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PRESENTACION

En el afio 2011, en México se consolidaron modificaciones
constitucionales en materia de derechos humanos.’ Esta re-
forma transformé de manera radical nuestro sistema juridi-
co, ya que no s6lo amplié el catilogo de derechos humanos,
sino que cambi6 la forma de entender la actuacion del Esta-
do, ya que partir de ella la proteccion de los derechos de las
personas debe ser el eje rector de toda la actividad estatal.
Con la mencionada reforma existe una concepcién mas
amplia de los derechos humanos. Por ejemplo, los tres pri-
meros parrafos del articulo 1o. incorporaron el término de-
rechos humanos, supliendo al de garantias individuales; la
perspectiva de que la persona goza de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacio-
nales que nos obligan; la interpretacién conforme que debe
hacerse con esas disposiciones; el principio pro persona como
criterio de interpretacion y aplicacién mas favorable que
deben observar todas las autoridades; y la obligacion de todas
las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. Derivado de lo anterior, el Estado debe prevenir,

T Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.
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investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos cuando ocurran.

Los postulados mencionados permitieron a los ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolver, entre
otros, el emblematico “Caso Radilla” (Expediente Varios
912/2010), derivando importantes estandares para todos los
jueces, como son la obligatoriedad de aplicar la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
casos en donde México sea parte (mismo que evolucion6
para reconocer el cardcter vinculante de toda la jurispru-
dencia interamericana —independientemente del pais con-
tra el que se haya emitido— en la Contradiccion de Tesis
293/2011) y el deber de realizar ex officio el control consti-
tucional y convencional de las normas que vayan aplicar, de
acuerdo a una interpretacion que debe ser conforme con los
derechos humanos, y solo en casos donde esto no sea posible,
dejar de aplicar las normas contrarias a los mismos (inaplica-
cion en caso concreto y posibilidad de efectos erga omnes).

El propio articulo 1lo. constitucional asienta que los dere-
chos humanos s6lo pueden restringirse y suspenderse en los
casos y con las condiciones que ella misma sefiala. Este
tema, también abordado por la Suprema Corte de Justicia,
resulté provocador de un debate, atin inacabado, visto a la
luz de la aplicacion de los tratados internacionales. Asi, se
produjo la ya citada Contradiccion de Tesis 293/2011, que
planteo el parametro de control de regularidad constitucio-
nal y el concepto de “restriccion expresa”.

Los retos de la reforma en derechos humanos siguen es-
tando en su operatividad. Para hacerla efectiva se requiere la
suma de voluntades y esfuerzos estructurados de todos los
sectores publicos, sociales y privados del pais.
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A mas de cuatro anos de su entrada en vigor, en la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos estimamos nece-
sario aportar mayores elementos para la reflexion en torno
a esta reforma, con el objetivo de seguir contribuyendo a su
efectiva e inmediata implementacion. Reconocemos tam-
bién la importancia que tiene la difusion entre la poblacion
de los contenidos y alcances de los derechos humanos y de
la reforma de 2011, para lograr su plena observancia y con
ello fortalecer la exigibilidad de los mismos.

De lo anterior deriva la Coleccion sobre la Proteccion Cons-
titucional de los Derechos Humanos, que se integra con los
siguientes titulos: 1) La interpretacion de los derechos huma-
nos y sus garantias por la Suprema Corte de Justicia. Una
aproximacion jurisprudencial; 2) Control jurisdiccional y pro-
teccion de los derechos humanos en México; 3) El derecho de
las victimas de violaciones a derechos humanos a una repara-
cion integral desde la perspectiva de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos; 4) De las garantias indivi-
duales a los derechos humanos: ;existe un cambio de paradig-
ma?; 5) El articulo 29 constitucional. Una aproximacion
general; 6) Asiloy condicion de refugiado en México; 7) La ar-
monizacion legislativa del derecho internacional humanitario
en México; 8) ; Existe un bloque de constitucionalidad en Mé-
xico? Reflexiones en torno a la decision de la Suprema Corte
respecto al nuevo pardametro de control de regularidad; 9) El
reconocimiento constitucional del derecho a la igualdad entre
mugjeres y hombres en Latinoamérica; 10) ;Sélo palabras? El
discurso de odio y las expresiones discriminatorias en México;
11) El derecho a ser diferente: dignidad y libertad; 12) La pers-
pectiva intercultural en la proteccion y garantia de los derechos
humanos (una aproximacion desde el analisis de las
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controversias electorales en comunidades indigenas); 13) Liber-
tad religiosa en México; 14) Los derechos humanos de las per-
sonas migrantes extranjeras en México; 15) La accion de
inconstitucionalidad como mecanismo de proteccion de los de-
rechos humanos; 16) Control de convencionalidad. Funda-
mentos y alcance. Especial referencia a México; 17) Eficacia
constitucional y derechos humanos, y 18) Gobernanza en de-
rechos humanos: hacia una eficacia y eficiencia institucional.

Esta coleccion, desde la perspectiva de cada uno de los
autores —a quienes agradecemos que compartan su expe-
riencia y vision de los temas—, pretende contribuir a im-
pulsar la difusion de los derechos humanos entre todas las
personas, asi como a fortalecer su exigibilidad.

Aligual que todas las colecciones de esta Comision Na-
cional, el lector podra encontrar, en nuestro sitio web, la ver-
sion electronica de estos titulos.

Lic. Luis Raul Gonzalez Pérez,
Presidente de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos
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| INTRODUCCION!

El discurso de odio y las expresiones discriminatorias —en-
tendidas en este estudio como la serie de estereotipos, pre-
juicios, imagenes y mensajes que representan erronea y
desfavorablemente a grupos desaventajados— representan
un dafio en si mismas, pero también son un indicador y a
menudo el comienzo de una cadena de conductas y actitu-
des discriminatorias.

En 1954 Allport propuso una escala de cinco puntos a
través de la cual describio las distintas formas en que funcio-
na el prejuicio. La escala no tiene exactitud matemética, sino
que muestra la variedad de conductas y acciones que se de-
rivan de actitudes y creencias basadas en prejuicios. En la
parte mas alta de la escala se encuentra lo que Allport llamé
“locucion en contra” (antilocution). Esto se refiere a las per-
sonas que hablan unas con otras sobre sus prejuicios, fre-
cuentemente entre conocidas que comparten las mismas
ideas y ocasionalmente con extranos. La “locucion en contra”
puede tener diversos niveles de intensidad, por ejemplo pue-
de mostrarse hostilidad a través de estereotipos, apodos y
epitetos, los cuales tienen su origen generalmente en

1 Agradezco mucho a mis amigos y colegas: Vania Ortega Velazquez, Karlos A.
Castilla Juarez y Yohali Pérez Portilla, por su amistoso apoyo moral y su ayuda
profesional en la elaboracion de este trabajo.
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relaciones historicas hostiles muy arraigadas, pero también
la“locucion en contra” puede incluir expresiones amenazan-
tes de odio y de violencia, las cuales, como se vera en los si-
guientes apartados, en muchos casos se consideran discurso
de odio. Ademas, a medida que la “locucién en contra” se
intensifica, las posibilidades de que se relacione y genere
discriminacion y violencia crecen considerablemente.?

El segundo nivel de la escala es la “evasion”. En éste, el
prejuicio es mas intenso; el individuo prejuicioso no inflige
un dafio intencionalmente en los miembros del grupo que
desprecia, sino que manifiesta hostilidad cuando les ignora.
El tercer punto en la escala es “la discriminacion”. En la es-
cala de Allport, discriminacion significa hacer distinciones
desfavorables que ocasionan un perjuicio, por ejemplo, a tra-
vés de la exclusion de ciertos individuos de ciertos empleos,
viviendas (zonas habitacionales), derechos politicos, opor-
tunidades educativas o de esparcimiento y hospitales o pri-
vilegios sociales. Esto puede estar respaldado por la ley,
como ocurri6 en Sudafrica con el régimen de apartheid, o
simplemente convertirse en una costumbre. El cuarto punto
de la escala son los “ataques fisicos”. El prejuicio en este ni-
vel se torna en contra del grupo vejado o de sus pertenencias
materiales. Finalmente, el quinto peldafio de la escala es el
“exterminio”, es decir, linchamientos, masacres, genocidios,
etcétera. El ejemplo mas claro de este nivel es el programa
genocida de Hitler, el cual representa el grado maximo de
expresion violenta de prejuicios.?

2 Cf. Gordon Allport, The nature of prejudice. [E. U. A.], Perseus, 1979, pp. 50 y 51.
3 Cf Ibid., pp. 14 y 15.
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Por supuesto que tomar parte en una moderada “locucién
en contra” no significa necesariamente que el sujeto prejui-
cioso se movera a un punto ulterior en la escala. Sin embar-
g0, hacer caso omiso de la actividad en un nivel de la escala,
facilita la transicién a un nivel posterior. De hecho, como se
observara en este fasciculo, la legislacion redactada en tér-
minos de “incitacion a la violencia o a la discriminacion” si-
gue esta logica, en la cual se considera que ciertas expresiones
efectivamente incitan o provocan odio y discriminacion. Sin
embargo, el problema de la “locucién en contra”, ya sea en
la forma de expresiones discriminatorias o discurso de odio,
entendido en general como la incitacién al odio o a la vio-
lencia, no se reduce a su conexion con la provocacion de
otras conductas: las expresiones discriminatorias y el discur-
so de odio infligen un dafio en si mismos, por su mera expre-
sion. En este sentido, se trata no s6lo de palabras sino de una
forma de discriminacioén, una practica de segregacion cultu-
ral, un golpe a la autoestima y a la estima social del grupo
vejado. Es una manifestacion de la desventaja de ciertos gru-
pos, es una forma verbal o pictorica de la desigualdad, es un
eslabon en la discriminacion sistematica que logra mantener
a los grupos atacados en situaciones de subordinacion. Por
lo tanto, el dafio en las expresiones discriminatorias y el dis-
curso de odio no es solamente lo que dicen, sino lo que ha-
cen por su mera expresion. De esta forma, el dafio es muy
parecido al causado a través de la pornografia. Segin la des-
cripcion de MacKinnon, aunado a la variedad de fuerzas
estructurales que soportan la desigualdad, decir autocratica-
mente que alguien “es inferior” es en gran medida la manera
en que los diferentes estatus sociales y los tratos desiguales
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se definen y concretan. El lenguaje, de acuerdo con MacKin-
non, actaa, es accion...

Palabras e imagenes son la manera en que se coloca a las personas
en jerarquias, son la forma en que se hace parecer que la estratifi-
cacion social es inevitable y correcta, son la manera en que se
engendran los sentimientos de inferioridad y de superioridad, y
la forma en que se racionaliza y normaliza la indiferencia hacia la
violencia en contra de los de abajo.*

La supremacia social, segan MacKinnon, no es natural,
sino que se hace dentro y entre las personas a través de la
fabricacion de significados, y para deshacerla es necesario
deshacer esos significados y los procedimientos de su manu-
factura.® Asi entonces, tenemos que la desigualdad social es
fundamentalmente creada y activada a través de palabras e
imagenes. Estas constituyen una forma de segregacion alcan-
zada a través de simbolos y de actos de comunicacién en
donde “decirlo es en efecto hacerlo” ¢ La discriminacion se-
gan MacKinnon no se divide en actos por un lado y expre-
siones por otro, sino que las expresiones, las palabras y las
imagenes son, ya sea consecuencias directas de actos de dis-
criminacion, tales como hacer pornografia o exigir que los
judios lleven estrellas amarillas, o bien, estan conectadas a

~

Traduccion libre del siguiente texto: “Speech acts... Words and images are how
people are placed in hierarchies, how social stratification is made to seem in-
evitable and right, how feelings of inferiority and superiority are engendered,
and how indifference to violence against those on the bottom is rationalized and
normalized”. Catharine MacKinnon, Only Words, Reino Unido, Harper Collins,
1994, p. 21.

5 Cf Ibid, p.21.

6 Cf Ibid., pp. 9y 10.
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ellos, ya sea inmediata, lineal o indirectamente, o bien, de
formas mas amplias y complejas.’

Solo palabras es el titulo de un trascendental y conmove-
dor libro sobre la opresion de la mujer, y en particular sobre
pornografia, escrito por Catharine MacKinnon en 1993. He-
mos retomado el titulo de esta obra porque el presente
fasciculo hace referencia precisamente a ello, a un tipo de
opresion a menudo reducido a discurso, a papel e iméagenes,
a “s6lo palabras”, como si se tratase inicamente de eso y
soslayando lo que en efecto hace, el dafio que causa, a saber:
discriminar.

A nivel federal existe legislacion sobre “expresiones dis-
criminatorias” y discurso de odio en México desde el afio
2003 en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacion. Esta Ley considera discriminacion promover el odio
y la violencia a través de mensajes e imagenes en los medios
de comunicacion (articulo 9, fraccion XV) e incitar al odio,
la violencia, el rechazo, la burla, la injuria, la persecucion o la
exclusion (articulo 9, fraccion XXVII). Asimismo, existe le-
gislacion en contra del “discurso de odio” en el Codigo Penal
para el Distrito Federal desde 1999 (delitos contra la digni-
dad de las personas), y la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion resolvié en 2012 que las expresio-
nes discriminatorias, especialmente las homofobas como
“puiial” 0 “maricon” no se encuentran protegidas por el dere-
cho alalibertad de expresion consagrado en la Constitucion.
Ademas, como se veri en este fasciculo, el Estado mexicano
tiene obligaciones internacionales relativas a la proteccion en
contra de la incitacién a la discriminacion, la hostilidad o la

7 Cf Ibid., p.21.
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violencia desde 1969 (entrada en vigor de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial de 1965).

En este estudio entenderemos que el discurso de odio
consiste, en general, en la incitacion al odio y/o a la violencia;
mientras que las expresiones discriminatorias son formas
menos abiertamente ofensivas, pero igualmente insidiosas y
dafiinas. Son expresiones que a menudo pasan por bromas,
chistes o relajo, y por ello muchas veces quedan fuera de
escrutinio. Por ejemplo, anuncios sexistas, chistes racistas y
demas representaciones errdneas y estereotipicas de grupos
desaventajados.

Este estudio tiene por objetivo, en primer lugar, exponer
el panorama legal de las expresiones discriminatorias y el
discurso de odio en México, incluyendo sus fuentes internacio-
nales y regionales, y en segundo lugar, hacer una evaluacion
de la pertinencia y utilidad de tal legislacion, con la finalidad de
esbozar posibles mejoras tendentes a una mas efectiva repa-
racion del dano.

|| PROTECCION INTERNACIONAL Y REGIONAL EN
CONTRA DEL DISCURSO DE ODIO E INCITACION A
LA DISCRIMINACION

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
establece en su articulo 7o. que:

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
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contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra
toda provocacion a tal discriminacion.

La libertad de expresion la establece el articulo 19 de la
siguiente manera:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expre-
sién; 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.

Esta Declaracién no es un tratado vinculante,’ sino una
proclamacién de principios de derechos fundamentales. La
intencion original de la Organizacion de las Naciones Uni-
das (ONU) era que en breve habria un instrumento vincu-
lante en materia de derechos humanos. Sin embargo, no fue
sino hasta 1966 que la ONU adopt6 el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el cual es relevante en materia de
libertad de expresion y discurso de odio.’® De acuerdo con

8 Las cursivas son de la autora y pretenden hacer énfasis en el uso de las palabras
“provocacion a la discriminacion”, ya que es el lenguaje utilizado en la legisla-
ci6n en contra del discurso de odio.

9 El estatus legal de los instrumentos de las Naciones Unidas varia; las declaracio-

nes, principios, lineamientos, estandares y recomendaciones no tienen poder

vinculante, pero si fuerza moral y proporcionan guias précticas para la conducta
de los Estados. Por otro lado, las convenciones, estatutos, protocolos y conven-
ciones si tienen efecto vinculante para aquellos Estados que los ratificaron.

A diferencia de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que contiene

ambos, hay un tratado vinculante para derechos civiles y politicos y otro para

derechos econémicos, sociales y culturales. Recientemente, en virtud de la re-
forma constitucional publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la

Federacion en materia de derechos humanos, es atin mas apremiante conocer y

observar las obligaciones internacionales del Estado mexicano, ver en particular

el articulo 10, pérrafos 1-3, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

1

o
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el articulo 20. de este Pacto, cada uno de los Estados partes
se compromete, entre otras cosas, a respetar y garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en
el Pacto, y a garantizar que toda persona cuyos derechos o
libertades hayan sido violados, pueda interponer un recurso
efectivo.

Las disposiciones relativas a la libertad de expresion y al
discurso de odio se encuentran en los articulos 19 y 20. El
articulo 19 establece que:

1. Nadie podré ser molestado a causa de sus opiniones.

2.Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este de-
recho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cual-
quier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo segundo de este
articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por con-
siguiente, puede estar sujeto 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 reputacion de los
demas;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden ptblico o
la salud o la moral publicas.

11 Las cursivas son de la autora, y tienen como objetivo enfatizar que el articulo
es evidencia de la necesidad de legislar en contra del discurso de odio y de for-
mas més sutiles como la incitacién a la discriminacion.
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Articulo 20:

1.Toda propaganda a favor de la guerra estard prohibida por la ley.

2.Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constitu-
ya incitacion a la discriminacién, la hostilidad o la violencia estar4
prohibida por la ley.

El Comité de Derechos Humanos, en su funcién de 6r-
gano ejecutor y supervisor del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, opina que no hay inconsistencia
entre lo previsto en los articulos 19 y 20, y que los requeri-
mientos del articulo 20 son completamente compatibles
con el derecho a la libertad de expresion establecido en el
articulo 19.2

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacion Racial de 1965 es también
una Convencion de la ONU relevante en materia de liber-
tad de expresion y discurso de odio, pero, a diferencia del
Pacto, esta Convencién esta enfocada en la discriminacion
racial, lo cual, de acuerdo con su articulo 1.1 denotara:

[...] toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga
por objeto o por resultado anular 0 menoscabar el reconocimiento,

12° Ver la Observacion General Num. 10: Libertad de Expresion (articulo 19):
29/06/1983; y la Observacion General Num. 34: Libertades de Opinién y de
Expresion (articulo 19): 12/09/2011. Todos los Estados partes tienen la obliga-
cion de someter regularmente informes al Comité de Derechos Humanos acer-
ca de la manera en que se han implementado los derechos. Aunado a esto, el
articulo 41 del Pacto establece que el Comité puede considerar quejas entre los
Estados, y el Primer Protocolo Facultativo del Pacto (1966) otorga competencia
al Comité para examinar quejas de individuos con respecto a violaciones al
Pacto cometidas por los Estados partes.
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goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales en las esferas politica, economi-
ca, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

La Convencion establece un Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial, y los Estados partes se compro-
meten a presentar al Secretario General de la ONU, para su
examen por el Comité, un informe sobre las medidas legis-
lativas, judiciales, administrativas o de otra indole que hayan
adoptado y que sirvan para hacer efectivas las disposiciones
de la Convencion. El Comité puede entonces hacer suge-
rencias y recomendaciones de caracter general basadas en el
examen de los informes y comunicarlas a la Asamblea Ge-
neral junto con las observaciones de los Estados partes si las
hubiere (articulos 8.y 90.).

Ahora bien, los articulos de esta Convencién relaciona-
dos con el discurso de odio y la libertad de expresion son los
articulos 4o. y So. respectivamente.

Articulo 4o.:

Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las orga-
nizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la supe-
rioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado

13 El Comité esta facultado para recibir controversias entre los Estados partes,
las cuales son referidas a una Comisién Especial de Conciliacién, a fin de al-
canzar una solucién amistosa (articulos 11 y 12). Si los Estados partes no
consiguen una solucion amistosa, la controversia puede someterse a la decision
de la Corte Internacional de Justicia a instancia de cualquiera de las partes en
la controversia (articulo 22). La Convencién incluye también la opcion de que
los Estados partes reconozcan competencia al Comité para recibir y examinar
comunicaciones de personas o grupos de personas en su jurisdiccion, sobre las
cuales el Comité hace sugerencias y recomendaciones al Estado parte (articulo
14). México reconoce la competencia del Comité en este sentido.
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color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el
odio racial y la discriminacién racial, cualquiera que sea su forma,
y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destina-
das a eliminar toda incitacion a tal discriminacion o actos de tal
discriminacion, y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los
principios incorporados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, asi como los derechos expresamente enumerados en el
articulo 5o. de la presente Convencion, tomaran, entre otras, las
siguientes medidas:

a) Declararan como acto punible conforme a la ley 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 o toda
incitacién a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de
personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las acti-
vidades racistas, incluida su financiacion;

b) Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como
las actividades organizadas de propaganda y toda actividad de
propaganda, que promuevan la discriminacion racial e inciten a
ella, y reconocerén que la participacion en tales organizaciones o
en tales actividades constituye un delito penado por ley;

¢) No permitirdn que las autoridades ni las instituciones publicas

nacionales o locales promuevan la discriminacion racial o inciten
aella.™

Articulo 50.:

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas
en el articulo 20. de la presente Convencién, los Estados partes se
comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en

14 Las cursivas en el articulo 4o. son de la autora y su intencion es enfatizar que
desde 1965, fecha de adopcién de la Convencion, ya se habia hecho llamado a
los Estados partes a legislar y tomar otras medidas; sin embargo, en muchas
jurisdicciones no se empez6 a actuar ni a legislar sino mucho después, ver apar-
tados IV y V de este fasciculo.




24
e

Karla Pérez Portilla

todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color, origen nacional o
étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes:

[...]

viii) El derecho a la libertad de opinion y de expresion.

El articulo 40. de esta Convencion es més restringido que
el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ya que, por definicion, solamente aplica en contra
del discurso de odio racial. Sin embargo, este numeral inclu-
ye disposiciones més amplias que las del Pacto, a saber: re-
quiere no solo la prohibicién de ciertas conductas sino su
penalizacion formal, ya que se trata de delitos; ademas de
considerar la incitacion a la discriminacién, también incluye
la difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio
racial y la violencia, e incitacion a la violencia racial, y re-
quiere la prohibicion de organizaciones que promuevan o
inciten la discriminacion racial.

Segun el Comité, el articulo 40. es compatible con la liber-
tad de expresion y ha exhortado a los Estados partes a que
legislen a fin de cumplir con todas las obligaciones conteni-
das en dicho articulo; sin embargo, ha enfatizado que no s6lo
se trata de promulgar leyes, sino también de garantizar su efi-
caz aplicacion (Recomendacion General Numero 15, Comi-
té para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, relativa al
a. 40. de la Convencioén. 42o0. periodo de sesiones, U. N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7 at 240 1993, paras. 2 y 4). No esta de
mas recalcar que en ocasiones anteriores se ha recordado a
los Estados partes que todas las disposiciones contenidas en
la Convencion son de caracter vinculante (Recomendacion
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General Namero 7, Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion Racial, relativa a la aplicacion del articulo 4o. de la
Convencioén, 320. periodo de sesiones, U. N. Doc. HRI/
GEN/1/Rev.7 at 235 1985).

A nivel regional, México ha ratificado la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la cual fue creada
bajo los auspicios de la Organizacion de Estados America-
nos.’> La Convencion entr6 en vigor en 1978 y establecio
una Comision Interamericana (1960) y una Corte de Dere-
chos Humanos (1979).7

En la Convencion hay dos articulos relevantes en materia
de libertad de expresioén y discurso de odio. Estos son el 13
y el 14. Ademas, a fin de asegurar el cumplimiento de las
disposiciones relativas a la libertad de expresion, la Comi-
sién cred, en octubre de 1997, 1a Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, una oficina especial dedicada a
la proteccién del derecho a la libertad de expresion, y en
apoyo a esta oficina, la Comision aprobé en el afio 2000 una
Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, la
cual es un documento que coadyuva a la interpretacion del
articulo 13 de la Convencion.

15 La Organizacion de Estados Americanos (OEA) fue creada en 1948 a fin de
lograr un orden de paz y justicia entre los Estados, fomentar su solidaridad,
robustecer su colaboracion y defender su soberania, su integridad territorial y
su independencia. Ver articulos 1o.y 20. de la Carta de la OEA.

16 S¢lo los Estados partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a la
decision de la Corte (articulo 61 de la Convencion). Todo Estado puede, en el
momento del depésito de su instrumento de ratificacion o adhesion a la Con-
vencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obli-
gatoria de pleno derecho y sin convencién especial, la competencia de la Corte
sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion.
La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, como en el caso de Méxi-
co, 0 bajo condicién de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos
especificos (articulo 62).
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El articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion,

establece:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideraciéon
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulte-
riores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares
de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunica-
cién y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos pablicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos
para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin per-
juicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estaré prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra
y toda 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, por ningtin motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.



publicacién o empresa periodistica, cinematogréfica, de radio o
television, tendra una persona responsable que no esté protegida
por inmunidades ni disponga de fuero especial.
Segan Héctor Gros Espiell, ex Juez de la Corte Interame-
ricana, el derecho de rectificacion o respuesta:

[...] s6lo se comprende y se explica en funcién de la libertad de
pensamiento, expresién e informacion. Estos derechos forma un
complejo unitario e interdependiente... En su dimension indivi-
dual, el derecho de rectificacién o respuesta garantiza al afectado
por una informacién inexacta o agraviante la posibilidad de ex-
presar sus puntos de vista y su pensamiento respecto de esa infor-
macién emitida en su perjuicio. En su dimensién social, la
rectificacion o respuesta permite a cada uno de los integrantes de
la comunidad recibir una nueva informacion que contradiga o
discrepe con otra anterior, inexacta o agraviante.

El derecho de rectificacion o respuesta permite, de este modo,
el restablecimiento del equilibrio en la informacién, elemento
necesario para la adecuada y veraz formacién de la opinion ptbli-

ca, extremo indispensable para que pueda existir vitalmente una
sociedad democratica..."”

17" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-7/86
del 29 de agosto de 1986, Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta

iSolo palabras? El discurso de odio
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Articulo 14. Derecho de Rectificaciéon o Respuesta:
1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agravian-
tes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legal-
mente reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene
derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusion su rectifica-
cién o respuesta en las condiciones que establezca la ley.
2. En ningtn caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las
otras responsabilidades legales en las que se hubiese incurrido.
3. Para la efectiva proteccién de la honra y la reputacion, toda

27
e




28
e

Karla Pérez Portilla

Hemos incluido el “derecho de réplica” en este panorama
sobre la libertad de expresion y el discurso de odio porque,
como, se vera mas adelante, es comtn la idea libertaria de
combatir el “mal discurso con més discurso”.® Sin embargo,
poco se dice sobre los aspectos practicos del caso, sobre
coémo, en efecto, podemos responder y traer contra-argu-
mentos a un debate que no se entabla en condiciones de
igualdad y en el que las personas afectadas a menudo no
cuentan con los medios para hacer efectiva su libertad de
expresion. Aunado a esto, estéd el problema del caracter gru-
pal del dafo que se causa a través del discurso de odio o de
las expresiones discriminatorias; no se afecta a una, sino a mu-
chas personas y quiza no todas ellas comprendan el dafio;
muchas de ellas quizé hayan internalizado su inferioridad e
incluso justifiquen su propio maltrato.”? El derecho de répli-
ca es, pues, una idea inicial de la manera en que puede repa-
rarse el dafio, sin embargo, dadas las peculiaridades de “la
incitacion al odio y a la discriminacion” es necesario mati-
zarlo para que sea aplicable al caso concreto (ver apartado
IX de este fasciculo).

(articulos 14.1, 1.1.y 20. de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, solicitada por el Gobierno de Costa Rica, Opinién Separada del Juez
Héctor Gros Espiell, parrafo quinto).

18 Ver Eric Barendt, Freedom of speech, 2a. ed., Reino Unido, Oxford University
Press, 2005, p. 172.

19" Ver el apartado 3. Algunos obstaculos que dificultan el combate contra los as-
pectos culturales de la discriminacion, en Karla Pérez Portilla, Aspectos culturales
de la discriminacion a la luz de algunos instrumentos internacionales de derechos
humanos, México, Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, Coleccion de
Textos sobre Derechos Humanos, 2013, pp. 37-43.
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||| PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA
" LIBERTAD DE EXPRESION Y EL MANDATO
DE NO DISCRIMINACION

La Constitucion establece la libertad de expresion en los
articulos 60.y 7o. El primer pérrafo del articulo 60. la des-
cribe en los siguientes términos:

La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisi-
cién judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la
moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algian
tipo de delito, o perturbe el orden publico. El derecho de réplica
ser ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a la
informacion serd garantizado por el Estado [reformado mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de
junio de 2013].

El articulo 60. incluye la libertad de expresion oral e im-
presa, ya sea emitida a través de conversaciones, discursos,
conferencias, debates o cualquier otro medio de expresion,
tales como los artisticos (incluida la mdsica, la pintura, la
escultura, el cine, la television y la radio) ademés de los
escritos.?’

El articulo 7o0. por su parte establece:

Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacién e ideas
a través de cualquier medio. No se puede restringir este derecho
por vias o por medios indirectos tales como: el abuso de controles
oficiales o particulares, de papel para periddicos, de frecuencias

20" Ver por ejemplo, Semanario Judicial de la Federacion, 5a., vol. 97-102, Tribuna-
les Colegiados de Circuito, 18 de enero 1977, p. 144.
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radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de in-
formacion, o por cualesquiera otros medios y tecnologias de la
informacién y comunicaciéon encaminados a impedir la transmi-
sién y circulacion de ideas y opiniones.

Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura,
ni coartar la libertad de difusion, que no tiene mas limites que los
previstos en el primer parrafo del articulo 60. de esta Constitu-
cién. En ningan caso podran secuestrarse los bienes utilizados
para la difusion de informacion, opiniones e ideas, como instru-
mentos del delito [reformado mediante decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013].

Este articulo fue reformado recientemente, y su texto
actual —el cual estd evidentemente en linea con la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 13)—
autoriza pensar que de la misma forma en que se protege
del abuso de controles oficiales o particulares sobre los me-
dios de expresién, deberia también protegerse mas clara-
mente el derecho a utilizar los medios de expresion, porque
solo a través de ellos puede hacerse efectiva la libertad de
expresion de las personas y de los grupos que han sido veja-
dos a través de esos mismos medios. Como se vera posterior-
mente en los apartados VIII y IX, sin un derecho de réplica
efectivo y sin la publicacién o emisién de contra-argumen-
tos que combatan expresiones discriminatorias, no puede
decirse que la libertad de expresion es de todos.

Por otro lado, y como se vio en el apartado II, ain cuando
México ha tenido obligaciones internacionales en materia de
discurso de odio desde 1969, la penalizacién del discurso
de odio en México, como se verd posteriormente, obedece en
mayor medida a la demanda de prohibicion de discriminar,
reconocida en el articulo 1o. constitucional, parrafo quinto:
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Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion so-
cial, las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las prefe-
rencias 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 [reformado mediante decre-
to publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de
2011].

La inclusion del mandato de no discriminacién en la
Constitucion mexicana se remonta a la serie de discusiones,
propuestas y contra-propuestas que se generaron a raiz del
“conflicto en Chiapas” en 1994, originado mayoritariamente
por las condiciones de pobreza y marginalizacion de los pue-
blos indigenas del pais.2' El conflicto que comenzo en Chia-
pas es complejo y merece mas atencién de la que podemos
darle en este estudio; sin embargo, a fin de contextualizar el
mandato de no discriminacion, se ofrecen algunos datos. En
este sentido, una de las mas importantes propuestas que
surgieron con el objetivo de responder a las demandas de los
pueblos indigenas fueron los Acuerdos de San Andrés del 16
de febrero de 1996 entre el Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional y el gobierno federal.?? Los Acuerdos son impor-
tantes, entre otras cosas, porque seiialaron la desigualdad
dentro de la sociedad mexicana, basada en la histérica y

21" Ver, por ejemplo, José Ramon Cossio Diaz, José Fernando Franco Gonzélez y
José Roldan Xopa, Derecho y cultura indigena: los dilemmas del debate juridico,
México, Miguel Angel Porriia, 1998, y Karla Pérez Portilla, Principio de igualdad.
Alcances y perspectivas, 2a. ed., México, 2007, pp. 185-194.

22 Ver también la propuesta de ley de la COCOPA (Comisioén de Concordia y
Pacificacion) del 5 de diciembre de 2000. Ver Instituto Nacional de Estudios de
la Revolucién Mexicana (comp.), Foros para la revision integral de la Constitu-
cién, México, Secretaria de Gobernacion, 2001.
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sistematica desventaja y discriminacién en contra de los
pueblos indigenas. Las condiciones de pobreza, marginaliza-
cién e insuficiente participacion politica de los pueblos in-
digenas fueron reconocidos como obstaculos para el
desarrollo de una sociedad mas justa y democratica. Fue en
este contexto que los Acuerdos de San Andrés incluyeron
por primera vez demandas sobre la prohibicion de la discri-
minacion por origen racial o étnico, lengua, sexo, creencia o
condicién social, asi como también la posibilidad de la dis-
criminacion como delito perseguible de oficio.?

A estos Acuerdos siguieron una serie de propuestas y con-
tra-propuestas, y después de un largo proceso de discusion y
aprobacion, finalmente, el 14 de agosto de 2001 se publica-
ron en el Diario Oficial de la Federacion las modificaciones
constitucionales que, en referencia principalmente a los de-
rechos y cultura indigenas, modificaron los articulos 1o, 20.,
40.,18y 115 de la Constitucion. El articulo 20., en particular,
abordé las demandas de los pueblos indigenas, incluyendo
auto-determinacion y una serie de derechos econémicos, so-
ciales y culturales. Sin embargo, esto no significa que sus de-
mandas hayan sido efectivamente respetadas ni que la
situacion de los pueblos indigenas haya cambiado como se
esperaba. Nuevamente, dada su complejidad, este no es un
espacio en el que se pueda entrar en detalles; el objetivo,
como se sefialé anteriormente, es simplemente presentar el
contexto en el que se gesto el mandato de no discriminacion,
ya que, como se vera en los siguientes apartados, la legislacion
en contra del discurso de odio esta ligada a la proteccién de
la dignidad humana y al derecho a la no discriminacion.

23 Documento 2, fraccion V, inciso g), de los Acuerdos de San Andrés.
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|\/ DELITOS CONTRA LA DIGNIDAD
" DE LAS PERSONAS

Como se not6 en el apartado anterior, desde 1996, fecha de
los Acuerdos de San Andrés, se habia propuesto la tipifica-
cion de la discriminacion como delito y no sélo en los Acuer-
dos, sino también en otras propuestas, como la del CERE,
Centro de Estudios para la Reforma del Estado.

La primera redaccion del tipo se adicion6 de acuerdo con
el Decreto que derog6, reformé y adicioné diversas disposi-
ciones del Codigo Penal para el Distrito Federal, y que entré
en vigor el 10 de octubre de 1999. Entre otras modificacio-
nes, incluy6 un titulo decimoséptimo bis, denominado “De-
litos contra la dignidad de las personas”, en un s6lo capitulo
y cuyo articulo 281 bis incluia:

[...] pena de uno a tres afios de prisién, de cincuenta a doscientos
dias de multa y de veinticinco a cien dias de trabajo a favor de la
comunidad al que, por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil,
raza, idioma, religién, ideologia, orientacion sexual, color de piel,
nacionalidad, origen o posicion social, trabajo o profesion, posi-
cién econdmica, carcter fisico, discapacidad o estado de salud:

L. Provoque o incite al odio o a la violencia

II. En ejercicio de sus actividades profesionales, mercantiles o em-
presariales, niegue a una persona un servicio o una prestacion a la
que tenga derecho;

Para los efectos de esta fraccion, se considerard que toda persona
tiene derecho a los servicios o prestaciones que se ofrecen al pu-
blico en general.
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I11. Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas cuando
dichas conductas tengan por resultado un dafio material o
moral.

IV. Niegue o restrinja derechos laborales.

Al que, siendo servidor ptblico, incurra en alguna de las conductas
previstas en este articulo o niegue o retarde a una persona un tra-
mite o servicio al que tenga derecho, se le aumentara en una mi-
tad la pena prevista en el primer parrafo, y se le impondra la
destitucion e inhabilitacion para el desempefio de cualquier cargo,
empleo o comisién pablicos hasta por el mismo lapso de la priva-
cién de la libertad impuesta.

No seran considerados como delitos contra la dignidad de las per-
sona todas aquellas medidas tendientes a la proteccién de los gru-
pos socialmente desfavorecidos.

Este delito solamente se perseguira por querella de la parte ofen-
dida o de su legitimo representante.

El entonces Nuevo Cédigo para el Distrito Federal de 2002
conservo el titulo denominado “Delitos contra la dignidad de
las personas”, pero en tal ordenamiento se traté del titulo déci-
mo, también con un tnico capitulo denominado “Discrimina-
cion”y el tipo estaba descrito en el articulo 206. Hubo algunos
cambios, pero las fracciones que nos ocupan quedaron intac-
tas, es decir, provocar o incitar al odio o a la violencia y vejar o
excluir a alguna persona o grupo de personas.

En el afio 2006 hubo otra reforma y el tipo que nos ocu-
pa quedo de la siguiente manera: Titulo décimo, “Delitos
contra la dignidad de las personas”; capitulo tunico, Discri-
minacion, articulo 206:
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Se impondran de uno a tres afios de prision o de veinticinco a cien
dias de trabajo a favor de la comunidad y multa de cincuenta a
doscientos dias al que, por razén de edad, sexo, estado civil, em-
barazo, raza, procedencia étnica, idioma, religién, ideologia, orien-
tacion sexual, color de piel, nacionalidad, origen o posicion social,
trabajo o profesion, posicion econdmica, caracteristicas fisicas,
discapacidad o estado de salud o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los de-
rechos y libertades de las personas.

1. Provoque o incite al odio o a la violencia;

II. Niegue a una persona un servicio o una prestacion a la que tenga
derecho. Para los efectos de esta fraccion, se considera que toda
persona tiene derecho a los servicios o prestaciones que se ofrecen
al ptblico en general;

III. Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas; o
IV. Niegue o restrinja derechos laborales.

Al servidor publico que, por las razones previstas en el primer pa-
rrafo de este articulo, niegue o retarde a una persona un tramite,
servicio o prestacion al que tenga derecho, se le aumentara en una
mitad la pena prevista en el primer parrafo del presente articulo, y
ademas se le impondré destitucion e inhabilitacion para el desem-
pefio de cualquier cargo, empleo o comisién publicos, por el mis-
mo lapso de la privacion de la libertad impuesta. No serdn
consideradas discriminatorias todas aquellas medidas tendientes a
la proteccion de los grupos socialmente desfavorecidos.

Este delito se perseguira por querella.

Adn cuando la existencia de este tipo obedece a las de-
mandas de inclusién de la discriminaciéon como delito, su
redaccion no es un ejemplo de la mejor técnica legislativa;
por lo menos, por lo siguiente: salta a la vista la inclusion de
muchos grupos (criterios de discriminacion prohibidos) y
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muchas conductas distintas en el mismo tipo. No puede de-
cirse que todas las conductas prohibidas por el tipo aplican
a todos los grupos enlistados; es decir, un buen tipo penal
debe estar basado en la evidencia de discriminacion. Por
ejemplo, debe haber legislacion en contra del discurso de
odio que proteja a grupos que en efecto son afectados por
este discurso; esto a fin de, por un lado, ofrecer una protec-
cion a lamedida y pormenorizada a los afectados, y, por otro,
evitar alimentar el temor libertario sobre la creacion de una
“policia del pensamiento”. En el Reino Unido, por ejemplo,
la legislacion en contra del discurso de odio ha sido paulati-
na, ganando tanto eficiencia como legitimidad y ha ido pro-
tegiendo a grupos que en efecto son victimas de expresiones
de odio y violencia en razon de raza, religion y orientacion
sexual.?# Ser limitativo es muestra de rigor, sin embargo,
también acarrea el problema de la sub-inclusion al dejar
fuera otros grupos que quiza deberian ser protegidos, pero
que no han logrado exponer su caso de manera efectiva (por
ejemplo, discurso de odio en contra de mujeres a través de
pornografia). Por distintos motivos ambas técnicas legislati-
vas son problemiticas, pero es un hecho que, en todo caso,
la legislacion debe ser cuidadosa y basada en investigacion
seria y en las demandas de los afectados. Incluir grupos “in-
discriminadamente” no significa un compromiso con la
igualdad sino un ejercicio de “hacer por hacer” sin entender

24 Ver Parte 3 y 3A de la Ley sobre Orden Publico de 1986 del Reino Unido (Pu-
blic Order Act 1986), secciones 17 a 29; 29A-29N, y 29AB y 29JA. Disposicio-
nes relativas al discurso de odio racial, religioso y en razon de la orientacion
sexual.
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el alcance y significado de este tipo de disposiciones.?> Ade-
mas, la materia penal es particularmente delicada y resulta
extrafia la inclusiéon de una clausula abierta, es decir, la po-
sibilidad de incluir cualquier otro criterio “que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos vy libertades de las personas”. Esto, por un lado,
dificulta imaginar una perfecta adecuacion de la conducta
al tipo, y, por otro lado, es posible imaginar el abuso de una
disposicién como ésta, ya que en muchas ocasiones son
aquellos con poder los tnicos que logran hacer escuchar sus
demandas.

Ligado a lo anterior esta el hecho de que el tipo incluye
varias conductas distintas, si bien todas son discriminatorias
y puede decirse que atentan contra la dignidad humana, son
conductas diferentes y que si es serio considerarlas un delito,
merecen un tipo individual con una descripcion propia. Asi-
mismo, las penas contempladas no son necesariamente apro-
piadas para todas las conductas previstas, y aunque son
comunes las penas privativas de libertad y pecuniarias en
casos de discurso de odio, también es necesario resarcir el
dafio a través de “més discurso” (ver apartado IX).

Otro problema fundamental es la descripcion del discur-
so de odio en términos de “provocar o incitar”. Dado que
éste es un problema comun, como se observo en el ambito
internacional y regional, el tema se aborda con mas detalle
en el apartado VIII de este fasciculo.

25 Dejando a un lado estas fallas, debe reconocerse que es acertado este Codigo
Penal al referirse a la orientacién sexual y no a las preferencias sexuales, a dife-
rencia de la propia Constitucion, articulo 1o., parrafo quinto, y la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar al Discriminacion, articulo 1o., III.
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V. DISCRIMINAR A TRAVES DE PROMOVER/INCITAR
AL ODIO, LA VIOLENCIA, EL RECHAZO, LA BURLA,
LA INJURIA, LA PERSECUCION O LA EXCLUSION.
LEY FEDERAL PARA PREVENIR Y ELIMINAR LA
DISCRIMINACION

Segin la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacion, en articulo 9o. se considera discriminacién, entre
otras:

Fraccion XV. Promover el odio y la violencia a través de mensajes
e imagenes en los medios de comunicacién;y

Fraccion XXVII. Incitar al odio, violencia, rechazo, burla, injuria,
persecucion o la exclusion.

Estas fracciones fueron reformadas mediante Decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mar-
zo de 2014. Anteriormente, segin la redaccion original del
afio 2003, la fraccion XV establecia: “ofender, ridiculizar o
promover la violencia... a través de mensajes e imagenes en
los medios de comunicacion”. Esto significa que en la actua-
lidad no es considerada una practica discriminatoria la ofen-
sa o ridiculizacion a grupos desaventajados a través de los
medios de comunicacion, sino tinicamente la promocion del
odio y la violencia. Esto resulta problematico y la reforma
desafortunada. Por un lado, y como se vera mas adelante, la
redaccién en términos de incitacién y promocién de ulterio-
res conductas no reconoce el dafio que las expresiones crean
en si mismas y provoca confusién en cuanto a la conducta
que en efecto se est4 prohibiendo.
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Por otro lado, es necesario contar con mecanismos alter-
nos a la materia penal (en donde ya se considera la incitacion
o promocio6n del odio y la violencia), a fin de proteger a
grupos desaventajados de expresiones que no constituyen
abiertamente “odio o violencia” (tales como la ofensa y la
ridiculizacion) y que, por ende, quedan fuera de la materia
penal. Ademis, la fuente de dafio mas poderosa esta en los
prejuicios, estereotipos, insultos y representaciones erroneas
y desfavorables en el discurso de todos los dias, y estas ex-
presiones no son justiciables a través de las provisiones en
términos de promocion del odio o la violencia. Los mensajes
e imagenes cotidianos en los medios de comunicacion son
mucho mis influyentes que las esporadicas manifestaciones
abiertas de odio y de violencia. Esto es asi porque el discurso
cotidiano en los medios normaliza ideas y conductas, se nos
presentan como “la verdad de las cosas”.? Inclusive autores
como James Weinstein, que se oponen rotundamente a
cualquier tipo de legislacion en contra del discurso de odio,
admiten que las formas sutiles son mas dafiinas que los dis-
cursos mas extremos.?

Antes de la reforma, la Ley en comento era, aunque con
dificultades, una forma de hacer frente a ese “discurso dis-
criminatorio cotidiano”, ya que la ofensa y la ridiculizacion
muchas veces se consiguen a través de estereotipos y repre-
sentaciones erroneas y vejatorias en los medios masivos de
comunicacion, por ejemplo comentarios homofobos, sexistas

26 Ver, por ejemplo, Maleiha Malik, “Extreme Speech and Liberalism”, en Ivan
Hare y James Weinstein, Extreme Speech and Democracy, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2009, pp. 105 y 106.

27 James Weinstein, Hate Speech, Pornography and the Radical Attack on Free
Speech Doctrine, [E. U. A.], Westview Press, 1999, pp. 97 y 98.
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y en contra de la poblacion con discapacidad en la radio o en
la prensa. Por ejemplo, la queja registrada ante el Consejo-
cional para Prevenir y Eliminar la Discriminacion (Cona-
pred), a peticion de parte, “por los comentarios de un
conductor de la radio con respecto a que las mujeres que
juegan futbol —no es futbol— y que las personas con disca-
pacidad que acuden a los juegos paralimpicos —eso no es
deporte”.?? Otro caso muy sonado fue el del desodorante
Rexona, el cual hizo uso del cotidiano maltrato (econémico
y social) en contra de la poblacion indigena para hacer “chis-
tes” en su anuncio en el Metro de la Ciudad de México: “Para
que el Metro no huela a Indios Verdes: Rexona, ahora nadie
olera mal”.?? Ademas de estos casos, esta la “normalizada”
practica de utilizar el sexismo en los anuncios de television
y otros medios masivos, es decir, la “objetivacion” de la mujer
(de un ideal de mujer inanimada, docil, sonriente, voluptuo-
sa pero a veces peligrosamente delgada) como articulo de
decoracion o servicio y para vender. Por ello, dada la existen-
cia de este tipo de mensajes e iméagenes, nos parece desafor-
tunada la reforma, y aunque la fraccion XXVII si considera
otras conductas ademas de la promocién de odio y de vio-
lencia, tales como la burla y la injuria, que en opinion de esta
autora deben ocurrir de alguna forma, incluida a través de
medios de comunicacion, ésta interpretacion requiere “esti-
rar la ley” y dificultara la tramitacion de quejas en contra de
medios de comunicacion.

28 Ver éste y otros ejemplos en la pagina de Internet del Conapred. “Casos de
quejas y reclamaciones”: http://www.Conapred.org. mx/index.php?conteni-
do=pagina&id=73&id_opcion=118&op=118 (consultada el 2 de agosto de
2014).

29 Ver éste y otros ejemplos en Karla Pérez Portilla, op. cit., n. 19, pp. 27-35.
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Por otro lado, la reforma a la fraccion XXVII suprimi6 la
“incitacion a la difamacion”. La extension del presente estu-
dio no permite abarcar las razones de tal modificacion; baste
con sefialar que existe doctrina, sobre todo en Estados Uni-
dos de América, acerca de la difamacion de grupo, el cual es
un concepto semejante al de discriminacion en contra de gru-
pos a través de mensajes e imagenes. Quiza, en vez de supri-
mir conceptos, seria mejor hacer mas investigacion y “pulir”
las provisiones, marcar limites y capacitar a quienes estaran
a cargo de atender quejas.®

En la opinién de esta autora, la reforma, en lugar de su-
primir “ofender y ridiculizar a través de mensajes e imagenes
en los medios de comunicacion” como formas de discrimi-
nacion, debi6 incluir la sub-representacion y la representa-
cion estereotipica, erréonea y ofensiva como formas de
discriminacion a través de imagenes y mensajes en los me-
dios de comunicacion. Estas conductas describen la conduc-
ta con mayor exactitud, y aunque discernibles entre si, estin
intimamente relacionadas, por ejemplo, la sub-representa-
cién (limitada aparicion de miembros de grupos desaven-
tajados) es atin mas perniciosa cuando la escasa aparicion de
grupos desaventajados es en roles estereotipicos y desfavo-
rables. Hay sin embargo, en la reforma de 2014, evidencia
de preocupacion acerca el dafio causado a través de image-
nes y mensajes en los medios de comunicacion. En este

30 El concepto de difamacién de grupo ha sido utilizado por autores como Bikhu
Parekh, Rethinking Multiculturalism. Cultural Diversity and Political Theory, Rei-
no Unido, Palgrave, 2006, pp. 313-317, y Michael Polelle, “Racial and Ethnic
Group Defamation: A Speech-Friendly Proposal”, Boston College Third World
Law Journal, [E. U.A.], 2003, vol. 23, pp. 213-273. Ver en particular, Waldron,
Jeremy, The Harm in Hate Speech. Capitulo 3, “Why Call Hate Speech Group
Libel”, [E. U.A.], Harvard University Press, 2014.
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sentido, se adicion6 al articulo 20 la fraccion XXXII, la cual
establece que es atribucion del Consejo elaborar, difundir y
promover que en los medios de comunicacion se incorporen
contenidos orientados a prevenir y eliminar las practicas dis-
criminatorias. Esto, sin embargo, no repara la remocion del
derecho a quejarse por contenidos y, de cualquier forma, es
simplemente una tarea pendiente y queda por verse lo que
en efecto se hara.

El Consejo Nacional para Prevenir y Eliminar la Discri-
minacion,® tiene como atribucion conocer e investigar los
presuntos casos de discriminacion que se presenten, come-
tidos por personas servidoras ptblicas, poderes publicos fe-
derales o particulares y velar por que se garantice el cum-
plimiento de todas las resoluciones del propio Consejo
(articulo 20, fraccion XLIV). Sin embargo, no cuenta con
instrumentos que le ayuden a decidir cuando se esta en pre-
sencia de expresiones discriminatorias (o bien de promocion
o incitacion al odio o a la violencia) ni como determinar
responsabilidades. Ademas, el mecanismo de atencién a
quejas es tnico, es decir, es el mismo para todas las practicas
discriminatorias.®

La conciliacion es una etapa del procedimiento de queja
que, en efecto, podria utilizarse, con algunas mejoras, para
abordar casos de discriminacion a través de mensajes e ima-
genes en los medios de comunicacion. De acuerdo con la
Ley (articulo 64), en la etapa de conciliacion, personal del

31 Consejo creado en 2003 dentro de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacién; sus funciones estan descritas en el articulo 20, fracciones XX-
LVI, de dicha Ley.

32 El procedimiento de queja (sustanciacion) esta descrito en el articulo 63 de la
Ley, y la etapa de conciliacion en los articulos 64 y ss.
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Consejo intenta avenir a las partes para resolver la queja. Al
preparar la audiencia, la persona conciliadora solicitara a las
partes los elementos de juicio que considere convenientes para
ejercer adecuadamente sus funciones, pudiendo aquéllas
ofrecer los medios de prueba que estimen necesarios (articulo
66). La persona conciliadora expondra a las partes un resu-
men de la queja y de los elementos de juicio con los que se
cuente hasta ese momento y las exhortari a resolverla por
esa via, ponderando que las pretensiones y acuerdos que se
adopten sean proporcionales y congruentes con la compe-
tencia del Consejo (articulo 68). De lograr un acuerdo se
suscribird un convenio conciliatorio, el cual tendra autoridad
de cosa juzgada y traerd aparejada ejecucion (articulo 70).
El Consejo cuenta con una serie de medidas administra-
tivas y de reparacion, algunas de las cuales podrian adaptarse
y utilizarse en el caso de discriminacion a través de imégenes y
mensajes en los medios de comunicacion. Por ejemplo, la
imparticion de cursos y talleres que promuevan el derecho a
la no discriminacion y la igualdad de oportunidades (articulo
83), y como medidas de reparacion, la amonestacion publica,
disculpa publica o privada y la garantia de no repeticion del
acto, omision o practica social discriminatoria (articulo 83
Bis).*® Aunque la Ley también prevé como medida de repa-
racion la compensacion, no consideramos que la compensa-
cién econémica sea procedente tratandose de discriminacion
a través de imagenes y mensajes en los medios de comuni-
cacion. Sin embargo, si consideramos, al igual que en la Ley

33 Ver “Lineamientos que regulan la aplicacion de medidas administrativas y de
reparacion del dafio en casos de discriminacion”, Diario Oficial de la Federacion,
13 de junio de 2014.
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(articulo 87), que aun cuando el Consejo tenga a su cargo la
aplicacion de medidas administrativas y de reparacion del
dafio, los costos que se generen por estos conceptos deben
ser asumidos por la persona a la que se le haya imputado el
acto u omision.

En conclusion, es posible sefialar que la reforma quiza se
explique dadas: 1) la escasez de herramientas del Conapred
para atender casos de expresiones discriminatorias en los
medios de comunicacion (de las cuales ha recibido un im-
portante numero de quejas desde su creacion y pese a la
poca publicidad del mecanismo de queja en este sentido), y
2) la ausencia de elementos para dilucidar el dafio creado a
grupos a través de expresiones discriminatorias.* En nuestra
opinion, el Reporte sobre la discriminacion en México del
ano 2012, el cual sirvi6 para marcar la agenda contra la des-
igualdad en la proxima década, no reconoce plenamente el
dafio que en si mismas crean las expresiones discriminato-
rias, sino que se alinea con la posicion libertaria de enfocarse
en la proteccion de la libertad de expresion, de todos, inclui-
dos, por supuesto, los grupos desaventajados. Esto es indis-
cutiblemente necesario, pero no debié abandonarse ni el
derecho a quejarse ni el trabajo en contra de expresiones
discriminatorias, las cuales no solo se deben a la concentracion

34 Desde su creacion, el Conapred ha recibido un importante ntumero de quejas
relacionadas con discriminacion a través de mensajes e imégenes en los medios
de comunicacién. Ver, por ejemplo, en la pagina de Internet del Conapred,
“Casos de quejas y reclamaciones”, las cuales incluyen comentarios en progra-
mas de radio, periédicos, etcétera. http://www.Conapred.org. mx/index.php?-
contenido=pagina&id=73&id_opcion=118&op=118 (consultada el 2 de agosto
de 2014). Para abundar en este tema, puede hacerse uso del derecho de acceso a
la informacion ptiblica y solicitar informacién sobre el naimero de quejas recibidas
por imagenes y mensajes discriminatorios en los medios de comunicacién.
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de los medios de comunicacion (en lo cual se centra mayo-
ritariamente el Reporte); el problema es mucho mas com-
plejo.** Coincidimos con el Reporte en la necesidad de
presentar realidades contrastantes, pero esto debe hacerse
sin demora, creemos que el derecho si puede y debe actuar
de manera mas especifica que simplemente reconocer y
proteger la libertad de expresion. Aceptamos que el derecho
no puede dictar contenidos,* pero si puede y debe recono-
cer el derecho a quejarse de expresiones discriminatorias y
garantizar la expresion de contra-argumentos, especialmen-
te tratandose de grupos desaventajados. En parte, pareciera
que el Reporte responde a las dificultades y a las criticas
hechas al Conapred, especialmente cuando sefiala que “en
ocasiones llega a caricaturizarse la tarea del Consejo cuando
se le exige ser una suerte de alguacil de lo politicamente
correcto, que castiga a quienes profieren expresiones discri-
minatorias, sobre todo si tales individuos son personajes pu-
blicos connotados”.?” No solo en el caso del Conapred, ni
exclusivamente en cuanto a esta rama del Derecho, es cierto
que aquellos con poder econdémico, politico y social pueden
entablar quejas de manera mas fécil y hacer uso del derecho
de forma oportunista, frivola y abusiva. Sin embargo, esto no
debe justificar coartar el derecho de los grupos desaventa-
jados a quejarse ante una autoridad (la cual debe estar bien
equipada), ni tampoco debe dar licencia a periodistas, anun-
ciantes y en general a los concesionarios de medios de

35 Ricardo Raphael de la Madrid (coord.), Reporte sobre la discriminacion en Mé-
xico. Introduccion general, México, Conapred y CIDE, 2012, p. 86.

3% Ibid,, p. 87.

3 Ibid,, p. 55.
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comunicacion, para lanzar expresiones discriminatorias sin
hacerse responsables de ellas.

La reforma del 20 de marzo de 2014 es también lamen-
table en el tema que nos ocupa, porque un mecanismo de
conciliacién como el del Conapred, con algunas mejoras y
mucha maés publicidad, podria en efecto ayudar de mejor
manera a la reparacién del dafio causado por expresiones
discriminatorias a través de los medios de comunicacion.
Mas atn, debido a que en México la autorregulacion de los
medios, la cual podria ser un contrapeso al trabajo del Con-
sejo, es simplemente opaca y/o inexistente. Por ejemplo, la
CIRT (Camara Nacional de la Industria de Radio y Televi-
sion) y el CONAR (Consejo de Autorregulacién y Etica
Publicitaria) deberian: 1) llevar a cabo investigaciones sobre
el dafio que causan los contenidos discriminatorios, 2) ela-
borar codigos de ética e incluir los puntos de vista de los
grupos desaventajados en la prevencion de contenidos dis-
criminatorios, 3) colaborar con el Conapred en procedi-
mientos conciliatorios y 4) contar con recursos en linea
(codigos, procedimientos de queja y casos decididos) que la
poblacién pueda examinar.® Sin embargo, éste no es el caso.

Como se vera mas adelante (apartado IX), una etapa de con-
ciliacién como la del Conapred podria ser un mecanismo

38 En el Reino Unido, por ejemplo, las quejas por contenidos discriminatorios se
tramitan ante las instituciones autorreguladoras de los medios. Estas instancias
cuentan con recursos en linea orientando a la poblacién sobre la manera en que
pueden quejarse y cuentan con cédigos de ética basados en investigacion. Ver,
por ejemplo, Jane Sancho y Andy Wilson, Boxed in: Offence from negative stereo-
typing in TV advertising, Report by ITC, Qualitative Consultancy, Reino Unido,
2001. Ver http://www.ofcom.org.uk/static/archive/itc/uploads/Boxed_In_
Offence_from_negative_stereotyping_in_TV_advertising.pdf (consultada el 4
de agosto de 2014).
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para: politizar la cultura, exponer argumentos y contra-ar-
gumentos, hacer efectivo el derecho de réplica (y con ello
la libertad de expresion de los grupos desaventajados), y en
general, concientizar a la poblacion de una manera menos
agresiva y mas plural que a través de una sentencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la cual se deci-
da no proteger determinado lenguaje. Esto se discutira en el
siguiente apartado.

VI SENTENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION SOBRE EL LENGUAJE HOMOFOBO

En el afio 2012, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCIN) resolvié que las expresiones
discriminatorias, especialmente las homaéfobas, como “pu-
fial” 0 “maricén”, no se encuentran protegidas por el derecho
a la libertad de expresion consagrado en la Constitucion.
Esta resolucion puso fin a la disputa legal entre dos pe-
riodistas de la ciudad de Puebla. En el afio 2010, uno de
ellos, “A”, demandé a “B” por una columna en la que B critica
el trabajo periodistico de A de manera despectiva, por ejem-
plo, acusandolo de usar “columnas viejas, libros pagados y
columnistas maricones”. Asimismo, B se refiri¢ a un perio-
dista en particular, a quien calificé6 como la “antitesis de un
columnista” por no atreverse a dar nombres, citar supuestas
calumnias o presentar pruebas, y finalmente lo acusé de “ser
lambiscon, indatil y pufial”.® A pesar de su evidente presen-

39 Ver Amparo Directo en Revisién 2806/2012, sentencia del 6 de marzo de
2013, p. 6.
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cia en el pleito entre estos periodistas, el discurso homéfobo
no fue lo que A disput6 en primer lugar. Inicialmente la
disputa se entablo en términos de dafio moral y a la reputa-
cién, “dafio al honor”. La homofobia esta tan normalizada en
México, y el uso de insultos como “puto”, “pufial” o “mari-
c6n” tan arraigado, que no fue sino hasta que la SCIN inter-
vino, que el uso de estos términos se problematizé. El hecho
de que la Corte se haya pronunciado en este sentido es pro-
blematico por varias razones, tal como se ha hecho claro en
los votos particulares de los Ministros Cossio Diaz y Gutié-
rrez Ortiz Mena. Sin embargo, éste no es el lugar para ana-
lizar si la Corte técnicamente debio o no analizar el discurso
discriminatorio.”” Lo que nos interesa es lo que el caso revela,
la manera en que se abordé y entendio el dafio y las conse-
cuencias de esta Sentencia. Para ello, comentamos algunos
de los conceptos que nos parecen mas relevantes dentro de
la Sentencia.

1. La neutralidad del Estado frente al contenido de
las expresiones

La Sentencia que nos ocupa aclara que en lo concerniente
alalibertad de expresion, se parte de que existe una presun-
cién general de cobertura constitucional de todo discurso
expresivo, la cual consiste en:

La obligacion primaria de neutralidad del Estado frente a los con-
tenidos de las opiniones y, en consecuencia, por la necesidad de

40 Ibid., pp. 58,59 y 60.
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garantizar que no existan personas, grupos, ideas o medios de ex-
presion excluidos a priori del debate publico.”!

Tal neutralidad, sin embargo, debe tomar en cuenta tanto
las normas constitucionales como los tratados internaciona-
les que limitan la libertad de expresion, tales como los dere-
chos y la reputacion de terceros (ver apartados Il y III).
Ademas, en opinion de esta autora, no puede decirse que un
Estado es neutral cuando las tnicas expresiones que logran
transmitirse de forma efectiva son las de aquellos con poder
econdmico, politico y social, ni cuando existe un discurso
discriminatorio que no puede rebatirse efectivamente debi-
do a falta de mecanismos procedimentales para, uno, que-
jarse y sefialar que ocasiona un dafo, y dos, para ofrecer
contra-argumentos que rebatan prejuicios.

2. El sistema dual de proteccién

De conformidad con el sistema dual de proteccién que la
SCJN adopt6 de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion,

[...] los limites de critica son mas amplios si ésta se refiere a per-
sonas que, por dedicarse a actividades ptblicas o por el rol que
desempefian en una sociedad democratica, estan expuestas a un

41 Ibid., p. 31. Ver también, segin recomienda la misma sentencia, las considera-
ciones de la tesis XXIX/2011 de la Primera Sala, de rubro: “LIBERTAD DE
EXPRESION'Y OBLIGACION DE NEUTRALIDAD DEL ESTADO FRENTE
AL CONTENIDO DE LAS OPINIONES”, publicada en el Semanario Judicial
de la Federaciony su Gaceta, Décima Epoca, Libro IV, Tomo 3, enero de 2012,
pagina 2913.
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més riguroso control de sus actividades y manifestaciones que
aquellos particulares sin proteccion ptblica alguna, pues en un
sistema inspirado en los valores democraticos, la sujecion a esa
critica es inseparable de todo cargo de relevancia publica.*?

Este estandar nos parece afortunado y el Conapred se ha-
bria beneficiado de incluir estos conceptos (y en general de
la doctrina que ha ido generando la SCIN en esta materia) a
fin de limitar la proteccion del derecho a no ser discriminado
a través de mensajes e iméagenes en los medios de comunica-
cién y asi evitar quejas de personajes ptiblicos muchas veces
oportunistas, como lo sefial6 el Reporte sobre discriminacién
citado en el apartado V de este fasciculo. Por otro lado, éste
sistema también revela que asi como ciertos actores deben
tolerar mayores intromisiones, los grupos desaventajados me-
recen mayor proteccion frente a dafios ocasionados por ex-
presiones discriminatorias, y tal como lo sefala la Sentencia,
“tomando en consideracion la funciéon que esta Suprema
Corte realiza como Tribunal Constitucional del Estado mexi-
cano, debe concluirse que la misma tiene como su tarea pri-
mordial la tutela de los derechos fundamentales, en especial
de los grupos minoritarios, los cuales suelen ser objeto de
exclusion y discriminacion” *

42 Ibid., p. 32. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, informe anual de 1999, Capitulo II. B,
apartado 1. El estdndar parti¢ de una construccién doctrinal elaborada por la
Relatoria.

43 Ibid, p. 53.
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3. Expresiones absolutamente vejatorias y lenguaje
discriminatorio

Las expresiones que de acuerdo con esta Sentencia estan
excluidas de proteccion constitucional son aquellas absolu-
tamente vejatorias, entendiendo como tales que sean: a)
ofensivas u oprobiosas, segin el contexto, y b) impertinentes
para expresar opiniones o informaciones, segin tengan o no
relacion con lo manifestado.*

Segun la Primera Sala, “las expresiones se pueden calificar
como ofensivas u oprobiosas, por conllevar un menoscabo
personal o0 una vejacion injustificada”. En cuanto al segundo
requisito, “la exigencia de que las expresiones sean imperti-
nentes, implica que las mismas hayan sido innecesarias para
la emision del mensaje”.> Las expresiones absolutamente
vejatorias, segin la Sentencia, no sélo se pueden presentar
cuando hacen referencia a una persona en concreto, sino que
es factible que las mismas “se refieran a una colectividad o
grupo reconocible y, por tanto, trasciendan a sus miembros
o componentes, siempre y cuando éstos sean identificables
como individuos dentro de la colectividad”.* Asimismo:

[...] el respeto al honor de las personas, como limite del ejercicio
de la libertad de expresion cuando las manifestaciones se refieran
a grupos sociales determinados. .., alcanza un mayor estandar de
proteccion, cuando las mismas se refieran a colectividades que por
rasgos dominantes histéricos, socioldgicos, étnicos o religiosos, han
sido ofendidos a titulo colectivo por el resto de la comunidad. En
efecto, esta proteccién al honor de los grupos sociales se

4 Ibid., p.37.
45 Ibid., p.38.
4 Ibid., p. 39.
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intensifica cuando en una sociedad determinada ha existido un
constante rechazo a las personas que los integran, ante lo cual, el
lenguaje que se utilice para ofender o descalificar a las mismas
adquiere la calificativa de discriminatorio.””

La Sentencia que nos ocupa sigue la linea que hemos
comentado, en la cual se considera que el dafio causado por
expresiones esta dado por sus posibles consecuencias, es de-
cir, que es lenguaje o discurso que incita. Asi, por ejemplo, la
Sentencia sefala que:

Es innegable que el lenguaje influye en la percepcién que las per-
sonas tienen de la realidad, provocando que los prejuicios sociales,
mismos que sirven de base para las pricticas de exclusion, se arrai-
guen en la sociedad mediante expresiones que predisponen la
marginacion de ciertos individuos... Las percepciones o las ima-
genes que tenemos de ciertos grupos influyen de forma definitiva
en nuestras expectativas hacia ellos, en nuestros juicios, en nuestro
comportamiento.*®

Coincidimos con la Sala; sin embargo, tal como lo hemos
reiterado con anterioridad, consideramos que es importante
reconocer que las expresiones y el lenguaje discriminatorio
causan un dafio en si mismos, es decir, que no solo tienen la
capacidad de generar conflictos, sino que son conflictos. Son
un dafio a la autoestima y dignidad de los miembros del
grupo vejado que se actualiza en el momento mismo en que
el discurso se pronuncia. Ademas de esto, como se vera pos-
teriormente en el apartado VII, insistir en un dafio ulterior
o entablar el dafio en términos de incitacion o promocion es

47 Ibid., p. 40.
48 Ibid., p. 41.
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problematico a nivel probatorio y de determinacion del
dano.

La Sentencia también nos explica lo que se entiende por
“discurso dominante” y “estereotipos”. Consideramos que
sus opiniones son importantes porque coadyuvan a la deter-
minacién del dafio que causa el lenguaje discriminatorio. El
discurso dominante es, de acuerdo con la Sentencia, “la re-
presentacion de la normalidad con la cual una sociedad habla
sobre algo o la simboliza y se caracteriza por la construccion
de un conjunto mas o menos estructurado de creencias en
relacion a los miembros de un grupo, a lo cual se le denomina
un estereotipo”.*’ El problema de los estereotipos, segtn lo
ha encontrado la Sentencia, esta en que contienen “explicita
o implicitamente juicios de valor negativos sobre integrantes
de un grupo social determinado, ante lo cual se convierten
en instrumentos para descalificar y, en altima instancia, para
justificar acciones y sucesos en su contra”.

Seria muy conveniente que este tipo de investigacion y
la incorporacion en la legislacion de los conceptos que de
ella se desprenden hubieran sido llevadas a cabo por el Co-
napred, sobre todo antes de la reforma de 2014, ya que en-
tonces el Consejo tenia la tarea de recibir quejas por
discriminacion a través de ofensa y ridiculizacion en los
medios de comunicacion, la cual muchas veces se consigue
a través de estereotipos. En otras palabras, seria deseable
que en lugar de remover la proteccion en contra de este tipo
de discriminacion en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar
la Discriminacion se hubieran pulido los conceptos, por

49 Idem.
S0 Idem.
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ejemplo, a través de la posibilidad de resistir representacio-
nes estereotipicas.

De hecho, en varias ocasiones la propia Sentencia hace
referencia a la responsabilidad de los medios de no propagar
el discurso discriminatorio®' y sefiala enfaticamente que:

[...] los medios de comunicacién juegan un papel fundamental
en la formacién de una cultura ptblica que propicie la disminu-
ci6n y, en dltima instancia, la erradicacion de discursos discrimi-
natorios, ya que tienen un papel clave que desempefiar en la lucha
contra los prejuicios y los estereotipos, y por lo tanto pueden con-
tribuir a mejorar la igualdad de oportunidades para todos.*

En sintesis, de acuerdo con la Sentencia, el lenguaje dis-
criminatorio constituye una categoria de expresiones ofen-
sivas u oprobiosas, las cuales, al ser impertinentes en un
mensaje determinado, actualizan la presencia de expresio-
nes absolutamente vejatorias, mismas que se encuentran ex-
cluidas de la proteccion que la Constitucion brinda al
ejercicio de la libertad de expresion.

En cuanto a las expresiones homofobas, la Sentencia hace
un analisis en el cual las considera una categoria de mani-
festaciones discriminatorias y de discursos del odio. El dis-
curso homofobo “implica una serie de calificativos de
inferioridad en torno a la preferencia sexual de las personas,
expresado en forma cotidiana mediante injurias, insultos o
bromas, mismas que pretenden ridiculizar a las personas ho-
mosexuales”.** Asimismo, haciendo eco al Tribunal Europeo

5T Amparo Directo en Revision 2806/2012, sentencia del 6 de marzo de 2013,
pp. 60y 61.

52 Ibid., p. 62.

53 Ibid., p. 43.
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de Derechos Humanos, al Tribunal Supremo y al Tribunal
Constitucional, los dos tltimos de Espafia, considera que el
discurso homofobo “es una clara discriminacion basada en
la orientacion sexual de las personas, misma que implica un
menoscabo en los derechos de las mismas”.> Por tanto, se
concluye que aquellas expresiones en las cuales exista una
referencia a la homosexualidad, no como una opcion sexual
personal, sino como una condicion de inferioridad o de ex-
clusion, constituyen manifestaciones discriminatorias.*®

La Sentencia que nos ocupa hace una distincion entre
manifestaciones discriminatorias y discursos del odio. Con-
sidera, por un lado que:

[...] aquellas expresiones homofobas, esto es, que impliquen una
incitacion, promocion o justificacion de la intolerancia hacia la ho-
mosexualidad, ya sea mediante términos abiertamente hostiles o
de rechazo, o bien, a través de palabras burlescas, deben considerar-
se como una categoria de las manifestaciones discriminatorias.®

Por otro lado, los discursos del odio:

[...] son aquellos que incitan a la violencia —fisica, verbal, psico-
logica, entre otras— contra los ciudadanos en general, o contra
determinados grupos caracterizados por rasgos dominantes hist6-
ricos, socioldgicos, étnicos o religiosos.”

54 Ibid., p. 45.

55 Cf Ibid., pp. 43 y 44.

56 Ibid., p. 44.

57 Ibid., p. 45. Ver también al respecto la sentencia del Tribunal Constitucional de
Espaiia 235/2007, del 7 de noviembre de 2007.
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La diferencia entonces estriba principalmente en que la
incitacion a la violencia es considerada mas grave y por ello
constituye discurso de odio. Por otro lado, de acuerdo con la
Sentencia, “los discursos del odio van mas alld de la mera
expresion de una idea o una opinién, por el contrario, resul-
tan una accion expresiva finalista. Los discursos del odio
tienden a generar un clima de discriminacion y violencia
hacia las victimas entre el pablico receptor, creando espa-
cios de impunidad para las conductas violentas”.* En la opi-
nién de esta autora, la incitacion a la intolerancia, propia de
las manifestaciones discriminatorias (incluido el discurso
homofobo), tiene el potencial de crear el mismo ambiente
que los discursos de odio, segtn los describe la Sentencia (un
clima de discriminacion y violencia hacia las victimas entre
el pablico receptor, creando espacios de impunidad para las
conductas violentas). Quiza la diferencia con el discurso de
odio estaria entonces en la intencionalidad de crear tal am-
biente. Sin embargo, esto seria muy dificil de probar ante
una declaratoria de inocencia.

En la opinion de esta autora —como se ha venido esbo-
zando a lo largo de este fasciculo— ambas expresiones, ade-
mas de tener el potencial de generar ambientes de violencia
y hostilidad, causan un dafo en si mismas. La distincion esta
en que las expresiones discriminatorias suelen ser parte del
discurso cotidiano, percibido como normal e inofensivo pero
que, no obstante, encierra hostilidad, a veces de manera
abierta y muchas veces a través de estereotipos. Por otro
lado, el discurso de odio es siempre abiertamente hostil y
llama claramente al odio o a la violencia. Por ejemplo, una

58 Ibid., p. 46.
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expresion discriminatoria es: “los judios son gente usurera
de la que hay que cuidarse”, mientras que un discurso de
odio es: “Muerte a los judios”.

Otra drea obscura en la Sentencia esté en que la Primera
Sala, si bien reconoce de alguna manera el dafo en las expre-
siones “maricon” y “pufial”, no las considera abiertamente hos-
tiles;* sin embargo, no nos explica por qué, ni podemos estar
ciertos de cual seria la postura y sentir de la comunidad ho-
mosexual organizada, la cual finalmente seria la més adecua-
da para decir si se trata de términos abiertamente hostiles
0 noy en qué contextos. La Sentencia nos dice que en México
dichos términos son “referencias burlescas hacia la homo-
sexualidad”, “expresiones formuladas en tono de pretendi-
das bromas” ¢' una “referencia a la homosexualidad en un
tono jocoso”.¢2 Opinamos que el hecho de que sean “términos”
de uso cotidiano y que estén muy arraigados en la sociedad
mexicana no les quita la carga violenta y hostil; sin embargo,
como lo hemos sefialado, esto debe determinarlo una inves-
tigacion seria y que ponga al centro del estudio el sentir de
los afectados.

Por otro lado, un dato mas que nos inquieta en la Sentencia
es el de la definicion del dafio. Si bien la Sentencia se refiere
a un individuo cuyo actuar profesional fue criticado a través

59 Segtin la sentencia, a pesar de que las expresiones antes indicadas no son, en abs-
tracto, abiertamente hostiles o agresivas, lo cierto es que su formulacién en tono
denigrante, burlesco o jocoso, conlleva un fomento de rechazo social hacia las
personas homosexuales, situacion que implica en Gltima instancia una postura
discriminatoria. Ibid., p. 52.

60 Ibid., p. 49.

61 Idem.

62 Amparo Directo en Revision 2806/2012, sentencia del 6 de marzo de 2013,
p- 50.
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de un discurso homofobo no protegido constitucionalmente,
el dafio en las expresiones discriminatorias, en la opinion de
esta autora, es hacia grupos, en este caso, hacia un grupo de-
finido por su orientacion sexual. Esto es algo que la Primera
Sala no pudo abordar porque no fue el tema planteado, y de
hecho no determiné si hubo dafio moral en el presente caso;**
no obstante, el caso revela la necesidad de crear mecanismos
idéneos para disputar expresiones discriminatorias —que
afectan a grupos— y reparar el dafio de maneras especialmen-
te disefiadas para grupos (ver apartado IX).

En sintesis, este caso revela, en nuestra opinién, que el
dafio causado a través de expresiones/manifestaciones/len-
guaje discriminatorios(as) es incipientemente reconocido y
estudiado en México, que la homofobia estd normalizada a
grado tal que hasta en la Sentencia de la SCJN sobre lengua-
je discriminatorio, insultos como “pufial” y “maricon” no se
consideran manifestaciones abiertamente hostiles o agresi-
vas, sino que logran pasar por expresiones jocosas o burlescas.¢
El caso también revela que en México parece operar un con-
formismo ante insultos profundamente arraigados y no hay
mecanismos eficientes para disputar expresiones discrimi-
natorias “desde abajo”. Finalmente, el hecho de que la Corte
decida que el lenguaje homoéfobo no esta protegido por la
Constitucion es muestra de un compromiso con la igualdad,
y no discriminacion en razon de la orientacion sexual, que
tuvo que hacerse “desde arriba” porque no se han sentado
bases solidas para hacerlo “desde abajo” (por ejemplo a tra-
vés del Conapred y del fomento de la autorregulacion de los

63 Ver Ibid., p. 62.
64 Ver por ejemplo, Ibid., p. 52.
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medios en cuanto a la creacion de codigos de ética que pre-
vengan contenidos discriminatorios). Sin embargo, un pro-
nunciamiento de este tipo por parte de la Corte tiene el
potencial de crear “martires de la libertad de expresiéon” y
nutrir el temor de quienes se identifican con una tradicién
libertaria que los lleva a preferir tolerar el lenguaje discrimi-
natorio (del cual no siempre comprenden el dafio) antes que
dar potencialmente un paso al totalitarismo a través de la re-
gulacion de la libertad de expresion. Seria mejor que casos
sobre expresiones discriminatorias se resolvieran “desde aba-
jo”, es decir, a través de argumentos y contra-argumentos
ofrecidos por las partes interesadas, en un plano de igualdad,
en donde se llamara a un verdadero entendimiento entre las
partes y se lograra empatia. Por ejemplo, un procedimiento
sentado en las bases que se sugieren el apartado IX de este
fasciculo.

VI| PROBLEMAS DE LA LEGISLACION CONCEBIDA EN
TERMINOS DE “PROMOCION O INCITACION" AL
ODIO, LA VIOLENCIA Y LA DISCRIMINACION

Tal y como se ha hecho notar desde un principio, tanto a
nivel internacional como regional y local, es comtn la legis-
lacion sobre discurso de odio concebida en términos de pro-
mocion o incitacion al odio, a la violencia, a la hostilidad y/o
a la discriminacion. A nivel internacional, por ejemplo, tanto
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial utilizan el término
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“incitacion”, y tanto el Comité de Derechos Humanos como
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
cuentan con una coleccién de casos en los que implicita-
mente han abordado el tema de la incitacién, ya sea a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia, materializada en
caricaturas, mensajes, imagenes, panfletos y materiales se-
mejantes.®® A pesar de la pluralidad de casos en que se ha
considerado que ciertos usos del lenguaje incitan a la discri-
minacién, la hostilidad, el odio o la violencia, no existe un
criterio especifico para identificar cudndo hay incitacion. La
mayoria de las veces son el contexto y las normas interna-
cionales los que ayudan a determinar qué conductas o ma-
teriales constituyen incitacion.

La incitacion es un término retomado del derecho penal,
y con respecto al lenguaje, el discurso que incita es discurso
que acarrea, por lo menos potencialmente, resultados nega-
tivos, y las leyes encaminadas a frenar ese lenguaje tienen
como objetivo prevenir o minimizar tales resultados.® Uno
de los problemas con el término “incitacion” es que pone el
énfasis en las consecuencias de la conducta y en la posibili-
dad de que se materialicen, y lo mismo ocurre con el térmi-

65 Algunos casos llevados ante el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial son: 030/2003 The Jewish community of Oslo, the Jewish community of
Trondheim, Rolf Kirchner, Julius Paltiel, the Norwegian Antiracist Centre, and Na-
deem Butt v. Norway; 027/2002 Kamal Quereshi v. Denmark; 022/2002 POEM
and FASM v. Denmark; y 004/1991 L.K. v. the Netherlands. Casos ante el Co-
mité de Derechos Humanos: 953/2000 Ernst Ziindel v. Canada; 736/1997 Mal-
colm Ross v. Canada; 550/1993 Robert Faurisson v. France y 104/1981 JR.T. and
the W.G. party v. Canada.

6 Cf Ruth Gavison, “Incitement and the Limits of Law”, en Robert Post ed.,
Censorship and Silencing: Practices of Cultural Regulation, [E. U. A.], The Getty
Research Institute Publications and Exhibitions Program, 1995, p. 49.
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no “promover”. Es decir, se soslaya lo que el discurso hace en
si mismo (dafiar la dignidad humana, la autoestima y la esti-
ma social del grupo en cuestion) en favor de lo que el dis-
curso podria ocasionar, en sus posibles consecuencias.

Otro problema de circunscribir una conducta a mera in-
citacion es la imposibilidad de aislar los factores y determi-
nar la medida en que contribuyen a efectos particulares. Las
expresiones discriminatorias y de odio si contribuyen con
y acarrean resultados y conductas negativas, pero esto es
dificil de pobrar materialmente y, por tanto, muchas expre-
siones de odio pueden quedar absueltas. Por ello, el enfoque
deberia estar en el dafio que la expresién causa en si misma.

De hecho, podria decirse que la legislacion en contra de
la “incitacion al odio o la discriminacion” no es legislacion en
contra del discurso mismo, sino una legislacién en contra de
un discurso que pretenda instigar a otros a odiar, es decir, un
discurso que pretenda crear en otros un estado de danimo, lo
cual es una legislacion de alcances mucho mas restringidos y
el elemento de intencionalidad, si fuese requerido, complica
atn mas las cosas ante una declaratoria de inocencia.*’

La legislacion en términos de “promover o incitar odio,
discriminacion o violencia” es también problematica por-
que, como lo ha sefialado Barendt, seria muy dificil enjui-
ciar exitosamente la diseminacion de un discurso de odio
dirigido inicamente a los miembros del grupo vejado; es
decir, que una publicacién restingada, que solo vieran los
afectados, dificilmente podria decirse que promueve odio

6/ Cf. Kay Goodall, “Challenging hate speech: incitement to hatred on grounds of
sexual orientation in England, Wales and Northern Ireland”, The International
Journal of Human Rights, 2009, vol. 13, nims. 2-3, p. 224.
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o discriminacién en contra de ellos mismos, aunque, por su-
puesto, les causaria un considerable dafio psicologico. Por
orto lado, un discurso de odio dirigido a miembros de otro
grupo, por ejemplo a un grupo mayoritario de extrema dere-
cha, si que podria decirse que promueve odio, pero, en este
caso, el dano que el discurso crea en si mismo hacia el grupo
vejado por el discurso, seria considerado s6lo de manera
indirecta. Esto sugiere que la legislacion es demasiado res-
tringida si su finalidad es proteger a los grupos vejados de
dafios psicologicos y de la violacion a su dignidad. Si esto es
lo que se pretende proteger, seria mejor que la ley penaliza-
ra simplemente la publicacion del discurso de odio, sin im-
portar si puede o no causar una erupcién de odio en contra
de un grupo en particular.®®

Por otro lado, aunque la legislacién en materia penal es
necesariamente restringida, la penalizacion del discurso de
odio, es importante, no solo porque en muchos casos pueda
utilizarse para enjuiciar las manifestaciones mas fehacientes
de odio, sino también porque tiene un valor simbdélico en el
sentido de que envia un mensaje acerca de lo inaceptable de
ciertas expresiones. Sin embargo, lo ideal seria utilizar la
materia penal en contra de expresiones que tengan posibili-
dades fuertes de ser enjuiciadas exitosamente y culminar en
condena, y contar con mecanismos alternos para combatir
“expresiones sutiles de odio”, es decir, expresiones discrimi-
natorias que la legislacion penal no puede y no debe abarcar.
En ausencia de medidas alternativas, muchas expresiones
discriminatorias quedan absueltas. Esto es, cuando no se lo-
gra condenar una expresion discriminatoria o de odio, hay

68 Cf E.Barendt op. cit., n. 18, p. 179.
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un riesgo muy grande de que los que la pronunciaron se
hagan pasar ante la poblacion como martires o victimas de
la libertad de expresion por haber sido denunciados y que,
incluso, presenten el resultado del juicio como una victoria
en favor de sus opiniones de odio. De aqui la necesidad de
contar con mecanismos alternos que combatan y condenen
las expresiones sutiles de odio y discriminatorias que no
puedan ser perseguidas penalmente con éxito. Aunado a
esto, también hacen falta medidas no legales, es decir, medi-
das tendentes a concientizar a la poblacion y politizar la
cultura, ya que esto es también una condicion necesaria para
combatir el discurso de odio.

\/l || SOBRE LA PERTINENCIA DE LEGISLAR EN
CONTRA DEL DISCURSO DE ODIO

Como se ha observado en este fasciculo, a pesar de que ex-
presiones discriminatorias sutiles o culturalmente justifi-
cadas como “de broma” o “jocosas” abundan y son dafiinas
e insidiosas, la legislacién ha tendido a prohibir conductas
supuestamente “mas graves”, es decir, expresiones extremas
(y muy dificiles de probar), en la forma de expresiones que
incitan o promueven al odio o la violencia. De acuerdo con
Eric Barendst, la legislacion debe redactarse de manera muy
cuidadosa y asegurar que tinicamente estén penadas las
expresiones que dafian severamente la dignidad de las per-
sonas. Asimismo, sefiala que es responsabilidad de los jueces
asegurar que no se legisle desmedidamente y se prohiban
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expresiones que sean “simplemente” ofensivas, ya sea hacia
minorias o mayorias.*’

Los tipos descritos en la legislacion penal y en los instru-
mentos internacionales a proposito del discurso de odio son
el resultado, en el mejor de los casos, de largas y cuidadosas
discusiones en donde se debaten los argumentos y contra-ar-
gumentos sobre la pertinencia de regular la libertad de ex-
presion. Aun cuando se reconoce que el discurso de odio
inflige un tipo de dafio, ya sea al orden publico o a la digni-
dad humana, no es sencillo delimitar el alcance de la legis-
lacién y decidir qué constituye discurso de odio y cuales
expresiones deben protegerse. Segtin Barendst, el discurso
racista o de odio en contra de cualquier grupo es un tipo de
discurso politico y los argumentos que se usan para justificar
su proscripcion podrian también ser adoptados para justifi-
car la prohibicion de cualquier discurso que aliente la for-
macion de ideas y actitudes que el gobierno quiera disuadir.
Para Barendt, independientemente de lo reprensible del
mensaje, el discurso de odio y/o racista debe ser tolerado, ya
que de otro modo seria imposible argumentar en contra de
la prohibicién de otros tipos de discurso menos objetable.”
Esto es asi sobre la premisa de que la democracia requiere
del libre flujo de ideas y ningtin gobierno puede, en princi-
pio, tener el poder de decidir lo que puede y lo que no pue-
de decirse. Ademas, los individuos son agentes libres y todos
deberiamos tener la libertad de decidir el tipo de informa-
cién y de ideas que queremos buscar, recibir e impartir, in-
cluido el derecho de hacerlas disponibles a las mas grandes

€ Cf Ibid., p. 175.
70 Cf Ibid., p. 172.
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audiencias. En otras palabras, el fundamento de esta inter-
pretacion de la libertad de expresion es que si el gobierno ha
de respetar la autonomia moral de los individuos, el Estado
no puede prevenir su acceso a determinados discursos sobre
la base de que pudieran persuadir al individuo a adoptar
ciertas creencias o a actuar con base en ellas, y esto incluye
la incitacion a la desobediencia civil o a oponerse al propio
gobierno.”

Por tanto, en esta vision, la libertad de expresion da por
hecho que la audiencia esta en posicion de hacer evaluacio-
nes racionales acerca de las ideas que le son impartidas y que
el gobierno no puede actuar como arbitro, sino que, por el
contrario, el gobierno debe ser evaluado a través de tales
ideas. Se arguye que el miedo a la persecucion puede inhibir
la exposicion de ideas que caigan en las categorias prohibi-
das y asi poner en peligro tanto la libertad individual como
la democracia.

Otros argumentos de principio en contra de la regulacion
del discurso de odio estdn basados en la idea de que silenciar
ideas, independientemente de que despreciables lo sean, tini-
camente logra hacerlas clandestinas y las esconde por un pe-
riodo de tiempo limitado, pero no las enfrenta ni las elimina.
De acuerdo con Barendt, es peligroso esconder ideas desa-
gradables “debajo del tapete”, ya que pueden reaparecer mas
tarde y de manera mas agresiva.”? En el mismo sentido, la
prohibicion de ciertas ideas puede convertir al orador o al
editor en un martir de la libertad de expresion y dar al discurso

7 Cf Ibid., p. 170.
72 Cf Ibid., p. 9.
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de odio mas publicidad de la que hubiera alcanzado de otra
forma.”?

La regulacion de la libertad de expresién es, por tanto,
recibida con sospecha y muchas reservas. Los libertarios nos
advierten que la imposicion de cualquier limite es dar un
paso que puede llevar al totalitarismo.” Otras objeciones
consideran que la regulacion de la expresion es a menudo
equivoca, costosa, ineficaz y contraproducente, que estable-
ce limites arbitrarios y que a menudo es o demasiado amplia
o muy restringida.”> Aunado a esto, otros criticos sefialan que
el derecho no tiene las herramientas necesarias para enfren-
tar la dindmica de la expresion cultural; es decir, que el dafio
que pueda causarse a través de la expresion depende de la
identidad o motivacion del orador, de la repuesta de la au-
diencia, y de la relacion entre ellos, todas estas variables so-
bre las cuales el derecho no tiene control.” Ademas, como
se menciono anteriormente, la prohibicion de ciertos discur-
sos implica para algunos oradores publicidad gratis, sobre
todo cuando se trata de expresiones que buscan visibilidad
a través de la polémica o provocacion intencional.

Las objeciones anteriormente esbozadas, en la opinion de
esta autora, no deben desalentar la regulacion, sino que de-
ben tomarse en cuenta, analizarse y servir de estimulo a la
imaginacion juridica para abordar los problemas que repre-
sentan. No intervenir es una forma de regular a favor del

73 Cf Ibid., p. 176.

74 Cf Richard Abel, Speaking respect. Respecting speech, [E. U. A.], The University
of Chicago Press, 1998, p. 245.

75 Ver, por ejemplo, Sandra Coliver, ed., Striking a Balance: Hate Speech, Freedom
of Expression and Non-discrimination, [E. U. A.], Article XIX, 1992, p. 367,y E.
Barendt, op. cit., n. 18, p. 178.

76 Cf R.Abel, op. cit.,n. 74, p. 199.
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status quo, es decir, es una forma de mantener el status quo
que ignora el dafio causado a través de expresiones discrimi-
natorias y favorece legalmente a unos en perjuicio de otros.

En otras palabras, los problemas que la regulacion de la
libertad de expresién implica no deben disuadir o deponer
el reconocimiento de dafios reales, ni paralizar la bausqueda
de medidas mas apropiadas para actuar en contra de ellos
(ver apartado V). Los problemas de la mala regulacion son
reales, sin embargo, la pasividad basada en esto es una deci-
sion tomada a expensas de los afectados por las expresiones
discriminatorias y constituye, en efecto, una forma de regu-
lar a favor del status quo.

En la tradicién liberal, para muchos, la mejor respuesta al
discurso de odio es mas discurso, es decir, enfrentar la expre-
sidn con expresidn; argumentos con contra-argumentos.”’
Este tipo de respuesta es convincente, pero solo en la medida
en que emitir tales contra-argumentos es realmente posible.
Es cierto que la democracia requiere del libre flujo de ideas,
sin embargo, es igualmente cierto que la sociedad no nece-
sariamente recibe todas las ideas y argumentos relacionados
con ciertos tipos de discurso, sino s6lo aquellas ideas que
tuvieron el respaldo econdémico y mediatico necesario para
salir a la luz, generalmente debido a relaciones de poder,
estatus, ideologia imperante y recursos econémicos.

De acuerdo con Barendt, el argumento de que el discurso de
odio viola la libertad de expresion de sus victimas al acallarlas
a través de la vejacion de su identidad, no aclara exactamente
la manera en que esto ocurre. El argumenta que el discurso
de odio quiza disuada la determinacion de sus victimas de

/7" E.Barendt, op. cit., n. 18, p. 172.
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expresarse y quiza también reste efectividad a su discurso,
pero nada de esto infringe su derecho a expresar sus ideas
y, sin embargo, los limites a la libertad de expresion si in-
fringen la libertad de expresion del orador.”® El problema
con este argumento es que da por hecho, nuevamente, que
los medios para entablar una respuesta al discurso de odio
estan disponibles y, lo que es mas grave, se conforma con
un derecho a la libertad de expresion que para muchos esta
escrito “en un papel mojado” porque no puede ejercerse
efectivamente.

Las victimas del discurso de odio son generalmente gru-
pos desaventajados, ya sea econdmica y/o socialmente, y sus
puntos de vista no gozan de circulacion efectiva.” Por tanto,
si bien es cierto que la libertad de expresion es de todos en
lo abstracto, la presuncion de la igualdad de todos en el “libre
mercado de las ideas” pasa por alto que en la realidad, la
oportunidad de responder al discurso de odio requiere de
recursos procedimentales y materiales efectivos. Donde-
quiera que no haya equilibrio en los recursos, no habré con-
tra-argumentacion efectiva y el discurso de odio gozara de
impunidad.

78 Cf Ibid,, p. 174.

/9 Laidentidad grupal es un tema que requiere de cuidadoso anélisis. No todos los
individuos dentro de un grupo opinan lo mismo en todo momento, ni indivi-
duos fuera del grupo de identidad son ajenos a la problematica de otro grupo
de identidad. Asimismo, individuos dentro de un grupo pueden tomar parte
activa en la vejacion o devaluacion de su propio grupo, es decir, coludir, asumir
un estatus de inferioridad y justificar su propio maltrato. Ver Karla Pérez Portilla,
op. cit.,n. 19, pp. 37-43, y en general se recomienda: Franz Fanon, The wretched
of the earth, Reino Unido, Penguin Books, 1961, y del mismo autor, Black Skin.
White Masks, Reino Unido, Pluto Press 1986.
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En sintesis, la prohibicion del discurso de odio no es con-
vincente sin reservas, pero tampoco lo es la proteccion sin
reservas de la libertad de expresion. El Estado no respeta la
autonomia moral de los individuos si estos no pueden efec-
tivamente tomar decisiones bien informadas, teniendo acceso
a tantos argumentos y contra-argumentos como sea posible
sobre asuntos relevantes y recibiendo informacion que con-
tradiga y desenmascare prejuicios.

A pesar de las fallas y a veces inaplicabilidad de legisla-
cion sobre el discurso de odio a nivel local, regional e inter-
nacional, es importante que el derecho reconoce este tipo
de dafio. Esta legislacion emite un mensaje, nos dice que la
expresion cuenta, que las expresiones de odio pueden dafiar
las relaciones sociales y que aquellos que intencionalmente
usan la expresion para hacer un dafo estan cruzando la linea
y deben ser perseguidos penalmente. Asimismo, la legisla-
cién en contra del discurso de odio tiene un valor politico,
en el sentido de que toma una posicion a favor del igual
valor moral de todas las personas y por ello condena expre-
siones que dafan la dignidad, la autoestima y la estima social
de las victimas del discurso de odio. Por tanto, esta legisla-
cioén es importante, por un lado, porque reconoce el dafio y,
por otro, porque penaliza las conductas més extremas. No
obstante, es necesario buscar mecanismos alternos a la ma-
teria penal, a fin de hacer frente a expresiones sutiles, coti-
dianas e insidiosas de discriminacion que son dafiinas —a
veces tanto o mas que las expresiones extremas de odio—,
pero que sin embargo, a menudo, quedan impunes.
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IX. BASES PARA RESISTIR DE MANERA MAS EFECTIVA
EL “MAL DISCURSO CON MAS DISCURSO". HACIA
UN MECANISMO ALTERNO A LA PENALIZACION
DEL DISCURSO DE ODIO

Tenemos, por un lado, que la legislaciéon penal debe ser res-
tringida y, por otro, que muchas manifestaciones sutiles de
odio y discriminacion pueden ser muy dafiinas y sin embargo
quedan impunes. Por tanto, hemos concluido que es nece-
sario buscar mecanismos alternos, pero respaldados por el
derecho para combatir expresiones discriminatorias.

La intervencion legal a fin de hacer frente a manifestacio-
nes sutiles de odio (de aqui en adelante, expresiones/lenguaje
discriminatorio), es importante por varias razones. Primero, y
hasta cierto punto, el derecho tiene la funcion de establecer
lo que es y lo que no es aceptable en la sociedad. Es cierto,
como sefiala Delgado, que las leyes jamas lograran prevenir
las violaciones por completo, pero si disuadirdn a quien sea
“disuadible” 8 Asimismo, el derecho tiene una funcion “edu-
cativa”, es de hecho parte de las estructuras sociales y con-
venios que pueden ya sea alentar o prevenir conductas que
dafan la vida en condiciones de igualdad social. La idea es
que, si cambiamos las estructuras sociales que permiten este
tipo de conductas, podemos, a su vez, cambiar actitudes, por
lo menos de algunas personas, de aquellas capaces de ver
las cosas desde el punto de vista de la parte ofendida. Por

80 Cf. Richard Delgado, “Words that wound: a tort action for racial insults, epi-
thets, and name-calling”, en Mari Matsuda, Charles Lawrence, Richard Delgado
y Kimberlé Williams Crenshaw, Words that wound. Critical race theory, assaul-
tive speech, and the first amendment, [E. U. A.], Westview Press, 1993, p. 96.
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supuesto que el derecho no puede por si mismo cambiar
actitudes, creencias y prejuicios, pero ciertamente tiene el
deber de responder a las demandas de aquellos que sufren
un dafio y sentar las bases sociales necesarias para erradicar
conductas perjudiciales profundamente arraigadas. Esto es
finalmente lo que se ha venido haciendo la mayor parte del
tiempo en materia de derechos humanos. Asimismo, en el
tema del lenguaje discriminatorio, el derecho ha favorecido
durante mucho tiempo la proteccion de la libertad de ex-
presion de los que tienen poder econémico y social, a ex-
pensas del dafo que han causado a otras personas, y no ha
respondido efectivamente al hecho de que no todos tienen
los medios para ejercer su libertad de expresién. El poder
regulador del derecho se reduce cuando se tiene la impre-
sion de que iinicamente favorece los intereses de algunas
personas.

Segundo, la intervencion legal toma una postura tan clara
como lo hace la ausencia de intervencion. De acuerdo con
Cram, la actitud de los circulos en el poder dentro de una
comunidad frente al discurso de odio (y lenguaje discrimi-
natorio puede agrearse) es una muestra de la poca o mucha
importancia que dan a los grupos vejados. Esto es decir que
las provisiones legales son evidencia de la posicion de la co-
munidad ante el mensaje. Cuando no hay respuesta, cuando
el discurso queda impune, toda la comunidad sufre en el sen-
tido de que, atin cuando tanto la comunidad en general como
las victimas se opongan al mensaje, las victimas empiezan a
sospechar del grupo dominante y éste experimenta un alivio
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ambivalente de no ser parte del grupo desaventajado y, por
tanto, se empieza a distanciar de él.#'

El establecimiento de medidas alternativas para combatir
el lenguaje discriminatorio tiene la capacidad de empoderar
a los grupos vejados y liberarlos de la desazén a consecuen-
cia de no poder defenderse. Esto significa, como lo ha puesto
Delgado, refiriéndose a discursos racistas, que los grupos ve-
jados deben de contar con la posibilidad de iniciar un recurso
legal, de esta manera se liberan del sentimiento de frustracion
que lleva a un dafo psicoldgico y le hacen saber al orador y
a la sociedad que tales abusos no son tolerados ni por las vic-
timas ni por los tribunales.s2 Dicho esto, contar con mecanis-
mos alternos a fin de combatir expresiones discriminatorias
implica también una reparacion del dafio alternativa. Encar-
celar, censurar o imponer altas multas por expresiones dis-
criminatorias seria impracticable y, sobre todo, no repararia
el dafio. Un mecanismo alterno debe tender a hacer real el
“libre mercado de las ideas” y promover la participacion en
condiciones de paridad.# Esto implica la posibilidad de que-
jarse de manera efectiva en contra de contenidos discrimi-
natorios, sobre todo aquellos emitidos a través de los medios
masivos de comunicacion, incluida la publicidad. Expresio-
nes discriminatorias entre particulares, por ejemplo a través

81 Cf Ian Cram, Contested Words. Legal restrictions on freedom of speech in liberal
democracies, Reino Unido, Ashgate, 2006, p. 110.

82 Cf R. Delgado, op. cit., n. 80, p. 95.

83 Segtn Fraser, la paridad en la participacion es la meta de la justicia. Es decir,
que la justicia requiere de acuerdos sociales que permitan a todos los miembros
de la sociedad interactuar en un plano de igualdad como iguales. Ver Nancy
Fraser, “Social justice in the age of identity politics: redistribution, recognition,
and participation”, en Nancy Fraser y Axel Honneth, Redistribution or recogni-
tion? A political-philosophical exchange, [E. U. A.], Verso, 2003, p. 36.
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de las redes sociales, pueden, aunque con problemas, com-
batirse a través del mismo medio, pero esto no es asi tratan-
dose de medios masivos.s* Lo que el derecho tiene que
promover y proteger es la emisiéon de contra-argumentos de
parte de grupos desaventajados, incluyendo los mecanismos
procedimentales para tal efecto. El resultado final es que las
victimas cuenten con los medios necesarios para rebatir el
lenguaje discriminatorio y puedan dar publicidad a sus pun-
tos de vista para que la sociedad cuente con esta informa-
cion y asi se puedan evidenciar prejuicios y cambiar actitudes
discriminatorias. Algunas posibles medidas de reparacion del
dafio causado a través del lenguaje discriminatorio son: dis-
culpas puablicas, derecho de réplica y modificacion o retiro
de materiales discriminatorios.

De acuerdo con Matsuda, no es de sorprender que el de-
recho sea pasivo en esta materia. Lamentablemente hay evi-
dencia de que los problemas que afectan a las “minorias” son
atendidos lentamente; por ejemplo, la legislacion en materia
de discapacidad, violencia contra la mujer y en general en
materia de discriminacion es relativamente reciente a nivel
local. Respecto al racismo, Matsuda afirma que dar respues-
ta al discurso racista es una declaraciéon del valor como
miembros de la comunidad que se le da a las victimas del
racismo y, por el contrario, desatender legalmente esta

84 Fste es un tema que merece atencién pormenorizada que no puede darse en este
espacio, sin embargo, véase, por ejemplo, Raul Castell, “Discriminacion dentro de
Twitter: Experimento Tweetbalas”, 2012, en http://www.miguelcarbonell.com/
docencia/Discriminaci_n_dentro_de_Twitter_Experimento_Tweetbalas.shtml
(consultada el 20 de agosto de 2014).
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problemaitica revela, quiza sin intencién, un mensaje para-
lelo sobre el valor relativo de diferentes vidas humanas.®

1. Impulso y difusién de contra-argumentos. Un
mecanismo de queja basado en la “deliberacion
politica”

Un mecanismo alterno que pueda ayudar a la emision de
contra-argumentos puede tener la forma del existente pro-
cedimiento de queja ante el Conapred (ver apartado V); sin
embargo, a este mecanismo le hace falta publicidad y herra-
mientas. A continuacion se ofrecen algunas ideas.

Debido a que hay dos intereses en juego, a saber, la liber-
tad de expresion y el derecho a la no discriminacion, los
procedimientos de conciliacion deben contar con la partici-
pacion de partes interesadas y bien informadas respaldando
cada uno de los intereses y derechos en controversia. Por
ejemplo, un representante del anunciante que emitié un
mensaje presuntamente discriminatorio, un anuncio posi-
blemente sexista por ejemplo, y un grupo de interés bien
informado en materia de igualdad de género. Estas partes
deben entablar un didlogo que inicia con el reconocimiento
del derecho de ambas partes, en igualdad de circunstancias.
Este didlogo requiere que las partes estén dispuestas a eva-
luar, modificar e incluso abandonar sus propios intereses,
juicios y presunciones.

85 Cf Mari Matsuda, “Public response to racist speech: considering the victim’s
story”, en Mari Matsuda, Charles Lawrence, Richard Delgado y Kimberlé Wi-
lliams Crenshaw, Words that wound. Critical Race Theory, assaultive speech, and
the first amendment, [E. U. A.], Westview Press, 1993, p. 18.
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El reconocimiento legal de un mecanismo alterno, auna-
do a la legislacion en contra del discurso de odio, permite
que expresiones discriminatorias que no pueden ser catalo-
gadas como discurso de odio sean analizadas, discutidas y
combatidas por la ciudadania, logrando un verdadero dialo-
go y entendimiento sin necesidad de llegar a prohibiciones
legales o inclusive a Sentencias de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, las cuales pueden no ser del todo entendi-
das y aceptadas por una significativa parte de la poblacién.
Este tipo de prohibiciones pueden generar entre aquellos
que no las comprenden sentimientos de frustracion e incluso
sentir que sus libertades han sido violadas. Ademas, como
se ha reiterado en varias ocasiones, la libertad de expresion
no es de todos si no existen los medios para ser efectivamente
escuchados. Esto es especialmente cierto tratindose de con-
tra-argumentos en respuesta a expresiones discriminatorias
de parte de los medios masivos de comunicacion.

Una respuesta efectiva en contra de imagenes y mensajes
discriminatorios en los medios masivos de comunicacion debe
incluir un didlogo entre los grupos vejados, quienes los apoyan
y aquellos que han discriminado (intencional o fortuitamente)
a través de imagenes y mensajes. Asimismo, la participacion del
Consejo Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacion y
de las agencias o consejos autorreguladores de los medios es
un buen principio. Es decir, que el procedimiento de conci-
liacion no debe dejar fuera a ninguna de las partes, todas de-
ben estar bien representadas y estar dispuestas a examinar,
modificar e incluso abandonar sus propios puntos de vista
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e intereses.® Esta no es tarea facil, pero si puede llevarse a
cabo. Un primer paso es el establecimiento de limites a través
de la creacion de codigos de ética a fin de evitar contenidos
discriminatorios por parte de los medios de comunicacién y
la elaboracién de lineamientos para determinar contenidos
discriminatorios por parte del Conapred. Existen, por otro
lado, problemas relacionados con demandas de reconoci-
miento por parte de grupos no democréticos, por ejemplo
de grupos que pretendan sofocar la representacion de la
igualdad de oportunidades en razon de la orientacion se-
xual. Nacionalismos y fundamentalismos, por ejemplo, tam-
bién suelen tomar parte en demandas de reconocimiento,
las cuales a veces se identifican con quejas por contenidos
discriminatorios. Algunas preguntas iniciales para determi-
nar qué demandas deben ser atendidas son: ;qué demandas
son verdaderamente emancipatorias?, ;cuiles promueven
la justicia social? y ;cuales merecen nuestro apoyo? La res-
puesta que en general nos ofrece Fraser es: aquellas que bus-
quen la paridad en la participacion, y tal estaindar depende
del didlogo, es decir, que so6lo se consigue a través de un
proceso democratico de debate publico.?” Este es un tema
complejo y requiere mas atencién de la que podemos darle
en este estudio. Sin embargo, reconocemos este problema y
consideramos que una lectura holistica de los instrumentos
internacionales y regionales, junto con la legislacion local y

86 Ver, en este sentido, las ideas de Parekh sobre la deliberacion politica, las cuales,
seglin esta autora, pueden adoptarse para conciliar en casos de expresiones
discriminatorias. B. Parekh, op. cit., n. 30, p. 311.

87 Cf N. Fraser, op. cit., n. 83, pp. 223 y 230. Ver también en general Seyla Benha-
bib, The Claims of Culture. Equality and Diversity in the Global Era, [E. U.A.],
Princeton University Press, 2002.
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la jurisprudencia de la SCIN, nos acercan a la determinacion
de qué grupos y en qué circunstancias estan en situacion de
discriminacion a través de contenidos.

Aquellos que han sido vejados deben tener el derecho a
quejarse y expresar las razones por las cuales han sido dis-
criminados. Asimismo, el ofensor debe tener tanto la opor-
tunidad de defenderse como la responsabilidad de enfrentar
los resultados de sus acciones y expresiones. Es decir, que el
emisor de un mensaje discriminatorio debe ser llamado a
rendir cuentas. Sin la oportunidad de ofrecer contra-argu-
mentos ni la obligacién del ofensor de rendir cuentas, la li-
berad de expresion se convierte en una prerrogativa, un
privilegio e incluso, un bien mas en el mercado asequible
solo para aquellos con poder.

La doctrina sobre la libertad de expresion ha sido funda-
mentalmente elaborada en atencion a la prevencion de intro-
misiones gubernamentales y la disuasion y censura de ideas
en contra del gobierno y los gobernantes. Sin embargo, tra-
tandose de discursos discriminatorios, incluyendo mensajes
e imagenes, el cuidado ha de tenerse mas frecuentemente
frente a los monopolios de los medios de comunicacién y
publicitarios, sus agendas culturales, prejuicios y el uso de
estereotipos y sexismo para “vender mas”. Por ejemplo, la
prensa en la mayoria de las sociedades democraticas es pro-
piedad privada y por tanto independiente del gobierno; sin
embargo, no es independiente de intereses comerciales y esto
implica la promocién de las ideas politicas, econémicas y
sociales de los propietarios de los medios y sus anunciantes.

Cuando la libertad de expresion ejercida a través de los me-
dios masivos de comunicacion entra en conflicto con los de-
rechos de grupos desaventajados, sugerir que la mejor
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respuesta es a través de la misma libertad de expresion, es
decir, combatir el discurso con discurso, resulta ilusorio. Esto
es asi cuando no se garantizan los medios para combatir tal
discurso en igualdad de circunstancias y, como se mencion6
anteriormente, debe existir: un mecanismo de queja bien
conocido por la poblacion, un procedimiento conciliatorio
en el que estén representados todos los intereses y, ademas
la existencia de codigos de ética tendentes a prevenir conte-
nidos discriminatorios. En primera instancia, estos codigos
deben ser producidos por los medios de comunicacion, en
un ejercicio de autorregulacion, sin embargo, la opinién e
intereses de los grupos desaventajados deben guiar el conte-
nido de dichos codigos.

Las expresiones discriminatorias son a menudo defendi-
das por estar arraigadas culturalmente (ver apartado VI), por
ello son dificiles de combatir a nivel legal, sin embargo, es
posible establecer los medios a través de los cuales se politi-
ce la cultura y se empiecen a cuestionar expresiones perci-
bidas como discriminatorias y asi, poco a poco, revelar su
dafio y erradicarlas; por ejemplo, el famoso grito de “puto”
en los estadios de futbol que muchos defienden como si se
tratase de un valor “del mexicano”y con ello pretenden ta-
par la boca de aquellos que, siendo mexicanos, disentimos y
nos oponemos a su uso. Este tipo de expresiones deben estar
sujetas a escrutinio y despojadas de su “armadura cultural”
bajo pretexto de ser “jocosas” o cuestiones “de relajo” (asi es,
por cierto, la manera en que opera el bullying). Aquellos que
opinan en un sentido u otro, deben ser escuchados y los ar-
gumentos hechos publicos a fin de llegar a conclusiones que
todos podamos entender. Este no es un procedimiento sen-
cillo ni conceptual ni materialmente, pero encuentra bases
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solidas en la idea de “deliberacion politica”, la cual, de acuer-
do con Parekh, es una actividad multidimensional que sirve
para varios propésitos. Requiere de entendimiento mutuo
entre diversos grupos, sensibiliza a cada uno respecto de los
problemas e inquietudes de los otros, lleva a una fusién de
ideas a nivel subconsciente, los alienta a explorar areas en las
que estan de acuerdo, y juega un papel fundamental en la
construccion de una comunidad. Dado que la deliberacion
politica requiere que los participantes defiendan sus puntos
de vista de una manera inteligible para los otros, los alienta
a apreciar la contingencia y con ello a adoptar una vision
critica de sus propias creencias.®

Se trata de un ejercicio de persuasion en el cual las partes
se retinen en igualdad de circunstancias. El resultado depen-
de del caso en concreto, pero siempre que todos los intereses
estén representados, la decision final asegura mas legitimi-
dad que cuando la decisién es tomada por una institucién
en lo individual y sin todos los argumentos a la mano, inclu-
yendo aquellos de los grupos de interés y la sociedad civil
organizada. En otras palabras, se llega a una mejor toma de
decisiones cuando menos personas se sienten excluidas del
proceso y esto, a su vez, crea mayor cohesion social cuando
los participantes se comunican unos con otros y adquieren
empatia sobre las preocupaciones de unos y otros.#’

Los mecanismos de queja por contenidos discriminato-
rios pueden ser efectivos, pero para esto deben ser mejora-
dos. En primer lugar, deben ser bien conocidos por la
poblacion, por ejemplo, publicitarlos a través de los medios

88 Cf B. Parekh, op. cit., n. 30, p. 307.
89 Cf I. Cram, op. cit.,,n. 81, p. 4.
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masivos de comunicacion. Sus recursos deben ser publicos
y asequibles en linea, es decir, los codigos de ética de los me-
dios de comunicacion encaminados a prevenir contenidos
discriminatorios deben estar disponibles, asi como también
los resultados de controversias pasadas y la manera en que los
casos fueron decididos. En otras palabras, la gente debe saber
que puede quejarse, de qué puede quejarse y como hacerlo.
Asimismo, esto fomenta la creaciéon de una sociedad civil
participativa en contra de la discriminacion, la cual es nece-
saria con experiencia en defensa de los diferentes grupos
desaventajados, es decir, expertos en materia de género,
orientacion sexual, procedencia étnica, etcétera.

En principio, cualquier persona debe tener derecho a
quejarse por un contenido discriminatorio. El racismo, por
ejemplo, no es un problema de un grupo en contra de otro,
sino una relacion social que afecta a todos los miembros de
la sociedad, y por ello cualquier persona puede quejarse aun
cuando no pertenezca al grupo vejado. Dicho lo anterior, en
la practica son los grupos vejados, especialmente cuando
estan bien organizados, los que pueden quejarse de manera
mas efectiva. Su participacion es importante en todas las
etapas, es decir, en la produccion de codigos de ética, en los
procedimientos de conciliacién y en la sugerencia de formas
de reparacion del dafo. Quejarse puede ser un procedimien-
to largo, cansado y en ocasiones hasta degradante cuando se
esta en contra de poderes econdmicos que gozan de popu-
laridad y recursos. Quejarse lleva tiempo, energia, valentia y
confianza en si mismo. Sin embargo, las victimas de expre-
siones discriminatorias son a menudo victimas de otras for-
mas de discriminacion, y esto dificulta su disponibilidad
para entablar una queja. Es por ello que el apoyo de otras
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colectividades con interés y experiencia en la proteccion del
grupo en cuestion es indispensable. De acuerdo con la inves-
tigacion de Banton, los miembros de “la mayoria” tienden a
minimizar la importancia de que los miembros de las mino-
rias se quejen por insultos o discriminacién, a menudo con-
sideran que las quejas no tienen lugar y que exageran. O
bien, como lo ha sefialado Matsuda, para el hombre blanco
el discurso racista es relajo, una broma, pero para la victima
es un dafio.”” Muchos podran estar en desacuerdo, sin em-
bargo, el hecho es que la falta de respeto es mas facilmente
entendida por aquellos que la experimentan y por ello no es
de sorprender que las quejas son consideradas infundadas
y/0 exageradas cuando el que las juzga no pertenece al gru-
po desaventajado o no siente empatia alguna dadas sus
alianzas e intereses personales. Dicho lo anterior, no todos
los miembros de un grupo desaventajado reconocen la ne-
cesidad de quejarse. No es inusual que las victimas de insul-
tos constantes que han internalizado su subordinacion y se
han acostumbrado o aprendido a vivir con la humillacién,
no se quejen e incluso justifiquen su opresion.” Incluso hay
quienes participan activamente en la representacion desfa-
vorable de su propio grupo. Eso apunta hacia otro tema im-
portante, que es el de la concientizacion. Las quejas tienen
que ser alentadas, es decir, que el problema tiene que ser
reconocido y publicitado para que las personas estén

90 Ver Michael Banton, “The declaratory value of laws against racial incitement”,
en Sandra Coliver, ed., Striking a Balance: Hate Speech, Freedom of Expression
and Non-discrimination, [E. U. A.], Article XIX, 1992, p. 42.

91 Cf M. Matsuda, op. cit., n. 85, p. 21.

92 Ver en general sobre este punto Franz Fanon, Black Skin. White Masks, Reino
Unido, Pluto Press, 1986.
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informadas y ejerzan sus derechos. Como lo ha sefialado
Abel, si los dafios materiales y fisicos no se reportan siempre
(tales como la violacion, los crimenes de odio y la violencia
conyugal), es de esperarse que haya aun menos denuncias
por dafos a la dignidad.”

En sintesis, el apoyo a los grupos vejados debe existir an-
tes, durante y después de la queja, debido a que es muy
probable que quien entabla la queja sea atacada y humillada
por “exagerada o sensible”, especialmente si la disputa es en
contra de un discurso muy arraigado.

La posibilidad de quejarse empodera, es decir, que el
mero acto de quejarse en contra de un discurso discrimina-
torio empieza a resarcir las desigualdades de estatus que el
discurso construyd vy, por el contrario, la pasividad las afirma
y sustenta.”

Tanto individuos como grupos deben tener derecho a en-
tablar una queja y, en todo caso, la participacion activa de gru-
pos organizados debe impulsarse y permitirse legalmente.

2. El dano, su reconocimiento legal y su reparacién

Recapitulando, existe un dafio que la legislacién, concebida
en términos de incitacion/provocacion del odio y la violen-
cia, no ha considerando ni puede satisfactoriamente abarcar.
Este dafio, materializado en expresiones discriminatorias co-
tidianas, debe ser reconocido y resarcido a través de mecanis-
mos alternos. Se trata de un dafio hacia la autoestima y la
estima social del grupo vejado, es una forma de subordinacion

93 Ver R. Abel, op. cit., n. 74, p. 262.
9% Cf Ibid., p. 263.
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y de degradacion del rasgo identitario. Este dafio se consigue
a través de la constante produccion y reproduccion de ima-
genes y mensajes que utilizan estereotipos denigrantes e
ideas que representan de manera erronea y desfavorable a un
grupo de personas “desaventajadas”. La desventaja se mide
generalmente a través de los prejuicios sociales, historicos
y culturales y menoscabos econémicos de un grupo en par-
ticular. Las constituciones alrededor del mundo y los instru-
mentos internacionales generalmente reconocen desventaja
en virtud del sexo, y de la orientacion sexual, religion, proce-
dencia étnica o nacional, entre otros ;Qué grupos deben ser
protegidos?, es ésa, sin duda, una cuestion que merece aten-
cién pormenorizada; baste para este estudio mencionar aque-
llos rasgos protegidos a nivel local, regional e internacional y
sefialar que la determinacion de la desventaja es fundamen-
talmente contextual, tomando en cuenta factores historicos
y consecuencias facticas presentes en términos econémicos,
politicos y sociales.”

El dafio causado a través de expresiones discriminatorias
es una forma de injusticia que en términos legales se identi-
fica con la discriminacion, entendida como un problema
polifacético en el que la cultura y la representacion cultural
forman parte de un sistema que facilita y promueve la dis-
criminacion en varios niveles.” En otras palabras, es discri-
minacion dados sus efectos en el grupo vejado y porque es

95 Para abundar sobre el tema de la desventaja en el contexto del derecho anti-dis-
criminatorio ver Karla Pérez Portilla, “Mas alla de la igualdad formal: dignidad
humana y combate a la desventaja”, en Carol Arriaga y Jorge Carpizo (coords.),
Homenaje al Dr. Emilio O. Rabasa, México, [IJ-UNAM, 2010, pp. 655-674.

96 Ver sobre el caracter polifacético de la discriminacion, K. Pérez Portilla, op. cit.,
n. 19, pp. 18-43.
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parte y consecuencia de otras practicas discriminatorias. Por
ejemplo, los anuncios comerciales que usan a la mujer como
un objeto sexual para vender sus productos crean un dafio
en si mismos, pero también estin ligados a y promueven la
desventaja de la mujer en otros 4mbitos ptblicos y privados,
como en la familia, el empleo y la educacién, ademas de
incrementar el “costo de mantenernos a salvo”, es decir, el
consumo de nuestro tiempo y oportunidades al vernos obli-
gadas a evadir lugares, ciertos empleos y tener que someter-
nos a tiempos para salir o no salir, ya que nuestra seguridad
personal se ve amenazada.

La reparacion del dafio requiere de un proceso concilia-
torio que retina a todas las partes interesadas; esto, a su vez,
ayuda a conseguir mayor legitimidad en la decision. El dano
no necesariamente puede repararse econémicamente, mas
atn cuando la ofensa no es hacia individuos, sino a grupos.
Aquellos que han visto dafiados su autoestima, estima social
y estatus grupal buscan a menudo disculpas ptblicas, derecho
de réplica, modificacion o retiro del material discriminato-
rio. Puede decirse que de alguna manera sus contra-argu-
mentos se hacen publicos de esta forma, ya que se hace
saber a la sociedad que hubo un dafio y el contenido de las
disculpas, o modificacion o retiro de contenidos (con expli-
cacion de la causa) expresa las razones.

El discurso discriminatorio, ya sea en imagenes o mensa-
jes, representa un trabajo en equipo, es decir, depende de
actores, escritores, espacios disponibles, productores, disefia-
dores, etcétera. Es por ello que fincar responsabilidades pue-
de ser muy complicado. En general, esta autora sostiene que
la responsabilidad debe recaer en primera instancia en el
concesionario del medio, ya sea radio, televisiéon o prensa y
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en el duefio del producto, si se trata de un anuncio publici-
tario (ellos, a su vez, pueden fincar las respectivas responsa-
bilidades). Asimismo, dado que el dafio se ocasiona a través
de la expresion, la reparacion debe ser también a través de
la expresion. La meta es impugnar la representacion negati-
va del grupo desaventajado en un plano de igualdad entre el
ofensor y el ofendido. Es poco probable que la compensa-
cion econdmica sea efectiva en la reparacion de dafos a la
dignidad de un grupo. Ademas, de acuerdo con Abel, aceptar
dinero podria tachar a la victima de oportunista y al ofensor
convertirlo en martir.”

De acuerdo con Abel, la degradacion del estatus —que
puede ser tan dolorosa como los golpes y las fracturas— debe
reconocerse, y el enfoque consecuencialista (sobre los efectos
del discurso) debe abandonarse, es decir, que debe aceptarse
que las palabras no provocan peleas, sino que son peleas” y
deben solucionarse a través de palabras, pero un tipo de pa-
labras especiales: un tipo de discurso protegido a través de un
mecanismo de queja que haga posible contra-argumentar.

Estas son solo algunas ideas que pueden utilizarse para
mejorar los mecanismos existentes y continuar la investiga-
cion a fin de encontrar la mejor forma de reconocimiento y
reparacion del dafio.

97 Cf R.Abel, op. cit., n. 74, pp. 25 y 26.
9% Ibid., pp. 264 y 265.
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X CONCLUSIONES

A pesar de que el dafio en el discurso de odio se ha recono-
cido a nivel internacional desde 1965, en México sabemos
poco doctrinalmente y como sociedad hemos solapado de-
masiado los insultos cotidianos, lo cual, potencialmente, aca-
rrea la ridiculizacion de quien se queje.

Existen fallas en la legislacién sobre discurso de odio a
nivel internacional, regional y local. El dafio que las expre-
siones de odio y discriminatorias crean en si mismas no es
siempre reconocido, sobre todo cuando las provisiones estan
concebidas en términos de incitacién o provocacion. Sin
embargo, la existencia de la legislacion es importante y debe
mantenerse y mejorarse, no derogarse.

Se ha demostrado también que hay formas sutiles e insi-
diosas de odio (expresiones discriminatorias) que no pueden
ser abarcadas por la materia penal y que, por tanto, hacen
falta mecanismos alternos para combatirlas y efectivamente
reparar el dafio. Estos mecanismos deben promover de ma-
nera efectiva la expresion, en voz alta y por medios eficaces
de contra-argumentos, de informacion que refute la violen-
cia y la ignorancia; informacion que explique el dafio y faci-
lite la empatia. Esto significa dar voz a aquellos que son
constantemente humillados a través de expresiones vejato-
rias y a aquellos que han logrado articular el problema. Se
trata de escuchar su versién de la historia, de hacer verdade-
ramente efectiva su libertad de expresion y de cuestionar de
dénde vienen los prejuicios y hacia donde nos llevan. Si bien
la libertad de expresion es de todos en abstracto, la verdad
es que solo algunos pueden hacer uso efectivo de ella, y esto
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no es solamente por medios econémicos y materiales como
los de los medios masivos de comunicacién, sino también
ideologicos, de ser parte de la “mayoria”. Estar en desventaja
nos silencia, rehusarse a gritar “puto” en un partido de futbol,
o no reirse de chistes sexistas nos hace parecer aguafiestas,
exageradas, etcétera. Defender puntos de vista contra-hege-
monicos es siempre dificil, nos hace perder beneficios y en
ocasiones nos somete a burla y escarnio.”” Es entonces una
condicion de una verdadera libertad de expresion garantizar
que tales contra-argumentos serdn promovidos, emitidos y
escuchados en un plano de igualdad, con respaldo institucio-
nal y legal y sin temor al escarnio, s6lo asi podremos aban-
donar las simples prohibiciones. S6lo asi, s6lo entonces.

De esta forma, aunque coincidamos con las razones de la
Primera Sala de la SCJN para no otorgar proteccién consti-
tucional a expresiones homofobas como “maricon” y “pudal”,
es desafortunado que haya tenido que ser la Corte quien
dicte normas en este sentido. Esta intervencion revela, sin
embargo, que se ha hecho poco o nada en otros niveles a fin
de combatir y erradicar estas formas sutiles de homofobia.
Si contaramos con mecanismos claros de queja, si el trabajo
del Conapred fuera mejor conocido y su personal contara
con buenas herramientas para lidiar con este tipo de expre-
siones, habria més posibilidades de iniciar una cultura de

97 Hegemonia cultural es la dominacién y mantenimiento del poder que ejerce
una persona o grupo para la persuasion de otro u otros sometidos, imponiendo
sus propios valores, creencias e ideologias que configuran y sostienen el sistema
politico y social, con el fin reconseguir y perpetuar un estado de homogeneidad
en el pensamiento y en la accién, asi como una restriccion de la tematica y el
enfoque de las producciones y las publicaciones culturales. Ver Antonio
Gramsci, El concepto de hegemonia en Gramsci, México, Ediciones de Cultura
Popular, 1978.
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argumentacion, de debate de ideas, y el dafio asi tendria mas
posibilidades de ser reparado. Sin embargo, la Corte, al in-
tervenir en este tema, por un lado mando6 un mensaje muy
claro y vélido sobre el dafio que causan las palabras, pero
también generd martires de la causa de la libertad de expre-
sion y dio lefia a autores libertarios que desestiman el dafio
y argumentan que es mejor tolerarlo antes que poner en
peligro la libertad de expresion.
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