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RESUMEN: El articulo analiza una senten-
cia reciente de la Suprema Corte mexicana
segtin la cual los danos derivados del uso de
lenguaje discriminatorio —en ciertos casos—
deben contrapesar el ejercicio de la libertad
de expresion. La sentencia avanza tesis en
tres niveles distintos de la teoria constitucio-
nal; primero, expresa una visiéon del tipo de
ejercicio que la Corte debe desplegar cuan-
do revisa sentencias en la via de amparo. En
un segundo y tercer nivel se despliega, con
diferentes grados de concrecion, la lectura
constitucional especifica propuesta para la re-
vision del caso. En este punto y atendiendo al
contexto historico-constitucional relevante, el
autor considera claramente acertada la deci-
sion de la Corte de contrapesar la libertad de
expresion mediante consideraciones deriva-
das del paradigma antidiscriminatorio, aun-
que en el plano de las subreglas de decision
usadas para aterrizar la lectura general sefiale
tanto aciertos como desaciertos.
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ABSTRACT: The article discusses a recent decision
by the Mexican Supreme Court whereby damage re-
sulting from the use of discriminatory language may
wn certain cases appropriately counterweight freedom
of speech. The ruling expresses thesis at three diffe-
rent levels, all of them relevant from the viewpoint
of constitutional theory. First, 1t expresses a vision of
the kind of exercise the Court should deploy when
reviewing sentences i amparo: it is @ Maxunizing
viston that the author considers to be_fundamentally
correct. At a second and third level, with different
degrees of specificity, it proposes a particular consti-
tutional reading for the revision of the case at hand.
On this count and given the relevant historic-cons-
titutional context, the article celebrates the Courl’s
willingness to counterweight free speech with anti-
discrimination-based considerations, though in terms
of the sub-rules of decision used to pin down the ge-
neral reading it identifies both successes and failures.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Una pelea en la prensa poblana: el amparo di-

recto en revision 2800/2012. 111. La funcidn de la Corte en la revision de amparos

directos. IV. Los ingredientes de la lectura constitucional del caso: incorporar la no

discrimanacion. V. La construccion de subreglas: pertinencia, responsabilidad social
de los medios y andlisis integrado. V1. Conclusion.

1. INTRODUCCION

La linea jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en
adelante, la Corte) en materia de libertad de expresion, es una de las mas
sugestivas dentro del universo de criterios interpretativos renovados (o
adoptados ex novo) por nuestro maximo tribunal en los afios recientes. Mien-
tras que tantas areas de la jurisdiccion constitucional en materia de dere-
chos —educaciéon, medio ambiente, salud, agua y alimentacién adecuada,
etcétera— contintian increiblemente despobladas, en materia de libertad
de expresion gozamos de un ramillete muy interesante de sentencias, co-
rrectamente argumentadas y congruentes, en términos generales, con los
criterios del derecho internacional de los derechos humanos en la materia.'

La Corte, adicionalmente, va alimentando esta linea de criterios de
un modo profesionalmente responsable: en cada nuevo caso, los minis-
tros —al menos los de la Primera Sala, que conocen de casi todos ellos—
recuerdan y recapitulan los contornos generales de los precedentes rele-
vantes y examinan si el asunto que tienen ante si puede resolverse bajo
ellos, exige su modificacién u obliga al analisis de cuestiones todavia inex-
ploradas.

Los casos fallados hasta ahora abordan en su mayoria cuestiones rela-
cionadas con temas muy “clasicos”, si los vemos desde la perspectiva del
derecho comparado.? Hay casos que orientan acerca de las implicaciones

I Para un sintético recorrido por esta linea jurisprudencial, evaluada a la luz del dere-

cho de fuente interamericana, me permito remitir a Pou Giménez, Francisca, “La libertad
de expresion y sus limites”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al. (coords.), Derechos humanos
en la Constitucion. Jurisprudencia nacional e interamericana, México, SCJN-Konrad Adenauer
Stiftung-UNAM, 2013, pp. 901-948.

2 Véase en Barendt, Eric, Freedom of Expression, Oxford, Oxford University Press,
2005, una magnifica exploracion de los variados, extensos y sofisticados temas de los que
se ha ocupado la jurisprudencia comparada en materia de libertad de expresion.
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Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 140, pp. 585-616.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LIBERTAD DE EXPRESION Y DISCURSO HOMOFOBICO 587

de la prohibicién de censura previa y de restricciones indirectas,® y hay ca-
sos acerca de como deben abordarse manifestaciones expresivas que con-
ciernen a personas publicas o involucradas en asuntos de interés ptblico
(politicos, funcionarios o ex funcionarios, ex primera dama, diarios y re-
vistas, etcétera).! La lectura constitucional relevante en estos casos es casi
invariablemente la de un conflicto entre libertad de expresiéon o derecho a
la informacién y derecho al honor: son pocas todavia las ocasiones en las
que se ha explorado cémo se conjugan los primeros con otros ingredientes
constitucionalmente relevantes.’

El 4ltimo de los casos importantes visto por la Corte, siendo en una
parte, de nuevo, un conflicto clasico entre libertad de expresion y derecho
al honor, la lleva sin embargo a pronunciarse también sobre una cuestion
nueva: la de si es posible limitar la libertad de expresion para contener los
danos que derivan del uso de lenguaje homofébico, como especie dentro
del género del lenguaje discriminatorio. El asunto —ADR 2806/2012—
derivaba de un juicio de responsabilidad civil que enfrentaba a los directi-
vos de dos medios de comunicacién de Puebla por el supuesto daiio moral
que le habrian causado a uno de ellos las manifestaciones vertidas por el
otro en una columna periodistica. El caso dio pie a un caluroso debate
en la Primera Sala y concluy6 con una sentencia de mayoria escrita por
el ministro Zaldivar que revoco6 la sentencia del Tribunal Colegiado que
habia hecho prevalecer la libertad de expresion. La Sala estim6 que el
Colegiado debia haber dado un peso mayor a la proteccion del derecho al
honor vy, sobre todo, que debia haber adicionado el analisis para hacerlo
sensible al uso de expresiones oprobiosas y no pertinentes que reflejan vi-

3 Véase el AR 1595/2006, caso repartidor de octavillas, fallado por la Primera Sala de
la SCJN el 29 de noviembre de 2006 y el ADR 1302/2009, caso esquelas, fallado por la
Primera Sala de la SCJN el 12 de mayo del 2010.

+ Véase el ADR 2044/2008, caso periodista de Acdmbaro, fallado por la Primera Sala el
7 de junio de 2009; el AD 6/2009, caso ex Primera Dama, fallado por la Primera Sala de la
SCJN el 6 de octubre de 2009; el ADR 27/2009, caso politicos en el IFE, fallado por el Pleno
de la SCJN el 22 de febrero de 2010; el ADR 10/2010, caso La Jornada vs. Letras Libres,
fallado por la Primera Sala de la SCJN el 23 de noviembre de 2011; el AD 8/2012, caso
revista Contralinea, fallado por la Primera Sala el 4 de julio de 2012; y el ADR 2411/2012,
caso Marin vs. Meyer, fallado por la Primera Sala el 5 de diciembre de 2012.

5> Los casos citados en la nota anterior son todos instancias de conflicto entre libertad
de expresion y derecho al honor o reputacion, menos el AD 6/2009, donde el segundo
derecho involucrado es el derecho a la intimidad.
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siones prejuiciadas e irracionales acerca de determinados grupos sociales
—en este caso, el formado por las personas homosexuales—. Dos minis-
tros disintieron y redactaron votos particulares en los que expresan dudas
sobre los méritos de los criterios sentados, cuestionan la relacién entre el
fallo y las particularidades del caso y se muestran preocupados por el im-
pacto sistémico de la decision en las condiciones de ejercicio de la libertad
de expresion.

El amparo de Puebla sienta criterios en un campo que es clave para la
determinacion del rumbo de la jurisprudencia constitucional en cualquier
pais. Es importante, entonces, hacerlo objeto de un analisis cuidadoso. En
contribucién a ello, este articulo se propone dos cosas. En primer lugar,
desarrollar un ejercicio de clarificacion del fallo y de los votos, a fin de
entender mejor qué separaba a los ministros, a qué nivel se mueven los
desacuerdos y cuales son los puntos en los que debe concretarse la cons-
truccién juridica detallada del caso. Y en segundo lugar, entrar al debate
de fondo y hacer una evaluaciéon de las tesis sentadas, desde una cierta
vision tedrica y sustantiva —que la observacion del derecho comparado
me ayuda a decantar— acerca del tipo de criterios que la Corte mexicana
deberia ir construyendo en el ambito de los temas concernidos.

A mi juicio, para abordar productivamente el caso es crucial dife-
renciar tres debates distintos, situados en niveles de analisis distintos, y
el articulo los tratard sucesivamente. En un primer nivel esta la discusion
acerca del tipo de tarea o funcién juridica sistémica que deseamos que la
Corte haga en los amparos directos en revision, en particular después de
las reformas y cambios interpretativos del 2011-2013. Lo que se opine a
este nivel es determinante, a mi juicio, para concluir si el caso fue bien o
mal decidido, y gran parte de lo sefialado por los ministros disidentes, con
sus repetidas alusiones a los rasgos del caso concreto, puede leerse como
un desacuerdo con la mayoria situado en este plano. En mi analisis, distin-
guiré entre una version robusta y una version acotada de la funcion de la
Corte en la revision de sentencias en amparo y argumentaré que, al des-
cantarse por la primera, la sentencia es correcta: al tratar de desarrollar la
lectura constitucional mas exhaustiva posible del caso, adopta una pers-
pectiva maximizadora de la revision constitucional que, por las razones
que apuntaré, estimo justificada en el contexto mexicano actual.

En un segundo nivel esta la discusion acerca de si la lectura consti-
tucional propuesta por la Sala para el caso es, efectivamente, la lectura

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
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correcta porque contiene los ingredientes sustantivos que debe contener.
Se trata de analizar si la Corte identifica correcta y exhaustivamente los
derechos fundamentales aplicables al caso. Por mi parte, defenderé que
la sentencia en este plano es, nuevamente, correcta. Distanciandose de la
tradicion de los Estados Unidos, donde la libertad de expresion es casi
un supraderecho limitable s6lo en condiciones extremas, y acercandose
a las posturas respaldadas por las altas cortes de muchos otros paises que
consideran oportuno armonizarla con la protecciéon de los derechos de la
personalidad o bajo consideraciones igualitarias o distributivas,’ la senten-
cia obliga a dar un peso auténomo a las afectaciones que derivan del uso
de lenguaje discriminatorio, lo cual parece acertado a la vista de las dina-
micas socioculturales que marcan, en el pais, la situacion de las personas
homosexuales.

Finalmente, en un tercer nivel se sitia el analisis en el que se anali-
zan, usan y construyen lo que llamaré¢, siguiendo a varios autores, “reglas
constitucionales de decisiéon” o “subreglas”, que son reglas enunciadas por
las Cortes para dar operatividad a la lectura constitucional efectuada al
nivel de los principios.” El uso de subreglas presentes en los precedentes,
provenientes del derecho comparado, o elaboradas ex novo, permite a las
Cortes decantar las propiedades relevantes del caso y a continuacion de-
clarar adecuada para su resolucion una regla de decision contenida en un
precedente, o por el contrario ir identificando, también mediante el uso
de subreglas de distinto tipo, qué elementos deben integrarse a la estruc-

6 Haciéndose eco de este contraste entre tradiciones, véase Rosenfeld, Michel y Sajo,
Andras, “Spreading Liberal Constitutionalism”, en Choudhry, Sujit (ed.), The Mugration of
Constitutional Ideas, Cambridge, Cambridge University Press, pp. 146-149; Uprimny, Rodri-
go et al., Libertad de prensa_y derechos_fundamentales, Bogota, Andiarios-DeJusticia-KAS, 2006,
pp- 60-75 (aunque estos autores advierten que las diferencias no deben ser “abolutizadas”
y destacan puntos de convergencia); Krotoszynsky, Ronald, The First Amendment in Cross-
Cultural Perspective: A Comparative Legal Analysis of the Freedom of Speech, Nueva York, New
York University Press, 2006; y Errera, Roger, “Freedom of Speech in Europe”, y Schauer,
Frederick, “Freedom of Expression Adjudication in Europe and the United States: a Case
Study in Comparative Constitutional Architecture”, en Nolte, Georg (eds.), European and
US Constitutionalism, Cambridge, Cambridge University Press, 2007.

7 Véase Berman, Mitchell N., “Constitutional Decision Rules”, Virginia Law Review,
nam. 90, 2004, pp. 1-168; id, “Construccion constitucional y reglas constitucionales de
decision: reflexiones sobre el cincelado del espacio de implementacion”, Isonomia, ntm.
38, 2013, pp. 105-142; Uprimny Rodrigo et al., Libertad de prensa y derechos..., cit., pp. XV-
XXX, otros usan, por su parte, el término “subreglas” en la obra citada en la nota anterior.
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tura argumental ponderativa de la que saldra la nueva regla de decision
bajo la cual debera ser decidido. En el contexto del caso poblano, reglas
como la “malicia efectiva”, la regla de la “proteccion dual”, el examen de
la posicion simétrica o asimétrica de las partes, las reglas sobre contenidos
de interés publico claro, las reglas sobre ofensividad, etcétera, deben ser
entendidas de este modo: como criterios que permiten articular justifica-
damente juicios sobre peso abstracto, concreto y grado de afectacion a
los principios en pugna y que, tras la aritmética ponderativa, arrojaran la
regla cuya aplicacion dara resolucion al caso.® En cuanto a mi evaluacion
de la sentencia en este plano, sostendré que tiene tanto aciertos como des-
aciertos. Coincidiendo con un argumento del ministro Cossio, expresaré
dudas sobre el criterio de la “utilidad funcional” o “pertinencia” de las
palabras como criterio apto para marcar cuando existe un discurso con
disvalor constitucional, sobre todo si se toma como una propiedad que
resulta determinante a los efectos de construir la regla para su resolucion.
En su lugar, apuntaré a la teoria de la responsabilidad social de los medios,
invocada pero no suficientemente desarrollada en la sentencia, como via
mas promisoria para acomodar las preocupaciones por la no discrimi-
nacion, identificar instancias de “ofensividad radical” y acotar los casos
en que el uso de lenguaje discriminatorio puede tener peso. Sin embar-
go subrayaré que, para resolver el caso, era imprescindible considerar de
modo integrado la totalidad de propiedades normativamente relevantes
identificadas por la Corte, sin considerar que la presencia de una excluye
la relevancia de las otras, y que éste es un mensaje que la sentencia no da
de forma suficientemente clara.

A continuacion, tras describir el caso y la sentencia (seccion II), desa-
rrollaré los puntos anteriores, refiriéndome primero al plano de la funcién
sisttmica de la Corte en amparo contra sentencias (seccion I1I), después
al plano de los principios o derechos aplicables (seccion 1V) y finalmente

8 Tomo como “lenguaje conceptual” de referencia en este punto el modelo de la pon-
deracion (orientada por reglas) de Alexy. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
Madrid, CEPC, 2007, aunque uno podria, por supuesto, analizar la sentencia de Puebla
apoyandose en un modelo tedrico sobre resolucion de conflictos de derechos constitucio-
nales distinto por ejemplo, el de Moreso. Véase Moreso, José Juan, La Constitucién: un modelo
para armar, Madrid, Marcial Pons, 2009, ensayos 16 a 20; Clérico, Laura, “Sobre ‘casos’ y
ponderacion. Los modelos de Alexy y Moreso, ;mas similitudes que diferencias?”, Isonomia,

ntm. 37, 2012, pp. 113-145.
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al plano de las subreglas y criterios usados para la construccién de una
regla de decision (seccion V). Cerrara una breve conclusion (seccion VI)
en la que, mirando a la pregunta que encabeza el articulo, sugiero que,
sin perjuicio del espacio existente para los ajustes —algunos de los cuales
este trabajo sugiere— la Corte mexicana esta equipandose para revisar
sentencias con herramientas teéricas adecuadas y esta construyendo una
linea jurisprudencial razonable desde la perspectiva del tratamiento de las
tensiones entre libre expresion y discurso discriminatorio, aunque sean to-
davia muchas las preguntas que, en paralelo a lo que el litigio nos depare,
deberemos confrontar y tratar de resolver.

II. UNA PELEA EN LA PRENSA POBLANA: EL. AMPARO DIRECTO
EN REVISION 2806/2012

La controversia poblana deriva de un juicio de dafos interpuesto por
el director de un periddico (4), contra el directivo de otro medio (B). En el
periddico de 4 se re-publicéd en el 2003 una columna, escrita seis anos an-
tes por un tercer periodista ((), donde se vertian fuertes consideraciones
acerca del tipo de persona que era By acerca de las practicas habituales
en su entorno empresarial —en particular las que imponia a los periodis-
tas de su empresa—, profundamente condicionadas por su relacion con
los politicos. B escribi6 en respuesta una columna en la que vertié con-
sideraciones en tono similar, enfatizando lo deplorable de las practicas
profesionales de A y subrayando el modo en que intentaba “blindar su
sucia imagen publica”, aunque con medios fallidos: “columnas viejas, li-
bros pagados, escritores pagados y columnistas maricones son los que [4]
utiliz6 para una guerra que de antemano estaba perdida”. Para concluir,
B senala que el periodista (C) que se prestd a escribir la columna para 4
“defini6 los atributos que no debe tener un columnista: ser lambiscon,
inatil y punal”.?

A interpuso en agosto de 2010 un juicio indemnizatorio al considerar
que la columna de B era ofensiva y oprobiosa y lo hacia desmerecer en

9 Véase las transcripciones de los escritos implicados, que aqui sintetizo mucho, pri-
vilegiando los aspectos mas necesarios para entender la Zitis constitucional, en las paginas
2-6 de la sentencia de la Corte en el ADR 2806/2012. En adelante, las referencias a las
paginas de la sentencia las hago en forma paréntica en el cuerpo del articulo.

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
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la consideracion general de que gozaba. El juez civil consider6 probada
su accion por dafio moral y dispuso un pago dinerario y la publicacién
de un extracto de la sentencia (p. 7). 4 interpuso apelacion, pero el Tri-
bunal Superior de Justicia confirm6 la sentencia de instancia: a su juicio,
la columna no podia considerarse una critica literaria, artistica, historica,
cientifica o profesional, y se habian por tanto rebasado los limites de los
articulos 60. y 70. de la Constitucion, lastimando el honor y la reputacion
de que 4 gozaba en su circulo social (p. 8).

B interpuso entonces un amparo, seilalando entre otras cosas que la
sentencia no respetaba los precedentes de la Corte en la materia. El Tri-
bunal Colegiado en sentencia de agosto de 2012 le dio la razén, citando
los criterios sentados en el AD 28/2010 y destacando, a la vista de ellos,
que el destinatario de las criticas, por ser una persona de proyecciéon pu-
blica, debe tolerar un mayor grado de intromision en su ambito personal,
y que ademas la nota era de relevancia publica, al reflejar una disputa en-
tre directores de dos periddicos donde se ventilaban cuestiones de interés.
El Colegiado concluy6 que la nota perseguia la creacion de un estado de
opini6on respecto de un asunto actual y relevante y que, aun con usar un
tono mordaz y ofensivo, no era desproporcionadamente insultante, estaba
justificada por el proposito de causar un cierto impacto de opiniéon ptblica
y no rebasaba en conclusion los limites de la libertad de expresion (pp. 11y
12). 4 interpuso entonces revision, que la Corte admitié por estimar que
la sentencia recurrida contenia una interpretacion directa de los articulos
60. y 70. de la Constituciéon cuyo analisis era importante y trascendente,
en particular en el punto de precisar si el caso podia resolverse con el pre-
cedente AD 28/2010 (pp. 17-22).

La argumentacion de la Corte se organiza en cuatro apartados. El
primero inicia con una exploracién de los contornos e implicaciones ge-
nerales de los derechos a la libre expresiéon y al honor conforme a la ju-
risprudencia ya sentada. En cuanto al honor, se destaca su vinculacién
con la dignidad humana, se ensaya una definicion, se identifica su doble
dimension (el aspecto subjetivo o ético y el aspecto objetivo o social) y se
sefiala que ampara la buena reputacién de una persona en sus cualidades
profesionales, no sélo morales, aunque la critica a la pericia profesional
sea admisible y se convierta en ataque al honor s6lo cuando dafia grave
e injustificadamente la imagen publica de la persona o es usada como
medio para la descalificaciéon personal (pp. 23-27). En cuanto a la libre
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expresion, se destaca también su doble faceta, individual y social, sus ob-
jetos de proteccion, su rol central en las democracias, asi como la mayor
gravedad de los riesgos de restringirla que los que pueden derivar de su
pleno ejercicio (pp. 27-29). A continuacién se analiza “la forma en que
ambos derechos fundamentales operan en el plano normativo y factico
como limites reciprocos” (p. 29). Recordada su estructura principial y la
inexistencia de conflictos internos o abstractos entre ellos (pp. 29 y 30) se
perfilan criterios para articular su interacciéon en los casos concretos. La
Sala destaca las siguientes ideas: que existe una presuncion general de co-
bertura constitucional de todo discurso expresivo, apoyada en el deber de
neutralidad estatal; que los derechos y la reputacion de terceros son; sin
embargo, fuentes potenciales de limites; que conforme al “sistema dual de
proteccion”, el espacio para la critica es mas amplio respecto de las per-
sonas “publicas” que respecto de las privadas, por su rol en una sociedad
democratica o el interés pablico de las actividades que despliegan; que
la principal consecuencia de la proteccion dual es la regla de la “malicia
efectiva”, que permite imponer sanciones civiles solamente cuando se di-
funde informacion falsa o informacién u opiniones producidas con inten-
cion subjetiva de danar; que la piedra de toque de la proteccion constitu-
cional de opiniones es su relevancia publica, sea por la materia o por las
personas que en ella intervienen; que la relacion de la libre expresion con
los derechos de la personalidad se complica cuando la primera se ejerce
para agraviar una persona; que no todas las criticas agraviantes estan des-
protegidas; que, sin embargo, la Constitucién no reconoce un derecho al
insulto o a la injuria gratuita, aunque tampoco veda expresiones excéntri-
cas y contrarias a las creencias mayoritarias; que la libertad de expresion
maximiza su posicién frente al derecho al honor cuando contribuya a la
formacién de opinién publica, no si se refiere sélo a conductas privadas
carentes de interés publico; y que el derecho al honor prevalece cuando se
usan expresiones ultrajantes, ofensivas u oprobiosas, para cuya deteccién
es necesario analizar el contexto y su relacion con las ideas expresadas
(pp- 30-36).

El apartado 2 (pp. 36-41) precisa el significado de “expresiones ab-
solutamente vejatorias”, que se definen con dos criterios: son ofensivas u
oprobiosas, visto el contexto, y son impertinentes para expresar las opi-
niones o informaciones concernidas. Que sean impertinentes significa que
son “innecesarias para la emision del mensaje”, esto es, que carecen de
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“utilidad funcional” dentro del mensaje, desde la perspectiva de reforzar
la critica o las opiniones correspondientes (p. 38). La Corte destaca que
a menudo la vejacion viene por referencia a colectividades que por sus
rasgos historicos, sociologicos, étnicos o religiosos han sido sistematica-
mente denostados por el resto de la comunidad. La Corte introduce aqui
la categoria de “lenguaje discriminatorio” y destaca el papel del lenguaje
en la construccion de identidades colectivas, el rol de los estereotipos y su
influencia en la persistencia o eliminacién de practicas de exclusion y
marginacion (pp. 39-41). En el apartado 3 se caracterizan las expresiones
homofobas, como modalidad del discurso discriminatorio, y se destaca
como éstas incitan, promueven o justifican la intolerancia frente a per-
sonas con determinadas orientaciones sexuales, contribuyendo a su mar-
ginacion, y a veces —en los llamados “discursos de odio”— provocando
acciones de rechazo contra ellas o creando espacios de impunidad para ac-
ciones violentas (pp. 41-47). En el apartado 4 (pp. 47-38) se analiza si las
expresiones concernidas en el caso eran ofensivas u oprobiosas y, ademas,
impertinentes para expresar las opiniones o informaciones involucradas,
preguntas que se responden ambas en sentido afirmativo. Al final de ese
apartado (pp. 58-61) se justifica por qué, a diferencia de lo estimado por el
Colegiado, los criterios del AD 28/2010 no eran suficientes para concluir
que las expresiones analizadas estaban protegidas por la Constitucién. La
Corte descata que, aunque el precedente ya contuviera las reglas sobre ex-
presiones oprobiosas e impertinentes e involucrara un conflicto entre dos
periodicos, no contemplaba el elemento del discurso homofobo, respecto
de cuya eliminacién y no propagacion los medios, con su gran poder en la
formacién de creencias, en el modelado de la cultura puablica y las opor-
tunidades reales de la gente, tienen una responsabilidad especial (p. 61).
La Sala cierra senalando que concluir que las expresiones analizadas
son discurso homofobo no implica, sin embargo, que exista un dano mo-
ral a indemnizar —extremo que deberd ser determinado— y revoca la
sentencia del Colegiado, instandolo a estudiar los argumentos no aborda-
dos por haberse concedido el amparo sobre una base injustificada (p. 62).
El voto particular del ministro Cossio desarrolla tres grandes puntos.
En primer lugar, controvierte la premisa segin la cual la Constitucién no
protege un derecho al insulto: el uso de palabras insultantes y ofensivas,
apunta, es esperable dentro del ejercicio del derecho a decir cosas inco-
modas y hasta hirientes que se ha considerado siempre cercano al nicleo
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de lo que la libertad de expresion protege. En segundo lugar, sehala que la
sentencia no atendio suficiente a las particularidades del caso, y en espe-
cial al hecho de que el recurrente se sentia ofendido, no discriminado. Y
en tercer lugar, destaca que los criterios sentados, que considera excesiva-
mente vagos, permiten limitaciones de discurso por motivos de contenido,
lo cual es impermisible en una sociedad democratica y tiene el potencial
de restringir inmoderadamente la manifestacion de ideas e incentivar la
judicializacion de los diferendos periodisticos.

El voto particular del ministro Gutiérrez, por su parte, subraya esen-
cialmente la necesidad de sujetar el alcance del analisis constitucional a
los rasgos del caso concreto: el analisis holistico de la columna publicada
y las caracteristicas de los dos sujetos enfrentados. Desde esta perspectiva,
destaca que quien podria sentirse discriminada por el discurso homofo-
bo —la comunidad gay— no estad en el juicio, y que dar relevancia a la
ofensa que pueda sentir una persona por verse relacionada con un grupo
discriminado equivaldria confirmar el estercotipo discriminatorio sobre
el cual el sentimiento de ofensa se construye. El objeto de la decision era
unicamente determinar si el discurso estaba protegido dados los elemen-
tos facticos del caso, que en realidad no daban base para hablar de una
violacion del derecho al honor.

III. LA FUNCION DE LA CORTE EN LA REVISION DE AMPAROS DIRECTOS

Algunos de los comentarios mas escuchados sobre la sentencia enfa-
tizan que “el caso no daba” para decir todo lo que la Corte dijo y, como
acabamos de ver, los ministros disidentes apuntan en la misma direccion.
¢Por qué la mayoria dio tanta importancia a algo que el recurrente no
menciona especificamente? ;Por qué, si era un diferendo entre personajes
publicos con medios de defensa mutua, buscar una interpretaciéon cons-
titucional mas compleja? ¢Por qué no esperar un caso donde el lenguaje
discriminatorio tuviera un lugar mas protagénico, con menos interferen-
cia de otros encuadres? F'ue incorrecto y confuso, se apunta, que la Corte
desarrollara doctrina sobre puntos que no estaban argumentados como
tales en la demanda, que no parecian determinantes, vistos los hechos del
caso, y que no ordena que deban serlo —dado que la sentencia dispone,
justo antes de los resolutivos, que todo lo dicho no implica necesariamente
que exista en el caso un dafio moral a indemnizar—.
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La fuerza que pueda reconocerse a estas observaciones depende, a mi
juicio, de la idea que tengamos acerca del tipo de ejercicio que la Corte
debe desplegar cuando emprende la revision constitucional de sentencias.
Y, como paso a sostener, me parece que la Sala opto, en el amparo de Pue-
bla, por la via correcta.

El entendimiento de cudl sea la funcién central del amparo directo y
del amparo directo en revision ha cambiado mucho recientemente y esta
evolucion refleja el transito paralelo del pais —gradual pero inequivoco—
hacia una mayor constitucionalizacion efectiva. Tras ser admitido como
posibilidad por la Corte en la segunda mitad de siglo XIX y en conjun-
cién con la doctrina segin la cual cualquier infracciéon a las normas de
rango legal redundaba en una infraccién a los derechos asociados al prin-
cipio de legalidad de los articulos 14 y 16 de la Constitucion, el amparo
directo convirti6 a los tribunales federales en revisores de tercera instancia
de las sentencias emitidas en los juicios estatales o federales ordinarios,
pronunciandose en casi todos ellos sobre violaciones de la normativa legal
y reglamentaria, no constitucional.'

A partir de la reforma constitucional de 1987-1988, para liberarla en
algtin grado del analisis de “mera legalidad” con la idea de ir transfor-
mando a la Corte en “un auténtico tribunal constitucional”, se hizo un
esfuerzo por rencaminar las reglas sobre la revisiéon en amparo directo."
Para ello se incorpor6 al articulo 107 de la Constitucion la regla segin
la cual la Corte podria admitir el recurso de revision s6lo de manera ex-
cepcional, cuando la sentencia recurrida contuviera una “interpretacion
directa” de la Constitucién o un pronunciamiento sobre la constituciona-
lidad o inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, y existiera en
el caso ademas la posibilidad de emitir un pronunciamiento de especial
relevancia y trascendencia.'?

10 Véase Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer MacGregor, Eduardo, “El derecho de amparo
en México”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer MacGregor, Eduardo (coords.), £ derecho de
amparo en el mundo, México, Porraa-KAS- UNAM, 2006, pp. 467 y 468; Rabasa, Emilio, £l
articulo 14 y el juicio constitucional, México, Porraa, 1955, pp. 95 y ss.; Cossio Diaz, J. Ramoén,
Sistemas y modelos de control constitucional en México, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2011, pp. 36 y 37. Los litigantes impulsaron fuertemente este desarrollo, pues
preferian que sus casos fueran vistos en los tribunales federales, no (o no sélo) en los locales.

I Cossio, Diaz, J. Ramoén, Sistemas y modelos..., ibidem, pp. 91-125.

12 Articulo 107, fracciéon VIII (antes de la reforma de 2011, 107, fraccién IX)

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 140, pp. 585-616.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LIBERTAD DE EXPRESION Y DISCURSO HOMOFOBICO 597

A pesar de ello, la practica del amparo contra sentencias no da un giro
decisorio hasta hace tres o cuatro anos. En ese momento, cuando la Corte
ya habia hablado de aplicabilidad directa de la Constitucion vy, sobre todo,
de eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particu-
lares"® —mno solo frente a los poderes pablicos, como habia sido tradicio-
nalmente— el amparo directo, en primera instancia o revision, empieza
por fin a ser considerado la via por la que los tribunales federales revisan
si los juzgadores ordinarios han resuelto los diferendos entre particulares
de un modo respetuoso con la Constitucion y, en particular, si han hecho
valer las exigencias derivadas de los derechos fundamentales involucrados
en el caso. El caso de referencia al respecto es el ADR 162172010, pero la
doctrina ha sido reiterada en muchos otros y sintetizada en tesis de inequi-
vocos términos, puntualmente citadas en el amparo de Puebla.' Segin
destacan estas tesis, la improcedencia del amparo contra actos de particu-
lares no implica que los derechos fundamentales no rijan entre ellos. Los
tribunales de amparo “juegan una suerte de puente entre la Constitucién
y los particulares al momento en que resuelven un caso concreto, ya que
el juez tendra que analizar si el derecho aplicable, en ese litigio, es com-
patible con lo dispuesto en la Constitucién, y en caso de ser negativa la
respuesta, introducir el contenido del derecho fundamental respectivo™.”
La Corte, por su parte, podra revisar “aquellas sentencias de los tribunales
colegiados de circuito que no atiendan a la funcion de los derechos funda-

13 Vease la tesis la./J. 15/2012 (9a.), registro: 159936, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta (S7FyG), libro XIII, t. 2, p. 798, octubre de 2012, rubro “Derechos fundamentales.
Su vigencia en las relaciones entre particulares”.

W Idem; tesis 1a. CLII/2011 (registro: 161192, S7FyG, p. 230, t. XXXIV, agosto de
2011), “Revision en amparo directo. Resulta la via adecuada para que la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacioén conozca de aquellas sentencias de los tribunales colegiados
de circuito que no reparen una violacion de derechos fundamentales cometida por un
particular” y la la. XVIII/2011 (10a.) (registro: 2000050, S7IG, libro IV, t. 3, p. 2685,
enero de 2012), “Amparo directo. Resulta la via adecuada para que los tribunales colegiados
de circuito conozcan de aquellas sentencias de los tribunales ordinarios que desconozcan
una violaciéon de derechos fundamentales cometida por un particular”. La Primera Sala
ha hecho valer la eficacia horizontal de los derechos en, wfer alia, el ambito de la liber-
tad de expresion y derecho al honor (AD 28/2010, AD 8/2012, ADR 931/2012, ADR
280672012, AD 16/2012), la inviolabilidad de las comunicaciones privadas (el ya mencio-
nado AD 1621/2010), el derecho a la salud (AR 117/2012) y el derecho a la igualdad y no
discriminacion (AR 410/2012).

15 Tesis la./J. 15/2012 (9a.), cit.
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mentales como principios objetivos del ordenamiento juridico mexicano”,
viendo si las interpretaciones de que han partido caben o no en el texto
constitucional.'®

Los tribunales de amparo deben, en breve, revisar si los jueces ordi-
narios han resuelto el conflicto entre particulares de un modo compatible
con la Constitucién. Cuando se interpone revision en amparo directo, el
sistema funciona bajo un esquema de dos momentos: la Corte confirma
o revoca en la revision la lectura constitucional que corresponde al caso,
el cual (en caso de revocacion) es finalmente resuelto por el Colegiado o el
tribunal ordinario.'” Esta funcién cobra una relevancia todavia mayor tras
el regreso del control difuso al pais de Varios 912/2010:'® dado que ahora
todos los jueces, no solo los federales, son jueces de constitucionalidad y
convencionalidad, la funcién de revisiéon y unificaciéon de criterios en ma-
nos de la Corte, realizada primordialmente al revisar amparos directos y
resolver contradicciones de tesis, adquiere una importancia capital.

Ahora bien, la “funcion renovada” del amparo directo puede ser en-
tendida bajo distintas concepciones. Segin una concepciéon que llamaré
robusta o maximizadora, la tarea de la Corte cuando emprende la revision
constitucional de sentencias debe ser: revisar si la lectura constitucional
que los tribunales anteriores han hecho del caso concreto es adecuada vy,
sobre todo, completa. Y si no lo es, debe identificar y desarrollar del modo
mas exhaustivo posible todas sus potenciales aristas constitucionales. La
funcion no es resolver el caso, del que volveran a ocuparse los tribuna-
les inferiores, sino establecer si todos los ingredientes constitucionalmente
relevantes para resolverlo estuvieron sobre la mesa y, en caso contrario,
identificarlos e incluirlos para que presidan el nuevo analisis de que de-
bera ser objeto. Segiin una concepcién que llamaré acotada, por el con-
trario, la Coorte no debe entrar en cuestiones que no estaban claramente
planteadas en la demanda o en cuestiones que, siendo relevantes ex ante,

16 Ibdem.
17" En una versién de un solo paso, en cambio, la Corte desarrolla la lectura constitu-
cional y la aplica directamente al caso concreto: provee la solucién final del diferendo, a la
luz de la Constitucién o de la ley y la Coonstitucion, y ahi se termina el juicio de amparo,
no hay revocacién ni nueva resolucion. En la version de dos pasos, el caso regresa al Co-
legiado cuando la materia de la revision no queda agotada con el pronunciamiento de la
Corte.

18 Véase Varios 912/2010, fallado por el Pleno de la SCJN el 14 de julio de 2011.
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no van a tener —a juicio de la Corte— peso suficiente para determinar la
direcciéon fundamental de la decision final. La Corte debe evitar referirse
a principios que no crea que prevaleceran en la construccion de la regla
de decision final.

En el ADR 2806/2012, es claro que los ministros de la mayoria suscri-
bieron la version robusta o maximizadora y los disidentes la contraria. La
mayoria otorgd el amparo porque detectd que el Colegiado habia dejado
fuera del mapa un aspecto relevante: la afectacion constitucional que pu-
diera derivar del uso, en la columna, de lenguaje homofébico. Por ello la
sentencia del Colegiado debia ser revocada e igualmente los criterios del
ADR 28/2010 no daban base suficiente para resolver el caso; la lectura
constitucional acogida por la sentencia recurrida y por el citado prece-
dente era incompleta, en tanto olvidaba evaluar qué peso podia tener en
el caso la presencia de expresiones relacionadas con practicas arraigadas
de discriminacion.

A mi juicio, dadas las caracteristicas del contexto sociopolitico mexi-
cano, la version robusta de la revision constitucional de sentencias es co-
rrecta.” Lo es, en primer lugar, porque el pais continta afectado por pro-
fundos problemas de acceso a la justicia, de manera que es bueno que la
Corte maximice todas las posibilidades de desarrollar analisis constitucio-
nal en los casos de derechos que le llegan, que siguen siendo muy pocos, y
que siguen reflejando, indefectiblemente, lo que interesa a ciertos sectores
muy por encima de lo que interesa a otros. Entre los motivos por los que
hay que celebrar que el ministro Zaldivar se animara a explorar el caso
desde la perspectiva de la discriminacion esta el hecho de que, precisa-
mente por los motivos que la sentencia identifica, asuntos que denuncien
discursos homofobos —o machistas, o xen6fobos— a la Corte llegan muy
pocos, obviamente por razones no ajenas al estado de desempoderamien-
to que explica la permanencia misma de estos discursos. Y una doctrina
cuidadosa y exhaustivamente desarrollada puede iluminar y apoyar la re-
solucién de muchos casos en las jurisdicciones inferiores, mas alla del que

19 La defensa del modelo robusto que perfilo a continuacién no es completa porque no

viene acompanada de una exploraciéon de sus debilidades y de las ventajas potenciales de
su rival, el modelo acotado, en el contexto mexicano. Con todo, creo que las razones que
proveo son suficientes para dejar presentada con un grado aceptable de solidez mi postura
en el contexto de un debate cuya articulacién detallada exigiria mas espacio del que le
puedo dedicar en el contexto de este articulo.
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motiva su emisiéon. En un sistema de control difuso recién implantado con
jueces poco acostumbrados a resolver casos bajo la Constitucion y en el
contexto de un diseno de judicatura altamente vertical que los impulsa a
dirigir sistematicamente su mirada a la Corte en busca de instrucciones,
los criterios que ésta siente en materia de derechos, tienen una utilidad
marginal muy alta.

En segundo lugar, la version robusta es congruente con el sentido o
significado aceptado de las nuevas obligaciones de los poderes publicos
que ahora lista el articulo lo. de la Constitucién: respetar, proteger, pro-
mover y garantizar los derechos, delimitar su contenido del modo mas
favorable posible, sancionar y reparar su violacion. Adoptar la version
robusta seria entonces una proyecciéon natural de estas obligaciones en el
ambito jurisdiccional que habria que ligar, no al ejercicio de la “suplen-
cia de la queja”, sino a la idea incontestada del wra novit curia: cuando un
tribunal constitucional corrige y extiende los principios bajo los cuales el
caso debe ser resuelto, simplemente fija correctamente cudl es el derecho
aplicable al caso, cosa que siempre ha sido considerado parte de lo que el
servicio de administracion de justicia garantiza que los jueces hagan por
uno.”

Finalmente, la concepcién maximizadora me parece adecuada por-
que los efectos de las sentencias de la Corte no son solamente directos
¢ instrumentales, sino también indirectos y constitutivos: el impacto y la
contribuciéon al mundo que hace una sentencia de constitucionalidad no
pasa sélo por cambios empiricamente medibles y referidos a las partes

20" Por supuesto, la adopcién de una version maximizadora tendra mejores resultados a

medida que los tribunales inferiores que reaccionan a la jurisprudencia de la Corte vayan
actuando con mayor madurez y abandonen los automatismos propios de una tradicional
y muy formalista manera de juzgar que propicia la proyecciéon automatica de (un cierto
entendimiento de) los criterios de los tribunales superiores. El sistema funcionara mejor
cuando los jueces sepan dialogar sustantivamente con ellos y entiendan las implicaciones
que tiene responsabilizarse por instrumentarlos o concretarlos en una resolucién final jus-
tificada. Agradezco a Jimena Medellin que me hiciera notar la importancia de no soslayar
este punto.

21 La suplencia —que no procederia en un caso como el de Puebla bajo las reglas del
articulo 79 de la Ley de Amparo— implica mucho mas: implica que el juez puede hacer
y/o rehacer la demanda casi por completo. En cualquier caso, qué sea y qué deba implicar
la suplencia bajo las nuevas reglas del juego constitucional —habiéndose desarrollado en
un contexto constitucional tan distinto— y su articulacién con las directivas del articulo
lo. es una cuestiéon que ser debatida y precisada pronto.
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en el proceso, sino que puede concretarse en hechos como colocar en la
agenda publica un asunto del que no se hablaba; obligar a las autoridades
competentes a crear una politica piblica que no existia o a dinamizar las
existentes; ayudar a la articulacion de la sociedad civil, derivado de la
movilizaciéon que el litigio requiere; asi como ayudar a cristalizar o trans-
formar identidades personales y grupales, o cambiar (y dignificar) los tér-
minos en los que ciertos asuntos eran social o politicamente nombrados.*
Al computar los efectos de una sentencia de constitucionalidad, en defini-
tiva, es necesario ampliar la mirada mas alla del proceso y la ejecucion del
contenido estricto de los resolutivos, ademas de atender a su mas amplio
impacto social, politico y cultural, actual o potencial.

Desde esta perspectiva, no hay motivos sino para celebrar el fallo de
Puebla. Como ha sido senalado, lejos de suprimir el discurso, la sentencia
ha propiciado un rico y vigoroso debate politico, académico y ciudadano
que antes no existia y ha impulsado la articulacion juridica de temas hasta
ahora intocados por el derecho constitucional.* La lectura robusta de la
Corte da nuevos instrumentos sociales, politicos y juridicos para evaluar
por fin la homofobia desde un nuevo lugar, pone en accién contenidos
durmientes de la Constitucion y ayuda a los jueces inferiores a saber como
poner el ojo en una dimension totalmente invisible desde el canon herme-
néutico heredado.

IV. LOS INGREDIENTES DE LA LECTURA CONSTITUCIONAL
DEL CASO: INCORPORAR LA NO DISCRIMINACION

Pero una cosa es que la robustez relativa de la lectura constitucional
perfilada por la Corte para un determinado caso nos parezca adecua-

22 Véase, al respecto, Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana, “Un
giro en los estudios sobre derechos sociales: el impacto de los fallos judiciales y el caso del
desplazamiento forzado en Colombia”, en Arcidiacono, Pilar et al., Derechos sociales: justicia,
politica y economia en América Latina, Bogota, Uniandes-CELS-UDP-Siglo del Hombre, pp.
91-99y 137-153; Restrepo Saldarriaga, Esteban, “Justicia constitucional y progreso social:
la constitucionalizaciéon de la vida cotidiana en Colombia”, en Saba, Roberto (ed.), SELA
2002. El derecho como objeto e instrumento de transformacién, Buenos Aires, Ed. del Puerto, 2003,
pp. 73-88.

23 Salazar, Pedro, presentacion en el seminario “Libertad de expresién, discriminacion
y lenguaje”, CIDE, 20 de junio de 2013.
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da desde una particular teoria normativa acerca de sus responsabilidades
funcionales, y otra que, en términos de su contenido, esa lectura sea ade-
cuada o criticable, 6ptima o mejorable. ;Qué podemos decir, desde esta
perspectiva, del amparo de Puebla?

Como adelantaba en la introduccién, lo que aqui llamo la “lectura
constitucional general” es el elenco de principios —derechos fundamen-
tales— aplicables al caso, que en las sentencias de constitucionalidad suele
venir acompafiada por una referencia a sus justificaciones politico-filoso-
ficas e implicaciones generales mas habituales.?” En el seno de la arqui-
tectura del razonamiento adjudicativo, la identificacion de los principios
debera ir seguida de la enunciacion de reglas o criterios cuya funcion sera
vehicular y hacer operativa la fuerza normativa del conjunto de ellos en el
contexto del caso, a los efectos de su resolucion.

Pues bien, en lo que concierne a la lectura constitucional general pro-
puesta por el ADR 2806/2012, como también quedé adelantado, lo dis-
tintivo de la sentencia es subrayar la necesidad de analizar el caso con
un vocabulario constitucional que incluya, junto con el derecho a la libre
expresion y el derecho al honor, consideraciones derivadas del derecho
antidiscriminatorio, dada la presencia de lenguaje homofo6bico. Los mi-
nistros disidentes consideran perniciosa esta adiciéon y abogan por resolver
el caso bajo el encuadre general presente en los precedentes de la Corte,
en cuyo contexto solo la libertad de expresion y el derecho al honor en-
tran al juego. Por decirlo de modo sintético, la mayoria quiso una receta
constitucional con tres ingredientes; los ministros disidentes querian una
receta con sélo dos.

A mi juicio, incorporar al estudio del caso la perspectiva antidiscrimi-
natoria, en la linea de la mayoria, es de nuevo una opcion esencialmen-
te acertada. Las razones que apoyan esta conclusion pueden exponerse
fructiferamente haciendo referencia al tipo de consideraciones que uno
tipicamente halla en el debate comparado sobre este tipo de casos. Esta
conversacion comparada, ademas, por motivos cuya exploracién ahora
no emprenderemos, estuvo presente en la discusion judicial del caso y la
sentencia cita generosamente precedentes espanoles, alemanes y estado-

2+ En el caso de la libre expresion, a este nivel la Corte subraya, por ejemplo, a la re-
laciéon entre la garantia robusta de este derecho y el mantenimiento de las precondiciones
para el funcionamiento de la democracia o como constituye una vertiente de expresion y
ejercicio del florecimiento y la libertad individuales.
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unidenses —ademas de hacer un uso amplio de criterios interamerica-
nos (que no son derecho extranjero) y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos—.*

En el vivo panorama de la conversaciéon constitucional comparada en
torno a la libertad de expresion, es habitual subrayar las diferencias entre
la tradicion estadounidense, con raices en un particular entendimiento de
la naturaleza humana y de las condiciones de desarrollo de la vida demo-
cratica, en cuyo contexto la citada libertad es un verdadero supraderecho
que rara vez encuentra un contrapeso significativo en otro tipo de consi-
deraciones, y tradiciones como la alemana, la canadiense, la espafiola o
la colombiana, que otorgan relevancia a consideraciones (derechos de la
personalidad, garantias de goce igualitario de los derechos) que abogan
con frecuencia en sentido opuesto a la primera en los casos concretos y
buscan, en todo caso, vias de equilibrio casuistico entre todos ellos. El con-
traste entre estas tradiciones es claramente detectable en el modo en que
las altas cortes han resuelto casos relacionados con “discurso de odio” o
intensamente discriminatorio, criticas a funcionarios publicos, denuncias
de invasion a la intimidad o de uso no consentido de la propia imagen,
o casos de ofensas a los simbolos patrios.” Centrandonos en los prime-
ros —que son los que tienen una relacién inmediata con la problematica
discutida en el amparo de Puebla— hay que recordar que en Estados
Unidos la Corte Suprema considera legitima la restriccién de discurso
que vehicula desprecio y odio s6lo cuando existe incitacion a la violencia
o creacion de un riesgo claro e inminente de que la violencia se produz-
ca. Aplicando este estandar, sentado en Brandenburg vs. Ohio,* la Corte ha
sostenido por ejemplo que un bando municipal que prohibia una marcha
neonazi en un pueblo con un alto porcentaje de residentes judios sobrevi-
vientes al holocausto, no era ilegal porque no existia una incitaciéon inme-

%5 Explorar las razones por las que las cortes constitucionales actuales hacen un uso

creciente de las referencias a la jurisprudencia de otros paises nos llevaria a adentrarnos
en el extenso y apasionante debate sobre la migraciéon de las ideas constitucionales. Véase
Rosenfeld, Michel y Sajé, Andras, “Spreading Liberal Constitutionalism”, en Choudhry,
Sujit (ed.), The Mugration of..., cit. La centralidad de la libertad de expresion en todas las
Constituciones democraticas, nuevas y viejas, convierte a los criterios en su ambito en
protagonistas centrales de este fenémeno. En México ello viene propiciado ademas por la
ausencia de una tradicion histérica normativamente aceptable en la materia.

26 Supra nota 6.

27 Brandenburg v Ohio, 395 US 444 (1969).
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diata a la violencia, o que la quema de cruces en los jardines de personas
afroamericanas (una practica del Au Klux Klan) no podia ser prohibida.*

En Regina vs. Keegstra —el caso de referencia en Canada— la Corte
Suprema canadiense declard, por el contrario, constitucional un articulo
del Codigo Penal canadiense que prohibia, con la excepcion de las con-
versaciones privadas, la promocion intencional de odio contra grupos sin-
gularizados por su color, raza, religion u origen étnico.” El tribunal cons-
titucional aleman, por su parte, en casos con estructura constitucional a
grandes rasgos equivalente, ha encontrado también bases para la limita-
ci6n de la actividad expresiva y ha validado, por ejemplo, la constitucio-
nalidad de las leyes que prohiben el negacionismo (negar que el holocaus-
to judio ocurriera), en protecciéon de los intereses identitarios y dignitarios
de los judios alemanes y el deber del resto de los ciudadanos de mantener
la comunidad politica en unas condiciones que permitieran a las personas
judias seguir sintiéndose parte de ella.™

En fin, aunque no haya oportunidad ahora mas que de citar capitu-
los basicos de estas tendencias generales, el contraste al que aludo —al
igual que el que marca, por ejemplo, la jurisprudencia sobre el alcance
del derecho a la intimidad de las personas publicas, mucho mayor en Eu-
ropa que en los Estados Unidos— es conocido y ademas perfectamente
remitible a diferencias de base muy claras en los textos constitucionales o

28 Los casos son, respectivamente, National Socialist Party of America vs. Village of Skokie,
432 US 43,y RA.Vs. City of St. Paul, 505 US 377 (1992). Véase Rosenfeld, Michel, “Hate
Speech in Constitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis”, Cardozo Law Review, vol.
24, ntm. 4, 2004, pp. 1523-1568.

29 Regina vs. Keegstra, 3 S.C.R. 697 (1990). James Keegstra era un profesor de secunda-
ria en Alberta que hacia consideraciones profundamente antisemitas en sus clases. Segin
la sentencia sintetiza, Keegstra les decia a los alumnos, por ejemplo, que los los judios eran
“traicioneros”, “subversivos”, “sadicos”, “amantes del dinero”, “avidos de poder” y “asesinos
de niflos”, que habian inventado el holocausto para ganar simpatia y que, en contraste con los
honestos cristianos, eran enganosos, malignos y creadores de caos, guerras y revolucion. Los
alumnos debian reflejar estas ideas en los examenes y en clase y si no les bajaba la nota. Siguien-
do su caracteristico analisis constitucional de doble paso, la Corte encontré que el articulo pe-
nal involucrado suprimia el discurso; asimismo, enfatizé que el alcance inicial de la libertad
de expresion no puede acotarse contextualmente por motivos relacionados con la igualdad y
el multiculturalismo, pero consider6 que su limitacién estaba justificada bajo el articulo lo.
En casos posteriores como Regina vs. Krymowski (2005) la Corte cita Reegsira como el caso el
que quedo decidido que las leyes sobre discurso de odio son constitucionales en Canada.

30 Rosenfeld, Michel, “Hate Speech in...”, cit., p. 151.
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convencionales de referencia, que usualmente contemplan un abanico de
derechos, valores e intereses mucho mas extenso que la escueta y bicente-
naria declaracion estadounidense de derechos. Rosenfeld y Sajo subrayan
que estas diferencias estan casi siempre ligadas a evoluciones historicas
y politicas claramente distintas y advierten el riesgo de hacer un analisis
demasiado plano de las implicaciones de adoptar unos u otros criterios en
cada pais: las rutas de los paises hacia una mayor liberalizacion efectiva
no son idénticas, y el derecho constitucional puede no adoptar una confi-
guracion igual en todos lados a lo largo del proceso. Por ello, destacan, el
hecho que la jurisprudencia estadounidense sobre libre expresion sea mas
liberal que su contrapartida alemana, no significa necesariamente que los
Estados Unidos sean mas liberales que Alemania en términos relativos de
la lucha entre liberalismo y antiliberalismo; paradéjicamente, apuntan, en
paises con pasados autoritarios como Alemania o Hungria, un grado de
“antiliberalismo” frente al autoritarismo puede ser un mejor instrumento
para desplazar el antiliberalismo por el liberalismo.*! Estos autores ob-
servan que con el tiempo Alemania se ha ido liberalizando y que no hay
motivos para pensar que no llegard a estar en una posicion exactamente
igual a la de Estados Unidos, con todo y no adoptar en todos sus términos
su regla laissez-faireana en materia de libertad de expresion.” Como han
subrayado, por otro lado, algunos liberales igualitarios, un grado de limi-
tacion a las expresiones de odio —como la fijacién de limites al financia-
miento privado de las campanas politicas y otras medidas aparentemente
limitadoras de la expresion— en realidad potencia o maximiza la libertad
de expresion en la cuenta final, al poner coto a discursos y practicas que
privilegian ciertas voces y mantienen el “silenciamiento” estructural de
muchas otras.”

En definitiva, aunque las logicas justificadoras, tras la exigencia de
garantizar de modo robusto la libertad de expresion en las democracias

SU Ibidem, p. 149.
32 Idem.

33 La formulacién ya clasica del argumento es de Owen Fiss, Libertad de expresion y
estructura soctal, México, Fontamara, 1997. Para una espléndida exposiciéon de la teoria
fissiana puesta en contraste con la tradiciéon anterior mas individualista representada en
la academia por Harry Kalven y con las posiciones criticas mas recientes de Robert Post,
véase Restrepo Saldarriaga, Esteban, “Introduccion”, en Restrepo Saldarriaga, Esteban
(comp.), Libertad de expresion. entre tradicion_y renovacion, Bogota, Uniandes, 2013.
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actuales, son esencialmente las mismas; aunque haya una coincidencia
muy amplia en las soluciones a las que arriban las cortes al resolver ciertas
categorias de litigio, y aunque las restricciones a la libre expresion deban
verse siempre como problematicas, es mas habitual que excepcional que
la vida democratica discurra sobre marcos constitucionales y convencio-
nales que hacen previsible y de hecho deseable la armonizacién y el ajuste
mutuo entre libertad de expresion y otros bienes y derechos a la vista de
las singularidades del trasfondo histérico, social y cultural relevante.

Una vez impregnamos la mirada con esta visién historico-constitucio-
nal mas amplia, tomamos nota de que la Constitucion y los tratados son
explicitos en cuanto a las preocupaciones antidiscriminatorias —incluso
al hilo de la protecciéon de la libre expresion—** y nos detenemos a pensar
cudles son los “bolsillos” profundos de antiliberalismo en el pais, cudles
los patrones que articulan las estructuras socioculturales predominantes,
y cuales las dinamicas entre mayorias y minorias en términos de efectos
sobre las condiciones de goce de los derechos, no veo motivos para re-
chazar la matizada “receta” constitucional propuesta por la Corte para
casos como el de Puebla. El alcance de las practicas discriminatorias o
abiertamente violentas de que son victimas las personas en México por el
mero hecho de tener ciertas preferencias sexuales es de dimensiones ver-
gonzosas y tiene huella documentada en multiples sedes, sea la Encuesta
Nacional sobre Discriminacion,® sean los datos sobre muertes motivadas

3 Aunque el articulo 13 de la CADH otorga a la libre expresiéon un régimen de pro-
teccién muy robusto —por encima de otras previsiones convencionles— acota en su pfo.
5 que estara “prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier
otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun mo-
tivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”. En general, sobre la
orientacion sexual como categoria protegida por el articulo 1.1. de la CADH, véase Corte
IDH, Atala Riffo y mifias vs. Chile, Serie C, 239, 24 de febrero de 2012, pfos. 83-93. Véase
igualmente la cldusula antidiscriminatoria del articulo lo. de la Constitucion federal.

35 Segtin los datos de la Enadis 2010, a la pregunta de qué tanto creen que las preferen-
cias sexuales provoquen divisiones entre la gente, 40.0% responde que “mucho” (Enadis-
DS, p. 26); 79.9% de personas mayores de 50 afios opina que a las personas homosexuales
no se les deberia permitir adoptar niflos —73.8% en el caso de lesbianas (ibidem, pp. 29 y
31);y 43.7% contesta que “no” estaria dispuesto a que en su casa vivieran personas homo-
sexuales— 44.1% si fueran lesbianas (tbidem, p. 33).
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por la homofobia,* sea el caracter “normalizadamente” homofobico de
tantas muestras de cultura popular (“coreados” en la cancha de futbol,
letras de canciones, etcétera).

A la vista de ello, detectada la presencia en la columna origen del
pleito de expresiones homofobicas, la decision de la Corte de lanzar una
“senal de alarma”, asi como su desarrollo argumental acerca del modo en
que el lenguaje moldea la percepcién de la realidad y la accion humana
sobre ella, no parecen en absoluto fuera de lugar. Adoptada la decision de
ser lo mas exhaustivos posible en el trazado de la lectura constitucional
relevante —la vision robusta de la revisién constitucional de sentencias
discutida en la seccion anterior—, que la Corte inste en via de amparo a
incluir en las perspectivas relevantes de analisis la del posible dafio deri-
vable del uso del lenguaje discriminatorio y que lo vincule formalmente al
derecho al honor (alegado), adicionado (oficiosamente) con el derecho a la
no discriminacion, no parece una decision incorrecta, siendo por supuesto
otra la discusion sobre el modo en que deben conjugarse las derivaciones
prima_facte de cada uno de estos principios y el grado en que unas u otras
deben resultar determinantes en el modelado final del fallo.

V. LA CONSTRUCCION DE SUBREGLAS: PERTINENCIA,
RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LOS MEDIOS Y ANALISIS INTEGRADO

Delimitado asi el andlisis constitucional de primer nivel: ¢son; sin em-
bargo, correctas las subreglas propuestas y usadas por la Corte para dar
operatividad a ese analisis? ;Son suficientes? (Hay algunas que deberian
haberse anadido al razonamiento, como sugieren los votos, o algunas que
merecian ser excluidas?

Como adelantamos, a la hora de concretar la aplicaciéon a un caso de
los derechos fundamentales seleccionados como relevantes, es frecuente
que las Cortes se ayuden de una amplia cantidad de pautas analiticas y
argumentales. Su ubicuidad en la jurisprudencia estadounidense ha lleva-
do a muchos constitucionalistas americanos a respaldar la llamada tesis de
las “dos salidas™ o “dos resultados”: mientras que para los partidarios de la

36 Veéase “México, segundo lugar en crimenes de homofobia: Oikos”, Milenio, 18
de mayo de 2013, disponible en Attp://www.milenio.com/cdb/doc/noticias2011/edb9c¢93b-
d8928¢14427dc1abc8486052
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tesis de “una salida”, las cortes interpretan la Constituciéon para extraer
normas de aplicaciéon general que después aplican a los hechos del caso
particular (esto es, solo surge una norma general entre la Constitucion y
la determinacion judicial sobre el caso), para los partidarios de la tesis de
las “dos salidas”, entre la Constitucion y el fallo median dos elementos: la
norma interpretada y la doctrina creada por la Corte para administrar o
implementar esa norma.”” A este segundo rubro se adscriben, por ejem-
plo, los fest o escrutinios corrientemente usados para determinar si una
norma o acto vulnera el principio de igualdad, o las reglas sobre el estan-
dar probatorio o argumental aplicable (“mas probable que improbable”,
“mas alla de toda duda razonable”).* En el mismo lugar del espacio logico
de la interpretacion constitucional se sitiian a mi juicio las argumentacio-
nes con que las cortes identifican y evaltian la aplicabilidad de pautas que
fueron importantes o incluso determinantes en litigios pasados —muchas
de las cuales reflejan operaciones de ajuste mutuo entre principios, esto
es, el resultado de ejercicios previos de ponderacion de derechos—.* Si
nos acercamos al fenomeno desde la conceptualizacion propia de la teo-
ria ponderativa de Alexy, en lugar de la estadounidense, diriamos que en
este momento las cortes, con la ayuda de esos criterios, van delimitando
las caracteristicas normativamente relevantes del caso, evaltian si éstas
permiten decidirlo sobre la base de una regla-resultado-de-ponderacién
presente en los precedentes o argumenta, en caso contrario, lo que ellas
representan en términos peso abstracto y concreto e intensidad de afec-

37 Véase Berman, Mitchell N., “Aspirational Rights and the Two-Output Thesis”, Har-
vard Law Review Forum, vol. 119, 2006, p. 220; Sager, Lawrence, “Fair Measure: the Legal
Status of Underenforced Constitutional Norms”, Harvard Law Review, vol. 91, 1978, p. 1212;
Fallon, Richard, “The Supreme Court, 1996 Term-Foreword: Implementing the Constitu-
tion”, Harvard Law Review, vol. 111, 1997, p. 54.

38 Berman, op. cil., nota anterior.

39 Coomo destaca Clérico, en varias de las etapas de las que consta la ponderacién se
usan razonamientos y argumentos de muy distinta naturaleza. Por ejemplo, “para deter-
minar el grado e intensidad de interferencia y la importancia de realizacién de los princi-
pios, se utilizan argumentos que no poseen una caracteristica especifica de ponderacion.
Todos los argumentos disponibles en el marco de la argumentacién juridica pueden ser
alegados; es decir, argumentos que provienen de la dogmatica, de precedentes, practicos
en general, empiricos, formales. Nuevamente aqui aparecen los “casos” no ya para resol-
ver el conflicto de derechos sin ponderacién, sino para identificar qué tan intensiva es la
restriccion del derecho en cuestion”. Clérico, Laura, “Sobre ‘casos’ y ponderacion...”, cit.,
p. 124, notas y énfasis omitidos.
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tacion a los principios en liza, de cara a posteriormente determinar, al
alcanzar el punto final de razonamiento, el resultado arrojado por la pon-
deracion.”

Pues bien, como hemos visto, al explorar en un plano mas concreto las
implicaciones en el caso de los derechos aplicables, la sentencia de Puebla
recupera un numero importante de pautas de decision presentes en su
jurisprudencia anterior: el esquema de protecciéon dual (segin el cual los
derechos de la personalidad de las personas publicas merecen prima facie
menor proteccién que los de los ciudadanos particulares), la regla de la
relevancia de la posicion simétrica o asimétrica de las partes (que evalia
s1 las partes tienen recursos comparables para responder eficazmente al
discurso del otro), la regla de la “malicia efectiva” (segtn la cual transmitir
informaciones falsas respecto de personas ptblicas genera responsabilidad
solo st se hace con intencion de danar), la presuncion de proteccion de
las opiniones e informaciones sobre materias de interés publico, etcétera.
Pero su aporte distintivo es sin duda la atencion que dedica a las subreglas
inscritas en el ambito del derecho al honor y el modo en que la Corte,
tras detectar la presencia de lenguaje discriminatorio en la columna, de-
clara la imposibilidad de resolver el caso con la regla contenida en el AD
28/2010 y sitha a las primeras en el centro del razonamiento operativo
del amparo. La Corte hace especial énfasis en el uso de la siguiente regla:
una expresion constituye un ataque no protegido constitucionalmente al
honor cuando: a) es oprobiosa y vejatoria; b) no es pertinente, esto es, no
es funcionalmente necesaria para la expresion de las ideas de que se trate.

A mi juicio, el desarrollo de la sentencia en el plano de las subreglas
tiene dos principales inconvenientes. El primero es el protagonismo que
concede alaregla centrada en la “pertinencia” de las palabras, que resulta
en un escrutinio demasiado estricto, con efectos potenciales excesivamen-
te silenciadores. El segundo es que la Corte, cuando al final del fallo insta

10 Tomo la expresion “regla-resultado-de-ponderacién” de Clérico, idem. En el contex-
to del modelo “especificacionista” o de “revisiones estables” de principios propuesto por
Moreso, diriamos que lo que las cortes hacen en esta etapa es identificando las propiedades
del caso genérico que constituird el antecedente de la regla que resovera el caso. Bajo este
paradigma, lo que las cortes hacen es especificar las condiciones de aplicacion de los prin-
cipios en pugna, que estaban implicitas; cuando esta operaciéon ha terminado, ya no hay
conflicto de derechos, pues resulta aplicable s6lo uno de ellos. Véase Moreso, José Juan,
La Constitucion. .., ct., pp. 295-298 y 302-307; Luque, Pau, “La concepcién irenista de la
Constitucion”, Isonomia, nam. 38, 2013, pp. 35-65.
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al Colegiado a determinar si existe dafio moral de conformidad con los
estandares sentados (pp. 61-62) no enfatiza suficientemente la necesidad
de hacer una aplicacion conjunta e integrada de todas las subreglas iden-
tificadas a lo largo del andlisis y parece situar en posicién determinante las
reglas de decision que pivotan en torno al derecho al honor.

Empezando por lo primero, hay que decir que el criterio de la “per-
tinencia” de las palabras tiene ciertamente una amplia presencia en la
jurisprudencia constitucional comparada y en los precedentes mexicanos.
La sentencia se hace eco de su reiterado uso por los altos tribunales de
Espana' en una linea de razonamiento de la que deriva la conocida afir-
macién segun la cual “la Constitucion no protege un derecho al insulto”,
que hay que entender, justamente, en clave de pertinencia: en el caso, las
palabras “maricon” y “punal” no eran pertinentes, en el sentido de que
carecian de utilidad funcional, pues para expresar una critica al quehacer
periodistico no era necesario usar unas palabras cuya permanencia en el
uso perpetia danos sociales.

Es facil, sin embargo, imaginar los inconvenientes potencialmente
asociados al uso de este criterio. En primer lugar, evaluar un discurso con
el criterio de la pertinencia implica que el evaluador del mensaje presupo-
ne y conoce su finalidad, su objetivo, cuando quiza ese fin se perfila “en el
camino” de hablar o se re-escribe socialmente con el paso del tiempo, de
modo que una revision judicial ex post facto no cuidadosa puede atrapar a
los individuos en los confines de reconstrucciones arbitrarias del objetivo
o valor de sus discursos. En segundo lugar, analizar la relaciéon entre me-
dios y fines bajo este criterio exige hacer hacer un analisis de “necesidad”,
lo cual torna el analisis constitucional en un escrutinio estricto. Aunque
es posible imaginar un entendimiento mas flexible de la “pertinencia”, lo
cierto es que las sentencias evaltian si el uso de ciertas palabras era “ne-
cesario para expresar lo que se queria decir”, o st existian por el contra-
rio medios alternativos disponibles —pregunta que es facil responder en
afirmativo—. Si ademas se presenta esta regla, como parece hacer la sen-
tencia, como una norma de aplicacion incondicionada una vez detectado
cierto tipo de lenguaje, es claro que puede convertirse rapidamente en una
maquina de fabricacion de inconstitucionalidades.

41 Véase las pp. 38 y 39 de la sentencia de Puebla y las citas internas a la jurisprudencia

espanola.
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La impertinencia, aplicada a las palabras usadas, podria al final no
ser ni necesaria ni suficiente para dejar una expresion fuera de protec-
ci6n. Podria no ser necesaria en los casos en que ciertas palabras parecen
pertinentes y, con todo, también demasiado odiosas para ser admisibles. Y
podria no ser suficiente en los casos de expresiones impertinentes pero in-
ofensivas (expresiones absurdas pero inconsecuentes).*” La sentencia trata
los requisitos de ofensividad y pertinencia como acumulativos: una expre-
sion puede ser oprobiosa y groseramente ofensiva, pero si es pertinente,
estd protegida. Sin embargo, podriamos no estar dispuestos a aceptar esto
en todos los casos —por ejemplo, cuando la ofensividad, en el contexto,
es tal, que no parece compensar el hecho de que la ofensa se vehiculara
mediante palabras “necesarias” (pertinentes)— y dar peso a tal conclusion
en el contexto de un juicio indemnizatorio. En definitiva, y aunque cada
una de estas vias de problematizaciéon mereceria un analisis mas extenso,
sirvan estas anotaciones para sugerir que la “pertinencia” puede conver-
tirse en una exigencia facilmente insuperable y que la relacién que guarda
con la ofensividad, la discriminacion y los trasfondos normativos de los
derechos en pugna no es clara.

El ministro Cossio critico el estandar de la pertinencia y defendio la
necesidad de resolver el caso exclusivamente bajo las subreglas presentes
en la jurisprudencia anterior de la Corte, centradas en factores como el
interés publico de la informacion, la simetria o asimetria de los sujetos y
el analisis de las posibilidades de reaccionar frente a los ataques expre-
sivos de otros. A su juicio, el uso de ciertas palabras no es en si mismo
relevante —lo que importa es el mensaje— y el examen centrado en su
utilidad funcional acaba controlando los mensajes en razén de su conte-
nido. ¢Deberia la sentencia, entonces, haber tomado como determinante
la subregla centrada en la prohibiciéon de controles de contenido? A mi
juicio, con todo y el inmenso potencial de esta pauta para hacer operativas
varias de las bases filosoficas que hacen valiosa la libertad de expresion,
su uso tiene sabidas limitaciones. La primera es que administrar la distin-
cion entre limites de forma y de contenido no es siempre facil y el caso de
Puebla lo muestra, pues la prohibicion de expresiones homotobicas puede

#2° También se pueden imaginar hipotesis en las que el andlisis acabe siendo circular:

¢son las palabras con carga social discriminatoria siempre, por ese solo hecho, impertinen-
tes? ¢Hay que partir, al menos, de una presuncion de impertinencia de esas palabras?
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verse como un limite de contenido o como una mera restricciéon de forma
(como parece asumir la sentencia al sugerir que las criticas al periodista
podian haberse hecho igual sin recurrir impertinentemente al lenguaje
discriminatorio). La segunda es que, cuando lo que estamos examinando
son conflictos de derechos, en particular aquellos entre libre expresion y
derechos de la personalidad, el choque de “contenido contra contenido”
debe darse con frecuencia por descontado. Aunque la regla tiene una apli-
cabilidad amplia en la relaciones entre poderes ptblicos y particulares, no
es en si misma resolutoria de muchos de los conflictos de derechos tipicos
en las relaciones entre particulares.

A mi juicio, para dar peso constitucional en el caso a la presencia de
lenguaje homofoébico era suficiente con usar la regla de la ofensividad
u oprobiosidad, pero reinterpretada en clave de dafo social ligado a la
presencia de ciertos mensajes en instancias socialmente influyentes, como
lo son los medios de comunicacién o los poderes publicos. La sentencia
vierte consideraciones que podrian ayudar a construir un argumento de
este estilo cuando alude a la especial responsabilidad de los medios en la
preservacion de un ambiente libre de lenguaje danino asociado a practi-
cas discriminatorias arraigadas y, en general, al modo en que el lenguaje
construye nuestra percepcion de la realidad —aunque esta parte de la
argumentacion no viene suficientemente trabada con la anterior, relativa
a la oprobiosidad, y da pie por ello a las observaciones de los ministros
disidentes en torno a los problemas de reconocer el sentimiento de ofen-
sa frente a las palabras homofébicas—. En el caso de las autoridades,
la expresion institucional en términos homofoébicos puede considerarse,
a mi juicio, con la posible excepcion del caso de intercambios informa-
les, incompatible con su envestidura constitucional: si se produjera, tales
autoridades estarian alienando a parte de los ciudadanos en nombre de
quienes actiian. En el caso de los medios de comunicacion el reproche iria
mas bien por la via de sefialar su culpa contributiva en el dafio insito en la
permanencia de una esfera pablica homofoébica que frustra el goce igua-
litario de los derechos. En el contexto del debate de la Corte, mientras los
disidentes estiman que las palabras so6lo pueden considerarse ofensivas si
se “compra” injustamente el argumento a los discriminadores (Gutiérrez),
que restringirlas equivaldria a establecer limites de contenido (Cossio),
y que en el caso, vistos los alegatos del recurrente y el lugar de esas pala-
bras en la columna, no tenian peso suficiente (los dos disidentes), la mayo-
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ria concluye que lo son sobre la base de una teoria objetiva del dafo que,
al tomar el que la columna use palabras cuyo empleo “genera una incita-
ci6n o promocion de intolerancia hacia la homosexualidad” (p. 53) y con-
tribuyen a perpetuar ciertos significados sociales, permite computarlo con
independencia de que nadie en el caso se sienta especialmente ofendido.

El segundo punto delicado es que la sentencia no hace un llamado
claro a hacer un andlisis integrado de todos los criterios que las propieda-
des relevantes del caso obligan a considerar. La argumentacion se enruta
hacia la precision de los criterios relativos al uso de palabras oprobiosas e
impertinentes y después, en una movida algo confusa, determina que ello,
sin embargo, no implica que en el caso haya dafio moral a indemnizar y
remite el asunto a nuevo juzgamiento (p. 62). El fallo tiene asi un punto
oscuro, a pesar de estar tomando la decisién correcta: dado el disefio pro-
cedimental del amparo directo en revision, es correcto que la decision so-
bre la procedencia o improcedencia final de la indemnizacién y su monto
no la tome la Corte —quien habitualmente revoca la sentencia recurrida
con la instruccion de que se examinen los conceptos de violacion “a la luz
de los criterios sentados”—. Sin embargo, dado que a veces la argumenta-
cion de la Corte tenga un grado de voluntad “dirigista” didactica respecto
de la decision que habra de tomarse, y dado que es posible que en alguna
ocasion una sola de las reglas de decision sea relevante para la adopcion
de la decision final, es confuso (o erréneo, si la Corte lo queria) que en
este caso la argumentacion, tras avanzar hacia la progresiva concrecion de
reglas de decision relacionadas con las expresiones ofensivas, oprobiosas e
impertinentes, no inste expresamente al juzgador a recuperar la perspec-
tiva comprehensiva y a determinar si existe o no un daflo indemnizable
lodas las cosas consideradas.

A mi juicio, en el caso poblano la Corte debia instar con claridad a
hacer una aplicacion concurrente de las diferentes subreglas de decision
relevantes, dentro de un razonamiento sensible al tipo de métrica com-
pensatoria capturada por lo que Alexy llama la “ley de la ponderacién”
—cuanto mayor es el grado de afectacion o no satisfaccion de un prin-
cipio, mayor debe ser la importancia de satisfacer el otro”— que es una
manera de integrar los juicios sobre la afectacion de cada uno de los prin-
cipios en el caso, tanto la afectacion concreta a la vista del caso, como la
afectacion a su importancia abstracta en el contexto de una determinada
practica constitucional, todo ello determinado y argumentado con recur-
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so a las muy variadas subreglas empiricas, concepuales y normativas de las
que, como hemos visto, las cortes se valen.* Que el Colegiado soslayara
el elemento “lenguaje homofobico” justificaba la concesion del amparo y
la revocacién de su sentencia, pero no es el inico criterio relevante para
determinar si hay un deber de indemnizar. El hecho de que los sujetos in-
volucrados sean sujetos “publicos” —duenos de periddicos muy conocidos
en Puebla—, que estén situados en posiciones largamente simétricas, que
las columnas no carezcan de interés publico en tanto ventilan aspectos de
la relacion entre politicos y medios de comunicacion, que el intercambio
tenga cierto nivel simétrico de agresividad, y que (pero no solamente) en
su contexto se usen palabras que hay que considerar oprobiosas en tanto
emitidas desde una tribuna que influye poderosamente en las percepcio-
nes y tiene una especial responsabilidad respecto de la permanencia de
estereotipos que repercuten injustamente en los derechos y oportunidades
de ciertos grupos de personas, son todos factores que deben permear el
fallo. La novedad a celebrar de la sentencia es que insta a los jueces a in-
tegrar en el analisis el disvalor constitucional derivado de la presencia de
expresiones homofobicas, pero las conclusiones sobre la existencia o no
de responsabilidad civil debian sintetizar la aplicacion de la totalidad de
los criterios pertinentes en el caso, que tiran en direcciones opuestas.* 'Y
puede ser que, todas las cosas consideradas, no fuera el caso de reconocer
una obligacion de indemnizar.

VI. CONCLUSION

La linea jurisprudencial construida por la Corte en materia de libre
expresion en los pasados afios es digna, razonada y esencialmente con-
gruente con los estandares interamericanos y muchos de los habituales en
la jurisprudencia comparada. Siendo, sin embargo, tributaria del tipo de

# Para una descripcion detallada del significado de la ley de la ponderacion y la for-

mula del peso véase Alexy, Robert, Teoria de..., cit., esp. pp. 90 y ss. y 161 y ss.; Bernal
Pulido, Carlos, £l derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004,
pp- 95 vy ss.

# Por supuesto, partimos de que lo tnico a discutir es en estos casos si hay responsa-
bilidad civil ex post no responsabilidad penal, que seria desproporcionada, y no control ex
ante de los mensajes —reglas de decision ambas bien asentadas en el contexto del litigio
constitucional en materia de libre expresion—.
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litigio que llega a los tribunales en un pais con un muy desigual acceso a la
justicia, deja intocados muchos temas. E1 ADR 2806/2012 es importante
porque incorpora ideas sustantivas que no habian sido exploradas y que
son particularmente relevantes en el contexto sociocultural mexicano, y
porque da ocasion de sofisticar el analisis y provee herramientas para ello.

La adicién sustantiva central de esta sentencia es la idea de que no
es descabellado insertar la libertad de expresién en un marco de anali-
sis constitucional en el que comparte protagonismo con otros encuadres
constitucionales, en particular los derivados del componente igualitario
que la Constitucion y los tratados acogen. La sentencia tiene el acierto de
advertir que los criterios consagrados en los precedentes podian ser en un
punto demasiado libertarios, en el sentido de ser insensibles a las desigual-
dades de poder entre y por fuera de las partes (externalidades sobre terce-
ros). La sentencia contribuye a diluir la idea de que proteger la libre ex-
presion impide, en cualquier circunstancia y en cualquier contexto, que el
uso de cierto lenguaje tenga costos, y abre asi la puerta al uso de medidas
orientadas a desincentivar discursos vertidos en un marco institucionaliza-
do (medios, autoridades) que —como la sentencia explica en su desarrollo
acerca de la perspectiva constructivista sobre el lenguaje y sus considera-
ciones sobre la responsabilidad social de los medios— contribuyen a la no
desapariciéon de estados de cosa inconstitucionales. La sentencia amplia
de este modo la paleta normativa a la luz de la cual los jueces deben acer-
carse a clertos casos, aunque no sea claro que en la controversia poblana
pudiera justificarse, finalmente, un deber de indemnizar.

La sofisticacion analitica viene por el modo en que este amparo nos
permite profundizar en los matices de la revision constitucional de senten-
cias dentro de un marco constitucional renovado. Por como nos permite
reflexionar acerca del tipo de papel sistémico que deseamos que nuestra
corte constitucional desempene; por como ilustra que el espacio logico de
la interpretacion/aplicacion de la Constitucion, sobre todo en los casos
de conflictos de derechos, es amplio y alberga varias operaciones (iden-
tificacién de principios aplicables, formulacion y uso de subreglas de de-
cision, integracion de las diferentes factores de relevancia en el contexto
de un razonamiento ponderativo o especificativo); por como ilustra las
exigencias de argumentar razonadamente en torno a ciertos criterios (la
distincion forma/contenido, por ejemplo); o por como evidencia que to-
marse en serio los derechos fundamentales en cuanto expectativas subjeti-
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vas pero también como orden objetivo de valores complejiza la operacion
de evaluar su grado de goce o frustracion en los casos concretos.

La sentencia es interesante, entonces, desde varias de las perspectivas
que son tedricamente centrales en la practica constitucional contempora-
neay es, por ello, con los matices sefialados, una contribucién a celebrar.
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