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RESUMEN

La figura del hate speech es propia de la tradicién juridica norteamericana
y hace referencia a aquellas expresiones ofensivas dirigidas contra ciertos
grupos, principalmente identificados con minorias tradicionalmente excluidas.

El caso del hate speech ilustra la manera en que el derecho a la libertad
de expresién de tradicién norteamericana —muy afirmado en una teoria
democratico-politica, que fundamenta este derecho no tanto en su carécter
de derecho individual, como en su utilidad para el sistema democrético de
gobierno— ha rechazado la restriccion o prohibicion de este tipo de expre-
siones, enfatizado el valor de la opinidn publica libre y del mercado de las
ideas. Al contrario, los sistemas juridicos de tradicion continental se han
mostrado menos permisivos frente a este tipo de expresiones, consideradas
atentatorias de la dignidad y de la igualdad del ser humano.

Este trabajo no busca ofrecer un desarrollo exhaustivo de la manera en
que se ha regulado juridicamente el hate speech (o su similares) en el derecho
constitucional comparado. Mds bien, es un pretexto para profundizar en las
discusiones actuales en torno a la tolerancia liberal, la libertad, la igualdad,
el reconocimiento de las minorias y la formacién de la identidad del sujeto;
temas de intenso debate entre autores liberales, comunitaristas, feministas y
defensores de la ética del reconocimiento, inter alia.

En este trabajo se defiende una opcidn débil de restriccion del hate speech,
basada en una concepcidn pragmdtica y argumentativa del Derecho y los
derechos, y en la validez de alternativas creativas frente a la censura legal,
como la resignificacion de lenguaje, la réplica y la educacidn.

PALABRAS CLAVE

Libertad de expresion, derecho a la igualdad y a la no discriminacién, por-
nografia, insulto racial, lenguaje del odio, tolerancia, liberalismo.

ABSTRACT

The notion of hate speech is common in the American legal tradition, refe-
rred to those offensive expressions directed to certain groups, mainly those
identified as traditionally excluded minorities.

The case of the hate speech enlightens the way the right to freedom of
speech as an American tradition — very reinforced in a democratic-political
theory that supports this right not so much in its character of individual right,
as in its utility for the governmental democratic system — has rejected the
restriction or banning of these type of expressions, emphasized the value of
the public opinion and the market of ideas. On the contrary, the legal systems
with continental tradition have been proved as less permissive opposite to
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this type of expressions, considered as a threat to the dignity and the human
being equality.

This paper does not seek to provide an exhaustive explanation on how the
hate speech (or alike) has been legally regulated in the compared constitutional
right. Instead, it is an excuse to go into detail about the current discussions
around the liberal tolerance, freedom, equality, the acknowledgement of the
minorities and the subject’s identity formation. Being all matter of intense
debate between the liberal authors, communitarians, feminists, and defenders
of the ethics of recognition, among others.

This paper defends an option, weak to be restricted, of the hate speech
based on a pragmatic and argumentative conception of the law and rights,
and on the validity of creative alternatives against the legal censorship, like
the resignification of speech, the counterspeech and the education.

KEYWORDS

Freedom of speech, right to equality and protection against discrimination,
pornography, racial vilification, hate speech, tolerance, liberalism.

INTRODUCCION

Uno de los temas mds discutidos por parte de los tedricos de la libertad de
expresion en Estados Unidos es el de los posibles limites al denominado hate
speech. Este concepto alude a aquellas expresiones ofensivas dirigidas contra
grupos humanos que han sido histéricamente discriminados por motivos de
género u opcion sexual, raza, religion o situaciones similares. Lo que distingue
al hate speech de otros conceptos semejantes (como las fighting words),y lo
vuelve problemadtico, es que las expresiones estdn dirigidas contra grupos y
no contra individuos de forma particular, por lo cual no pueden subsumirse
dentro de las figuras de la difamacidn, la calumnia o la injuria.

El objetivo de este trabajo no es efectuar un andlisis exhaustivo del hate
speech ni atender a las precisiones de la jurisprudencia y la doctrina nor-
teamericanas sobre este asunto. El propésito, mas bien, es utilizar el caso
(y de forma laxa, quizd imprecisa, el concepto) del hate speech para hacer
referencia a los supuestos de expresiones racistas, sexistas (de ahi que también
aluda al caso singular de la expresién pornografica) u ofensivas y discrimi-
natorias en general, dirigidas contra ciertos grupos o contra los integrantes
identificables de esos grupos, y que pueden constituir un limite a la libertad
de expresion y a la tolerancia liberal en general.

El caso del hate speech no solo ilustra la manera en que la dogmatica
constitucional o el derecho penal han intentado dar respuesta a los conflictos
de derechos y bienes juridicos que ese tipo de expresidn origina, sino que
también permite evidenciar los presupuestos filoséfico-politicos y morales
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que estdn en la base de dichas opciones juridicas. Asi pues, veremos cdmo
las discusiones acerca de los posibles limites al hate speech han enfrentado
a liberales, comunitaristas, feministas o defensores de la ética del recono-
cimiento entre si; pero también comprobaremos cémo la ideologia liberal,
imperante en los paises democraticos, puede ofrecer respuestas distintas, e
incluso contrarias, en casos similares.

1. EL ESTADO DE LA CUESTION

Se ha discutido mucho en la doctrina constitucional norteamericana si la
figura del hate speech puede considerarse un tipo de expresion protegida
de manera absoluta por la Primera Enmienda de la Constitucion de Estados
Unidos (que, entre otras cosas, reconoce el derecho a la libertad de expre-
sidn); si, al contrario, se encuentra fuera del &mbito de su proteccioén; o si,
aun considerandose prima facie protegida por la Primera Enmienda, puede
ser limitada tras un proceso de ponderacion de intereses en conflicto’.

Tradicionalmente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos ha considerado que existen expresiones que se encuentran excluidas de
la proteccidn constitucional que otorga la Primera Enmienda, tales como las
obscenidades, el lenguaje comercial falso que induce a engafio, los insultos,
la injuria y la difamacion (SANCHEZ, 1992,37)%. Ademads de estas expresiones
excluidas a priori, puede ocurrir que otras sean excluidas tras un proceso
de ponderacidon (método del equilibrio o balanceamiento, conocido como
balancing test) con ciertos intereses considerados importantes y que entran
en conflicto con la libertad de expresiéon. Asi pues, aunque es bien conoci-
da la opcién de la Corte Suprema en favor del principio de neutralidad de
contenidos —que establece que la libertad de expresion solo podrd limitarse
en funcién de criterios de tiempo, lugar y modo, pero no por su contenido
(CopErcH, 1990, 208)—, se admiten algunas excepciones basadas en la pro-
teccidn de ciertos intereses colectivos relevantes.

1 Para una vision general del hate speech en la doctrina norteamericana, vale la pena
revisar la seleccidn de textos recopilados en LivELY, ROBERTS y WEAVER, 1994 (donde, en el ca-
pitulo correspondiente al hate speech, aparecen los conocidos textos de RicHARD DELGADO o de
CHARLES LAWRENCE, p. €j.). También pueden verse algunos otros trabajos, como MATSUDA, 1989
(imprescindible para el tema); Post, 2009; SADURSKI, 1999; SmoLLA, 1993; SUNSTEIN, 1993; Fiss,
1999 y 1996. En castellano, CobERCH, 1993; SANCHEZ GONZALES, 1992.

2 Es importante sefialar que después del caso New York Times Co. vs. Sullivan (1964),
la tendencia en relacion con los insultos y ofensas parece haber cambiado. Esto es claro en el
caso de los personajes publico a quienes ahora se les exige un mayor grado de tolerancia, aun-
que, a decir de algunos autores, ese criterio también seria aplicable en cualquier otro caso que
implique un debate ptiblico sobre asuntos de interés ptblico (ver SUNSTEIN, 1993, 814). Este giro
jurisprudencial hacia una mayor tolerancia de la ofensa es un hecho determinante para el asunto
que nos ocupa, y hay que tomarlo muy en cuenta al analizar los casos de hate speech.
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Enel caso de los insultos, la jurisprudencia norteamericana ha establecido
que carecen de proteccion constitucional, debido a que no resultan esenciales
para la exposicién de una idea u opinién en el debate puiblico. Sin embargo,
casos como los de Hustler Magazine and Larry Flynt v. Jerry Falwell (1988)
—o el caso New York Times Co. vs. Sullivan (1964)— han abierto un espacio
cada vez mayor para la ofensa en el 4mbito publico, principalmente en el
supuesto de las expresiones referidas a personajes publicos®.

Mais alld de esta evolucién de la jurisprudencia hacia una actitud mds
permisiva respecto al insulto, el problema en el caso del hate speech es que el
concepto de insulto desarrollado por la jurisprudencia estd referido a expresiones
dirigidas contra individuos concretos, pero no asi contra grupos. A esto hay
que sumar la importante influencia de las teorias democratico-politicas acerca
de la libertad de expresién en la cultura juridica norteamericana (teorias que
fundamentan la libertad de expresion, mds que en un derecho individual, en
su funcién de garantia del sistema democrético y que, por tanto, le otorgan
una posicion privilegiada frente a otros derechos o intereses)*. Todo esto
provoca que la tendencia dominante, tanto en la jurisprudencia como en la
doctrina, sea la de permitir el hate speech.

Siguiendo esta légica de amplia proteccion de la libertad de expresion,
Estados Unidos ha expresado su reserva frente al articulo 4 de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién
Racial que, entre otras cosas, establece que los Estados que ratifiquen el
tratado: “a) Declarardn como acto punible conforme a la ley toda difusién de
ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacién a la discri-
minacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer
tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen
étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacién”.

En contraste con lo anterior, el Derecho continental (se alude al caso de
Europa y de Latinoamérica incluso) es mucho menos permisivo en estos casos.
Los tribunales de los paises europeos tienen menos problemas para prohibir
o sancionar este tipo de expresiones. La primacia del valor de la dignidad
del ser humano (fundamento axioldgico de las constituciones europeas) y la
influencia de las experiencias vividas durante la Segunda Guerra Mundial
son, sin duda, las causas de esta postura, que se encuentra consagrada en
tratados internacionales, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles

3 En Espafia, en cambio, el Tribunal Constitucional ha sido enfatico en sefialar: “La
Constitucién no reconoce un pretendido derecho al insulto, que seria por lo demds incompatible
con la dignidad de la persona que se proclama en el art. 10.1” (stc 105/1990, de 6 de junio de
1990).

4 Paraunaexplicacién de las teorfas que fundamentan el derecho a la libertad de expresion
en Estados Unidos y de su influencia en la jurisprudencia norteamericana, asi como para una
comparacion con la realidad del Derecho continental europeo (y latinoamericano), ver MARCIANI,
2006 (mas extensamente, MARcIANI, 2004).
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y Politicos (que en su articulo 20, numeral 2, establece: “Toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discrimina-
cién, la hostilidad o la violencia estard prohibida por la ley”), o en la ya
citada Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Racial.

En Espaiia, el Tribunal Constitucional considerd, en el conocido caso Violeta
Friedman, que las expresiones ofensivas dirigidas contra los judios, como
colectividad, afectan el derecho al honor y los valores de la igualdad y de la
dignidad humana. El caso se originé a raiz de ciertas opiniones expresadas por
Leo6n Degrelle, un ex miembro de las SS, y aparecidas en la revista Tiempo.
Degrelle afirmé que la matanza de judios en los campos de concentracion
nazi nunca habia ocurrido y que todo era una invencién de ellos. Algunas
de sus frases fueron: “;Los judios? Mire usted, los alemanes no se llevaron
a judios belgas, sino extranjeros. [...] Y evidentemente, si hay tantos ahora,
resulta dificil creer que hayan salido tan vivos de los hornos crematorios. El
problema con los judios es que quieren ser siempre las victimas, los eternos
perseguidos, si no tienen enemigos, los inventan™.

VioLETA FRIEDMAN, una mujer judia que habia estado internada en el campo
de concentracidon de Auschwitz (donde murié la mayor parte de su familia
en la cdmara de gas) interpuso una demanda por violacién de su derecho al
honor. La primera y la segunda instancias judiciales, asi como el Tribunal
Supremo, desestimaron la demanda por no existir legitimacién activa de
la demandante, por lo cual la sefiora FRIEDMAN recurrié en amparo ante el
Tribunal Constitucional que, finalmente, le dio la razon®.

El Tribunal Constitucional neg6 la proteccion constitucional de algunas de
las expresiones de Ledn Degrelle (de su derecho a la libertad de expresion)

5  Los datos del caso aparecen en los Antecedentes de la sentencia del Tribunal Consti-
tucional (sTc 214/1991, de 11 de noviembre).

6  Anpartir de una concepcidn individualista del derecho al honor, los tribunales inferiores
y el Tribunal Supremo de justicia consideraron que en el caso no se habia acreditado la legiti-
midad para obrar de la actora, pues las expresiones vertidas por el demandado no se dirigieron
concretamente contra ella, sino contra un grupo o colectividad de personas (el pueblo judio).
Por el contrario, el Tribunal Constitucional considerd que en el caso si existia legitimidad para
obrar, afirmando: “Es posible apreciar lesion del citado derecho fundamental en aquellos su-
puestos en los que, aun tratdndose de ataques referidos a un determinado colectivo de personas,
mas o menos amplio, los mismos trascienden a sus miembros o componentes, siempre y cuando
éstos sean identificables, como individuos, dentro de la colectividad. Dicho con otros términos,
el significado personalista que el derecho al honor tiene en la Constitucién no impone que los
ataques o lesiones al citado derecho fundamental, para que tengan proteccién constitucional,
hayan de estar necesariamente perfecta y debidamente individualizados ad personam, pues, de
ser asi, ello supondria tanto como excluir radicalmente la proteccién del honor de la totalidad de
las personas juridicas, incluidas las de substrato personalista, y admitir, en todos los supuestos,
la legitimidad constitucional de los ataques o intromisiones en el honor de las personas, indivi-
dualmente consideradas, por el mero hecho de que los mismos se realicen de forma innominada,
genérica o imprecisa” (fundamento juridico sexto de la stc 214/1991).
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debido a que vulneraban los valores constitucionales de la igualdad y de la
dignidad humana. Aunque el mds alto tribunal considerd que las opiniones
del demandado acerca de los acontecimientos histdricos a los que hacia re-
ferencia (su negacién de la existencia de hornos crematorios en los campos
de concentracion nazi y otras interpretaciones personales) estaban protegidas
por el derecho a la libertad de expresion, sancioné aquellas expresiones que
considerd ofensivas (de tipo racista) en contra del pueblo judio. Segin el
Tribunal Constitucional espafiol:

... ni la libertad ideoldgica (art. 16 CE) ni la libertad de expresion (art. 20.1 CE)
comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campaifias de ca-
ricter racista o xenéfobo, puesto que, tal como dispone el articulo 20.4, no existen
derechos ilimitados y ello es contrario, no sélo al derecho al honor de la persona
o personas directamente afectadas, sino a otros bienes constitucionales como el de
la dignidad humana [...]. La dignidad como rango o categoria de la persona como
tal, del que deriva y en el que se proyecta el derecho al honor (art. 18.1 CE), no
admite discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza o sexo, opiniones o
creencias. El odio y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a cualquier pueblo
o0 a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la dignidad humana que s6lo
se cumple si se atribuye por igual a todo hombre, a toda etnia, a todos los pueblos.
Por lo mismo, el derecho al honor de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto
protege y expresa el sentimiento de la propia dignidad resulta, sin duda, lesionado
cuando se ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o raza, cualesquiera
que sean. Por ello, las expresiones y aseveraciones proferidas por el demandado
también desconocen la efectiva vigencia de los valores superiores del ordenamiento,
en concreto la del valor de igualdad consagrado en el articulo 1.1 de la Constitucién,
en relacion con el articulo 14 de la misma, por lo que no pueden considerarse como
constitucionalmente legitimas. (Fundamento octavo de la stc 214/1991).

Desde el punto de vista filosé6fico, el liberalismo ha defendido siempre la
relevancia de la libertad de expresion, entendida como una herramienta ttil
para la busqueda de la verdad y el conocimiento, como una manifestacién
de la autonomia del individuo, o como un elemento imprescindible del sis-
tema democrético de gobierno. La tendencia dominante, por tanto, ha sido
favorable a las decisiones de la jurisprudencia més abiertas a la permisién
que a la censura, a la tolerancia —incluso del intolerante racista, xen6fobo u
homéfobo que hace uso del hate speech— que a la restriccidn o la sancidn;
en el entendido de que aquellas manifestaciones forman parte del derecho a
la libertad de expresion.

Siguiendo la clésica tesis de JoHN STUART MILL, el limite a la libertad de
expresion solo puede proponerse a partir del dafio a terceros; un dafio que
debe ser real o inminente, e interpretado de forma restrictiva y estricta. En
el caso de la jurisprudencia norteamericana, por ejemplo, el sujeto agredido
debe ser claramente individualizado, se evita la indagacién psicoldgica del
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dafio (desde el caso Hustler Magazine and Larry Flynt v. Jerry Falwell se
exige un mayor grado de tolerancia al dafio emocional), y la evaluacion se
concentra, principalmente, en el posible daiio fisico.

Aunque desde siempre han existido criticos de la actitud permisiva del
liberalismo, actualmente las criticas no solo surgen del lado de sus detrac-
tores comunitaristas, por ejemplo’, sino también del lado de autores que
se autodefinen como liberales, como OWEN Fiss, CAsS SUNSTEIN, MARTHA
NussBauM o JoHN Gray. Por eso, para algunos, el problema de los limites
del hate speech constituye un dilema para el liberalismo que reabre, una vez
mds, las discusiones en torno a los conflictos que surgen entre la libertad
y la igualdad, entre la seguridad y la justicia, entre el liberalismo cldsico
profundamente individualista (para algunos, ya desfasado) y el nuevo libe-
ralismo recognoscitivo (abierto a las demandas de reconocimiento de ciertos
colectivos considerados como minorias histéricamente relegadas, pero que
segln otros autores resulta ajeno al verdadero espiritu liberal).

2.LOS ARGUMENTOS PARA DEFENDER LA PRIMACTA DE LA LIBERTAD DE
EXPRESION Y CONTRA LA CENSURA DEL HATE SPEECH

Los fundamentos del derecho a la libertad de expresién son tan variados y
relevantes que incluso han servido para afirmar su valor preferente —para

7  También a partir de un comunitarismo moderado —pretendidamente liberal en cier-
tos aspectos, como el de la primacia de los derechos individuales sobre las decisiones de la
comunidad—, MIcHAEL SANDEL ha criticado lo que considera un artificioso distanciamiento del
liberalismo respecto de la evaluacién del contenido moral de ciertas decisiones. Segtn el autor,
en las discusiones acerca de los derechos, y sus limites, es necesario realizar una valoracién
moral respecto de los valores y fines que estos promueven (SANDEL, 2008, 7-8). Concretamente,
en el caso de las limitaciones a la libertad de expresion —contrariamente a lo que afirma el prin-
cipio de neutralidad de contenidos liberal— resulta inevitable efectuar una evaluacién moral del
contenido de las expresiones materia de controversia. Por eso, para Sandel tanto liberales como
comunitaristas se equivocan al abordar el problema de los limites de las expresiones de odio.
Los comunitaristas se equivocan cuando se gufan tinicamente por los valores predominantes de
la comunidad y obvian la evaluacién moral de las expresiones en discusién. En el caso de los
liberales, el principio de neutralidad de contenidos intenta evitar que se privilegien ciertas ex-
presiones sobre otras, sin advertir que de este modo puede llegarse a resultados contraintuitivos,
como los que conducen a permitir, de igual forma, tanto la marcha por las libertades civiles de
MaRrTIN LuTHER KING como las de un grupo neonazi en el barrio judio de Skokie (aludiendo al
caso Collin v. Smith, 1978). Para Sandel es necesario diferenciar ambos casos: “La razén obvia
para diferenciar entre un caso y otro es que los neonazis promueven el genocidio y el odio,
mientras que MARTIN LUTHER KING, Jr. buscaba el reconocimiento de los derechos civiles de los
negros. La diferencia consiste, pues, en el contenido del discurso, en la naturaleza de la causa.
También hay diferencias en la valia moral de las comunidades locales cuya integridad estaba en
juego. Los recuerdos compartidos de los supervivientes del Holocausto merecen una deferencia
moral de la que no es en absoluto acreedora la solidaridad de los segregacionistas. Esta clase de
discriminaciones morales son perfectamente compatibles con el sentido comiin pero entran en
conflicto con la version del liberalismo que afirma la prioridad de lo correcto sobre lo bueno”
(SanDEL, 2008, 10; cursivas fuera de texto).
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algunos, mds atn, absoluto— frente a otros derechos o intereses juridicos.
No me detendré ahora en la exposicion detallada de los fundamentos de la
libertad de expresion ni en los conflictos que estos plantean porque eso ex-
cederfa el espacio aqui previsto®.

Concretamente, en el caso del hate speech, la jurisprudencia norteameri-
cana y buena parte de la doctrina han preferido optar por la permision de las
expresiones denigratorias de ciertos grupos humanos, en el entendido de que
deben ser protegidas porque no es posible asumir que no puedan contener
algtin tipo de valor para el debate publico. El hate speech, dicen los defensores
de la libertad de expresion, remite a cuestiones como el racismo y la raza que
forman parte del discurso publico en una democracia. También se aducen
razones prudenciales, como el peligro de dejar en manos del poder estatal —o
de los tribunales— la determinacion de la expresion no permitida’, o el efecto
paraddjico de generar una reaccion solidaria hacia el individuo censurado'®.

Respaldados por la verificacion histérica de los errores cometidos en el
pasado —en épocas en que se persiguieron o censuraron ciertas ideas religio-
sas o politicas (como las tesis comunistas durante el Macartismo), que mds
tarde se consideraron valiosas o importantes—, los defensores de la libertad
de expresion advierten del peligro que supone delegar en el poder estatal la
decision acerca del valor de ciertas expresiones u opiniones. Es preferible
dejar en manos del mercado de las ideas (en definitiva, de la deliberacién
publica) la refutacion y el rechazo de las ideas y opiniones equivocadas, como
aquellas que estan detrés de las expresiones de odio. El debate amplio, libre

8 Entre los fundamentos consecuencialistas, se suele citar: la importancia de la libertad
de expresion para acceder a la verdad o al conocimiento (el argumento epistemoldgico de JoHN
StuarT MILL); el logro de la estabilidad social, en la medida que la libertad de expresién contri-
buye a acomodar intereses en conflicto; el control de los abusos de la autoridad; la promocién
de la autonomia individual y del desarrollo personal; la consolidacién de la democracia liberal;
la promocion de la tolerancia; etc. Entre los argumentos no consecuencialistas se hace referencia
a la idea de que la libertad de expresion es una forma de tratar a los ciudadanos como sujetos
auténomos y a la dignidad del ser humano (que supone reconocer la libertad que tiene para
expresar sus ideas). Para un mayor desarrollo del tema, remito nuevamente a un par de trabajos
anteriores: MARcIANI, 2004 y 2006.

9 RaFaEL DEL AGuiLa subraya el peligro que supone, para las libertades defendidas por
el liberalismo democratico, atribuir a los tribunales la tarea de determinar lo que constituye, por
ejemplo, la “verdad histdrica” (en alusidn a los casos en que se condend a autores que preten-
dieron negar el Holocausto), o el “arte pornografico” o “degradante” que puede ser prohibido
(DEL AGUILA, 2002, 15-17).

10 THomas PoGGE considera que, ademds del peligro que implica concederle al gobier-
no la autoridad de distinguir qué tipo de expresiones pueden ser restringidas, la censura legal
puede provocar el efecto contraproducente de generar mas adhesion a estas ideas y opiniones
consideradas perseguidas, o que se percibe que provocan temor en el gobierno que es incapaz
de refutarlas y que, por eso, las prohibe. Segtin el autor esto ha ocurrido, por ejemplo, con el
caso de las glorificaciones de los nazis y la negacién del Holocausto. PoGGE cree que la forma de
minimizar los efectos de este tipo de discursos es someterlos al debate publico (a la refutacién
publica de sus razones) y no a la censura legal (PocGg, 2008).
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y sin restricciones de contenido es —sefialan los defensores de esta postura—
el niicleo esencial del derecho a la libertad de expresion reconocido por la
Primera Enmienda, y su valor para la democracia justifica la necesidad de
ser tolerantes incluso con los intolerantes: “La libertad de expresion tiene
sus costos y la tolerancia, incluso la de las expresiones de los intolerantes,
es uno de ellos” (SmMoLLA, 1993, 169; trad. propia).

Por su parte, RoNnaLD DwoRrRkIN defiende una concepcién amplia de la
libertad de expresion y muy restrictiva en cuanto a sus limites. Con rela-
cién a la posibilidad de establecer limitaciones a la libertad de expresion
en el caso de la pornografia o de las expresiones de odio racial, DWORKIN
la rechaza enfaticamente. Considera que si se hiciera eso, perderiamos la
autoridad moral que nos permite forzar al intolerante a cumplir las normas
juridicas que son producto de las decisiones democréiticas de la mayoria y
que rigen la sociedad en la que vive. Aunque se debe proteger a las mujeres,
los homosexuales y demds miembros de las minorias excluidas de los dafios
especificos que puedan sufrir como resultado del sexismo, la intolerancia o
el racismo, dice DWORKIN que no se puede intervenir prohibiendo el tipo de
expresion que consideramos fomenta esa forma de discriminacién: “Porque
si intervenimos demasiado en el proceso mediante el cual se constituye la
opinién colectiva, estropeamos la tnica justificaciéon democratica que tene-
mos para insistir en que todos deben obedecer esas leyes, incluso aquellos
que las odian” (DworkiIN, 2009, viii; trad. propia). Pero el argumento central
de DworkIN es de tipo moral y se basa en el respeto a la dignidad del ser
humano, que impide al Estado decidir qué puede o no puede decir el sujeto y
le prohibe imponer una decision oficial sobre las discordancias individuales.

La argumentacién de DWORKIN es importante porque —contrariamente a lo que
sucede con la fundamentacién democratico-politica de la libertad de expresion,
que es a la que se suele recurrir para afirmar su condicion privilegiada— remite
a un argumento moral dltimo (el concepto de dignidad) y este parece ser el
tipo de justificacién (moral, en vez de prudencial) mas acorde a los derechos
humanos y a sus posibles limitaciones. Sin embargo, el problema con el argu-
mento de DWORKIN es que su apelacién al concepto de dignidad —tan abstracto
y capaz de comprender, a través de la interpretacion, casi cualquier derecho
fundamental— no determina claramente la prioridad del derecho a la libertad de
expresion. Asi pues, para los defensores de la prohibicion del hate speech es
precisamente el concepto de dignidad lo que permitiria restringir la libertad''.

DworkIN interpreta el concepto de dignidad a partir de dos principios que
lo conforman —a los que llama “principios o dimensiones de la dignidad”—y

11 Cfr., por ejemplo, Fiss, 1999, 22 (aunque, como veremos, no es ese su principal
argumento) y el propio Tribunal Constitucional espafiol que en el caso Violeta Friedman hizo
referencia al valor de la dignidad humana para sancionar las expresiones de LEON DEGRELLE sobre
el Holocausto y los judios.
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que son: 1) el principio del valor intrinseco, seguin el cual se afirma el valor
objetivo de toda vida humana (sobre la base de un cierto objetivismo moral),
y 2) el principio de la responsabilidad personal, segiin el cual cada sujeto
es responsable de la consecucién del logro de su vida (Dworkin, 2008, 24-
26). Es principalmente a partir de este tltimo que se reconocen los cldsicos
derechos liberales, como los de libertad de conciencia, de actividad politica
o de libre expresién (ibid., 56).

La libertad de expresion sirve al principio de la responsabilidad personal
(y, por tanto, a la dignidad) porque permite el desarrollo de la identidad del
individuo a través de la formacién de sus ideas y creencias, las cuales se
constituyen en comunicacion con los demds sujetos. En palabras de DWORKIN:

Las personas desarrollan sus personalidades éticas y morales de una manera
mads efectiva mediante las conversaciones y los intercambios con otras personas.
Hacer ptiblico lo que uno cree —ofreciendo testimonio— es en cualquier caso para
la mayoria de las personas una parte esencial de las convicciones de cada uno;
es una parte del fenémeno total de la conviccién. Identificarse uno mismo entre
otros como una persona con unas creencias o fe particulares es parte de la creacién
de la propia identidad, parte del proceso de autocreacion que estd en el centro de
nuestra responsabilidad personal (DworkiN, 2008, 192).

Pero si el valor de la dignidad se interpreta a la luz de las nociones de respe-
to o de reconocimiento, entonces tenemos que el mismo argumento, el del
respeto a la dignidad humana, puede usarse para justificar exactamente lo
contrario de lo que propone DWORKIN, es decir, la limitacién de las expresio-
nes de odio. De hecho, el propio autor acepta la posibilidad de divergencia
en la interpretacion de los principios de la dignidad. En su opinién, eso es
precisamente lo que ocurre en el caso de la criminalizacién del hate speech en
paises europeos como el Reino Unido. Esa situacién responde a diferencias
bienintencionadas sobre el modo en que deben interpretarse los principios de
la dignidad. Segtin DwORKIN, “en Norteamérica, pero no en Europa, la opinién
dominante es que el respeto a la responsabilidad personal por los propios
valores implica el permiso a desafiar incluso los postulados mds fundamen-
tales de la sociedad democrética, incluida la premisa de que las vidas de las
personas tienen igual valor e importancia intrinseca” (DWoRkIN, 2008, 51)'2.

En ultima instancia, siempre puede preguntarse por qué para DwWORKIN
es tan evidente el atentado contra la dignidad del sujeto que se ve privado

12 El autor también lo explica del siguiente modo: “La comprensién norteamericana del
requisito de la responsabilidad personal, tal como la enuncia el Tribunal Supremo, difiere de la
comprensién europea, y mds ain de la comprension en otras culturas mds distantes. Alemania
actda de buena fe cuando castiga a quienes niegan el Holocausto aunque, segtin la opinién de los
estadounidenses que aceptan sus propias tradiciones, actia incorrectamente” (DWORKIN, 2008,
55).
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de decir lo que quiere, pero no del sujeto que es objeto de menosprecio o
de insulto. Posiblemente la respuesta a este interrogante tenga su origen
en la perspectiva individualista que DworkIN tiene de los derechos y en el
hecho de que el hate speech se dirige contra grupos y no contra individuos
determinados. En ese sentido, MICHAEL SANDEL lleva razén cuando dice que
esa infravaloracién de la ofensa es acorde con la concepcién liberal de la
persona, que concibe al sujeto como invulnerable ante los agravios dirigidos
a su grupo de procedencia o de afinidad:

Segun esta concepcion mi dignidad no reside en ninguno de los roles sociales que
ocupo, sino en mi capacidad para elegir mis propios roles e identidades por mi
cuenta. Eso significa que mi identidad no podria verse jamds dafiada por un insulto
dirigido contra un grupo con el que me identifico. Ninguna de esas “expresiones de
odio” podria constituir un dafio en si misma, ya que, desde la perspectiva liberal,
el mayor respeto es el que se tiene a si mismo un sujeto independiente de sus
metas y sus logros. Para este yo desvinculado, los fundamentos de este respeto
por uno mismo preceden a cualquier vinculo o apego por lo que estdn a salvo de
cualquier insulto dirigido contra “mi gente” (SANDEL, 2008, 9-10).

3. (LIBERTAD O IGUALDAD? EL DILEMA DEL LIBERALISMO REFLEJADO EN
EL CASO DEL HATE SPEECH

OweN Fiss ha sefialado que casos como los de la pornografia y las expresiones
de odio plantean un dilema para el liberalismo que, en este tipo de situaciones,
tiene que elegir entre dos de sus valores mds importantes: la igualdad y la
libertad. Para el autor, no puede proponerse una defensa absoluta y a priori
de uno de esos valores sobre el otro, por lo cual rechaza tanto las tesis de la
primacia de la libertad de expresion de ciertos liberales libertarios como las
tesis que otorgan prioridad a la igualdad (como la de la profesora CATHARINE
MacKinNoN —Fiss, 1999, 24-).

DworkIN ha mantenido un encendido debate con MAcKINNON —conocida
pensadora feminista— a propdsito de la posibilidad de establecer prohibiciones
o restricciones legales a la pornografia. No pretendo desarrollar exhaustiva-
mente los detalles de esa discusidn, pero me referiré a algunos aspectos de
la misma porque introducen ciertos argumentos que se han usado también
en el caso del hate speech, a veces de forma contraproducente.

La discusién se origind a partir de un caso en el que se discutia la cons-
titucionalidad de una norma de Indianapolis que prohibia la produccion,
venta, exhibicidn o distribucién de cierto material que se calificaba como
pornogréfico y que, finalmente, fue declarada inconstitucional'®. Quienes

13 Me remitiré en adelante a la exposicion de los hechos y los argumentos del caso que
realiza DworkIN en DwWORKIN, 1996, 217-223. Cabe sefialar que la ordenanza de Indiandpolis
intentaba distinguir entre el material obsceno y la pornografia, de manera que el juicio de repro-
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defendian la constitucionalidad de esta norma y, por tanto, la prohibicién de
cierto tipo de pornografia (entre otros, MACKINNON), sefialaban, esencialmente,
cuatro argumentos que ahora enunciaré, y que luego pasaré a desarrollar:

1. La posible relacion existente entre el consumo de pornografia y la
comisién de delitos violentos contra las mujeres.

2. El argumento igualitario o de la consolidacidn de las estructuras sociales
de desigualdad.

3. El argumento de la igualdad de participacién politica o de la libertad
positiva de las mujeres.

4. La tesis del “efecto silenciador” de la pornografia.

El primer argumento, sin duda el més débil de todos, se referia a la su-
puesta vinculacidn existente entre el consumo de pornografia y la realizacion
de actos de violencia fisica contra las mujeres, de manera que la pornografia
podia calificarse como una incitacion a la violencia y a la comisién de delitos
violentos contra las mujeres. Este argumento no tuvo una base empirica su-
ficiente para ser demostrado, y, como actualmente tampoco existe consenso
sobre el tema (las investigaciones empiricas no ofrecen resultados uniformes
ni absolutos), lo dejaré de lado.

El segundo argumento estd relacionado con la idea de igualdad y es
conocido como el “argumento igualitario” (egalitarian argument)'*. Segin
MacKinNoN, la pornografia consolida las estructuras de desigualdad social
de las mujeres y contribuye a su subordinacién general al retratarlas como
un objeto sexual. Para algunos autores, la prohibicion de la pornografia res-
ponderia incluso a una forma de accidn afirmativa en favor de las mujeres (y
de los miembros de los demds grupos tradicionalmente excluidos a los que
apunta el hate speech, al que se hace extensivo este argumento)"’.

bacion no residiera en el elemento sexual (la existencia de un material sexualmente explicito),
sino en la imagen o el mensaje de subordinacién de la mujer. La norma en cuestién definia la
pornografia como “la representacion sexualmente explicita de subordinacién de la mujer, ya sea
de forma gréfica o a través de palabras”, e incluia situaciones como aquellas en las que la mujer
era mostrada disfrutando con el sufrimiento, la humillacién, la violacion, la tortura, o era exhibida
en posturas de servilismo o sumisién (DWoRkIN, 1996, 217). El texto de la ordenanza aparece en
la sentencia del propio caso: American Booksellers Association v. William H. Hudnut, 111, Mayor,
City of Indianapolis (1985). Extraida del portal Exploring Constitutional Law. Consulta: 21 de
marzo de 2013: <law2.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/amerbookseller.html>

14  Este es un argumento cercano al del “efecto silenciador” (silencing), al que me referiré
luego, pero, seglin DWORKIN, se diferencia de €l en que el argumento igualitario se aplica tnica-
mente a grupos discriminados o marginados, mientras que el argumento del efecto silenciador
pretende garantizar a todos el derecho a expresarse y a obtener la atencién de los otros; de este
modo, estarian incluidos tanto el intolerante como el reformador social (DwoORKIN, 1996, 234-
235). Segtin otros autores, sin embargo, la tesis del “efecto silenciador” solo deberia aplicarse a
los grupos excluidos, por lo cual no tendria mayor diferencia con el argumento igualitario (cfr.
Fiss, 1996, 116-120; 1999, 28 y 34-35; SaDpURsKI, 1999, 208).

15  Segtin SADURSKI, la concepcidn de la prohibicion del hate speech como una forma de
accion afirmativa es equivocada porque no se trata de una medida que conduzca a aumentar la
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Para DworkIN, el argumento igualitario de MAcKINNON implica un alto
riesgo de censura y de terminar prohibiendo todo lo que pueda resultar
ofensivo para ciertos sujetos. Por eso dice que, ante la disyuntiva de tener
que elegir entre la libertad y la igualdad —si asumimos que esos dos valores
constitucionales realmente se encuentran en conflicto, como afirma Mac-
KinNon—, deberiamos elegir la libertad, porque la otra alternativa conduciria
al despotismo de la policia del pensamiento (thought-police) (DWORKIN,
1996, 236). La defensa liberal de la libertad para expresarse a través de
manifestaciones como la pornografia se basa también, segin DwORKIN, en
la propia idea de igualdad: en la igualdad para participar en el proceso a
través del cual se forma tanto el entorno moral como politico. Y ello debe
aceptarse incluso en el caso de sujetos cuyos gustos no reflejan “ideas”
sino, mds bien, prejuicios, estilos de vida y culturas que pueden resultarnos
ofensivas (ibid., 238 y 242).

El argumento igualitario de MacKinNON estd emparentado con las llama-
das tesis sobre la exclusion o la dominacion que buscan prohibir o restringir
el hate speech. Segin MARI MATSUDA, una de sus principales defensoras'®,
existe una conexion entre racismo, poder y subordinacién, de forma que “la
expresion racista es particularmente dafiina porque es un mecanismo de sub-
ordinacion que refuerza una relacion histérica vertical”. Desde la perspectiva
de la exclusién y en opinién de la autora, los ataques verbales dirigidos contra
miembros de grupos dominantes podrian permitirse juridicamente, pues,
aunque ofensivos, estdn en mejor condicion de procesarse en el mercado de
las ideas (MaTsuDA, 1989, 2358).

De forma semejante (aunque menos radical y mds casuistico en su defensa
de las restricciones al hate speech), Cass Sunstein considera que debido a que
la capacidad de dafio es mayor en el caso de la expresidn de odio dirigida a

igualdad de oportunidades expresivas de los sujetos excluidos, como si ocurre en el caso de las
acciones afirmativas (SADURSKI, 1999, 99-101).

16  MaTsupa sostiene, también, una tesis vinculada a la supuesta universalidad de ciertas
verdades morales, que harfan inviable la permisién del hate speech. La autora recuerda que el
predmbulo de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién Racial establece, de forma explicita, que cualquier doctrina de superioridad basada
en la diferencia racial es cientificamente falsa, moralmente condenable, socialmente injusta
y peligrosa, y que, por tanto, no tiene ninguna justificaciéon (Marsupa, 1989, 2344). Segtin la
autora, lo equivocado de la idea de la supremacia racial es una deduccién que proviene de la
experiencia histdrica (la experiencia negativa de la esclavitud, del genocidio nazi, del apartheid
en Sudéfrica, entre otros hechos) y del actual consenso moral sobre este asunto. En sus palabras:
“Hemos peleado guerras y derramado sangre para establecer la aceptacion universal de este
principio. La universalidad de este principio, en un mundo que no se pone de acuerdo sobre
muchas cosas, es una marca de progreso humano colectivo” (ibid., 2359; trad. propia). JupITH
BUTLER (2009, 149-156) ha criticado acertadamente este argumento de MaTsupa porque refleja
una vision estdtica e idilica del consenso sobre las cuestiones morales que, a la larga, impide
lograr la universalidad a que se aspira (cfr. BUTLER, 2009, 152-153).
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ciertas minorias, esto debe tomarse en consideracion en la determinacion de
los limites a la libertad de expresion en los casos concretos. En su opinidn:

Es solo la torpeza —una falta de percepcién o de empatia— lo que permitiria a
alguien decir que la palabra “fascista” o “cerdo” produce el mismo sentimiento
que la palabra “nigger”'’. En vista de nuestra historia, la invectiva dirigida contra
grupos minoritarios y la expresién racista en general provocan temor de sufrir
violencia y subordinacién, por lo cual no pueden ser plausiblemente descritas
como meras ofensas (SUNSTEIN, 1993, 814; traducc. propia).

Toda vez que el debate piblico comprende también ciertas opiniones cercanas
a la intolerancia racial o religiosa, por ejemplo, o incluso al odio implicito
o explicito, y en la medida que SunsTEIN defiende una teoria democratica de
la libertad de expresion, muy abierta a la deliberacion publica de temas de
interés general, el autor es consciente de que no pueden prohibirse todas las
expresiones vinculadas al hate speech sin afectar, al mismo tiempo, el debate
publico. Eso no impide, sin embargo, que puedan establecerse limitaciones
en ciertos supuestos, tras un andlisis que tome en cuenta aspectos tales como:
el tipo o magnitud del dafio, la clase de sujeto agredido, el contexto en el
que se presenta la agresion verbal, o el bajo valor que tiene la expresion
cuestionada para el intercambio de ideas o el debate ptiblico (SUNSTEIN, 1993,
813-816, 839)'8.

También WoiclEcH SADURSKI cree que los insultos a las minorias constituyen
un caso especial que permite restringir la libertad de expresién en situaciones
muy concretas y Unicamente en el supuesto de las conocidas como fighting
words". Ello debido a la existencia de una razén contingente identificada

17 “Nigger” es una forma despectiva de referirse a las personas de raza negra en Estados
Unidos y suele traducirse como “negraco” o “negrata”.

18  Sunstein cita dos ejemplos de esa tentativa por definir los posibles limites al hate speech
dentro de las universidades norteamericanas, en los casos, muy diferentes, de la norma de la
Universidad de Michigan —que prohibe de forma demasiado amplia “cualquier comportamiento,
verbal o fisico, que estigmatice o discrimine a un individuo en funcién de su raza, procedencia
étnica, religion, sexo, orientacion sexual, credo, origen nacional, ancestros, edad, estado civil,
discapacidad, condicion de veterano de la guerra de Vietnam..., que cree un ambiente intimida-
torio, hostil o degradante para los fines educativos”— y la norma de la Universidad de Stanford
que, buscando la misma finalidad, es mds clara y restrictiva en sus términos. Segtn esta, es
posible regular aquellas expresiones consideradas como hostigamiento o acoso cuando: “(a)
buscan insultar o estigmatizar a un individuo o pequefio grupo de individuos sobre la base de su
sexo, raza, color, discapacidad, religion, orientacion sexual u origen étnico o nacional; (b) estan
dirigidas directamente contra el individuo o los individuos que son insultados o estigmatizados; y
(c) hacen uso de insultos, fighting words o simbolos no verbales”; y se seflalan, ademds, algunas
precisiones sobre esos términos (SUNSTEIN, 1993, 815-816).

19 Las fighting words (“palabras de pelea”) son un tipo de expresion que la jurisprudencia
norteamericana considera excluida a priori de la proteccion constitucional que brinda la Primera
Enmienda. Las fighting words aluden a aquellas expresiones ofensivas que tienden a incitar una
reaccion violenta o una “ruptura inminente de la paz” (LAWRENCE, 2000, 26-30). Sin embargo,
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con la existencia de un contexto de discriminacidn, que hace de los insultos
a las minorfas una construccion social asociada a la discriminacién, lo que
puede verificarse en el hecho de que el lenguaje ha ideado epitetos especiales
para referirse a grupos tradicionalmente excluidos, como los homosexuales
o los negros, pero no asf a los blancos o heterosexuales. Esto provoca que el
insulto a la minoria tenga un efecto diferente al del insulto comun y corriente
(SADURSKI, 1999, 116-118).

Volviendo a la tesis de la dominacién de Marsupa, podria decirse que la suya
corresponde a una tesis “fuerte” en favor de la restriccion legal del hate speech
(podemos considerar “débiles” —o, mejor, “flexibles”— las tesis mds preocupadas
por la argumentacién en cada caso, como las de Fiss, SUNSTEIN 0 SADURSKI), y
ello debido a su particular concepcidn acerca de las funciones que cumplen y
deben cumplir las instituciones, y en especial el Derecho, en la sociedad.

Para MATsuDA, es necesaria una respuesta legal ante las expresiones racistas
porque la ley constituye un medio a través del cual el Estado proporciona
incentivos para lograr cambios en la conducta de los sujetos (MATsuDA, 1989,
2361). Ademads, la permision legal de las expresiones de odio transmite el
mensaje de que los miembros de la sociedad que han sido tradicionalmente
excluidos y discriminados, al ser desprovistos de cualquier recurso legal
contra este tipo de agresiones, son abandonados a su suerte y excluidos
una vez mas. Segun la autora, deberia tomarse en cuenta que —a diferencia
de las victimas de difamacién y de otros procesos similares en los que si
es posible limitar la libertad de expresion— las victimas de las expresiones
racistas no son representativas de la mayoria de la sociedad. Es cierto que
cuando se realizan las tipicas concesiones legales en favor de la libertad de
expresion se crea un determinado grupo que se verd afectado por estas y, sin
embargo, aceptamos que ese es el precio que debemos pagar por la libertad.
En el caso de la permisién de la quema de la bandera, los afectados serdn los
veteranos de guerra, los patriotas o quienes amen la bandera, sea cual sea su
raza. Pero en el caso de la expresion racista, dice MATSUDA, gravamos a un
grupo muy limitado: las tradicionales victimas de la discriminacién. Se trata
de un grupo que ya experimenta una baja posibilidad de acceso a remedios
privados contra el hate speech —como la réplica (counterspeech)—y que ve
acrecentada su inferioridad debido a la percepcidn ptiblica que provoca la
expresion racista (ibid., 2376).

Martsupa sostiene que cuando se permite la expresion racista no se ad-
vierte que la tolerancia e incluso la proteccién de las actividades del grupo

este ultimo significado presenta algunos problemas. El mayor de todos es que establece la
necesidad de evaluar la posibilidad de que se produzca una respuesta inminente y violenta por
parte del sujeto afectado, con lo cual se protege a aquellos sujetos que, en principio, son capaces
de responder a las expresiones agresivas y se deja sin proteccion a aquellos que, por sentirse
intimidados o por timidez, son menos proclives a responder a las agresiones.
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racista (p. €j., en el caso de las marchas o manifestaciones racistas del Ku
Klux Klan o de los neonazis, que cuentan con resguardo policial y permisos
de la Administracion) son una forma de accion del Estado, una forma en
que el Estado promociona ese tipo de actividades. Asimismo, la negativa a
otorgar medidas legales a través de las cuales se puedan hacer efectivas las
demandas de las victimas del hate speech representa una segunda ofensa para
esas personas, que puede ser ain mds dolorosa que la propia expresion de
odio inicial, porque es mds facil desestimar al grupo de odio toméndolo como
una organizacion marginal, pero, en cambio, el Estado es el representante
institucional de la sociedad en que vivimos (Matsupa 1989, 2378-2379).

Esta perspectiva es compartida también por Anna Elisabetta GALEOTTI, para
quien la prohibicidn legal significaria una forma simbdlica de reconocimiento
e inclusién de los miembros de los grupos desfavorecidos y tradicionalmente
excluidos. GALEOTTI sefiala cuatro argumentos por los cuales se debe limitar
la expresion racista:

En primer lugar, las instituciones y gobiernos democrdticos tienen el deber de
luchar contra la discriminacidén y la exclusion no solo entendidas como privacioén
de derechos, sino también como falta de respeto ptiblico, de dignidad y de consi-
deracién, que son debidas a todos y que constituyen condiciones esenciales para
lograr la ciudadania plena (GaLeotTi, 2002, 137).

En segundo lugar, las ofensas contra los miembros de las minorias excluidas no
afectan Unicamente al individuo aludido, sino a todo el proceso de inclusion de
esa minorfa. La no tolerancia de esas practicas no solo protege al individuo contra
la intimidacion y el acoso, sino que constituye un gesto publico simbdlico contra
la discriminacién en general (GAaLEOTTI, 2002, 138).

En tercer lugar, debido a que la limitacién de las expresiones racistas estd vinculada
a la idea de reparacion de injusticias historicas cometidas contra grupos exclui-
dos —es decir, no a razones psicoldgicas acerca de los afectados, sino a razones
estructurales que atafien a la posicidn y rango social—, no se aplica en todos los
casos de ofensas a miembros de un grupo. Mas bien, debe analizarse la situacién
de exclusién y de discriminacidn del grupo en cuestion (GaLEOTTI, 2002, 138).

Segin GALEOTTI, estos argumentos de justicia deben complementarse con
otro basado en el principio de consistencia, que dicta que las instituciones
y gobiernos liberales y democraticos no deberian tolerar una visién que es
intolerante en si misma y que afecta al propio sistema democrético y liberal
(GALEOTTI, 2002, 138-143).

Para GaLEOTTI, considerar el aspecto simbdlico de la no tolerancia de la
expresion racista es més importante que tomar en consideracion la tradicional
evaluacién del daflo como punto de partida de la limitacién de la libertad
de expresion (dafio que para el enfoque liberal tradicional estd referido, casi
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exclusivamente, al aspecto fisico —-GALEOTTI, 2002, 144-147-). La prohibicién
del hate speech representa un gesto publico en contra de la complicidad y
la complacencia de los ataques racistas o sexistas que perjudican el proceso
de inclusién, independientemente de que se logre el objetivo de erradicarlos
(de ahi que se trate de medidas simbdlicas) (ibid., 111).

En respuesta a la objecion de ciertos autores liberales (alude a DwORKIN,
p- €j.) que ven con temor el alcance que pueden llegar a tener las medidas
legales contra el hate speech y que consideran que es mejor buscar la solucién
a este problema dentro de la sociedad civil, en el debate publico, o en un
proceso de educacién mutua, GALEOTTI sostiene que el efecto simbdlico de la
prohibicion publica del hate speech no exige que esta sea general ni aplicada
a todos los casos de expresiones racistas o sexistas, sino, mds bien, en ciertos
contextos y situaciones que contribuyan a lograr los efectos simbdlicos que-
ridos. Un punto de partida importante seria, por ejemplo, la prohibicién de
estas expresiones en el caso de los servidores publicos dentro del espacio en
que brindan sus servicios (GALEOTTI, 2002, 156-160). Otra alternativa seria
el caso de la restriccion del hate speech dentro de las escuelas publicas, pero
no asi en todo el dmbito académico (ibid., 160-168)%.

El tercer argumento que empleé MAcKINNON para defender la prohibi-
cion de cierto tipo de pornografia afirma que esta no solo afecta la igualdad
social de las mujeres —afianzando las estructuras de desigualdad existente—,
sino también su igualdad de participacion politica. En este supuesto habria
un conflicto de la libertad de expresion no ya solo con la igualdad, sino con
la propia libertad de expresion, y eso lo convierte —en palabras del propio
DwoRrkIN—en un argumento poderoso en términos constitucionales (DWORKIN,
1996, 220).

Segin la tesis de MacKINNON, la percepcidn distorsionada que se tiene de
las mujeres en la sociedad, y que en parte se debe a la pornografia (puesto que
las presenta como “objetos sexuales” sin voluntad ni racionalidad), provoca

20 Enel caso de las escuelas publicas, GALEOTTI cree que la libertad de expresion acadé-
mica no debe comprender la posibilidad de ensefiar doctrinas de tipo racista porque son falsas
—la autora considera que no deberia aceptarse la ensefianza de teorfas falsas cuando se advierta
que pueden afectar las futuras capacidades y oportunidades de los estudiantes (p. ej., ensefiar la
teorfa del sistema de Ptolomeo como si estuviera vigente)— y porque la educacion publica en las
sociedades democraticas no puede ser neutral respecto a lo que concierne a los valores y princi-
pios democréticos y a la justicia. Ademds, las teorfas racistas no deben tolerarse en el programa
escolar porque la educacion publica es el espacio en el que se transmiten las ideas democraticas
y donde los estudiantes deben aprender a convivir con los diversos grupos, culturas e ideas, y
a tratarlos con respeto. Al contrario, por ser un contexto diferente, en el medio académico o
cientifico el principio serfa el de la tolerancia. Las teorfas racistas deberian ser sometidas a la
critica de la comunidad cientifica y a su discusién ptiblica, dice GALEOTTI; aunque luego acepta
que pueden existir casos especificos donde, por razones histdricas, se considere justificada la
intolerancia debido al especial cardcter ofensivo que tendria la teoria racista, por ejemplo en el
caso de la negacion del Holocausto nazi (GALEOTTI, 2002, 165-168).
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que no sean consideradas seriamente como participantes iguales en el debate
publico. “La pornografia, desde este punto de vista, niega la libertad positiva
de las mujeres; les niega el derecho a ser sus propias duefias debido a que
son recreadas, para la politica y para la sociedad, conforme a las fantasias
masculinas” (DWORKIN, 1996, 220; trad. propia). Este argumento, me parece,
coincide con el que sostiene FRANK MICHELMAN y que estd referido al posible
“efecto silenciador” que tendria esta clase de expresiones (se trata del cuarto
y ultimo argumento).

Siguiendo el tipo de argumentacién que defiende la libertad de expresion
como un elemento esencial para el sistema democrético (y que, precisamente,
es la que le ha conferido la posicién privilegiada que tiene en la jurisprudencia
norteamericana), MICHELMAN considera que no deberian admitirse aquellas
expresiones que conducen a “silenciar” a ciertos actores del debate publico
(DworkKIN, 1996, 221). Asi pues, las restricciones a la libertad de expresién
en el caso de la pornografia —o del hate speech— aparecen como requisitos
indispensables para lograr un debate publico verdaderamente libre.

También OweN Fiss —quien sostiene claramente una fundamentacion
democratico-politica de la libertad de expresion— sigue ese razonamiento?!.
Fiss sefiala que las expresiones de odio afectan la dignidad de quienes son
aludidos con ellas, produciendo un sentimiento de inferioridad o de inseguri-
dad que repercute, a su vez, en su menor participacion en el debate piblico?.
Pero incluso en el caso de que estos sujetos logren participar en el debate,
existird una percepcion pre-condicionada de ellos por parte de sus eventuales
oyentes. Asi, los miembros de los grupos tradicionalmente discriminados por
el hate speech llegardn al debate piblico con un auditorio que —consciente o
inconscientemente, debido a la continua recepcion de expresiones de odio o
de menosprecio— mantendrd prejuicios referidos a su condicién intelectual
o moral, lo que redundara en la posible hostilidad o falta de atencién o de
seriedad hacia sus mensajes. De este modo, para Fiss, las expresiones de

21  De forma similar, SUNSTEIN cree que el problema del hate speech se centra en la cuestion
de determinar si (o cudndo) constituye una contribucién al intercambio de ideas y, por lo tanto,
al debate publico sobre temas de interés general. Cuando no es asf, es posible restringir la expre-
sién tomando en cuenta los dafios relevantes que provoca, del mismo modo que, por ejemplo,
pueden ser reguladas las expresiones vertidas a través de llamadas telefénicas obscenas. Estos
dafios relevantes en el caso del hate speech estdn referidos a un contexto de injusticia racial,
por ejemplo (SUNSTEIN, 1993, 816, 825, 839). SUNSTEIN concluye: “Determinadas categorias de
pornografia y de hate speech, estrictamente definidas, pueden ser reguladas en armonia con la
Primera Enmienda. Ellas cuentan como expresiones de ‘bajo valor’y provocan suficientes dafios
como para ser limitadas a partir de los criterios actualmente existentes” (ibid., 843; trad. propia).

22 También SADURsKI cree que el problema del hate speech no es que se trata de una
expresion ofensiva, sino que se trata de un dafio a la identidad del sujeto que puede provocar un
grave dafio psiquico en la victima, quien ademds se encuentra en una situacién de inferioridad o
de subordinacién. En estos casos —a diferencia de aquellos que motivaron la ya cldsica defensa de
la libertad de expresion— se puede apreciar cémo una mayoria silencia a una minorfa (SADURSKI,
1999, 206-211).
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odio tienen una repercusién importante en la posicién social de los grupos
humanos afectados, y no solo vulneran los derechos individuales a la igual-
dad y a la dignidad de cada miembro del grupo, sino que también los ubican
en una condicion de desigualdad en el debate publico (Fiss, 1999, 28-34;
1996, 116-120).

Aunque Fiss reconoce la pertinencia de los temores liberales a la inter-
vencién del Estado, piensa que no deben olvidarse las capacidades que ha
demostrado tener para corregir las injusticias estructurales y promover cam-
bios dirigidos a lograr la igualdad. Por eso advierte: “No debemos olvidar
jamds la capacidad de opresion del Estado, jamas; pero, al mismo tiempo,
debemos contemplar la posibilidad de que el Estado use sus considerables
poderes para promover objetivos que se sitian en el corazén de una sociedad
democrdtica: la igualdad y, quizas, la propia libertad de expresion” (Fiss,
1999, 41). Para el profesor norteamericano, en casos como estos el Estado
no actia como un censor, sino, mas bien, como un mediador o facilitador del
debate ptiblico (Fiss 1996, 84-85), “como el presidente de un Parlamento,
dedicado a asegurar que todos los puntos de vista sean expuestos” (Fiss,
1999, 35)%.

Como mencioné anteriormente, la propuesta de Fiss no puede conside-
rarse una tesis “fuerte” a favor de la regulacion legal del hate speech porque
no busca —ni siquiera cree conveniente en muchos casos— una prohibicién
general de este tipo de expresiones. Aboga, mas bien, por un andlisis menos
abstracto del problema —como el que conduce a la defensa dogmatica de la
absoluta primacia de la libertad de expresion—y mds abierto a las especifici-
dades y a la evaluacidn de los contravalores en juego en cada caso concreto
(Fiss 1999, 39-41).

El argumento del “efecto silenciador” también ha sido usado por Mac-
KINNON para referirse —pienso que de forma arriesgadamente general y ab-
soluta— al caso de la pornografia. DworkiIN reproduce las graficas palabras
de la profesora de la Universidad de Michigan cuando dice:

(Quién escucha a una mujer con un pene en laboca? [...] Cualquiera que no pueda
caminar calle abajo o incluso acostarse en su propia cama sin tener que mantenerse
alerta ante cualquier agresion® es probable que no tenga mucho que decir acerca
de los asuntos cotidianos [...]. Cualquier sistema de libertad de expresién que no
afronte un problema ahi donde la libertad de expresién de los hombres silencia la

23 Partiendo de esta imagen, agrega luego: “Un presidente equitativo quiere una expresion
enérgica de las opiniones, pero también le preocupan los excesos en la defensa de un punto de
vista, as{ como el impacto de tales excesos sobre la calidad del debate. A veces, un buen presi-
dente puede verse obligado a interrumpir y decir: ‘;No puede usted controlarse? Ha incurrido
en tales abusos al presentar su opinién que muchos se han retirado del debate’” (Fiss, 1999, 35).

24 Lafrase exacta es: “without keeping her eyes cast down and her body clenched against
assault”.
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libertad de expresion de las mujeres [...] no es serio con respecto a la proteccion
de la libertad de expresion®.

DworkIN ofrece varias respuestas tanto a los argumentos de MAcKINNON
como de FrRaNk MIcHELMAN. En primer lugar, sefiala que la pornografia no
es mds culpable que otro tipo de influencias sociales —como la publicidad
o las telenovelas— de la imagen distorsionada que se tiene de las mujeres.
Y, sin embargo, agrega, no creemos que sea posible ni razonable prohibir
también ese tipo de expresiones. Incluso asumiendo que la pornografia pueda
tener los efectos nocivos sefialados por MAacKiNNON, DWORKIN recuerda el
argumento empleado por el juez EASTERBROOK en el sentido de que la libertad
de expresion se protege independientemente de sus consecuencias, incluidas
las consecuencias no deseables para la libertad positiva. La libertad de ex-
presioén protegida por la Primera Enmienda deja en manos de los individuos
auténomos la evaluacién de la correccion o incorreccion del contenido de
las expresiones, de manera que “una idea serd tan poderosa como el ptiblico
permita que lo sea” (DwoORKIN, 1996, 221; trad. propia).

WojciEcH SADURSKI también es critico con MACKINNON en este extremo?.
Sapurskl acierta al afirmar que la potencial capacidad persuasiva del dis-
curso pornogréfico o racista no puede ser vista como un peligro que permita
su censura, porque eso conduciria a una via paternalista inadmisible desde
un enfoque liberal que respete la autonomia del individuo. El autor cree
que a pesar de que exista esa posibilidad de persuasién, no es una funcién
del Estado convencer a individuos adultos de que vale la pena formar parte
de un debate piiblico o de que deben involucrarse en la credibilidad de los
distintos oradores. En ese sentido, MACKINNON trata a los consumidores de
pornografia como sujetos irresponsables de sus actos. Con ese tipo de vision
se deja de lado la necesaria participacion y responsabilidad de la audiencia
en los efectos de la pornografia o del hate speech (Sapurski 1999, 109-110).

De otro lado, DworkIN sostiene que el argumento del “efecto silenciador”
de MicHELMAN es equivocado. El hecho de que la exposicion de ciertas ideas
u opiniones provoque que otras ideas sean mal entendidas, no consideradas
o no debidamente expuestas (por la inhibicion de quienes las defienden),
aunque origine esas malas consecuencias, no supone despojar a otros de su
libertad negativa para expresarse. DWORKIN es enfatico sobre la necesidad
de no confundir la libertad negativa, ni su vulneracién, con otras figuras

25  MACKINNON, CATHARINE. Pornography: women, violence, and civil liberties, Oxford,
Oxford University Press, 1992, pp. 483-484, citado por DWORKIN, 1996, 231-232; trad. propia.

26  Aunque SADURSKI si cree que el “efecto silenciador” puede configurar un tipo de dafio
que, en ciertos casos, puede resultar relevante para la restriccion del hate speech, él es critico
con los argumentos referidos al posible impacto en la audiencia.
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(DworkiN, 1996, 222-223). Con relacion a esta confusion, DWORKIN evoca
las siguientes palabras de IsaiaH BERLIN:

Debo sentirme culpable, y con razdn, si en determinadas circunstancias no estoy
dispuesto a realizar este sacrificio. Pero un sacrificio no entrafia un aumento de
lo que se sacrifica (es decir, la libertad) por muy grande que sea su necesidad
moral o lo que la compense. Cada cosa es lo que es: la libertad es libertad, y no
igualdad, equidad, justicia, cultura, felicidad humana o una conciencia tranquila
(Berlin, 1958,211)%.

En el caso de MacKinnoN, DworkiIN afirma que ella confunde el contenido de
la libertad de expresion, pues esta no incluye un derecho a alentar que uno se
exprese ni un derecho a que los otros entiendan y respeten lo que uno quiere
decir (DworkiIN, 1996, 232). De hecho, DworkiN defiende, como parte del
derecho a la libertad de expresion, la libertad que se tiene de ofender a otros
con nuestras ideas u opiniones. En el caso de la pornografia, dice el autor,
aunque puede resultar ofensiva o insultante para algunos —no solo para las
mujeres, sino también para algunos hombres—, no podemos considerar que
esa sea una razon suficiente para prohibirla sin destruir, a la vez, el principio
que dice que la expresion que odiamos tiene tanto derecho a ser protegida
como cualquier otra. “La esencia de la libertad negativa es la libertad de
ofender, y eso se aplica tanto a lo vulgar como a lo heroico” (ibid., 218-219).
No existe un derecho a ser respetado o a no ser ofendido (Dworkin, 2006).

DwoRKIN sostiene que si creemos que estamos violando el derecho de
otros cuando expresamos sinceramente nuestro punto de vista, estaremos
comprometiendo nuestra propia nocién de lo que creemos que es vivir ho-
nestamente. Por eso advierte que “(d)ebemos encontrar otras armas, menos
suicidas, contra el racismo y el sexismo. Debemos, siempre que sea posible,
poner nuestra fe en la libertad, no en la represion” (Dworkin, 1996, 260; trad.
propia). Me pregunto, sin embargo, si seguimos este razonamiento, ; por qué
deberiamos impedir cualquier forma de expresién que no llegue a la violencia
como limite (al dafio fisico al que aluden los liberales)? Si aceptamos todas
las expresiones posibles como una manifestacion mas de nuestra persona-
lidad, no habria motivo para prohibir el insulto individual que no conlleve
un riesgo claro de violencia fisica o de respuesta fisica (fighting words). La
tolerancia deberia ser tan amplia que elimine incluso los supuestos de injuria
individual porque tendriamos que aceptarlos como manifestaciones de la

27 Cito la traduccion al espafiol de “Dos conceptos de libertad”, hecha por JuLio Bavon,
ANGEL RIVERO, NATALIA RODRIGUEZ y BELEN URRUTIA (BERLIN, 1958) y que corresponde al frag-
mento citado por DWORKIN (1996, 223).
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autonomia y de la dignidad de los individuos. Y, sin embargo, creo que ni el
propio DWORKIN aceptaria una solucion tan extrema®.

La defensa de la libertad de expresion de DworkIN descansa, me parece,
no solo en el fundamento de la dignidad al que se refiere, sino también —
como en todas las clasicas defensas liberales de este derecho— en el temor
a la intervencidn del poder (del Estado, gobierno, iglesia, etc.) en el control
de los contenidos expresivos. Por eso, ve con desconfianza y preocupacion
casos como los de la prohibicién de la negacion del Holocausto. El problema
ahi no es solo la interferencia en el derecho de quien ya no puede expresar-
se (siendo coherente con su argumento, DwWoRKIN defenderia el derecho de
quienes niegan el Holocausto o incluso de quienes hacen apologia del odio
racial, como manifestaciones de su autonomia), sino también las consecuen-
cias hacia el futuro.

Me parece que el gran problema es que, mds alld de la justicia de los casos
concretos (producto de la efectiva ponderacion de los intereses y valores en
juego en cada situacién), es muy dificil —aunque no creo que imposible— con-
trolar el “efecto de arrastre” de este tipo de soluciones?. Dice DWORKIN que
el problema con la censura es que no se puede controlar. Si algunas personas
piensan que la igualdad racial y de género son objetivos urgentes, otros pen-
sardn que lo son también, o mds atn, la defensa de los valores familiares y las
virtudes tradicionales. De este modo, “[1]a censura siempre resultard traidora
de la justicia” (DWORKIN, 1996, 258; trad. propia). La pregunta alternativa es:
(por qué no podemos tener la misma fe que DworkIN pide para la libertad,
en el caso de nuestras instituciones democréticas (de nuestros jueces, p. €j.)
y de la exigencia de que sus decisiones sean justificadas mediante razones
publicas? Para quienes defienden una visién argumentativa del Derecho y
los derechos, las muy razonables advertencias de DwoORKIN acerca de las
limitaciones a la libertad de expresion no pueden funcionar como dogmas o
principios absolutos®.

28 Mantengo esta inquietud sobre la postura de DwWoRKIN porque incluso llega a afirmar:
“En Estados Unidos, por contra, la gente tiene derecho constitucional a insultar piblicamente a
quien quiera, denigrando la raza de esa persona o cualquier otro grupo al que pertenezca, siempre
que no cause desordenes y no incite a otras personas a cometer actos criminales” (DWORKIN,
2008, 51).

29 En este sentido se ha manifestado también MANUEL ATIENZA, para quien la decisién
del Tribunal Constitucional en el caso Violeta Friedman ha significado un precedente de dificil
seguimiento en casos futuros. El autor ha criticado la decisién en cuestién porque “1) al chocar
con otros criterios incorporados al ordenamiento juridico crea incerteza en el mismo, pues surgen
muchos comportamientos posibles cuyo estatus juridico aparece dudoso; 2) la incerteza no resulta
compensada por un ‘plus’ de justicia, sino que, por el contrario, el criterio del Tribunal no parece
adecuado para regular en este aspecto la vida social” (ATIENzA, 1993, 54). Atienza sefiala que lo
que ha hecho el Tribunal Constitucional en este caso es trasladar equivocadamente un juicio de
desaprobacién moral al &mbito juridico, contraviniendo asf el principio bdsico del liberalismo
politico que consiste en que no todo lo moralmente ilicito debe estar juridicamente prohibido.

30 Estos son, sin duda, los casos que abren espacios para el cuestionamiento de las teorfas
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Sin perjuicio de las posibles imprecisiones conceptuales sobre el contenido
del derecho a la libertad de expresion (su distincion respecto del derecho a
la igualdad y otros valores o bienes juridicos) a las que se refiere DWORKIN,
es importante rescatar los aspectos valiosos de algunos de los argumentos
presentados para defender la limitacion del hate speech. Las tesis sobre la
dominacion, el enfoque del efecto silenciador y otros similares ponen de
relieve —con mayor o menor fortuna— asuntos como el del necesario andlisis
de los contextos de exclusién, los posibles efectos simbdlicos del Derecho
y su utilidad como instrumento de cambio social, entre otros.

Los argumentos contra el hate speech siguen la linea de los estudios sobre
las causas y los motivos de la discriminacién y la desigualdad. Ademas de
las condiciones materiales relacionadas con la exclusion (la falta de recursos
econdmicos, entre otros), se subraya como determinante el aspecto cultural
vinculado a una reiteracion en el tiempo de prejuicios y estereotipos negativos
dirigidos contra los miembros de los grupos tradicionalmente excluidos, y
donde el lenguaje juega un papel fundamental, mas ain cuando se advierte
que, en ocasiones, el lenguaje también es accién —o, como dice MANUEL
Cruz, “hay palabras que, hoy, no son simples palabras. [...] Si tras AUSTIN
resultaba rigurosamente imposible ignorar que se pueden hacer cosas con
palabras, tras Adorno, y los autores que han escrito en su estela, no cabe
desconocer que se pueden conformar conductas con mensajes” (Cruz 1998,
90)—. Lamentablemente, la historia ha mostrado, de la peor forma posible,
que el racismo, como una construccion cultural que se expresa a través del
lenguaje, ha servido para perpetuar situaciones de violencia y de exclusién,
ante la apatia o la indiferencia de los grupos mas favorecidos, quienes (edu-
cados en un contexto de racismo ancestral) no han sabido asimilar como
cercano el sufrimiento de otros individuos pertenecientes a grupos raciales,
econdmicos y culturales distintos, y relegados por el sistema a la condicion
de ciudadanos de segunda clase®'.

Al contrario de lo que llamo las tesis “fuertes” sobre la prohibicién de
hate speech —como la de MATSUDA y, me parece también, los argumentos re-
feridos a la prohibicién de la pornografia, con la rigidez con que los propone
MacKiNNoN—, las criticas a la tolerancia amplia del hate speech permiten, en

neoconstitucionalistas —principialistas, argumentativas o particularistas— del Derecho. Criticas del
tipo de las que formula el profesor FRancisco LAPORTA en El imperio de la ley (TROTTA, 2007).

31 Alrespecto, es sobrecogedor revisar, por ejemplo, los comentarios hechos por la Co-
misién de la Verdad y Reconciliacidn de Pert (cvr) acerca de la influencia que tuvo el racismo
en la situacién de violencia politica que vivié Pert entre los afios ochenta y dos mil, y que fue
sufrida principalmente —y en sus peores formas— por indigenas quechua hablantes o pertenecientes
a otras minorias étnicas pobres y tradicionalmente excluidas de Perd. Ello ante la inaccién de
una clase media y alta que no se sentia —ni se siente— identificada con esa realidad ni cercana a
ella. Cfr. Informe de la cvr. Consulta: 20 de marzo de 2013: <http://www.cverdad.org.pe/ifinal/
index.php>
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sus tesis mds “débiles”, tomar en consideracién aspectos como el contexto
de exclusién o de discriminacién en la evaluacion, siempre casuistica y no
abstracta, de los casos en que se presenta un conflicto con la libertad de ex-
presion. De este modo, la prohibicién de la expresion racista (eventualmente
también de la sexista u homoéfoba, entre otras) no constituiria una regla ciega
en su aplicacién, como tampoco lo deberia ser el principio de neutralidad de
contenidos o el que afirma la primacia de la libertad de expresion.

La, en ocasiones, dificil decisién que se debe tomar entre la necesidad de
una regulacion legal y la permision abierta a la libertad del hate speech se
aprecia mejor a la luz de algunos casos concretos a los que me referiré ahora.
Espero también que este tipo de aproximacién me permita perfilar mejor los
contornos de la forma en que, en mi opinién, deberia abordarse este problema.

4. EL CASO DE LAS CARICATURAS DE MAHOMA

El caso de las caricaturas de MaHoMA, aparecidas en septiembre de 2005
en el diario danés Jyllands-Posten y reproducidas luego en otros diarios de
Francia y del mundo, retomo la discusién acerca de los posibles limites a
la libertad de expresion en el contexto de las democracias occidentales. La
controversia en este caso se centr6 en el conflicto que se habria producido
entre la libertad de expresion de los diarios que publicaron las caricaturas de
MaHOMA y —a partir de una interpretacion muy amplia de la libertad religiosa—
el supuesto derecho al respecto de las creencias y sentimientos religiosos de
los musulmanes que se sintieron afectados por dichas publicaciones.

En su opinién sobre el caso, MANUEL ATIENZA ha subrayado las incohe-
rencias en que incurren las democracias europeas al abordar este conflicto
con la libertad de expresion, principalmente debido a la incorporacién de
figuras como el delito de blasfemia en algunas de sus legislaciones (en el
caso britdnico, p. €j., se contempla un delito de blasfemia que solo prote-
geria a los cristianos, especificamente anglicanos; y en Espaia, el articulo
525 del Cédigo Penal protege del escarnio publico tanto a creyentes como
a no creyentes). Para ATIENZA, “[l]a Gnica manera de no producir discrimi-
naciones por razon de religiéon es considerar a la libertad religiosa como
una libertad negativa que se satisface si y s6lo si el Estado es estrictamente
laico”; de manera que, siguiendo en esto la tesis de los liberales radicales,
no seria posible proteger los sentimientos o creencias religiosas de la gente
por encima de la libertad de expresioén (ATIENZA, 2006. De igual opinidén y
sobre el mismo caso: DworkIN, 2006).

Pero el caso puede ser visto mds alld de la —para algunos, superficial o
aparente— controversia entre la libertad de expresion y la libertad religiosa.
Segtin ciertos autores, la ofensa religiosa provocada por las caricaturas de
MaHoMma esconde un trasfondo de discriminacion y de exclusion que puede
leerse a la luz de los hechos que antecedieron el caso. Para Tzveran To-
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DOROV, por ejemplo, tomar en cuenta el contexto en que se presentaron los
sucesos de Dinamarca permite advertir que la condena del islam es solo una
“fachada para rechazar a los inmigrantes” (Toporov, 2008, 201). Algunos
de los hechos que relatan Toporov, SLAVOI ZIZEK y otros autores que han
intentado escudrifiar las causas mds profundas del conflicto originado por las
caricaturas de MAHOMA, permiten situarnos en el contexto de discriminacién
al que se refieren.

Como sefialan estos autores, existe un doble discurso en relacion con lo
que la libertad de expresion permite y no permite hacer en algunos paises de
Europa. Ademds de la existencia de normas que sancionan la blasfemia (en
algunos casos, unicamente referida a la religidn cristiana), los discursos de
odio racial constituyen un limite importante para la libertad de expresion en
varios paises. Asi pues, al tiempo en que se producian las protestas por las
caricaturas de MaHOMA, DAvID IRVING se encontraba en una prision en Austria
por expresar sus dudas sobre el Holocausto y los obispos franceses obtenian
la prohibicién de un anuncio publicitario que emulaba La cena de LEONARDO
DA VINCI y que consideraban ofendia los sentimientos de los cristianos porque
se burlaba de la imagen de Cristo (Toporov, 2008, 204-205).

En relacion con el contexto concreto en que aparecieron las caricaturas
materia de conflicto, debe mencionarse el creciente clima de xenofobia (es-
pecialmente antimusulmana) existente en Dinamarca®?, al que contribuye el
discurso antiinmigracion de los partidos politicos de la extrema derecha®.
Desde este enfoque ampliamente difundido, los musulmanes son vistos como
una amenaza para los “valores daneses” (debe recordarse que se trata de una
inmigracion reciente —data de la década de los setenta—, que trae consigo
nuevos y extrafios valores y costumbres), son vistos como una amenaza
para la seguridad (se les vincula al terrorismo isldmico) y también como una
amenaza para el orden social (suele hacérseles responsables del caos en la
prestacion de los servicios publicos, p. €j.) (Toborov, 2008, 200).

Sobre el diario danés Jyllands-Posten, el que encargd y publicd las
caricaturas en cuestion, hay que decir que es uno de los més vendidos en
Dinamarca y sigue la linea de opinién de la derecha radical, con un fuerte
discurso antiinmigracion y antiisldmico (que, p. €j., considera incompatible el

32 Por ejemplo, el Comité Europeo contra el Racismo y el Antisemitismo, dependiente
del Consejo de Europa, habia expresado en su informe anual su preocupacion por el creciente
“clima de intolerancia y de xenofobia hacia los refugiados y los solicitantes de asilo asi como
hacia los grupos minoritarios en general, y los musulmanes en particular” (MEyssan, 2007).

33 Sus lideres politicos suelen recurrir a discursos xen6fobos y racistas de tipo populista.
La lider del Partido del Pueblo Danés, por ejemplo, ve a los inmigrantes como una amenaza para
la seguridad y proclama: “Dinamarca para los daneses”. Otros representantes de los partidos de
extrema derecha han pronunciado frases como: “Entre Hitler y el islam hay muchos puntos en
comun”, o “;Sabéis cual es la diferencia entre una rata y un musulman? Que la rata no recibe
ayudas sociales” (Toporov, 2008, 200-201).
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islam con la democracia). Ya habfa sido sancionado antes por el Consejo de
la Prensa de Dinamarca por violacién de la deontologia periodistica, debido
a sus informaciones de corte racista, y fue sefialado también por el European
Network Against Racism. En el caso de las caricaturas que publicd, cabe
seflalar que aunque se hicieron con la intencion de representar a MaHoMA de
forma sarcdstica, también hubo otras en las que, aunque se decia representar a
MaHoMA, parecia mds bien que se representaba a los musulmanes en general
(como una en la que aparece un personaje con un turbante-bomba que lleva
la inscripcion de fe de los musulmanes: “Dios es grande y MAHOMA es su
profeta”, y que contribuye a asociar la idea de musulmén con terrorista). No
obstante su defensa cerrada de la libertad de expresion tras la publicacién
de las caricaturas de MaHOMA, poco tiempo antes Jyllands-Posten se habia
negado a publicar unos dibujos en los que aparecia Jesucristo por conside-
rarlos ofensivos.

El ingrediente final de un contexto de xenofobia, racismo y resentimiento,
que permiti6 que todo este asunto de las caricaturas desembocara de la ma-
nera tan violenta en que lo hizo, fue la influencia de ciertos grupos radicales
de fundamentalistas isldmicos. Esos grupos fueron los responsables de la
incitacion a la violencia en este caso®*. Su existencia puede explicarse por
varias razones, pero una de ellas es, precisamente, la situacién de exclusion
en que se encuentran muchos de los musulmanes que viven en Europa, y
que los lleva a refugiarse en una identidad construida por los predicadores
fundamentalistas para satisfacer esas necesidades. Como explica Toborov,
el sentimiento de marginalidad de muchos musulmanes que van a radicar a
paises europeos, y que proceden de familias campesinas tradicionales, los
lleva a refugiarse en su identidad tradicional. En las siguientes generaciones
esta situacion se agrava: “Los que nacen en Occidente ya no pueden recurrir
a esa identidad, por lo que a algunos les tientan los esquemas simplistas que
ofrecen los predicadores islamistas, una tradicién imaginaria que se convierte
en su marco mental” (Toporov, 2008, 218).

El sentimiento de ser tratados de un modo distinto por una mayoria que no
comprende sus costumbres, que los ve con temor, resentimiento o desprecio,
unido a la impresién de que también la ley castiga la ofensa y la burla en el
caso de unos, pero nunca en el suyo, conduce a quien se siente excluido a
encerrarse cada vez mas en el circulo de lo conocido, de lo comiin, de aquello
en lo que se puede confiar y donde se puede identificar como parte de. Hacia

34 Algunos de esos grupos decidieron elaborar un informe sobre la discriminacién de los
musulmanes en Dinamarca (Expediente Akkari),donde incluyeron otras caricaturas mds violentas
no publicadas por Jyllands-Posten (como una en la que aparece un musulman arrodillado, orando,
mientras es sodomizado por un perro). Fue la lectura de ese documento, debidamente sazonada
por las actitudes incendiarias de esos lideres religiosos, lo que dio lugar a las movilizaciones
(ver MEYssaN, 2007).
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el exterior, hacia los otros, en cambio, es facil desarrollar un sentimiento de
injusticia y un resentimiento que a veces se manifiesta violentamente para
demandar reconocimiento.

En opinién de SLavos ZiZek lo que esté en juego en el caso de las caricaturas
de MaHoMA es un problema de respeto o de reconocimiento, no de religion
ni de conflicto entre la libertad de expresion y las creencias religiosas®. El
respeto es un ingrediente esencial de cualquier alternativa de comunicacién
como herramienta para lograr la convivencia pacifica. Sin embargo, el lenguaje
también puede ser usado como un arma de violencia y su fuerza significante
o simbélica es capaz de reducir o simplificar la realidad que describe. Z1ZEx
sefiala que aunque podemos llegar a ser agresivos en el desarrollo del debate,
cualquier debate presupone un minimo reconocimiento de el otro. Por eso,
“la violencia verbal no es una distorsion secundaria del discurso, sino el
tiltimo recurso de todo tipo de violencia humana” (Z1zek, 2006; trad. propia).

Las teorias que apelan al reconocimiento del otro en el plano discursivo
conducen a la discusién acerca de en qué medida es posible establecer una
distincion entre el &mbito del respeto a las personas y el del respeto a sus
creencias. El liberalismo acepta que se debe proteger el respeto a las personas
(debido a la dignidad que les corresponde como seres humanos), pero no asf
a sus creencias, opiniones o ideas, que estan abiertas a la critica e incluso
—como dice DWORKIN— a la ofensa o la burla.

En el caso de las caricaturas de MaHoMA, muchos musulmanes se sintieron
ofendidos por la representacion del profeta (no sélo porque la prohiben sus
normas religiosas, sino también por su tono sarcdstico). Atienza sefiala que
uno de los aspectos mds peligrosos de este caso es su posibilidad de condu-
cirnos a establecer limites a la libertad de expresion “para proteger no a las
personas, sino a sus creencias” (ATiENza 2006). En congruencia con la idea
de que no se puede otorgar una coraza a los creyentes —de ninguna religion,
tendencia politica, teoria cientifica, etc.— que los cubra frente a las criticas
en una sociedad democrdtica en la que existe libertad para expresarse, libre

35 Parael autor, el hecho de que, por ejemplo, una de las respuestas a la publicacién de las
caricaturas de MaHoMA fuera la creacion de otras caricaturas de tipo antisemita y anticristiano,
aparecidas en algunos paises musulmanes (dibujos en los que se veia a ANNA FRANK en la cama
con HITLER, y otros similares), muestra que en el fondo no se trata de un problema de cardcter
religioso, sino de respeto. ZIZEK sostiene que si los musulmanes hubiesen creido realmente que
las caricaturas de MaHOMA eran un crimen sacrilego que deberia castigarse, no hubiesen incurrido
en lo mismo al burlarse de los cristianos o los judios. El respeto por la religion, si es lo que ver-
daderamente se reclama, seria extensivo a todos ellos; pero en el caso, segtin Z17EK, lo que se ve
es una reaccién que prueba que lo que realmente ocurre es una lucha por el reconocimiento y el
respeto (“a sense of humiliation and hurt pride, Nor religion” —Z17Ex,, 2006-). De igual opinién
es Toborov, para quien esa reaccion de furia ante la humillacién explica, aunque no justifica,
la paraddjica reaccién de los musulmanes que respondieron con violencia a la atribucién del
calificativo de violentos (o terroristas) que hacian las caricaturas acerca de ellos (Toporov, 2008,
211-212).
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intercambio de ideas, y respeto a la autonomia de los sujetos (y a su capaci-
dad para defender sus creencias), me parece que ATIENZA lleva razén en este
extremo. Como dice FERNANDO SAVATER:

En la sociedad tolerante, lo respetado no son las ideas y creencias de las personas,
sino las personas mismas nunca identificadas del todo con sus ideas y creencias®.
Cada cual tiene derecho a pedir respeto para si mismo, es decir, puede reclamar no
ser encarcelado, maltratado, discriminado, etc., por su forma de ser o de pensar.
Puede pedir, en una palabra, que no se le hiera por sus creencias, mas no que sus
creencias mismas no sean “heridas” por quienes no las comparten (Savater 1990,
32; cursivas fuera de texto).

Sin perjuicio de lo dicho, no se debe olvidar que el caso de las caricaturas de
MaHoMma presenta un problema de fondo que traspasa el conflicto religioso o
el producido por la ofensa de las creencias religiosas (que deberia ser tolerada
en una sociedad democratica). Mds alla del problema de la representacion
de MaHoMmA, muchos musulmanes se sintieron aludidos por esas caricaturas
que reproducian la percepcion y los prejuicios de una mayoria de personas
en la sociedad danesa. Si el problema, como dice ZI7EK, N0 €es (0 no solo ni
principalmente) la ofensa a la religion (a las creencias), sino a las personas,
entonces habria un problema de reconocimiento®’, que conduce a la pregunta
de si la solucién deberia ser la misma también en este supuesto.

Pueden recordarse las observaciones de Toporov y ZiZex acerca del
contexto de exclusién de los inmigrantes (principalmente musulmanes) en
Dinamarca y otros paises de Europa; del doble discurso de muchos de los
medios de comunicacién que, por un lado, defendian la libertad de expresién
en este caso pero, por otro, se autocensuraban en situaciones similares cuando
concernian a la religidn o las creencias de la mayoria; de la irresponsabilidad
de muchos de los actores de estos sucesos (medios de comunicacion, lideres
religiosos o politicos, etc.); o del cinismo de quienes pretendieron aparecer
como “perseguidos” cuando, en los hechos, representaban una posicién de
poder en la sociedad danesa. No obstante, la discusion acerca de las medidas
que debieron adoptarse en este caso, y concretamente en relacion con la po-

36 Resalto esta frase de Savater porque es verdad que aunque exista quien piense que
ciertas ideas, como las creencias religiosas, por ejemplo, son tan fuertes que pueden llegar a
conformar la casi totalidad de la identidad del individuo (en relacién con lo que cree, piensa que
es debido y siente), esa idea refleja una vision estrecha y pobre del individuo y de su identidad;
una visioén contra la que Amartya Sen se ha pronunciado de forma contundente en su excelente
libro Identidad y violencia (Karz, 2007).

37 Para Topborov, por ejemplo, el reconocimiento “[s]e puede conseguir mostrando res-
peto no por las creencias, sino por los creyentes, no tanto por el profeta Mahoma como por los
humildes trabajadores inmigrantes Abdallah y Mustafd” (Toporov, 2008, 219-220).
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sible censura o sancion legal de las publicaciones, involucra otros elementos
que no pueden dejar de tomarse en cuenta.

El propio Toporov rechaza el uso de la censura como una via para lograr el
reconocimiento en situaciones como estas (Toporov, 2008,219). Los peligros
de la censura (su manipulacion por parte del Estado o las demds instancias de
poder, el paradéjico efecto silenciador de otras minorias —como se veré en el
caso del rap y la expresion pornografica—, la contraproducente consecuencia
de terminar “victimizando” al individuo censurado, etc.) se acrecientan en un
caso que, como este, involucra no solo el respeto a las personas, sino también
a sus creencias. Como se dijo, las creencias no pueden blindarse frente a la
critica, o incluso frente al ridiculo, en una sociedad democratica. Finalmen-
te, cabe preguntarse si la sancién legal hubiese beneficiado, en efecto, a las
victimas de los prejuicios y la discriminacién o, mds bien, a los radicales y
grupos de poder que estuvieron detrds de las violentas movilizaciones que
se produjeron.

Mas allé de las soluciones legales, Toporov apela a una ética de la res-
ponsabilidad en casos como estos®®. Tomando en cuenta el contexto en que
se produjeron las publicaciones en cuestion y la capacidad de anticipar los
sucesos que ocurrieron luego, los periodistas que publicaron y difundieron
las caricaturas hubiesen actuado prudentemente recurriendo a una ética de la
responsabilidad mds que a la de la conviccién (o a sus meras inclinaciones
emocionales). Segtin Toporov, “[e]n absoluto se trata de exigir que se instaure
la censura o se renuncie a la critica libre, pero debemos recordar que nuestros
actos publicos no tienen lugar en un espacio abstracto, sino necesariamente
en determinado contexto histdrico y social” (Toporov, 2008, 219).

Incluso DworkIN ha sefialado que el caso de las caricaturas de MAHOMA
debié verse como un asunto de responsabilidad de la prensa, en el que no
hubiese sido incorrecta una actitud de autocensura por razones prudencia-
les (DwoRrkIN, 2006). De igual forma, THomAs PoGGE considera que en este
tipo de casos no debe invocarse la censura y la sancion legal, sino el debate
ptiblico que hubiese permitido mostrar la doble moral de los editores que,
de un lado, defendian la libertad de expresion contra la blasfemia pero,
de otro lado, mantuvieron una actitud conservadora cuando se negaron a
publicar unos dibujos que consideraron ofensivos a la imagen de Jesucristo
(PoGae, 2008).

38 Toporov recoge la distincidon que hace Max WEBER entre una ética de la conviccion
(“es la del moralista, y consiste en defender lo que se piensa sin preocuparse de los efectos
que provocan esos discursos”) y una ética de la responsabilidad, més vinculada a una visién
pragmatica y prudencial, que si toma en cuenta los posibles efectos de nuestras palabras y actos
(Toporov, 2008, 195).
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5. ALTERNATIVAS A LA CENSURA DESDE EL ENFOQUE DE LA
RESIGNIFICACION DEL LENGUAIJE

JuprTH BUTLER ha criticado algunos de los argumentos referidos a la nece-
sidad de regular, o de directamente prohibir, las expresiones pornogréficas
o racistas. La autora no tiene una respuesta definitiva sobre el tema para
todos los casos posibles y, mds bien, adopta una perspectiva que supone
la evaluacidn caso por caso y la necesidad de establecer distinciones entre
determinadas expresiones y entre determinados contextos (lo que la lleva, p.
ej., a diferenciar el caso de la pornografia del de ciertas expresiones racis-
tas —como la “quema de cruces”—, en la idea de que ambas no “amenazan”,
“rebajan” o “degradan” de la misma forma ni constituyen el mismo tipo de
conducta verbal —-BUTLER, 2009, 44—). Pero el aporte fundamental de BUTLER
es su valioso enfoque alternativo a la prohibicién del hate speech y que estd
vinculado a las oportunidades subversivas que brinda el lenguaje.

Aunque BUTLER no se opone a la regulacion de cierto tipo de expresiones
de odio —p. €j., es muy critica con la forma en que la Corte Suprema resolviéd
el caso R.A.V. v. St. Paul (1992)*, en el que no se reconoci6 la dimensién
performativa del lenguaje* y que, en su opinién, constituye un ejemplo de
c6mo manipular la distincion entre lenguaje y conducta para obtener resultados
de tipo politico—, ella prefiere otras opciones antes que la, siempre peligrosa,
censura. De este modo, BUTLER propone medidas alternativas vinculadas
a la idea de “resignificacién” del insulto o de la ofensa. Sefiala como un
esclarecedor ejemplo el proceso de revaloracion del término “queer”' por

39 Enel caso, el Tribunal Supremo norteamericano sostuvo que era inconstitucional una
ordenanza que sancionaba como falta el hecho de colocar en una propiedad, ptblica o privada,
algtin objeto que pudiera provocar la indignacién, alarma o resentimiento en otros, por motivos
de raza, color, ideas, religion o sexo; y que, en un caso concreto, habia conducido a la acusacién
de un joven de raza blanca que habia quemado una cruz frente a la casa de una familia de raza
negra. La Corte Suprema considerd que el Gobierno no puede prohibir las expresiones que con-
sidera politicamente incorrectas y, asi, discriminarlas frente a otras (ver CopercH, 1993, 20- 23;
BuTLER, 2009, 92-104).

40  Alrespecto, ver las criticas de BUTLER a las opiniones del juez ScaLia, quien considerd
que la quema de cruces puede ser entendida como la transmisién de un punto de vista o conte-
nido comunicativo que debe ser protegido y no puede ser censurado en virtud del principio de
neutralidad. La critica de BUTLER apunta a la no valoracién del cardcter performativo de este
tipo de expresion, histéricamente vinculada a la amenaza y no meramente a la ofensa entendida
como “un dafio registrado al nivel de la sensibilidad” (ButLER 2009, 92-111). Asi pues, la autora
recuerda que la quema de cruces frente al domicilio de una familia de raza negra servia (y atn
sirve, en determinados contextos) para “marcar” a los sujetos que serian posteriores victimas de
dafios en su persona o en sus bienes (BUTLER 2009, 97; ver también la cita de los argumentos de
los abogados que defendieron la prohibicién de este tipo de expresiones y que figura en la nota
a pie de pagina niimero 12 de ese libro).

41 Cito textualmente la esclarecedora nota de los traductores sobre este término: “‘Queer’
hace referencia a cualquier sexualidad no heterocentrada, y a la propia critica del sistema he-
terocentrado. El uso que hacen de este término los militantes queer de los afios noventa es un
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parte de la comunidad gay en Estados Unidos, y que es una muestra de cémo
los propios afectados pueden apropiarse de un término con el que han sido
tradicionalmente descritos de forma ofensiva para, posteriormente, afirmar
su particular identidad.

Una de las objeciones que se formula a la prohibicion del hate speech,
asi como a otras disposiciones dirigidas a proteger a grupos tradicionalmen-
te excluidos, verbigracia, las acciones afirmativas, es que con este tipo de
soluciones se adopta una postura paternalista: los individuos que son parte
de una minoria son tratados como “victimas” que necesitan de una protec-
cidén exterior a ellos mismos. A la larga, eso puede vulnerar la autoestima,
la capacidad de autoafirmacién y, en ltimo término, la autorrealizacién del
sujeto (paradéjicamente, uno de los aspectos que pretende garantizar este
tipo de medidas). Por eso, para BUTLER:

Aquellos que aseguran que el lenguaje de odio produce “una clase de victimas”
niegan la agencia critica y tienden a apoyar formas de intervencién en las que el
Estado asume completamente la agencia. En lugar de una censura patrocinada
por el Estado, existe una forma de lucha social y cultural del lenguaje en la que
la agencia se deriva de la ofensa, una ofensa que se puede contrarrestar gracias
a esta derivacion (BUTLER, 2009, 72).

BUTLER cree en las capacidades transformadoras del lenguaje y por eso es
critica con las concepciones que se basan en una supuesta “eficacia magica”
de las palabras; perspectiva que estaria presente, por ejemplo, en las tesis de
MacKiInNON, MATSUDA y otros autores, que consideran a la pornografia o al
hate speech como actos performativos (se trata de una concepcion que, estra-
tégicamente, permitiria eludir la proteccién reforzada que brinda la Primera
Enmienda a las expresiones, pero no asi a los actos), en los que el sujeto o
bien estd realizando una accidn cuando dice algo (actos ilocucionarios) o bien
produce consecuencias posteriores con lo que dice (actos perlocucionarios)®.

Cabe senalar que BUTLER no niega que el dolor que es producido por la
ofensa constituya un daifio, sino el hecho de que eso provoque un efecto pa-

ejemplo de reapropiacién de un término injurioso por parte de la propia comunidad insultada
(maricas, bolleras, trans, etc.). En castellano también se traduce por ‘raro’, pero as{ se pierde el
cardcter insultante que tiene en inglés” (BUTLER, 2009, 75).

42  Para MacKinNoN, la pornografia es un enunciado tanto de tipo perlocucionario (porque
provoca efectos nocivos para las mujeres, como la ejecucion de actos de violencia sexual y otro
tipo de agresiones contra de ellas) como también de tipo ilocucionario (porque instituye —actia
instituyendo— una situacion de inferioridad de las mujeres en el entorno social). En el caso de
MaTsuDA, el efecto silenciador que atribuye al hate speech puede identificarse con el cardcter
ilocucionario de este tipo de expresiones (“el habla no refleja simplemente una relaciéon de domi-
nacion social, sino que el habla efectia la dominacién” —BuTLER 2009, 40-41-), aunque también
reconoce una dimensién perlocucionaria en este tipo de enunciados, debido a las consecuencias
que produce en la estructura social.
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ralizante, una imposibilidad de resistencia o de apertura al cambio (BUTLER,
2009, 41-42). Quiero resaltar esta idea porque, como se Vvio, en estos casos
es importante determinar el tipo de dafio. El dafio es el efecto a partir del
cual es posible evaluar los limites a lo tolerado (también a lo juridicamente
tolerado), pero no todo dafio permite justificar esos limites, en especial en
casos de derechos tan importantes como el de la libertad de expresién. Una
vez mds, debe advertirse que el dafio en el caso del hate speech no puede
estar representado —o unicamente representado— por el malestar emocional
del sujeto, abierto al problema de la subjetividad y a las exigencias propias
de la convivencia en las actuales sociedades democraticas y pluralistas. La
consideracion del dafio es distinta, en cambio, cuando se refiere no ya a una
afeccién emocional o psicolégica del sujeto, sino a un problema de discri-
minacién o subordinacién y a una estructura social injusta. Lo que se debe
analizar, entonces, es si el dafio al que se refieren —desde sus particulares
perspectivas— MacKINNON, MATSUDA, Fiss, SUNSTEIN 0 SADURSKI es un dafio
producido (o afianzado) por la expresidn racista o sexista, y si las medidas
que se adoptan (incluida la prohibicién legal) no son sélo justas, sino tam-
bién oportunas.

Como dice BUTLER, el problema de la dominacién asociada al lenguaje
ofensivo no puede evaluarse tinicamente con referencia a la situacion particular
del orador y su auditorio. Méas bien, debe tomarse en cuenta la existencia de
ciertas estructuras sociales y de una reiteracién de actos en el tiempo que son
los que le otorgan un significado (ofensivo) al discurso concreto (BUTLER,
2009, 136-140). En la bisqueda de la asignacién de responsabilidades juri-
dicas (cosa con la que ella estd de acuerdo, en ciertas ocasiones) se pierde el
enfoque politico y estructural del problema de las palabras ofensivas. Asf,
“cuando el discurso politico se ve reducido por completo al discurso juridi-
co, el significado de la oposicién politica corre el riesgo de quedar reducido
al acto de la persecucion judicial” (ibid., 90). Al contrario, el caso del hate
speech debe ser entendido como una “préctica ritualizada” que, més alld de
las eventuales responsabilidades juridicas, supone una estructura que hace
imposible determinar una responsabilidad final, pues, como ella dice, no se
puede perseguir a la historia (ibid., 89-92)%.

Aunque BUTLER no se opone a la posibilidad de una regulacién juridica
de las expresiones ofensivas (coincido con ella en que no se puede pensar en

43  Enrelacion con esta imagen de la “practica ritualizada” de la ofensa racista, dice But-
LER: “Cuando el término ofensivo hiere (y permitanme dejar claro que pienso que lo hace), lleva
a cabo el dafio precisamente a través de la acumulacién y la disimulacién de su fuerza. Lo que
hace en realidad el hablante que pronuncia un insulto racista es citar ese insulto, estableciendo
una comunidad lingiifstica con una historia de hablantes. Esto significa que precisamente la ite-
rabilidad por medio de la que un performativo realiza el dafio genera una dificultad permanente
para identificar la responsabilidad final de tal dafio con un sujeto o con su accién” (BUTLER, 2009,
91-92).
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una solucién absoluta para todos los casos de hate speech, més alld de lo que,
me parece, debe ser una inclinacién prima facie en favor de la libertad de
expresion), ella cree que la idea de que existe la necesidad imperiosa de una
prohibicion legal de este tipo de expresiones corresponde a una concepcion
dogmatica del tema, que impide ver las alternativas subversivas que ofrece
el habla (BuTLER, 2009, 260).

Sobre la regulacién legal del hate speech, en primer lugar considera que
no existe una garantia de neutralidad del lenguaje legal. Ademas, teme que
con la calificacion legal del lenguaje injurioso se impida su futura mutacién
hacia alternativas mds positivas y beneficiosas para los ahora afectados.
También estd el problema de la poca eficacia de este tipo de alternativas. La
censura, dice BUTLER, no romper4d la “cadena ritual del discurso de odio”. “El
discurso de odio es un discurso repetible, y continuard repitiéndose mientras
esté lleno de odio” (BUTLER, 2009, 169). Finalmente, la censura puede pro-
vocar, paradéjicamente, el efecto contrario al querido y, asi, en vez de acabar
con el discurso de odio hard que este se repita en el tiempo (“el esfuerzo
por restringir un término acaba por hacerlo proliferar; es un efecto retérico
no deseado del discurso legal. El término no sélo aparece en la regulacion
como el discurso que debe regularse, sino que reaparece en el debate ptiblico
sobre su justicia y su valor como ese acto de autoadscripcién imaginado o
invocado que estd explicitamente prohibido por la norma” —ibid.,216-217-).

Por todo esto, BUTLER es critica con quienes, dice, tienen “fe en las ca-
pacidades resignificantes del discurso legal”, como MATSuDA (que, como
vimos, tiene una posicion fuerte a favor de la prohibicién legal del hate
speech y de la necesidad de participacion del Estado). BUTLER critica que
MaTsubpa reconozca esa capacidad de resignificacidn en el caso de la ley —la
ley puede pasar de ser una herramienta que permite mantener un statu quo
conservador a asumir un rol activo en el cambio social, de manera que “[I]a
doctrina reconstructiva permite que el aparato legal, antes reaccionario, se
convierta en progresista, independientemente de las intenciones originarias
que animasen la ley” (ButLEr 2009, 164)—, pero no le conceda esa posibilidad
de resignificacion al discurso de odio. Al contrario, MATSUDA y otros autores
que apoyan la prohibicién del hate speech consideran que el lenguaje de odio
no se puede recontextualizar. RIcHARD DELGADO, por ejemplo, es enfético al
sefalar: “Palabras como ‘negrata’ o ‘sudaca’ son distintivos de degradacion
incluso cuando se utilizan entre amigos: estas palabras no tienen ninguna
otra connotacion” (citado por BUTLER, 2009, 166).

Estos autores le asignan un significado definitivo e inmutable al discurso
de odio y al lenguaje racista o sexista que forma parte de él, pero olvidan los
multiples contextos en que se puede volver a utilizar (p. ej., en los tribunales,
precisamente en los casos en que se discute la posible sancién de este tipo
de ofensas; en las practicas psicoanaliticas, o en el 4mbito artistico —But-
LER, 2009, 167-). Como dice BUTLER, estas formas de reutilizacion ofrecen
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posibilidades de resignificacion de la ofensa y alternativas para cambiar
la realidad cotidiana que conforma las estructuras mentales y sociales que
hacen viable la ofensa.

6. LA GUERRA DEL RAP (O LA EXTRANA COINCIDENCIA DE PROGRESISTAS Y
CONSERVADORES CONTRA EL LENGUAIJE VULGAR)

El caso que paso a exponer permite mostrar el tipo de dificultades que pue-
den presentarse y que deben tomarse en consideracion cuando se pretende
afrontar legalmente el problema del hate speech. Es un ejemplo magistral
de como pueden infiltrarse, peligrosamente, consideraciones morales parti-
culares bajo el ropaje de una justificacién basada en el reconocimiento o en
la proteccion de ciertos grupos tradicionalmente excluidos o subordinados.
También es un ejemplo de la forma en que la tesis de la resignificacién de
ButLER puede hacerse efectiva y contribuir, de una forma mas eficiente y
menos peligrosa que la censura legal, a la correccion de las injusticias pro-
ducidas por el hate speech.

Hace algunos afios, el grupo de rap “2 Live Crew” fue procesado bajo
los cargos de obscenidad, por introducir en sus letras expresiones consideras
lascivas y también ofensivas para las mujeres*. Tras este suceso, se han suce-
dido otros similares centrados en la discusion sobre la necesidad de prohibir,
o regular de algiin modo, el lenguaje sexista usado por algunos musicos de
rap y de otros géneros de miusica popular. El caso de la regulacién del rap
sexista ha provocado una curiosa coincidencia de intenciones entre feministas
y conservadores morales en Estados Unidos. Aunque la intencién de ambos

44  He aqui un ejemplo del tipo de cancién del grupo “2 Live Crew” que fue objeto de
critica. Se trata de la letra de la cancién Put Her In The Buck, que aqui me permito transcribir
en su idioma original:

There’s only one way to have a good time — fuck that pussy and make it mine.

Lay the bitch on the bed flat on her back, hold her legs up high, make the pussy splack.

You can put her in the buck by sittin’ on the sink, wrap her legs around you, now take this
dick, dick, dick, dick.

Now PUT HER IN THE BUCK!

It’s a position in sex that’s done by the masses — it ain’t the “sixty-nine” or what you learn
in class.

It increases the intensity of a fuck — legs up high known as the buck

It’s the only way to give her more than she wants, like the doggie style to get all the cunt.

‘Cause all men try real hard to do it, to have her walk in front and we try to abuse it.

A big stinker pussy can't do it all, so we try real hard just to bust the walls.

PUT HER IN THE BUCK!

I'll break you down and dick you long, bust your pussy and break your backbone.

I’ll go between them legs that’s open wide — pushin’ this dick from side to side.

Legs to the ceiling, now I’m feelin’ the feeling, when I bust a nut your ass will be screaming.
PUT HER IN THE BUCK!

“2 Live Crew”, As nasty as they wanna be (Luke Records, formerly Skywalker Records,
1989; cit. por BLEIFER, 1996, 162, nota 47).
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sectores ha sido lograr la censura o la regulacion de este tipo de expresiones,
las razones esgrimidas por conservadores y feministas son distintas. Los pri-
meros apelan a un estdndar de decencia, mientras que las segundas se refieren
a argumentos como la subordinacién y el efecto silenciador de las mujeres.

MarTtHA NussBAUM, por ejemplo, ha salido en defensa de lo que considera
es una mala interpretacién de las tesis de MAcKINNON 0 de ANDREA DwOR-
KIN. Para feministas como ellas la pornografia y el lenguaje sexista no es un
problema moral (referido a la moral social o particular), sino de igualdad,
dice NussBauMm. Lo que para los conservadores es negado por motivos de
repugnancia, para las feministas lo es por motivos de justicia e igualdad. De
este modo, NussBauM parece aceptar el argumento de la subordinacién como
una razén mds fuerte (una razén de justicia) que la simple objecién moral,
siguiendo asf una distincién que recuerda a la que hace RAwLs entre juicios
morales o valores, objeto de las diferentes concepciones comprehensivas del
bien, y principios politicos, materia de consenso politico y presupuestos de
la convivencia en sociedad®. Por eso sostiene NUSSBAUM que “este concepto
feminista de lo pornografico como un factor de subordinacion estd en profunda
contraposicion con el concepto legal de 1o obsceno” (NussBauM, 2006, 166)%.

Sin perjuicio de las precisiones hechas por NussBauM, Fiss y otros autores
acerca de los argumentos feministas a favor de la prohibicién de la porno-
grafia, lo cierto es que, sin proponérselo, los llamados sectores progresistas
(entre los que se cuenta a las feministas) le han seguido el juego al conser-
vadurismo moral. Como explica BUTLER, los argumentos feministas contra
la expresion ofensiva del rap han sido apropiados estratégicamente por el
sector mds conservador (BUTLER, 2009, 47). Asi pues, aunque es verdad que el

45  Asi, por ejemplo, cuando dice: “Los ciudadanos que objeten el contenido moral de un
libro o de una pelicula, ya sea por motivo de explicitud sexual o de doctrina religiosa o politica,
pueden responder a este problema evitando las obras en cuestion y tratando de asegurarse de que
no sean presentadas a los ciudadanos en espacios publicos, ni exhibidas frente a nifios y jévenes
impresionables. Esta parece ser la manera en que una democracia pluralista debe manejar las
diferencias morales como las ocasionadas por las novelas de Joyce y de Lawrence. Las cuestiones
de subordinacién son diferentes, porque afectan a valores que estdn en el centro de una sociedad
pluralista, que son parte del consenso politico en el que se apoyan los principios bdsicos de la
sociedad” (NussBaum, 2006, 174).

46 De igual opinién es Fiss, quien sefiala que hay diferencias entre, por ejemplo, no
censurar una obra de arte o de literatura que trata sobre el adulterio o el sadomasoquismo, tema
que para algunos puede significar una situacién inmoral y que es una discusion respecto de la
cual no puede intervenir el Estado, y censurar otra en la que, para el mero entretenimiento del
publico, aparece una mujer sometida a agresiones sexuales o vejaciones fisicas no consentidas,
como es el caso de algunas peliculas pornograficas. No es lo mismo, dice Fiss, el uso para
fines de entretenimiento de la imagen de una violacién que de un adulterio o de una situacién
de sadomasoquismo consentido, porque, més alld de las controversias morales respecto de las
cuales el Estado debe mantenerse neutral, la imagen de la violacién de una mujer como recurso
de entretenimiento es un acto que busca perpetuar la idea de su subordinacién y desigualdad
(Fiss, 1996, 78-87).
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principio de neutralidad de contenidos tedricamente domina el campo de las
restricciones a la libertad de expresion en la jurisprudencia norteamericana,
todavia subsiste la doctrina que permite restringir la expresién considerada
obscena. A través de ese recurso (el criterio de obscenidad) se han filtrado
censuras basadas en consideraciones de tipo moral (vinculadas a los crite-
rios morales de la mayoria) y se han silenciado expresiones relacionadas
con demandas no satisfechas de sectores tradicionalmente excluidos. Como
afirman los estudios culturales de la misica popular, el rap, por ejemplo,
es una forma de expresion tipica de un sector histéricamente marginado en
Estados Unidos (los afroamericanos pobres). El resultado es la pérdida de
una expresion significativa de una situacion de exclusion?’. Y es el reflejo,
también, de una ceguera frente a las posibilidades de resignificacién que
ofrece este tipo de discurso.

BuTLER desataca el hecho preocupante de que el avance del conservaduris-
mo, representado por una mayor apertura a la censura de aquellos contenidos
expresivos considerados como obscenos, ha ido de la mano de una mayor
tolerancia frente a las agresiones de tipo racial en Estados Unidos, en lo que
se podria resumir como: una actitud més conservadora en lo sexual, pero més
permisiva en relacion con la violencia racial (BuTLER, 2009, 109-110). Lo cierto
es que esas son algunas de las contradicciones y de los peligros resultantes
de dejar en manos de la censura estatal la determinacién de conceptos tan
discutibles como lo obsceno o lo artistico (en especial cuando —como dice
KiMBERLE CRENsSHAW—* los tribunales no toman en cuenta las expresiones
artisticas afroamericanas, precisamente porque no las consideran artisticas
en virtud de ciertos prejuicios raciales).

Segitin la acertada opinién de RoBERT PosT, con la censura del hate speech
se puede estar imponiendo un estdndar de educacién determinado, usualmente
vinculado a la cultura del grupo social dominante (Post, 2009, 130-136).
Posrt se refiere al ejemplo historico del debate acerca de la abolicién de
la ley sobre la blasfemia en Gran Bretafia y en el que se puede apreciar la
infiltracidon de consideraciones culturales al momento de prohibir este tipo
de expresiones. En una parte del debate parlamentario, citado por Posr, se
dice lo siguiente:

Actualmente tenemos escritores que pueden cometer el delito de blasfemia con
impunidad, aunque el delito de blasfemia sea un ataque a la religion cristiana.

47 Como explica ButLer: “En Estados Unidos la reaccion contra las letras de la musica
gangsta rap podria también operar con la intencién de alejarnos de un analisis mds fundamental
sobre la raza, la pobreza y la rabia, y de cémo esas condiciones se registran graficamente en los
géneros populares de la misica urbana afroamericana” (BUTLER, 2009, 47).

48 CrensHaw, K. “Beyond racism and misogyny: Black feminism and 2 Live Crew”, en
Martsupa, M. (ed.). Words that wound: Critical race theory, assaultive speech, and the First
Amendment, Boulder, Westview Press, 1993; cit. por BUTLER, 2009, 123-124, nota 21.
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Hay hombres como Sir ARTHUR KEITH, Mr. H. G. WELLS, Mr. BERTRAND RUSSELL,
Mr. ALpous HUXLEY y otros que pueden atacar la religién cristiana sin ningtin
peligro de ser procesados, mientras que los hombres pobres, que expresan el
mismo punto de vista mds toscamente y sin rodeos, se exponen a ser multados
o encarcelados. Ese es un aspecto de la regulacion legal completamente insa-
tisfactorio. Después de todo, si se concede el derecho a atacar la religion... se
tiene que conceder a la gente que estd dispuesta a hacerlo el derecho a elegir
el modo de hacerlo. En diferentes circunstancias y ante diferentes audiencias
pueden ser necesarias diferentes formas de expresion. (Citado por Post 2009,
131, nota 48; trad. propia).

Post es muy escéptico tanto respecto a la objetividad de la censura legal,
debido a la posibilidad latente de que se infiltren criterios de la educacién
dominante en el juicio, como respecto a las efectivas contribuciones de la
censura. El profesor norteamericano sefiala que el objetivo de lograr la no
discriminacion de los grupos a los que suele dirigirse el hate speech no puede
alcanzarse por el camino de la censura, porque el mensaje discriminatorio
no puede ser controlado en todos los contextos. Por ejemplo, existen bue-
nos motivos para evitar la interferencia en el campo cientifico. Es posible
imaginar el caso de un reputado intelectual que publica un articulo de in-
vestigacidn acerca de las supuestas relaciones entre raza y criminalidad, o
entre islamismo y terrorismo. Seguramente, dice Post, podria afirmarse que
ese articulo muestra una tendencia a la discriminacion, que incluso puede
ser mayor que la cruda expresion usualmente asociada al hate speech, y
sin embargo no se nos ocurriria prohibirlo. De este modo, la comunicacion
sobria, racional o que se acomoda a las buenas costumbres es muy probable
que no sea suprimida como un hate speech, aunque muestre una clara ten-
dencia a provocar la discriminacidn. Esto demuestra que la determinacidn de
lo que debe ser censurado suele recurrir a consideraciones acerca de lo que
es decente, correcto o respetable para la mayoria. “Parece ser, por lo tanto,
que este tipo de normas no estdn principalmente guiadas por la necesidad
de eliminar el dafio objetivo de la discriminacidn, sino por la necesidad de
suprimir las expresiones que violan las normas sociales de respeto” (Posr,
2009, 135; trad. propia).

7. A MODO DE CONCLUSION: HACIA UN ENFOQUE PRAGMATICO,
ARGUMENTATIVO Y NO DOGMATICO DEL HATE SPEECH

El caso de laregulacién del hate speech es un ejemplo de como deberia adop-
tarse un enfoque pragmadtico, argumentativo y no generalista en el Derecho,
contrario al de quienes, a partir de una concepcion legalista, pretenden ofrecer
soluciones definitivas a este tipo de conflictos. Aunque se debe partir por
reconocer la importancia central de la libertad de expresion para el individuo
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y para la democracia, la perspectiva del reconocimiento nos recuerda también
que aspectos como el respeto y el reconocimiento son fundamentales para
el libre desarrollo de la personalidad del sujeto, la consolidacién de su auto-
nomia, su participacion en el debate piblico y el cambio en las estructuras
sociales de dominacion o exclusion todavia existentes. De este modo, razones
de libertad se cruzan con razones de igualdad y de justicia, pero también con
razones estratégicas —vinculadas a la ubicacién temporal y espacial de los
conflictos concretos— que no se pueden dejar de tomar en cuenta para obtener
soluciones no solo justas (o lo més justas posibles), sino también eficientes.

Mas que con la aplicacién de reglas universales y absolutas, como la que
afirma la primacia de la libertad de expresion (o —como ocurre con parte de
la doctrina norteamericana— el cardcter absoluto de la expresion politica)
0, al contario, la censura inmediata del lenguaje racista o sexista, se debe
trabajar con la ponderacion de los derechos y valores en conflicto. Deben
tomarse en cuenta tanto los fundamentos de los derechos que se discuten
(como los argumentos democratico-politicos o las nociones de autonomia
y libre desarrollo de la personalidad que sustentan la libertad de expresion,
pero también el valor de la dignidad, la igualdad y el respecto), asi como la
experiencia histdrica (tanto de la que nos previene razonablemente de las
malas consecuencias de la censura estatal, como de la que nos advierte de
las consecuencias que provocan actitudes como el racismo, la homofobia y
la xenofobia, o incluso la pasiva indiferencia frente a las mismas, como ocu-
rri6 con el caso del nazismo), y, finalmente, el contexto y las circunstancias
especificas del caso concreto.

Por ejemplo, en un intento por establecer ciertos criterios para la valoracién
de los casos de insulto racial (racial vilification), SADURSKI se ha referido a
la consideracién de aspectos tales como: la intencién maliciosa del agente
(dado que también es posible ofender sin intencion); el contexto en que se
produce la expresion (de manera que, situada en diferentes contextos, la misma
referencia racial puede ser un insulto o una expresion de afecto*, y también
debe atenderse a casos especiales como el de la sétira® o el de las teorias
cientificas, que es mejor refutar que prohibir); el grado de sensibilidad del
sujeto ofendido (ya que el Derecho no estd llamado a proteger la sensibilidad
excesiva o inusual); la distincidn entre expresion publica y privada; y, de ser
el caso, la veracidad de la misma (SADURSKI, 1999, 189-195)°!. A todo esto se

49  En Perd, por ejemplo, el término “cholo” suele tener connotaciones despectivas, aunque
también puede usarse —especialmente en su diminutivo “cholito” o “cholita”— para denominar
carifiosamente a alguien que nos es familiar y que estimamos.

50 Me permito, una vez mds, remitir a un trabajo anterior que aborda precisamente este
tema: MARciani, 2006.

51 Como dice el autor, las verdades, aun cuando pueden resultar dolorosas, no deben
considerarse ofensivas ni estar prohibidas. Si, por ejemplo, se afirma que los alemanes iniciaron
la Segunda Guerra Mundial, eso no podria considerarse un hate speech (SADURsKI, 1999, 189).
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agregaria la valoracion de la situacion de subordinacion o exclusion y el dafio
alaidentidad del sujeto al que se dirige la expresion racista (ibid., 206-216).
Desde una perspectiva pragmdtica, no solo debe tomarse en cuenta la
fuerza de las razones morales, sino también las consecuencias y la eficacia
de las medidas legales que se adopten. Por ejemplo, cuando la prohibicién
supone un mayor peligro de interferencia publica frente a un escaso beneficio
en la reparacién de los dafios producidos o en el logro de los objetivos de
justicia a largo plazo (como la modificacién de las estructuras sociales de
subordinacién), entonces es mejor recurrir a otras alternativas. Asi pues, en
la evaluacién de las medidas legales frente al hate speech debe concurrir la
justificacion moral (la deliberacidn sobre lo justo) con la prudencial.
Finalmente, tomando en cuenta los peligros derivados de la censura legal,
esta deberia ser una opcién residual frente a otras alternativas que resulten
menos invasivas por parte del Estado y que, mds bien, reconozcan la agen-
cia de los afectados y su capacidad para provocar respuestas y cambios. De
este modo, alternativas como la educacion, la resignificacién o la réplica
(counterspeech) pueden resultar mas adecuadas que la intervencion legal™.
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