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Li ber tad sig ni fi ca te ner el de re cho de de cir le a la
gen te lo que no quie re oír.
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El prin ci pio de li ber tad que bajo las con di cio nes de
la mo der na so cie dad in dus trial y como ex pre sión
de una pro fun da mo di fi ca ción en el sen ti mien to vi -
tal del hombre mo der no, acu sa un se rio pro ble ma
de di vor cio en tre De re cho Cons ti tu cio nal y rea li dad.
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Lo ju rí di co, aprehen di do bajo los ras gos de lo ju di -
cial —don de se dice el de re cho—, ofre ce al fi ló so -
fo la oca sión de re fle xio nar so bre la es pe ci fi ci dad
del de re cho, en su lu gar pro pio, a me dio ca mi no
en tre la mo ral y la po lí ti ca.
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Ale gan que no pien so una sola pa la bra de las ver -
da des que he sos te ni do y que mien tras de mos tra ba
una pro po si ción no de ja ba de creer lo con tra rio. ¡Y 
ha de creer se que el arte de ra zo nar sir ve al des cu -
bri mien to de la ver dad, cuan do se lo ve em plea do
con éxi to en la de mos tra ción de lo cu ras!
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I. ANTECEDENTES

En abril de 2001, la re vis ta Cri te rios —de con te ni dos di ver sos (li te ra -
rios en tre otros) y de cir cu la ción lo cal en el es ta do de Cam pe che— pu -
bli có en la pá gi na die ci sie te del ejem plar nú me ro 44, el poe ma de Ser gio
Her nán Witz Ro drí guez in ti tu la do “Invi ta ción (La Pa tria en tre mier da)”.1

Lo an te rior pro vo có que el re fe ri do au tor fue ra su je to a pro ce so a par -
tir del 3 de oc tu bre de 2002, por re so lu ción del auto dic ta do por la juez
se gun do de Dis tri to en el es ta do de Cam pe che, en vir tud de la pro ba ble
co mi sión del de li to de ul tra je a las in sig nias na cio na les; aque llo fue el
ini cio de una tra ve sía ju di cial cu yas ins tan cias con clu ye ron cuan do el 5
de oc tu bre de 2005, la Pri me ra Sala de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la 
Na ción, re sol vió con fir mar la sen ten cia re cu rri da y ne gar le a Ser gio Her -
nán Witz Ro drí guez, el am pa ro y pro tec ción de la Jus ti cia de la Unión
solicitadas en contra del artículo 191 del Código Penal Federal.

To das las re so lu cio nes de las ins tan cias pro ce sa les co rres pon dien tes le
re sul ta ron ad ver sas a Witz Ro drí guez; sin em bar go, el mi nis tro Cos sío
Díaz ela bo ró un pro yec to de re so lu ción en el cual pro po nía re vo car la sen -
ten cia re cu rri da y otor gar le el am pa ro y pro tec ción de la jus ti cia de la
Unión; no obs tan te, el mis mo fue de se cha do, pues de cua tro mi nis tros
más, so la men te el mi nis tro Sil va Meza es tu vo de acuer do con el pro yec to.

II. CONSIDERACIONES DE APROXIMACIÓN

La tras cen den cia que re vis te la sen ten cia del caso po pu lar men te co no -
ci do como del “poe ta mal di to”, es pre ci sa men te que es ta ble ce un cri te rio
para sus ten tar la apli ca ción de una san ción pe nal fren te a una ex pre sión
es cri ta que es mo ral y so cial men te re pro ba ble, por con si de rar se ul tra jan
los sím bo los pa trios —que en el caso que nos ocupa, fue respecto de la
bandera—.

Des de un pla no téc ni co, el cri te rio apli ca do sos tie ne que el ar tícu lo
191 del Có di go Pe nal, tie ne el mis mo ran go cons ti tu cio nal que los ar tícu -
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1 Yo / me seco el orín de la ban de ra / de mi país, / este tra po so bre el que se acues -

tan / los pe rros / y que nada re pre sen ta, / sal vo tres co lo res / y un águi la / que me pro du -

cen / un vó mi to na cio na lis ta / o tal vez un ver so / ló pez ve lar dia no / de cuya in fluen cia es -

toy le jos, / yo, na tu ral de esta tie rra, / me lim pio el culo / con la ban de ra / y los in vi to a

ha cer lo mis mo: / ve rán a la pa tria / en tre la mier da / de un poe ta.



los 6o. y 7o., que con sa gran la li ber tad de ex pre sión —con de ter mi na das
sal ve da des—, por lo que el re fe ri do ar tícu lo 191 pres cri be un lí mi te al
ejer ci cio de la li ber tad de ex pre sión, de tal forma que el mismo no es
inconstitucional.

Des de el ini cio de este con tro ver ti do asun to, mu cho se ha es cri to y di -
cho en fa vor de la li ber tad de ex pre sión, al gu nos han lle ga do in clu so al
es car nio2 de los mi nis tros de la ma yo ría que im pul sa ron el cri te rio se ña -
la do; y si bien la de fen sa de los de re chos hu ma nos debe rea li zar se sin
con ce sio nes, en tra tán do se de de ci sio nes ju ris dic cio na les —que ge ne ren
po lé mi ca por la po lí ti ca ju rí di ca apli ca da—, no so tros pen sa mos que la
vía idó nea es la crí ti ca cons truc ti va, por que la des ca li fi ca ción pue de ce -
rrar los ánimos de autocrítica indispensables en un medio tra di cio nal -
men te conservador.

Es por ello, que de ma ne ra de li be ra da en el tí tu lo del pre sen te tra ba jo
se uti li za el tér mi no “con je tu ras”, ya que, pre ci sa men te, nues tros co men -
ta rios y re fle xio nes pro cu ran re cons truir el asun to a par tir de cier tos in di -
cios, en los que, a nues tro pa re cer, no se ha abun da do lo su fi cien te.3

Así las co sas, se ría de uti li dad co men zar por iden ti fi car cuá les son las
pre gun tas que de be mos plan tear y el sen ti do de las mis mas, a par tir de
los ar gu men tos y las im pli ca cio nes de la sen ten cia en co men to; con base
en ello, inquirimos sí:

· ¿El mar co ju rí di co es cla ro y de ter mi nan te?
   Pues más allá de de tec tar el fun da men to de la dis po si ción pe nal
en cues tión, es im por tan te de tec tar si la ci ta da sen ten cia se des vió
de los prin ci pios y va lo res que sus ten tan la in tan gi bi li dad de los
derechos humanos.

· ¿La in ter pre ta ción dada en la sen ten cia, se ajus ta al sis te ma de las
ga ran tías in di vi dua les y la for ma en que és tas ope ran?
   En la lí nea de la duda an te rior, pero de al can ce más ge ne ral, se tra -
ta de ave ri guar si como con se cuen cia de la de ci sión ju di cial se ero -
siona al gu na “ins ti tu ción” de la Cons ti tu ción.
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2 A modo de “des fa ce dor de en tuer tos”.

3 Pre ve ni mos al lec tor que las re fe ren cias a fuen tes pue den re sul tar ex ce si vas o de

di fí cil ac ce so, nues tro afán es úni ca men te que el lec tor in te re sa do pue da abun dar o con -

tras tar al gu na de nues tras pro po si cio nes o in fe ren cias en tex tos de ma yor au to ri dad.



· ¿Cuál es el va lor má xi mo que en cau za hoy por hoy las de ci sio nes
cons ti tu cio na les en ma te ria de de re chos hu ma nos?
El asun to no es en tro ni zar un va lor su pre mo que en gu lla y tri tu re
los de más va lo res, ni que vul ne re la cer te za ju rí di ca, sino el de es ta -
ble cer una ecua ción de la que se pue dan de ri var pa tro nes de prác ti -
cas es ta bles y permanentes en cierto tiempo.

Dar res pues ta a lo an te rior, re quie re des de nues tro pun to de vis ta
—ade más de co men zar por di vi sar ¿có mo se ha abor da do y eva lua do el
caso?, así como de re co no cer ¿a qué teo rías y pre ce den tes se acu die -
ron?—, in da gar ¿có mo se ha pro ce di do?, ¿por qué?, ¿qué se omi tió?, y
¿cuá les son las con se cuen cias que todo ello aca rrea? Todo esto, en gran
me di da, para com pren der si, en este caso, la res tric ción pu ni ti va a la li -
ber tad de ex pre sión es o no ade cua da y ne ce sa ria para pro te ger otros bie -
nes o de re chos, más allá de los formalismos y tecnicismos jurídicos
correspondientes.

Si bien son de ma sia das las pre gun tas plan tea das y más las ma te rias in -
vo lu cra das en cada una de ellas, es nues tra in ten ción que con in de pen -
den cia de nues tro en ten di miento y pos tu ra, cada lec tor for mu le —a
par tir de lo que ire mos co men tan do— sus pro pias con clu sio nes con si -
de ran do, cla ro está, las múl ti ples pers pec ti vas que se pue den adop tar;
y si bien, cada pers pec ti va tie ne su sen ti do y ra zón de ser, ce ñir se so -
la men te a al gu na de ri va en una vi sión re duc cio nis ta,4 en don de sen
sim pli fi can los fac to res que ope ran im pi dien do así dis tin guir lo prin -
ci pal de lo ac ce so rio.

Así las co sas, en la apro xi ma ción al asun to es nues tra in ten ción ten der 
ha cia un en fo que que po dría mos de no mi nar ho lís ti co, ya que el es fuer zo
se orienta a:

a) Com pren der el con tex to, para po der per ci bir y pon de rar las con tra -
dic cio nes que se dan en tre la jus ti cia, la le ga li dad, la le gi ti mi dad,
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4 Ha ber mas ha ex pre sa do que los con cep tos fi lo só fi cos bá si cos no cons ti tu yen un

lengua je pro pio, y que la ma te ria abor da da por la fi lo so fía del de re cho re quie re de

un pro ce di mien to plu ra lis ta —en lo re fe ren te a los mé to dos— que ope re des de las

pers pec ti vas que re pre sen tan la teo ría del de re cho, la so cio lo gía y la his to ria del de re -

cho y la teo ría mo ral. Ha ber mas, Jür gen, Fac ti ci dad y va li dez. So bre el de re cho y el

Esta do de mo crá ti co de de re cho en tér mi nos de teo ría del dis cur so (in tro duc ción y tra -

duc ción Ma nuel Ji mé nez Re don do), Madrid, Trot ta, 1998, pp. 57 y 58.



las tra di cio nes, la mo ral, las con ven cio nes so cia les y el or den pú bli -
cos y la li ber tad.5

b) Infe rir cuá les son los va lo res en jue go y la pre la ción en tre ellos, a
par tir de la con fi gu ra ción ju rí di ca del en tra ma do cons ti tu cio nal de
pro tec ción a los de re chos hu ma nos.

c) De tec tar otros fac to res a los con si de ra dos por la sen ten cia, que po -
si bi li te dis cer nir cuál se ría la so lu ción más ra zo na ble, que re sul te
efi caz y apro pia da; en la in te li gen cia que las so lu cio nes no de ben
sa tis fa cer sólo a quie nes las emi ten, sino que las mis mas de ben re -
sol ver los re cla mos de jus ti cia que la so cie dad plan tea.

La cues tión es afron tar las si tua cio nes con tem po rá neas y tra tar de ra -
cio na li zar las; ello im pli ca que no se bus quen úni ca men te ex pli ca cio nes
for ma les, sino que se com pren dan las in con sis ten cias ju rí di cas, po lí ti cas,
so cia les y cul tu ra les que la his to ria ma ni fies ta, dialécticamente, de forma 
concreta y real.

El fe nó me no de lo ju rí di co, en el pla no del de re cho cons ti tu cio nal, re -
quie re de un en fo que in te gral res pec to de los prin ci pios y la es truc tu ra
del sis te ma de pro tec ción a los de re chos hu ma nos, siem pre que los va lo -
res a par tir de los cua les se cons tru ye la for mu la ción los de re chos fun da -
men ta les, no tie nen un con te ni do ne ta men te ju rí di co, sino bá si ca men te
moral, político, social, cultural o, incluso, económico.

Lo an te rior, sig ni fi ca que —en úl ti mo tér mi no y más allá de los pre su -
pues tos de cada co rrien te— el de re cho no se au to sus ten ta, por lo que una 
apro xi ma ción ne ta men te téc ni ca per mi te co no cer cuan do algo está den tro 
o fue ra del or den ju rí di co, si es vá li do, y cómo fun cio na lo que se su je ta
a un pro ce di mien to ju rí di co, en tre otras cues tio nes; em pe ro, tal acer ca -
mien to re sul ta in su fi cien te si se quie re com pren der lo que el hom bre y la
so cie dad re quie ren, que sin duda es un reto verificable en materia de
protección de los derechos humanos.

Al res pec to, es im por tan te —des de nues tro en fo que— te ner pre sen te
que el nue vo es que ma de or ga ni za ción po lí ti ca, que ha irrum pi do con
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5 Se gún la Cor te Inte ra me ri ca na, al eva luar una su pues ta res tric ción o li mi ta ción a la

li ber tad de ex pre sión, el tri bu nal no debe su je tar se úni ca men te al es tu dio del acto en cues -

tión, sino que debe igual men te exa mi nar di cho acto a la luz de los he chos del caso en su to -

ta li dad, incluyen do las cir cuns tan cias y el con tex to en los que és tos se pre sen ta ron. Opi -

nión Con sul ti va 5/85, pá rra fo 42.



auge y al que se de no mi na “Esta do cons ti tu cio nal de mo crá ti co”, en tien de 
que el sis te ma ju rí di co con tie ne pos tu la dos mo ra les fun da men ta les que
adop tan la for ma de de re chos fun da men ta les, y que, en vir tud de la pro pia
for mu la ción ju rí di ca de las li ber ta des ga ran ti za das, se im pi de que se pue da 
lle gar al pun to de iden ti fi car al de re cho con con vic cio nes mo ra les no com -
par ti das por la ma yo ría. Lle va do a la prác ti ca, la cues tión de ter mi nan te en
ma te ria de de re chos fun da men ta les es la de mar ca ción de lí mi tes a par tir de 
una pro po si ción de prin ci pios, cuya base es la te sis de que los de re chos
fun da men ta les en cuan to nor mas tie nen la es truc tu ra de “man da tos de op -
ti mi za ción”, de ahí, que la pro por cio na li dad y la pon de ra ción re sul ten con -
clu yen tes para de ter mi nar el con te ni do y las po si bi li da des fác ti cas y ju rí di -
cas de cada caso.6

En esa lí nea, toda nor ma ius fun da men tal tie ne el ca rác ter de re gla7 y
prin ci pio, y los prin ci pios son di rec ti vas ju rí di cas de tipo ge ne ral que siem -
pre ne ce si tan de in ter pre ta ción, se tra ta de nor mas que or de nan que algo sea
rea li za do en la ma yor me di da po si ble den tro de las op cio nes ju rí di cas y rea -
les existen tes; por ello, se dice que los prin ci pios son “man da tos de op ti -
mi za ción”, que com pren den tan to per mi sio nes como prohi bi cio nes, y
que se dis tin guen por que pue den ser cum pli dos en dis tin to gra do en aten -
ción a las po si bi li da des rea les, así como a las ju rí di cas, que es ta rán de ter -
mi na das prin ci pios y re glas opues tas.8
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6 De esta for ma, es como se pre ten de afron tar la ten sión en tre el De re cho y la mo ral, 

y en don de el po si ti vis mo da lu gar a cons truc cio nes como la del po si ti vis mo in clu si vo de

Ju les Co le man. Véa se Atien za, Ma nuel, “Entre vis ta a Ro bert Alexy”, Doxa, Ali can te,

2001, núm. 24, pp. 673 y 675. La teo ría de la ar gu men ta ción ju rí di ca de Alexy tie ne su

fuen te en la fi lo so fía ana lí ti ca y en la teo ría crí ti ca de Ha ber mas, sin em bar go, este úl ti -

mo pre fie re el mo de lo del “dis cur so de apli ca ción” al mo de lo de pon de ra ción pro pues to

por Alexy, toda vez, que en tien de que: el prin ci pio mo ral se com ple men ta con un prin ci -

pio de ade cua ción; la cohe ren cia pri ma en la in ter pre ta ción; la idea de “man da tos de op ti -

mi za ción” des tru ye la es truc tu ra deón ti ca de los de re chos fun da men ta les, sin acep tar que

es tos ten gan o ad quie ran un sen ti do te leo ló gi co; y, la pon de ra ción ca re ce del cri te rio de

ra cio na li dad. Véa se Ha ber mas, Jür gen, op. cit., nota 4, pp. 174, 278, 327, 332.

7 Las “re glas” son nor mas que siem pre se cum plen o no, su apli ca ción es una cues -

tión de todo o nada, por lo que no son sus cep ti bles de pon de ra ción y tam po co la ne ce si -

tan. La sub sun ción es para ellas la for ma ca rac te rís ti ca de apli ca ción del de re cho; en Ro -

bert, Alexy, El con cep to y la va li dez del de re cho, (tra duc ción de Jor ge M. Seña),

Bar ce lo na, Ge di sa, 1994, p. 162.

8 Véa se Alexy, Ro bert, Teo ría de los de re chos fun da men ta les (tra duc ción Ernes to

Gar zón Val dés), Ma drid, Cen tro de Estu dios Cons ti tu cio na les, 1993, pp. 86 y 87.



Con in de pen den cia que so bre el tema en cues tión se co mul gue o no
con las teo rías —has ta cier to pun to em bo lis má ti cas—, así como con las
ex pe rien cias ju di cia les de otros paí ses, nos pa re ce opor tu no apun tar unas 
ad ver ten cias re la ti vas a im por tar, sin un exa men pre vio de ade cua ción ri -
gu ro sa, es que mas y mo de los ar ma dos para otros sis te mas y rea li da des.
En ese sen ti do, Spen gler al de sa rro llar su idea del ine xo ra ble “oca so de
Occi den te”, pun tua li zó los efec tos de lo que de no mi nó el “arte del error
me tó di co” que ya ja más po dría di so ciar se de una pura esen cia de cada
cul tu ra, y pre ci só que cuan to más se exal tan los prin ci pios de un pen sa -
mien to ex tran je ro, más pro fun da men te se al te ra, con toda se gu ri dad, su
sen ti do.9

Sin em bar go, no se tra ta de ab ju rar, ig no rar o aban do nar la im por tan te 
la bor com pa ra ti va de mo de los ex tran je ros, sino de eva luar su po si ble in -
cor po ra ción e ins tru men ta ción a lo que nues tra com ple ja rea li dad po li va -
len te plan tea; es im por tan te en ten der que los co no ci mien tos y las ex pe -
rien cias aje nas son el pro duc to de acon te ci mien tos par ti cu la res pro pios;
por lo que de las teo rías ju rí di cas, las dis po si cio nes le ga les y las re so lu -
cio nes ju ris dic cio na les fo rá neas, de be mos re gis trar su ex pe rien cia y pre -
ten sión, ade más de apro ve char sus prin ci pios y su téc ni ca.10

Por otra par te, no que da por de más co men tar que un aná li sis in te gral y 
ri gu ro so re quie re que se re fle xio ne acer ca de la im par cia li dad y la ob je ti -
vi dad que po de mos lle gar a asu mir, lo cual lle va a plan tear nos si po de -
mos en ten der fue ra de nues tras ca te go rías, y no sólo eso sino que lle ga do 
a esos te rre nos, ten dre mos que pre gun tar nos si es po si ble po ner pa rén te -
sis a nues tras con vic cio nes más pro fun das; todo esto, por que es muy co -
mún acep tar, sin pon de ra ción al gu na, ar gu men tos —que pro cu ran el con -
sen so y la adhesión—, únicamente por el hecho de estar familiarizados
con ellos.

Aho ra bien, para po der de ve lar la com ple ji dad del caso es im por tan te
en ten der y acep tar lo si guien te: la “con cre ti za ción” del con te ni do de una
nor ma cons ti tu cio nal, así como su rea li za ción, sólo re sul tan po si bles in -
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9 Spen gler, Oswald, La de ca den cia de oc ci den te. Bos que jo de una Mor fo lo gía de la

His to ria Uni ver sal (trad. Ma nuel G[ar cía] Mo ren te), 13a. ed., Ma drid, Espa sa Cal pe,

1983, t. II, p. 73.

10 Véa se Car ne lut ti, Fran ces co, «Dell ’u ti lità de lle ope re giu ri di che ita lia ne per i let -

to ri stra nie ri», Ri vis ta Inter na zio na le di Fi lo so fia del Di rit to, año XXI, se rie II, fasc. VI,

1941, p. 307.



cor po ran do las cir cuns tan cias de la rea li dad que esa nor ma bus ca re gu lar, 
esta co rre la ción cons ti tu ye el “ám bi to nor ma ti vo” y éste se en cuen tra su -
je to a cam bios his tó ri cos, lo cual ex pli ca por qué los re sul ta dos de la
“con cre ti za ción” de una nor ma pue den cam biar, a pe sar que el tex to le -
gal con ti núe sien do idén ti co.11 Si bien una Cons ti tu ción vie ne con di cio -
na da por la rea li dad his tó ri ca, i.e., que no ig no ra las cir cuns tan cias de
una épo ca, es gra cias a su ca rác ter nor ma ti vo que or de na y con for ma a su 
vez la rea li dad so cial y po lí ti ca. De la coor di na ción co rre la ti va en tre ser
y de ber ser se de ri van las po si bi li da des y, al mis mo tiem po, los lí mi tes
de la fuer za nor ma ti va de una Cons ti tu ción;12 tal fuer za de pen de de la ca -
pa ci dad de adap tar se apro pia da men te a las ne ce si da des po lí ti cas so cia les
y cul tu ra les, la cual se en cuen tra con di cio na da por la “vo lun tad” cons -
tan te de los res pon sa bles del pro ce so cons ti tu cio nal de rea li zar los con te -
ni dos de la Cons ti tu ción. “Vo lun tad”, en ten di da en el sen ti do que la sede 
de lo ju rí di co yace en el jui cio, acto par ti cu lar en que se dice lo jus to de
la cau sa o li tis; por lo que la ley, si la hay apli ca ble, es un cri te rio de de -
ci sión, pero ella, la ley, no re suel ve ni de ci de la li tis; quien tie ne la car ga
de de ci dir o fa llar la cau sa es el juez.13

Has ta aho ra, he mos se ña la do que los va lo res com pren di dos en las nor -
mas cons ti tu cio na les re la ti vas a los de re chos hu ma nos con tie nen prin ci -
pios po li va len tes (mo ra les, his tó ri cos, po lí ti cos, so cia les y cul tu ra les), y
que en vir tud de ello se re quie re una vi sión cohe ren te que pon de re cada
uno de es tos pla nos. Asi mis mo, he mos alu di do a la con fi gu ra ción de las
nor mas ju rí di cas cons ti tu cio na les, i.e., la for mu la ción ju rí di ca de va lo res
plas ma dos que atien den a una rea li dad his tó ri ca, pero que ope ran en un
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11 Hes se, Kon rad, Escri tos de de re cho cons ti tu cio nal (se lec., trad. e in trod. Pe dro

Cruz Vi lla lón), 2a. ed., Ma drid, Cen tro de Estu dios Cons ti tu cio na les, 1992, p. 28.

12 Ibi dem, p. 70.

13 Kojè ve, Ale xan dre, Esquis se d’u ne Phé no mé no lo gie du Droit, Pa rís, Ed. Ga lli -

mard, 1982, pp. 19 y ss. En aten ción a pue de re sul tar po lé mi ca la afir ma ción del au tor

so bre que “...la ley, si la hay apli ca ble, es un cri te rio de de ci sión...”, vale la pena acla rar

que el au tor —de ori gen ruso y afin ca do en Fran cia des de la dé ca da de los años trein ta y

has ta su muer te en 1968—, tuvo como re fe ren te para su obra so bre de re cho, el mo de lo

ju rí di co “le ga lis ta” de ese país, en don de la Cons ti tu ción cons ti tuía un pro gra ma que era

ne ce sa rio para de sa rro llar por me dio de las le yes, es de cir, con va lor pero sin efec tos ju rí -

di cos di rec tos. En ju lio 1971, el Con se jo Cons ti tu cio nal fran cés re sol vió de cla rar ope ra ti -

vos el Preám bu lo y las De cla ra cio nes re vo lu cio na rias. Vigo, Ro dol fo Luis, Inter pre ta -

ción Cons ti tu cio nal, 2a. ed., Bue nos Ai res, Abe le do-Pe rrot, 2004, pp. 64 a 66.



mo men to de ter mi na do al ser in ter pre ta das. Cabe acla rar que, res pec to a
la vo lun tad de quie nes efec túan la in ter pre ta ción, la rea li za ción de las
nor mas cons ti tu cio na les re fe ren tes a los derechos fundamentales, debe
necesariamente ajustarse de alguna manera a los principios y valores que
se prescriben.

De ahí que se afir me que “la Cons ti tu ción es una nor ma, pero una nor -
ma cua li ta ti va men te dis tin ta a las de más, por cuan to in cor po ra el sis te ma
de va lo res esen cia les que ha de cons ti tuir el or den de con vi ven cia po lí ti -
ca y de in for mar todo el or de na mien to ju rí di co”.14

So bre el al can ce de este úl ti mo pun to exis te una am plia con tro ver sia,
en los Esta dos Uni dos de Amé ri ca se ha de ba ti do, du ran te las úl ti mas dé -
ca das, acer ca de la “ju ris pru den cia de va lo res” que se pre sen ta como una
la bor ju ris dic cio nal de de fen sa de los va lo res fun da men ta les de la Cons -
ti tu ción.15 Sin em bar go, la “in ter pre ta ción crea ti va” de la Cons ti tu ción ha 
dado lu gar a que se con si de re —de for ma an ti ju rí di ca— que la car ta fun -
da men tal es el ins tru men to de cam bio po lí ti co y so cial por ex ce len cia, a
tra vés del es que ma de no mi na do case met hod. Quie nes no co mul gan con
la vi sión an te rior, es ti man que los ca sos ma te ria de con tro ver sia cons ti tu -
cio nal tie nen sen ti do en cuan to in ter pre ta cio nes ra zo na bles del tex to
cons ti tu cio nal, y no de asun tos “au to jus ti fi can tes”, con su pro pia ra zón
de ser fue ra de la mis ma Cons ti tu ción.16

De igual for ma, en el de re cho ale mán —sis te ma ju rí di co dis tin to al de
los Esta dos Uni dos de Amé ri ca— hay quie nes han de nun cia do que vol -
car se al re cur so acrí ti co de va lo res —para en tre otras cues tio nes su pe rar
el po si ti vis mo—, ha pro vo ca do un au men to de la in se gu ri dad ju rí di ca,
dan do así lu gar a que el co me ti do de la in ter pre ta ción que es el de ha llar
el re sul ta do cons ti tu cio nal men te co rrec to —a tra vés de un pro ce di mien to 
ra cio nal y con tro la ble—, no se ac tua li ce, dan do con ello lu gar a la “de ci -
sión por la de ci sión”. De ahí, que al gu nos pien sen que las re so lu cio nes
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14 Sen ten cia del Tri bu nal Cons ti tu cio nal es pa ñol del 31 de mar zo de 1981, véa se

Alon so Gar cía, Enri que, La Inter pre ta ción de la Cons ti tu ción, Ma drid, Cen tro de Estu -

dios Cons ti tu cio na les, 1984, p. 277.

15 Alon so Gar cía, Enri que, La in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción, Ma drid, Cen tro de

Estu dios Cons ti tu cio na les, 1984, p. 316. Cfr. Vigo, Ro dol fo Luis, op. cit., nota 13, pp.

142 y ss.

16 Véa se Bar ker, Ro bert S., «La en se ñan za del de re cho cons ti tu cio nal en los Esta dos

Uni dos», Re vis ta Anual Pen sa mien to Cons ti tu cio nal, Lima, Pon ti fi cia Uni ver si dad Ca tó -

li ca del Perú, 1999, núm. 6, vol. VI, pp. 255-256 y 258.



del tri bu nal su pre mo de ben de ex pre sar el con te ni do de la Cons ti tu ción,
pero en ton ces la pre gun ta se ría ¿cuál con te ni do? ¿El ma te rial, el for mal o 
in clu so el fi lo só fi co, so cio ló gi co o his tó ri co? Un cri te rio del Tri bu nal
Cons ti tu cio nal Fe de ral ha es ta ble ci do al tex to de una dis po si ción como el 
lí mi te úl ti mo de la in ter pre ta ción,17 lo cual, en nues tra opi nión pa re ce no
acla rar nada más con si de ran do que el tex to so bre de re chos fun da men ta -
les con tie ne va lo res como ya he mos in di ca do.18

He mos des cri to lo an te rior, a pro pó si to de los lí mi tes vá li dos de la in -
ter pre ta ción cons ti tu cio nal, en par ti cu lar de las dis po si cio nes re fe ren tes a 
los de re chos hu ma nos, que como he mos ob ser va do ins cri ben va lo res de
sen ti do abier to y plu ral, y que por ende pue de dar lu gar a una in ter pre ta -
ción crea ti va-ex ten si va que men güe la cer ti dum bre ju rí di ca, de por sí
compleja por los valores mismos que contiene.

III. DIGRESIONES SOBRE LA SENTENCIA DE FECHA

 5 DE OCTUBRE DE 2005

En el pla no ju rí di co y por cues tio nes téc ni cas de la úl ti ma eta pa pro ce -
sal, el asun to, es de cir, la li tis se re du cía a de ci dir si el ar tícu lo 191 del
Có di go Pe nal Fe de ral,19 que ti pi fi ca el de li to de ul tra je al pa be llón na cio -
nal, re sul ta con tra rio al de re cho a la li bre ma ni fes ta ción de ideas y a la li -
ber tad de es cri bir y pu bli car es cri tos so bre cual quier ma te ria, que con sa -
gran los ar tícu los 6o. y 7o. de la Cons ti tu ción Po lí ti ca de los Esta dos
Uni dos Me xi ca nos,20 en don de ade más, se es ta ble cen las li mi ta cio nes a
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17 Véa se Hes se, Kon rad, op. cit., nota 11, pp. 34 a 35 y 38 a 39.

18 Pero ade más, se ha se ña la do que las dis po si cio nes re la ti vas a los de re chos hu ma -

nos en las cons ti tu cio nes acu san una tex tu ra abier ta, lo cual im pe le a en con trar su sen ti -

do a par tir de un con tex to par ti cu lar. Véa se Hart, H[er bert] L[io nel] A[dolp hus], el con -

cep to de de re cho (trad. Ge na ro R. Ca rrió), 2a. ed. (reimp), Bue nos Ai res, Abe le do-

Pe rrot, 1990, pp. 155 y ss.

19 Artícu lo 191. Al que ul tra je el es cu do de la Re pú bli ca o el pa be llón na cio nal, ya

sea de pa la bra o de obra, se le apli ca rá de seis me ses a cua tro años de pri sión o mul ta de

cin cuen ta a tres mil pe sos o am bas san cio nes, a jui cio del juez.

20 Artícu lo 6o. La ma ni fes ta ción de las ideas no será ob je to de nin gu na in qui si ción

ju di cial o ad mi nis tra ti va, sino en el caso de que ata que a la mo ral, los de re chos de ter ce -

ro, pro vo que al gún de li to, o per tur be el or den pú bli co, el de re cho a la in for ma ción será

ga ran ti za do por el Esta do.



su ejer ci cio con sis ten tes en el res pe to de los de re chos de los de más, en
que no se afec te la mo ral y el or den pú bli cos, y que no se pro vo que al -
gún de li to.21

Como se in di có al ini cio del pre sen te tra ba jo, el mi nis tro Cos sío Díaz
ela bo ró un pro yec to de re so lu ción (am pa ro en re vi sión 2676/2003) en el
cual pro po nía re vo car la sen ten cia re cu rri da y otor gar le el am pa ro y pro -
tec ción de la jus ti cia de la Unión a Witz Ro drí guez, pero el mis mo fue
de se cha do pues sólo el mi nis tro Silva Meza compartió la posición
sostenida.

El re fe ri do pro yec to, y so bre todo el voto de mi no ría (par ti cu lar) de
los mi nis tros alu di dos, con te ni do en la sen ten cia ci ta da, se avo ca ron a
rea li zar un aná li sis del con te ni do y al can ces de la li ber tad de expresión,
con objeto de:

LIMITACIÓN A LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN 379

   Artícu lo 7o. Es in vio la ble la li ber tad de es cri bir y pu bli car es cri tos so bre cual quie ra

ma te ria. Nin gu na ley ni au to ri dad pue de es ta ble cer la pre via cen su ra, ni exi gir fian za a

los au to res o im pre so res, ni coar tar la li ber tad de im pren ta, que no tie ne más lí mi tes que

el res pe to a la vida pri va da, a la mo ral y a la paz pú bli ca. En nin gún caso po drá se cues -

trar se la im pren ta como ins tru men to del de li to.

   Las le yes or gá ni cas dic ta rán cuan tas dis po si cio nes sean ne ce sa rias para evi tar que so

pre tex to de las de nun cias por de li to de pren sa, sean en car ce la dos los ex pen de do res, “pa -

pe le ros”, ope ra rios y de más em plea dos del es ta ble ci mien to don de haya sa li do el es cri to

de nun cia do, a me nos que se de mues tre pre via men te la res pon sa bi li dad de aqué llos.

21 El ori gen de ta les ex cep cio nes, que tie nen el in con ve nien te de ser muy abier tas,

son los ar tícu los 4o., 5o., 10 y 11 de la De cla ra ción de De re chos del Hom bre y del Ciu -

da da no, de Pa rís en 1789.

    Artícu lo 4o. La li ber tad con sis te en po der ha cer todo aque llo que no per ju di que a los

de más. Así pues, el ejer ci cio de los de re chos na tu ra les de cada hom bre no tie ne otra li mi -

ta ción que aque lla que ga ran ti ce el ejer ci cio de igua les de re chos al res to de miem bros de 

la so cie dad. Solo la ley pue de es ta ble cer li mi ta cio nes.

   Artícu lo 5o. La ley sólo pue de prohi bir las ac cio nes per ju di cia les para la so cie dad.

Todo lo que no esté prohi bi do por ley no pue de ser im pe di do y na die está obli ga do a ha -

cer lo que la ley no ro de na.

   Artícu lo 10. Na die debe ser per se gui do por sus opi nio nes, in clu so re li gio sas, en la me -

di da en que sus ma ni fes ta cio nes no al te ren el or den pú bli co es ta ble ci do por la ley.

   Artícu lo 11. La li bre co mu ni ca ción de pen sa mien tos y opi nio nes es uno de los de re chos 

más va lio sos del hom bre. Por con si guien te, todo ciu da da no pue de ha blar, es cri bir e im -

pri mir li bre men te, ha cién do se res pon sa ble de los abu sos de esa li ber tad en los ca sos

pre vis tos por la ley.



a) Com pren der que su ejer ci cio efec ti vo es fun da men tal para la de mo -
cra cia, por que ade más de la ca rac te rís ti ca plu ral que con lle va, el
mis mo re sul ta de ci si vo para el ejer ci cio de otros de re chos fun da -
men ta les, ade más de con tri buir a la for ma ción de una ver da de ra
opi nión pú bli ca.

b) Des ta car el tra ta mien to que a ni vel in ter na cio nal tie ne como un de -
re cho que se ejer ci ta de for ma “li bre”, a en ten der se como un de re -
cho al di sen so —de ca rác ter con tra ma yo ri ta rio—.22

c) Mos trar que el de li to de ul tra je a los sím bo los pa trios, ti pi fi ca do en
el Có di go Pe nal, no co rres pon de a los va lo res y prin ci pios que la
Cons ti tu ción le re co no ce a di cho de re cho, pues las li mi ta cio nes que 
el mis mo or de na mien to im po ne a su ejer ci cio con sis ten en que no
se: ata que la mo ral; pro vo que al gún de li to; per tur be el or den o la
paz pú bli ca; le sio nen los de re chos de ter ce ros ni vul ne re la in ti mi -
dad de la vida pri va da, con lo cual se con si de ra que la san ción pe -
nal im pues ta ca re ce de pro por cio na li dad.

d) De ter mi nar si en un Esta do de mo crá ti co de de re cho es pro pio con -
di cio nar su ejer ci cio, me dian te la im po si ción de san cio nes pe na les,
a quie nes osen ma ni fes tar pú bli ca men te su des pre cio por el sig ni fi -
ca do que tie nen o de ben te ner los sím bo los pa trios; y en su caso,
evi den ciar que re sul ta to tal men te in com pa ti ble con la Cons ti tu ción, 
que el Esta do uti li ce el de re cho pe nal para de fen der un ob je to sim -
bó li co en de tri men to de los de re chos fun da men ta les, ade más que
esto re sul ta cier ta men te in con gruen te con la idea mis ma de li ber tad
(in de pen den cia) que ex pre sa nues tra bandera.

e) Pre ci sar que el lí mi te va li do a su ejer ci cio, es que no se vul ne ren
otros de re chos de ran go fun da men tal.

El pro yec to en co men to se ajus ta a pre mi sas de la teo ría de mo crá ti -
co-fun cio nal de los de re chos fun da men ta les, cuyo pun to de par ti da es la
con cep ción de di chos de re chos des de su fun ción pú bli ca y po lí ti ca. En
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22 Cual quier asun to, en prin ci pio, pue de ser ma te ria de li bre dis cu sión; las li mi ta cio -

nes que a ni vel in ter na cio nal se ob ser van se re fie ren a cues tio nes que por su fi na li dad da -

ña ría y frag men ta ría a las so cie da des, v .gr., apo lo gía de la gue rra, el odio, la dis cri mi na -

ción, etc. Las dis po si cio nes in ter na cio na les más re le van tes son los ar tícu los 19 de la

De cla ra ción Uni ver sal de De re chos Hu ma nos; 13 de la Con ven ción Ame ri ca na so bre De -

re chos Hu ma nos; y, 10 de la Con ven ción Eu ro pea de De re chos Hu ma nos.



di cha teo ría tie nen pre fe ren cia los de re chos fun da men ta les con re fe ren -
cias de mo crá ti cas, como la li ber tad de opi nión; y, ta les de re chos, al can -
zan su sen ti do y prin ci pal sig ni fi ca do como fac to res cons ti tu ti vos de un
li bre pro ce so de mo crá ti co de for ma ción de vo lun tad po lí ti ca —que trans -
cu rre de aba jo a arri ba—, y en don de la ga ran tía del ám bi to de li ber tad
de los de re chos fun da men ta les tie ne lu gar para pro te ger y fa ci li tar di chos 
pro ce sos. Empe ro los de re chos fun da men ta les no se le re co no cen al ciu -
da da no para que dis pon ga li bre men te de ellos, sino en su ca li dad de
miem bro de la co mu ni dad y, con ello, tam bién de in te rés pú bli co.23 Lo
cual no tie ne nada que ver con la li mi ta ción que la dis po si ción pe nal re -
fe ri da es ta ble ce, por que esa cla se de limitaciones deriva en represión.

Coin ci di mos en que la li ber tad de ex pre sión es fun da men tal para la
de mo cra cia, por que la vi ta li dad de las ins ti tu cio nes de la so cie dad de pen -
de de la cer te za de po der dis cu tir li bre men te, pues en ellas se asu me el
modo de vida que cada so cie dad de sea lle var. No obs tan te, si bien la li -
ber tad de ex pre sión no es ab so lu ta, al me nos en nues tro ré gi men cons ti -
tu cio nal, ¿po de mos pen sar que este cri te rio es ver da de ro y so bre todo
suficiente para justificar una restricción con sanción penal?

Al res pec to, no so tros pen sa mos que no, por que las li mi ta cio nes que
es ta ble ce nues tra car ta mag na —de las que an te rior men te he mos se ña la -
do su ori gen— no tie nen nada que ver, en nues tra opi nión, con una res -
tric ción pe nal que im po ne la obli ga ción de no con tro ver tir el sig ni fi ca do
de unos sím bo los ma te ria les a los que se dota de un sen ti do tras cen den te
que se institucionaliza jurídicamente.

De he cho, des de el mo men to en que se pu bli có el poe ma, has ta cuan -
do la Su pre ma Cor te de la Na ción re sol vió el jui cio de am pa ro co rres -
pon dien te, es de cir, du ran te casi cua tro años y seis me ses, no hubo in di -
cio al gu no que evi den cia ra una afec ta ción del or den o la mo ral pú bli cas;
tam po co, se vie ron vul ne ra dos los de re chos y li ber ta des pú bli cas de otros 
ciudadanos, ni la vida privada de nadie.
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23 Böckenförde, Ernst Wolf gang, Escri tos so bre de re chos fun da men ta les (trad. Juan

Luis Re que jo Pa gés, pro log. Fran cis co J. Bas ti da), Ba den-Ba den, No mos Ver lags ge -

sellschaft, 1993, pp. 60 a 61. Véa se Böckenförde, Ernst Wolf gang, Estu dios so bre el

Esta do de de re cho y la de mo cra cia (prol. y trad. Ra fael de Aga pi to Se rra no), Ma drid,

Trot ta, 2000, pp. 77 y ss.



En cuan to a la mo ral pú bli ca, el pro ble ma es el re fe ren te ob je ti vo a un
jui cio de va lor24 para es ta ble cer li mi ta cio nes que sean apro pia das al con -
tex to y na tu ra le za de este de re cho, ade más de no vi sua li zar la mo ral pu -
bli ca como una se rie de con ven cio na lis mos so cia les que nada tie nen que
ver con la ética, que suponemos es de lo que se trata.

Así, el in con ve nien te de alu dir a la mo ral es que a pe sar de ser un re fe -
ren te real, ge ne ra más in cer ti dum bre en vez cla ri fi car las co sas, ya que en 
una éti ca “in clu yen te” se pre co ni za un plu ra lis mo de va lo res, bajo la pre -
mi sa que va lo res diversos son inconmensurables.

Por otra par te, hay quie nes in di can que:

...el ejer ci cio del de re cho de li ber tad de ex pre sión su po ne una re la ción de al -
te ri dad en tre quien trans mi te una co mu ni ca ción y quien la re ci be, este de re -
cho ad quie re ex pre sión en un con tex to so cial que im po ne al in di vi duo de ter -
mi na das obli ga cio nes para con la so cie dad, y que lo sub or di na al bie nes tar
ge ne ral o a la se gu ri dad de to dos.25

De acuer do, em pe ro, no debe co me ter se el error de con ce bir di chas
obli ga cio nes sub or di na das al bien co mún, como la lí nea prees ta ble ci da
por don de co men zar para de ter mi nar la le ga li dad o ile ga li dad de una ma -
ni fes ta ción, ya que por ori gen mis mo, la li ber tad de ex pre sión com por ta
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24 Para com pren der la di men sión de la di fi cul tad, exis te un bri llan te y con tro ver ti do

en sa yo de Carl Schmitt —mo ti va do en su crí ti ca a la obra de Ru dolf Smend—, en don de

se ña la que la “fi lo so fía de los va lo res” es una reac ción ante la cri sis pro du ci da por el

nihi lis mo, ya que todo va lor ab so lu to ha pe re ci do. La con se cuen cia fue que se aban -

do na ron los prin ci pios del ra zo na mien to clá si co, que se ba sa ba en ideas, ca te go rías y

pre mi sas, por lo que en ton ces todo se ha sub or di na do al con cur so de los va lo res. De

ahí, que se le haya otor ga do prio ri dad a la sub je ti vi dad, siem pre que los va lo res son

plan tea dos por per so nas o gru pos de un modo re cu rren te men te ar bi tra rio, con lo cual,

las co sas son con si de ra das de ma ne ra pun tual o pers pec ti vis ta. Esto úl ti mo, sig ni fi ca

que las co sas ya no tie nen más con sis ten cia que su “va li dez”, no hay más “ser”, lo que

tie ne como consecuen cia que el aná li sis de la rea li dad se sa cri fi ca ante la afir ma ción

ideo ló gi ca, cu yos efec tos son re du cir todo a la com pe ten cia en tre los va lo res. Hoy en

día, los va lo res se plan tean e im po nen de for ma ar bi tra ria para que im pe ren, en esa lí -

nea, el va lor que se con si de re su pe rior ven dría en ton ces a te ner el de re cho y el de ber

de do mi nar y ex cluir los va lo res in fe riores que no es tén no del todo ali nea dos. Véa se

Schmitt, Carl, «La ti ra nía de los va lo res» (trad. Ani ma Schmitt de Ote ro), Re vis ta de

Estu dios Po lí ti cos, Ma drid, núm. 15, ene ro-fe bre ro de 1961.

25 Faun dez Le des ma, Héc tor, Los lí mi tes de la li ber tad de ex pre sión, Mé xi co,

UNAM, Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas, p. 43.



un ca rác ter de con fron ta ción, pues su ejer ci cio im pli ca con tra po ner las
ideas (creen cias) trans mi ti das y re ci bi das en so cie dad, con lo cual, le es
pro pio cues tio nar lo asu mi do; y de ahí que se pue da pen sar, en prin ci pio, 
que si su ejer ci cio cau sa molestia, seguramente es porque tal libertad está 
cumpliendo su función.

En cuan to al voto de la mi no ría, es po si ble in fe rir que en el pro ce so
de mo crá ti co la Cons ti tu ción se con fi gu ra como un sis te ma que bus ca
pre ser var de ter mi na dos va lo res; y di cha con cep ción, re sul ta más acor de
con las nue vas ten den cias, en don de el Esta do es cada vez más la ex pre -
sión de in te re ses plu ra les. Ante rior men te las Cons ti tu cio nes se en ten dían
como el re sul ta do de una ideo lo gía do mi nan te, pero con el tiem po las
trans for ma cio nes han dado ca bi da a cada uno de los sec to res so cia les,
que por vir tud de mo crá ti ca pue den dar le orien ta cio nes di ver sas al Esta -
do, pero den tro de los már ge nes que per mi te el sis te ma cons ti tu cio nal y
sin anu lar los de más pro yec tos.26

El ca rác ter di ná mi co del con te ni do va lo ra ti vo de la Cons ti tu ción, no
debe en ten der se en sen ti do es tá ti co, sino que los con cep tos in clui dos en
el tex to cons ti tu cio nal de ben ser ex pli ca dos de con for mi dad con las con -
cep cio nes y cir cuns tan cias pro pias de cada mo men to his tó ri co; y en esta
épo ca en Mé xi co se bus ca im pul sar la de mo cra cia de las ins ti tu cio nes y
la par ti ci pa ción ciu da da na. De he cho, hay quie nes ven en la in de ter mi na -
ción de con cep tos mu tan tes cons ti tu cio na les, la evi den cia de un áni mo
que bus ca aten der la cul tu ra de la plu ra li dad.27

En ese or den de no cio nes, ob ser va mos que los mi nis tros del voto de
mi no ría co mul gan con la teo ría ex ter na de los de re chos fun da men ta les,
toda vez que en ella, el al can ce de los de re chos de pen de de la pon de ra -
ción de de re chos con prin ci pios de igual je rar quía. Por su par te, los mi -
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26 El meta va lor del neo-cons ti tu cio na lis mo es la plu ra li dad, la di ver si dad y la to le -

ran cia, y el de sa fío es el dia lo go en tre los prin ci pios y cómo con tar con cier ta ad he sión.

Véa se Za gre belsky, Gus ta vo, El de re cho dúc til. Ley, de re chos, jus ti cia (tra duc ción de

Ma ri na Gas cón), Ma drid, Trot ta, 1995, pp. 12 a 14.

27 Ló pez Bo fill se ña la que la cul tu ra y el arte son fuen te de com pren sión, por su len -

gua je co mún que es pun to de en cuen tro en el que se di suel ven las ten sio nes po lí ti cas y

so cia les, en Häber le, Pe ter y Ló pez Bo fill, Héc tor, Poe sía y de re cho cons ti tu cio nal. Una

con ver sa ción, Bar ce lo na, Fun da ció Car les Pi i Sun yer d’Estu dis Au tonò mics i Lo cals,

Punt de Vis ta 17, 2004, pp. 12, 13 y 17. Cfr. Häber le, Pe ter, Cons ti tu ción como cul tu ra,

(tra duc ción de Ana Ma ría Mon to ya), Bo go tá, Insti tu to de Estu dios Cons ti tu cio na les Car -

los Res tre po Pie drahi ta, 2002, pp. 62 y ss. y 71 y ss.



nis tros de la ma yo ría po drían coin ci dir en ton ces, con la te sis de la teo ría
in ter na de los de re chos fun da men ta les, ya que como ve re mos par ten de
la idea que el al can ce de los de re chos está pre via men te de li mi ta do.

Un ar gu men to del voto de la mi no ría que a nues tro cri te rio es com -
prehen si vo e in te re san te, por que brin da cla ves (téc ni ca ju rí di ca) es cuan -
do ana li zan que cuan do la Cons ti tu ción se ña la que “la ma ni fes ta ción de
ideas no será ob je to de nin gu na  «in qui si ción» ju di cial o ad mi nis tra ti va”, 
ellos ex pli can por qué el le gis la dor tam bién está su je to a di cha prohi bi -
ción, al in di car que para po der dar se tal in qui si ción se debe contar con
una disposición legal que lo permita.

A nues tro pa re cer, lo in te re san te de la in ter pre ta ción de la mi no ría, es
que se ajus ta a lo es ta ble ci do en la Cons ti tu ción, al tiem po que man tie ne
la sis te má ti ca del en tra ma do de las garantías individuales.

So bre el voto de mi no ría de los mi nis tros Cos sío Díaz y Sil va Meza,
su im por tan cia es que su ar gu men ta ción con tri bu ye a que con el tiem po
en nues tro país se tran si te por el ca mi no de la am plia ción de los de re chos 
fun da men ta les y las li ber ta des pú bli cas. El be ne fi cio de los vo tos par ti -
cu la res es que con tri bu yen a que la opi nión ma yo ri ta ria de los jue ces
tien da ma ni fes tar se de ma ne ra más con se cuen te, más ló gi ca, más dis cre -
ta; el voto par ti cu lar ele va la le gi ti mi dad del voto de la ma yo ría a él vin -
cu la do de ma ne ra dia léc ti ca. Ade más, ope ran de for ma pa ci fi ca do ra, por -
que se ha to ma do en se rio a la par te que le re sul ta des fa vo ra ble una
sen ten cia, y po si bi li tan que en al gu nos ca sos, con el tiem po se mo di fi que 
el cri te rio apli ca do.28

Por con tra, la po si ción ma yo ri ta ria de tres mi nis tros de la Su pre ma
Cor te re sol vió con fir mar la sen ten cia re cu rri da y ne gar el am pa ro y pro -
tec ción de la jus ti cia de la Unión so li ci ta das por Witz Ro drí guez. En di -
cha re so lu ción:
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28 Häber le, Pe ter, «La ju ris dic ción cons ti tu cio nal en la fase ac tual de de sa rro llo del

Esta do Cons ti tu cio nal», en Hes se, Kon rad y Häber le, Pe ter, Estu dios so bre la ju ris dic -

ción cons ti tu cio nal (con es pe cial re fe ren cia al Tri bu nal Cons ti tu cio nal ale mán) (tra duc -

ción y es tu dio de Joa quín Bra ge Ca ma za no, pre sen ta ción de Eduar do Fe rrer Mac-Gre -

gor), Mé xi co, Po rrúa-Insti tu to Me xi ca no de De re cho Pro ce sal, 2005, pp. 151 y 152, y,

Häber le, Pe ter, El Tri bu nal Cons ti tu cio nal como tri bu nal ciu da da no. El re cur so cons ti tu -

cio nal de am pa ro (tra duc ción y es tu dio pre li mi nar Joa quín Bra ge Ca ma za no), Que ré ta ro, 

Fun da ción Uni ver si ta ria de De re cho, Admi nis tra ción y Po lí ti ca, 2005, pp. 57 y 58.



a) Se sus ten tó que la li ber tad de ex pre sión de ideas que con sa gra la
Cons ti tu ción no es ab so lu ta, pues la mis ma es ta ble ce como lí mi tes
la co mi sión de un de li to, que se trans gre dan la mo ral y el or den pú -
bli cos, y que se afec ten de re chos de ter ce ro.

b) Se en tien de que el ar tícu lo 191 del Có di go Pe nal fe de ral pro te ge el
res pe to a los sím bo los de iden ti fi ca ción na cio nal, y pre vé un de li to
ins tan tá neo que los tu te la ju rí di ca men te.

c) El fun da men to cons ti tu cio nal del ar tícu lo 191 del Có di go Pe nal fe -
de ral, cuyo bien ju rí di co pro te gi do es la dig ni dad de la na ción, se
en cuen tra en la con jun ción de los ar tícu los 3o.,29 73, frac ción
XXIX-B,30 y 130,31 pá rra fo 2, in ci so e, de la Cons ti tu ción; por lo
que sin duda al gu na, pue de des pren der se, que se tra ta de un lí mi te
cla ro (caso ex cep ción) a la li ber tad de ex pre sión.
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29 “El ar tícu lo 3o. pre ci sa que una de las fun cio nes de la edu ca ción es la de fo men tar

el amor a la pa tria. Re sul ta con trai tui ti vo que no pue da cas ti gar se la ac ción de tra tar irre -

ve ren te men te a los sím bo los pa trios y, sin em bar go, que deba fo men tar se el amor a la pa -

tria, si es que aqué llos son los sím bo los que re pre sen tan ésta”. “Evi den te men te, na die

pue de obli gar a otro a sen tir amor por nada ni na die; eso es del fue ro in ter no de cada

quien. La Cons ti tu ción no cae en ese error. Por eso, or de na que la edu ca ción es ta tal debe

ten der a “fo men tar el amor a la pa tria”, que es cosa bien dis tin ta. Y jus ta men te en con tra

de ese man da to es ta ría el he cho de que con duc tas irre ve ren tes, in ju rio sas ha cia los sím -

bo los que la re pre sen tan (re pre sen ta ción fun da da no sólo en la tra di ción sino so bre todo

en el de re cho) pue dan rea li zar se sin ser de nos ta das”. Sen ten cia del am pa ro en re vi sión

2676/2003.

30 “El ar tícu lo 73, frac ción XXIX-B cons ti tu cio nal es ta ble ce en fa vor del Con gre so

de la Unión la fa cul tad “para le gis lar so bre las ca rac te rís ti cas y uso de la ban de ra, es cu do 

e him no na cio na les”. De la in ter pre ta ción his tó ri ca de di cha re gla es po si ble des pren der

que en ella se en cuen tra el fun da men to cons ti tu cio nal para la exis ten cia de los sím bo los

pa trios y el fun da men to cons ti tu cio nal para que su pro tec ción sea uno de los lí mi tes de la 

li ber tad de ex pre sión”. Idem.

31 “Una con duc ta agra vian te ha cia los sím bo los pue de ser te ni da como lí mi te a la li -

ber tad de ex pre sión, que el ar tícu lo 130, pá rra fo 2, in ci so e, cons ti tu cio nal im pi de a los

mi nis tros re li gio sos «agra viar, de cual quier for ma, a los sím bo los pa trios». Así, el Cons -

ti tu yen te ha es ta ble ci do una prohi bi ción ex pre sa en el sen ti do de que cual quier con duc ta

ha cia los sím bo los pa trios sea per mi ti da, pues prohí be pre ci sa men te la que los agra via si

pro ce de de un mi nis tro de cul to. Es cla ra la raíz his tó ri ca de este dis po si ti vo, na ci do en el 

con tex to de en fren ta mien tos re li gio sos y po lí ti cos que su frió el país; por ello, se ele vó a

ran go cons ti tu cio nal se me jan te pre ven ción. Esto no sig ni fi ca, sin em bar go, que otros su -

je tos no pue dan te ner la mis ma li mi ta ción...”. Idem.



Los minis tros de la ma yo ría es ti ma ron que rea li zar ma ni fes ta cio nes
des pre cia ti vas res pec to de los sím bo los pa trios, di lu yen su sig ni fi ca do y
aten ta con la dig ni dad de la na ción de acuer do con cier ta co rrien te doc tri -
nal,32 para quie nes en el mul ti ci ta do ar tícu lo 191, el su je to ac ti vo pue de
ser cual quier per so na ca paz de vi tu pe rar, me nos pre ciar, ul tra jar de pa la -
bra o de obra y de ma ne ra do lo sa los sím bo los patrios, en tanto que el
sujeto pasivo es la nación mexicana.

El bien ju rí di co tu te la do di cen que es la dig ni dad de la na ción, pero
¿cuál es en rea li dad el in te rés le gí ti mo ju rí di ca men te pro te gi do, a pro pó -
si to de al gu na per so na? ¿La na ción ti tu lar de dig ni dad? Lo po de mos pen -
sar tal vez en un sen ti do fi gu ra ti vo de ins ti tu cio nes, pero no com par ti mos 
esa proposición en un ámbito jurídico.

Lo cho can te y equí vo co que per ci bi mos del ar tícu lo 191 del Có di go
Pe nal fe de ral, es que tie ne por fi na li dad que las con vic cio nes de iden ti -
dad na cio nal e ideo ló gi cas sean in con tro ver ti bles, ya sea que se deba a la 
his to ria o por el con sen so so bre los ele men tos ne ce sa rios para una
cohesión de la identidad mexicana.

Así las co sas, el ar tícu lo 191 im pli ca en ton ces que se im po ne el de ber
de acep tar la sig ni fi ca ción que unos ob je tos ma te ria les tie nen, al atri buír -
se les cua li da des de in tan gi bi li dad e irre duc ti bi li dad, en vir tud de su re -
pre sen ta ción —que ten dría que ser ab so lu ta— de la dig ni dad de la na -
ción, y quien lo dis pu te o contraríe sería acreedor a una a sanción penal.

Acer ca de los fun da men tos de la sen ten cia, en ella se in di ca que si la
dig ni dad de la na ción es el bien ju rí di co pro te gi do por el ar tícu lo 191 del 
Có di go Penal federal:

...re sul ta ne ce sa rio pre ci sar si en cuen tra fun da men to cons ti tu cio nal, pues, si
éste exis te, ten drá que ad mi tir se for zo sa men te que se tra ta rá de un lí mi te a la
li ber tad de ex pre sión. En efec to: ante dos nor mas de igual ran go, per te ne cien -
tes am bas a la Cons ti tu ción, debe en ten der se que si una con ce de cier to de re -
cho y el otro lo li mi ta, éste constituye un caso de excepción del primero.
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32 En la ci ta da sen ten cia al am pa ro en re vi sión 2676/2003, de fe cha 5 de oc tu bre de

2005, ex pre sa men te se in di ca que “la doc tri na en se ña que el bien ju rí di co tu te la do por

este tipo de lic ti vo es la dig ni dad de la Na ción (en ese sen ti do, por ejem plo, Ma ria no Ji -

mé nez Huer ta y Raúl Ca rran cá y Tru ji llo, se gún se apre cia en Ji mé nez Huer ta, Ma ria no,

De re cho pe nal me xi ca no, Mé xi co, 3a. ed., Mé xi co, Po rrúa, 1985, tomo V, p. 375)”.



So bre el par ti cu lar, no so tros es ti ma mos que la pro pia Cons ti tu ción
mar ca rum bos al es ta ble cer pau tas y di rec tri ces, pero nun ca ti pos (pe na -
les) que en cua dren con duc tas, esa cir cuns tan cia, per mi te pre ci sa men te la
la bor de in ter pre ta ción, y por eso —para no so tros— ele var el ar tícu lo
191 del Có di go Pe nal fe de ral a nivel constitucional resulta extraño e
inapropiado.

Por cuan to hace al ar tícu lo 3o. cons ti tu cio nal, en lo re fe ren te a fo men -
tar el amor a la pa tria, los mi nis tros de la ma yo ría lo asu men como una
es pe cie de man da to cons ti tu cio nal con ob je to que se res guar de la in te gri -
dad de los sím bo los pa trios. Al res pec to, no so tros sim ple men te nos in te -
rro ga mos so bre la ne ce sa ria vin cu la ción del amor a la pa tria, a tra vés de
sus sím bo los. ¿Se pue de de ni grar los sím bo los pa trios y mantener un
profundo sentimiento de amor a la patria?

En cuan to al ar tícu lo 130, pá rra fo 2, in ci so e, de la Cons ti tu ción, los
mi nis tros de la ma yo ría des pren den que en la mis ma Cons ti tu ción se pro -
te gen los sím bo los pa trios de ac tos irre ve ren tes, y que aun que el ci ta do
pre cep to alu de ex clu si va men te mi nis tros re li gio sos, en rea li dad se ría ex -
ten si vo, pues la par ti cu la ri dad se explica por el contexto histórico del
constituyente.

En rea li dad, este es el ar gu men to más só li do de la ma yo ría, es por ello 
que con in de pen den cia de su en cua dra mien to al caso —que se sos ten ga o 
no la te sis de la ex cep ción ex plí ci ta de úni ca men te para mi nis tros de cul -
to—, se ría in te re san te con tras tar su vi gen cia, a par tir de las con si de ra cio -
nes vertidas en los dos siguientes apartados.

Con re la ción al ar tícu lo 73, frac ción XXIX-B, de la Cons ti tu ción, la
ma yo ría in fie re que exis te un dic ta do obli ga to rio de res pe tar los sím bo los 
pa trios; pero en nues tra opi nión, este ar gu men to nos pa re ce en de ble,
pues esa fa cul tad no pres cri be una orien ta ción ni pre su pues tos de ter mi -
na dos, sino sen ci lla men te “le gis lar so bre las ca rac te rís ti cas [ex ter nas,
ma te ria les y grá fi cas] y uso [ofi cial e institucional] de la bandera, escudo 
e himno nacionales”.

No po de mos de jar de re co no cer que la ban de ra de Mé xi co in du da ble -
men te cons ti tu ye un ele men to emo cio nal, cul tu ral, ideo ló gi co y sim bó li -
co, que re pre sen ta la creen cia de la iden ti dad, la so be ra nía y la li ber tad
de mu chos ciu da da nos, que tie nen al res pec to un pro fun do con sen so so -
cial, por lo que la car ga de cul tu ra cí vi ca es no ta ble; en con se cuen cia, la
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cues tión es si es tos atri bu tos son o no as pec tos de mo ral pú bli ca, o bien,
úni ca men te convenciones sociales de grupos mayoritarios de la sociedad.

Sea como fue re, en un tema pri mor dial men te lin güís ti co, no so tros es -
ti ma mos que no es re co men da ble in ten tar sub or di nar el es ta tu to, sig ni fi -
ca do y al can ce de la li ber tad de ex pre sión, a una mo ral pú bli ca de cul tu ra 
cí vi ca, por que pue de ter mi nar por po si cio nar pos tu ras que van del pre jui -
cio —por el que sólo se pres ta aten ción a aque llo que co rro bo ra el jui cio
emi ti do de for ma an ti ci pa da—, pa san por el dog ma tis mo —en don de
para no re co no cer erro res o des fa ses se in tro du cen va rian tes que per mi -
ten man te ner creen cias pre vias— y pue den lle gar in clu so al fa na tis mo
—cuya pre mi sa es el man te ni mien to de una ver dad ab so lu ta, a tra vés de
la ac ción, fren te a cual quier te sis que con fron te—, por el con tra rio, tam -
po co nos pa re ce con ve nien te sub or di nar la mo ral pú bli ca a una li ber tad
de ex pre sión in ex ten su, que puede llevarnos más allá de un liberalismo
moderado, si se carece del cemento social adecuado.

En su ar gu men ta ción, los mi nis tros de la ma yo ría si guie ron una lí nea
de ra zo na mien to cog nos ci ti va, pues el sig ni fi ca do de la nor ma y su im -
pac to lo de ri va ron de una in ter pre ta ción li te ral. El in con ve nien te es que
se ex po ne a que la in ter pre ta ción que de com pro me ti da, en ra zón de una
ex pli ca ción fun da men tal men te literal de lo establecido en las normas.

Si bien no hay ver dad in mu ta ble, el en tra ma do sis te má ti co del apar ta -
do de las ga ran tías in di vi dua les, jun to con el de los de re chos so cia les,33

es lo que nues tra Cons ti tu ción pres cri be y re co no ce como “jus ti cia”; pero 
en el sen ti do de prin ci pios y va lo res, de los cua les hay mu chas con cep -
cio nes y pa rá me tros. Por ello, los pro ble mas que se pre sen tan de ben ata -
jar se a par tir de una ra cio na li dad prác ti ca, siem pre que la le gi ti mi dad
—que debe es tar en una par te— pue de alejarse de la justicia —que tiene
que estar presente en el todo—.

Po dría su ce der que algo que re vis ta la ca li dad de le gí ti mo, pro duz ca
re sul ta dos con cre tos in jus tos; tam bién es po si ble emi tir una de ci sión mo -
ral men te jus ta pero ju rí di ca men te in co rrec ta.34
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33 Ade más cla ro de los tra ta dos in ter na cio na les re la ti vos a los de re chos hu ma nos, e

in clu so del blo que cons ti tu cio nal so bre la ma te ria.

34 Cfr. Atien za, Ma nuel, «So bre los lí mi tes de la li ber tad de ex pre sión», Tras la jus ti -

cia. Una in tro duc ción al de re cho y al ra zo na mien to ju rí di co, 3a. reimp., Bar ce lo na,

Ariel, 1997, pp. 56 y ss.



El sen ti do de la sen ten cia, pero so bre todo la for ma en que lle ga ron a
ella, pro vo ca las si guien tes in te rro gan tes: ¿se ría le gí ti mo dis cu tir y po ner 
en duda en qué re si de real men te nues tra iden ti dad y dig ni dad na cio na les, 
qué la re pre sen ta y por qué?,¿en dón de se tra za la fron te ra entre la crítica 
y el desprecio?

IV. CONSIDERACIONES SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN

DE LAS OBRAS ARTÍSTICAS

Re sul ta ne ce sa rio apun tar —sin afec tar que el mis mo Witz haya se ña -
la do que bajo pa rá me tros li te ra rios su poe ma es me nor—, al gu nas ra zo -
nes que mues tran la im por tan cia so cial de las crea cio nes ar tís ti cas, así
como cier tas im pli ca cio nes de li mi tar o pro te ger la li ber tad de expresión
de esta clase de obras.

En lo con cer nien te a la re la ción en tre li ber tad de ex pre sión, crea cio nes 
ar tís ti cas y len gua je poé ti co, Häber le in di ca que el de re cho a la crea ción
ar tís ti ca cons ti tu ye una de las ga ran tías fun da men ta les en un sis te ma de
pro tec ción de los de re chos fun da men ta les y, por ello, una re mi sión ge né -
ri ca al de re cho a la li ber tad de ex pre sión, como ocu rre en al gu nas Cons ti -
tu cio nes es in su fi cien te. El de re cho a la crea ción ar tís ti ca me re ce una
pro tec ción par ti cu lar en un pre cep to con cre to y des lin da do de la li ber tad
de ex pre sión que se co rres pon da a la au to no mía del arte y de los ar tis -
tas.35

De acuer do, pero ¿por qué Häber le pre ci sa lo an te rior?, ¿con base en
qué?

No so tros pen sa mos que las obras de arte pue den lle gar a ser ex pre sio -
nes tan enor mes del pen sa mien to y de la ima gi na ción hu ma nas, que cual -
quier jui cio —co mún, aca dé mi co o de au to ri dad crí ti ca sol ven te— ten de -
ría a con si de rar sólo al gu nos as pec tos de la in con men su ra bi li dad de las
manifestaciones estéticas.

Con au to ri dad in dis cu ti ble, Her mann Broch es ti ma ba que el arte es ta -
ba lla ma do a ex pre sar lo que la fi lo so fía ya no era ca paz de ex po ner, o
sea el va lor o al me nos la exi gen cia del va lor; y, que la poe sía es una ma -
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35 Häber le, Pe ter y Ló pez Bo fill, Héc tor, op. cit., nota 27, pp. 5 y 11. La Ley Fun da -

men tal de Bonn con sa gra la ga ran tía de li ber tad de crea ción ar tís ti ca, ade más de la li ber -

tad de ex pre sión en su ar tícu lo 5.3, y, la Cons ti tu ción de Espa ña así lo pres cri be en el ar -

tícu lo 20.1b).



ni fes ta ción que se ubi ca en los lin de ros de lo inex pre sa ble, me dian te la
cual se in di can los va lo res sub stan cia les que es tán más allá de su al can ce, 
pre ci san do que és tos no pue den ser de fi ni dos por la ra zón y la mo ral.36

Por ta les mo ti vos, el arte re fle ja “con más exac ti tud” la con cien cia y el
sen ti do de la rea li dad his tó ri ca.37

De ahí, que re sul te bas tan te co mún que mu chas de las gran des obras
de la his to ria del arte ha yan sido per ci bi das por sec to res ma yo ri ta rios de
las épo cas en que fue ron crea das, como irre le van tes, fue ra de los cá no nes 
u ofen si vas. Esta evi den cia de no po der va lo rar de for ma cer te ra, de fi ni ti -
va e in me dia ta las crea cio nes ar tís ti cas, ha pro vo ca do que en el exa men a 
que se so me te toda obra de arte —es pe cial men te las más con tro ver ti -
das—, y que con sis te en eva luar su ca li dad en un con tex to de ter mi na do y 
en pers pec ti va, se re co noz can la mul ti pli ci dad de pa rá me tros que se apli -
can para de ter mi nar si la apro ba ción otor ga da ele va el im pe ra ti vo es té ti -
co hi po té ti co al ran go de im pe ra ti vo es té ti co ca te gó ri co. Entre mu chos de 
los pa rá me tros que se pon de ran es tán la pre sen cia y uso de va lo res per -
ma nen tes, los ele men tos aca dé mi cos y de téc ni ca presentes, o, la
identificación de la idea transmitida, e incluso, hasta los efectos que se
producen en razón de la representación.

En la lí nea de lo ex pre sa do y para no des pre ciar las nue vas obras ar tís -
ti cas al com pa rar las con las clá si cas o las an ti guas, que en su mo men to
al gu nas fue ron de sa pro ba das, es ti ma mos que es im por tan te co men tar que 
el fac tor de tem po ra li dad tie ne ma yor re le van cia en esta épo ca, ya que
los va lo res es té ti cos se en cuen tran su je tos a una cons tan te re vi sión, de bi -
do a una con ti nua bús que da por de ter mi nar qué va lo res son eter nos y por 
qué. Lo an te rior, res pon de al ver ti gi no so rit mo de la moda que —de bi do
a sus múltiples y agitadas expresiones— aniquilan la esencia de per ma -
nen cia.

Au na do a lo an te rior, su po nien do que se lo gra ra de ter mi nar cuá les va -
lo res son eter nos, se debe en fren tar tam bién la va ria ble del en fo que
de-cons truc ti vis ta en la lec tu ra de tex tos que ha co bra do fuer za —so bre
todo en los ar tís ti cos—. En sín te sis, esta vi sión con si de ra que la lec tu ra
tra di cio nal im po ne di ver sas su po si cio nes de ori gen que re sul tan fal sas,
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36 Ma gris, Clau dio, Uto pía y de sen can to. His to rias, es pe ran zas e ilu sio nes de la mo -

der ni dad (trad. J. A. Gon zá lez Sainz), 3a. ed., Bar ce lo na, Ana gra ma, 2004, p. 246.

37 Schmitt, Carl, Tie rra y mar. Con si de ra cio nes so bre la his to ria uni ver sal (trad. Ra -

fael Fer nán dez- Quin ta ni lla), Ma drid, Insti tu to de Estu dios Po lí ti cos, 1952, pp. 71 a 72.



como se ría el creer que me dian te de ter mi na do len gua je es po si ble ex pre -
sar una idea pre ci sa sin cam bios. De rri da una de la fi gu ras re le van tes de
esta es cue la, cues tio na la idea de que un tex to po see un úni co sig ni fi ca do 
inal te ra ble, por lo que las in ten cio nes de un au tor no pue den ser acep ta -
das sin con di cio nes ni crí ti ca, en con se cuen cia —a su jui cio— es po si ble 
te ner va rias y dis tin tas in ter pre ta cio nes le gí ti mas, siem pre que el len gua -
je y el con tex to es tán cam bian do cons tan te men te;38 de forma tal, que lo
calificado de inaceptable en un espacio y momento dados, puede llegar a
ser apreciado en otro tiempo o lugar.

Aho ra bien, cuan do en el trans cur so del tiem po no se ve ri fi ca ca li dad
al gu na re le van te, la con tro ver ti da obra en cues tión se en ten de rá tal vez
sólo como un gri to obs ce no, o aca so, una va cía pro vo ca ción fa lli da.
Empe ro, en nues tra opi nión con si de ra mos que no hay que im pe dir esas
ma ni fes ta cio nes que, si bien, pro du cen re cha zo en la ma yo ría, cum plen
de al gu na ma ne ra la fun ción de re no var o con fir mar la apre cia ción (po si -
ti va o ne ga ti va) y la vi gen cia de cier tos va lo res que se tie nen como acep -
ta dos, i.e., una au to com pren sión crí ti ca y ve ri fi ca ti va de nues tras tra di -
cio nes y con vic cio nes au tén ti cas, v. gr., co no cer el gra do en que los
sím bo los pa trios re pre sen tan la dig ni dad de la Na ción, o bien, si en ellos
reside la creencia y los sentimientos de identidad, soberanía y libertad
del mexicano.

De he cho, al gu nas obras con tro ver ti das con si guen tras cen der lo que
de for ma bur da o gro tes ca enun cian, o lo que ideo ló gi ca men te pre ten den
ex pre sar.39 No hay que ol vi dar que el len gua je poé ti co nada tie ne que ver 
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38 Véa se Cus set, Fran çois, French Theory. Fo cault, De rri da, De leu ze & Cía. y las

mu ta cio nes de la vida in te lec tual en Esta dos Uni dos (trad. Mó ni ca Sil via Nasi), Bar ce lo -

na, Me lu si na, 2005, pp. 118 a 123. Los de trac to res de la co rrien te de cons truc cio nis ta, le

re pro chan que da lu gar a un “re la ti vis mo” ex tre mo que con du ce a la in dis tin ción en tre lo

ver da de ro y lo fal so, el bien y el mal. Sin em bar go, la idea mis ma de un tex to neu tro, li -

bre de toda in ter pre ta ción, no ha po di do ve ri fi car se, el mis mo Fou cault lo in ten tó sin éxi -

to al re pro du cir un caso ju di cial del si glo XIX: la me mo ria de Pie rre Ri viè re.

39 El ejem plo que me jor re pre sen ta lo que he mos in ten ta do des cri bir es la obra de

arte que ha sido ca li fi ca da como la más in flu yen te del si glo XX: “la fuen te” de Mar cel

Du champ, un sim ple uri na rio que, ha bien do te ni do un uso uti li ta rio, fue mon ta do en po si -

ción ho ri zon tal y fir ma do con el pseu dó ni mo de R[ichard] Mutt. Los cu ra do res de la ex -

po si ción co rres pon dien te des ca li fi ca ron la pie za ar gu men ta do que esa obra se pa re cía de -

ma sia do a un uri na rio, ante lo cual Du champ sen ci lla men te in di có “…si el Sr. Mutt

cons tru yó o no con sus pro pias ma nos “la fuen te” no tie ne nin gu na im por tan cia. Él la eli -



con que sea ve raz, real o co rrec to; de ahí, que la lec tu ra de un pro duc to
li te ra rio se dis tin gue, por prin ci pio de una mera ex pe rien cia por el he cho
que la li te ra tu ra no re mi te a lo que exis te, sino a lo ima gi na rio. La li te ra -
tu ra tie ne que de sa rro llar una ima gen del mun do no tal como es, sino tal
como se ría si rei na ra uni ver sal men te en él la li ber tad hu ma na.40

Des pués de mos trar la im por tan cia del arte en el de sa rro llo hu ma no,
res ta se ña lar que el ar tis ta, por prin ci pio, tie ne un ca rác ter anar quis ta que 
se opo ne a la ne ce si dad so cial y al fun cio na mien to re gu lar de las ins ti tu -
cio nes, pero el Esta do cons ti tu cio nal de mo crá ti co no debe re pri mir sus
ma ni fes ta cio nes, sino con vi vir con ellas. El ar tis ta plas ma su emo ción,
ideas o con vic cio nes, y ello no tie ne nada que ver con el bien co mún.41

¿Pe ro por qué si se nu tren de las con ven cio nes so cia les sue len cho car
u opo ner se a és tas? Pre ci sa men te por que los acon te ci mien tos an ta gó ni -
cos de la rea li dad son su ma te rial —di rec to e in di rec to—, y a par tir de lo
que de du cen, ex pe ri men tan o pre ten den crean sus ma ni fes ta cio nes crí ti -
cas. De ahí, que pue dan lle gar a ser im pre vi si bles, que al te ren o con fron -
ten va lo res es ta ble ci dos o ins ti tu cio nes, o que, produzcan inquietud y
desconfianza en un momento determinado.

Los gran des ar tis tas sur gi dos en épo cas de cam bio, y en cu yas obras el 
es fuer zo es té ti co por la abs trac ción al can zó la ca te go ría de lo sub li me,
han acu sa do un alto gra do de ina dap ta ción so cial. Tier no Gal ván iden ti fi -
ca el sen ti do de tal ina dap ta ción en la apa ri ción de nue vos cri te rios va lo -
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gió. Tomó un ob je to de la vida dia ria, lo reu bi có de ma ne ra que se per die ra su sen ti do

prác ti co, le dio un nue vo tí tu lo y pun to de vis ta y creó un nue vo sig ni fi ca do para ese ob -

je to...”.

    Re fe ri do el caso, nos pre gun ta mos ¿có mo es po si ble que un min gi to rio sea ca ta lo ga do

como la obra más in flu yen te del si glo XX? La cla ve, sin duda, es el con tex to: la pie za fue

“crea da” en 1917, du ran te la eta pa de rup tu ra de no mi na da arte ready-made —aquel mo vi -

mien to ar tís ti co que ex pe ri men tó con la com bi na ción o dis po si ción ar bi tra ria de ob je tos de

uso co ti dia no—, el im pac to de di cha co rrien te fue que in tro du jo una fuer te crí ti ca a las for -

mas tra di cio na les de la plás ti ca, re cha zan do que el arte y el ar tis ta te nían un sta tus de na tu -

ra le za es pe cial, úni ca e irre pe ti ble. La ten sión que pro vo có al en fren tar a las per so nas a una 

nue va per cep ción, tras cen dió la rea li dad y ad qui rió una nue va di men sión al de rri bar las ba -

rre ras es té ti cas man te ni das du ran te si glos, ya que am plió los ho ri zon tes al apar tar se de li be -

ra da men te de la apa rien cia ex ter na.

40 Esta opi nión la for mu la Sar tre en su obra Qué es la Li te ra tu ra, véa se Frank, Man -

fred, El Díos ve ni de ro. Lec cio nes so bre la nue va mi to lo gía (trad. He le na Cor tés y Artu ro

Ley te), Ma drid, Edi cio nes del Ser bal, 1994, pp. 233 a 234.

41 Véa se Häber le, Pe ter y Héc tor Ló pez Bo fill, op. cit., nota 27, pp. 15 y 18.



ra ti vos in com pa ti bles con los sis te mas vi gen tes; las crea cio nes ar tís ti cas
no pre ten den la no ve dad, sino que cu bren la ne ce si dad de dar au ten ti ci -
dad a la re la ción ideo lo gía-es truc tu ra so cial. Los di sen sos ge ne ra dos a lo
lar go de la his to ria por ta les crea cio nes, se de bie ron a que és tas no trans -
cu rrie ron den tro de los már ge nes del con sen so co lec ti vo o de una mi no -
ría de poder, y como “no sentaron bien” invariablemente se les aplicó la
fuerza, inculcando lo deseable.

Es así, como po de mos sos te ner que lo va lio so de las ma ni fes ta cio nes
ar tís ti cas es, pre ci sa men te, su ca rác ter crea ti vo. No cabe duda que los
gran des des cu bri mien tos cien tí fi cos tar de o tem pra no ten drían que dar se, 
y quie nes han des ta ca do por ha ber los rea li za do, lo han lo gra do an tes que
na die; en cam bio, las crea cio nes ar tís ti cas no son po si bi li da des, sino ex -
pre sio nes úni cas que bro tan de la per so na li dad y la cir cuns tan cia.42

Con base en lo ex pues to en este apar ta do, po de mos sos te ner que el
con tex to de la ma ni fes ta ción es par te del quid de las obras que cau san
con tro ver sia en vir tud de lo de li ca do y sus cep ti bi li dad de los te mas tra ta -
dos; i.e., las con se cuen cias (po lí ti co, so cio cul tu ra les y le ga les) de una
ma ni fes ta ción ar tís ti ca de pen de en gran medida de la forma y el medio
en que se realizan.

Sea como fue re, hay ju ris tas de en ver ga du ra que afir man que el Esta -
do cons ti tu cio nal debe elu dir el di ri gis mo y la im po si ción de cri te rios es -
té ti cos, y que más bien, debe ser re cep ti vo a la ebu lli ción de ten den cias
que des pun tan en la so cie dad y en la que li bre men te (y en cons tan te al -
ter nan cia) se dis cu te la ca li dad y la ex ce len cia de las dis tin tas apor ta cio -
nes. No obs tan te, no hay que per der de vis ta que una li ber tad sin ma yor
aco ta mien to, de ri va en la per di da de pa rá me tros y je rar quías de lo que es
arte y de lo que no lo es. No toda apor ta ción y re pre sen ta ción tie nen al -
gún va lor.43

V. OTROS CASOS SIMILARES

A pe sar que toda com pa ra ción es odio sa, en tan to se quie ra uti li zar
como ejem plo de cómo debe en ten der se y pro ce der, en el caso que nos
ocu pa y por los ar gu men tos ver ti dos en la sen ten cia al am pa ro en re vi -
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42 Véa se Sa va ter, Fer nan do, Las pre gun tas de la vida, Bar ce lo na, Ariel, 1999, pp.

235 a 237.

43 Véa se Häber le, Pe ter y Héc tor Ló pez Bo fill, op. cit., nota 27, pp. 16 y 23.



sión 2676/2003, con si de ra mos per ti nen te re fe rir tres ca sos en que se ul -
tra jan sím bo los pa trios, así como la identidad nacional.

La in ten ción no es tras po lar lo re fe ri do al caso del poe ta mal di to, sino: 
ob ser var cómo ope ran real men te los prin ci pios y va lo res de una so cie -
dad; iden ti fi car cómo jue gan la mo ral y el or den pú bli cos en un con tex to
de ter mi na dos; y so bre to do, vis lum brar ha cia dón de transita la libertad de 
expresión.

Nues tro en fo que con si de ra que la re fe ren cia a otros ca sos par ti cu la res, 
pue de con tri buir a cla ri fi car al gu nos ar gu men tos so bre la apli ca ción de
las nor mas, es pe cial men te en los su pues tos en que se dis po ne una li mi ta -
ción a la li ber tad de ex pre sión en una nor ma pe nal, de ca rác ter ob via -
men te ge ne ral, siem pre que, los ca sos “tí pi cos” nos im pe len a in da gar re -
cu rrien do a los prin ci pios de pro por cio na li dad y ade cua ción, así como
res pec to de la per ti nen cia y ne ce si dad de la me di da pu ni ti va, en lu gar de
eva luar su pues tos es tán dar com ple ta men te des con tex tua li za dos y ajus ta -
dos al prin ci pio de uni ver sa li dad.44

1. Mé xi co

Con in de pen den cia de los an te ce den tes nor ma ti vos de esta ga ran tía,
úni ca men te apun ta ré la sos pe cha fun da da que en nues tro país no se tie ne
—a di fe ren cia de otras cul tu ras— una tra di ción ro bus ta de un ejer ci cio
li bre y ple no de esta ga ran tía. De li be ra da men te he uti li za do el tér mi no
“sos pe cha fun da da”, ya que exis ten di ver sos es tu dios tan to ri gu ro sos
como ten den cio sos, de di ver sas épo cas, que abor dan el tema de las cos -
tum bres so cia les atá vi cas for ja das por la con quis ta, el mes ti za je y la co -
lo nia.45 En ese sen ti do, po de mos afir mar que la li ber tad de ex pre sión no
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44 La pre ten sión no es ale jar nos de la téc ni ca ju rí di ca, sino úni ca men te con tras tar lo

que se ob tie ne, con la di men sión que apor tan ca sos es pe cí fi cos, que des de lue go re vis ten

par ti cu la ri da des di ver sas. Así las co sas, ¿no será con ve nien te que en vez de so la men te

con fron tar con ideas, pro ce di mien tos y prin ci pios las ex pli ca cio nes que se nos dan como

vá li dos y no bles, tam bién se opon gan como ar gu men tos con tex to, es ce na rios y pro ba bles

con se cuen cias?

45 Va rios es tu dios dan cuen ta que en Mé xi co —país con for ma do por un mo sai co de

va rie da des ét ni cas, di sí mi les cul tu ras re gio na les y dis tin tas cla ses so cia les—, ex pre sar lo

que se pien sa en for ma cla ra y bre ve, cuan do es con tra rio a la opi nión do mi nan te, es per -

ci bi do como im pro pio y sue le en ten der se como una afren ta, lo cual pue de da lu gar a re -

sen ti mien tos in di vi dua les o de gru po. Tal si tua ción se ha ob ser va do que es con se cuen cia



es uno de los va lo res fun da men ta les vi ven cia dos a lo lar go de la his to ria
de México, no obstante, han existido momentos en que su realización
efectiva ha sido decisiva.

Por cuan to hace a he chos his tó ri cos re la cio na dos con el des pre cio a
los sím bo los pa trios, vale la pena ex po ner uno que el mis mo mi nis tro
Cos sío Díaz men cio nó en su referido proyecto:

Por otro lado, tam bién me que da una enor me duda de si lo que este se ñor está 
ha cien do es tra tar de ir un poco más allá de un na cio na lis mo su per fi cial que
se pue de sim ple men te re pre sen tar a tra vés de los ho no res y nos está ha cien do 
una in vi ta ción, como él lo dice, a que nos com pro me ta mos un poco más allá
con el asun to. Yo no es toy ca pa ci ta do para ha cer esto, pero re cor da ba al gu -
nos ca sos his tó ri cos como la car ta de Víc tor Hugo a Juá rez, cuan do se so li da -
ri za con él por la in ter ven ción fran ce sa; los es cri tos de Zolá en el caso Drey -
fuss —por su pues to no es toy pen san do que este se ñor ten ga la ca li dad de uno 
o de otro— o la po si ción de don Anto nio Díaz Soto y Gama en la
Convención de Aguascalientes, en relación con la bandera nacional...

Aun cuan do la anéc do ta re fe ri da al caso que se sus ci tó en nues tro país
con mo ti vo de la in ter ven ción de Díaz Soto y Gama, en la se sión de la
So be ra na Con ven ción Re vo lu cio na rio, ce le bra da el día 27 de oc tu bre de
1914,46 no tie ne re la ción con un su pues to de ex pre sión ar tís ti ca, ni tie ne
sen ti do pre ten der ade cuar aque llos he chos a lo es ta ble ci do por las dis po -
si cio nes ju rí di cas re la ti vas al asun to del poe ma de Witz, la mis ma, re sul -
ta in te re san te pre ci sa men te por que las pa la bras de Díaz Soto y Gama te -
nían un con tex to e in ten ción es pe cí fi cas, que en prin ci pio no fue ron
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del ser vi lis mo. Cfr. Ra mos, Sa muel, El per fil del hom bre y la cul tu ra en Mé xi co, 2a. ed.,

Mé xi co, Pe dro Ro ble do, 1938, pp. 33 a 36, 44 a 49, 76 a 84 y 91 a 97; Echá no ve Tru ji llo, 

Car los A., So cio lo gía me xi ca na (su per fi cie y fon do de Mé xi co), 4a. ed., Mé xi co, Po rrúa,

1972, pp. 71 a 76, 149 a 155 y 229; Ba sa ve Fer nán dez del Va lle, Agus tín, Vo ca ción y es -

ti lo de Mé xi co. Fun da men tos de la me xi ca ni dad, Mé xi co, Li mu sa, 1989, pp. 107 y si -

guien tes, 133 y ss. y 161 y ss.; Bé jar Na va rro, Raúl, El me xi ca no. Aspec tos cul tu ra les y

psi co-socia les, 5a. ed., Mé xi co, UNAM, Coor di na ción de Hu ma ni da des, 1988, pp. 33

y ss., y 155 y ss., Gar cía Ruiz, Alfon so, «So cio gé ne sis del me xi ca no», Fi lo so fía y Le -

tras. Re vis ta de la Fa cul tad de Fi lo so fía y Le tras, t.XXIII, núms. 45-46, ene ro-ju nio de

1952, p. 148; y, Thomp son, Wa lla ce, The Me xi can Mind. A Study of Na tio nal Psycho -

logy, Bos ton, Litt le, Brown and Com pany, 1922, pp. 32, 34, 135, 137, 138 y 278.

46 Véa se Quirk, Ro bert E., La Re vo lu ción Me xi ca na 1914-1915. La Con ven ción de

Aguas ca lien tes, Mé xi co, Azte ca, 1962, pp. 116 a 121.



si quie ra con si de ra das —ya no di ga mos com pren di das—, a pe sar in clu so
de sus acla ra cio nes pre vias. Ca ren te de toda su ti li dad, las pa la bras que
pro fi rió buscaron estimular la reflexión crítica, pero no previno lo que el
lábaro patrio representaba para sus colegas.

El su ce so en co men to acon te ció cuan do al pa sar Díaz Soto y Gama a
la tri bu na li te ral men te expresó:

Creo que vale más la pa la bra de ho nor que la fir ma es tam pa da en este es tan -
dar te, este es tan dar te que al fi nal de cuen tas no es más que el triun fo de la
reac ción cle ri cal en ca be za da por Itur bi de.47 Yo, se ño res, ja más fir ma ré so bre
esta ban de ra. Esta mos ha cien do una gran re vo lu ción que va ex pre sa men te
con tra la men ti ra his tó ri ca, y hay que ex po ner la men ti ra his tó ri ca que está en 
esta ban de ra...48

En el mo men to en que se di ri gía al au di to rio, Díaz Soto y Gama tomó
la ban de ra que col ga ba a su lado y pro ce dió a arru gar la y agi tar la, en
aquel ins tan te hubo gri tos de “¡No, no!” “¡Trai dor!” “¡Fue ra!”, in clu so
fue ame na za do con arma de fue go por uno de los asistentes.

Con una ac ti tud to le ran te, pero de fi ni ti va men te de sa pro ba to ria, el ciu -
da da no Ríos Zer tu che so li ci tó a los de más: “de be mos oír to dos los erro res
que quie ra de cir el se ñor”, y acto se gui do, el pre si den te de la Con ven ción,
el ge ne ral Anto nio I. Vi lla real, ma ni fes tó: “la me jor prue ba de ci vis mo que 
de mos en es tos mo men tos es per mi tir al ora dor que ha ble de lo que gus -
te”.49 Así Díaz Soto y Gama pro cu ró acla rar el con tex to de sus de cla ra -
ciones:
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47 Para com pren der el sen ti do y ori gen de nues tra ban de ra, así como para co no cer

la pos tu ra fa vo ra ble a Itur bi de con súl te se el ar tícu lo “Nues tra Ban de ra” en la obra de

Jun co, Alfon so, Mo ti vos Me xi ca nos, Ma drid, Espa sa Cal pe, 1933, pp. 7 a 12. El au tor

nos dice que los tres co lo res de nues tra ban de ra sim bo li zan: Re li gión, Unión, Inde pen -

den cia; y que han sido muchos quie nes han in ten ta do reem pla zar a la Re li gión (fe ca tó li -

ca ro ma na) como el sig ni fi ca do del co lor blan co. Para la re vo lu ción de Inde pen den cia

Hi dal go y Mo re los enar bo la ron de li be ra da men te el es tan dar te de la Vir gen de Gua da lu pe 

para atraer al pue blo.

48  Cró ni cas y De ba tes de las Se sio nes de la So be ra na Con ven ción Re vo lu cio na ria;

(in tro duc ción y no tas Flo ren cio Ba rre ra Fuen tes), Mé xi co, Insti tu to Na cio nal de Estu dios 

His tó ri cos de la Re vo lu ción Me xi ca na, 1964, t. I, p. 510.

49 Ibi dem, p. 511.



Es ver da de ra men te la men ta ble que esta Asam blea no me haya com pren di do.
He em pe za do y he se gui do ha blan do en nom bre de Mé xi co y en nom bre de la 
pa tria. A lo que me he opues to es que... ese nom bre sa gra do de Pa tria y Mé -
xi co, lo uti li cen como una sim ple far sa... Lo que yo ven go aquí a se ña lar es
que no es lo mis mo la Pa tria que el sím bo lo, como no es lo mis mo Díos para
el que cree en El, que el mo ni go te o el pe da zo de ma de ra que po nen en los al -
ta res, que el pe da zo de tra po que co lo can como sím bo lo y re pre sen ta ción.
Ven go a ha blar pre ci sa men te, a ha cer pre sen te la di fe ren cia que hay en tre los
sím bo los y la rea li dad; ven go a ha cer pre sen te que aquí to dos so mos me xi ca -
nos y to dos so mos pa trio tas... La ban de ra... sím bo lo [que] de be mos res pe tar
en lo que vale pues es per mi ti do dis cu tir, todo se dis cu te,... y no he ve ni do a
dis cu tir esta ban de ra; yo lo ha ría en otra par te... No ven go a dis cu tir la no ción 
de Pa tria; ven go sim ple men te a pre ci sar una cosa aquí: se ne ce si ta li ber tad
ple na... El pue blo de Mé xi co res pe ta ese es tan dar te, y yo lo res pe to; pero que
no se le trai ga aquí como un tra po para que ese tra po sir va para en cu brir…
Yo creo que pue do ha blar con toda li ber tad, por que si no pu die ra uno ha blar
en la tri bu na, en ton ces, ¿qué val dría esta Asam blea?... Aquí se ha dis cu ti do

una idea y no se ha dis cu ti do un sím bo lo...50

Fi nal men te, sus ex pli ca cio nes re sul ta ron vá li das para mu chos, pues
fue ova cio na do y aplau di do.51 Haya sido como fue re, a la dis tan cia aque -
lla es ce na mues tra que más allá de las opi nio nes y con vic cio nes pro pias
de cada per so na, hay sím bo los que tie nen una car ga va lo ra ti va in dis cu ti -
ble, sea in clu so real o apa ren te; y que, el pre ten der des lin dar res pon sa bi -
li da des por pro vo ca cio nes atre vi das o irre ve ren tes, re quie re de una pon -
de ra ción que considere el contexto y las consecuencias provocadas.

El caso de Díaz Soto y Gama mues tra una fór mu la, sen ci lla pero su -
ma men te efec ti va, para la dis cu sión de te mas de na tu ra le za con flic ti va o
con tro ver ti ble: que se apor te a la dis cu sión la to le ran cia que se es pe ra re -
ci bir; en otras pa la bras, la ofen sa per se bá si ca men te de ni gra y, cuan do
más, cons ti tu ye una pro vo ca ción que no posibilita la comunicación y
discusión de ideas.
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50 Ibi dem, pp. 511 a 512.

51 Más que rec ti fi car Díaz Soto y Gama re to mo lo que ini cial men te ex pre só, an tes de 

las pa la bras que cau sa ron in dig na ción e ira: “ [Yo] ven go a ex ci tar el pa trio tis mo… Pro -

ba ble men te en nues tro país to dos los triun fa do res ab ju ran de sus prin ci pios y de sus doc -

tri nas. …Es ne ce sa rio que se in vo quen sím bo los que sean res pe ta bles, pero temo mu cho

que no se lle ve en el alma el pa trio tis mo, cuan do pa re ce ne ce sa rio re cu rrir to dos los días

a las far sas...”. Ibi dem, pp. 509 a 510.



To le ran cia (a la di ver si dad y plu ra li dad) ¿qué sig ni fi ca esto con cep to
tan uti li za do en la cul tu ra de mo crá ti ca oc ci den tal? ¿Aca so res pe to? Sin
as pi rar a de fi nir, la to le ran cia se ve ri fi ca en la ca pa ci dad de las per so nas
para me di tar so bre —o al me nos no re cha zar au to má ti ca men te— aque llo
que vaya con tra sus con vic cio nes. Si bien la rea li dad es úni ca, lo que
per ci bi mos es pro duc to de nues tra in ter pre ta ción, de ahí que re sul te un
tan to sub je ti vo ha blar de un co rrec to en ten di mien to, sin em bar go, de be -
mos siem pre con si de rar las sus cep ti bi li da des que exis ten en tor no a cier -
tos te mas, lo cual no sig ni fi ca —en úl ti mo tér mi no— op tar por la au to -
cen su ra, sino pro cu rar un en ten di mien to de nues tra co mu ni ca ción,
por que el len gua je —oral, es cri to, cor po ral, sim bó li co o críp ti co— fra ca -
sa cuan do de ri va en la in com pren sión, i.e., la discordancia entre lo que se 
expresa y se percibe de ello.

Del caso re fe ri do, po de mos ex traer que las ma ni fes ta cio nes res pec to
de las tra di cio nes y las creen cias, re quie ren no sólo de un con tex to ade -
cua do, sino de una to le ran cia y res pe to en las ex pre sio nes uti li za das, toda 
vez que las pro vo ca cio nes que re cla man una ac ti tud cri ti ca, pue den te ner
consecuencias negativas e innecesarias.

2. Esta dos Uni dos de Amé ri ca

Se ha alu di do so bre el gra do de pre pon de ran cia que la li ber tad de ex -
pre sión ha te ni do en la his to ria de Mé xi co, y se ha re se ña do un caso his -
tó ri co de agra vio a la ban de ra na cio nal, por lo que con vie ne des cri bir un
par de su ce sos más ex tre mos de “ul tra je” a los sím bo los pa trios, pero en
otro país, a fin de con tras tar cómo en ra zón de las tra di cio nes po lí ti cas,
so cia les y cul tu ra les, la im por tan cia y pre la ción de cier tos va lo res es dis -
tin ta.52
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52 En di fe ren tes co mu ni da des pue den exis tir va lo res, vir tu des o prin ci pios idén ti cos,

pero con una car ga dis tin ta, un ejem plo po dría ser el uso de la “men ti ra” que en nues tra

so cie dad tien de a apre ciar se como algo re la ti va men te co mún, en cam bio, para los nor tea -

me ri ca nos la ac ción de men tir no pue de ba na li zar se, ya que por idio sin cra sia la men ti ra

sim bo li za fal ta de ca li dad mo ral y de ca rác ter. Lo an te rior, no sig ni fi ca que los ame ri ca -

nos no acos tum bren men tir, sino que con si de ran esa prác ti ca como su ma men te de gra dan -

te, por lo que cuan do son des cu bier tos tie nen una reac ción pú bli ca que no se ajus ta a la

nues tra, la cual pro cu ra pa sar la por alto o mi ni mi zar la. Véa se Esqui vel Obre gón, To ri bio, 

La Influen cia de Espa ña y EE.UU. so bre Mé xi co, Ma drid, Casa Edi to rial Ca lle ja, 1918,

pp. 95 a 97.



En los Esta dos Uni dos de Amé ri ca han ha bi do pro ce sos ju di cia les por
que ma de ban de ras ame ri ca nas, en los más re le van tes de 1989 y 1990, el
de sa pa re ci do mi nis tro de la Cor te Su pre ma Wi lliam J. Bren nan sos tu vo53

las siguientes tesis:

· Que mar una ban de ra ame ri ca na es una for ma de ex pre sión sim bó li -
ca que debe pro te ger se por la Pri me ra Enmien da, má xi me si en nin -
gún mo men to el acto en cues tión cons ti tu ye una amenaza a la paz
social.

· Cas ti gar la que ma de la ban de ra di lui ría la mis ma li ber tad por la
cual ese em ble ma es tan respetado.

· El go bier no no pue de pros cri bir una idea por el mero he cho que la
so cie dad la en cuen tre ofen si va o de sa gra da ble.

Las de ci sio nes co rres pon dien tes a cada caso, pre va le cie ron por un es -
tre cho mar gen de cin co vo tos con tra cua tro en la Cor te Su pre ma de aquel 
país.

So bre di cho cri te rio, el 27 de ju nio del pre sen te año y res pec to del
mis mo tema, pero en el ám bi to del Po der Le gis la ti vo de los Esta dos Uni -
dos de Amé ri ca, el Se na do re cha zó una en mien da pro pues ta para prohi -
bir la pro fa na ción de la ban de ra es ta dou ni den se, di cha ini cia ti va im pul -
sa da por el gru po re pu bli ca no y que fue el cuar to in ten to por con tra de cir
el cri te rio del la Cor te Su pre ma me dian te, con tó con 66 vo tos a fa vor y
34 en con tra, por lo que so la men te re qui rió de un voto para que la pro -
pues ta fue ra en via da a los Esta dos para su ra ti fi ca ción. Si hu bie se con ta -
do con las tres cuar tas par tes del Se na do se ha bría con ver ti do en la Vi gé -
si mo Octa va Enmien da, pero se estimo que ésta violaría la Primera
Enmienda que garantiza la libertad de expresión.

El se na dor Da niel Intu ye ex pre só al res pec to que, si bien, las fal tas de
res pe to ha cia la ban de ra le ofen den, apre cia que su de ber es de fen der el
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53 En «Te xas vs. John son, 491 U.S. 397, 414 (1989)», así como en «Uni ted Sta tes vs

Eich man, 496 U.S. 310 (1990)». Véa se Fiss, Owen, «El efec to si len cia dor de la li ber tad

de ex pre sión», Iso no mía, Mé xi co, núm. 4, abril de 1996, pp. 17 y ss. Un dato re ve la dor

so bre la cul tu ra cí vi ca ame ri ca na, fue el he cho que du ran te el fu ne ral del Juez Bren nan

como mues tra de res pe to y tri bu to de ho nor, su ataúd fue cu bier to con una ban de ra, y se

dis pu so que las de los edi fi cios pú bli cos fe de ra les, ba ses mi li ta res, em ba ja das ame ri ca nas 

en todo el mun do on dea ron a me dia asta.



de re cho cons ti tu cio nal de ma ni fes tar el di sen ti mien to de forma no
violenta.

En cada uno de los ca sos re la ta dos, di ver sas aso cia cio nes de orien ta -
ción pa trió ti ca ma ni fes ta ron su re cha zo ab so lu to por las de ci sio nes emi ti -
das. Bill Frist el lí der de la ma yo ría (re pu bli ca na) en el Se na do, sos tu vo
que que mar una ban de ra no tie ne nada que ver con la li ber tad de ex pre -
sión, y que mu chos “hom bres y mu je res han muer to de fen dien do esa
ban de ra”. Obvia men te, no so tros pen sa mos que esta afir ma ción de for ma
el sen ti do, por que el sa cri fi cio alu di do no se debe a la bandera misma,
sino en todo caso, a lo que ésta representa.

3. Tur quía y la Unión Eu ro pea

El 6 de fe bre ro de 2005, el es cri tor tur co Orham Pa muk de cla ró al dia -
rio sui zo Ta ges-Anzei ger que en Tur quía, a prin ci pios del si glo XX en la
épo ca oto ma na, fue ron ase si na dos 30 mil kur dos y un mi llón de ar me -
nios, y que el dis cu tir so bre esa ig no mi nia en su país era tabú. En
Turquía, la en tre vis ta fue trans cri ta en la re vis ta Aktüel y ello pro vo có que 
la fis ca lía del dis tri to de Sis li (Estam bul), le abrie ra pro ce so y lo acu sa ra
de ha ber “ul tra ja do de li be ra da men te la iden ti dad tur ca” y por tan to, de
trans gre dir la ley.

El ar tícu lo 301 del nue vo Có di go Pe nal tur co es ta ble ce:

1) El agra vio pú bli co a la iden ti dad na cio nal tur ca, a la Re pú bli ca o a
la Gran Asam blea Na cio nal de Tur quía se cas ti ga rá con pena de
pri sión de seis me ses a tres años.

2) El agra vio pú bli co al go bier no de la Re pú bli ca de Tur quía, a las
ins ti tu cio nes ju di cia les del Esta do, a las fuer zas ar ma das o a las es -
truc tu ras de se gu ri dad se cas ti ga rá con pena de pri sión de seis me -
ses a dos años.

3) En los ca sos en que el agra vio a la iden ti dad na cio nal tur ca lo co -
me ta un ciu da da no tur co en un país ex tran je ro, la pena se au men ta -
rá en un ter cio.

4) La ex pre sión de pen sa mien tos cuyo fin sea la crí ti ca no cons ti tui rá
de li to.

Sin dis cu tir acer ca del he cho que el re fe ri do Có di go Pe nal fue apro ba -
do des pués de las de cla ra cio nes del es cri tor, y que por otra par te, se te nía 

OCTAVIO DÍAZ ALDRET400



el an te ce den te que el Tri bu nal de De li tos Gra ves de Estam bul ya ha bía
juz ga do por el mis mo de li to y por se pa ra do al pe rio dis ta tur co-ar me nio
Hrant Dink y a la no ve lis ta Elif Sha fak, las ma ni fes ta cio nes del li te ra to
pro vo ca ron no sólo que sec to res como los na cio na lis tas reac cio na ran con 
una ola de pro tes tas, agre sio nes e in sul tos, sino que la au to ri dad mis ma
lo hos ti gó de for ma tal que se vio obli ga do al exi lio involuntario,
inclusive, un gobernador provincial ordenó una quema de sus libros.

Du ran te las au dien cias pre li mi na res, que con clu ye ron con la de ter mi -
na ción del tri bu nal de ce rrar el caso, Pa muk de cla ró: “lo que dije no es
un in sul to, es la ver dad. ¿Pe ro qué pasa si es in co rrec to? Co rrec to o in co -
rrec to ¿a ca so la gen te no tie ne el de re cho de ex pre sar sus ideas de for ma
pa cí fi ca?”. Al res pec to, el es cri tor es pa ñol Juan Goy ti so lo se ña lo que, “la 
la bor de los in te lec tua les con sis te en la crí ti ca de lo propio y el respeto a
lo ajeno, en lo que tiene de respetable”.

El caso nos pa re ce im por tan te por que si bien el or den y la mo ral pú -
bli cas fue ron al te ra das y con fron ta das en cier to gra do, la ló gi ca de cre ci -
mien to de las li ber ta des pú bli cas en el dis cur so in ter na cio nal tuvo un
efec to de ter mi nan te por la im por tan cia que se le dio al asun to, al con ver -
tir lo en ob je to de preocupación mun dial basta registrar que:

· Bru se las ad vir tió al go bier no de Anka ra que el pro ce so sig ni fi ca ría
un jui cio a la li ber tad de ex pre sión en Tur quía, ma ni fes ta ción nada
irre le van te por el in te rés de in te gra ción de di cho país a la Unión
Eu ro pea.54

· El 23 de oc tu bre de 2005, la edi ción 57a. edi ción de la Fe ria del Li -
bro de Frank furt le otor gó al no ve lis ta su Pre mio de la Paz.
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54 El 3 de oc tu bre de 2005, se ini cia ron las ne go cia cio nes for ma les para la ad he sión

de Tur quía a la Unión Eu ro pea, con dos con di cio nes para Tur quía: que re co noz ca la re -

pú bli ca chi prio ta y aban do ne la ocu pa ción mi li tar de isla en la par te orien tal; y, que pro -

si ga con las re for mas en ma te ria de de re chos y li ber ta des ci vi les. So bre esto úl ti mo, a

me dia dos del mes de oc tu bre de 2006, el mi nis tro tur co de asun tos ex te rio res, Abdu lá

Gül, co men tó que en su país se bus ca de ro gar el ar tícu lo 301 del Có di go Pe nal tur co,

como con se cuen cia del in for me del co mi sa rio de Amplia ción, Olli Rehn, que será apro -

ba do por la Co mi sión Eu ro pea el 8 de no viem bre de 2006, en don de se gu ra men te se so li -

ci ta rá la de ro ga ción del de li to que es ta ble ce pe nas de cár cel por de ni grar “la iden ti dad

tur ca”, as pec to de ci si vo en tan to que la ob ten ción del voto fa vo ra ble de la Eu ro cá ma ra es 

con di ción ne ce sa ria para todo país que bus ca en trar en la Unión Eu ro pea.



· El 12 de oc tu bre de 2006, la Aca de mia Sue ca de la Len gua in for mó 
que el es cri tor ha bía sido ga lar do na do con el Pre mio No bel de Li te -
ra tu ra en su edi ción del año 2006.

Hubo quie nes in si nua ron —en el dia rio ale mán Frank fur ter Allge mei -
ne— que todo fue par te de una es tra te gia para de can tar al ju ra do del pre -
mio No bel a fa vor de Pa muk; tal elu cu bra ción, es por de más im por tan te
por que, con in de pen den cia de su ve ra ci dad,55 se fun dó nada me nos que
en el he cho que la li mi ta da li ber tad de ex pre sión es tal, que per mi te
impulsar una figura en razón de una polémica.

Pero esa mis ma re le van cia in ter na cio nal, per mi te es gri mir la de fen sa
de la li ber tad de ex pre sión con otros fi nes me nos no bles; es el caso de
uti li zar la li ber tad de ex pre sión como re cur so re tó ri co56 de lo que se con -
fi gu ra como “po lí ti ca men te co rrec to”, para en rea li dad des viar se a otros
te mas que nada tie ne que ver con ella. Lo an te rior, es po si ble siem pre
que la fuer za del dis cur so de los de re chos hu ma nos re si de en que im po ne 
el jui cio éti co en el ra zo na mien to ju rí di co, y por ende se eri ge como un
dis cur so le gí ti mo y le gi ti ma dor, pero tam bién in de ter mi na do e in cohe -
ren te, por lo que pue da dar ca bi da a in te re ses opues tos al con te ni do y los
fi nes de los de re chos en cues tión.57

Un ejem plo de lo an te rior, es el he cho que el 12 de oc tu bre de 2006, la 
Asam blea Na cio nal fran ce sa apro bó una ley que prohí be bajo pe nas de
pri sión y mul ta la ne ga ción del he cho del ge no ci dio con tra el pue blo ar -
me nio por par te de las fuer zas del Impe rio Oto ma no en 1915. Lo cu rio so, 
es el dato que so la men te 106 di pu ta dos vo ta ron a fa vor, fren te a 19 que
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55 Un dato es cla re ce dor es la con sis ten cia del re cien te No bel con la de fen sa de la li -

ber tad de ex pre sión, ya que fue el pri mer es cri tor del mun do mu sul mán en con de nar la

fat wa con tra Sal man Rush die por su obra Los ver sos sa tá ni cos.

56 El se mió ti co Bart hes de no mi nó esa cla se de re cur so re tó ri co como la doxa, y la

des cri bió como la opi nión co rrien te, el sen ti do re pe ti do que es evi den te, pero que no se

iden ti fi ca cla ra men te, el espíri tu ma yo ri ta rio y su vio len cia del pre jui cio. Fren te a la

doxa se debe to mar dis tan cia y do tar de con te ni do a los tér mi nos uti li za dos. Véa se

Ro land Bart hes, Ro land, Ro land Bart hes (tra duc ción Su sa na Su cre), Bar ce lo na, Kai -

rós, 1978, pp. 133 y ss.

57 Véa se Ja ra mi llo Sie rra, Isa bel Cris ti na, «Instruc cio nes para sa lir del dis cur so de

los de re chos», es tu dio pre li mi nar a Brown, Wendy y Pa tri cia Wi lliams, La crí ti ca de los

de re chos (trad. Isa bel Cris ti na Ja ra mi llo Sie rra), Bo go tá, Si glo del Hom bre Edi to -

res-Insti tu to Pen sar-Uni ver si dad de los Andes-Fa cul tad de De re cho, 2003, pp. 16-23.



lo hi cie ron en con tra, al tiem po que de ma ne ra sig ni fi ca ti va 452 di pu ta -
dos de li be ra da men te se au sen ta ron para no asis tir a la vo ta ción; en con tra 
di cha ley, se ha se ña la do que no se debe le gis lar para li mi tar la li ber tad
de ex pre sión por más que se ter gi ver se la his to ria, má xi me si a Fran cia le 
ha re sul ta do com pli ca do de ter mi nar qué res pon sa bi li dad se tie ne por el
co la bo ra cio nis mo con la ocu pa ción nazi. Se ha apun ta do que el mó vil
de trás de la po lé mi ca re for ma es la in ten ción de ale jar o com pli car la po -
si bi li dad que Tur quía se adhiera a la Unión Europea, en el reciente
escenario del resultado negativo del referéndum francés sobre la Cons ti -
tu ción Europea.

* * *

Por úl ti mo y a par tir de las di ver sas re fle xio nes que po de mos de ri var
en vir tud de lo ex pues to, se ría in te re san te ade más me di tar so bre la pro -
pues ta de Ulrich Beck, la cual —vis tas las com ple ji da des de ca li fi car co -
rrec ta men te las ex pre sio nes, más aún las ar tís ti cas, y en aten ción a la ten -
den cia a res trin gir en ge ne ral los de re chos para evi tar ma ni fes ta cio nes
“es pu rias”—, pres cri be que, “ha brá que pen sar, com pren der y ejer ci tar se
en la ló gi ca, sólo a pri me ra vis ta pa ra dó ji ca, de te ner que com ba tir los
abu sos de la li ber tad con más li ber tad, por me dio de ex pe rien cias de li -
ber tad que des pier ten y re nue ven res pon sa bi li da des”.58

Lo an te rior, no es sim ple re tó ri ca si en el pla no prác ti co se de ci de
cómo debe com pren der se y fun cio nar la li ber tad en una so cie dad como la 
nues tra, cuya re la ción con el po der es más de sub or di na ción que de coor -
di na ción y re troa li men ta ción. Aho ra bien, en el pla no teó ri co —por en ci -
ma de cual quier pos tu ra y co rrien te— uno de los de ba tes más sig ni fi ca ti -
vos de la ac tua li dad, es com pren der si la li ber tad es fuen te, o va lor en
de cli ve, de la modernidad o posmodernidad, como sea que quiera ca li fi -
cár se le.
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58 Beck, Ulrich (comp.), Hi jos de la li ber tad (trad. Ma ria na Ro jas Ber mú dez), 2a.

ed., Mé xi co, Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca, 2002, p. 354.


