra, Arturo, La libertad de expresion..., cit., pp. 24-25.
1261 Cfr. Blackstone, William, Commentaries on the laws of England..., cit., p. 130.
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Con todo, a lo largo del siglo XIX se va consolidando la idea de que la libertad de
expresion esta estrechamente relacionada con la forma de gobierno y la defensa de la
libre critica y del debate publico gana la batalla ideoldgica contra la arbitrariedad, la
tirania, el despotismo y la autocracia de modo que la democracia, como forma de
gobierno, se va cristalizando cada vez mas.

Algunos momentos harian pensar que la conexion entre libertad de expresion y
conciencia propia se va abandonando: en la primera mitad del siglo XIX la libertad de
expresion y de prensa se fomentan desde un punto de vista utilitarista alegando que
con ellas se alcanzara la verdad, el progreso y la civilizacion de los pueblos. Sin
embargo, esta vision que parte peligrosamente de la premisa de que se requiere de
algun juez que califiqgue el valor de las expresiones y publicaciones por su funcion
“civilizadora” es por fortuna abandonada por México al adoptarse la Constituciéon de
1857 que en su Titulo | reconoce los derechos del hombre entre los que contempla la
libertad de expresion.

Méas aun, la experiencia del siglo XIX pone de manifiesto tres cosas, todas
relacionadas. Primero, el argumento utilitarista es insostenible porque es imposible
encontrar un juez omnisciente que pueda calificar la veracidad de las expresiones asi
como su valor en funciéon de su “mision ilustradora”. Segundo, el deseo de los grupos
en el poder de mantener éste y de imponer su voluntad es la razén preponderante
detrds de las limitaciones, prohibiciones y restricciones a estas libertades: o bien el
gobierno en turno castigaba sélo al periddico disidente, o bien manipulaba o utilizaba
los periédicos con la intencién de controlar la opinién publica. %% Tercero, para que
exista un verdadero autogobierno democratico el discurso publico debe ser libre.

Lo anterior, aunado a que las publicaciones no se refieren solo a expresiones de
hecho, sino a opiniones y sentimientos refuerza la importancia de caracterizar la
libertad de expresion como un derecho fundamental.

Al conjugarse estas experiencias decimononicas con el liberalismo democratico
las preguntas que se plantean ante las posibles limitaciones a la libertad de expresion
son relativas a sus antecedentes historicos: ¢ hasta qué punto se puede interferir en ella

sin violentar el derecho “natural’? ;Hasta qué punto se puede intervenir en ella

1262 Coudart, Laurence, “La libertad de imprenta en los informes ministeriales..., cit., pp. 239 y ss.
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respetando el derecho a participar en el debate publico? No es casual que se hable de
una dimension individual y una social de la libertad de expresion y hay un elemento que
las une: la igualdad. La igualdad entre los hombres como derecho natural asi como la
igualdad politica de los miembros que integran la sociedad.

Con base en estas premisas es que las decisiones alrededor de la libertad de
expresion se van desarrollando a lo largo del siglo XX y en lo que va del siglo XXI.

En primer lugar, la libertad de expresion es la regla general y sus posibles
limitaciones, la excepcidn. Todas las limitaciones a la misma se deben poder encuadrar
en alguno de los rubros que menciona el articulo 6° Constitucional: moral, vida privada,
derechos de terceros, provoque un delito, orden publico. Todas las limitaciones se
deben justificar en el contexto de los valores que persigue esta libertad: la autonomia,
la verdad y el autogobierno democrético.

Asi, se pondera la idea de que lo que se protege es la libertad de expresion de la
persona, no el contenido de la expresion, de que se pretende proteger el sentimiento
de pertenencia de la persona a la comunidad politica — la democracia participativa — y
la posibilidad de generar un clima donde se encuentren consensos asi como tolerancia
hacia el disenso en todo lo que respecta a las opiniones relativas al orden social.

Se hace evidente que los limites a la libertad de expresién no buscan sembrar
las condiciones para dar paso a la arbitrariedad, sino mantener la armonia social al
imponer reglas que respeten el pacto de civilidad.

En este orden de ideas, el Estado no puede fundarse en reglas que consideren
mas la posicién u opinidn de unos pues existe una igualdad politica entre las personas,
un interés y derecho de todos de opinar sobre asuntos de interés general sin afectar la
vida privada y otros derechos de terceros.

Ante la abstraccion o subjetividad en torno a la posicién de que las palabras son
hechos y no sélo palabras, se opta por la intervencién coactiva del Estado Unicamente
en casos de peligro claro y presente, es decir, inminente y, con toda probabilidad, real.
En todo momento, se opta por enfrentar las palabras con palabras, por otorgar un
derecho de réplica, por dar la oportunidad de rectificar y, en general, por una medida
proporcional y necesaria que restrinja la libertad de expresion con base en la ley y en,

solamente, alguno de los fines legitimos mencionados en la Constitucion.
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En suma, ante la duda sobre la limitacion o extension de la libertad de expresion

113

hay que tomar prestadas las palabras de Maurice William Cranston: “la palabra libertad
alcanza su menor grado de ambigiedad en el discurso politico en tiempos de opresion
centralizada”.'*®® Esto es, cualquiera que sea el modelo que se quiere evitar (el
despotismo, la arbitrariedad, el autoritarismo, la tirania o el totalitarismo), lo que queda
claro es que se busca un estado de libertad en el sentido de Sartori, libertad de,

11264

‘exencion de coercion y, por lo tanto, control del poder central. Se pretende una

‘ausencia de impedimentos externos’ no en favor de la anarquia sino de la proteccion
contra el poder absoluto y arbitrario. 2%

Vistos los conceptos juridicos de democracia y de libertad de expresion, en el
cuarto capitulo se reivindica la posicion preponderante de la libertad de expresion como
derecho humano al criticarse las grandes posturas en favor de la prohibicion del
discurso de odio. De esta manera, el cuarto capitulo culmina el desarrollo del marco
tedrico en el que se inserta el término ‘discurso de odio’. Asi, se teje un argumento en
favor del principio kantiano de la autonomia como base de la no prohibicién del
discurso de odio.

Primero, se constata la idea de que hay una teoria detras del discurso de odio
en la legislacion mexicana. Se argumenta que no puede optarse por un consenso entre
la diversidad de los principios aducidos*?®® detras de la libertad de expresién porque las
teorias que sustentan a algunos de ellos se oponen a las teorias que sustentan a otros.
Sencillamente, el utilitarismo de Mill tras el principio de la verdad es incompatible con la
deontologia de Kant presente en el principio de dignidad.

De ahi que se reitere que no solo se trata de lograr una legislacion con el menor
numero de excepciones a sus reglas generales y/o una legislacion concisa y concreta,
sino, mas importante, se trata de contar con una ley que siga principios sélidos y

compatibles entre si pues esto supone una teoria, un sistema normativo con mayores

1263 sartori, Giovanni, “La libertad..., cit., p. 4.

1264 1bidem, pp. 4-5.
1285 1bidem, p. 6.

1256 Brown, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination..., cit., p. 282.
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probabilidades de estar libre de ambigledades y de arbitrariedades y cometer
injusticias.

En este sentido, se estableci6 que de todos los principios vistos, el de la
autonomia es el nodal y el de la dignidad humana el que lo manifiesta. El concepto de
autonomia implica multiples consideraciones. Primero, se trata de la propiedad de la
voluntad de ser libre. Segundo, es esta propiedad la que permite decir que es posible
construir imperativos categoricos a partir de los cuales se pueden establecer deberes
para todos. Es decir, es esta propiedad la que permite establecer leyes morales.
Tercero, es esta propiedad presente en todo ser humano la que lo habilita para
expresarse. Cuarto, es esta propiedad la que fundamenta su dignidad pues implica la
capacidad del hombre de darse leyes a si mismo considerandose, justamente, como el
fin mismo de esas leyes.

Empero, si bien la autonomia es fundamento de la dignidad del hombre, es ésta
la herramienta concreta que hace posible calificar/juzgar a la ley y, por lo tanto,
excluirla o no del mundo de los deberes, calificarla de ley moral. En tanto la ley sea
conforme con el principio de la dignidad, es decir, en cuanto respete el principio de que
el hombre “existe como fin en si mismo, no s6lo como medio para usos cualquiera de
esta o aquella voluntad, [en cuanto sea] considerado siempre al mismo tiempo como
fin”, 2’ entonces la ley podra sostenerse, es decir, podra imponer un deber, ser una
ley moral.

Esta calificacion o juicio no puede mas que llevarse a cabo mediante la libre
expresion porque es con base en ésta que se manifiesta y realiza la autonomia cuyo fin
es darse el hombre leyes a si mismo. En este sentido, la reafirmacion de que la
voluntad del hombre tiene la propiedad de ser autonoma, de ser una ley por si mismay
para si misma, se confirma mediante el respeto por la expresién del propio
pensamiento.

De modo que este respeto que configura una de las formas de no violentar la
dignidad humana — porque supone la aceptacion de que el ser humano no debe

(mentir) decir cosas contrarias a las que piensa — juega un doble papel: el de la

1267 kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres..., cit., p. 41.
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proteccion y reconocimiento de la dignidad humana y el de la proteccion y
reconocimiento de la autonomia.

Asi, son la autonomia en primer lugar y la dignidad como la herramienta
concreta para calificar a las normas juridicas de morales, las que fundamentan la
libertad de expresion.

Dworkin y sobre todo Post mencionan a la legitimidad politica como la razon
detrds de la libertad de expresion. Sin embargo, la autora de este trabajo, si bien
coincide con el razonamiento que estos autores construyen alrededor de la relacién
entre la libertad de expresion y la legitimidad politica, no cree que este principio sea el
fundamento de todo.

Més bien, se observa que la legitimidad politica se funda en la autonomia y
dignidad humana. Como se vio, la legitimidad politica de Dworkin y Post involucra un
derecho a la igualdad politica la que, a su vez, otorga un derecho a exigir la igual
participacion en el discurso publico, en otras palabras, un derecho a ser tratado con
igual consideracion. Pero hablar de igualdad siempre supone un contexto de
colectividad, en este caso, de una comunidad politica. No es posible adscribir la calidad
de igual a alguien que vive solo, se requiere de al menos otro. Asi que al considerar lo
gue hace iguales a los miembros del colectivo lo que se encuentra es la calidad de ser
humano y la razén que ello implica. De ahi que sean la autonomia y la dignidad
humana las que fundamentan la legitimidad politica.

En este sentido, la igual participacion politica que exige la legitimidad politica se
refiere a la participacion en el discurso publico, en este discurso en que se forma la
opiniobn publica y se desarrollan las normas juridicas que van a gobernar a la
comunidad. Asi, es la nocion de discurso publico un referente para determinar los
alcances de los limites a la libertad de expresion — moral, vida privada, derechos de
terceros, provoque un delito, orden publico — de ahi que la importancia del principio de
legitimidad politica radica en ser el mejor instrumento para desambiguar o delimitar el
sentido de las excepciones a la libertad de expresion mas ello no significa que los
mandatos derivados de estas excepciones puedan dejar de cumplir con el principio de
autonomia y de dignidad humana.
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Efectivamente un plano referente a asuntos de interés publico, es decir, un plano
de igualdad entre hablante y audiencia donde se pretende convencer a ésta, es el
medio en el que se observa méas evidentemente la libertad de expresion. No obstante,
la discusion generada en torno al contenido de los mandatos de interés publico, que
también se refieren a las limitaciones a la libertad de expresion, se trata de un debate
gobernado por las premisas de la autonomia y la dignidad humana. Son estos
principios que reconocen el principio de no ocasionar dafio a nadie asi como el de
malicia efectiva (vs creencias firmemente arraigadas) los que permiten sancionar el
fraude, el espionaje, la traicion, el perjurio, el acoso, el hostigamiento, los actos
discriminatorios como la negacion de un servicio, etc.

Por todo lo anterior, se confirma la hipétesis de que si el discurso de odio esta
relacionado con la libertad de expresion y si ésta esté relacionada con la democracia,
entonces el uso del término ‘discurso de odio’ en la legislacion de un Estado
democratico presupone una caracterizacion suficientemente clara del término. Esto si, y
sélo si los conceptos de democracia y de libertad de expresidén constituyen una serie de
premisas y de tesis que conforman una teoria, es decir, un conjunto de premisas
congruentes entre ellas. Y de acuerdo con lo anterior, la premisa fundante de esta
teoria es la autonomia kantiana cuyo medio de control es el principio de dignidad
humana del mismo autor.

Asi, puede aceptarse, como lo hace el poder legislativo mexicano, que el
‘discurso de odio’

“pretende intimidar, degradar, promover prejuicios o incitar a la violencia
contra individuos por motivos de su pertenencia a una raza, género,
edad, colectivo étnico, nacionalidad, religion, orientacion sexual,

identidad de género, discapacidad, lengua, opiniones politicas o
morales, estatus socioeconémico, ocupacién, apariencia, capacidad
mental y cualquier otra (sic) elemento de consideracién”, ***® [que el
discurso de odio con frecuencia se refiere] a ‘expresiones a favor de la
incitacion a hacer dafo (particularmente a la discriminacion, hostilidad o
violencia) con base en la identificacion de la victima como perteneciente
a determinado grupo social o demografico. [...] que tal discurso puede
incluir, entre otros mensajes, aquellos que incitan, amenazan o motivan

a cometer actos de violencia, asi como expresiones que alimentan un

1268 Camara de Diputados. LXIIl Legislatura, “Dictamen a discusién de la Comision de Derechos

Humanos..., cit., p. 68.
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ambiente de prejuicio e intolerancia que incentive la discriminacion, la
hostilidad y ataques dirigidos a ciertas personas’ ***° [y que el discurso
de odio se refiere a] todas las formas de expresion que difundan,
inciten, promuevan o justifiguen el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la intolerancia,
incluida la intolerancia que se exprese en forma de nacionalismo
agresivo y etnocentrismo, la discriminacion y hostilidad contra las
minorias, los inmigrantes y las personas nacidas de la inmigracion. *2"°

Sin embargo, no pueden aceptarse una serie de decisiones de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion como la que declara que el discurso de odio es un discurso

1271

prohibido incluso si su prohibicion deriva de una norma de derecho
internacional.'*’> En este sentido, se confirma la posicién del legislativo mexicano de
considerar la prohibicion del ‘discurso de odio’ en la Ley Federal para Prevenir y

Eliminar la Discriminacion como un otorgamiento al Consejo Nacional para Prevenir la

1289 1dem.
1279 1dem.
1271 “[...] las restricciones al derecho humano de libertad de expresién no deben ser excesivamente
amplias, por el contrario, deben referirse a un contenido concreto; [...] las cuales podrian generarse
cuando los contenidos de una pagina de Internet se traduzcan en expresiones prohibidas, esto es,
tipificadas como delitos acorde con el derecho penal internacional, dentro de las que destacan: [...]
difusion del "discurso de odio [...]". Tesis aislada: 2a. CIV/2017 (10a), Gaceta..., cit. Amparo directo en
revision 4865/2018, disponible en https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento _dos/2019-
10/ADR-4865-2018-191009 0.pdf el 28 de septiembre de 2021, para. 93, 127-133 y 162. Tesis aislada:
1a. CXLIX/2013 (10a.), Gaceta..., cit. Tesis aislada: 1a. CXLVIII/2013 (10a.), Gaceta..., cit., Amparo

directo en revision 2806/2012 disponible en

https://www2.scin.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/ResultadosPub.aspx el 28 de septiembre de
2021, p. 46.

1272 u[

...] la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...] el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos [...]. La Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién [...]".Tesis aislada: 1a. CXVIII/2019 (10a.),
Gaceta..., cit. Tesis aislada: 1a. CDXXI1/2014 (10a.), Gaceta..., cit.
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Discriminaciéon de potestades puramente preventivas,?”

1274

de ninguna manera

restrictivas de la libertad de expresion.

1273 Realizar campafias para prevenir y erradicar el discurso de odio y disefar,
instrumentar y promover campanas de difusion para prevenir y eliminar este discurso.
1274 4. Camara de Senadores, Dictamen de las Comisiones Unidas de Derechos

Humanos..., cit., p. 3.

326



FUENTES DE INFORMACION

Bibliografia y hemerografia

ALEXANDER, Lawrence, “Inciting, Requesting, Provoking, or Persuading Others to
Commit Crimes: The Legacy of Schenck and Abrams in Free Speech
Jurisprudence”, SMU Law Review, vol. 72, num. 3, articulo 4, disponible en
https://scholar.smu.edu/smulr/vol72/iss3/4

ALEXANDER, Lawrence, “Law and Politics: What Is their Relation?”, Harvard Journal of
Law and Public Policy, vol. 42, num. 1, 2018, University of San Diego School of

Law Legal Studies Research Paper Series, paper num. 19-412, disponible en
https://ssrn.com/abstract=3449352 o en http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3449352
APARISI MIRALLES, Angela, “El principio de la dignidad humana como fundamento de
un bioderecho global”’, Cuadernos de Bioética, XXIV, 2013, num. 2, disponible en
https://www.redalyc.org/pdf/875/87528682006.pdf
ARRILLAGA, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos,

circulares y providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la
republica mexicana, 1861, Tomo XXIl, enero a agosto, Tomo completo (un solo

documento), disponible en  https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-

internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html|?file=../files/pdf/1861 E-

A_00.pdf
ARRILLAGA, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos,

circulares y providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la
republica mexicana, 1862, Tomo XXIIl, enero a junio, Tomo completo (un solo

documento), disponible en  https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-

internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1862 E-

J_00.pdf
ARRILLAGA, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos,

circulares y providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la
republica mexicana, 1862, Tomo XXIll, junio a diciembre, Tomo completo (un

solo documento), disponible en https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-

327


https://scholar.smu.edu/smulr/vol72/iss3/4
https://ssrn.com/abstract=3449352
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3449352
https://www.redalyc.org/pdf/875/87528682006.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1861_E-A_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1861_E-A_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1861_E-A_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1862_E-J_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1862_E-J_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1862_E-J_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1862_J-D_00.pdf

internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1862 J-

D_00.pdf
ARRILLAGA, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos,

circulares y providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la
republica mexicana, 1863, Tomos XXIV y XXV, enero a mayo, Tomo completo

(un solo documento), disponible en https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-

internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863 E-

M_00.pdf
ARRILLAGA, Basilio José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos,

circulares y providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la
republica mexicana, 1863, Tomos XXIV y XXV, mayo a diciembre, Tomo

completo (un solo documento), disponible en https://www.scjn.gob.mx/normativa-

nacional-internacional/recopilacion-
arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863 M-D_00.pdf

ARTICLE 19, ‘Discurso de odio”. Manual, Reino Unido, Creative Commons, 2015,
disponible en https://www.article19.org/wp-content/uploads/2020/03/ARTICLE-
19-Manual-sobre-el-%E2%80%98Discurso-de-Odio%E2%80%99.pdf

ARTICULO 19, “ONU reconoce violaciones a los derechos de la periodista Lydia

Cacho”, Libertad de expresion y derecho a la informacion, Ciudad de México, 2

de agosto de 2018, disponible en https://articulo19.org/onu-reconoce-

violaciones-a-los-derechos-de-la-periodista-lydia-cacho/

AUST, Anthony, Modern treaty law and practice, 3% ed., Reino Unido, Cambridge
University Press, 2013.

AUSTIN, John L., Cémo hacer cosas con palabras. Palabras y acciones, J.O. Urmson
(comp.), trad. de Genaro R. Carrié y Eduardo A. Rabossi, Espana, Paidos, 1982,
disponible en https:/filosofiaum.files.wordpress.com/2017/04/325048040-austin-

john-como-hacer-cosas-con-palabras.pdf

AUZIAS, Jean-Marie, El estructuralismo, 22 ed., trad. de Santiago Gonzalez Noriega,
Madrid, Espafia, El Libro de Bolsillo Alianza Editorial, 1970.

328


https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1862_J-D_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1862_J-D_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863_E-M_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863_E-M_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863_E-M_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863_M-D_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863_M-D_00.pdf
https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1863_M-D_00.pdf
https://www.article19.org/wp-content/uploads/2020/03/ARTICLE-19-Manual-sobre-el-%E2%80%98Discurso-de-Odio%E2%80%99.pdf
https://www.article19.org/wp-content/uploads/2020/03/ARTICLE-19-Manual-sobre-el-%E2%80%98Discurso-de-Odio%E2%80%99.pdf
https://articulo19.org/onu-reconoce-violaciones-a-los-derechos-de-la-periodista-lydia-cacho/
https://articulo19.org/onu-reconoce-violaciones-a-los-derechos-de-la-periodista-lydia-cacho/
https://filosofiaum.files.wordpress.com/2017/04/325048040-austin-john-como-hacer-cosas-con-palabras.pdf
https://filosofiaum.files.wordpress.com/2017/04/325048040-austin-john-como-hacer-cosas-con-palabras.pdf

BAKER, Edwin C., Human liberty and freedom of speech, Nueva York, Oxford
University Press, 1989, disponible en https://cryptome.org/2013/01/aaron-
swartz/0195057775.pdf

BAKER, Edwin, “Autonomy and free speech”, Constitutional Commentary, vol. 27,
2011, disponible en https://core.ac.uk/download/pdf/76346287.pdf

BAKER, Edwin, “Hate speech”, en Herz, Michael y Molnar, Peter, (eds.), The content

and context of hate speech: rethinking regulations and responses, Nueva York,
Cambridge University Press, 2012, edicion Kindle.

BEETHAM, David, “Human rights and democracy”’, en Axtmann, Roland (ed.),
Understanding democratic politics, an introduction, Reino Unido, SAGE
Publications, 2003.

BENNETT, Kimberly, “Overturning the Stolen Valor Act to Preserve Free Speech”,
JURIST, 22 de febrero de 2012, disponible en
http://jurist.org/dateline/2012/02/kimberly-bennett-stolen-valor.php

BENNETT, M.R. y HACKER, P.M.S., Philosophical foundations of neuroscience, USA-
UK-Australia, Blackwell Publishing, 2003.

BENTHAM, Jeremy, “Liberty of the press and public discussion” en Online Library of

Liberty, The works of Jeremy Bentham, published under the Superintendence of

his Executor, John Bowring, Edinburgh, William Tait-Simpkin, Marshall and Co.,

1843, vol. 2, disponible en https://oll.libertyfund.org/title/bowring-the-works-of-
jeremy-bentham-vol-2#1f0872-02 head 229
BERLIN, lIsaiah, Two concepts of liberty, The lIsaiah Berlin Virtual Library, 1958,

disponible en http://berlin.wolf.ox.ac.uk/published works/tcl/tcl-a.pdf
BEST, Alison J., “Elonis v. United States: The Need to Uphold Individual Rights to Free

Speech While Protecting Victims of Online True Threats”, Maryland Law Review,

vol. 75, num. 4, 2016, disponible en
https://core.ac.uk/download/pdf/56360657.pdf

BLACKSTONE, William, Commentaries on the laws of England. Book the First, Oxford,
Clarendon Press, 1765, disponible en
https://www.qutenberg.org/files/30802/30802-h/30802-h.htm

329


https://cryptome.org/2013/01/aaron-swartz/0195057775.pdf
https://cryptome.org/2013/01/aaron-swartz/0195057775.pdf
https://core.ac.uk/download/pdf/76346287.pdf
http://jurist.org/dateline/2012/02/kimberly-bennett-stolen-valor.php
https://oll.libertyfund.org/title/bowring-the-works-of-jeremy-bentham-vol-2#lf0872-02_head_229
https://oll.libertyfund.org/title/bowring-the-works-of-jeremy-bentham-vol-2#lf0872-02_head_229
http://berlin.wolf.ox.ac.uk/published_works/tcl/tcl-a.pdf
https://core.ac.uk/download/pdf/56360657.pdf
https://www.gutenberg.org/files/30802/30802-h/30802-h.htm

BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, “Democracia y derechos humanos”, lus et veritas,
num. 49, diciembre 2014, disponible en

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/13619/14242

BLEICH, Erik, “The Rise of Hate Speech and Hate Crime Laws in Liberal Democracies”,
Journal of Ethnic and Migration Studies, Julio 2011, vol. 37, num. 6, disponible
en

https://www.middlebury.edu/media/view/277367/original/bleich 2011 jems hate

speech crime laws.pdf

BOBBIO, Norberto, Liberalismo y democracia, trad. de José F. Fernandez Santillan,
México, Fondo de Cultura Econdémica, 1989, decimosexta reimpresién (2018),
coleccién Breviarios, num. 476.

BOBBIO, Norberto, Teoria general de la politica, 32 ed., trad. de Antonio de Cabo y
Gerardo Pisarello, Espafia, Trotta, 2009, coleccién Estructuras y procesos, Serie
Derecho.

BRITISH HISTORY ONLINE, "Charles Il, 1661: An Act for Safety and Preservation of
His Majesties Person and Government against Treasonable and Seditious
practices and attempts", en Statutes of the Realm: Volume 5, 1628-80, Ed. John
Raithby. s.I: Great Britain Record Commission, 1819, disponible en
http://www.british-history.ac.uk/statutes-realm/vol5/pp304-306

BROWN, Alexander, “What is hate speech? Part 1: the myth of hate”, Law and
philosophy, vol. 36, num. 4, Agosto 2017, disponible en
https://doi.org/10.1007/s10982-017-9297-1

BROWN, Alexander, “What is hate speech? Part 2: Family resemblances”, Law and

philosophy, vol. 36, num. 5,  Octubre 2017, disponible en
https://doi.org/10.1007/s10982-017-9300-x
BROWN, Alexander, Hate speech law. A philosophical examination, Nueva York,

Routledge-Taylor and Francis, 2015, disponible en
http://www.oapen.org/viewer/web/viewer.html?file=http://www.oapen.org/docume
nt/1004180

CABRAL, Sam, “Capitol riots: Did Trump's words at rally incite violence?”, BBC News,

disponible en https://www.bbc.com/news/world-us-canada-55640437

330


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/13619/14242
https://www.middlebury.edu/media/view/277367/original/bleich_2011_jems_hate_speech_crime_laws.pdf
https://www.middlebury.edu/media/view/277367/original/bleich_2011_jems_hate_speech_crime_laws.pdf
http://www.british-history.ac.uk/statutes-realm/vol5/pp304-306
https://doi.org/10.1007/s10982-017-9297-1
https://doi.org/10.1007/s10982-017-9300-x
http://www.oapen.org/viewer/web/viewer.html?file=http://www.oapen.org/document/1004180
http://www.oapen.org/viewer/web/viewer.html?file=http://www.oapen.org/document/1004180
https://www.bbc.com/news/world-us-canada-55640437

CEJUDO CORDOBA, Rafael, “Deontologia y consecuencialismo: un enfoque
informacional”, Critica. Revista Hispanoamericana de Filosofia, vol. 42, num. 126
diciembre 2010, disponible en

http://critica.filosoficas.unam.mx/index.php/critica/article/view/862/830

CHRISTIANO, Thomas, “Democracy as Equality”, en Estlund, David (ed.), Democracy,
Reino Unido, Blackwell Publishers, 2002, coleccién Blackwell Readings in
Philosophy.

COLLINS, Jeffrey, “The early modern foundations of classic liberalism” en Klosko,
George (ed.), The Oxford handbook of the history of political philosophy, EEUU,
Oxford University Press, 2013.

COLUMBIA UNIVERSITY, Global freedom of expression, disponible en

https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/whitney-v-california-

brandeis-j-concurring/

COPI, Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion a la logica, trad. de Edgar Antonio
Gonzalez Ruiz, México, Limusa, 1995.

CORPI, Irving, Introduccion a la légica, trad. de Néstor Alberto Miguez, 182 ed., Buenos
Aires, Eudeba, 1974.

COUDART, Laurence, “La libertad de imprenta en los informes ministeriales:
comunicacion gubernativa, dinamicas legales y periodisticas (1821-1867)”,
Historia Mexicana. EI Colegio de México, vol. 69, num. 1 (273), julio-septiembre
2019, disponible en
https://historiamexicana.colmex.mx/index.php/RHM/article/view/3919/3893

COUDART, Laurence, “La regulacion de la libertad de imprenta (1863-1867)", Historia
Mexicana. El Colegio de México, vol. 69, num. 1 (273), octubre-diciembre 2015,

disponible en

https://historiamexicana.colmex.mx/index.php/RHM/article/view/3310/2652
COUPRIE, Dirk, “Aristotle's Proofs of the Sphericity of the Earth”, Discurso emitido en la

Conferencia Mundial de los 2400 afios de Aristoteles con sede en Thessaloniki,

24 de mayo de 2016, disponible en
https://www.academia.edu/25717942/Aristotles Proofs of the Sphericity of the
Earth

331


http://critica.filosoficas.unam.mx/index.php/critica/article/view/862/830
https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/whitney-v-california-brandeis-j-concurring/
https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/whitney-v-california-brandeis-j-concurring/
https://historiamexicana.colmex.mx/index.php/RHM/article/view/3919/3893
https://historiamexicana.colmex.mx/index.php/RHM/article/view/3310/2652
https://www.academia.edu/25717942/Aristotles_Proofs_of_the_Sphericity_of_the_Earth
https://www.academia.edu/25717942/Aristotles_Proofs_of_the_Sphericity_of_the_Earth

CRAWFORD, Emily y Pert, Alison, International humanitarian law, Reino Unido,
Cambridge University Press, 2015.

DAHL, Robert A., Un prefacio a la teoria democréatica, trad. de José Luis Gonzalez,
México, Ediciones Gernika, 1987.

DOUGLAS, Lawrence, “The Political Battle Over Poland’s Holocaust History”, The Wall
Street Journal, 7 de abril de 2021, disponible en
https://www.wsj.com/articles/the-political-battle-over-polands-holocaust-history-
11617803792

DUCCI CLARO, Carlos, Interpretacion juridica en general y en la dogmatica chilena, 32
ed., Chile, Editorial juridica de Chile, 1997.

DWORKIN, Ronald, “Prefacio”, en Hare, lvan y Weinstein, James (eds.), Extreme

speech and democracy, Nueva York, Oxford University Press, 2009, edicion
Kindle.

DWORKIN, Ronald, “Reply to Jeremy Waldron”, en Herz, Michael y Molnar, Peter,
(eds.), The content and context of hate speech: rethinking regulations and
responses, Nueva York, Cambridge University Press, 2012, edicion Kindle.

ESPINOZA TOLEDO, Ricardo, “Semblanza in memoriam. Giovanni Sartori (1924-
2017): La politica democratica reivindicada”, Revista Mexicana de Sociologia,
vol. 79, num. 4, Meéxico, octubre-diciembre 2017, disponible en
http://www.scielo.org.mx/pdf/rms/v79n4/0188-2503-rms-79-04-00905. pdf

ETXABE, Julen, “Law as politics: four relations”, Law, Culture and the Humanities, vol.

16, no. 1, Febrero 2020, disponible en https://www.uvic.ca/victoria-

colloquium/assets/docs/Law%20as%20Politics.%20Four%20Relations-
%20published%20version.pdf

FARRIS, Jeremy D. y Edmundson, Wiliam A., “Political Political Theory Theory”
(Reseiia de libro), Constitutional Commentary, 482, vol. 32, 2017, disponible en

https://scholarship.law.umn.edu/concomm/482/
FERNANDEZ SANTILLAN, José, citado por Reveles, César y Aquino, Eréndira, “Qué

es el neoliberalismo, la politica a la que atribuye AMLO los problemas de

México” en Animal Politico, 14 de febrero de 2019, disponible en

https://www.animalpolitico.com/2019/02/neoliberalismo-amlo-politica-problemas/

332


https://www.wsj.com/articles/the-political-battle-over-polands-holocaust-history-11617803792
https://www.wsj.com/articles/the-political-battle-over-polands-holocaust-history-11617803792
http://www.scielo.org.mx/pdf/rms/v79n4/0188-2503-rms-79-04-00905.pdf
https://www.uvic.ca/victoria-colloquium/assets/docs/Law%20as%20Politics.%20Four%20Relations-%20published%20version.pdf
https://www.uvic.ca/victoria-colloquium/assets/docs/Law%20as%20Politics.%20Four%20Relations-%20published%20version.pdf
https://www.uvic.ca/victoria-colloquium/assets/docs/Law%20as%20Politics.%20Four%20Relations-%20published%20version.pdf
https://scholarship.law.umn.edu/concomm/482/
https://www.animalpolitico.com/2019/02/neoliberalismo-amlo-politica-problemas/

FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. de Perfecto
Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, 72 ed., Madrid, Trotta, 2010, Coleccion
Estructuras y Procesos, Serie Derecho.

FERRAJOLI, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 42 ed., Madrid,
Trotta, 2009, coleccion Estructuras y procesos, serie Derecho.

FERRER MAC-GREGOR POISOT, Eduardo, et. al. (coords.), Derechos humanos en la
constitucién: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana,
México, UNAM-SCJIN-Fundacion Konrad Adenauer, 2013, Tomo I.

FRIAS, Leticia, “La prensa en tiempos de Don Porfirio”, Excélsior, publicado el 17 de
febrero de 2016, disponible en
https://www.excelsior.com.mx/global/2016/02/17/1075813

GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Positivismo juridico, realismo sociolégico y

iusnaturalismo, México, Fontamara, 1993, Biblioteca de ética, filosofia del
derecho y politica, num. 31.

GARCIA RICCI, Diego, “Articulo 16 constitucional. Derecho a la privacidad”, en Ferrer-
Mac-Gregor, Eduardo et. al. (coords.), Derechos humanos en la Constitucion.
Comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, México, SCJN-
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas-Fundaciéon Konrad Adenauer, 2013,
Tomo l, disponible en

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3567/39.pdf

GAYIM, Eyassu, “Democracy, Human Rights and the UN-Human Rights-Based
Approach”,  Nordicum-Mediterraneum Icelandic E-Journal of Nordic and
Mediterranean  Studies, vol. 13, num. 2, 2018, disponible en

https://nome.unak.is/wordpress/volume-13-no-2-2018/conference-proceeding-

volume-13-n0-2-2018/democracy-human-rights-and-the-un-human-rights-based-

approach/
GLISZCZYNSKA-GRABIAS, Alexsandra, “Penalizing Holocaust Denial: A View from

Europe”, en Asher Small, Charles, Global Antisemitism: A Crisis of Modernity,

Leiden-Boston, Martinus Nijhoff, 2013, disponible en
https://brill.com/view/book/edcoll/9789004265561/B9789004265561 -

s023.xml?language=en

333


https://www.excelsior.com.mx/global/2016/02/17/1075813
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3567/39.pdf
https://nome.unak.is/wordpress/volume-13-no-2-2018/conference-proceeding-volume-13-no-2-2018/democracy-human-rights-and-the-un-human-rights-based-approach/
https://nome.unak.is/wordpress/volume-13-no-2-2018/conference-proceeding-volume-13-no-2-2018/democracy-human-rights-and-the-un-human-rights-based-approach/
https://nome.unak.is/wordpress/volume-13-no-2-2018/conference-proceeding-volume-13-no-2-2018/democracy-human-rights-and-the-un-human-rights-based-approach/
https://brill.com/view/book/edcoll/9789004265561/B9789004265561-s023.xml?language=en
https://brill.com/view/book/edcoll/9789004265561/B9789004265561-s023.xml?language=en

GOLDBERG, Ann, “Hate speech and identity politics in Germany, 1848-1914", Central
European History, 2015, vol. 48,
http://www.bibliotecas.buap.mx/portal/search/index/aGF0ZSBzcGVIY2gqaGlzdG
9yeQ==

GONZALEZ LAGIER, Daniel, Emociones, responsabilidad y derecho, Madrid, Marcial
Pons, 2009.

GREEN, Keith, “Aquinas on Attachment, Envy, and Hatred in the ‘Summa Theologica™,

The Journal of Religious Ethics, vol. 35, no. 3, 2007, disponible en
www.jstor.org/stable/40018191

GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Mariana Gascon

y Miguel Carbonell, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999,

disponible en https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1651-estudios-

sobre-la-interpretacion-juridica
GUERRERO GALVAN, Luis René y CASTILLO FLORES, José Gabino, “Articulo 77, en

Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, 92 ed.,

México, Miguel Angel Porria, 2016, vol. VI, seccién tercera, disponible en

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5629/10.pdf

GUNNELL, John, “History of political philosophy as a discipline” en Klosko, George
(ed.), The Oxford handbook of the history of political philosophy, EEUU, Oxford
University Press, 2013.

GWYNN, Stephen, “Hatred”, The North American Review, vol. 218, no. 815, 1923,
disponible en www.jstor.org/stable/25113130

HAAS PACIUC, Alexandra, “Politicas publicas y discursos de odio”, Dfensor Revista de
Derechos Humanos, México, D.F., Febrero 2017, afio XV, num. 2.

HARVARD LAW REVIEW, “Let the End Be Legitimate: Questioning the Value of
Heightened Scrutiny’s Compelling- and Important-Interest Inquiries”, Harvard
Law Review, vol. 129, num. 5, Marzo 2016, disponible en
https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/2016/03/1406-1427-Online.pdf

HAUGAARD, Mark, “Democracy, political power, and authority,” Social Research, vol.
77, no. 4, 2010, disponible en www.jstor.org/stable/23347119

334


http://www.bibliotecas.buap.mx/portal/search/index/aGF0ZSBzcGVlY2ggaGlzdG9yeQ
http://www.bibliotecas.buap.mx/portal/search/index/aGF0ZSBzcGVlY2ggaGlzdG9yeQ
http://www.jstor.org/stable/40018191
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1651-estudios-sobre-la-interpretacion-juridica
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1651-estudios-sobre-la-interpretacion-juridica
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5629/10.pdf
http://www.jstor.org/stable/25113130
https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/2016/03/1406-1427-Online.pdf
http://www.jstor.org/stable/23347119

JAMES, Nickolas, “Law and Power: Ten Lessons from Foucault’, Bond Law Review, vol.
30, num. 1, 2018, disponible en
https://pure.bond.edu.au/ws/portalfiles/portal/27624577/Law and Power Ten Le

ssons From Foucault.pdf

JOEL, Joshua, “A Compelling Interest? Using Old Conceptions of Public Health Law to
Challenge the Affordable Care Act's Contraceptive Mandate”, Georgia State
University Law Review, vol. 31, num 3, Primavera 2015, disponible en

https://readingroom.law.gsu.edu/gsulr/vol31/iss3/4

JORDT, Ingrid, “From relations of power to relations of authority: epistemic claims,
practices, and ideology in the production of Burma's political order”, Social
Analysis: The International Journal of Social and Cultural Practice, vol. 47, no. 1,
2003, disponible en www.jstor.org/stable/23170069

KANT, Immanuel, La metafisica de las costumbres, trad. de Adela Cortina Orts y Jesus

Conill Sancho, 4% ed., Espafia, Tecnos, 2005, coleccion Clasicos del
Pensamiento, disponible en
https://losapuntesdefilosofia.files.wordpress.com/2017/09/kant-la-metafisica-de-

las-costumbres-editorial-tecnos.pdf

KANT, Immanuel, La religién dentro de los limites de la mera razon, trad. de Felipe
Martinez Marzoa, 22 ed., Madrid, El Libro de Bolsillo — Alianza Editorial, 1981,
disponible en http://www.amoz.com.mx/Material/KANT-Religion.pdf

KANT, Manuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, trad. de Manuel
Garcia Morente, Pedro M. Rosario Barbosa (ed.), San Juan, Puerto Rico, 2007,

disponible en https://pmrb.net/books/kantfund/fund_metaf _costumbres_vD.pdf

KELSEN, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia
Maynez, 22 ed., México, UNAM, 1958, Cuarta reimpresion, 1988.

KENDRICK, Leslie, “Content Discrimination Revisited”, Virginia Law Review, abril 2012,
vol. 98, num. 2, disponible en
https://www.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/gender-
sexuality/Kendrick%2C%20Content%20Discrimination%20Revisited.pdf

335


https://pure.bond.edu.au/ws/portalfiles/portal/27624577/Law_and_Power_Ten_Lessons_From_Foucault.pdf
https://pure.bond.edu.au/ws/portalfiles/portal/27624577/Law_and_Power_Ten_Lessons_From_Foucault.pdf
https://readingroom.law.gsu.edu/gsulr/vol31/iss3/4
http://www.jstor.org/stable/23170069
https://losapuntesdefilosofia.files.wordpress.com/2017/09/kant-la-metafisica-de-las-costumbres-editorial-tecnos.pdf
https://losapuntesdefilosofia.files.wordpress.com/2017/09/kant-la-metafisica-de-las-costumbres-editorial-tecnos.pdf
http://www.amoz.com.mx/Material/KANT-Religion.pdf
https://pmrb.net/books/kantfund/fund_metaf_costumbres_vD.pdf
https://www.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/gender-sexuality/Kendrick%2C%20Content%20Discrimination%20Revisited.pdf
https://www.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/gender-sexuality/Kendrick%2C%20Content%20Discrimination%20Revisited.pdf

KLOSKO, George, “Contemporary anglo-american political philosophy” en Klosko,
George (ed.), The Oxford handbook of the history of political philosophy, EEUU,
Oxford University Press, 2013.

KOOPS, Bert-dJaap, “Law, technology and shifting power relations”, Berkeley
Technology Law Journal, vol. 25, 2010, disponible en
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1848&context=btl]

LABASTIDA, Horacio, Reforma y republica restaurada 1823-1877, México, 1988,

disponible en

http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/virtual/bicentena/doc hist inde/04 refo

rep_rest.pdf
LAFFERTY, William, “Participation and Democratic Theory: Reworking the Premises for

a Participatory Society”, Scandinavian Political Studies, enero 1975, num. 10,

disponible en

https://tidsskrift.dk/scandinavian_political _studies/article/view/32151/29751
LANDMAN, T., “Democracy and Human Rights: Concepts, Measures, and

Relationships”, Politics and Governance, 2018, vol. 6, num. 1, disponible en
http://dx.doi.org/10.17645/pag.v6i1.1186
LEGAL INFORMATION INSTITUTE, Fighting words, disponible en

https://www.law.cornell.edu/wex/fighting words

LEITER, Brian, “The case against free speech”, Sydney Law Review, Diciembre 18,
2016, vol. 38, num. 407, disponible en https://ssrn.com/abstract=2450866 o
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2450866

LILLO, Alejandro, “Los discursos del miedo”, Cixt contexto y accién, num. 70, junio
2016, disponible en https://ctxt.es/es/20160622/Firmas/6798/Miedo-Elecciones-
26J.htm

LOPEZ VELA, Valeria, “La polémica Dworkin vs. Waldron sobre la posible regulacion de

los discursos de odio”, Dfensor Revista de Derechos Humanos, México, D.F.,
Febrero 2017, afio XV, num. 2.

LUTHER KING JR., Martin, Address to the South Africa Benefit of the American
Committee on Africa, Hunter College, New York City, 10 de diciembre de 1965,

336


http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1848&context=btlj
http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/virtual/bicentena/doc_hist_inde/04_refo_rep_rest.pdf
http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/virtual/bicentena/doc_hist_inde/04_refo_rep_rest.pdf
https://tidsskrift.dk/scandinavian_political_studies/article/view/32151/29751
http://dx.doi.org/10.17645/pag.v6i1.1186
https://www.law.cornell.edu/wex/fighting_words
https://ssrn.com/abstract=2450866
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2450866
https://ctxt.es/es/20160622/Firmas/6798/Miedo-Elecciones-26J.htm
https://ctxt.es/es/20160622/Firmas/6798/Miedo-Elecciones-26J.htm

disponible en https://projects.kora.matrix.msu.edu/files/210-808-
282/GMHACOAGSMLK. pdf
LUTHER KING JR., Martin, Letter from a Birmingham Jail, Birmingham, 16 de abril de

1963, African Studies Center-University of Pennsylvania, disponible en

https://www.africa.upenn.edu/Articles Gen/Letter Birmingham.html

LYONS, John, Language and linguistics, an introduction, Reino Unido, Cambridge
University Press, 1981.

MALDONADO GUTERREZ, Leopoldo Francisco y Knapp Moreno, Luis Eduardo,
“Discurso de odio: ¢ ocultarlo mediante el castigo o exhibirlo mediante el debate”,
Dfensor Revista de Derechos Humanos, México, D.F., Febrero 2017, afio XV,
num. 2.

MALIK, Kenan, “Interview with Kenan Malik”, en Herz, Michael y Molnar, Peter (eds.),
The content and context of hate speech: rethinking regulation and responses,
New York, Cambridge University Press, 2012, edicion Kindle.

MARX, Karl, Introduccién para la critica de la filosofia del derecho de Hegel, disponible

en https://www.marxists.org/espanol/m-e/1844/intro-hegel.htm

MILL, John Stuart, Essays on Politics and Society, en Robson, G.M. (ed. gral.),
Collected works of John Stuart Mill, Toronto y Buffalo, Canada, University of
Toronto Press-Routlege-Kegan, 1977, vol. XVIIl, disponible en https:/oll-
resources.s3.us-east-2.amazonaws.com/oll3/store/titles/233/0223.18.pdf

MILL, John Stuart, Sobre la libertad, disponible en
https://freeditorial.com/es/books/sobre-la-libertad/

MIRANDA DELGADO, Rafael Gustavo, “La libertad como desarrollo y democracia”,
Noémadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas, vol. 51, num.2, 2017,
disponible en https://doi.org/10.5209/NOMA.55487

MOYSER, George, “Political participation”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding

democratic politics, an introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003.
NIESEN, Peter, “Speech, truth and liberty: Bentham to John Stuart Mill>, Journal of

Bentham Studies, 2019, vol. 18, num. 1, disponible en

https://doi.org/10.14324/111.2045-757X.046

337


https://projects.kora.matrix.msu.edu/files/210-808-282/GMHACOA68MLK.pdf
https://projects.kora.matrix.msu.edu/files/210-808-282/GMHACOA68MLK.pdf
https://www.africa.upenn.edu/Articles_Gen/Letter_Birmingham.html
https://www.marxists.org/espanol/m-e/1844/intro-hegel.htm
https://oll-resources.s3.us-east-2.amazonaws.com/oll3/store/titles/233/0223.18.pdf
https://oll-resources.s3.us-east-2.amazonaws.com/oll3/store/titles/233/0223.18.pdf
https://freeditorial.com/es/books/sobre-la-libertad/
https://doi.org/10.5209/NOMA.55487
https://doi.org/10.14324/111.2045-757X.046

NINO, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion,
Barcelona, Ariel, 1989

O’SULLIVAN, Noél, “Power, Authority, Legitimacy”’, en Axtmann, Roland (ed.),
Understanding democratic politics, an introduction, Reino Unido, SAGE
Publications, 2003.

OCHOA, Christiana, "The Relationship of Participatory Democracy to Participatory Law
Formation," Indiana Journal of Global Legal Studies, Invierno 2008, vol. 15,
numero 1, articulo 2, disponible en
http://www.repository.law.indiana.edu/ijgls/vol15/iss1/2 y
https://core.ac.uk/download/pdf/232665114.pdf

O'NEILL, Ben, “A Critique of Politically Correct Language”, The Independent Review,
vol. 16, no. 2, 2011, disponible en http://www.jstor.org/stable/24563157

PALUMBO, Antonio, “Liberalism”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding democratic

politics, an introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003.

PAREKH, Bhikhu, “Is there a Case for Banning Hate Speech?”, en Herz, Michael y
Molnar, Peter (eds.), The content and context of hate speech: rethinking
regulation and responses, New York, Cambridge University Press, 2012.

PELE, Antonio, “Kant y la dignidad humana”, Revista Brasilera de Estudos Politicos,
nam. 111, julio, disponible en https://doi.org/10.9732/P.0034-7191.2016V111P15

PELLET LASTRA, Arturo, La libertad de expresion, 22 ed. ampliada y actualizada,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993.

PERRONE, Roberto, “Public Morals and the ECHR”, University of Leicester School of
Law, Research Paper num. 14-02, 20 de enero de 2014, disponible en
https://ssrn.com/abstract=2382086

PETTYS, Todd E., “Sodom's Shadow: The Uncertain Line Between Public and Private

Morality”, Hastings Law Journal, diciembre 2010, vol. 61, University of lowa

Legal Studies Research Paper  num. 10-01, disponible  en
https://ssrn.com/abstract=1528446
POST, Robert, “Interview with Robert Post”, en Herz, Michael y Molnar, Peter (eds.),

The content and context of hate speech: rethinking regulation and responses,

New York, Cambridge University Press, 2012, edicion Kindle.

338


http://www.repository.law.indiana.edu/ijgls/vol15/iss1/2
https://core.ac.uk/download/pdf/232665114.pdf
http://www.jstor.org/stable/24563157
https://doi.org/10.9732/P.0034-7191.2016V111P15
https://ssrn.com/abstract=2382086
https://ssrn.com/abstract=1528446

POST, Robert, “Managing Deliberation: The Quandary of Democratic Dialogue”, Ethics,
The University of Chicago Press Journals, vol. 103, num. 4, julio 1993, disponible
en https://www.jstor.org/stable/2381632

POST, Robert, “Meiklejohn’s Mistake: Individual Autonomy and the Reform of Public

Discourse”, University of Colorado Law Review, 1993, Yale Law School Legal

Scholarship Repository, paper 203, vol. 64, disponible en

https://digitalcommons.law.yale.edu/fss papers/203

POST, Robert, “Participatory Democracy and Free Speech: a Reply”’, Virginia Law
Review, mayo 2011, vol. 97, nam. 3, disponible en

https://www.virginialawreview.org/sites/virginialawreview.org/files/617 .pdf

POST, Robert, “Participatory Democracy and Free Speech”, Virginia Law Review, mayo
2011, mayo 2011, vol. 97, nam. 3, disponible en
https://www.jstor.org/stable/41261516

POST, Robert, “Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment Jurisprudence”,

California Law Review, diciembre 2000, vol. 88, num. 6, disponible en
https://www.jstor.org/stable/3481217
POST, Robert, “The Constitutional Concept of Public Discourse: Outrageous Opinion,

Democratic Deliberation, and Hustler Magazine v. Falwell”, Harvard Law Review,
enero 1990, Faculty Scholarship Series, paper 210, vol. 103, num. 3, disponible

en http://digitalcommons.law.yale.edu/fss papers/210

POST, Robert, “Theorizing Disagreement: Re-Conceiving the Relationship between
Law and Politics”, California Law Review (Forthcoming); Yale Law School, julio
2009, Public Law Working Paper num. 195, disponible en
https://ssrn.com/abstract=1434103

PRIETO, M., “Multa a Google: Bruselas le sanciona con 1.490 millones por posicion
dominante”, Expansion (peridédico), actualizado al 20 de marzo de 2019,
disponible en https://www.expansion.com/economia-
digital/companias/2019/03/20/5¢922034ca4741175c8b4586.htmli#:~:text=La%20
Comisi%C3%B3n%20Europea%20ha%20multado,de%20dominio%20en%20el
%Z20mercado.

339


https://www.jstor.org/stable/2381632
https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/203
https://www.virginialawreview.org/sites/virginialawreview.org/files/617.pdf
https://www.jstor.org/stable/41261516
https://www.jstor.org/stable/3481217
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/210
https://ssrn.com/abstract=1434103
https://www.expansion.com/economia-digital/companias/2019/03/20/5c922034ca4741175c8b4586.html#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20Europea%20ha%20multado,de%20dominio%20en%20el%20mercado
https://www.expansion.com/economia-digital/companias/2019/03/20/5c922034ca4741175c8b4586.html#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20Europea%20ha%20multado,de%20dominio%20en%20el%20mercado
https://www.expansion.com/economia-digital/companias/2019/03/20/5c922034ca4741175c8b4586.html#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20Europea%20ha%20multado,de%20dominio%20en%20el%20mercado
https://www.expansion.com/economia-digital/companias/2019/03/20/5c922034ca4741175c8b4586.html#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20Europea%20ha%20multado,de%20dominio%20en%20el%20mercado

RABBAN, David M., “The Free Speech League, the ACLU, and Changing Conceptions
of Free Speech in American History”, Stanford Law Review, vol. 45, num. 1,

noviembre, 1992, disponible en https://www.jstor.org/stable/1228985

RAWLS, John, Liberalismo politico, trad. de Sergio René Madero Baez, México, FCE,
2015, seccion de obras de politica y derecho, Edicion Kindle.

RAWLS, John, Teoria de la justicia, trad. de Maria Dolores Gonzélez, 2% ed. en
espafiol, México, FCE, 1995.

REDISH, Martin H., “Self-Realization, Democracy, and Freedom of Expression: A Reply
to Professor Baker”, University of Pennsylvania Law Review, num. 130, 1982,

disponible en: https://scholarship.law.upenn.edu/penn_law_review/vol130/iss3/4

REDISH, Martin H., “Value of Free Speech”, University of Pennsylvania Law Review,
nuam. 130, 1982, disponible en:

https://scholarship.law.upenn.edu/penn law review/vol130/iss3/2

REILLY, Katie, “Here are all the times Donald Trump insulted Mexico”, Time, nota
periodistica del 31 de agosto de 2016, disponible en
https://time.com/4473972/donald-trump-mexico-meeting-insult/

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Teoria de la interpretacion juridica, Chile, Editorial juridica
de Chile, Coleccion manuales juridicos, 1990.

ROEMER, John E., “lgualdad de oportunidades”, trad. de David Teira Serrano,
ISEGORIA, nam. 18, 1998, disponible en

http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/iseqoria/article/view/146/146

ROMERO, Adriana, “La concepcion aristotélica de la eudaimonia en Etica a Nicomaco.
Relacion entre vida activa y vida teorética”, Revista de investigacion, num. 85,
vol. 39, Mayo-Agosto 2015, disponible en
http://ve.scielo.org/pdf/ri/v39n85/art02.pdf

ROSENFELD, Sophia, “A radical history of free speech”, Dissent, num. 4, otofio 2016,

disponible en

https://www.proxydgb.buap.mx:2057/login.aspx?direct=true&db=edspmu&AN=ed
spmu.S194609101640019X&lang=es&site=eds-live
SALAZAR CARRION, Luis, “Democracia, representacion politica y derechos” en

Salmoran Villar, Maria de Guadalupe (coord.), Poder, democracia y derechos.

340


https://www.jstor.org/stable/1228985
https://scholarship.law.upenn.edu/penn_law_review/vol130/iss3/4
https://scholarship.law.upenn.edu/penn_law_review/vol130/iss3/2
https://time.com/4473972/donald-trump-mexico-meeting-insult/
http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/146/146
http://ve.scielo.org/pdf/ri/v39n85/art02.pdf
https://www.proxydgb.buap.mx:2057/login.aspx?direct=true&db=edspmu&AN=edspmu.S194609101640019X&lang=es&site=eds-live
https://www.proxydgb.buap.mx:2057/login.aspx?direct=true&db=edspmu&AN=edspmu.S194609101640019X&lang=es&site=eds-live

Una discusibn con Michelangelo Bovero, México, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, num. 860, 2019, disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5703/24.pdf

SALAZAR UGARTE, Pedro y Gutiérrez Rivas, Rodrigo, El derecho a la libertad de

expresion frente al derecho a la no discriminacion: tensiones, relaciones e

implicaciones, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas-
CONAPRED, 2008, disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2583/8.pdf

SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, Monografias Juridicas. La libertad de expresion,

Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas, 1992.

SARTOR, Giovanni, “The Nature of Legal Concepts: Inferential Nodes and Ontological
categories”, Artificial Intelligence and Law, 2009, vol. 17, disponible en
http://ssrn.com/abstract=987004

SARTORI, Giovanni, “La libertad y la ley”, Revista de Instituciones, Ideas y Mercados,

Libertas, num. 5, Octubre 1986, disponible en https://www.eseade.edu.ar/wp-
content/uploads/2016/07/Sartori.pdf

SARTORI, Giovanni, Teoria de la democracia, 1. El debate contemporaneo, trad. de
Santiago Sanchez Gonzalez, Espafia, Editorial Alianza Universidad, 1988, quinta
reimpresion (2007).

SARTORI, Giovanni, Teoria de la democracia, 2. Los problemas clasicos, trad. de
Santiago Sanchez Gonzalez, Espafia, Editorial Alianza Universidad, 1988, quinta
reimpresion (2007).

SECRETARIA DE GOBERNACION y SERRANO MIGALLON, Fernando, La
Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857 y las Leyes de Reforma,
México, 2015, Marca de Agua, disponible en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/47739/Constitucion_1857-
Calendario_2016.pdf

SORELL, Tom, “The Dogma of the Priority of Private Morality”, American Philosophical

Quatrterly, vol. 52, nam. 1, Enero 2015, disponible en
https://www.researchgate.net/publication/272118176 The Priority of Private M

orality A Dogma

341


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5703/24.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2583/8.pdf
http://ssrn.com/abstract=987004
https://www.eseade.edu.ar/wp-content/uploads/2016/07/Sartori.pdf
https://www.eseade.edu.ar/wp-content/uploads/2016/07/Sartori.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/47739/Constitucion_1857-Calendario_2016.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/47739/Constitucion_1857-Calendario_2016.pdf
https://www.researchgate.net/publication/272118176_The_Priority_of_Private_Morality_A_Dogma
https://www.researchgate.net/publication/272118176_The_Priority_of_Private_Morality_A_Dogma

SQUIRES, Judith, “Pluralism-Difference”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding
democratic politics, an introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003.
STANLEY, Jay, “Civil Rights Movement Is a Reminder That Free Speech Is There to

Protect the Weak”, ACLU, mayo 2017, disponible en

https://www.aclu.org/blog/free-speech/civil-rights-movement-reminder-free-

speech-there-protect-weak

STECK, Jason, “Dissent Without Disloyalty: Expanding the Free Speech Rights of
Military Members Under the “General Articles” of the UCMJ”, Minnesota Law
Review, vol. 96(4), disponible en https://www.minnesotalawreview.org/wp-
content/uploads/2012/08/Steck MLR1606.pdf

STEPHAN, Paul B., “The first amendment and content discrimination”, Virginia Law

Review, 1982, vol. 68, disponible en
http://people.virginia.edu/~pbs/68Val Rev203.pdf

STEUP, Matthias y RAM Neta, "Epistemology”, The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, Otofio 2020, Edward N. Zalta (ed.), disponible en
https://plato.stanford.edu/archives/fall2020/entries/epistemology/

SUAREZ VILLEGAS, Juan Carlos, "Sociedad del espectéculo y libertad de expresion®,
Sphera Publica, nam. 10, 2010, disponible en
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=29719345015

TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, “Interpretacion juridica”, en Marquez Romero, Radl,
Diccionario juridico mexicano, Meéxico, Porrua-Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, 2004, serie E Varios, num. 93, tomo Il

TANGER, Jacob, “The Check and Balance System and Its Reversion”, The Annals of
the American Academy of Political and Social Science, vol. 64, Public

Administration and Partisan  Politics, marzo 1916, disponible en
https://www.jstor.org/stable/1013702
TATO PLAZA, Anxo, “Libertad de expresidén y prohibicion de registro de marcas

contrarias al orden publico o a las buenas costumbres”, InDret, 1, 2020,
disponible en https://indret.com/wp-content/uploads/2020/01/1522.pdf

342


https://www.aclu.org/blog/free-speech/civil-rights-movement-reminder-free-speech-there-protect-weak
https://www.aclu.org/blog/free-speech/civil-rights-movement-reminder-free-speech-there-protect-weak
https://www.minnesotalawreview.org/wp-content/uploads/2012/08/Steck_MLR1606.pdf
https://www.minnesotalawreview.org/wp-content/uploads/2012/08/Steck_MLR1606.pdf
http://people.virginia.edu/~pbs/68VaLRev203.pdf
https://plato.stanford.edu/archives/fall2020/entries/epistemology/
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=29719345015
https://www.jstor.org/stable/1013702
https://indret.com/wp-content/uploads/2020/01/1522.pdf

TERUEL LOZANO, German M, “Libertad de expresion y discursos e odio en paises
democraticos”, Dfensor Revista de Derechos Humanos, México, D.F., Febrero
2017, afo XV, num. 2.

THOMAS J. WATSON LIBRARY y THE METROPOLITAN MUSEUM OF ART, “John
Locke”, The lllustrated Magazine of Art, vol. 1, no. 3, 1853, disponible en
https://www.jstor.org/stable/20537939

TOMASINI BASSOLS, Alejandro, Ensayos de filosofia de la psicologia, 22 ed., México,
Universidad de Guadalajara, 2004.

TORRES DEL MORAL, Antonio, “Prélogo”, en Sanchez Gonzalez, Santiago,
Monografias Juridicas. La libertad de expresion, Madrid, Marcial Pons Ediciones
Juridicas, 1992.

TOUSSAINT, Florence, “Libertad de imprenta en el siglo XIX. Dos casos emblematicos:

la Ley Lares y la Ley Zarco”, en Moreno-Bonett, Margarita y Gonzalez, Maria del
Refugio (coords.), La génesis de los derechos humanos en México, México D.F.,
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, serie doctrina juridica, num.
355, disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2289/40.pdf

VAN DIJK, Teun A., “El estudio del discurso” en Van Dijk, Teun A. (comp.), El discurso

como estructura y proceso: estudios sobre el discurso I: una introduccion

multidisciplinaria, Barcelona, Gedisa, 2000, coleccién linguistica y analisis del

discurso, disponible en https://www.scribd.com/doc/313753016/El-Discurso-

Como-Estructura-y-Proceso-Van-Dijk-Vol-1

VERA ORTIZ, Sergio Ivan, “La Filosofia del Lenguaje en Wittgenstein y la Cuestién del
Lenguaje Privado”, Ciencia Ergo Sum, vol. 8, num. 2, julio 2001, disponible en
https://www.redalyc.org/pdf/104/10402110.pdf

VERNENGO, Roberto J., La interpretacion literal de la ley, 22 ed. ampliada, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1994.

VERROCHI, Meredith, Uncooperative engagement: an active response to hate speech,
Michigan State University, 2015, disponible en https://d.lib.msu.edu/etd/3808

343


https://www.jstor.org/stable/20537939
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2289/40.pdf
https://www.scribd.com/doc/313753016/El-Discurso-Como-Estructura-y-Proceso-Van-Dijk-Vol-1
https://www.scribd.com/doc/313753016/El-Discurso-Como-Estructura-y-Proceso-Van-Dijk-Vol-1
https://www.redalyc.org/pdf/104/10402110.pdf
https://d.lib.msu.edu/etd/3808

VILLAREJO RAMOS, Alberto, “Analisis psiquiatrico-forense del concepto juridico de
arrebato”, Cuad Med Forense, 2017, vol. 23, numeros 1-2, disponible en
http://scielo.isciii.es/pdf/cmf/v23n1-2/1988-611X-cmf-23-1-2-54.pdf

VITALE, Ermanno, “Democracia, kakistocracia, pleonocracia. Michelangelo Bovero y

Teoria politica” en Salmoran Villar, Maria de Guadalupe (coord.), Poder,
democracia y derechos. Una discusion con Michelangelo Bovero, México,
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, nium. 860,
2019, disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5703/24.pdf

VOLOKH, Eugene, “The Trouble with “Public Discourse” as a Limitation on Free Speech
Rights”, Virginia Law Review, mayo 2011, vol. 97, num. 3, disponible en
https://virginialawreview.org/sites/virginialawreview.org/files/567.pdf

WALDRON, Jeremy, “2009 Oliver Wendell Holmes Lectures. Dignity and defamation:
the visibility of hate”, Harvard Law Review, vol. 123, nam. 7, mayo 2010,

disponible en https://harvardlawreview.org/wp-

content/uploads/pdfs/vol123 waldron.pdf
WALDRON, Jeremy, “Citizen and Dignity”, New York University School of Law, Public

Law and Legal Theory Research Paper Series Working Paper num. 12-74, enero
2013, disponible en http://ssrn.com/abstract=2196079

WALDRON, Jeremy, “Hate speech and political legitimacy”, en Herz, Michael y Molnar,
Peter, (eds.), The content and context of hate speech: rethinking regulations and
responses, Nueva York, Cambridge University Press, 2012, edicion Kindle

WALDRON, Jeremy, “The Constitutional Conception of Democracy”, en Estlund, David
(ed.), Democracy, Reino Unido, Blackwell Publishers, 2002, coleccion Blackwell
Readings in Philosophy.

WALDRON, Jeremy, The harm in hate speech, EEUU, Harvard University Press, 2014.
WALKER, Neil, “Constitutionalism”, en Axtmann, Roland (ed.), Understanding
democratic politics, an introduction, Reino Unido, SAGE Publications, 2003.
WARREN, Mark. E., “Democracy” en Klosko, George (ed.), The Oxford handbook of the

history of political philosophy, EEUU, Oxford University Press, 2013.

344


http://scielo.isciii.es/pdf/cmf/v23n1-2/1988-611X-cmf-23-1-2-54.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5703/24.pdf
https://virginialawreview.org/sites/virginialawreview.org/files/567.pdf
https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/pdfs/vol123_waldron.pdf
https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/pdfs/vol123_waldron.pdf
http://ssrn.com/abstract=2196079

WEINSTEIN, James, “Hate Speech Bans, Democracy, and Political Legitimacy”,
Constitutional ~ Commentary, 465, vol. 32, 2017, disponible en

https://scholarship.law.umn.edu/concomm/465

WEINSTEIN, James, “Participatory Democracy as the Central Value of American Free
Speech Doctrine”, Virginia Law Review, mayo 2011, vol. 97, num. 3, disponible
en https://ssrn.com/abstract=1990451

WENDELL HOLMES, Oliver, “The path of the law”, Harvard Law Review, vol. 110, num.
5, Marzo 1997, disponible en http://www.jstor.org/stable/1342108

WERHEIMER, John, “Freedom of Speech: Zechariah Chafee and Free-Speech
History”, Reviews in American History, The Johns Hopkins University Press, vol.
22, num. 2, junio, 1994, disponible en https://www.jstor.org/stable/2702912

WITGENSTEIN, Ludwig, Investigaciones filoséficas, trad. de Alfonso Garcia Suarez y

Ulises Moulines, Espafia, Altaya, 1999, disponible en

https://www.uv.mx/rmipe/files/2014/05/\Witgenstein-Ludwig-Investigaciones-

filosoficas.pdf
WITTGENSTEIN, Ludwig, Zettel, 22 ed., trad. de Octavio Castro y Carlos Ulises

Moulines, México, UNAM, 1985, coleccién Filosofia contemporanea (Instituto de

investigaciones filosoficas-UNAM), serie Textos fundamentales.

WRIGHT, R. George, “Content-Neutral and Content-Based Regulations of Speech: A
Distinction That is No Longer Worth the Fuss”, Florida Law Review, 2016, vol.
67, num. 6, disponible en http://scholarship.law.ufl.edu/flr/vol67/iss6/5

ZARCO, Francisco, Historia del congreso extraordinario constituyente 1856-1857,
México, El Colegio de México-FCE, 1956.

Documentos

Camara de Diputados. LXIIl Legislatura, “Dictamen a discusién de la Comision de
Derechos Humanos, con proyecto de decreto por el que se reforma el articulo 20
de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién en México”, Gaceta
Parlamentaria, Ailo XXI, nam. 4926-1V, 13 de diciembre de 2017, disponible en
http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/63/2017/dic/20171213-1V-2.pdf#page=67

345


https://scholarship.law.umn.edu/concomm/465
https://ssrn.com/abstract=1990451
https://ssrn.com/abstract=1990451
http://www.jstor.org/stable/1342108
https://www.jstor.org/stable/2702912
https://www.uv.mx/rmipe/files/2014/05/Witgenstein-Ludwig-Investigaciones-filosoficas.pdf
https://www.uv.mx/rmipe/files/2014/05/Witgenstein-Ludwig-Investigaciones-filosoficas.pdf
http://scholarship.law.ufl.edu/flr/vol67/iss6/5
http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/63/2017/dic/20171213-IV-2.pdf#page=67

Comision de Derecho Internacional, Draft articles on responsibility of States for
internationally wrongful acts, with commentaries, Organizacion de las Naciones
Unidas, 2008, disponible en
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 _2001.pdf

Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas,
Observacion General no. 10 disponible en https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/CCPR/0O0 2 obs grales
Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.htmI#GEN10

Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas,
Observacion General no. 22 disponible en https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/CCPR/0O0 2 obs grales
Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.htmI#GEN22

Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas,

Observacion General no. 34, Ginebra, 12 de septiembre de 2011, disponible en
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPR
iICAghKb7yhsrdBOH1159790VGGB%2BWPAXiks7ivEzdmLQdosDnCG8FaqoW3
Y%2FrwBgQ1hhVz2z2IpRr6MpU %2B %2FXEikwOfDbYE4QPFdIFW 1VIMIVkoM%
2B312r7R

El Colegio de México, Discriminacion étnico-racial en México, disponible en

https://colordepiel.colmex.mx/vida/

Exposicion de motivos del proyecto de decreto que deroga los articulos 1y 31 de la ley
sobre delitos de imprenta, suscrita por diputados del grupo parlamentario del
PAN disponible en
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2007/04/asun_2331275 200
70411 _1176316357.pdf

H. Camara de Senadores, Dictamen de las Comisiones Unidas de Derechos Humanos

y de Estudios Legislativos de la Minuta con Proyecto de Decreto que reforma el
articulo 20 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion en
México, 17 de abril de 2018, disponible en
http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2018-04-26-
1/assets/documentos/Dic_Der Humanos LFPED_ ART20.pdf

346


https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf
https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html#GEN10
https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html#GEN10
https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html#GEN10
https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html#GEN22
https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html#GEN22
https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html#GEN22
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsrdB0H1l5979OVGGB%2BWPAXiks7ivEzdmLQdosDnCG8FaqoW3y%2FrwBqQ1hhVz2z2lpRr6MpU%2B%2FxEikw9fDbYE4QPFdIFW1VlMIVkoM%2B312r7R
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsrdB0H1l5979OVGGB%2BWPAXiks7ivEzdmLQdosDnCG8FaqoW3y%2FrwBqQ1hhVz2z2lpRr6MpU%2B%2FxEikw9fDbYE4QPFdIFW1VlMIVkoM%2B312r7R
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsrdB0H1l5979OVGGB%2BWPAXiks7ivEzdmLQdosDnCG8FaqoW3y%2FrwBqQ1hhVz2z2lpRr6MpU%2B%2FxEikw9fDbYE4QPFdIFW1VlMIVkoM%2B312r7R
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsrdB0H1l5979OVGGB%2BWPAXiks7ivEzdmLQdosDnCG8FaqoW3y%2FrwBqQ1hhVz2z2lpRr6MpU%2B%2FxEikw9fDbYE4QPFdIFW1VlMIVkoM%2B312r7R
https://colordepiel.colmex.mx/vida/
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2007/04/asun_2331275_20070411_1176316357.pdf
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2007/04/asun_2331275_20070411_1176316357.pdf
http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2018-04-26-1/assets/documentos/Dic_Der_Humanos_LFPED_ART20.pdf
http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2018-04-26-1/assets/documentos/Dic_Der_Humanos_LFPED_ART20.pdf

Informe anual de la relatoria para la libertad de expresion (2003) de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%

202003.pdf
Informe anual del relator especial para la libertad de expresiéon (1999) de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%

201999.pdf
Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2016) de la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2016R

ELE.pdf
Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2008) de la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%
202008%201%20ESP.pdf

Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2015) de la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2015R

ELE.pdf
Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2013) de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/2014 04 22 1A 20
13 ESP FINAL WEB.pdf

Informe de la Relatoria especial para la libertad de expresion (2009) de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%
202009%201%20ESP.pdf

Informe de la relatoria especial para la libertad de expresion (2007) de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, disponible en

347


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202003.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202003.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%201999.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%201999.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2016RELE.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2016RELE.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202008%201%20ESP.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202008%201%20ESP.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2015RELE.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2015RELE.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/2014_04_22_IA_2013_ESP_FINAL_WEB.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/2014_04_22_IA_2013_ESP_FINAL_WEB.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202009%201%20ESP.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202009%201%20ESP.pdf

http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%
202007%201%20ESP.pdf

Informe especial del relator sobre la libertad de expresién (1998) de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%

201998.pdf
Organizacion de las Naciones Unidas, La estrategia y plan de accion de las Naciones

Unidas para la lucha contra el discurso de odio, 2019, disponible en

https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/advising-and-

mobilizing/Action plan on hate speech ES.pdf

Legisgrafia

Constituciones

Constitucion Politica de 1857, disponible en

http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const mex/const 1857.pdf

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 2020 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_241220.pdf

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de

la Federacion el 6 de febrero de 1917 (original), disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpoeum/CPEUM orig 05feb1917 im

a.pdf
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de

la Federacion el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 6 de marzo de 2020 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_060320.pdf

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de

la Federacion el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario

348


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202007%201%20ESP.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202007%201%20ESP.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%201998.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%201998.pdf
https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/advising-and-mobilizing/Action_plan_on_hate_speech_ES.pdf
https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/advising-and-mobilizing/Action_plan_on_hate_speech_ES.pdf
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1857.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_241220.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917_ima.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917_ima.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_060320.pdf

Oficial de la Federacion el 14 de diciembre de 2020 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_241220.pdf

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de

la Federacion el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 15 de mayo de 2019 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 _150519.pdf

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de

la Federacion el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de Ila Federacion el 6 de junio de 2019 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 _060619.pdf

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de

la Federacion el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 20 de diciembre de 2019 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 201219.pdf

Diario de los Debates del Congreso Constituyente, disponible en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/DD Constituyente.pdf

Diario Oficial de la Federacion del 30 de noviembre de 2012 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM _ref 205 30nov12.pdf
Diario Oficial de la Federacion del 29 de enero de 2016 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM _ref 227 29ene16.pdf

Organo del gobierno provisional de la Republica Mexicana, Diario oficial, Tomo V, 42

época, num. 30, 5 de febrero de 1917 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/coeum/CPEUM orig 05feb1917.pdf
Reformas al articulo 41 Constitucional publicadas en el Diario Oficial de la Federacion

el 13 de noviembre de 2007 y el 10 de febrero de 2014, respectivamente.
Disponibles en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_art.htm

Reformas constitucionales por articulo disponibles en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum art.htm

349


http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_241220.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150519.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_060619.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_201219.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/DD_Constituyente.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_205_30nov12.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_227_29ene16.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_art.htm
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_art.htm

Cédigos y leyes nacionales

Codigo Penal del Estado de Yucatan, ultima reforma del 24 de julio de 2020, disponible
en
https://www.poderjudicialyucatan.gob.mx/digestum/marcolegal/03/2012/DIGEST
UMO03002.pdf

Codigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 10

de marzo de 2021, disponible en https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/zoo-items-

landing/cateqgory/codigos?f=1

Codigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 26

de marzo de 2021, disponible en https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/zoo-items-

landing/cateqgory/codigos?f=1

Cadigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, ultima reforma publicada el 6 de

diciembre de 2019, disponible en https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/codigos

Cadigo Penal Federal, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
1 de junio de 2021, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf mov/Codigo Penal_Federal.pdf

Cadigo Penal Federal, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
19 de febrero de 2021, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/9 190221 .pdf

Codigo Penal para el Distrito y territorios federales en materia de fuero comun, y para

toda la Republica en materia de fuero federal, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 14 de agosto de 1931, disponible en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio//ref/cpf/CPF orig 14ago31 ima.pdf

Codigo Penal para el Estado de Nuevo Ledn, ultima reforma del 29 de junio de 2020,
disponible en

http://www.hcnl.gob.mx/trabajo legislativo/leyes/codigos/codigo penal para el

estado de nuevo leon/

Decreto que reforma el Codigo Penal publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
14 de noviembre de 1941, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpf/CPF_ref04 14nov41 ima.pdf

350


https://www.poderjudicialyucatan.gob.mx/digestum/marcoLegal/03/2012/DIGESTUM03002.pdf
https://www.poderjudicialyucatan.gob.mx/digestum/marcoLegal/03/2012/DIGESTUM03002.pdf
https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/zoo-items-landing/category/codigos?f=1
https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/zoo-items-landing/category/codigos?f=1
https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/zoo-items-landing/category/codigos?f=1
https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/zoo-items-landing/category/codigos?f=1
https://ojp.puebla.gob.mx/index.php/codigos
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Codigo_Penal_Federal.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/9_190221.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpf/CPF_orig_14ago31_ima.pdf
http://www.hcnl.gob.mx/trabajo_legislativo/leyes/codigos/codigo_penal_para_el_estado_de_nuevo_leon/
http://www.hcnl.gob.mx/trabajo_legislativo/leyes/codigos/codigo_penal_para_el_estado_de_nuevo_leon/
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpf/CPF_ref04_14nov41_ima.pdf

Ley de nacionalidad, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de enero de
1998, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de abril

de 2012, disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Inac.htm

Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el
Honor y la Imagen en el Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal el 19 de mayo de 2006, ultima reforma publicada el 28 de
noviembre de 2014, disponible en  http://www.aldf.gob.mx/archivo-
bf7113fe54a3042531735d5b5d7eb27a.pdf

Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, ultima reforma publicada en el

Diario Oficial de la Federacibn el 21 de junio de 2018, disponible en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ifped.htm

Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, ultima reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de marzo de 2021,
disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGAMVLV_180321.pdf

Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, ultima reforma publicada en

el Diario Oficial de la Federacion el 27 de enero de 2017, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGIPE _270117.pdf
Ley Organica de la Libertad de Prensa o Ley de Imprenta del 20 de febrero de 1861

(Ley Zarco) publicada el 2 de febrero de 1861 disponible en Arrillaga, Basilio
José, Recopilacion de leyes, decretos, bandos, reglamentos, circulares y
providencias de los supremos poderes y otras autoridades de la republica
mexicana, 1861, Tomo XXIl, enero a agosto, Tomo completo (un solo

documento), disponible en  https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-

internacional/recopilacion-arrillaga/web/viewer.html?file=../files/pdf/1861 E-

A_00.pdf
Ley sobre Delitos de Imprenta publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de

abril de 1917 (original) disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ldi/LD| orig 12abr17 ima.pdf
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Reforma a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién publicada en el

Diario Oficial de la Federacion el 21 de junio de 2018 disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lfped/LFPED_ref08 21jun18.pdf

Tratados y declaraciones internacionales

Carta de las Naciones Unidas, adoptada el 26 de junio de 1945, entrada en vigor
internacional el 24 de octubre de 1945, Firma México: 26 jun 1945, Aprobacién
Senado: 5 oct 1945, Publicacion DOF Aprobacion: 17 oct 1945, Vinculacién de
México: 7 nov 1945 Ratificacién, Entrada en vigor para México: 7 nov 1945
Publicacion  DOF  Promulgacion: 17 oct 1945  disponible en

https://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-i/index.html

Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Declaracién de Principios sobre la
Libertad de Expresion, 2000, disponible en
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%20Humanos/PI181AA.pdf

Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica’,
adoptada el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor internacional el 18 de
julio de 1978, Aprobacién Senado: 18 dic 1980, Publicacién DOF Aprobacién: 9
ene 1981, Vinculacion de México: 24 mar 1981 Adhesioén, Entrada en vigor para
México: 24 mar 1981, Publicacion DOF Promulgacion: 7 mayo 1981, disponible
en

https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado nva.sre?id tratado=127

8&depositario=D

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado: Viena, 23-5-1969,
Firma de México: 23-5-1969, Aprobacion Senado: 29-12-1972, Publicacion DOF
Aprobacion: 28-3-1973, Vinculacion de México: 25-9-1974 Ratificacion, Entrada
en vigor internacional: 27-1-1980, Entrada en vigor para México: 27-1-1980,
Publicacién DOF Promulgacion: 14-2-1975, disponible en

https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado nva.sre?id tratado=274

&depositario=0
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enero de 1969 Firma México: 1° nov 1966, Aprobacién Senado: 6 dic 1973,
Publicacion DOF Aprobacion: 27 mayo 1974, Vinculacion de México: 20 feb
1975 Ratificacién, Entrada en vigor para México: 20 mar 1975, Publicacion DOF
Promulgacion: 13 jun 1975, disponible en

https://aplicaciones.sre.qgob.mx/tratados/muestratratado nva.sre?id tratado=251

&depositario=D

Convencibn para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, adoptada el 9 de
diciembre de 1948, entrada en vigor internacional el 12 de enero de 1951, Firma
México: 14 dic 1948, Aprobacion Senado: 29 dic 1951, Publicacion DOF
Aprobacién: 25 jun 1952, Vinculacién de México: 22 jul 1952 Ratificacion,
Entrada en vigor para México: 22 oct 1952, Publicacion DOF Promulgacion: 11
oct 1952, disponible en

https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado nva.sre?id tratado=152

&depositario=0

Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada el 20 de noviembre de 1989,
entrada en vigor internacional el 2 de septiembre de 1990, Firma México: 26 ene
1990, Aprobacién Senado: 19 jun 1990, Publicacion DOF Aprobacién: 31 jul
1990, Vinculacién de México: 21 sep. 1990 Ratificacion, Entrada en vigor para
México: 21 oct 1990, Publicacién DOF Promulgacion: 25 enero 1991, disponible
en

https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/muestratratado nva.sre?id tratado=484

&depositario=0

Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de
la ONU el 10 de diciembre de 1948, disponible en

https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16 de diciembre de
1966, entrada en vigor internacional el 23 de marzo de 1976, Aprobacion
Senado: 18 dic 1980, Publicaciéon DOF Aprobacién: 9 ene 1981, Vinculacién de
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https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/ARCHIVOS/DERECHOS%20CIVILES%
20Y%20POLITICOS.pdf

Jurisprudencia

“New York Times Company V. Sullivan’, Oyez, disponible en

https://www.oyez.org/cases/1963/39

Amparo directo en revision 4865/2018, disponible en
https://www.scijn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento dos/2019-10/ADR-
4865-2018-191009 O.pdf

Amparo directo en revision 5121/2014 disponible en

http://www2.scijn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto
ID=172485 el 2 de abril de 2019.

Amparo en revision 547/2018, disponible en

https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunt
01D=238462

Caso Nahimana et al. del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, fallo de apelacion

del 28 de noviembre de 2007, disponible en
https://cld.irmct.org/notions/show/265/direct-and-public-incitement-to-commit-

genocide#
Jurisprudencia 1a./dJ. 121/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,

Novena Epoca, Tomo XXXIIl, Febrero de 2011, p. 215, disponible en
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/162885

Jurisprudencia 1a./J. 31/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XIX, Abril de 2013, Tomo 1, p. 537, disponible en
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2003302

Jurisprudencia la./J. 32/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XIX, Abril de 2013, Tomo 1, p. 540, disponible en
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2003304 el 3 de abril de 2020
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Jurisprudencia 2a./J. 35/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 63, Febrero de 2019, Tomo |, p. 980, disponible en
https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2019325

Jurisprudencia: la./J. 121/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,

Novena Epoca, Tomo XXXIIl, Febrero de 2011, p. 215, disponible en
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/162885

Sentencia de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, RECURSO DE REVISION DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL
SANCIONADOR, EXPEDIENTE: SUP-REP-144/2016, disponible en
https://www.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2016/REP/SUP-REP-
00144-2016.htm

Tesis aislada VII.P.89 P, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena

Epoca, Tomo VIII, Noviembre de 1998, p. 519, disponible en
https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/195225
Tesis XVI1/2019 Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién,

disponible en

https://www.te.gob.mx/IUSEapp/tesisjur.aspx?idtesis=XV1/2019&tpoBusqueda=S

&sWord=calumnia

Tesis aislada VI.20.114 P, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo IV, Noviembre de 1996, p. 397, disponible en
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/200866

Tesis aislada 1V.20.A.119 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federaciéon, Décima
Epoca, Libro 29, Abrii de 2016, Tomo Ill, p. 2288, disponible en
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2011457

Jurisprudencia PC.I.A. J/143 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 65, Abril de 2019, Tomo I, p. 1672, disponible en
https://sjf2.scijn.gob.mx/detalle/tesis/2019748

Tesis aislada 1.40.A.166 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 67, Junio de 2019, Tomo VI, p. 5205, disponible en
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